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ВВЕДЕНИЕ





В отечественной и зарубежной юридической литературе вопросы сравнительного правоведения традиционно являются объектом присталь�ного внимания. Подтверждением этому, в частности, являются многочис�ленные научные издания — книги, брошюры, статьи, материалы науч�ных конференций, конгрессов, симпозиумов, "круглых столов" и пр.1 Об этом же свидетельствуют появившиеся в послевоенный период в разных странах учебники и учебные пособия по сравнительному правоведению2, а также значительно обновившиеся и окончательно закрепившиеся в учебных планах юридических вузов стран Западной Европы, в Канаде, США, Японии и других курсы лекций по сравнительному правоведению.


Необходимость усиления внимания к сравнительному правоведению по мере развития общества обусловливается многими объективными и субъективными факторами.


С объективной стороны это предопределяется самой природой и логикой исторической эволюции различных народов и стран, которые по мере развития науки, культуры, новых технологий, совершенствования производственных процессов и образования, объективно, помимо воли и желания (если таковые возникают) отдельных лиц или даже сообществ в историческом контексте не только не отделяются друг от друга, а на�оборот, все более "переплетаются" друг с другом и сближаются.


Отмечая это обстоятельство, Рудольф Иеринг писал еще во второй половине XIX в., что "напрасно мы ищем и на Востоке и в древности общности в движении прав различных народов, общего сосредоточия в праве, общей науки; каждое из этих прав существует и развивается само по себе и для себя независимо от других. Там существует только исто�рия прав, но не история права". В новом же мире, подчеркивал автор,





1	См: Гойхбарг А. Г. Сравнительное семейное право. М., 1927; Тилпе А. А., Швеков Г. В. Сравнительный метод в юридических науках. М., 1973; Срав�нительное правоведение. М., 1978; Туманов В. А. О развитии сравнительного правоведения / Советское государство и право, 1981, № 11; Caudoe А. X. Введение в сравнительное правоведение. М., 1988; Тихомиров Ю. А. Курс сравнительного правоведения. М., 1996; Давид Р., Жоффре-Спинози К. Ос�новные правовые системы современности. М., 1998; Цвайгергп К., Кетц X. Введение в сравнительное правоведение в сфере частного права. Т. 1, 2. М., 1998 и др.


2	См.: Gutteridge Н. Comparative Law: An Introduction to the Compara�tive Method of Legal Study and Research. L., 1949; Radiere R. Introduction au droit Compare. P., 1979; Ebert K. Rechtsvergleichung: Einfьhrung in die Grundlagen. Bern, 1978; Zweigert К., Ketz H. An Introduction to Comparative Law. Amsterdam, 1977; Merryman G. The Civil Law Tradition. An Introduction to the Legal Systems of Western Europe and Latin America. Stanford, 1992.





"напротив того история права получает высший полет, здесь возносит�ся она по истине до истории права. Нити отдельных прав не бегут бо�лее рядом, не соприкасаясь друг с другом, но перекрещиваются, соеди�няются в одну ткань..."1.


С субъективной стороны необходимость повышенного внимания к сравнительному правоведению обусловливается, с одной стороны, осоз�нанием различными народами и странами своей общности со всем ос�тальным мировым сообществом, пониманием ими важности и необходи�мости в своих собственных интересах развития разносторонних связей со всеми остальными народами и странами. А с другой стороны, — по�ниманием пагубности для экономического, социально-политического и иного развития отдельно взятой страны, ее изоляции от других стран.


Расширение объективно обусловленных и субъективно осознанных взаимосвязей и взаимодействий между различными странами и народа�ми с неизбежностью предполагает глубокое и разностороннее изучение интеллектуальными слоями того или иного общества и государства не только социально-экономической, политической и правовой среды, но и соответствующей материи, касающейся других стран и всего мирового сообщества. Причем, чем шире и глубже между ними взаимосвязи и взаимодействия, тем острее потребность и необходимость в таком изу�чении.


Естественно, что последнее с неизбежностью предполагает, в свою очередь, определенную корректировку существующих учебных планов и программ, введение в них наряду с традиционными учебными дисцип�линами, имеющими дело с внутренней государственно-правовой и иной материей, также и нетрадиционных дисциплин, касающихся зарубеж�ной государственно-правовой материи и сравнительного правоведения.


В отношении изучения последнего следует особо отметить, что если в зарубежных университетах западных стран курсы сравнительного правоведения читаются уже около двухсот лет и стали традиционными, то для России и других бывших соцстран они до сих пор остаются эк�зотическими. Это — явно ненормальная ситуация, требующая, как пред�ставляется, немедленного решения.


Совершенно прав Б. Н. Топорнин, утверждая, что в настоящее вре�мя "не просто обозначилась, а самым серьезным образом выявилась на�стоятельная потребность в том, чтобы обновить систему высшего юри�дического образования в России, привести эту систему в соответствие с потребностями нашего времени. Качеству подготовки специалистов, от которых во многом будет зависеть облик государства и права России в XXI в., должно быть уделено первостепенное внимание"2.


Для решения тех сложных и масштабных задач, которые стоят уже сейчас и будут стоять в следующем столетии перед нашей страной, а следовательно, и перед отечественными юристами, потребуется широкий спектр знаний, "понимание глубинных закономерностей правового разви-





тия в своей стране и во всем мире, способность хорошо ориентироваться в многообразии правовых систем, существующих на земном шаре"1.


Введение курсов лекций по общей и особенной частям сравнитель�ного правоведения в сочетании с курсами зарубежного конституционно�го, гражданского, уголовного и иных отраслей права, несомненно, будет способствовать преодолению известной ограниченности современного юридического образования в нашей стране, а вместе с тем — повыше�нию качества подготовки отечественных специалистов — юристов "ши�рокого профиля", способных квалифицированно решать задачи, возни�кающие не только в рамках российского права, но и на стыке российс�кого и зарубежного права, то есть — в пределах сравнительного право�ведения.


В предлагаемом учебном пособии по сравнительному правоведению, подготовленном с учетом и в соответствии с рядом традиционных учеб�ных программ по данной дисциплине, преподаваемой в западных вузах, рассматривается круг вопросов, касающихся понятия и содержания сравнительного правоведения, истории его становления и развития, места и роли сравнительного правоведения -в жизни общества, соотно�шения его с международным и национальным правом.


Особое внимание при этом уделяется проблемам классификации национальных правовых систем и детальному рассмотрению некоторых правовых семей.


Автором не ставилась задача охватить все существующие в совре�менном мире правовые семьи, а тем более — правовые системы. Ее ре�шение под силу лишь коллективу авторов, специализирующихся в об�ласти сравнительного правоведения и зарубежных правовых систем. Целью настоящего пособия является формирование общего представ�ления о сравнительном правоведении, показ важности его изучения в отечественных юридических вузах и его теоретической и практичес�кой значимости.


В процессе рассмотрения отдельных правовых семей и националь�ных правовых систем, в отступлении от традиционно сложившегося в отечественной юридической науке представления о праве лишь как о системе норм, установленных или санкционированных государством, основное внимание сосредотачивалось не на анализе отдельных право�вых норм или институтов, а на рассмотрении других компонентов пра�вовых семей, таких как общие принципы права, правовая культура, правовая доктрина, правовые традиции, санкционированные и несанк�ционированные обычаи и т.п.


Именно они прежде всего составляют основу любой правовой сис�темы и семьи. Именно они создают фундамент и наполняют собой содер�жание каждой национальной правовой системы и правовой семьи.


Что же касается конкретных правовых норм и институтов, то, не принижая их роли и значимости в жизни каждого конкретного общества и государства, следует обратить внимание вместе с тем на их весьма под�вижный, изменчивый характер в структуре правовых систем и семей,





1 Иеринг Р. Дух римского права на различных ступенях его развития. Спб, 1875. С. 8.


2Гопоркык Б. Н. Европейское право. М., 1998. С. 5.





1 Топорник Б. Н. Указ. соч. С. 5.





на их скорее эмпирическую, прикладную, нежели фундаментальную, академическую значимость.


Несомненно, прав был западный автор Кирхман, который утверж�дал, что сведение правовой системы к совокупности норм, а юридичес�кой науки — к их комментаторству в теоретическом и практическом плане зачастую означало бы создание такой ситуации, когда "три слова законодателя" превращали бы "целые библиотеки в груду макулатуры".


Кроме того, сведение правовой системы к совокупности норм, а юридической науки — к их комментаторству с неизбежностью означа�ло бы допустимость существования в каждой стране своей собственной юридической науки, "обслуживающей" лишь те или иные конкретные нормы и каждый раз меняющейся с полной отменой или частичным изменением старых и установлением новых правовых норм. Это явно противоречило бы сложившемуся в течение многих веков представле�нию о науке вообще и о юридической науке в частности, и шло бы враз�рез со здравым смыслом и с действительностью.


Известно, что неоднозначное понимание права, правовой системы, а вместе с тем, и правовой семьи значительно отражается на различных сторонах процесса их сравнительного познания, а также на названии рассматривающей их в сравнительном плане дисциплины.


В одних случаях она именуется "сравнительным правом", в других — "сравнительным правоведением". Это свойственно как отечественным, так и зарубежным исследованиям.


Термин "сравнительное право", замечает по этому поводу Рене Давид, критиковался множество раз. Без сомнения, писал автор, более предпочтительно говорить просто, "как это делают немцы (Лесгп.зуе^-1е1сгшп|;) или русские (сравнительное правоведение), о сравнении пра�вовых систем или о их сравнительном изучении". Тем не менее, заклю�чал ученый, термин "сравнительное право" прочно укоренился в "боль�шинстве языков", и его уже нельзя просто так отбросить или игнориро�вать1.


В настоящей работе вопрос о названии данной сравнительно-пра�вовой дисциплины не является принципиальным. Ибо при всей его ме�тодической и методологической важности главное состоит все же не в названии этой дисциплины, а в ее содержании. Исходя из этого, в про�цессе дальнейшего рассмотрения сравнительно-правовой материи тер�мины "сравнительное право" и "сравнительное правоведение" будут употребляться как идентичные.


Автор выражает глубокую благодарность членам кафедры теории государства и права и политологии юридического факультета МГУ, а также официальным рецензентам, оказавшим огромную помощь в под�готовке рукописи настоящей работы к изданию.





Глава I





ФОРМИРОВАНИЕ И РАЗВИТИЕ ИДЕЙ СРАВНИТЕЛЬНОГО ПРАВОВЕДЕНИЯ





§ 1. Противоречивый характер истории развития сравнительного правоведения


Глубокое и всестороннее познание любой национальной право�вой системы предполагает изучение ее не только самой по себе, но и в сравнении с другими существующими или ранее существовав�шими правовыми системами. Обиходное утверждение о том, Что "все познается в сравнении", в полной мере может быть распростране�но и на право.


Эта истина, ставшая доступной широкому кругу юристов-тео�ретиков и практиков лишь во второй половине XIX — начале XX в., когда сравнительное правоведение получило весьма бурное разви�тие, в значительной мере признавалась и раньше. Как утверждает французский правовед Рене Давид изучение иностранных правовых систем с использованием сравнительного метода осуществлялось всегда1. Это значит, что юристы разных стран всегда рассматрива�ли свои собственные правовые системы не только с точки зрения их внутренних черт и особенностей, но и сквозь призму других право�вых систем.


С этим утверждением можно соглашаться или не соглашаться, но историческим фактом является, например, то, что тексты зако�нов Солона Древней Греции и законов XII таблиц в Древнем Риме были написаны с широким использованием метода сравнительного правоведения. Не вызывает сомнения также и тот факт, что срав�нение правовых обычаев во Франции позволило выделить принципы общего обычного права, а в Германии — немецкого частного права. В Англии метод сравнительного анализа использовался при сопос�тавлении общего права и канонического права.


Процесс становления и развития сравнительного правоведения, как и любого иного сложного и многогранного явления, далеко не всегда проходил гладко. Сказывалось явное или кажущееся превос�ходство одних правовых систем над другими, прямое навязывание юридического мышления и правовых стереотипов одних стран (в частности, "великих" колониальных держав) другим странам, нако-





1 Давид Р. Основные правовые системы современности (сравнительное право). М., 1967. С. 26.





1 Давид Р. Основные правовые системы современности (сравнительное право). М., 1967. С. 25—26.





нец, недооценка роли и значения правовых систем, сложившихся у одних наций и народов, другими нациями и народами.


Западные авторы при этом отмечают, что подобного рода недо�оценки имели место в разные исторические периоды как в древнем мире, так и на более поздних этапах развития человечества.


Считается, например, что в Римской империи на ранних ста�диях ее развития сравнительный метод вообще не использовался, так как римские юристы, являвшиеся творцами права в тот пери�од, слишком высоко оценивали свою правовую систему. Они считали свою правовую и политическую систему наилучшей, и это лишало их возможности уделять внимание зарубежным правовым и поли�тическим системам. Цицерон, разделяя подобные взгляды, считал, что все правовые акты и нормы, которые не относились к римско�му праву, являлись "беспорядочными, запутанными и довольно аб�сурдными". Встречавшиеся же в этот период ссылки на зарубеж�ное законодательство имели скорее случайный, нежели системати�ческий характер. Нередко их рассматривали не иначе, как в каче�стве некоего "теоретического развлечения".


Обстоятельные исследования в области сравнительного право�ведения появились в Риме гораздо позднее, а именно, в так назы�ваемую постклассическую эру, примерно в III—IV столетии нашей эры1.


Недооценка роли и значения правовых систем одних стран и переоценка значимости правовых систем других стран случалась в более поздний период и в других государствах. В частности, это име�ло место в период расцвета абсолютизма (конец XV—XVIII в. в Анг�лии), когда правовые обычаи, нормы, традиции, судебная практика и правовые статуты рассматривались сторонниками английской абсолютной монархии едва ли не как самые совершенные и непов�торимые.


Определенная недооценка правовых систем других стран про�слеживается в высказываниях некоторых британских авторов и до сих пор. В одних случаях такие высказывания адресуются право�вым системам, отдельным юридическим актам, традициям и обыча�ям бывших британских колоний. В других — правовым доктринам и концепциям, исторически сложившимся еще в средние века в Шотландии. Критика в таких случаях традиционно направляется против попыток их инкорпорации в существующую правовую сис�тему Великобритании.


Мы не должны способствовать инкорпорации в нашу правовую систему тех правовых концепций и доктрин, свойственных идеоло�гическим и правовым системам других стран, которые "до сих пор





не признавались английским общим правом", заявлял сравнитель�но недавно один из сторонников "чистоты" английского общего права лорд Диплок.


Правда, при этом автор открыто не говорит о "несомненных преимуществах" правовой системы Англии перед правовыми сис�темами других стран, не абсолютизирует ее. Более того, он склонен отрицать даже вполне очевидные в его рассуждениях проявления британского "юридического шовинизма" в пользу его "юридической терпимости и вежливости"1. Однако смысл его высказываний пре�дельно ясен. Автор далеко не всегда жалует идущий полным ходом естественный процесс взаимного проникновения и влияния право�вых систем одних стран на другие, процесс развития сравнитель�ного правоведения.


Аналогичное отношение к процессам взаимного влияния пра�вовых систем друг на друга, а следовательно, и к проблемам раз�вития сравнительного права проявлялось и в других странах. Так, в земельном законодательстве Пруссии конца XVIII в. содержались запреты при решении возникающих споров ссылаться как на мне�ния ученых-юристов самой Пруссии, так и на правовые доктрины и взгляды ученых-юристов из других стран2. В параграфе шестом Общего закона о земле Пруссии, принятом в 1794 г., предписывалось, в частности, чтобы "впредь любые решения по спорам, возникаю�щим в области земельных отношений, решались без учета мнения (толкования) юристов или прежних юридических доктрин".


В гражданском законодательстве некоторых кантонов Швейца�рии прошлого столетия содержались сходные положения, имеющие своей целью защиту национального законодательства от чрезмерно�го влияния на него извне и сохраняющие в нем первозданную на�циональную чистоту.


Так, например, основной кодекс (General Code) законов канто�на Арглу 1856 г. предусматривал, что "суд не может выносить свои решения, используя при этом простую интерпретацию или широкое толкование положений, содержащихся в настоящем кодексе, и опи�раясь на нормы, традиции или доктрины любого зарубежного права".


Аналогичные положения содержались также до недавнего вре�мени в законодательстве (особенно гражданском) других кантонов Швейцарии и в правовых системах некоторых других стран3.


Борьба за так называемую чистоту некоторых национальных правовых систем, с одной стороны, и недооценка роли одних и пе-





1 См.: Zweigert К. К., Ketz Н. Introduction to Comparative Law. Oxford, 1992. P. 48.





'McShanon V. Rockware Glass Ltd (1978). A.C., 795, 811; The Abidin Daver (1984). AU E.R. P. 470, 476.


2	Cm.: Grossfeld B. The Strength and Weakness of Comparative Law. Oxford, 1990. P. 4—5.


3	Cm.: Meier-Hayoz A. Berner Kommentar zum schweizerischen Zivilrecht. Bern, 1962.





реоценка значимости других правовых систем, с другой стороны, — все это вместе взятое, наряду с иными правовыми, социальными, экономическими, политическими причинами, не могло способство�вать сближению социально-политических, экономических и право�вых систем различных стран, установлению и укреплению связей между ними, а следовательно, возникновению потребности в срав�нительном исследовании различных правовых систем и развитию сравнительного права.


Однако современный мир, как справедливо замечает Рене Да�вид, уже не тот, каким он был в прошлом веке, "когда признавалось превосходство Западной Европы и когда казалось ясным, что меж�дународные связи должны быть организованы в формах, выра�ботанных юристами романской традиции", доминирующей в про�шлом и сейчас в Западной Европе1. Это же касается правовых си�стем и традиций любых других стран и регионов.


Сравнительное правоведение должно базироваться на призна�нии принципов равного статуса правовых систем, их паритета и взаимного уважения.


Развитие сравнительного правоведения — это объективный по своей сути, естественный по своему характеру и эволюционный по своей форме процесс. Это процесс познания с помощью сравнитель�ного метода существующей в различных странах, частях мира и регионах правовой материи. История развития сравнительного пра�воведения, справедливо отмечается в западной литературе, это весь�ма значимая составная часть общей истории развития идей. В от�личие от истории развития права как таковой, представляющей собой адекватное отражение процесса естественного развития пра�вовых институтов во времени, история развития сравнительного права выступает главным образом как история развития сравни�тельно-правовых идей продуцируемых в основном отдельными ин-дивидумами или группами индивидумов. Правда, при этом делается оговорка, свидетельствующая о коренном изменении положения дел, происшедшим за последнее столетие, о том, что эти идеи сравни�тельно недавно получили широкое распространение и вполне реаль�ное воплощение в явлениях окружающего нас мира2.


Говоря об объективности и естественности процесса развития сравнительного правоведения, следует обратить внимание, по край�ней мере, на три важных для его общей характеристики и более глубокого понимания истории его развития момента.


Во-первых, развитие сравнительного правоведения — это не стихийный, а вполне осознанный и целенаправленный процесс, обус�ловленный необходимостью и потребностью отдельных людей и все�го общества в глубоком и разностороннем познании не только сво-





ей собственной, но и существующей за пределами своей страны правовой материи. Элементы стихийности в развитии сравнитель�ного правоведения значительно уменьшились, а соответственно осо�знанности и целенаправленности — увеличились особенно за пос�леднее столетие, когда в различных странах мира, как и на уровне мирового сообщества, были созданы различные институты и учреж�дения, занимающиеся проблемами сравнительного правоведения.


По вполне обоснованному мнению отечественного ученого В. А. Туманова, сравнительное правоведение оказалось в центре внимания в силу множества причин.


Как отмечал автор еще в 80-е годы, в методологическом, тео�ретическом и практико-прикладном аспектах неоднократно указы�валось на необходимость его развития. Данные вопросы активно обсуждаются во многих работах, на конгрессах, в научных учреж�дениях1.


В самом общем плане, объективные предпосылки всего этого могут быть сформулированы следующим образом: сложность и мно�гообразие правовой карты современного мира; появление на ней ряда новых правовых систем; динамика уже сложившихся право�вых систем в результате их приспособления к изменяющимся усло�виям; "важная роль правовой проблематики в соревновании двух противостоящих общественно-политических систем, в идеологичес�кой борьбе современности"; широкое развитие международных эко�номических, научно-технических, культурных и иных связей. "При�менительно к сравнению в рамках государств одного и того же типа важным стимулирующим фактором являются интеграционные про�цессы, широкое взаимное использование опыта"2.


Указанные объективные предпосылки усиления внимания к сравнительному правоведению имели место более пятнадцати лет назад. В настоящее время представляется более правильным ука�зать вместо идеологической борьбы двух противостоящих друг другу систем на несовпадение, а в ряде случаев и противопоставление экономических, социальных, идеологических и иных объективно присущих каждому отдельно взятому государству интересов.


Вместо интеграционных процессов, которые имели место лишь в пределах государств и общественно-политических систем одного типа, в настоящее время все больше обращается внимание также на интеграционные процессы разных типов. Справедливости ради сле�дует сказать, что нередко эти процессы существуют лишь в умах масштабно мыслящих, а точнее — космополитически настроенных исследователей, теоретически, но не в реальной жизни. Но это уже другой вопрос, который требует особого рассмотрения.





1	Давид Р. Указ. соч. С. 31.


2	См.: гюегд^ К., Шг Н. Ор. с^. Р. 48.





1	См.: Туманов В. А. О развитии сравнительного правоведения // Со�ветское государство и право, 1982, № 11. С. 41.


2	Там же.





Во-вторых, процесс развития сравнительного правоведения не изолирован от других, происходящих в обществе — экономических, политических, идеологических событий и явлений. Право и сравни�тельное правоведение как социальный феномен не могут существо�вать и развиваться сами по себе, не будучи взаимосвязанными и взаимообусловленными другими социальными феноменами.


Это — аксиома, многократно подтвержденная не только и даже не столько теоретически, сколько практически. Очевидным является тот факт, что чем выше уровень развития экономики, материаль�ной сферы жизни общества, тем выше должен быть и уровень об�служивающей ее идеологии, права и политики. И наоборот. Соответ�ствующим образом должна определяться необходимость и потреб�ность во взаимодействии друг с другом экономических, государ�ственно-правовых и общественно-политических институтов различ�ных стран. А вместе с тем — необходимость и потребность в их сравнительном исследовании и использовании совместного опыта, накопленного в процессе их взаимодействия, а также правового и иного опыта отдельных стран.


Из факта взаимосвязи процесса развития сравнительного пра�воведения с процессами развития других общественно-политичес�ких и государственно-правовых явлений, институтов и учреждений следует, что история и закономерности развития первого в значи�тельной степени обусловливаются историей и закономерностями развития последних. И наоборот. История и закономерности разви�тия неправовых явлений, институтов и учреждений подвергаются определенному, порою весьма сильному влиянию со стороны процес�са эволюции правовых и сравнительно-правовых явлений, институ�тов и учреждений.


В равной мере это же относится и к соответствующим идеям, предшествующим возникновению или же сопутствующим процес�су развития правовых и сравнительно-правовых явлений, институ�тов и учреждений. Они также не существуют сами по себе. Право�вые, равно как и сравнительно-правовые, идеи возникают и разви�ваются, как правило, в тесной связи с политическими, национальны�ми, расовыми, экономическими и иными идеями1, возникающими и развивающимися в рамках того или иного отдельно взятого обще�ства, или же на основе всего мирового сообщества.


И в-третьих, процесс развития сравнительного правоведения — это многомерный (многоаспектный), сложный, далеко не прямоли�нейный и весьма противоречивый процесс.


На основе ранее приведенных примеров прямого и косвенного противодействия сравнительному правоведению в разные времена





можно сделать вывод о том, что его формирование и развитие про�ходило достаточно сложно. Вплоть до конца XIX — начала XX в., а в некоторых странах и гораздо позднее, доминировало стойкое предубеждение против идеи развития сравнительного правоведения, сопровождающееся негативным к нему отношением, а также полным или частичным его отрицанием.


Разумеется, это не могло не сказаться негативным образом на процессе становления и развития сравнительного правоведения. От�рицательное отношение к процессу развития сравнительного пра�воведения, равно как и к самому сравнительному правоведению, его полное или частичное отрицание — это, несомненно, крайность. Од�нако это лишь одна сторона процесса развития сравнительного пра�воведения, порожденная непониманием учеными и политическими, деятелями, отрицательно относящимися к сравнительному правове�дению, своих собственных национальных интересов, а также — при�роды и закономерностей его становления и развития Государствен�ный и правовой изоляционизм, ассоциирующийся с национальным и общественно-политическим провинциализмом, никогда еще не приводили ни один народ даже к среднему уровню развития.


Но в истории формирования и развития сравнительного пра�воведения есть и другая, не менее пагубная для его успешной эво�люции сторона. А именно — искусственное форсирование процес�са развития сравнительного правоведения, готовность ускорить его, наряду с интеграцией различных наций и народов, чуть ли не на�сильственным путем.


Характерны в этом плане рассуждения известного немецкого юриста второй половины XIX в. Р. Иеринга. Автор в принципе пра�вильно ставил вопрос о необходимости и целесообразности заимство�вания лучших правовых и иных институтов одних народов у дру�гих, о.важности международного культурного, научного и торгово�го обмена и, как следствие этого, о необходимости развития сравни�тельного права1.


В своей не утратившей и поныне актуальности работе "Дух римского права на различных ступенях его развития" Иеринг пи�сал: "Кто хочет удержать нас от принятия чужих законов и учреж�дений, пусть также запретит нам заимствовать что бы то ни было из чужой культуры, пусть прикажет, чтобы влияние, которое ока�зало изучение древности на новую культуру, получило обратный ход. Вопрос об усвоении чужих учреждений права не есть вопрос национальности, но просто вопрос пользы и нужды. Никто не будет доставать издалека то, что у него дома так же хорошо или лучше.





'Cm.: Abel R. Comparative Law and Social Theory // The American Journal of Comparative Law, 1978, vol. 26. P. 219—224.





1 Об этом обстоятельно говорится во многих отечественных и зарубеж�ных источниках, в частности, в материалах, посвященных 150-летию со дня рождения Р. Иеринга (Ihering Erbe. Gцttinger Symposion zur 150. Wieder�kehr des Geburtstags von Rudolph von Ihering. Gцttingen, 1970).
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Гл. I. Формирование и развитие идей сравнительного правоведения





§ 1. Противоречивый характер истории развития сравн. правоведения      13





Но только глупец отвергнет хинную кору на том основании, что она выросла не на его капустнике"1.


Выступая против исторической школы права, проповедовавшей тезис о том, что право должно развиваться только на основе "сущ�ности национальности", автор резонно замечал, что в таком случае мы не должны были бы вводить суды присяжных, поскольку они произрастали не на нашей почве. Конституционную же форму прав�ления как чужеземное явление следовало бы нам не применять, что мы и делаем, а осуждать. Как будто мы сомневаемся, ввозить ли чужое вино только потому, что не мы его выжимали из винограда, употреблять ли хинную кору, потому что она не у нас выросла2.


В данных рассуждениях Иеринга есть огромная доля правды и убедительности. С ними трудно спорить. Нельзя не согласиться, в принципе, и с тезисом о том, что "преуспеяние народа, точно так�же, как и преуспеяние единичной личности" есть непрерывное за�имствование извне. Что его язык, искусство, право, нравы, вся его культура, одним словом, вся его индивидуальность и национальность являются, "как и телесный и душевный организм единичной лич�ности, продуктом бесчисленных влияний и заимствований из внеш�него мира"3.


Однако нельзя согласиться с утверждением Иеринга о том, что торговля, обмен материальными и духовными ценностями между народами "не есть только дело интереса и свободной воли народов, но есть право и обязанность", и что "сопротивление исполнению этой обязанности есть возмущение против порядка природы, про�тив заповеди истории".


Иеринг явно разделял имперские, колониалистские по своему духу и характеру устремления и идеи великих, "цивилизованных" держав того времени, когда писал, что если какой-нибудь народ оказывается неспособным пользоваться землей, вверенной ему при�родой, то он должен уступить ее другому народу. Земля принадле�жит руке, умеющей ее возделывать. В силу этого, по мнению авто�ра, кажущаяся несправедливость, оказываемая англосаксонской нацией в.Америке туземным индейцам, "с точки зрения всемирной истории есть право". И не менее правы, считает автор, те европей�ские народы, которые, открывая силой реки и гавани Небесной Им�перии и Японии, принуждают эти земли и населяющие их народы к торговле4.


Разумеется, подобное "сближение народов, сводящееся по сути к насильственному насаждению торговых обычаев и порядков одних





народов другим, правовых предписаний и традиций одних, наций другим, ничего общего не имеет с объективным, естественноистори-ческим процессом обмена материальными и культурными ценно�стями, включая правовые, с процессом свободного, чуждого какому бы то ни было насилию, развития сравнительного правоведения"1.


Также спорным является тезис автора, согласно которому на�роды должны принуждаться к взаимному общению, поскольку "выс�ший закон истории есть общение". Народ, который запирается от других, рассуждает Иеринг, совершает не только грех против самого себя, лишая себя средства воспитания, но в то же время допуска�ет несправедливость против других народов. Такой народ, не выно�сящий соприкосновения с чуждой ему культурой, не терпящий "вос�питания путем истории", теряет "свое право на дальнейшее суще�ствование, его погибель приносит пользу миру"2.


Подобные радикальные выводы и суждения, противоречащие здравому смыслу, не только не способствуют, а наоборот, в макси�мальной степени препятствуют как материальному и духовному сближению народов, так и дальнейшему развитию на этой основе сравнительного правоведения.


Развитие последнего не имеет ничего общего ни с насилием, ни даже с самыми легкими и кажущимися на первый взгляд безобид�ными формами принуждения. Это — с объективной стороны самый обычный для нормального развития человеческого сообщества есте�ственный процесс, а с субъективной стороны — процесс сугубо доб�ровольный, не терпящий никаких форм давления, а тем более — принуждения и насилия. Таким он был в течение всего периода сво�его развития — в прошлом и настоящем. Таким же он должен оста�ваться и в будущем. Это — один из основных принципов процесса становления и всего последующего развития сравнительного право�ведения. В этом — залог его жизнестойкости, долговечности и эф�фективности.


Из сказанного следует, что, изучая историю развития сравни�тельного правоведения, рассматривая его сложную и противоречи�вую эволюцию, для глубокого и разностороннего понимания иссле�дуемой материи весьма важным представляется держать в поле зрения не только традиционные для такого случая вопросы, каса�ющиеся движущих сил, мотивов, условий, основных этапов разви�тия и факторов торможения или ускорения, но и принципы форми�рования и развития сравнительного правоведения. Это поможет





1	Иеринг Р. Дух римского права на различных ступенях его развития. Ч. I. Спб., 1875. С. 7.


2	Там же.


3	Там же. С. 6.


4	Там же.





1В Западной, особенно немецкой литературе роль Иеринга в развитии сравнительного правоведения зачастую искусственно преувеличивается (См., например: Zweigert К., Siehr S. Ihering's Influence on the Development of Comparative Legal Method // American Journal of Comparative Law, 1971, vol. 19).


2 Там же.





глубже понять не только историю развития сравнительного право�ведения, но и его сущность, содержание, задачи, стоящие перед ним, пределы его применения, роль и назначение. Это поможет точнее определить особенности, специфику сравнительного правоведения по отношению к другим институтам и отраслям права.


Например, теоретически и практически важным представляет�ся понять, ради чего, для решения каких задач и достижения каких целей формируется и развивается сравнительное правоведение. Каковы формы и методы их разрешения. Существуют ли какие-либо ограничения или пределы применения этих форм и методов. И так далее.


Эти и другие им подобные вопросы на первый взгляд могут показаться простыми, даже тривиальными. На самом же деле все выглядит гораздо сложнее. Не случайно, что по каждому из них, как правило, предлагается не одно, а два и более решений.


В частности, в отношении метода сравнительного правоведе�ния, пределов его применения одни авторы склонны считать, что данный метод не имеет никаких ограничений ни во времени, ни в пространстве. Другие же, наоборот, полагают, что он эффективен лишь до определенной степени. Такого мнения придерживается, на�пример, видный английский ученый-историк А. Тойнби, использу�ющий сравнительный метод при изучении различных цивилизаций.


В своей широко известной работе "Цивилизация перед судом истории", а точнее — в ее фрагменте под названием "Греко-рим�ская цивилизация", написанном в послевоенный период, автор де�лал следующее заключение. Итак, писал он, покончим с нашими сравнениями. Это образный метод, позволяющий несколько ярче представить себе историю различных цивилизаций, но он эффекти�вен только до определенной степени. Если отнестись к этому мето�ду слишком серьезно и не отставить его своевременно в сторону, он может стать препятствием к более глубокому проникновению в ис�торию. "Метафорическое приложение законов и процессов мира неживой природы к описанию жизненных процессов, в особеннос�ти человеческой жизни, сейчас, видимо, особенно опасно, хотя бы из-за того, что стало чересчур модным"1.


Неоднозначно обстоит дело и с решением других вопросов, та�ких, например, как цели и задачи развития сравнительного право�ведения, а также изучение его весьма непростой и противоречивой истории. Здесь также нет единства мнений. Ибо если одни авторы склонны акцентировать внимание на академической значимости данных вопросов, то другие — на их прикладной, практической зна�чимости. Третья же группа исследователей исходит из необходимо�сти и важности их рассмотрения как в академическом, так и в при�кладном, прагматическом плане.





Не касаясь сейчас данных вопросов по существу, следует лишь заметить, что методологически важным, адекватно отражающим ре�альную действительность, представляется их решение по аналогии. Необходимо исходить из того, что история развития сравнительного правоведения — это не только часть истории развития правовых идей, но и неотъемлемая составная часть всеобщей истории.


Из этого следует что, если не все, то, по крайней мере, неко�торые стороны и аспекты всеобщей истории, включая ее основные цели и задачи, в определенной мере отражаются и на истории раз�вития сравнительного правоведения. Смысл использования анало�гии при этом заключается в том, что история развития сравнитель�ного правоведения условно приравнивается по отношению к всеоб�щей истории как история отдельно взятого государства, права (пра�вовой системы), народа, нации, общества.


Аналогия эта — весьма несовершенная, условная. Но она по�могает лучше понять рассматриваемую проблему. По аналогии с це�лями и задачами изучения общей (национальной) и всеобщей исто�рии, с учетом специфики исследуемой материи можно глубже и об�стоятельнее понять цели и задачи изучения сравнительного право�ведения.


"Начиная курс русской истории", — обращался к студентам Московского университета ученый-историк В. О. Ключевский, — "я предпошлю ему несколько самых общих элементарных соображе�ний, цель которых — связать сделанные вами наблюдения и выне�сенные впечатления по всеобщей истории с задачей и приемами изучения истории России".


Преломляя цели и задачи изучения всеобщей истории приме�нительно к задачам и приемам изучения истории России, автор утверждал: "Понятен практический интерес, побуждающий нас изучать историю России, особо выделяя ее из состава всеобщей истории: ведь это история нашего отечества". Но этот практический, он же — воспитательный интерес не только не исключает, а наобо�рот, всячески предполагает и научный интерес. Благодаря практи�ческому интересу последнему придается по мере развития общества "все более дидактической силы"1.


Вдумаемся в суть рассуждений ученого и попытаемся, исполь�зуя с известными оговорками и исключениями аналогию, мыслен�но перенести его умозаключения со всеобщей истории и истории развития российского общества, государства и права на историю сравнительного правоведения.


Если смысл и содержание, основные цели и задачи изучения всеобщей истории, так же как, впрочем, и истории России, в конеч�ном счете сводятся к научному, практическому и воспитательному интересу, то не в этом ли заключаются основной смысл, цели и за-





1 Тойнби А. Цивилизация перед судом истории. М., 1995. С. 48.





1 Ключевский В. О. Курс русской истории. Ч. I. М., 1987. С. 33.





дачи развития и изучения истории сравнительного правоведения? Ведь история развития последнего является хотя и не основной, но тем не менее неотъемлемой составной частью первых.


Ответ на эти и другие вопросы, касающиеся сравнительного правоведения, будет дан при последующем изложении материала.





§ 2. Зарождение и развитие идей сравнительного правоведения в древнем мире


Сравнительное правоведение имеет весьма длительную и про�тиворечивую историю, берущую начало еще в древнем мире. Вви�ду отсутствия достоверных документальных источников и соответ�ствующих научных работ невозможно пока точно установить, где именно возникли идеи сравнительного правоведения, в каких стра�нах и регионах впервые появилась необходимость и потребность в сравнительном исследовании.


Говоря о существований сравнительного правоведения "всегда" на протяжении всего периода функционирования государства и пра�ва, как это делают, например, Рене Давид и некоторые другие ав�торы1, тем самым допускаем известную условность, выдаем жела�емое за действительное, ибо не всегда наши догадки и предположе�ния в достаточной мере, прямо и основательно подкрепляются до�стоверными источниками.


Выводы иногда строятся на исторических догадках, аналогиях, логических рассуждениях, косвенных доказательствах и предполо�жениях. Это естественно в таких обстоятельствах, и в этом есть свой резон. При одном, однако, непременном условии, что все эти ум�ственные операции и логические приемы носят не умозрительный характер, а основываются на достоверных исторических фактах.


Трудно, например, предположить, что правовая жизнь Древне�го Китая 'знала сравнительное правоведение в том виде, в каком оно представляется ныне. Изучая китайские источники того времени, мы не найдем ни специальных исследований в области сравнительно�го правоведения, ни тем более указаний на правовые акты, постро�енные на основе сравнительного анализа и прямого заимствования норм или принципов других правовых систем.


Однако на основе изучения и логического анализа дошедших до наших дней Многочисленных философских, политических и юриди�ческих произведений того времени мы достаточно легко можем обна�ружить признаки зарождения и существования в этой стране в тот период идей сравнительного правоведения.


Например, явные признаки существования и применения идей сравнительного правоведения прослеживаются в одном из таких





широко известных памятников общественно-политической мысли Древнего Китая (IV в. до н. э.), как "Книга правителя области Шан".


В этом произведении, посвященном изложению учения основа�теля китайской школы легистов Ян Шаня, отстаивавшего деспоти�ческую форму правления, явно в сравнительном плане высказыва�лись нравоучительные по своему характеру суждения. Одно из та�ких рассуждений состоит, в частности, в том, что "в одних государ�ствах поощряют порядок, в других — смуту. Если наверху умный государь, он будет выдвигать на должности лишь способных людей и поручать им соблюдение законов. Когда законы будут соблюдать способные люди, они будут восприняты теми, кто находится внизу, и недостойные на осмелятся совершать дурные дела". Вот какой смысл, делал вывод автор, я вкладываю в слова "поощрять поря�док". И тут же продолжал. Если же наверху какого-либо государст�ва окажется неумный правитель, то он станет выдвигать на долж�ности глупых людишек. В результате — "в стране не будет ясного закона" и недостойные осмелятся творить дурные дела. «Вот какой смысл я вкладываю в слова — "поощрять службу"1».


В таком же сравнительно-правовом ключе построены и другие рассуждения—предостережения автора. Например, рассуждения о том, какими должны быть законы в разных странах. В тех стра�нах, где закон извращается, пишет автор, там нарушается порядок. "Когда во всем исходят лишь из добродетели, то множатся и пус�тые речи, коль распоряжения правителя многочисленны, в стране воцаряется беспорядок. Там, где множатся пустые речи, армия бес�сильна. Когда закон ясен, сокращаются распоряжения правителя; когда во всем полагаются лишь на силу, исчезают пустые речи; коль распоряжения правителя сокращаются, в стране воцаряется хоро�шее правление"2.


Подобные нравоучения и выводы, сделанные в результате сравнения одних государственно-правовых систем с другими, неред�ко встречаются в работах других авторов, живших в тот период в различных странах и регионах мира. Помимо всего прочего они сви�детельствуют о том, что идеи применения сравнительного метода в изучении государства, права, различных общественно-политических явлений, институтов и учреждений были на вооружении исследо�вателей-теоретиков и практиков не только всегда, но и везде.


Разница при этом заключалась лишь в том, что в одних стра�нах и регионах древнего мира, согласно имеющимся данным, ис�пользование сравнительного метода имело более открытый и систе�матический характер, а в других — носило лишь случайный и не всегда прямо проявляющийся, условный характер.





1 См.: Давид Р. Указ. соч. С. 25.





1	См.: Книга правителя области Шан (Шан Дзюнь Шу). М., 1993. С 212—213.


2	Там же.





Наиболее наглядно идеи сравнительного правоведения прояв�лялись, например, в странах, прилегающих к побережью Средизем�ного моря. Среди них в особенности выделяются государства Древ�ней Греции и Рима. По мнению западных исследователей, именно здесь впервые появились не только сравнительно-правовые идеи, но и первый практический опыт проведения сравнительных исследо�ваний в области государства и права.


Этот опыт начался, по-видимому, с того, пишет В. Хуг, что представители одних народов и государств тщательно изучали оп�равдавшие себя или показавшиеся им более совершенными, чем свои собственные, правовые нормы, принципы и институты, функ�ционировавшие в пределах границ других государств, с целью их полного или частичного принятия, приспособления и использования1.


Менее зримо, зачастую косвенно и далеко не всегда система�тически идеи сравнительного правоведения проявлялись в других странах и регионах древнего мира: в странах Ближнего и Средне�го Востока, Индии, Китае и др. В силу этого ученые всего мира уже длительное время спорят, например, о том, является ли факт сход�ства правовой культуры Месопотамии — одного из древнейших очагов цивилизации — с другими цивилизациями элементом слу�чайности, не зависимого друг от друга развития различных куль�тур или же он является результатом взаимного переплетения и вли�яния различных правовых культур друг на друга, проявлением не�кой закономерности.


Спектр мнений, высказываемых в научной литературе по этому вопросу, весьма широк и разнообразен*. Он колеблется от полного признания факта существования и влияния сравнительно-правовых-идей на процесс зарождения сходных институтов в различных си�стемах данного региона до его полного отрицания2.


Однако, как бы там ни было, установленным считается то, что широко известные законы Хаммурапи — царя Вавилона, правивше�го в XVIII в. до н. э., имеют много общего с законами царства Эш-нунны, располагавшегося в одном и том же географическом и отча�сти культурном регионе3. Предполагается при этом, что данная об�щность явилась результатом взаимного воздействия друг на друга различных правовых систем, отдельных юридических норм, актов и институтов.


По мере развития общества и государственно-правовых систем данного региона общность законов, издаваемых в различных госу�дарствах Месопотамии, не только не уменьшилась, а наоборот, еще больше возросла.





Как отмечалось в связи с этим в отечественной литературе, для законов и других источников права, функционировавших в различ�ных государствах Месопотамии, в том числе и для законов Хамму�рапи, характерной была примитивная правовая техника, казуистич-ность норм права, их формализм, символический характер. В них нельзя было найти ни четкого понятия преступления, ни абстракт�но сформулированной нормы, касающейся убийства, кражи и пр.


Символична была ответственность за ряд преступлений, напри�мер, отрезание груди у кормилицы, подменившей ребенка. Формаль�ный и символический характер имела также клятва.


Нет в источниках права различных царств Месопотамии и обо�снованной системы изложения норм: нормы уголовного права чере�дуются с нормами процессуального права, нормами, регулирующими имущественные отношения, и пр. Однако внутренняя логика изло�жения правового материала присутствует и здесь1.


Элементы сходства законов, правовых обычаев, отдельных юридических норм, институтов и в целом правовых систем просле�живаются в древнем мире не только у государств, расположенных в одном и том же географическом регионе, но и в самых отдален�ных по стандартам того времени друг от друга частях мира. Одни из них возникали в результате торгового обмена между народами. Другие — в результате завоевания и покорения одних государств другими.


Читая, например, сочинения знаменитых римских историков Квинта Курция Руфа, Юстина, Диодора или Плутарха о походах и завоеваниях Александра Македонского, нельзя не обратить внима�ние на то, что завоевателями в изложении авторов приобретались и присваивались не только города, земли и другие несметные богат�ства, но и перенимались у завоеванных народов отдельные право�вые акты и обычаи.


В сочинении под названием "Александр" Плутарх с осуждени�ем повествует о том, что, покорив Персию и проведя приятные две недели с Минитией — царицей амазонок, Александр совсем поте�рял голову: "стал носить одежду персидских царей и диадему, чего не было принято ранее у македонских царей", "как будто заимство�вал законы у тех, кого победил", "стал подражать персам в распу�щенности нравов не менее, чем в одежде"2.


Когда же в его военном лагере "в эту пору", пишет автор, стали возмущаться тем, что Александр "оказался таким выродком по срав�нению с отцом *своим Филиппом, что даже отрекся от своей роди�ны и перенял те самые персидские нравы, вследствие которых пер�сы были побеждены" и "чтобы не показалось, что только он один





1	Cm.: Hug W. The History of Comparative Law / Zweigert K., Puttfar-ken H. Rechtsvergleichung. Darmstadt, 1978. P. 110.


2	Cm.: Hicks St. Comparative Law in Ancient Times: The Legal Process // The American Journal of Comparative Law, 1986, vol. XXXIV. P. 81—82.


3Ibid. P. 81.





1	См.: История государства и права зарубежных стран. Ч. I / Отв. ред. О. А. Жидков и Н. А. Крашенинникова. М., 1996. С. 62.


2	Плутарх. "Александр" / Квинт Курций Руф. История Александра Македонского. М., 1993. С. 362.





опустился до порочной жизни тех, кто был побежден его оружием", Александр позволил и своим воинам перенимать персидские обы�чаи и вести соответствующий образ жизни1.


Приказав именовать себя "царем всех стран мира", Александр также распорядился "по обычаю персов, порожденному царской надменностью", чтобы его "не приветствовали обычным образом, а поклонялись ему, как Богу". Тех же, кто сопротивлялся этим обы�чаям и не следовал перенятым у персов нововведениям македон�ского царя, последний объявлял заговорщиками и казнил. Среди сопротивлявшихся этому обычаю, заключает Плутарх, "самым ярым был Каллисфен, что привело его и многих виднейших македонян к гибели"2.


Согласно историческим данным, аналогичные ситуации, когда правовые институты, нормы, обычаи и нравы в силу завоеваний или иных самых различных причин переходили в древности целиком или частично, добровольно или принудительно от одних народов к другим, встречаются практически во всех регионах мира. Это, не�сомненно, свидетельствует не только о зарождении, широком рас�пространении, но и о применении идей сравнительного правоведе�ния в данный период.


Разумеется, что пути и формы проявления идей сравнитель�ного правоведения в разных странах и у различных народов далеко не одинаковы. Это в значительной степени зависит как от уровня развития и широты распространения идей сравнительного правове�дения в той или иной стране и регионе, так и от ряда других фак�торов. Согласно имеющимся историческим данным, у одних народов эти пути и формы проявления идей сравнительного правоведения имели прямой, открытый и непосредственный характер, в то вре�мя как у других — опосредованный и скрытый характер.


Наиболее полно и всесторонне идеи сравнительного правоведе�ния, как уже отмечалось, проявились в Древней Греции и Риме. И это естественно. Поскольку именно здесь в I тысячелетии до н. э. — первой половине I тыс. н. э. развитие античной цивилизации достиг�ло своего апогея. Данный процесс начал свое движение с Древнего Востока и продолжил его на гораздо более высоком уровне на юге Европейского континента, в бассейне Средиземного моря.


Именно к этому времени относятся впечатляющие успехи гре�ков и римлян во всех сферах человеческой деятельности, в том чис�ле и в политико-правовой. Именно античности человечество обяза�но многими шедеврами литературы и искусства, достижениями на�уки и философии, уникальными образцами демократической госу�дарственности и права3.





В чем же выражалось развитие идей сравнительного правове�дения в Древней Греции и Древнем Риме и как оно конкретно про�являлось? Что свидетельствовало о развитии идей сравнительного правоведения в этих странах и о наличии различных форм или способов их выражения? Отвечая на эти вопросы, необходимо обра�тить внимание прежде всего на то, что идеи сравнительного право�ведения нашли свое прямое воплощение в ряде законов, обычаев, правовых институтов и даже отдельных норм, регулирующих отно�шения внутри каждой отдельно взятой страны, отношения между различными слоями населения и государственными учреждениями Древней Греции и Рима.


И хотя в западной юридической и исторической литературе давно и резонно обращается внимание на то, что не следует пере�оценивать процесс развития сравнительного правоведения ни в Древней Греции, ни в Древнем Риме и что необходимо расширить научные исследования в этой области для того, чтобы выявить ре�альное состояние дел1 в данной сфере, тем не менее никто не оспа�ривает тот общеизвестный факт, что ряд дошедших до нас источ�ников права является результатом воздействия на них сравнитель�но-правовых идей.


К числу таковых относятся в первую очередь широко извест�ные Законы XII таблиц. Это важнейший источник древнеримско�го права, восходящий к 451—450 гг. до н. э. и вобравший в себя нор�мы и отрывки из сочинений как римских, так и греческих авторов. По мнению некоторых западных исследователей, в Законах XII таб�лиц обнаружилось самое яркое проявление того огромного влияния, которое оказывалось греческим правом на римское.


Как отмечали, в частности, немецкие ученые еще в начале XX в., независимо от того, когда появился данный источник права2, оста�ется бесспорным то, что как само его появление, так и его долговре�менное функционирование явились результатом огромного воздей�ствия на него со стороны греческих правовых идей и институтов3.


Примеры такого воздействия встречаются в Законах XII таб�лиц буквально в каждой их составной части — главе (таблице). Но особенно отчетливо это прослеживается в таблице I, устанавлива�ющей сходный с греческими судебными процедурами, точнее — их принципами, порядок "судоговорения",' а также — в таблице VII, закрепляющей, со ссылкой на содержание законов Солона в Афи-





1	Плутарх. Указ. соч. С. 362.


2	Там же. С. 365, 373.


5 См. подробнее: История государства и права зарубежных стран. С. 99.





1	См.: Weiss К. Griechiesches Privatrecht auf Rechtsvergleichender Grundlage. Berlin, 1923. S. 7—8.


2	Оригинал Законов XII таблиц не сохранился. Среди западных исто�риков идет длительный спор о точной дате появления на свет этого доку�мента.


3См.: Kruger К. Geschichte und Quellen des rцmischen Rechts. Berlin,


1912.





нах, порядок и принципы размежевания границ земельных участ�ков между соседями.


В таблице I, подготовленной под сильным влиянием греческих процессуальных принципов и норм, в частности, устанавливаются следующие правила "судоговорения". "1. Если вызывают (кого-ни�будь) на судоговорение, пусть (вызванный) идет. Если он не идет, то пусть (тот, кто вызвал) подтвердит (свой вызов) при свидетелях, а потом ведет его насильно. 2. Если (вызванный) измышляет отговорки (для неявки), или пытается скрыться, пусть (тот, кто вызвал) нало�жит на него руку. 3. Если препятствием (для явки вызванного на судоговорение) будет его болезнь или старость, пусть (сделавший вызов) даст ему вьючное животное..."1. Аналогичные принципы и процедурные правила содержались и в древнегреческом праве.


Они охватывали собой не только весь процесс подготовки дела к рассмотрению в суде, но и собственно сам процесс "судоговоре�ния". "Привилегий, т. е. отступлений в свою пользу от закона, пусть не испрашивают, — говорилось в связи с этим в таблице IX. — При�говоров о смертной казни римского гражданина пусть не выносят иначе, как в центуриатных комициях". И далее: "Преславные Зако�ны XII таблиц содержали два постановления, из которых одно унич�тожало всякие отступления от закона в пользу отдельных лиц, а другое запрещало выносить приговоры о смертной казни римского гражданина иначе, как в центуриатных комициях"2.


Влияние греческого права на римское прослеживалось не толь�ко в Законах XII таблиц, но и в других источниках римского пра�ва, в частности в Институциях Гая. В книге первой этих Институ�ций, которые одновременно выступали и в качестве учебника рим�ского права, написанного отчасти в сравнительно-правовом плане, говорилось в связи с этим: "Все народы, которые управляются за�конами и обычаями, пользуются частью своим собственным правом, частью общим правом всех людей". То право, которое каждый на�род сам для себя установил, является его собственным правом и называется правом гражданским. А то право, которое "между все�ми людьми установил естественный разум, применяется и защища�ется одинаково у всех народов и называется правом, которым поль�зуются все народы". Таким образом, делался вывод, римский народ "пользуется отчасти своим собственным правом, отчасти же правом, общим всем людям"3.


Влияние идей сравнительного правоведения сказывалось в рас�сматриваемый период не только на взаимосвязи и взаимодействии правовых систем Древней Греции и Рима, но и на взаимоотношени�ях правовых систем самих греческих городов-полисов.





Возникнув под воздействием целого ряда, в том числе природ�ных, факторов, в силу того, что горные хребты и заливы, рассекав�шие морское побережье, где проживала значительная часть насе�ления, оказались труднопреодолимыми препятствиями для полити�ческого объединения страны и создания в ней единого, централизо�ванного управления, греческие города-государства в подавляющем большинстве своем обладали полной политической самостоятельно�стью, имели свои собственные законодательные, исполнительные и судебные органы, свои самостоятельные правовые системы.


С точки зрения внутренней организации античный полис пред�ставлял собой закрытое государство, за бортом которого оставались не только рабы, но и чужаки-иностранцы, даже выходцы из других греческих полисов. Для самих же граждан полис являлся своего ро�да политическим микрокосмосом со своими формами правления, традициями, обычаями, своим правом1.


Разумеется, политическая самостоятельность этих городов-го�сударств вовсе не означала их изолированности друг от друга и от иных государств. Не означала она, естественно, и изолированности их правовых систем. Последние были не только взаимосвязаны меж�ду собой, но и оказывали активное воздействие друг на друга. Это в первую очередь касалось таких, выделяющихся из множества дру�гих городов-полисов, государств, как Афины и Спарта.


Они, будучи наиболее крупными и развитыми в военном, поли�тическом и ином отношении городами-государствами, притягивали к себе, как к противостоящим друг другу и противоборствующим друг с другом полисам, другие города-государства.


Под знаком антагонизма этих двух полисов, как отмечалось в исторической литературе, развертывалась вся последующая исто�рия государственности Древней Греции. В Афинах, где наиболее полное развитие получили частная собственность, рабство, рыноч�ные отношения, где сложилась гражданская община, связывающая ее членов при всем различии их имущественных и политических интересов в единое целое, античная демократия достигает своей вершины и становится, как свидетельствует последующая история, огромной созидательной силой.


В противоположность Афинам Спарта вошла в историю как образец аристократического военно-лагерного государства, которое ради подавления огромной массы подневольного населения (силотов) искусственно сдерживало развитие частной собственности и безус�пешно пыталось сохранить равенство среди самих граждан государ�ства2.





1	История государства и права зарубежных стран. Ч. П. Кн. 1 / Сост. проф. Н. А. Крашенинникова. М., 1994. С. 52.


2	Там же. С. 61—62.


3	Там же. С. 63—64.





1	См.: История государства и права зарубежных стран. Ч. I / Под ред. О. А. Жидкова й Н: А. Крашенинниковой. М., 1996. С. 101—105.


2	Там же. С. 102—103.
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Гл. I. Формирование и развитие идей сравнительного правоведения





§ 2. Зарождение и развитие идей срав. правоведения в древнем мире       25





Общие черты и особенности экономического, политического и общественного строя Афин и Спарты не могли не сказаться соответ�ствующим образом на их правовой культуре и правовых системах. В процессе взаимосвязи и взаимодействия, тесного сотрудничества и противоборства происходил своеобразный "взаимообмен" право�выми идеями и институтами различных городов-государств, их вза�имопроникновение в правовые системы друг друга.


Анализируя данный процесс и особенности воспринимаемых различными греческими городами-полисами правовых институтов и идей друг от друга, современные зарубежные авторы по-разно�му оценивают их характер.


Одни из них считают, например, что в данном случае имеет место обмен идеями и институтами, принадлежащими хотя и близ�ким друг другу, но тем не менее значительно отличающимся друг от друга, вполне самостоятельным правовым системам. Другие же, наоборот, рассматривают данный процесс как процесс развития правовых идей, явлений, институтов и учреждений, происходящий в рамках одной и той же правовой системы, а именно — некоего единого правового пространства, вбирающего в себя общность и осо�бенности правовых систем различных греческих городов-полисов.


Как пишет в связи с этим В. Хуг, несмотря на то, что сейчас общепризнанным считается тот факт, что греческие города-государ�ства весьма активно воспринимали друг у друга правовые идеи,


институты и учреждения, причем иногда — полностью, чаще — ча-^-


стично, тем не менее нельзя преувеличивать данный процесс. А кро-'


ме того, его нельзя рассматривать как обмен сравнительно-право�


выми идеями и учреждениями, осуществляющийся между правовы�


ми системами разных стран. Это, по мнению автора, есть процесс,


происходящий в рамках одной и той же правовой системы. Это —г


процесс поиска и восприятия правовой системой и ее отдельными институтами своих собственных, но более совершенных форм1.


Не вдаваясь в подробности данного вопроса, тем не менее сле�дует отметить, что рассмотрение правовых систем разных городовт полисов в качестве единой системы неоправданно игнорирует их


порой весьма существенные особенности, а также их вполне реаль�ную, хотя и относительно самостоятельную жизнь. Кроме того, при этом не учитывается тот факт, как верно подмечено в отечествен�ной литературе, что полисная система была одной из самых значи�


тельных, "практически уникальных черт государственности, харак�терных не только для Греции, но и для всего античного мира"2. Эта'


практически может означать, что развитие сравнительно-правовых


идей происходило в результате взаимосвязи и взаимодействия не"-





только греческих городов-полисов, но и городов-полисов других регионов античного мира.


В связи с этим нельзя не обратить внимание еще на одно, сви�детельство существования и широкого применения идей сравни�тельного правоведения в Древней Греции и Риме, заключающее�ся в непрерывном влиянии греческого права на такую составную часть римского права, как право народов, или jus gentium.


Право народов (jus gentium) представляло собой систему норм или правил поведения, регулировавших взаимоотношения, возни�кавшие между всеми слоями свободного римского населения.


Известный исследователь римского права И. Б. Новицкий от�мечал в связи с этим, что jus gentium как составная часть римско�го права в определенном смысле противостояла другой его состав�ной части — jus civile — "исконному национальному древнеримско�му праву", распространявшему свое действие исключительно на римских граждан — квиритов. Поэтому его еще называли квирит-ским правом.


Что же касается jus gentium, отмечал автор, то с помощью этой "разновидности" римского права регулировались прежде всего иму�щественные отношения, возникавшие и между перегринами (ино�странцами), и между римскими гражданами, и между теми и дру�гими. Термином jus gentium римские юристы обозначали также и представляюшуюся им более широкой философскую категорию — право общее для всех народов1.


С помощью права народов римлянами были введены также такие установления, которые касались вопросов войны и мира, раб�ства, международной торговли, "оснований царства" и др.


Влияние греческого права на jus gentium осуществлялось раз�ными путями: через воспринятие правом народов отдельных гречес�ких правовых институтов и норм, через воспринятие им греческих правовых идей и доктрин и т. д. Но наиболее распространенным и влиятельным был второй путь. Это особенно проявилось, согласно выводам немецких исследователей, на ранних стадиях формирова�ния и развития римского права. Именно в этот период правовые идеи и доктрины греков в наибольшей степени проявлялись и ока�зывали влияние на jus gentium, нежели какие бы то ни было их правовые институты или нормы2.


По мере развития римского общества и государства влияние греческих правовых идей и доктрин не только сохранялось, но и совершенствовалось. Расширялась сфера воздействия греческого права на римское, совершенствовались его формы. Римские юрис�ты, по замечанию исследователей, будучи в гораздо большей степе-





1	См.: Hug W. The History of Comparative Law. P. 110.


2	История государства и права зарубежных стран. Ч. 1. С. 101.





ни.: Новицкий И. Б. Римское право. М., 1993. С. 6. 2 См.: Pollock А. (ed.). Ancient Law. L., 1906; Mitteis К. Komisches Privat�recht. Berlin, 1908.





ни прагматиками в области права, чем теоретиками, умеющими гораздо лучше приспособить существующее право к нуждам повсед�невной действительности, применить его практически, чем теорети�чески его обосновать и объяснить, "тем не менее весьма сильно тя�готели к греческому праву и в первую очередь греческим правовым теориям и доктринам"1.


В связи с этим в западной учебной литературе по сравнитель�ному правоведению (компаративистике) для подтверждения тези�са о сильном влиянии греческого права на римское, особенно в так называемый классический период его развития, рассказывается о том, что для изучения и использования греческого опыта в право�творческом процессе римляне посылали в Афины даже свою особую "законодательную комиссию" или "законодательный комитет".


Хотя, справедливости ради, следует заметить, что не все исто�рики и юристы, занимающиеся римским правом, это мнение разде�ляют. В. Хуг считает, например, это не чем иным, как придуманной легендой2. Такого же мнения, судя по всему, придерживаются К. Цвайгерт и X. Кетц, считающие, что римское право «вообще не дает примеров сравнительно-правовых "исследований", ибо для римских юристов превосходство их права и государственного уст�ройства — как позже для английских юристов — было столь оче�видным, что право других народов они оценивали очень низко»3.


Однако, как бы там ни было, широко признанным фактом яв�ляется то, что римское право в той его составной части, которая на�зывалась jus gentium, постоянно подвергалось влиянию со стороны греческого права и не в последнюю очередь под его воздействием постепенно превращалось из сугубо национального в наднациональ�ное или, как замечают некоторые авторы, "в максимальной степе�ни денационализированное", "широко доступное многим народам мира право"4.


Такая эволюция jus gentium, по мнению одного из экспертов в области римского права А. Мюирхэда, стала возможной благодаря органическому сочетанию двух основных факторов: с одной сторо�ны, активного развития в этот период "сравнительной юриспруден�ции", а с другой — "разумной эволюции самого римского права"5.


Важным свидетельством зарождения и развития сравнитель�но-правовых идей в Древней Греции и Риме, наряду с названными проявлениями, следует рассматривать также научные труды антич-





ных философов, юристов, историков, при написании которых ис�пользовался сравнительно-правовой метод или же сравнительно-правовые идеи, принципы, наконец, сам сравнительно-правовой ма�териал.


Самые ранние сравнительно-правовые исследования, замеча�ют по этому поводу К. Цвайгерт и X. Кетц, были обнаружены в Древ�ней Греции. Они были связаны с особым интересом древнегречес�ких мыслителей к формам политико-правового устройства античного государства1. В своих знаменитых "Законах" Платон сравнивает законы различных греческих полисов и на основании этого сравне�ния предлагает конструкцию идеального государства, в котором действуют подходящие, с его точки зрения, для такого государства законы из числа всех им рассмотренных.


В результате сравнительно-правового анализа законов различ�ных городов-государств Платон приходит к выводу, что близка ги�бель такого государства, где закон, не имеет силы и "находится под чьей-либо властью". Там же, где закон действует, где он является "владыкой над правителями, а они — его рабы", Платон усматри�вает "спасение государства и все его блага, какие только могут да�ровать государствам боги".


На основе огромного сравнительно-правового материала напи�сана широкоизвестная работа Аристотеля "Политика". В ней, по свидетельству исследователей, использован сравнительно-правовой анализ конституционного законодательства 153 древнегреческих городов-государетв.


, Приведем некоторые примеры использования сравнительного метода Аристотелем в данном труде.


"Критский государственный строй, — пишет философ, — бли�зок к лакедемонскому. Некоторые его черты не хуже, в большей же своей части он все же оказывается менее искусно созданным".


Вероятно, лакедемонское государственное устройство "во мно�гих своих частях явилось подражанием критскому...".


"Сходство между критскими и лакедемонскими порядками зак�лючается в следующем: для спартиатов земли обрабатывают ило�ты, для критян — периеки...".


"В законодательстве Харонда, — анализирует Аристотель, ис�пользуя при этом сравнительный метод, — нет нечего своеобразного, за исключением закона о судебном преследовании за лжесвидетель�ство... У Фалея своеобразен закон об уравнении собственности. У Платона — общность жен, детей и имущества, женские сесситии, а также закон о попойках... Есть законы Драконта, но он дал их для уже существовавшего государственного устройства"2.





1	Enzyklopдdie der Rechtswissenshaft. Hamburg, 1915. S. 304—318.


2	См.: Hug W. Op. cit. P. 130.


3	Цвайгерт К., Кетц X. Введение в сравнительное правоведение в сфере частного права. Т. 1. Основы. М., 1995. С. 78.


4Hug W. Op. cit. P. 111.


sMuirhead A. Historical Introduction to the Private Law of Rome. L., 1916. P. 216.





1	См.: Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 77—78.


2	Аристотель. Сочинения в четырех томах. Т. 4. М., 1984. С. 434, 435,





Путем применения сравнительно-правового метода Аристотель делает свои выводы относительно лучших законов и нравов, лучшей ("правильной") формы государственного устройства, судебной сис�темы, соотношения законного и и справедливого и др.1


Наряду с Платоном и Аристотелем сравнительно-правовой ме�тод использовался и другими авторами. Среди них — древнегречес�кий философ и естествоиспытатель Теофраст. Судя по дошедшим до нас фрагментам его сочинения под названием "О законах", ав�тор широко использовал этот метод в сфере применения частного права. По мнению К. Цвайгерта и X. Кетца, научный подход Теоф-раста к исследованию государственно-правовых явлений имеет "весьма современный характер".


Он выявляет общие принципы, лежащие в основе правопоряд-ков различных греческих полисов, и противопоставляет им откло�няющиеся от них нормы, сгруппировав их в особый раздел. Этот метод в новое время применил в отношении немецкого частного права в XIX в. Гирке. Но особенно наглядно это продемонстрировал в отношении кантонального частного права Швейцарии Е. Хубер2.


Среди древнеримских авторов сравнительно-правовые идеи развивались и использовались, например, Гаем Юлием Цезарем в его "Записках о галльской войне". Гаем Саллюстием Криспом в его исторических произведениях "Заговор Катилины", "Война с Югур-той", в отрывках его сочинения под общим названием "История" и др.


Используя сравнительно-правовой подход, Юлий Цезарь, в частности, анализирует не только общественный и политический строй галлов, но и характер существующих в разных частях Гал�лии обычаев, нравов и законов. Галлия, пишет он в работе "Галль�ская война", "по всей своей совокупности" разделяется на три ча�сти. В одной из них живут белый, в другой — аквитаны, в третьей — те племена, которые на их собственном языке называются кельта�ми, а на нашем — галлами. "Все они отличаются друг от друга осо�бым языком, учреждениями и законами"3.


Сравнительно-правовые идеи развивались также и другими древнеримскими и древнегреческими авторами.





§ 3. Развитие идей сравнительного правоведения в средние века


С падением Западной Римской империи в V в. ушла в прошлое античная цивилизации, представлявшая собой высшее достижение





древнего мира, а вместе с ней политические и государственно-пра�вовые институты, господствовавшие в тот период. На смену данной эпохе пришли средние века, когда западноевропейское общество, по справедливому замечанию исследователей, "надолго было отброше�но назад и вынуждено было проделать новый виток развития от примитивных протогосударств к крупным и конгломеративным "варварским" королевствам, а в конечном счете — к централизован�ным национальным государствам"1.


Однако падение Западной Римской империи, хотя и повлекшее за собой на долгое время утрату богатейших духовных ценностей античного мира, тем не менее не следует рассматривать как регресс в истории развития государственно-правовых идей, включая срав�нительно-правовые, институтов и человечества в целом. Дело хотя бы в том, что развал Римской империи сделал возможным выход на политическую арену Западной Европы новых человеческих сооб�ществ, этносов и народов, которые, несмотря на то, что уступали римлянам в политико-правовой культуре, сумели тем не менее со�здать "свои, неизвестные странам Востока и античному миру, исто�рически более перспективные формы организации экономической, социальной и политической жизни"2.


В полной мере сказанное относится и к сравнительному право�ведению — его идеям, методологии, институтам и учреждениям. Многие из его ранних проявлений, такие, например, как существо�вание и функционирование в Древнем Риме "права народов" — jus gentium или проведение сравнительно-правовых исследований гре�ческих государств-городов, с окончанием античной эры, несомнен�но, остались в прошлом. Но на смену им, а нередко и в их развитие, пришли новые, ранее не известные формы и проявления сравни�тельного правоведения, сформировались новые идеи в области срав�нительно-правовых исследований, расширилась сфера и география активного применения сравнительного метода.


Сравнительно-правовые исследования на протяжении последо�вавших за крушением Римской империи веков, хотя и с различной степенью интенсивности, но активно проводились и довольно широко использовались не только в государствах, примыкающих к бассей�ну Средиземного моря, но и во многих других странах Европы, Азии, а позднее — и Северной Америки.


Одной из важнейших особенностей развития сравнительно-правовых идей, явлений, институтов и учреждений в указанный период является то, что они формировались и развивались не толь�ко на своей собственной, порожденной на данном отрезке времени





1	См.: Аристотель. Указ. соч.. Т. 4. М., 1984. С. 455, 481, 484, 506 и др.


2	См.: Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 78.


5 Античная литература. Рим: Хрестоматия. М., 1981. С. 212.





1	История государства и права зарубежных стран. Ч. 1 / Отв. ред. О. А. Жидков и Н. А. Крашенинникова. М., 1996. С. 187.


2	Там же.





основе, но и на основе рецепции или, иными словами, приспособ�ления, адаптации римского права к новым историческим услови�ям, к новой государственно-правовой среде.


Подчеркивая важность рецепции римского права для развития сравнительного правоведения в средние века, Р. Иеринг писал в своей работе "Дух римского права на различных ступенях его раз�вития": "Три раза Рим диктовал миру законы, три раза приводил народы к единству". В первый раз, когда римский народ был еще в полной своей силе — к единству государства. Во второй раз пос�ле того, как этот народ уже исчез — к единству церкви. В третий же раз — "вследствие усвоения римского права в средние века — к единству права". В первый раз Риму это удалось сделать внешним принуждением — силой оружия, два других раза — силой духа.


Всемирно-историческое значение и признание Рима, "схвачен�ные одним словом", пояснял автор, "составляют преодоление прин�ципа национальности идеей всеобщности"1.


Плодом первой борьбы, отмечал Иеринг, которую Рим победо�носно выдержал, было установление единства древнего мира. В Риме должны были встретиться все нити древней культуры, для того чтобы история могла прикрепить к этому узлу нити новой христи�анской культуры. Всемирное владычество Рима нашло свое оправ�дание в христианстве, которому оно проложило путь. Без централи�зующего языческого Рима не возник бы и христианский Рим2.


Плодом второго всемирного владычества Рима было религиоз�ное и нравственное воспитание новых народов. Римский народ уже давно исчез. "Это было лишь то самое место, из которого мир во второй раз получил свои законы, сами же законы не имели ничего общего с древним Римом"3.


Когда же в третий раз новые народы приняли свои законы от Рима, то их дал им Древний Рим. Странное явление! — восклицал в связи с этим Иеринг. Мертвое право, пробуждающееся к новой жизни, право на чужом языке, доступное только ученым, наталки�вающееся всюду в жизни на противодействие и все-таки завоевы�вающее себе доступ и победу! То, что не удалось во времена его существования, процветания и силы — "переродить права чуждых народов" — ему удалось совершить полтысячелетия спустя. Оно должно было сначала умереть для того, чтобы развернуться во всей своей силе. И в каких размерах оно развернулось! Вначале — не более как юридическая грамматика в руках ученых, оно вскоре по�дымается "на степень уложения для того, чтобы в конце концов после того, как внешний авторитет у него был оспорен и большей





частью отнят, поменять его на несравненно высший авторитет ка�нона нашего юридического мышления"1.


Не в том заключается значение римского права для нового ми�ра, делал окончательный вывод автор, что оно временно считалось источником права, а в том, что "оно произвело полный внутренний переворот, преобразило все наше юридическое мышление. Римское право сделалось так же, как христианство, культурным элементом нового мира"2.


Для многих государств, существовавших в средние века, оно стало неотъемлемой составной частью их правовой системы. Хотя, справедливости ради, необходимо отметить, что проникновение римского права в национальные правовые системы и соответствен�но его влияние на процесс развития сравнительно-правовых идей в разных странах Европейского континента происходило далеко не всегда безболезненно и равномерно.


Например, на ранних стадиях развития средневекового обще�ства после падения Западной Римской империи и образованна на ее территории новых варварских государств сфера применения; рим�ского права в этой части Европы резко уменьшилась. Римское право, согласно исследованиям отечественных и зарубежных историков, напротив стало еще шире использоваться на территории восточной части Империи и на юге, на территории проживания испано-роман�ского и галло-романского населения.


На территории Восточной Римской империи, отмечает В. Хуг, римское право оставалось весьма длительное время доминирующим. При Юстиниане оно было кодифицировано и стало впоследствии предметом интенсивного научного исследования и обсуждения с точки зрения его влияния на законодательство других регионов и стран3.


Сужение сферы применения римского права на территории бывшей Западной Римской империи, а затем и во многих других регионах, находившихся некогда под властью римлян, объясняет�ся многими причинами. Среди них на первом плане стоит низкий уровень материальной и духовной культуры новых народов и пле�мен, которые были не готовы и не способны не только перенять, но и по-настоящему понять дух, принципы, сущность и самоценность римского права.


Во времена жизни римского народа, вполне резонно замечал по этому поводу Р. Иеринг, "грядущее племя народов не было еще настолько зрело, чтобы принять из его рук ценный подарок, ему предназначенный". Требовалось еще много времени, чтобы они вы-





1	Иеринг Р. Указ. соч. С. 1.


2	Там-же. С. 2.


3	Там же.





1 Иеринг Р. Указ. соч. С. 2. 2Нид V/. Ор. си. Р. 113. 3 ІЬїсі.





росли до той высоты культуры и зрелости, когда появилась надоб�ность в нем и понимание его. "Римское право ждало"1.


Той формой, продолжал автор, в которой вновь появившиеся в результате передвижения по европейской территории и завоева�тельных войн племена им (римским правом) сперва овладели, "было принятие его как действующего уложения". Этот период "внешне�го значения римского права был временем школьным, неудобным и нездоровым, но необходимым и полноправным, как переходная сту�пень"2.


Однако даже во время падения римского права, умаления его "высшего значения" оно полностью не утрачивало своего влияния на другие правовые системы и институты права. Верным является утверждение о том, что несмотря на то, что на данном историчес�ком этапе собственно римские, классические источники права в значительной степени вышли из употребления и оказались невос�требованными, тем не менее римское право в его новых, "упрощен�ных и варваризованных формах" продолжало по-прежнему жить и оказывать воздействие на другие системы права3.


В таком виде римское право, например, переплеталось и ис�пользовалось наряду с правовыми обычаями у франков, вестготов, и остготов, а также у других германских народов и племен. По сви-, детельству историков, в соответствии с приказами королей созда�вались даже специальные кодексы, вбиравшие в себя различные источники "варваризованного" римского права.


Одним из таких кодексов был, в частности, широкоизвестный Кодекс короля вестготов Аларика II, составленный еще в начале VI в. В основу данного кодекса были положены некоторые, взятые в усеченном виде, статьи и параграфы Кодекса Феодосия, действо�вавшего в Восточной Римской империи с 15 февраля 438 г., а в За�падной — с 1 января 439 г., а также законодательство других рим�ских императоров, Институции Гая, Сентенции Павла и др.


Для укрепления королевской власти использовались также иные источники римского права (Институции Ульпиана, Дигесты Юстиниана и др.), в которых власть императора рассматривалась в качестве высшего юридического авторитета, непререкаемой юриди�ческой силы и воли. "То, что угодно принцепсу, — говорилось, на�пример, в Дигестах Юстиниана, — имеет силу закона. А именно, с тех пор как царским законом, который был дан в отношении его им�перия, народ предоставил свой империй и власть ему и всему в нем"4.





Настоящее возрождение римского права во многих странах Западной Европы, его активное использование, причем не в ранних, а в его более поздних, "классических" формах1 начинается с сере�дины XI —начала XII в. Соответственно с этого времени замет�но усиливается его влияние на сравнительно-правовой процесс.


Каковы причины этого явления? Чем была вызвана необходи�мость расширения и углубления процесса сравнительного изучения "мертвого" римского права и "живого" действующего права? Какие факторы лежали в основе усиления рецепции римского права в данный период?


Причин и факторов много, и все они весьма разнообразны. На�ряду, например, с материальными факторами, ассоциирующимися с оживлением экономической жизни европейского общества в этот период, в особенности торговли, и необходимостью опосредствова�ния вновь возникающих отношений с помощью приспособленных для этих целей норм и институтов римского права, важное значение имели также духовные и социальные факторы.


В силу того что европейское общество в это время, как пра�вильно отмечается в исторической литературе, особенно остро нуж�далось в правовой стабильности, правовом порядке и, соответствен�но, в распространении юридического образования и мышления, ре�цепция римского права, проявившего себя как наиболее разработан�ное, универсальное и рациональное право, содержащее в себе все необходимые регуляторы как для общества в целом, так и для от�дельных его групп, стала объективной необходимостью и неизбеж�ностью. Тем более, что в рецепции римского права и ее поддержке были заинтересованы господствовавшие в тот период в Европе ин�ституты, а именно — католическая церковь и королевская власть2.


Католическая церковь рассматривала рецепцию римского пра�ва как средство поддержания канонического права и обоснования притязаний римских пап на мировое господство. Что же касается королевской власти, то она санкционировала в конечном счете ре�цепцию римского права с надеждой на то, что рецепция будет слу�жить централизации государственной власти, а также юридизации и подчинению ее влиянию всей общественной и политической жизни каждой отдельной страны.


Как показал исторический опыт, усилия католической церкви по поддержанию рецепции римского права и надежда королевской власти на ее положительный исход в полной мере оправдались.





1	Яеринг Р. Указ. соч. С. 10.


2	Там же. С. 11.


'История государства и права зарубежных стран. С. 196. 4Цит. по: Коптев А. В. Кодификация Феодосия и ее предпосылки // Древнее общество, 1996, № 11. С. 248.





1В западной литературе термины "древний" и "классический" иног�да не только сопоставляются, но и противопоставляются. И не без основа�ний, поскольку "классические" формы римского права, не в пример "древ�ним", оказали "решающее влияние на становление и развитие наших за�падных правовых традиций" (Hicks St. Comparative Law in Ancient Times: The Legal Process. P. 83).


2 См.: История государства и права зарубежных стран. С. 197.





Римское право в его адаптированном к новым условиям виде в огромной мере способствовало укреплению позиций католической церкви и усилению роли канонического права. Последнее, вобрав в себя целый ряд институтов и норм римского права, неизменно про�возглашалось как своего рода "преемник" римского права, как пра�во, уходящее своими корнями в глубину веков римской истории, наконец, как право, согласно духу и предписаниям которого осуще�ствляется внутренняя жизнедеятельность католической церкви1. "Церковь живет по римским законам", — таковой была формула, отражавшая отношение католической церкви к "модернизированно�му" римскому праву и к его рецепции.


Наряду с укреплением позиций католической церкви через каноническое право в период средневековья рецепция римского пра�ва в значительной степени способствовала также усилению королев�ской власти в Европе, преодолению государственных и иных терри�ториальных границ, становлению и развитию общей для многих европейских стран правовой культуры, традиций, системы юриди�ческого образования.


Однако, несмотря на это, отношение к реципированному рим�скому праву в некоторых странах Западной Европы как в раннее Средневековье, так и в последующие века было не однозначным. Двойственное отношение к нему имело место, например, во Фран�ции. Королевская власть для укрепления своих позиций, с одной стороны, ссылалась на ряд положений римского публичного права, использовала легистов в своем государственном аппарате. А с дру�гой — весьма подозрительно относилась к тем его положениям, ко-' торые могли бы свидетельствовать о непроизвольном признании верховенства власти римско-германских императоров над властью французских королей.


Исходя из этого, французские короли поступали следующим1 образом: признавали доктринальное значение римского права и од�


новременно ограничивали его практическое применение. Так, в XIII Щ.


Людовик Святой прямо заявил в одном из своих постановлений, что/


римское право не должно рассматриваться во французском королев�


стве как обязательное, действующее право. Филипп Смелый запре-,


щал практикующим юристам использовать римское право наряду С


обычным правом. Даже Король Август специальным актом ограни�


чил преподавание римского права в Парижском университете на-*^


ряду с другими институтами и зарождающимися отраслями права."


Преподавание римского права в Парижском университете было во�зобновлено лишь в 1679 г. с разрешения короля Людовика XIV2.





Были и иные препятствия на пути рецепции римского права и, соответственно, на пути развития идей сравнительного правоведе�ния в рассматриваемый период. Они имели как официальный харак�тер (официальные запреты и ограничения), так и не официальный (борьба научных школ, социально-политических течений и пр.); про�являлись в той или иной мере как во Франции, так и в других ев�ропейских государствах.


Например, в раннее Средневековье в Англии ее весьма слож�ная, запутанная, казуистичная правовая система не только не ис�пытывала на себе действительного влияния римского права, но, на�против, длительное время всячески препятствовала проникновению в нее даже римского правового духа. Одна из причин этого заклю�чалась в том, что сложившиеся в конце XIII в. замкнутые корпора�ции официально назначаемых судей, монополизировавших в своих руках правоприменительную деятельность по всей стране, высту�пали как ярые защитники создаваемого ими же самими общего пра�ва и как противники римского права.


В последующие годы ситуация в этой стране, по свидетельству исследователей, несколько изменилась. Римское право выступало в качестве одного из важнейших источников английского права, на�ряду с каноническим правом. Однако вплоть' до XV в. оно так и не стало объектом научного, сравнительно-правового исследования и не способствовало в силу этого развитию в Англии в .данный период сравнительно-правовых идей1.


Значительные препятствия на пути рецепции римского права и, соответственно, развития сравнительно-правовых идей имели место не только в Англии и во Франции, но и в Германии. Помимо "официальных" ограничений, имевших место в отдельных частях (землях) Германской империи на различных этапах ее развития, рецепция римского права в значительной мере сдерживалась также в силу борьбы различных общественно-политических течений и научных школ. В качестве одного из примеров можно сослаться на историческую школу права, зародившуюся в Германии в конце XVIII в. и исходившую из того, что любое национальное право есть не что иное, как порождение народного духа, что это — всегда ог�раниченное рамками "национальной идеи" и народного духа право. Это право, согласно такому представлению, свободно от какого бы то ни было влияния извне, в том числе и со стороны римского пра�ва, и по сути чуждо идеям сравнительного правоведения.


Критикуя подобную позицию, Иеринг резонно замечал, что ког�да историческая школа права выставляет на первый план "идею национальности права, как исключительно верную и руководящую", она искусственно изолирует одну правовую систему от другой. А кроме того, она вступает в "вечно неразрешимое" противоречие с





'См.: HoUsworth Th. History of English Law. L., 1923. P. 175—206.





1	См.: Hazeltine J. Roman and Canon Law in the Middle Ages //"*


Cambridge Medieval History, 1926, № 5. P. 697—704.


2	См. подробнее: История государства и права зарубежных стран. С. 304.





"усвоением римского права", имея в виду, что римское право никог�да не войдет в нашу науку и практику "через дверь национальности"1.


Жизнь народов, рассуждал автор, не есть "изолированное сто�яние друг подле друга". Она, как и жизнь отдельных личностей, "есть общение, система взаимных соприкосновений и влияний". Она выступает как "громадный обмен, охватывающий все стороны че�ловеческого бытия". Тот же самый закон, который имеет силу для мира материального, существует и для духовного, ибо жизнь есть "заимствование извне и внутреннее присвоение". Заимствование и ассимиляция —* вот те две основные функции, на существовании и равновесии которых основываются бытие и здоровье всякого живу�щего организма. Прекратить заимствование извне и "присудить организм к развитию изнутри значит умертвить его", ибо "разви�тие изнутри начинается только у трупа"2.      '


Перенеся эти свои рассуждения на право, автор вполне оправ�данно настаивает на том, что живое, динамичное развитие любой национальной системы права единственно возможно лишь во вза�имосвязи и взаимодействии с другими системами права, в том числе с широким использованием реципированного римского права.


Потеряло ли римское право свое значение в связи с приняти�ем многочисленных законодательных актов в той или иной стране и развитием национального права? — спрашивает Иеринг, полеми�зируя со своими оппонентами — сторонниками исторической шко�лы права. И тут же отвечает: нельзя при рассмотрении данной про�блемы забывать, что "все эти новые законодательства", как мате�риально, так и формально, основываются на римском праве. "Рим�ское право, так же, как и христианство, греческая и римская лите�ратура и искусство, сделалось элементом нового мира, влияние ко�торого отнюдь не ограничивается теми учреждениями, которые мы заимствовали из римского права"3.


Наше юридическое мышление, продолжает автор, наш метод, наша манера созерцания, все наше юридическое образование "сде�лалось римским", если только выражение "римское" может быть приемлемо к чему-либо "всеобщеистинному". Следует иметь в виду, констатирует Иеринг; что римляне "имели лишь ту заслугу, что довели его развитие до высшего совершенства".


Означает ли проникновение римского права во всю нашу пра�вовую жизнь, в юридическую практику, задается вопросом ученый, что мы достигли вершин в его изучении и, соответственно, в его сравнительно-правовом применении? Так ли мы уверены в его по�стижении, что можем отказаться от его дальнейшего изучения и овладения им? Вряд ли. "Было время, что так думали, и в странах





с новыми уложениями разорвали научную связь с римским правом". Опыт доказал поспешность этого предположения. Сомневаться в том, что изучение римского права окажется излишним, может только тот, подчеркивал автор, кто считает "новые народы осужденными на вечное научное несовершеннолетие в области права". Путем римс�кого права, но превзойдя его, формулировал свой окончательный вывод Иеринг: "вон от него — вот девиз, в котором для меня зак�лючается значение римского права для нового мира"1.


Это означает, что как для раннего Средневековья, так и для более поздних столетий постижение римского права никогда не было самоцелью. По своей природе и характеру оно никогда не противо�поставлялось ни общему, ни каноническому, ни обычному, ни наци�ональному (на более поздних этапах развития общества) праву. Не�смотря на явные или мнимые препятствия и трудности, которые встречались на его пути, оно всегда пробивало себе дорогу и в ка�честве своеобразного, широкопризнанного образца для подражания и непременного преодоления в новых условиях, как средство совер�шенствования государственно-правовой и общественно-политичес�кой жизни отдельных правовых институтов и систем.


Римское право независимо от того, воспринималось ли оно в его первозданном ("древнем") или классическом варианте, вульгаризо-ванном или цивилизованном виде, всегда выступало как способ пре�одоления узконационального юридического изоляционизма и про�винциализма, как средство для стимулирования и применения срав�нительно-правовых идей. Решая проблемы рецепции римского пра�ва, думая над тем, какие его принципы, нормы и институты могут оказаться полезными для той или иной национальной системы пра�ва, приемлемыми для нее, а какие не являются таковыми, любой исследователь или законодатель неизбежно сталкивается с необхо�димостью сравнения римского (его сопоставления или противопос�тавления) с действующим в данный момент правом. Таким образом он осознанно или неосознанно вовлекается в сферу сравнительно�го правоведения. В силу этого следует особо подчеркнуть, что исто�рия развития рецепции римского права является неотъемлемой составной частью истории развития всего сравнительного право�ведения. Данный тезис представляется верным не только для сред�невекового периода развития сравнительного правоведения, но и для всей истории государства и права.


Однако история развития идей, как и самого сравнительного правоведения в средние века и в последующие годы, отнюдь не сво�дится только к репепции римского права. Сравнительно-правовые идеи развивались одновременно и апробировались также на базе самих национальных систем права. В процессе развития общества,
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государства и права, в ходе расширения торговых и иных отноше�ний между странами неизбежно возникала необходимость и потреб�ность не только в использовании доведенных до своего совершенства различных институтов, принципов и норм "мертвого" римского пра�ва, но и в заимствовании отдельных положений и институтов жи�вого, действующего в различных государствах средневекового и более позднего периода права.


Такая необходимость и потребность особенно остро ощущалась в связи с кодификацией и унификацией различных отраслей пра�ва и прежде всего гражданского права. Яркой иллюстрацией вли�яния одних правовых систем или их отдельных актов и институтов на другие может служить Гражданский кодекс Франции 1804 г. или, как его чаще называют, Кодекс Наполеона.


Принятие и введение в действие этого фундаментального по своей природе и характеру акта оказало огромное влияние не только на дальнейшее развитие законодательства Франции, но и на пра�вовые системы других стран. Причин для этого, согласно мнению западных экспертов, было несколько.


Среди них называют, во-первых, гибкость и универсальность Кодекса Наполеона, вобравшего в себя, с одной стороны, широкие права и свободы граждан, провозглашенные французской револю�цией, и ее "просвещенный энтузиазм", а с другой — принципы пра�ва, которые постепенно формировались судами еще с древних вре�мен, а затем тщательно разрабатывались и совершенствовались юристами XVII и XVIII вв1.


Во-вторых, реализм и прагматизм Гражданского кодекса Фран�ции, отвечавшего нуждам и интересам господствовавшей в XIX в. буржуазии и в то же время оставлявшего широкий простор "для различных вариантов его прогрессивного толкования"2.


И в-третьих, обеспечение положений, содержавшихся в дан�ном нормативно-правовом акте, реальной политической, культур�ной и интеллектуальной силой (властью). По мнению западного исследователя П. Кошейкера, Кодекс Наполеона, как и любой иной нормативный акт, воспринимался в других странах не только и даже не столько в силу своей простоты и высокопрофессиональной раз�работанности, сколько в силу своей политической и иной обеспечен�ности.


Рецепция зарубежного права, пишет автор, это не столько воп�рос его качества, сколько вопрос его реальной власти, возможнос�ти воздействия на общественные отношения. Рецепция становится возможной лишь тогда, когда воспринимаемое право "находится в силе" и обеспечивается или политическими средствами реально существующей и действующей власти, или же в крайнем случае —





интеллектуальными и культурными средствами, как право государ�ства, обладающего в настоящее время или обладающего до недав�него времени политическим и иным влиянием, наложившим свой заметный отпечаток на законодательство других стран1.


Существуют и иные версии причин огромной популярности и широкой распространенности Кодекса Наполеона в других странах. Однако каковыми бы они ни были — спорными или бесспорными, обоснованными или необоснованными, неопровержимым доказатель�ством является то, что данный юридический акт, будучи весьма заметным памятником правовой культуры, оказал огромное влия�ние на развитие сравнительного правоведения и законодательства многих стран.


Так, вскоре после вступления в силу Кодекса Наполеона во Франции он распространил свое влияние на ряд земель Германии, на значительную часть зависимой от Франции территории Италии, на некоторые кантоны Швейцарии2.


В период между 1804 и 1812 гг., как отмечают исследователи, Гражданский кодекс Франции был воспринят многими странами, находившимися под властью Франции в результате их оккупации. Идеи, заложенные в Кодексе Наполеона, продолжали доминировать в этих странах, особенно в сфере частного права, даже после того, как эти страны освободились от господства Франции и добились восстановления своего суверенитета.


Влияние Гражданского кодекса Франции в первой половине XIX в. и в последующие годы распространилось также на законо�дательство Дании, Нидерландов, Португалии, ряда стран Северной Африки (Алжир, Тунис, Египет, Марокко), Ближнего Востока (Си�рия, Ливан), Центральной и Южной Америки.


После завоевания своей независимости от Испании многие вновь образованные государства Латинской Америки, нуждаясь в своих собственных гражданских кодексах, обратились прежде всего к Гражданскому кодексу Франции. Это считалось вполне естествен�ным и понятным, поскольку он был по своей природе продуктом Великой французской революции, базировавшейся на тех же прин�ципах, которые вдохновляли и латиноамериканских борцов за сво�боду, справедливость и независимость.


Что же касается правовой системы Испании как государства-метрополии, которая по логике вещей казалось бы должна была по-прежнему доминировать в освободившихся странах, то она получи�ла резкое отторжение, прежде всего, в силу политических и идео�логических причин как правовая система колонизаторов. К тому же право средневековой Испании, по заключению историков и юрис-
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тов, не было еще в тот период ни кодифицированным, ни унифици�рованным. В нем значительное место занимали местные правовые обычаи1.


Идеи сравнительного правоведения в рассматриваемый период нашли свое отражение и развитие не только в рецепции римского права и практическом развитии законодательства ряда стран, но и в многочисленных научных исследованиях.


Хрестоматийными для истории развития сравнительного пра�воведения в средние века в Европе явились работы английского •исследователя-компаративиста XV в. Фортескью, который впервые провел сравнение ряда законов Англии и Франции. По мнению спе�циалистов в области истории государства и права, труды автора, в особенности такие как "Управление Англией" и "О похвале англий�ским законам", грешат ничем не прикрытой тенденциозностью и необъективностью по отношению к французскому законодательству. В них предпринимается попытка доказать превосходство английс�кой государственно-правовой системы над французской2. Однако, тем не менее, это был все же опыт сравнительного анализа двух наиболее развитых в тот период правовых систем.


Сравнительному анализу правовых систем и институтов в Анг�лии в XV—XVI вв. посвящались также работы и других авторов. В частности, определенную известность в свое время получила кни�га X. Гермейна "Доктор и студент", в которой предпринималась по�пытка сравнительного изучения общего и канонического права3. Из�вестны работы В. Фулбеке, связанные со сравнительным анализом общего,-канонического и гражданского права4. Опубликованы были также произведения и других авторов, посвященные сравнительно�му анализу различных правовых систем.


Однако несмотря на это, как не без оснований отмечает В. Хуг, весьма мало сомнений было и остается в том, что даже в начале XVII в. "средний европейский юрист был хорошо осведомлен лишь о правовой системе, действовавшей в его собственной стране, но, отнюдь, не за ее пределами". Юрист, имеющий дело с правовыми актами западной части Европейского континента, не был знаком ни с действовавшими за пределами его собственной страны германски�ми правовыми обычаями, ни с английским общим правом. В то же время английский юрист не имел никакого представления ни о гер�манских обычаях, действовавших на континенте, ни о современном! ему римском праве5.





Сравнительно-правовые исследования проводились на протя�жении всего средневекового периода. Но наиболее четко сравнитель�но-правовые тенденции в юридической науке стали проявляться в период позднего Средневековья. Именно в этот период, как отмечают К. Цвайгерт И X. Кетц, "юриспруденцию стремились сделать элеган�тной". В связи с этим упоминаются работы юристов второй полови�ны XVII в. Струве и Стрика, в которых проводилось сравнение и противопоставление римского и немецкого частного права.


В эпоху Просвещения обычно давались ссылки на работы уче�ных Вольфа и Неттельблацта, которые, будучи сторонниками гос�подствовавшей в Европе в тот период теории естественного права, занимались также проблемами сравнительного правоведения. От этих авторов, как полагают современные компаративисты, трудно было ожидать полной поддержки идей сравнительного правоведе�ния, так как разделявшаяся ими доктрина естественного права не во всем согласовывалась с начавшей складываться теорией сравни�тельного правоведения.


Поскольку доктрина естественного права, отмечали в связи с этим Цвайгерт и Кетц, имела "чисто спекулятивный характер и была выдвинута без привлечения каких-либо юридических матери�алов", то остается лишь гадать, в какой мере априорные выводы этих авторов были плодом "подразумеваемого или сравнительного правоведения"1.


Сомнения Цвайгерта и Кетца относительно позитивного вкла�да сторонников естественного права в процесс развития сравнитель�ного правоведения в данный период разделялись и другими авто�рами. Однако не следует забывать, что изучение проблем сравни�тельного правоведения не только с позитивной, но и с негативной целью его "разоблачения" и отторжения также является своеобраз�ным вкладом. По крайней мере такой подход стимулирует разносто�роннее исследование проблем сравнительного правоведения.


Кроме того, необходимо напомнить, что следующее поколение сторонников естественного права в лице таких его знаменитых при�верженцев, как Монтескье, Гроций, Пуфендорф и многие другие, стремилось всячески использовать сравнительно-правовой метод, для того чтобы обосновать доктрину естественного права и его от�дельные положения. Монтескье, например, познавая природу зако�нов, являющихся, по его мнению, ничем иным, как отношениями, вытекающими из природы вещей, провел огромную работу по срав�нительному анализу не только законодательства, но и географичес�ких и климатических условий жизни разных народов и стран. Вы�вод, к которому пришел автор на основе использования сравнитель�ного метода, заключался в том, что "законы очень тесно связаны с
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теми способами, которыми различные народы добывают себе сред�ства к жизни".


Это, несомненно, был вывод в духе естественного права, под�тверждающий правоту исследователей, которые считают, что дос�тижением эпохи Монтескье и других видных сторонников естествен�ного права "стало не столько намерение систематически использо�вать сравнительное правоведение, сколько признание теоретичес�кой ценности самого метода"1.


Учитывая значительный вклад Монтескье в развитие идей сравнительного правоведения, некоторые авторы, такие, например, как Гуттеридж, Кан-Фрейнд и Пейн считают его даже "вероятным основателем" или "пионером сравнительного правоведения"2. В этом утверждении есть доля правды, но только применительно к сред�невековому этапу развития идей сравнительного правоведения.


При рассмотрении истории развития идей сравнительного пра�воведения в период Средневековья нельзя не вспомнить также о работах Бэкона, в частности, о его труде "О достоинстве и прира�щении наук", в котором он указывал на необходимость "освободить�ся от цепей" национального права для того, чтобы узнать его истин�ную ценность, а также развивал тезис о том, что свое собственное, национальное право не может и не должно служить критерием оцен�ки самого себя. Такого рода положения и утверждения, несомнен�но, выходили за рамки сложившегося в рассматриваемый период юридического мышления и способствовали развитию идей сравни�тельного правоведения3.


Значительную роль в развитии идей сравнительного правове�дения в период Средневековья сыграли также отдельные работы немецкого философа-идеалиста Г. Лейбница, в частности, его трак�тат "Сфера применения права", а также научные труды многих других авторов.





§ 4. Современный этап развития сравнительного правоведения


Смысл термина "современный", независимо от того, применя�ется ли он к государству и праву вообще или же к сравнительно�му государствоведению и правоведению в частности, неизбежно сводится к двум основным параметрам — формальному и сущност�ному, или содержательному.





Формальный параметр ассоциируется с недавним по времени (датой) возникновения того или иного государственно-правового явления, основными этапами и стадиями его становления, формаль�но-юридическими особенностями его настоящего ("современного") развития.


Содержательный аспект термина "современный" означает на�личие в данном явлении, институте или учреждении самых новых идей, доктрин, концепций, развитие их в соответствии с условиями и традициями нового времени, готовность и способность их положи�тельно реагировать на повседневные запросы и вновь возникающие потребности данного времени.


При рассмотрении современного этапа развития сравнительно�го правоведения, для более полного и глубокого его изучения целе�сообразно использовать все аспекты и смысловые значения терми�на "современный". Важно при этом, однако, отметить, что с фор�мально-юридической точки зрения, а точнее — по времени своего возникновения и развития, "современный" и "настоящий" (нынеш�ний) этапы эволюции идей сравнительного правоведения по суще�ству не совпадают.


Дело в том, что когда специалисты в области сравнительного правоведения говорят о его современном этапе, современности, то вовсе не имеют в виду только его нынешнюю, последнюю по времени стадию его эволюции. Под современным сравнительным правоведе�нием чаще всего имеют в виду его отвечающую современному духу времени содержательную сторону — его наиболее актуальные идеи и принципы, активно "работающие" в системе компонентов сравни�тельного правоведения, независимо от времени их возникновения; его сложившуюся к настоящему времени внутреннюю структуру (состав, строение), характер установившихся отношений его с вне�шним миром, наконец, отвечающую нынешним академическим и практическим потребностям методологию.


Что же касается времени возникновения современного сравни�тельного права, времени, с которого начинается его "современный" отсчет, то в этом случае дело обстоит следующим образом.


Одни авторы склонны считать датой его возникновения 1900 г. — год проведения первого в мире Международного конгресса сравни�тельного правоведения. И это является, по их мнению, чем-то само со�бой разумеющимся. Как известно, пишут, например, К. Цвайгерт и X. Кетц, сравнительное правоведение зародилось в Париже в 1900 г., в период проведения там Всемирной выставки. Этот блестящий смотр человеческих достижений, естественно, сопровождался мно�гочисленными конгрессами. Это дало возможность французским ученым Э. Ламберту и Р. Салею как организаторам успешно прове�сти Международный конгресс сравнительного правоведения. Конг�ресс стал серьезным стимулом для развития науки сравнительно�го правоведения и метода сравнительного правоведения. Развер-





1	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 79.


2	Gutteridge Н. Comparative Law. L., 1949. P. 12; Kahn-Freund. Comparative as an Academic Subject // Law Quarterly Review, 1966. P. 40.


3См. об этом: Cruz P. A Modern Approach to Comparative Law. Boston, 1993. P. 9—10.
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Гл. I. Формирование и развитие идей сравнительного правоведения





нувшаяся на нем дискуссия дала толчок для современных продук�тивных исследований в этой новой сфере правоведения1.


Другие авторы исходят из того, что современное сравнитель�ное правоведение ведет свой "отсчет" со второй половины XIX в. Датой его рождения считается 1869 г. — год возникновения Обще�ства по изучению сравнительного законодательства во Франции и появления первых в мире кафедр по изучению и преподаванию "сравнительной юриспруденции" в Кэмбридже и Оксфорде — в Ан�глии2.


Возникновение сравнительного правоведения в 1869 г. так же, как и в первом случае, считается чем-то "само собой разумеющим�ся". Правда, при этом следуют определенные оговорки—разъясне�ния в том духе, что речь идет о полном признании сравнительного правоведения лишь как "новой отрасли знаний, зародившейся в недрах правовой науки"3, как "отдельной академической дисципли�ны"4 и т д.


Настаивая на возникновении современного сравнительного пра�воведения именно во второй половине XIX в., а не раньше и не поз�же, некоторые ученые связывают его не столько с формальными да�тами или локальными событиями (создание общества, открытие ка�федры и т. п.), сколько с глобальными компаративистскими процес�сами, происходившими в данный период в науке и академическом мире.


Пройдя длительный путь своего становления и развития, пи-! шет в связи с этим известный исследователь П. Круз, сравнитель�


ное правоведение в том виде, в каком оно существует и поныне,, возникло примерно в середине XIX в. по целому ряду причин. Од�


ной из них является бурное развитие того "интеллектуального дви�жения, которое мы обычно ассоциируем с великой Эволюцией и


Дарвинизмом"5. Сравнительное правоведение стало неотъемлемой


составной частью этого движения. Завершение процесса его форми�


рования, а затем и его ускоренное развитие стимулировались, по�


мимо всего прочего и прежде всего процессом совершенствований


самого метода сравнительного исследования. В данный период срав�


нительный метод уже широко применялся не только в юриспруден-.


ции, но и в анатомии (сравнительная анатомия), филологии (срав-





нительная филология) и религиоведении (сравнительное религиове�дение)1.


Столь широкое и интенсивное применение сравнительного ме�тода в рассматриваемый период было, по словам одного из иссле�дователей-компаративистов XIX в., "величайшим временем", важ�нейшей стадией развития человеческого ума2.


Разумеется, что для глубокого и разностороннего понимания современного сравнительного правоведения, так же как и любого иного этапа его развития, установление точной даты его возникно�вения и завершения не имеет принципиального значения. Более того, далеко не всегда принципиально важным является также оп�ределение абсолютно точных временных пределов существования тех или иных стадий (в рамках отдельных этапов) развития срав�нительного правоведения3.


Гораздо более важным, применительно к предмету нашего ис�следования, является установление того, чем современный этап раз�вития сравнительного правоведения, независимо от того, датируется ли его возникновение 1869-м или же 1900-м годом, отличается от предыдущих этапов и чем, соответственно, каждая предыдущая стадия его развития отличается от каждой из последующих.


Выделяя, например, четыре условные стадии развития совре�менного сравнительного правоведения и констатируя, что каждая из них "представляет собой в его развитии значительный прогресс", один из специалистов в области сравнительно-правовых исследова�ний Дж. Майда вполне оправданно акцентирует внимание на содер�жании каждого из них, а не на их детальной хронологии, а тем бо�лее — названии.


Так, отличительная особенность первой стадии развития срав�нительного правоведения, которая хронологически определяется примерно второй половиной XIX — началом XX в., состоит, по мне�нию автора, в том, что именно в это время получили широкое рас�пространение идеи Ламберта и Салея о так называемом "droit commun lйgislatif", послужившие своеобразным импульсом для "международной унификации права".


Вторая стадия развития современного сравнительного право�ведения, охватывающая 20—40-е годы нынешнего столетия, харак�теризуется автором как стадия развития и довольно широкого рас�пространения мнения среди ученых-компаративистов о том, что сравнительное правоведение — это не отдельная наука, не самосто�ятельная отрасль знаний, а лишь особый сравнительно-правовой метод исследования.





1	См.: Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 9.


2	См.: Brown L. A. Century of Comparative Law in England: 1869—1969 //'


The American Journal of Comparative Law, 1979, vol. 19. P. 232.


3	Pollok F. History of Comparative Jurisprudence // Journal of Society of Comparative. Legislation. L., 1903. P. 86.


4	Rudden B. Comparative Law in England / Butler W., Kudriavtsev V. (eds.). Historical and Socio-Legal Perspectives. L., 1985. P. 84.


5	Cruz P. A Modern Approach to Comparative Law. Boston, 1993. P. 11.





■См.: Cruz P. Op. cit. Р. 11.


2	Freeman A. Comparative Politics. L., 1873. P. 1—3.


3	См.: Zweigert К., Puttfarken H. Rechtsvergleichung. Darmstadt, 1978. S. 124—129.





Характерной особенностью третьей стадии развития современ�ного сравнительного правоведения, хронологически ограниченной рамками конца 40—50-х годов, является то, что именно в это вре�мя предпринимаются усиленные попытки исследования его в прак�тическом плане как "инструмента" решения повседневных практи�ческих задач и одновременно уделяется повышенное внимание срав�нительно-правовому образованию, особенно в Европе и Америке.


Наконец, четвертая стадия развития современного сравнитель�ного правоведения, начавшаяся в 60-х гг., отличается прежде все�го тем, что она напрямую ассоциируется с целенаправленной раз�работкой компаративистами разных стран и в первую очередь из�вестным французским ученым Рене Давидом доктрины "великих систем" — правовых семей1.


Вполне логичным и естественным является то, что, выделяя и рассматривая какую-либо определенную стадию развития современ�ного сравнительного правоведения, мы сознательно или интуитив�но сопоставляем ее со всеми другими стадиями его развития. Ана�логично дело обстоит и с каждым этапом или периодом развития сравнительного правоведения, включая современный.


При таком сравнении выясняем, чтб у них общее и чтб особен�ное, а также — в чем заключается специфичность рассматриваемого этапа. Исследуя под данным углом зрения современный период раз�вития сравнительного правоведения, обратим внимание прежде все�го на следующие его основные особенности и черты.


1. Современный этап развития сравнительного правоведения характеризуется завершением процесса становления сравнитель�ного правоведения и государствоведения как относительно само�стоятельной отрасли знаний и академической дисциплины.


Несмотря на затянувшиеся до настоящего времени нередко весьма острые академические споры, ведущиеся в отечественной и зарубежной литературе относительно места и роли сравнительно�го правоведения в системе других юридических и неюридических наук, а также его реального статуса как отрасли знаний, вполне оче�видным и бесспбрным фактом стало то обстоятельство, что за пос�леднее столетие сравнительные исследования в области государст�ва и права, судя по имеющимся материалам, превратились из эпи�зодических в систематические.


Это свидетельствует о том, что сравнительное право, незави�симо от того, рассматривается ли оно как реальная или же пока лишь как потенциальная академическая дисциплина, постепенно на�бирает силу, превращается в относительно самостоятельный акаде�мический феномен.





Разумеется, данный процесс сам по себе не происходит глад�ко и безболезненно, но он непрерывно идет. Описывая его развитие с 1900 г., со времени проведения первого Международного конгресса сравнительного правоведения, К. Цвайгерт и X. Кетц правильно подмечают, что он так же, как и само поступательное движение истории, в настоящее время идет волнообразным путем, "осуществ�ляется волнами, причем гребень последней из них чуть выше пре�дыдущей"1.


Известно, что во время проведения конгресса в юридическом мире, так же как и на самом конгрессе, царило весьма оптимистич�ное настроение в отношении будущего сравнительного правоведе�ния. Оно, по свидетельству авторов, соответствовало духу того вре�мени, которое "благодаря растущему благосостоянию порождало у всех, включая и ученых, веру в непрерывность прогресса". Челове�чество, уверенное в своих силах и убежденное в успехе, стремилось выйти за национальные границы и "мирным путем покорить окру�жающий его мир"2.


Вполне понятно и естественно, что юристы также находились под влиянием этого духа времени. Их больше не устраивали простое толкование и разработка норм национального, права. Поэтому не случайно почти все материалы и публикации конгресса были про�никнуты обезоруживающей верой в победное шествие человеческого прогресса, а некоторые, наиболее оптимистичные, а точнее — сверх�оптимистичные из них (например, предложения Ламбера и Салея) были направлены даже на разработку так называемого "вселенско�го" права, т. е. права, единого для всего человечества.


Однако все последующее развитие человеческого общества, в особенности две разразившиеся мировые войны положили конец многим сверхоптимистичным юридическим грезам. К. Цвайгерт и X. Кетц не без оснований констатируют, что вера в неправильную поступательность человеческого прогресса, столь характерная для начала нынешнего века, несколько десятилетий спустя окончательно угасла3.


Однако несмотря на охвативший мир повсеместный скепсис, несмотря на существенные изменения во взглядах человечества на суть исторического процесса, сравнительное правоведение все же продолжало развиваться и обогащаться новыми идеями.


Юристы, занимавшиеся исследованиями в этой области, по наблюдениям авторов, стали лучше ориентироваться в своем пред�мете, улучшили методы своих исследований и перестали витать в облаках. Их убежденность в полезности и необходимости сравни�тельного права, судя по всему, осталась непоколебимой. Ученые не





1 Mayda J.- Some Critical Reflections on Contemporary Comparative Law / Zweigert K., Puttfarken H. Reahtsvergleichung. Darmstadt, 1978. S. 367.





1	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 10.


2	Там же. С. 9. 3Там же. С. 10.





столь подвержены вирусу пессимизма по сравнению с представите�лями других профессий, ибо их основная задача заключается не в решении сиюминутных, повседневных проблем, а прежде всего в поисках научной истины.


Но даже с утилитарной точки зрения в настоящее время прак�тическая польза сравнительного правоведения остается столь же неоспоримой, как и прежде, особенно если учесть, что с 1900 г. тех* нический прогресс сделал мир еще теснее и еще резче поставил вопрос о необходимости преодоления в различных сферах жизни общества и прежде всего в государственно-правовой сфере нацио�нального изоляционизма.


Более того, не следует упускать из виду то обстоятельство, что благодаря расширению международного сотрудничества в сравни�тельном правоведении наблюдается постепенное сближение различ�ных воззрений, сопровождающееся "отказом от убеждения в непо�грешимости собственных взглядов и более гибким подходом к усто�явшимся догмам"1.


2. Характерной особенностью современного этапа развития сравнительного правоведения является беспрецедентное за все годы его существования, расширение сферы и географии его распрост�ранения и влияния2.


Бели раньше сравнительно-правовые исследования и практи�ка применения сравнительного правоведения ограничивались глав�ным образом сферой коммерческих, торговых и иных по сути сво�ей гражданско-правовых отношений, то на нынешнем этапе его раз�вития сравнительное правоведение в той или иной степени распро�страняет свое влияние фактически на все сферы общественных отношений, опосредуемых нормами права.


Радикально расширилась и география применения сравнитель�ного правоведения. В настоящее время уже невозможно утверждать, как это было раньше, что основным регионом и центром генериро�вания или же научно-практического культивирования идей сравни�тельного права является континентальная Европа или Англия. Что же касается настоящего, то сейчас в мире практически нет такого государства или региона, где бы не развивались или не использо�вались идеи сравнительного правоведения.


Следует заметить, что и в самой Европе в плане развития идей сравнительного правоведения также произошли огромные измене�ния. Так, если в "эру кодификаций законодательства", начало ко�торой было положено во второй половине XVIII в., в силу разных причин (таких как отказ от ранее общего для всех европейских юри�дических школ латинского языка, подготовка и издание кодексов в





каждой стране только на основе своей "национальной индивидуаль�ности" и только на своем национальном языке и др.) между пра�вовыми системами разных европейских государств были установле�ны "новые интеллектуальные барьеры", то по мере развития евро�пейского общества, особенно после второй мировой войны, они были полностью устранены. Одновременно были созданы необходимые условия для объединения всех западноевропейских стран и их пра�вовых систем в единое государственно-правовое сообщество.


В противоположность тому времени, констатирует американ�ский исследователь Р. Шлезинджер в своей работе под названием "Прошлое и будущее сравнительного права"1, когда практикующие юристы и профессора права одних европейских стран вынуждены были в условиях "сугубо национальной кодификации" рассматри�вать правовые системы других европейских стран как по настояще�му "чужеродные" правовые системы, во второй половине XX в. си�туация стала коренным образом меняться.


За последние два-три десятилетия маятник опять качнулся в другую сторону. Под влиянием огромного, охватившего весь мир транснационального обмена товарами, капиталами, различными тех�ническими, технологическими и иными услугами, а также переме�щений по всему миру огромных масс людей произошла неизбежная в Таких случаях "глобализация" всех видов юридической деятель�ности. Вместо прежнего акцентирования внимания в процессе раз�работки сравнительного правоведения на различиях и особенностях сравниваемых правовых систем в настоящее время юристами-тео�ретиками и практиками все большее значение придается поиску их общих основ и корней, первостепенному выявлению их общностей, нежели особенностей2.


3. Важной особенностью современного этапа развития сравни�тельного правоведения является его глобализация, повсеместная институционализация, его институциональное оформление.


Это проявляется, в частности, в том, что именно на современ�ном этапе создаются в ряде стран ассоциации или общества по изу�чению проблем сравнительного правоведения, открываются новые специализированные кафедры и институты. В университетских учебных планах и программах предлагаются многочисленные спец�курсы по сравнительному правоведению. Во многих странах выпус�каются специализированные периодические издания. Регулярно проводятся международные конгрессы, конференции и симпозиумы по сравнительному правоведению.


Было бы неверным утверждать, что элементы институциона-лизации сравнительного правоведения не проявлялись и раньше.





1Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 10. 2 См.: Тихомиров Ю. А. Указ. соч. С. 2—29.





1	Schlesinger R. The Past and Future of Comparative Law // The American Journal of Comparative Law, 1986, vol. 43. P. 477—486.


2	Ibid. P. 479.





Они выражались, в частности, в наличии в некоторых западных университетах периода раннего Средневековья специальных учеб�ных курсов по изучению римского, канонического или общего пра�ва, в подготовке специальных программ и пр. Однако они имели ло�кальный и эпизодический характер.


В настоящее время дело обстоит совсем по-иному. Институци-онализация сравнительного правоведения охватила практически все без исключения европейские и неевропейские страны и приобрела постоянный характер. Убедиться в этом можно на примере ряда государств.


Так, в Англии процесс институционализации сравнительного правоведения исследователи обычно связывают с самым началом современного этапа его (1869 г.) и прослеживают вплоть до наших дней. Столетие развития сравнительного правоведения в этой стране зачастую разбивается на относительно самостоятельные стадии и в рамках каждой из них анализируется его не только институцио�нальная, но и содержательная сторона.


Для первой стадии развития сравнительного правоведения в Англии, охватывающей, по мнению Л. Брауна1, с 1869 по 1918 г., бы�ло характерно образование кафедр сравнительного правоведения в ряде ведущих вузов страны. В Кэмбридже и Оксфорде они были образованы в 1869 г., хотя рекомендация по их созданию, наряду с кафедрами международного, административного и английского пра�ва, была принята Специальным комитетом (Select Committee) Па�латы общин еще в 1848 г.2


Примерно в это же время при Тайном совете — высшей судеб�ной инстанции Британской империи был создан специальный Юри�дический комитет, занимавшийся по существу вопросами сравни�тельного правоведения, а именно — рассматривавший апелляции, поступавшие в Комитет из Индии, где действовало индусское и ис�ламское право; с Цейлона, где применялось тамильское право; из Гонконга, с Малайских островов, Саравака и Борнео, где доминиро�вало китайское право; из Южной Африки и Родезии, где применя�лось "римско-датское право"; из Квебека, где широко использовался Французский гражданский кодекс, и из других британских колоний и полуколоний, где применялись не только различные английские и зарубежные законодательные акты, но и многочисленные местные правовые обычаи3.


В конце 1894 г. в Англии было создано Общество сравнитель-^�ного законодательства, основной целью которого было накопление и�распространение знаний о сравнительном правоведении. В этом же�году в университетском колледже в Лондоне была открыта кафед-
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ра истории права и сравнительного правоведения. С 1895 г. на базе Общества сравнительного законодательства начал издаваться еже�квартальный журнал под названием "Журнал Общества сравни�тельного законодательства".


Начиная с первых же выпусков этого журнала, значительное место в нем занимали материалы, посвященные не только законо�дательству британской империи, но и законодательству других стран — Германии, Франции, Японии, США, Италии и др.


В 1928 г. под влиянием процесса углубления международных связей Общество сравнительного законодательства Англии расши�рило свое название и стало именоваться Обществом сравнительного законодательства и международного права. Соответственно изменил свое название и издаваемый на его основе журнал. Он стал назы�ваться журналом "Международного и сравнительного права". Под такими названиями Общество и журнал существуют и поныне1.


Институционализация сравнительного правоведения в Англии активно продолжалась и в последующие годы. Об этом свидетельст�вует, в частности, создание ряда специализированных комитетов, комиссий и институтов, имеющих дело со сравнительным правоведе�нием. Среди них, например, Институт совершенствования юридичес�кого образования (1948), Британский институт международного и сравнительного права (1958), Парламентская правовая комиссия (1965) и др.2 Об активной институционализации сравнительного пра�воведения в Англии свидетельствуют также появление в послево�енный период ряда новых журналов, в которых затрагиваются проб�лемы сравнительного правоведения, разработка новых учебных кур�сов и программ по сравнительному правоведению во многих вузах страны, подготовка и издание соответствующих учебных пособий.


Наряду с Англией институционализация сравнительного пра�воведения активно проходила в рассматриваемый период и в дру�гих странах3. Так, во Франции, например, еще в 1831 г. (в Колледже де Франс, Париж) была создана кафедра сравнительного права, на которой разрабатывались курсы лекций как по общей теории срав�нительного права, так и по отдельным институтам и отраслям права.


В 1846 г. на юридическом факультете Парижского университе�та образуется кафедра сравнительного уголовного права, по кото�рому здесь читались лекции еще с 1838 г.


В 1834 г. во Франции начинает издаваться первый специали�зированный журнал под названием "Журнал иностранного законо�дательства". Одной из основных целей его было ознакомление с ос�новами иностранного права французских юристов, вынужденных в





1	См.: Brown L. Op. cit. P. 232.


2	См.: Cruz P. Op. cit. P. 13.


3	Ibid.





1	Cm.: Brown L. Op. cit. P. 233.


2	Ibid. P. 244—248.


3	Cm.: Interna H. The American Journal of Comparative Law // The American .Journal of Comparative Law, 1952, vol. 1. P. 11—23.





силу расширения связей между европейскими и другими странами заниматься зарубежным законодательством. Другой не менее важ�ной задачей журнала было стимулирование юристов к дальнейшему совершенствованию отечественного законодательства.


Говоря об огромной значимости издания такого журнала в то время, исследователи вполне резонно замечают: "Если учесть, что это было время фанатичного обожания французскими юристами,,


своего ГК, то можно представить, отчаянную смелость предприня�того шага". И неудивительно, что уже через несколько номеров жур�нал, успевший уже несколько раз сменить свое название, должен был уделять французскому праву львиную долю своего внимания. Так продолжалось вплоть 1850 г., когда он вовсе вынужден был пре�кратить свое существование'.


В 1873 г. во Франции (в Париже) был создан Институт между�народного права, в котором широко проводились исследования в области международного частного права с использованием метода сравнительного правоведения. В начале XX в., а точнее — в 1920 г., в г. Лионе известным ученым Э. Ламбером был организован Инсти�тут сравнительного права2. Интеллектуальной основой его образо�вания послужили научные разработки и курсы лекций по сравни�тельному правоведению, которые до этого читались в Лионском уни�верситете.


В 1924 г. была создана Международная академия сравнитель�ного права, а в 1932 г. в структуре Парижского университета — Ин�ститут сравнительного права. Во Франции, так же как и во многих других странах, в этот период стали издаваться журналы по срав�нительному праву, которые, вне сомнения, способствовали углублен�ной разработке сравнительно-правовой проблематики, акцентиро�ванию внимания исследователей не только на общих вопросах срав�нительного правоведения, но и на решении частных проблем.


Общие вопросы по-прежнему занимали в сравнительно-право�вой тематике весьма важное место. Однако внимание исследовате�лей все больше стало акцентироваться на анализе частных вопро�сов и проблем. Основная задача сравнительно-правовых исследова�ний в то время заключалась в том, чтобы не только дать общую кар�тину исследуемого предмета, но и точно, детально изучить каждый вопрос с такой тщательностью, на которую только способен иссле�дователь3.


Как отмечали К. Цвайгерт и X. Кетц, в тот период впервые после Международного конгресса сравнительного права 1900 г.,





акцентировавшего внимание его участников прежде всего на общих вопросах, постепенно стало приходить понимание того, что при зна�чительно возросшем объеме юридического материала, требующего тщательных исследований, и "непредсказуемости по этой причине их возможных научных результатов любая априорная системати�зация или телеологический подход недопустимым образом ограни�чивали бы потенциальные возможности сравнительно-правовых ис�следований"1.


Институционализация сравнительного правоведения в рассмат�риваемый период весьма активно проходила и в Германии, где на�чиная с 1878 г. стал регулярно выходить журнал под названием "Журнал сравнительно-правовой науки". В 1894 г. там было создано "Международное объединение сравнительно-правовой науки и эко�номических учений". В 1916 г. при Мюнхенском университете был открыт Институт сравнительного правоведения. После войны ана�логичные институты были созданы также и при многих других не�мецких университетах. В 1926 г. в Берлине был образован Инсти�тут иностранного и международного частного права имени импера�тора Вильгельма. Несколько раньше — Институт иностранного пуб�личного и международного публичного права. В послевоенный пери�од Институт иностранного и международного частного права имени императора Вильгельма превратился в Центр сравнительного пра�воведения Германии. В настоящее время он находится в Гамбурге и называется Институтом иностранного и международного частно�го права имени М. Планка.


Кроме названных в Германии были созданы и другие научные и учебные институты, кафедры, исследовательские группы и учреж�дения по изучению сравнительного правоведения.


Образование их, как правильно подмечают авторы, было боль�ше чем простой формальностью. Еще большее значение имели со�трудничество экспертов и создание специализированных библиотек для обслуживания их нужд и осуществления начавшихся в те дни таких сравнительно-правовых исследований, без которых достигну�тые темпы развития сравнительного правоведения были бы немыс�лимыми2.


4. Современный этап развития сравнительного правоведения отличается от прежних этапов его эволюции более глубокой и раз�носторонней разработкой проблем сравнительного правоведения и государствоведения, ярко выраженным стремлением к созданию на основе ранее собранного и обобщенного эмпирического материала цельной концепции сравнительного правоведения.





1	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 87.


2	Подробнее см.: Cruz Р. Указ. соч. Р. 12—15.


3См., например: Rabel А. Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsver�gleichung. Berlin, 1925. S. 22—23.





1	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 95.


2	Там же. С. 94.





В настоящее время, в силу ряда объективных обстоятельств и, в частности, глобальных интегративных процессов (Западная Евро�па, Северная Америка и др.), происходящих в мире, как никогда раньше возникла острая потребность в осознании и глубоком пони�мании всего происходящего в современном политическом и государ�ственно-правовом мире, в стремлении не только глубоко и всесто�ронне осмыслить настоящее, но и попытаться предсказать ход раз�вития событий, а главное — их последствия в будущем. Это невоз�можно сделать с помощью прежних эмпирических методов и под�ходов. Нужна четкая, хорошо разработанная теория. Нужны новые, отвечающие запросам и потребностям нового времени идеи.


Трудно не согласиться с Дж. Майдой в том, что отсутствие тща�тельно отработанной применительно к сравнительному праву "тео�ретической структуры" может привести как минимум к двум воз�можным, но весьма нежелательным последствиям. С одной сторо�ны — к подмене рационального, научно обоснованного подхода к оценке сравнительно-правовых явлений, институтов и учреждений, эмоциональным ("импрессионистским"). А с другой — к подмене его механическим, "супертехническим", эмпирическим подходом1.


Заслуживает также одобрения тезис автора о том, что без все�сторонне разработанной теории сравнительного права,не может быть и эффективной практики ее применения. Если мы согласим�ся с мнением о том, что "практическая значимость любой дисцип�лины зависит от ее научно-теоретического фундамента" и что "нет юриспруденции как теории права национальной, она всегда транс�национальна", то нам следует признать, что в практическом разви�тии современной юриспруденции сравнительному правоведению и его теории должна быть отведена особая, "совершенно новаяроль"2.


Исходя из этого в отечественной и зарубежной юридической литературе за последние десятилетия предпринимались многочис�ленные попытки создания "теоретической структуры" сравнитель�ного правоведения, решения проблем определения статуса данной отрасли знаний и дисциплины, создания ее понятийного аппарата, установления выполняемых ею функций и решения стоящих перед сравнительным правоведением академических и практических за�дач, определения его методологии, установления места и роли срав�нительного правоведения среди других юридических и неюридичес�ких наук и др.


Наряду с названными существуют и другие особенности совре�менного этапа развития сравнительного правоведения и государ-ствоведения. В своей совокупности они отражают позитивный ха�рактер развития данной отрасли научных знаний.





§ 5. Развитие идей сравнительного правоведения в дореволюционной России


История науки сравнительного правоведения в России нераз�рывно связана с развитием ее национальных, политических и пра�вовых институтов, состоянием ее экономики, характером формиру�емой и проводимой ею внутренней и внешней политики, состояни�ем международных отношений.


Сравнительное правоведение весьма чутко реагирует на любые изменения внешней по отношению к нему экономической, социаль�но-политической, идеологической и иной среды. Благоприятные внутренние и внешние условия стимулируют развитие сравнитель�но-правовых исследований. Неблагоприятные, напротив, тормозят.


Это — аксиома. Однако применительно к России она приобрег тает особый смысл. Дело в том, что в нашей стране, имеющей весьма значительные авторитарные традиции, жесткую связь права с по�литикой и идеологией, где последние зачастую доминируют над первым, традиции настороженного, а нередко, враждебного отноше�ния Запада к России, особенно в советский период, сопровождавши�еся неоднократными попытками блокирования и изолирования ее от внешнего мира, все это оказывает на развитие сравнительного пра�воведения в России более глубокое и непосредственное влияние, чем в любом другом государстве.


Разумеется, к рассмотрению истории сравнительного правове�дения в России, равно как и в других странах, возможен и иной подход. А именно — рассмотрение ее "самой по себе", как истории развития относительно самостоятельного явления, не пересекающе�гося с историей развития других, непосредственно примыкающих к нему политических, идеологических, социальных и иных явлений. Исходной посылкой, своего рода обоснованием такого подхода в этом случае мог бы служить высказанный более пятидесяти лет назад модным в то время на Западе философом К. Поппером тезис о том, что "единой истории человечества нет, а есть лишь бесконечное множество историй, связанных с различными аспектами человечес�кой жизни"1.


По мнению автора, то что называют единой или всеобщей ис�торией, есть по существу своему не что иное, как история полити�ческой власти. Ее обычно возводят в ранг мировой истории. "Но я утверждаю, — заявляет Поппер, — что это оскорбительно для лю�бой серьезной концепции развития человечества, поскольку история политической власти есть не что иное, как история международных преступлений и массовых убийств (включая, правда, некоторые по�пытки их пресечения)"2.
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Итак, если нет единой или общей истории, а есть лишь "бес�конечное множество историй", которые не пересекаются, не пере�плетаются и, следовательно, не влияют друг на друга и не взаимо�действуют между собой, то и попытки рассмотрения их во взаимо�связи и взаимодействии являются не только безосновательными, но и бесплодными.


Такая позиция представляется весьма спорной и неконструк�тивной. Она не согласуется с жизнью, объективной реальностью, с тем вполне очевидным, не подлежащим никакому сомнению фактом, что в реальной действительности нет отдельно существующих, изо�лированных друг от друга явлений, институтов и учреждений, име�нуемых автором "различными аспектами человеческой жизни". Все социальное, правовое, политическое и иное в реальной жизни взаи�мосвязано, взаимозависимо и взаимообусловлено.


Применительно к разным странам и политико-правовым сис�темам разница заключается лишь в том, что в одних из них (как, например, в России) в силу целого ряда причин степень такой обус�ловленности более высокая, в других же (США, страны Западной Европы) — менее высокая. Более того, в одних и тех же странах, на разных этапах их развития степень такой зависимости и взаимо�обусловленности далеко не всегда бывает одинаковой.


С учетом сказанного историю развития сравнительного право�ведения в России хронологически и фактически можно разделить на несколько условных стадий: досоветскую — до 1917 г.; с 1917 г. до начала 40-х гг.; с начала 40-х — до середины 80-х гт. и современ�ную стадию — с середины 80-х гг. и вплоть до настоящего време�ни. Каждая из стадий отличается друг от друга как своими фор�мально-юридическими параметрами, так и фактическими, содержа�тельными параметрами.


Характерными особенностями первой стадии развития сравни�тельного правоведения в России является не только ее длитель�ность по времени, но и интенсивность сравнительно-правовых ис�следований, проводимых в конце XIX — начале XX в.


Анализируя состояние российского правоведения за все пред�шествующие годы и столетия, Г. Ф. Шершеневич отмечал отсутствие навыков и традиций сравнительно-правовых исследований в нашей стране. Однако он был весьма далек от истины, когда утверждал, что "вообще правоведение в России не имеет исторических корней в русской жизни". Следуя "модным направлениям западной юриспру�денции", доказывал автор, "русские юристы предались в начале прошлого столетия естественному праву, потом углубились в исто�рические исследования". Только судебная реформа 1864 г. "выдви�нула жизненную потребность в догматических работах"1.





Трудно спорить с автором о том, что русские юристы чрезмерно увлекались западными концепциями. Проводники и адепты запад�ных правовых и иных идей в России были всегда.


Последнее особенно ярко проявилось в целой серии научных работ, посвященных "чисто" правовой и сравнительно-правовой проблематике, которые были подготовлены и опубликованы русски�ми авторами в конце XIX — начале XX в.


Среди них работы Н. М. Коркунова, Ф. Ф. Кокошкина, С. А. Кот-ляревского, Ф. Н. Кистяковского, Е. Н. Трубецкого, С. А. Муромцева, И. В. Михайловского, В. М. Хвостова, Г. Ф. Шершеневича и многих других.


В них наряду с разработкой государственно-правовых катего�рий и понятий довольно глубоко и разносторонне изучались и срав�нительно-правовые проблемы.


Как следует из анализа работ, большинство авторов при этом исходили из посылки, сформулированной В. М. Хвостовым, о том, что «если юрист будет воспитан на одном родном праве, то круго�зор его будет слишком "узок" и что "лучшим средством для того, чтобы углубить познания в праве своей страны, является сравнение его с каким-либо другим; сравнение дает повод ставить вопросы о характере замеченных различий и их причинах и в связи с этим заставлять глубже вникать в изучаемый материал"»1.


Довольно типичным для российской сравнительно-правовой теории и практики данного периода было рассмотрение российского, в особенности гражданского права, в сопоставлении его с рецепиро-ванным римским правом. При этом заслуга отечественных авторов заключалась в том, что они не смотрели на римское право как на юридическую догму, собрание неких юридических образцов. Весь�ма характерными были творческий, критико-прагматический и ака�демический подходы. Рецепция римского права критически воспри�нималась ими как в теоретическом, так и в практическом плане.


На основе опыта других, преимущественно европейских стран, авторы приходили, как правило, к общему выводу о необходимос�ти и полезности изучения римского права, о важности рассмотре�ния как его "материального", так и "формального" достоинства.


Материальное достоинство римского права, писал в связи с этим С. Муромцев, объясняет нам, почему практическое действие этого права в Европе не только не прекратилось с разрушением римского владычества на Западе, а наоборот, "продолжаясь непре�рывно, достигало временами необыкновенного распространения и силы". Но поскольку, продолжал автор, в настоящее время "требо�вания гражданской жизни во всех цивилизованных странах дале�ко опередили потребности, об удовлетворении которых заботились





1 Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права (по изда�нию 1907 г.). М., 1995. С. 20.
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юристы Древнего Рима, то материальное достоинство римского пра�ва недостаточно для оправдания ореола, окружающего этот пред�мет в системе современного университетского образования".


Изучение, материального достоинства римского права должно дополняться также рассмотрением его формальных достоинств, анализом особенностей юридического мышления римских юристов, отразившегося "в оставленных ими определениях и решениях". Изу�чение римского права, заключает С. Муромцев, "составляет форму, в которой зародилась и из которой должна развиваться в будущем общая наука о гражданском праве"1.


Выделяя в римском праве материальную, практическую и фор�мальную, теоретическую стороны, многие юристы дореволюционного периода большое внимание уделяли все же его прагматической стороне. И это неслучайно. Причина такого подхода заключается в самом римском праве.


Конечно, пояснял В. М. Хвостов, если бы римские юристы были такими же теоретиками, как греческие философы, то они могли бы увлечься абстрактной теорией и создать стройную систему норм.


Право могло быть очень разумным, но не соответствующим "прак�


тическим нуждам современного им оборота" и непонятным обще�ству, в котором оно должно было применяться. От этой опасности классических юристов избавило то обстоятельство, что постоянные столкновения с действительной жизнью, возникшие при разреше�нии отдельных практических казусов, не позволяли им забывать требования, которые предъявляла к юриспруденции сама жизнь, и "чрезмерно увлекаться проведением в действующее право начал juris naturalis, как они представлялись их воображению"2.


О практической значимости римского права и его рецепции довольно много писал и Г. Ф. Шершеневич. В своем "Учебнике рус�ского гражданского права"3 он, в частности, задавался такими прак�тически важными вопросами, как: в чем заключаются основные причины рецепции римского права; это — интеллектуальные тео�ретические или же сугубо прагматические причины; каковы послед�ствия рецепции римского права для национального права?


Отвечая на первые два вопроса и отдавая должное высокому уровню развития римского права, автор вслед за многими другими исследователями склонен был считать, что подлинными причинами возрождения римского права в большинстве европейских госу�дарств, включая Германию, Италию и Францию, были в первую очередь прагматические цели, нежели сугубо теоретические. Это проявлялось прежде всего в том, что "германские государи смотрели





на себя как на непосредственных преемников римских императо�ров", а потому считали своей обязанностью "покровительствовать римскому императорскому законодательству".


Рецепции римского права из прагматических соображений по�кровительствовала и западная церковь. При широкой судебной ком�петенции, которая принадлежала ей в средние века, она легко могла проводить в жизнь наиболее выгодные ей начала римского права.


Наконец, рецепция римского права, по мнению Г. Ф. Шершене-вича, широко поддерживалась и на уровне рядовых чиновников и судей, ибо изучение его, помимо научного, имело и практический ин�терес, соединялось с выгодами, которые получали знающие его юри�сты в виде административных и судебных должностей, почестей, от�личий, расположения государей1.


Говоря о практических и академических последствиях рецеп�ции римского права, Г. Ф. Шершеневич, а вместе с ним и другие российские юристы отнюдь не оценивали их однозначно. Наряду с позитивными сторонами рецепции они видели и негативные ее по�следствия.


Признавая за римским правом факт его огромного влияния на европейскую "теоретическую и практическую юриспруденцию", Шершеневич с сожалением отмечал, что в результате этого науч�ная разработка права "не шла дальше положений, признанных рим�ским правом". Юридическая техника была выдвинута в ущерб твор�честву. Все мировоззрение юриста получило римский отпечаток. Теоретическая ценность придавалась лишь тем принципам, которые согласовывались с римскими источниками. "В критическом отноше�нии это привело к полному игнорированию национальных основ права", которые не получили дальнейшего развития. Рецепция, при�учив мысль к постоянному пользованию готовыми положениями, значительно и надолго ослабила самостоятельное творчество в об�ласти права2.


Однако вместе с тем рецепция римского права имела, по мне�нию автора, "благодетельное" значение и влияние на национальное право. Оно выразилось прежде всего в том, что способствовало вы�работке у юристов-практиков разных стран навыков юридической техники, привычки к стройным конструкциям и логическим выво�дам, которых они не приобрели бы на почве национального права.


Кроме того, рецепция наряду с признанием общих начал пра�ва "заставила забыть о национальных различиях", что воспрепят�ствовало во Франции и Германии торжеству партикуляризма и спо�собствовало выработке представления об общих началах европей�ского законодательства. Римское право в своем "объединяющем дей-
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ствии" оказало такое же влияние на юриспруденцию и законода�тельство европейских народов, как латинский язык на "их науку"1.


Сравнительно-правовые исследования в России в дореволюци�онный период велись не только в плане сравнения российского права с римским, но и в плане сопоставления его с действующим западноевропейским законодательством, а также в плане критичес�кого анализа или позитивного рассмотрения существовавших в то время на Западе научных школ и правовых доктрин.


Сравнительному исследованию законодательства и анализу правовых школ и доктрин в нашей стране уделялось особое внима�ние в силу ряда объективных и субъективных причин.


Среди объективных причин — это, прежде всего, расширяющи�еся связи России со странами Запада и Востока, вызывавшие необ�ходимость и потребность в знании не только проводимой ими поли�тики, их государственного и общественного строя, но и понимания действующего в них законодательства. Особенно это касалось граж�данского права, знание которого было важно в практических целях.


Один из цивилистов того времени, А. А. Юшкевич, в назидание студентам-юристам писал в связи с этим следующее: "Задачи об�разованного русского цивилиста чрезвычайно широки. Кроме непос�редственного изучения самого предмета, каковым является действу�ющее русское законодательство, русское право и его история, он должен считаться еще с теорией римского права и с иностранными законодательствами"2.


Разумеется, кроме прагматических целей изучения зарубеж�ного законодательства, одновременно преследовались и научные, познавательные цели. При этом широко использовались различные аспекты и научные направления, такие, в частности, как историчес�кое, догматическое, социологическое и критическое.


Характеризуя каждое из этих направлений применительно к гражданскому праву, Г.Ф. Шершеневич писал, что историческое направление гражданского права имеет своей целью исследование тех исторических фактов, на которых основывается современный гражданский правовой порядок. "Исторический прием не ограни�чивается задачей выяснения исторического развития националь�ных институтов", но еще служит пособием для систематического изучения действующего законодательства других стран3.


Догматическое направление также не ограничивается рамка�ми изучения национальных правовых институтов, хотя и имеет сво�ей первостепенной целью "систематическое изложение норм граж�данского права известного народа в известное время"4.





Социологическое направление имеет своей целью изучение законов развития права и использует при этом в качестве своего материала не только право одного какого-либо народа в его совре�менном (догматическое направление) или историческом виде (исто�рическое направление), но и правовые явления всех народов во все времена их жизни. Задачу собирания и разъяснения этого матери�ала выполняет сравнительное правоведение1.


Наконец, критическое направление, преследуя цель выработ�ки "соображений" о том, насколько действующие нормы права от�вечают потребностям времени и места, "какие изменения следова�ло бы сделать в существующем гражданском порядке, в целом или отдельных его частях", широко использует для ее достижения, на�ряду с национальным, также зарубежное законодательство.


Критика может быть направлена, пояснял Шершеневич, на указание "несоответствия действующего права с историческими его основами" или на несоответствие его новейшим потребностям обще�ства или нравственному его сознанию. Богатым материалом для критики является западное законодательство "в тех частях своих, которыми оно стоит на уровне новейших правовых воззрений и ко�торые могут служить образцом, достойным подражания"2.


Сравнительное изучение "современных законодательств" с целью сопоставления их с отечественным правом "в видах выясне�ния и улучшения последнего", утверждал правовед, не следует сме�шивать со сравнительным правоведением, которое ставит своей целью, путем сравнения права различных народов на разных сту�пенях культуры, выяснить общие законы развития права3.


В числе объективных причин повышенного внимания в доре>-волюционной России к сравнительному правоведению следует ука�зать также на внутренние потребности Российской империи в уни�фикации своего весьма разрозненного и противоречивого законо�дательства.


Г. Ф. Шершеневич был прав, когда отмечал, что общее законо�дательство для всей страны составляет высшую цель государствен�ной жизни, к которой должна стремиться верховная власть. Но он тут же констатировал, что "в России в настоящее время общие гражданские законы имеют лишь сравнительно небольшую область применения ввиду многочисленных местных, особенных и специаль�ных законов"4.


К местным законам относились те нормативно-правовые акты, которые обладали высшей юридической силой на "известной терри�тории" и в отношении ее коренных жителей и которые "устраняли





1	Шершеневич Г. Ф. Указ. соч. С. 25—26.


2	Юшкевич А. А. Руководящие начала к преподаванию русского граж�данского права. Ярославль, 1990. С. 8—9.


3	Шершеневич Г. Ф. Указ. соч. С. 13—14.


4	Там же. С. 15.





1	См.: Шершеневич Г. Ф. Указ. соч. С. 18.


2	Там же. 3Там же. С. 19. 4 Там же. С. 42.





применение общего законодательства по тем предметам, которые были определены местным законодательством"1.


В качестве местных законов на территории Финляндии — со�ставной части Российской империи — рассматривалось, например, Шведское уложение 1734 г.; в Бессарабии — многие прежние визан�тийские источники, такие как Краткое собрание законов Донича; в Полтавской и Черниговской губерниях со времени соединения Ма�лороссии с Польшей и Литвой — Литовский статут.


Особенными законами назывались.те законы, которые по своей природе и характеру "давали для известного круга отношений (на какой-либо род дел) исключительные, сравнительно с общим пра�вом, постановления"2. Таковыми считались, например, церковные законы, торговые законы и др.


Под специальными законами понимались законы, "дающие для известного круга лиц (для какого-либо рода людей) исключительные, по сравнению с общим правом, постановления". В отличие от'мес-тных и особенных законов, применение специальных законов обус�ловливалось "не территориальными или предметными, а личными признаками". Сюда относились "постановления, определяющие вли�яние различных обстоятельств на дееспособность лица вследствие возраста, пола, звания, состояния, национальности, вероисповеда�ния" и т. п.


Одним из примеров такого рода "постановлений" может слу�жить закон, ограничивающий свободу выбора местожительства на территории Российской империи евреев.


К специальным законам относились также законы, создающие "для известных" физических и юридических лиц (например, для некоторых акционерных товариществ) "некоторое льготное положе�ние"3. По делам о завещаниях и о разделе наследства, например, лицам, придерживавшимся мусульманской веры ("магометанам"), дозволялось руководствоваться таким "специальным" источником права, как Коран4.


Наряду с объективными причинами, вызывавшими значитель�ное внимание в России к сравнительному правоведению, определен�ное место занимали и субъективные факторы. Суть их сводилась в основном к тому, что в России, как известно, почти до XVIII в. не бы�ло своих юридических школ и факультетов, а следовательно, и своей национальной профессуры. Для чтения лекций на первоначально образованных юридических факультетах приглашались иностран�ные профессора. Поскольку они, как отмечают исследователи, не





имели никакого представления о русской истории и русском праве, то постижение юриспруденции в России начиналось с изучения ино�странного права. Субъективный фактор в данном случае и в после�дующем сыграл определенную роль1.


Изучение иностранного права и в дальнейшем составляло весь�ма характерную черту русской юридической школы. Учебники по государственному (конституционному), гражданскому, администра�тивному и другим отраслям права, как правило, содержали в себе сравнительный анализ или обзор соответствующего зарубежного за�конодательства2.


Это же касалось и монографических изданий, целый ряд из которых был создан на основе сравнительного анализа российско�го и зарубежного законодательства или же — сравнения законода�тельства одного иностранного государства с законодательством дру�гого.


В качестве одного из примеров можно сослаться на работу С. А. Котляревского "Власть и право. Проблемы правового государ�ства", где на основе изучения и обобщения обширного эмпиричес�кого материала, касающегося российского и ряда европейских госу�дарств и правовых систем, делаются далеко идущие выводы отно�сительно того, что "современное государство оказывается монополи�стом принуждения", что в современную эпоху государство — орга�низация власти мыслится как "железная грань для личной свободы", что "современное европейское государство", при всей мощи своей организации, о которой не могли и думать старые деспотии, "обна�руживает глубокую перемену в характере власти". Суть последней заключается, во-первых, в том, что государственная власть "прини�мает все более и более правовой облик". А во-вторых, в том, что власть все чаще выступает как социальная функция, как нечто, су�ществующее не ради самой себя, а "ради тех великих заданий, ко�торые во всех областях поставлены перед этим государством"3.


Осуществление этих "заданий" требует сильного и авторитет�ного правительства, властного воздействия на жизнь нации. Госу�дарственная организация, неспособная удовлетворять этим требо�ваниям, оказывается нежизнеспособной. Современный премьер анг�лийского кабинета — один из могущественнейших людей на земном шаре, реально несравненно более могущественный, чем Людовик XIV, но "вся его власть основана на доверии к его способности осуществ-
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1	См. об этом подробнее: Тилле А. А., Швеков Г. В. Сравнительный ме�тод в юридических дисциплинах. М., 1973. С. 38—44.


2	См.: Устинов В. М., Новицкий И. Б., Гернет М. Н. Основные понятия русского государственного, гражданского и уголовного права. М., 1910; Та-рановский Ф. В. Сравнительное правоведение в конце XIX века. Варшава, 1902.


3	Котляревский С. А. Власть и право. Проблема правового государства. М, 1915. С. 18—19.





лять великие национальные замыслы и на связанной с этим дове�рием ответственности"1.


С широким использованием сравнительного метода были напи�саны также работы И. В. Михайловского "Очерки философии пра�ва" (Томск, 1914), Е. Н. Трубецкого "Энциклопедия права" (Киев, 1906), Лекции по общей теории права Н. М. Коркунова (Спб., 1898), Лекции по общему государственному праву Ф. Н. Кистяковского (М., 1912) и многие другие.


Довольно широкое и интенсивное проведение сравнительно-правовых исследований и начало преподавания сравнительного пра�воведения в России в конце XIX — начале XX в. дало возможность отечественным юристам принимать активное участие в работе I Меж�дународного конгресса по сравнительному праву, а некоторым ис�следователям сделать вывод о том, что хотя в России формально нет дисциплины сравнительного правоведения, но уже с 60-х гг. все юридические дисциплины, "как исторические, так и догматические, преподаются в наших университетах сравнительно"2. В этом, на первый взгляд довольно спорном и противоречивом выводе содер�жится огромная доля правды.





§ 6. Сравнительное правоведение в советской и постсоветской России


С победой Октябрьской революции и установлением Советской власти в России в развитии отечественного сравнительного право�ведения произошел резкий поворот. Суть его заключается в том, как справедливо отмечает Ю. А. Тихомиров, что полный разрыв нарож�дающейся советской юриспруденции с идеями, принципами и нор�мами прежнего буржуазного права привел юристов — ученых и практиков — к отходу от позитивного анализа зарубежных право�вых систем. Если в 20-е гг. еще можно было встретить "благожела�тельные" оценки отдельных иностранных правовых институтов, осо�бенно гражданского права, юридической техники, то в дальнейшем они исчезают3.


На протяжении всей истории развития сравнительного право�ведения в СССР над данным процессом постоянно доминировали два основных взаимосвязанных между собой обстоятельства. Они каса�лись, с одной стороны, непримиримости фундаментальных ценнос�тей и интересов Советского государства, материализованных в про�водимой им политике и официальной идеологии, с интересами и ценностями окружавших его капиталистических государств. Срав�нительное правоведение особенно в первые годы Советской власти,





рассматривалось как неотъемлемая составная часть всей системы буржуазного права. Этим уже определялось негативное отношение к нему в нашей стране.


А с другой стороны, они касались изначально отрицательно�го, а зачастую и враждебного отношения капиталистических стран к Советскому государству. Иностранная интервенция "цивилизо�ванных" государств — членов Антанты по отношению к "нециви�лизованной" России, потакание силам, развязавшим гражданскую войну в стране, Великая Отечественная война, а затем и "холод�ная" война — все это отнюдь не способствовало созданию благопри�ятной обстановки для развития в России сравнительного правове�дения, не вызывало ни особой теоретической, ни практической не�обходимости в его осмыслении, а тем более применении. Изучение и использование зарубежных правовых институтов, в особенности государственно-правовых, гражданско-правовых, торговых, кредит�но-финансовых и иных, имело далеко нерегулярный систематичес�кий характер и осуществлялось, как правило, лишь на эмпириче�ском уровне.


Последнее усугублялось также попытками западных государств установления вокруг СССР режима дипломатического и иного не�признания, изоляции нашей страны от всего остального мира вскоре после провала иностранной интервенции, введения всякого рода эмбарго или частичных ограничений на торговлю, поставки высоко�технологичного оборудования и других "запретных" товаров (напри�мер, через КОКОМ) в нашу страну.


Сочетание такого рода далеко не самых дружелюбных акций в отношении СССР со стороны западных государств с проводимой в стране вследствие этого жесткой "антиимпериалистической" поли�тикой настраивало советских юристов — теоретиков и практиков на соответствующий политический и идеологический лад, мешало ус�тановлению контактов между ними и их западными коллегами, со�здавало труднопреодолимые препятствия на пути развития в нашей стране идей сравнительного правоведения.


В чрезмерно политизированной и идеологизированной отече�ственной юридической науке при рассмотрении зарубежного зако�нодательства и проблем развития сравнительного правоведения значительное внимание зачастую, особенно на ранних этапах суще�ствования Советской власти, уделялось не столько академическим вопросам (понятия, структуры, основных функций или содержания сравнительного правоведения), сколько его политической и идеоло�гической роли.


При исследовании истории юридической науки, констатировал В. А. Туманов, не может не привлечь особого внимания критика бур�жуазных учений в трудах первых советских юристов. Эта критика выступает в качестве "одного из конструктивных факторов в про�цессе становления социалистической науки права". Выработка марк-





1	Котляревский С. А. Указ. соч. С. 20.


2	Тарановский Ф. В. Указ. соч. С. 25.


3	Тихомиров Ю. А. Указ. соч. С. 25.





систских понятий и положений молодой советской юридической науки и критика буржуазных воззрений "выступали по суще'ству как единый научный процесс"1.


Критике, причем в большинстве случаев вполне обоснованной и оправданной с точки зрения защиты своих национальных интере�сов, подвергались такие довольно популярные в довоенный и пос�левоенный период западные концепции, как теории создания еди�ного "мирового государства", "мирового" национального правитель�ства, "всемирной федерации", "мирового права" и др. Критическо�му анализу они подвергались не в силу их политической или юри�дической несостоятельности или же "принадлежности" к сравни�тельному правоведению, а в силу их определенной целевой направ�ленности, не всегда согласующейся с национальными интересами России установками.


В частности, эти теории, полностью отрицающие или же суще�ственно принижающие значение государственного суверенитета, оправдывали вмешательство "сверхдержав" во внутренние дела малых стран, "экспансию международных монополий и агрессию. Они также противодействовали борьбе колониальных стран за на�циональную независимость и суверенитет"2.


Рассмотрение сравнительного правоведения и иных связанных с ним теорий с политических и идеологических позиций продолжа�лось в нашей стране и в последующие годы. Характерными в этом плане были работы С. Л. Зивса, в которых подвергались резкой кри�тике "реакционные" тенденции "буржуазного компаративизма", рас�ценивавшиеся как антикоммунизм и антисоветизм, стремление под�чинить компаративизм целям неоколониализма, продолжающееся муссирование идей "мирового государства", мирового правительства и права3. Выделялись работы В. А. Туманова, А. А. Мишина, Л. С. Яви-ча, И. Сабо (Венгрия), В. Кнаппа (Чехословакия), С. Розмарин (Поль�ша) и многих других отечественных и зарубежных ученых из соци�алистических стран4. Ряд этих работ переводились на иностранные языки и предназначались для юристов-теоретиков и практиков не только своих, но и других стран. К таковым можно отнести работу "Социалистический подход к сравнительному праву" под редакци�ей И. Сабо и 3. Петери, опубликованную на английском языке5, мо�нографию И. Сабо "Сравнительное правоведение. Критика современ-





ной буржуазной теории права", опубликованную на русском языке1; статьи болгарского ученого Ж. Сталева, венгерского.— 3. Петери и других авторов, опубликованные на русском языке, в сборнике ста�тей "Сравнительное правоведение"2.


В них, наряду с критикой западных политических и правовых теорий "капиталистической компаративистики", вырабатывалось и свое видение рассматриваемой проблемы. В частности, особое вни�мание уделялось определению статуса сравнительного правоведе�ния, его месту и роли среди других общественных наук, выявлению особенностей "социалистического сравнительного правоведения" и социалистической правовой семьи.


Понимая под сравнительным правоведением главным образом применение сравнительного метода в изучении права и в правовой практике, а также "сравнительное изучение советского и иностран�ного государства и права", многие советские и зарубежные ученые, занимающиеся проблемами сравнительного правоведения, особен�но подчеркивали, что сравнительное правоведение в СССР и дру�гих социалистических странах "развивалось особым путем, отлич�ным от буржуазной компаративистики"3.


В частности, в истории развития советского сравнительного правоведения выделялись две основные стадии: довоенная (с 1917 г. до начала второй мировой войны) и послевоенная.


Некоторые отечественные авторы в последние годы, учитывая огромные перемены, произошедшие со времени начала "перестрой�ки" и разрушения СССР, стали выделять в самостоятельную (третью) стадию процесс развития сравнительного правоведения в нашей стра�не с середины или конца 30-х гг. и вплоть до настоящего времени.


Первая стадия характеризовалась тем, что в мире существова�ло одно социалистическое государство — СССР, которое находилось во враждебном капиталистическом окружении. Западный мир ор�ганизовал против Советской власти вооруженную интервенцию, а когда интервенция провалилась — блокаду. Лишь в последние пред�военные годы изоляция СССР и блокада решительно прерываются.


Такая социально-экономическая и политическая обстановка, конечно, не вызывала необходимости "в интенсификации изучения иностранного права и буржуазного права вообще, включая изуче�ние права царской России". Но такие исследования все же велись4.
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Свидетельством того стали научные публикации в виде монографий, брошюр, глав в учебнике и статей, появившихся в в данный пе�риод.


Среди довольно многочисленных трудов, в которых затрагива�лись проблемы сравнительного правоведения, особо выделялись работы М. М. Агаркова, И. Б. Новицкого, П. И. Стучки, Е. Г. Пашу-каниса, А. Н. Трайнина и многих других советских ученых — тео�ретиков и практиков.


Вторая стадия развития сравнительного правоведения в СССР, а соответственно и в советской России ассоциируется с победой Со�ветского Союза в Великой Отечественной войне и образованием ми�ровой системы социализма.


Несмотря на то, что вскоре после окончания второй мировой войны с "подачи" западных стран (выступление У. Черчилля в аме�риканском городе Фултоне) началась не менее изнурительная и разрушительная для СССР "холодная война", все же положение в мире нашей страны и, соответственно, отношение к ней в корне изменились.


В то время при всем желании невозможно было установить блокаду или не признать страну-победительницу, спасшую всю ци�вилизованную Европу и весь мир от фашизма. С сильной, полити�чески динамичной в международном плане, грамотной, набирающей темпы индустриального развития в довоенный и послевоенный пе�риоды страной нужно было не только сосуществовать, но и раз�вивать отношения, торговать.


К тому же новое государственное и правовое строительство в странах Восточной Европы, освободившихся от фашизма, да и в самом СССР вызывало живой, неподдельный интерес во всем мире, побуждало к изучению советского права в сравнении с зарубежным правом. Прежние, крайне радикальные взгляды западных специа�листов в области сравнительного правоведения, отрицавших какую бы то ни было самобытность и самостоятельность социалистического права как отдельной правовой семьи, постепенно сменяются ее при�знанием.


Данному процессу, так же как и процессу развития всего срав�нительного правоведения, в определенной мере способствовала бла�гоприятная обстановка, сложившаяся между СССР и союзными за�падными странами во время второй мировой войны, а также создан�ная в 1945 г. Организация Объединенных Наций. В 1949 г. под эгидой ЮНЕСКО был образован Международный комитет сравнительного права, в задачу которого входило поощрение усилий по проведению сравнительно-правовых исследований в разных странах, создание условий для сотрудничества юристов-компаративистов разных стран. Позднее этот комитет был преобразован в Международную ассоциацию юридических наук (МАЮН), в которую входил также Советский Союз и другие социалистические страны.





В 1960 г. была основана Международная ассоциация сравни�тельного права, членами которой были также советские юристы и юристы из других социалистических стран. Участие советских юри�стов в работе международных конгрессов, конференций и симпози�умов, сопровождавшееся обменом мнений со своими коллегами из западных стран, несомненно, способствовало улучшению взаимопо�нимания между ними, содействовало проведению сравнительно-правовых исследований в нашей стране.


В центре внимания советских авторов по-прежнему продолжа�ли оставаться политико-идеологические проблемы сравнительного правоведения. Вместе с тем профессиональные, академические спо�ры в области сравнительного правоведения постепенно, особенно в 60—80-е гг., выдвигались на передний план.


В ходе научных дискуссий и исследований все большее внима�ние уделялось вопросам социальной и юридической природы срав�нительного правоведения, его целям и функциям, методологии. Уче�ных-юристов из СССР и других социалистических стран все боль�ше привлекали следующие проблемы: сближается ли сравнитель�ное правоведение с теорией права и социологией права или же оно приобретает значение самостоятельной отрасли юридической науки, каковы познавательные возможности сравнительного правоведения, ориентировано ли оно в большей степени на выявление общего и сравнимого или же правового разнообразия, специфики и несравни�мости, применять ли сравнительный метод на макроуровне права или проводить правовые микросравнения1.


Как отмечал А. X. Саидов, разработка теории сравнительного правоведения и сравнительно-правового метода, активно начатая в нашей стране еще в 1960-е гг., "шла в русле более широкой пробле�мы — системы методов, применяемых советским правоведением на основе диалектико-материалистического подхода" и во все последу�ющие годы. Таким путем были сформулированы важные положения, характеризующие сравнительное правоведение как таковое и срав�нительно-правовой метод в частности2.


Характерно, что именно на второй стадии развития сравни�тельного правоведения в нашей стране были защищены первые диссертации по сравнительно-правовой проблематике3, сделаны пер�вые переводы на русский язык научных работ наиболее известных западных компаративистов4, написаны наиболее глубокие за все вре-





1	См.: Тихомиров Ю. А. Указ. соч. С. 26.


2	Саидов А. X. Указ. соч. С. 14—15.


3	См. например: Краснякский В. Э. Метод сравнительного правоведе�ния в советской юридической науке: Автореф. канд. дис. М., 1971; Алеш Г. Право и система методов его исследования. Автореф. канд. дис. Л., 1980.


4	См.: Давид Р. Основные правовые системы современности (сравни�тельное право). М., 1967; Давид Р., Жоффре-Спинози К. Основные правовые системы современности. М., 1988.





мя существования Советской власти научные труды по сравнитель�ному правоведению1. В учебниках для юридических вузов появились отдельные главы по проблемам сравнительного правоведения и за�рубежного права. В юридических журналах ("Советское государство и право", "Правоведение", "Советская юстиция" и др.) и ежегодни�ках по сравнительному правоведению и зарубежному законодатель�ству были опубликованы обширные аналитические материалы и статьи2.


Как верно отмечается в литературе, сложившиеся традиции отечественной юридической школы создали благоприятную почву не только для развития в нашей стране общей теории сравнительно�го правоведения, но и для прикладного сравнительного анализа в рамках отдельных отраслей права и законодательства. В граждан�ском законодательстве эти возможности можно было использовать шире, в то же время как в ряде отраслей публичного права — зна�чительно сложнее ввиду их очевидной политизированности. Одна�ко и в отраслевых науках обсуждались некоторые общие вопросы, касающиеся сравнительного правоведения, а именно — вопросы о его предмете, содержании и назначении, о спектре применения его методов3. Показательны в этом отношении плодотворные попытки сравнительного анализа законодательства бывших союзных респуб�лик, которые в настоящее время, став независимыми государства�ми, широко используют прежний опыт. Работы общего характера способствовали развитию их законодательства и проведению срав�нительно-правовых исследований в данном направлении.


Третья стадия развития сравнительного правоведения в нашей стране ассоциируются с началом в 1985 г. "перестройки" и со все�ми последующими за ней реформами и преобразованиями. Эта ста�дия характеризуется тем, что СССР, блестяще выиграв самую кро�вавую за всю историю развития человечества — Великую Отече�ственную войну, бесславно проиграл в силу целого ряда объектив�ных (в основном — экономических) и субъективных (связанных в основном с бездарностью, коррумпированностью и продажностью новых "преобразователей" страны) факторов навязанную нам со стороны западных государств "холодную" войну.





Изменения на политической карте мира в конце 80-х гг., кон�статировал в связи с этим Ю. А. Тихомиров, повлекли за собой пе�ремены в сравнительном правоведении. Политическое и экономичес�кое сближение постсоциалистических стран с иностранными госу�дарствами дало мощный толчок к открытости правовых систем и их широкому взаимовлиянию. Правда, оно не стало все же взаимным, поскольку "модели западного права" в постсоветской России стали иногда неоправданно рассматривать в качестве образцовых, непре�рекаемых и универсальных. Распространение общих правовых идей, концепций сравнительного правоведения и правового государства сопровождалось "копированием и механическим заимствованием юридических конструкций и правовых решений"1.


К тому же, как не без оснований замечает Ю. А. Тихомиров, многим из современных российских юристов не всегда хватает кор�ректности сопоставления, точности оценок возможного "заимствова�ния". Пассивная информативность подчас довлеет над подлинной аналитичностью. Отдельные сравнения проводятся вне общего со�циального, государственного контекста и правовых систем в целом2.


К сказанному следует добавить, что в настоящее время в Рос�сии в области сравнительного правоведения продолжает оставать�ся такая же своеобразная ситуация, какая была в довоенный период и в первые годы после окончания второй мировой войны. А имен�но — в практическом плане сравнительное правоведение в силу су�губо прагматических причин (расширение торговли между Россией и другими странами, широкое использование иностранных инвести�ций и кредитов и др.) не только интенсивно изучается, но и все шире применяется. В теоретическом же плане в области сравнительного правоведения наблюдается все более углубляющийся спад, затишье.


Это не означает, однако, что в настоящее время не ведутся никакие теоретические разработки в сфере сравнительно-правовых исследований или не издаются специальные монографии, учебники, учебные пособия или научные статьи.


За последние годы по сравнительному правоведению были опубликованы содержательные работы Ф. М. Решетникова "Право�вые системы стран мира" (М., 1993), А. X. Саидова "Введение в срав�нительное правоведение" (М., 1988), Ю. А. Тихомирова "Курс срав�нительного правоведения" (М., 1996), А. X. Саидова "Сравнительное правоведение и юридическая география мира" (М., 1993) и другие. Наряду с новым изданием работы Р. Давида "Основные правовые системы современности" на русский язык была переведена и выпу�щена в свет книга К. Цвайгерта и X. Кетца "Введение в сравнитель�ное правоведение в сфере частного права". Т. 1, 2 (М., 1995).





1	См.: Казимирчук В. П. Право и методы его изучения. М., 1965; Тил-ле А. А., Швеков Г. В. Сравнительный метод в юридических дисциплинах. М., 1973; Тилле А. А. Социалистическое сравнительное правоведение. М., 1975; Сравнительное правоведение / Отв. ред. В. А. Туманов. М., 1978 и др.


2	См.: Махненко А. X. О методе сравнительного правоведения в иссле�довании и преподавании государственного права зарубежных социалисти�ческих стран // Правоведение, 1967, № 1; Файзиев М. М. Использование классиками марксизма-ленинизма сравнительного метода при исследовании государственно-правовых явлений // Советское государство и право, 1973, № 8; Туманов В. А. О развитии сравнительного правоведения // Советское государство и право, 1982, № 11 и др.


3	См.: Тихомиров Ю. А. Указ> соч. С. 27.





1	Тиха/пиров Ю. А. Указ. соч. С. 27—28.


2	Там же.





Речь идет, однако, не о количестве написанных и опубликован�ных за последние годы книг или статей по проблемам сравнитель�ного правоведения, а об их направленности. За исключением лишь некоторых, все они или механически копируют сложившиеся на Западе сравнительно-правовые стереотипы, или же носят сугубо прикладной характер. Последнее в особенности касается сравни�тельно-правовых разработок, проводящихся на уровне отдельных отраслей права и институтов.


Разумеется, подобного рода работы, аккумулирующие в себе обширный эмпирический сравнительно-правовой материал, имеют важное значение для дальнейшего развития и совершенствования законодательства, правотворческой и правоприменительной прак�тики. Однако их роль в плане развития сравнительного правоведе�ния в нашей стране не следует преувеличивать. Они представляют собой лишь первый шаг на пути становления и развития в совре�менной России этой научной и учебной, теоретически и практически значимой дисциплины.





Глава II





СРАВНИТЕЛЬНОЕ ПРАВОВЕДЕНИЕ КАК НАУКА И УЧЕБНАЯ ДИСЦИПЛИНА





§ 1. Понятие сравнительного правоведения. Терминологический и содержательный аспекты


Несмотря на то, что сравнительное правоведение имеет доволь�но длительную историю своего развития, в нем по-прежнему, как и на ранних этапах эволюции, значительное место занимают тради�ционные, до конца не решенные вопросы, такие как понятие, содер�жание, внутреннее строение, формы проявления, методология, тер�минология и др.


Даже само название "сравнительное право", укоренившееся в западной юриспруденции, воспринимается далеко не однозначно в отечественной и зарубежной литературе.


Одни из авторов считают его вполне приемлемым и адекватно отражающим охватываемую им сравнительно-правовую реальность. Другие — наоборот, стараются избегать его употребления, считая его неточным.


Среди сторонников использования термина "сравнительное право" следует назвать известного западного компаративиста Пи�тера Дэ Круза, который хотя и выделяет его в системе других юри�дических терминов в качестве "уникального по сценарию правовых исследований и учебных программ", тем не менее считает его вполне приемлемым для обозначения сравнительно-правовой материи. Дан�ный термин приемлем, по мнению автора, во всех смыслах, в том числе "содержательном" и "описательном". Если рассматривать тер�мин "сравнительное право" как неотъемлемую часть действующе�го права, пишет П. Круз, то он окажется пригодным прежде всего в содержательном смысле, "в смысле охвата и отражания всех пра�вовых систем", а также — в "описательном" смысле, как "описание метода проведения научных исследований и реализации учебных программ"1.


При этом в процессе использования термина "сравнительное право" П. Круза, в отличие от других авторов, вовсе не смущает то обстоятельство, что по природе своей это право не является обыч�ным правом — системой правил поведения или системой норм,





1 Cruz P. A Modern Approach to Comparative Law. Boston, 1993. P. 1.





составляющих институт или отрасль права, наподобие — семейно�го, гражданского права или права собственности1.


Аналогичного мнения относительно "сравнительного права" придерживаются и другие авторы. М. Богдан, например, считает, несмотря на то, что термин "сравнительное право" является в не�которой степени двусмысленным и вводящим в заблуждение, по�скольку не отражает собой "никакой самостоятельной части право�вой системы"/тем не менее имеет полное право на существование уже в силу неких исторических причин, а именно в силу того, что был воспринят юристами разных стран и широко использовался в течение очень длительного времени2.


Термином "сравнительное право" для обозначения сравнитель�но-правовой материи широко пользуются также К. Цвайгерт, X. Кетц, Ф. Лаусон, О. Кан-Фрейнд и другие западные компаративисты. Ха�рактерно, что для многих из них он считается как нечто само собой разумеющееся. Основное внимание при этом фокусируется не на самом термине или названии, а на его содержании. В качестве при�мера можно сослаться на рассуждение К. Цвайгерта и X. Кетца о том, что прежде чем попытаться раскрыть суть, функции и цели сравнительного права, следует прежде всего уяснить значение са�мого словосочетания "сравнительное право". Под этим термином, по мнению авторов, понимается "применение сравнительного метода при изучении права как объекта интеллектуальной деятельности"3.


Среди ученых-компаративистов, сомневающихся в целесооб�разности и обоснованности использования термина "сравнительное право" или выступающих против него, следует назвать американ�ского юриста, бывшего президента Международной академии срав�нительного права Р. Паунда. В своей вступительной речи на откры�тии IV Конгресса Международной академии сравнительного права (Париж, 1954 г.) он говорил: «Когда я размышляю о сравнительном праве, то всегда думаю о чем-то более широком и емком, чем это обозначается соответствующим английским словосочетанием "com�parative law". Я думаю не только и даже не столько о сравнитель�ном праве как таковом, сколько о науке "сравнительного права"»4.


В таком же ключе рассуждают и некоторые другие западные и отечественные авторы. Они вообще предпочитают говорить не о "сравнительном праве" как таковом, а о "сравнительном правове�дении" как о науке или о соответствующей отрасли знаний.


"Сравнительное правоведение", пишет в связи с этим Ю. А. Ти�хомиров, является теорией или научной дисциплиной в ряде отрас-





лей юридической науки. Ее цель — изучать и сопоставлять различ�ные правовые массивы и системы между собой и с нормами меж�дународного права, выявлять сходство и различия, определять тен�денции общепринятого развития.


По мнению данного автора, термин и понятие "сравнительное правоведение" является более предпочтительным чем термин "срав�нительное право". К тому же их нельзя отождествлять. Первое го�раздо богаче и объемнее по содержанию и обладает комплексным характером. Второе же понятие "вообще вызывает сомнения, по�скольку трудно представить подобную новую разновидность права". Исходя из триединого представления о праве национальном, меж�дународном и надгосударственном, нелегко находить место "срав�нительному праву". Сравнительное правоведение в нашем понима�нии и предназначено для сопоставления вышеуказанных разновид�ностей права, не претендуя на новый вид права1.


Ю. А. Тихомиров считает, что "в научном отношении" к терми�ну и понятию "сравнительное правоведение" ближе других стоит "компаративистика"2. С последним трудно спорить, поскольку дан�ным термином, происходящим от английского слова "compare" — сравнение, обозначается слишком широкий круг вопросов, в том числе не относящихся к юриспруденции. Однако в отечественном на�учном обиходе термин "компаративистика" довольно регулярно и активно используется для обозначения сравнительно-правовой ма�терии и, несомненно, имеет все основания для своего существова�ния. Аналогично дело обстоит и с укоренившимся в сознании пра�воведов термином "компаративист", применяющимся к лицам, за�нимающимся сравнительным правоведением.


Наряду с названными терминами и понятиями для обозначе�ния сравнительно-правовой материи используются также и другие термины и понятия, как "сравнительная юриспруденция", "сравни�тельное изучение права", "сравнительный анализ правовых актов и систем", "сравнительное исследование законодательства" и др. Каждый из них, несомненно, отражает определенные стороны срав�нительно-правовой материи и происходящих в ней процессов, и в этом смысле без претензий не всеобъемлемость имеет право на су�ществование.


Что же касается общего названия сравнительно-правовой ма�терии и процессов, то наиболее подходящими представляются как адекватно отражающие действительность термины "сравнительное право" и "сравнительное правоведение".


Первый из них исторически сложился и закрепился в основном в западной юридической литературе. Еще Гуттеридж в своей кни�ге "Сравнительное право", вышедшей в 1946 г., писал, что термин
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"сравнительное право" широко признан на Западе, хотя в нем и содержится элемент двусмысленности1.


Относительно термина "сравнительное правоведение" следует заметить, что хотя он периодически использовался в "западной" литературе, но наибольшее распространение и закрепление он по�лучил все же в "восточной", социалистической и постсоциалистичес�кой литературе.


В силу исторически сложившихся обстоятельств представля�ется, что в настоящее время нет никакой необходимости заменять одни термины и названия на другие, спорить об адекватности или неадекватности того или иного термина. Целесообразным будет ис�пользовать как равнозначные оба термина и названия "сравнитель�ное право" и "сравнительное правоведение".


К тому же, и это самое главное, дело заключается не в самом термине или названии, а в опосредуемом им содержании. А имен�но — в том, какой смысл вкладывается в тот или иной термин, ка�ково его непосредственное содержание и назначение, наконец, ка�ков статус обозначаемой им дисциплины.


В отношении статуса и содержания сравнительного правоведе�ния так же, как и в отношении его названия, в отечественной и за�рубежной литературе нет единого мнения.


Среди множества высказываемых мнений наиболее четко вы�деляются следующие три точки зрения.


Суть первой из них, появившейся на свет почти одновремен�но с процессом развития сравнительного правоведения, заключается в том, что сравнительное правоведение отождествляется со срав�нительным методом, целиком и полностью сводится к сравнитель�ному методу. Подобный, традиционный для ранней отечественной и зарубежной компаративистики, подход разделялся и отчасти раз�деляется в настоящее время целым рядом известных в данной об�ласти исследователей, таких как Э. Паттерсон, рассматривавший сравнительное правоведение скорее как "метод исследования", чем как юридический институт, Поллок, Давид, Гуттеридж и др2.


При этом сравнительный метод, нередко отождествляясь с те�орией сравнительного метода, анализируется под разными углами зрения. Он рассматривается, например, как "универсальный способ интерпретации юридических актов", принадлежащих к различным правовым системам; как один из методов адаптации одних право�вых и социальных систем к другим; как одно из наиболее важных средств конструктивного решения теоретически и практически важ�ных для развития сравнительного правоведения проблем3.





Споры о том, отождествляется ли сравнительное правоведение со сравнительным методом или не отождествляется, сводится ли оно к нему и к теории сравнительного метода или не сводится, нашли довольно широкое отражение не только в западной, но и в отече�ственной литературе. Обращая внимание на этот факт, А. А. Тил-ле и Г. В. Швеков писали в 70-е гг., что "основной спор в вопросе о природе сравнительного правоведения в настоящее время ведется вокруг того, есть ли сравнительное правоведение наука или это — специфический метод, присущий всем юридическим наукам". "По�давляющее большинство в Советском Союзе и за рубежом отрица�ют наличие науки сравнительного правоведения." Некоторые же юристы считают сравнительное правоведение особой юридической наукой, но ведут спор по поводу того, что же составляет ее предмет1.


Суть второй точки зрения заключается в том, что авторами-компаративистами отрицается правомерность сведения сравнитель�ного правоведения к сравнительному методу. Сравнительное пра�воведение рассматривается при этом как относительно самостоя�тельная отрасль знаний, как самостоятельная научная и учебная дисциплина.


Данная точка зрения, разделявшаяся раньше лишь немногими авторами, в настоящее время доминируют в научной литературе. Рассмотрение сравнительного правоведения в качестве отдельной социальной науки, инициированное такими известными компарати�вистами, как Салей, Рабэль, Райнштайн и Холл, привело к опреде�ленному оживлению сравнительно-правовых исследований, к фор�мированию взгляда на сравнительное правоведение не как на метод или составную часть сравнительного метода, а как на отдельную отрасль научных знаний2.


Однако в данном подходе к определению статуса сравнитель�ного правоведения есть довольно значительные нюансы. Дело зак�лючается в том, что не все авторы, разделяющие взгляд на сравни�тельное правоведение как на отдельную отрасль знаний, придают ему статус самостоятельной дисциплины. Сравнительное правове�дение при этом нередко рассматривается лишь как "самостоятель�ное направление правовых исследований", как "формирование но�вых направлений научного поиска" и др3. Что же касается полной самостоятельности сравнительного правоведения как научной и учебной дисциплины, то в отношении ее в отечественной и зарубеж�ной литературе проявляется скептицизм.
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По мнению М. Богдана, не подлежит никакому сомнению, что исследовательская работа, проводимая в области сравнительного правоведения, имеет в высшей степени квалифицированный, науч�ный характер. Однако вопрос заключается в том, может ли сравни�тельное правоведение только исходя из этого рассматриваться как самостоятельная дисциплина, "формирующая собой независимую отрасль знаний"1. Ведь до сих пор не выработано достаточно четких и общепризнанных критериев определения того, что составляет "не�зависимую сферу научных исследований". До сих пор нет четкого представления о том, чем определяются "границы между сложив�шимися, традиционными правовыми дисциплинами". Нет достаточно ясного понимания того, что должно лежать в основе разграничения различных правовых дисциплин — практические потребности, ака�демические ("педагогические") или какие-то иные соображения2.


В результате своих научных поисков и рассуждений автор при�ходит к выводу о том, что сравнительное правоведение с "общетео�ретической и методологической точек зрения" следует рассматри�вать как самостоятельную дисциплину под более точным названием "сравнительная юриспруденция". Однако, тем не менее, некоторые сомнения, судя по высказываниям автора, все же сохраняются3.


Остаются они и у некоторых отечественных авторов, занима�ющихся проблемами сравнительного правоведения. Это следует из их общих выводов и отдельных рассуждений. В качестве примера можно сослаться на суждение А. X. Саидова о том, что при опреде�лении статуса сравнительного правоведения речь, по-видимому, должна идти не об "институционном признании некой новой науч�ной дисциплины, а об осознании ряда относительно новых проблем, которые возникли перед правовой наукой"4. Такого же мнения при�держиваются и другие авторы, рассматривающие сравнительное правоведение как "особое направление научных исследований"5.


Суть третьего подхода к определению статуса сравнительного правоведения — своеобразного компромиссного варианта заключа�ется в том, что оно рассматривается и "как научная дисциплина со своими собственными правами, и как метод"6.


В том случае, рассуждают авторы — сторонники данного под�хода, когда в пределах сравнительного правоведения решаются воп�росы, "лежащие на высоком уровне абстракции", например, такие, которые касаются сравнительно-правового анализа, иерархии источ-





ников права, выявления общей основы различных правовых систем, попыток группирования различных правовых систем в единые пра�вовые семьи и т. д. — можно говорить о сравнительном правоведе�нии как о "независимой отрасли научных знаний", самостоятельной юридической дисциплине. Во всех же остальных случаях сравни�тельное правоведение следует рассматривать лишь как "особую область научных исследований в рамках общей теории права, пред�полагающую широкое применение сравнительного метода"1.


Наряду с названными существуют и другие представления о природе и статусе сравнительного правоведения, которые, однако, при всей своей важности и значимости имеют, по мнению ряда ав�торов, вовлеченных в дискуссию по данному вопросу, "скорее тео�ретический, нежели практический характер"2.


Это вовсе не означает, что проблема определения природы и статуса сравнительного правоведения вообще не играет никакой практической роли. Практическая значимость ее предопределяет�ся перспективами развития и применения сравнительного правове�дения для решения не только общетеоретических задач, касающих�ся всех сравнительно-правовых исследований, но и сугубо практи�ческих, имеющих отношение лишь к отдельным правовым нормам, актам и институтам или отраслям права, вопросов.


Решая проблему определения природы и статуса сравнитель�ного правоведения на современном этапе, можно с полной уверен�ностью сказать, что в структурном и функциональном плане она выступает как вполне сложившаяся, относительно самостоятель�ная и обособленная от всех других гуманитарных наук юридичес�кая научная и учебная дисциплина, имеющая свой собственный предмет, метод, сферу применения, выполняющая свою собствен�ную роль в системе юридических знаний и юридического образо�вания и имеющая свое особое социальное назначение.


Независимо от того, как понимается и как воспринимается сравнительное правоведение применительно к его природе, стату�су, происхождению, выполняемым им функциям и пр., во всех ва�риантах его понимания и толкования у него есть общеродовые при�знаки и черты.


Среди них следует указать, прежде всего, на те, которые свя�заны методологически и этимологически с понятием и термином "сравнение". "Сравнение" является той исходной основой, базой, на которой и строится весь сравнительно-правовой анализ.


Раскрывая содержание и назначение данного термина и поня�тия, философ A.B. Савинов писал: "В своем общем значении срав�нение есть действие, которым мы устанавливаем тождество (сход-
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ство) и различие в предметах и явлениях действительности, в их (этих предметов и явлений) отражении в нашем уме. Сравнить — значит отличить нечто как равное себе от другого, а также, с дру�гой стороны, — найти в другом то же самое, что нам известно, или сходное с ним"1.


Другой отечественный ученый Н. И. Кондаков, рассуждая на данную тему, отмечал, что в широком смысле слова "сравнение" есть прежде всего один из основных логических приемов познания внешнего мира. Познание любого предмета и явления, подчеркивал автор, начинается с того, что мы отличаем его от других предметов и устанавливаем сходство его с родственными предметами. "Позна�ние есть процесс, в котором различение и сходство находятся в неразрывном единстве"2.


Следует напомнить, что понятие и термин "сравнение" имеет не локальный, а глобальный, универсальный характер. Он распро�страняется на все без исключения сферы деятельности человека, области научного познания и обучения. Однако применительно к государственно-правовой, так же как и к любой иной сфере иссле�дования, он имеет специфический характер. Специфичность эта обусловлена как самой природой, так и другими особенностями ис�следуемой государственно-правовой материи. Об этом будет отдель�но сказано ниже.


Среди других общеродовых признаков и черт сравнительного правоведения следует указать на его комплексный характер. Суть комплексности заключается в том, что сравнительное правоведение, по общему признанию, не сводится только к сравнению "чисто" пра�вовых норм, отраслей и институтов, принадлежащих к разным пра�вовым системам, а охватывает собой и окружающую их историчес�кую, национальную, культурную и иную среду.


Сравнительное правоведение, рассуждает в связи с этим П. Круз, имеет своеобразный "эклектический характер"3 в том смысле, что черпает свои основные черты и особенности в целом ряде юридичес�ких и неюридических дисциплин. Оно признает важность взаимоот�ношений между правом и составляющими его нормами, с одной сто�роны, и историей, философией и культурой — с другой. Исследо�ватели сравнительного правоведения исходят из того, что каждая сопоставляемая правовая система представляет собой "особое вы�ражение (отражение) породившего ее духа народа и вместе с тем ре�зультат влияния на него многочисленных исторических событий, формирующих национальный характер, амбиции и менталитет"4.





В связи с комплексным характером сравнительного правоведе�ния в научной литературе вполне резонно отмечается, что теорети�чески и практически невозможно глубоко и всесторонне познать сравниваемые правовые нормы, отрасли или институты, возникшие и развившиеся в различных исторических, национальных, культур�ных, политических и идеологических условиях, без глубокого пони�мания и учета особенностей данной окружающей их среды.


Данное положение стало общепризнанным лишь в последние годы. Что же касается прежних лет, то в этот период доминировал, как правило, или "чисто" юридический подход, ориентированный на изучение сравниваемых правовых норм и институтов самих по себе, в "чистом" виде, или же историко-юридический подход.


Последний был свойствен в особенности XIX столетию. По ут�верждению Р. Паунда, XIX в. стал "веком доминирования истори�ческого подхода" к ведению сравнительно-правовых исследований. Суть его заключалась в том, что в процессе проведения сравнитель�ных исследований в области государства и права основное внима�ние акцентировалось прежде всего на рассмотрении доисторической природы и особенностей процесса развития правовых систем и ин�ститутов, характера их теорий, правил и доктрин, на попытках "вы�явления основных принципов права с помощью глубокого и всесто�роннего анализа права прошлого"1.


В более поздний период — в конце XIX — первой половине XX в. — исторический подход к проведению сравнительно-право�вых исследований был расширен и дополнен социологическим, куль�турологическим и другими подходами.


Важной особенностью сравнительного правоведения является то, что оно носит не внутринациональный, а межнациональный харак�тер, оно сориентировано на изучение не только и даже не столько внутрисистемных (внутри каждой национальной системы права) проблем, сколько на анализ межнациональных проблем, лежащих в плоскости сравнительного анализа различных систем права.


Разумеется, существование сравнительного правоведения не�возможно без опоры на национальное право. Глубокое и разносто�роннее знание сравниваемых систем права является основой, пер�вым и весьма важным шагом на пути развития сравнительного пра�воведения. Без этого нет и не может быть даже речи о проведении сравнительно-правовых исследований и, соответственно, о примене�нии сравнительного метода.


Однако это не означает, что сравнительное правоведение имеет преимущественно национальный или внутрисистемный характер. Оно сориентировано на получение и применение правовых знаний, имеющих преимущественно межсистемный (между различными сис�темами права) и межнациональный характер.





1	Савинов А. В. Логические законы мышления (о структуре и законо�мерностях логического процесса). Л., 1958. С. 162.


2	Кондаков Н. И. Введение в логику. М., 1967. С. 359.


3	Cruz P. A Modern Approach to Comparative Law. P. 4.


4	Ibid.





1 Pound R. Op. cit. P. 70—71.





Кроме названных существуют и другие, свойственные лишь сравнительному правоведению признаки и черты. Они характери�зуют его с самых различных сторон — с точки зрения статики и динамики, соотношения с национальным и международным правом, под углом зрения его теоретической и практической значимости. Выявлению и раскрытию их будут посвящены последующие главы, а сейчас представляется важным обратить внимание на особенно�сти взаимоотношения "сравнительного права" с "правом", на то, что понимание и толкование "сравнительного права" находится в пря�мой зависимости от того, как понимается и каким представляется само "право".





§ 2. Сравнительное правоведение и национальное право


В юридической литературе, посвященной сравнительно-право�вым исследованиям, вопросам взаимозависимости "сравнительного правоведения" от понятия и термина самого "права" уделяется зна�чительное внимание.


Для трго чтобы ответить на вопрос о том, что собой представ�ляет сравнительное право, по мнению немецкого ученого Б. Гросс-фельда, необходимо прежде всего четко определить, что собой пред�ставляет его исходное право. Помимо тех проблем, которые возни�кают перед исследователем сравнительного права в силу того, что не полностью определены и не всеми компаративистами признаны общие "теоретические рамки его исследования", его концепция, це�ли, предмет, объект и метод, весьма важная проблема возникает в связи с соотношением сравнительного правоведения с националь�ным, существующим в пределах одной страны, правом, а также об�щим понятием "права"1.


Как отмечают английские юристы Р. Сим и П. Пэйс, эта про�блема усложняется тем, что неоднозначность понимания и толкова�ния "права" порождает неопределенность и неоднозначность пред�ставления о "сравнительном праве". Ведь не секрет, что "право" как таковое используется в мире в самых различных смыслах, каждый из которых содержит в себе, однако, "общий компонент того, что называется правом, а именно — общее правило поведения".


О праве говорят, например, в отношении науки — "право на�уки", морали — "моральное право", наконец, в отношении Бога — "божественное право". Это — широкое понимание права.


Для юристов же право (в узком, сугубо юридическом смысле) означает ничто иное, как "совокупность принципов, признаваемых и применяемых государством с помощью административной юсти-





ции". Это, иными словами, есть "система правил поведения, призна�ваемых и применяемых судами"1.


Аналогичного мнения о понятии и определении права придер�живаются и многие другие авторы2. Однако наряду с ними суще�ствуют и иные подходы. Определиться в них весьма важно, посколь�ку от этого зависит возникающее на их основе представление о срав�нительном правоведении.


Взяв, например, за исходное широкое понимание права, мы неизбежно придем к выводу, что сравнительное право охватывает собой не только юридические принципы и нормы (правила поведе�ния), но и "моральное", "божественное" и другие разновидности то�го, что некоторые западные и отечественные авторы называют пра�вом.


Ограничившись же только узким представлением о праве, мы с необходимостью ограничим область распространения сравнитель�ного права лишь сферой применения принципов и норм националь�ного права.


В существующей отечественной и зарубежной научной лите�ратуре в попытках преодоления такого расхождения довольно четко прослеживается стремление к выработке общего понятия права и на этой основе — общего определения сравнительного правоведения. Однако на этом пути встречаются труднопреодолимые препятствия. Главные из них заключаются в сложностях, порождаемых различ�ными, порой взаимоисключающими друг друга подходами, отсут�ствием единого, концентрированного, целенаправленного процесса познания права и его практического использования. Диалектика данного процесса состоит в том, что множественность определений понятия права как в целом положительное явление выступает в то же время и как отрицательное.


Возможно ли успешное преодоление негативных сторон множе�ственности, а точнее — известной разрозненности или даже проти�воречивости определений понятия права? В значительной мере "да". Возможно использование нескольких путей данной проблемы. Один из таких путей заключается в том, чтобы на основе сформулирован�ных в разное время частных определений понятия права выработать пригодное "на все времена" и "на все случаи жизни" общее опре�деление понятия права. В отечественной и зарубежной юридичес�кой литературе такие попытки предпринимались и неоднократно. Отмечалось, в частности, что "общее определение права, если оно правильно сформулировано, имеет ту несомненную теоретическую и практическую ценность, что оно ориентирует на главные и реша-





1 См.: Grossfeld В. Op. cit. P. 7—8.





1	Sim R., Pace P. A Level English Law. L., 1991. P. 4.


2	Cm.: Merryman J., Clark D. Comparative Law: Western European and Latin American Legal Systems. Cases and Materials, 1978. P. 27—29.





ющие признаки, характерные для права вообще и отличающие пра�во от других, смежных, неправовых общественных явлений"1.


Однако тут же и не без оснований оговаривалось, что в процес�се исследования права и его применения нельзя ограничиться "од�ним лишь общим определением понятия права", поскольку в нем не могут получить "свое непосредственное отражение" весьма важные для глубокого понимания права и практики его применения "специ�фические моменты, свойственные тому или иному историческому типу права". Специфические особенности, например, рабовладель�ческого или феодального типов права вряд ли можно отразить в общем понятии, которое "вбирало" бы в себя также хотя бы неко�торые специфические особенности современных правовых систем или типов права.


Специфические особенности и черты характеризуют лишь ча�стные определения понятия права, отражающие, соответственно, спе�цифические признаки и черты рабовладельческого, феодального или любого иного типа права. Что же касается общего определения по�нятия права, то оно может складываться лишь из самых общих черт и особенностей, свойственных всем без исключения типам права.


В силу этого оно неизбежно будет носить слишком общий ха�рактер, чрезмерно абстрактный, малопригодный для определения сферы применения сравнительного правоведения и других теорети�ческих задач, а также достижения практических целей. Разработ�кой такого рода определений, когда право рассматривается в весь�ма абстрактном или одностороннем виде лишь как "институт при�нуждения поведения человека власти правил" или как "правила по�ведения, устанавливаемые и охраняемые государством"2, нередко увлекаются западные юристы.


Отечественные же авторы, предпринимавшие попытки выра�ботки общего понятия права, в силу объективных и субъективных причин чаще всего "сбивались" на отдельные специфические чер�ты, касающиеся "воли" того или иного господствующего класса, рас�смотрения права исключительно как классового регулятора общест�венных отношений и т. п. Иллюстрацией сказанного может служить дефиниция права, в соответствии с которой оно представляется как "государственная воля господствующего класса, выраженная в со�вокупности норм, которые охраняются государством как классовый регулятор общественных отношений"3.


Анализ данных, равно как и других, ранее приведенных в ка�честве примера общих понятий права, показывает, что они пока





довольно далеки от совершенства. Следовательно, они, окончательно не сформировавшись в единое, полностью удовлетворяющее потреб�ностям государственно-правовой теории и практики общее понятие, не могут служить эффективным средством или путем преодоления негативных последствий множественности, разрозненности и про�тиворечивости понятий о праве, а равно как и основой для опреде�ления сравнительного правоведения.


Не могут способствовать достижению этой цели и так называ�емые "ходячие", по выражению известного немецкого теоретика права Иеринга, или "наиболее распространенные" (Л. Петражицкий) воззрения на право как на "принудительные нормы, пользующие�ся признанием и защитой со стороны государства", как на "совокуп�ность действующих в государстве принудительных норм"1. Ибо при всей своей "общепризнанности" и широкой распространенности они отражают лишь отдельные взгляды и подходы к анализу права и его определению, а не являются "универсальными".


В сложившихся обстоятельствах наиболее эффективным, а сле�довательно, и наиболее оптимальным является выделение и рас�смотрение наиболее важных признаков и черт, свойственных раз�личным типам права.


В первую очередь речь идет о тех признаках и чертах, кото�рые позволяют выделить право как регулятор общественных от�ношений среди других неправовых регулятивных средств.


Анализируя многочисленные, сложившиеся в различное время представления и суждения о праве, можно указать на следующие его важнейшие особенности и черты:


1. Право — это прежде всего совокупность, а точнее — систе�ма норм или правил поведения. Это не случайный набор случайных норм, а строго выверенная, упорядоченная совокупность вполне определенных правил поведения.


Как и любая иная система, она складывается из однопорядко-вых, взаимосвязанных между собой и взаимодействующих друг с другом элементов. Таковыми являются нормы права или правила поведения. Система должна быть внутренне единой и непротиворе�чивой. Возникающие между ее отдельными структурными элемен�тами — нормами связи, как и сами нормы, должны быть направлены на выполнение строго определенных — регулятивных и иных — функций, на достижение единых целей. Для того, чтобы стать дей�ственной и эффективной, любая правовая система должна сложить�ся как целостная, органическая система. Это является одним из непременных требований и одновременно одним из признаков ре�альной, действующей, а не формальной правовой системы.





1 Иоффе О. С, Шаргородский М. Д. Вопросы теории права. М., 1961. С. 761—762.


гФридмен Л. Введение в американское право. М., 1992. С. 22; Webster's New Universal Unabridged Dictionary. N.Y., 1983. P. 1028. 3 Иоффе О. С, Шаргородский М. Д. Указ. соч. С. 59.





1 Петражицкий Л. Теория государства и права в связи с теорией нрав�ственности. Спб., 1908. С. 252.





В основе любой системы норм или правил поведения лежат как объективные, так и субъективные факторы. В числе объективных факторов выделяются однотипные экономические, политические, социальные, идеологические и иные условия, способствующие созда�нию и функционированию системы правовых норм в той или иной стране. Как отдельные нормы, так и их система в целом не созда�ются стихийно, произвольно, по желанию и усмотрению отдельных лиц. Они отражают объективные потребности общества и государ�ства и "проецируются" на реально существующие экономические, политические и иные отношения. В этом плане, несомненно, прав был К. Маркс, когда, подчеркивая объективно обусловленный про�цесс нормотворчества, писал, что "законодательная власть не созда�ет закона — она лишь открывает и формулирует его"1.


Попытки произвольного, умозрительного "конструирования" отдельных правовых актов или системы норм неизбежно ведут к не�гативным или же к непредсказуемым последствиям. Такого рода оторванные от реальной действительности системы, а точнее — псевдосистемы можно охарактеризовать известным изречением Ге�те из "Фауста": "Словами диспуты ведутся, из слов системы созда�


ются".	1


Разумеется, процесс создания и функционирования системы норм не только не отрицает, а, наоборот, всячески предполагает существование наряду с объективными и субъективных факторов. Речь при этом идет о разработке и осуществлении в той или иной ~ стране научно обоснованной правовой политики, о подготовке и реа�лизации планов законодательных работ, об активном участии спе�циалистов-юристов в процессе правотворчества, правоприменения, в правоохранительной деятельности государственных органов.


Говоря о системе норм, нормативности права как об одной из важнейших его особенностей, следует отметить, что нормативность вовсе не означает ограниченности или "замкнутости" права одними только нормами — правилами поведения. Помимо норм право дол�жно включать в себя также и другие структурные элементы в виде правоотношений, правовых взглядов и идей, правосознания, субъек�тивных прав граждан.


Спор между сторонниками строго нормативного понимания ->


права, когда оно рассматривается лишь как система норм или пра- -вил поведения, и расширительного его толкования имеет длитель�ную историю в отечественном и зарубежном правоведении. Однако при всей длительности и периодической обостренности споров каж�дая из сторон не только не отрицает, а, наоборот, заведомо предпо�лагает существование системы норм как основного звена "узко" или "широко" понимаемого права. Более того, в некоторых случаях "нор-мативистское" понимание права чуть ли не возводится в абсолют.





Г. Кельзен — основоположник нормативистской теории права скло�нен рассматривать сквозь призму норм не только само право, но и правовой порядок ("правовой порядок представляет собой систему норм"), государство как "установившийся порядок", другие государ�ственно-правовые явления1.


2. Право — это не простая система норм, а система норм, ус�тановленных или санкционированных государством. В мире суще�ствует множество систем различных социальных норм. Но только система правовых норм исходит от государства. Все остальные со�здаются и развиваются различными негосударственными организа�циями — общественными, партийными и иными органами.


Создавая нормы права, государство действует непосредственно через свои уполномоченные на то органы или же путем передачи отдельных своих полномочий на издание некоторых нормативно-правовых актов негосударственными органами или организациями. В последнем случае говорят о "санкционировании", т. е. дачи раз�решения государством на осуществление ограниченной правотвор�ческой деятельности этими негосударственными институтами.


Означает ли факт издания или санкционирования государством системы норм их полную зависимость от государства и подчинение государству? Является ли право лишь средством в руках государ�ства, одним из его признаков, атрибутов или же оно выступает по отношению к нему как один из относительно самостоятельных ин�ститутов?


В отечественной и зарубежной юридической литературе име�ются три группы различных мнений на этот счет.


Суть первой из них, как верно подмечал известный российский правовед Г. Шершеневич, состоит в том, что нормы права рассмат�риваются в виде "требований государства". Государство при этом, "являясь источником права, очевидно, не может быть само обуслов�лено правом. Государственная власть оказывается над правом, а не под правом. Государство в свете такого суждения рассматривается как явление первичное, а право — вторичное"2.


Смысл второй, противоположной точки зрения заключается в том, что само государство и государственная власть должны носить правовой характер. В основе государственной власти должен лежать "не факт, а право". Государство, хотя оно издает правовые акты, "не может быть источником права", "потому что оно само вытекает из права". Над государством находится право, а не наоборот. Оно его сдерживает и ограничивает.


Наконец, третий подход к определению характера взаимоотно�шений государства и права состоит в том, что не следует вообще заострять внимание на данном вопросе. Спор о том, что логически





1 Kelsen Н. General Theory of Law and State. Wien, 1964. P. 110—113, 182. гШершеневич Г. Ф. Общая теория права. Вып. 1. М., 1910. С. 300.





'Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 1. С. 285.





предшествует другому — государство или право, пишет в связи с этим венгерский государствовед и правовед И. Сабо, "столь же бес�плоден, как и спор о том, что исторически появилось раньше — го�сударство или право". С его точки зрения, тезис, согласно которо�му "право — это просто лишь государственный приказ, представ�ляет собой такое же одностороннее упрощение", как и суждение о том, что государство является слугой права"1.


По мнению автора, государство и право "настолько соответству-�ют друг другу, настолько едины", что вопрос о том, что из них пер-�вично, а что — вторично, "порожден не столько реальной дейст-�вительностью (и в этом не является вопросом факта), сколько спе-�цифически априорным подходом к соотношению этих двух явлений.�Этот априорный подход характеризуется либо подчеркиванием госу-�дарственного волюнтаризма, либо выделением абстрактной идеи�права как самоцели"2. Вывод, к которому приходит автор, заключа-�ется в том, что "обе эти крайние точки зрения игнорируют действи-�тельные взаимосвязи", что в действительности "государство и право�находятся друг с другом в функциональном единстве: одно предпо-�лагает другое, одно .является элементом другого"3. И. Сабо и другие�авторы, разделяющие подобные взгляды, несомненно, правы в том,�что в теоретическом, а тем более — в практическом плане в значи-�тельной мере бессмысленно вести спор о том, что из двух явлений	


государство или право — исторически первично, а что — вторично.


Однако они не правы, когда речь идет об установлении харак�тера взаимоотношений государства и права. Это уже далеко не бес�смысленное занятие — определить, в каком соотношении находят�ся государство и право теоретически и практически. Важно устано�вить, действует ли государственная власть в рамках закона и яв�ляется ли она "законной властью" или же она нарушает ей же са�мой установленные правовые требования и ставит себя таким обра�зом в положение "незаконной (нелегитимной) власти".


Вопрос о "связанности" государства правом, о правовых пре�делах деятельности государства всегда находил живой отклик у многих поколений юристов и неизменно вызывал среди них горячие споры.


Признавая чрезвычайно важную роль государства в процессе создания и реализации норм права, многие юристы исходили из того, что государственная власть не есть "воля, могущая делать, что угодно и как угодно", "опираясь на силу" и что "важнейшим служе�нием общему благу со стороны государственной власти... является служение праву"4. В частности, такой позиции наряду с российским





профессором Л. Петражицким придерживается и известный юрист, основатель теории "солидаризма" ("синдикалистского" государства) Леон Дюги. "Вполне возможно доказать, — писал он, — что, поми�мо своего создания государством, право имеет прочное основание, предшествует государству, возвышается над последним и, как та�ковое, обязательно для него"1. Государство, доказывал Дюги, должно быть "подчинено норме права", которая находит "свое первое про�явление в совести людей, более полное выражение в обычае, в за�коне и свое осуществление в физическом принуждении государства, которое таким образом оказывается не чем иным, как силой, служа�щей праву".


Идеи подчинения государства праву, его самоограничения, в том числе и с помощью права, разделял также видный немецкий социолог и правовед Георг Еллинек. Создавая теорию параллелизма, в соответствии с которой государство и право развиваются парал�лельно, "идут нога в ногу" и отождествляя государственный поря�док с правовым порядком, автор в то же время исходил из того, что создаваемое государством право обязывает не только подвластных индивидов, но и само государство2.


Своеобразную позицию в вопросах соотношения государства и права занимал Людвиг Гумплович. Последовательно отстаивая мне�ние о том, что "с высшей исторической точки зрения право и пра�вопорядок являются для государства лишь средством" для решения стоящих перед ним задач, он в то же время считал, что праву при�суща тенденция все больше и больше "эмансипироваться от своего творца, от государства, тенденция освобождаться от его влияний и выступать против него в виде самостоятельной силы, в виде право�вой идеи"3. Если такие отрасли права, как административное пра�во, "всецело находятся под влиянием государства", то такие инсти�туты ("сферы") права, как право собственности, по мере развития общества все меньше становятся подверженными влиянию государ�ства, "существуют отдельно и самостоятельно от него".


Окончательный вывод, к которому приходит Гумплович, зак�лючается в следующем: "Природа отношения права к государству основывается на том, что государство силой своей определенной де�ятельности... создает все новые и новые сферы нравственности, из которых вытекает право. Но это последнее стремится к самостоя�тельности и независимости от государства. И вот, достигнув этого, данное стремление идет еще дальше. Оно направляется к господ-ствованию над государством. Право хочет стать выше государства. Право не желает уже признавать своим творцом того, кому оно обя-





1	Собо И. Основные теории права. М., 1974. С. 169.


2	Там же.


3	Там же.


4	Петраокицкий Л. Теория государства и права в связи с теорией нрав�ственности. Спб., 1908. С. 209.
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4 - 733





зано своим существованием. Напротив, оно само старается занять отцовское по отношению к государству положение"1.


Помимо вышеприведенных примеров существуют и иные точки зрения и суждения о характере взаимоотношений государства и права. При всей их сложности и противоречивости подавляющее большинство из них основывается на одном и том же исходном те�зисе, согласно которому нормы права обусловливаются правотвор�ческой деятельностью государства, издаются им или санкциониру�ются.


3.	Право всегда выражает государственную волю, которая, в�свою очередь, согласно различным существующим в отечественной�и зарубежной юридической науке концепциям, воплощает в себе�волю класса, правящей группы, народа, общества или нации.


Мировой опыт существования и функционирования государ�ства и права говорит о том, что в праве выражается прежде всего воля властвующих. Вместе с тем неопровержимым фактом является и то, что она, опасаясь социальных взрывов и утраты своего приви�легированного положения, зачастую вынуждена считаться с волей и интересами подвластных.


Как соотносится воля тех и других? Как она отражается в го�сударственной воле и в праве? Эти вопросы издавна находились в поле зрения государствоведов и правоведов. Один из наиболее об�стоятельных ответов на них дал еще в начале XX в. Г. Ф. Шерше-невич. "Если государственная власть есть основанная на силе воля властвующих, — писал он, — то выдвигаемые ею нормы права дол�жны прежде всего отражать интересы самих властвующих. Те, в чьих руках власть, вводят поведение подвластных в те нормы, ко�торые наиболее отвечают интересам властвующих. Нормами права поведение подвластных приспосабливается к интересам властвую�щих". Чем уже круг властвующих, "тем резче выступает противо�положность их интересов интересам остальной части государства. Чем шире круг, например, в республике, тем сильнее затушевыва�ется это значение права"2.


Воля и интересы властвующих групп, слоев или классов, одна�ко, не являются безграничными. Как справедливо подмечал Г. Шер-шеневич, их эгоизм должен подсказывать им "благоразумие и уме�ренность в правовом творчестве". Помимо использования силовых средств, они могут охранять свои интересы также с помощью права,


"тесно сплетая" свои интересы с интересами подвластных, "по воз


можности, не доводя последних до сознания противоположности"*.:


4.	Право представляет собой систему норм или правил поведем


ния, имеющих общеобязательный характер. Общеобязательность





означает непременность выполнения всеми членами общества тре�бований, содержащихся в нормах права. Она возникает вместе с нормой права. Вместе с ней развивается и изменяется. И одновре�менно с отменой акта, содержащего нормы права, прекращается.


Подчеркивая неразрывную связь нормы права и общеобяза�тельности, Г. Кельзен вполне резонно считал, что "норма права представляет собой правило поведения, согласно которому то или иное лицо (группа лиц) должно действовать в каком-то определен�ном направлении, независимо от того, желает ли оно вести себя таким образом или нет"1. Общеобязательность как специфическая черта и требование права распространяется не только на рядовых граждан, должностных лиц, различные негосударственные органы и организации, но и на само государство. Цивилизованное правовое государство непременно самоограничивает, "связывает" само себя и все свои органы общеобязательностью требований норм права, орга�низует всю свою деятельность строго в рамках требований закона и следует им до тех пор, пока они вместе с содержащими их нор�мами в установленном порядке не будут изменены или отменены.


Обязательность соблюдения правовых требований государством и его органами, наряду со всеми иными субъектами права, не под�вергалась сомнению видными юристами ни в прошлом, ни в насто�ящем.


Общепризнанным считается тезис, согласно которому право есть обязательное для всех правило поведения. Оно "должно быть соблюдаемо и самою властью его устанавливающей, пока оно не будет заменено новым правилом. Если же власть, установившая правило, не считает нужным его соблюдать, а действует в каждом конкретном случае по своему усмотрению, то право сменяется про�изволом"2. Возникающие при этом споры касаются чаще всего лишь степени и характера "правового самоограничения" государства. По мнению М. Ориу, весь вопрос заключается в том, является ли такое самоограничение "актом или решением субъективной воли государ�ства, или же это есть результат объективной государственной орга�низации?"3 Ответы на данный вопрос предлагаются самые разноре�чивые: от утверждения о том, что государство добровольно ограни�чивает само себя, до заявления о том, что оно вынуждено это делать под давлением со стороны "гражданского общества".


5. Право охраняется и обеспечивается государством, а в слу�чае нарушения требований, содержащихся в нормах права, приме�няется государственное принуждение. Государство не может безраз-





1	Гумплович Л. Указ. соч. С. 446—447.


2	Шершеневич Г. Ф. Указ. соч. С. 310.


3	Там же.
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2	Шершеневич Г. Ф. Указ. соч. С. 313; См. также: Штаммлер Р. Хозяй�ство и право с точки зрения материалистического понимания истории. T. II. Спб., 1905. С. 155—160.


3	Ориу М. Основы публичного права. М., 1929. С. 46.





лично относиться к актам, им издаваемым или санкционируемым. Оно прилагает огромные усилия для их реализации, охраняет их от нарушений и их гарантирует. Одним из широко используемых ме�тодов при этом является государственное принуждение. Оно должно применяться только уполномоченными на то организациями, дей�ствующими строго в рамках закона, на основе закона, а также в соответствии с предусмотренными законом процессуальными пра�вилами.


В юридической литературе издавна ведется спор о месте и роли государственного принуждения в правовой жизни общества. Высказываются два противоположных мнения.


Согласно мнению одних авторов, "государственное принужде�ние" не является неотъемлемым признаком права. При этом оно или полностью отрицается, или же его предлагается заменить менее жестким и более широким понятием "государственная охрана". "По�нятие государственного принуждения, — писали в связи с этим советские правоведы О. С. Иоффе, М. Д. Шаргородский, — замене�но нами понятием государственной охраны потому, что речь идет о формулировании общего определения, способного охватить все ис�торические типы права, между тем как понятие принуждения не предусматривает всех возможных мер охраны правовых норм. Оно не предусматривает, в частности, таких специфических мер, кото�рыми обеспечивается соблюдение норм социалистического права"1. Речь при этом шла о том, что социалистическое право обеспечива�ется не только и даже не столько методами принуждения, сколько методами воспитательного характера, методами убеждения.


Немецкий ученый Р. Иеринг, придерживавшийся противопо�ложной точки зрения, полагал, что без принуждения нет даже смыс�ла говорить о праве, ибо право есть не что иное, как "обеспечение жизненных условий общества в форме принуждения", "система социальных целей, гарантируемых принуждением".


Смысл "утверждаемой связи между нормами права и принуж�дением", — пояснял Л. Петражицкий, — сводится к тому, что неис-полняющий добровольно свои юридические обязанности по праву может и должен быть подвергнут принудительным мерам"2. Л. Пет�ражицкий, а вместе с ним и другие авторы особое внимание обра�щают на два вида государственного принуждения: физическое и психическое. Под физическим принуждением понимаются "всякие предусматриваемые правом меры, состоящие в применении физи�ческой силы, например заключение в тюрьму, смертная казнь и т. п."3 Что же касается психического принуждения, то здесь на пер-





вом плане, по мнению авторов, стоит страх "подвергнуться тем ме�рам, которые предусмотрены правом на случай неповиновения". Именно страх "психически принуждает граждан сообразовывать свое поведение с требованиями права"1.


Государственное принуждение активно используется лишь в случаях применения норм права. Во всех остальных случаях посто�янно сохраняется лишь потенциальная возможность его использо�вания.


Обобщая все сказанное о наиболее важных чертах и особенно�стях права, а также о его понятии как исходном при определении сравнительного правоведения, нельзя не обратить внимание на то, что в данном случае речь идет в основном все же о "нормативном" взгляде на право, об общем, в пределах нормативного подхода, по�нятии права. Сравнительное правоведение при таком подходе огра�ничивается, соответственно, лишь нормативностью, а именно — сравнительным анализом только норм права, институтов-и отраслей права.


Как справедливо отмечали некоторые авторы, это, несомненно, обедняет сравнительно-правовой процесс и само сравнительное пра�воведение, не в меру упрощает его и сводит в значительной степе�ни этот творческий по своей природе и характеру процесс к меха�нистической деятельности2.


Кроме того, в рамках нормативного подхода возникают пробле�мы и иного порядка. А именно — проблемы определения сравни�тельного правоведения, связанные с попытками разграничения права и закона.


Следует заметить, что проблема соотношения права и закона существовала практически всегда, с тех пор, как появилось право. Рассматривалась эта проблема множество раз как в рамках зару�бежного, так и отечественного права. Последние, весьма острые и бесплодные по своим результатам споры имели место в нашей стра�не в 60—80-е гг. Каждая из спорящих сторон приводила свои соб�ственные аргументы, стремилась склонить на свои позиции как мож�но большее число последователей, однако в практическом плане все оставалось без изменений.


Актуальность проблемы соотношений права и закона, а вмес�те с тем и определения на их основе сравнительного правоведения сохраняется и поныне. Более того, она не только сохраняется, но периодически значительно обостряется, особенно в переходные пе�риоды, сопровождаемые усилением социальной напряженности в обществе. Причина этого усиления внимания заключается в том, что эта на первый взгляд сугубо "кабинетная", академическая пробле-
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ма имеет не столько теоретическое, сколько прикладное, практичес�кое значение.


Разумеется, эта значимость обусловлена прежде всего харак-�тером и особенностями самой проблемы, суть которой кратко сво-�дится к тому, что не все нормативные акты — законы исходят от�государства (издаются и санкционируются) и являются правовыми�законами.	,


Существуют законы, соответствующие правовым критериям, которые следует считать правовыми. Здесь право и закон совпадают. Но есть и такие законы, которые не отвечают правовым критери�ям, и, следовательно, с правом не совпадают.


Не трудно заметить, что в данном случае в разрешении проб�лемы соотношения права и закона, как и в случаях решения воп�роса о соотношении государства и права, сталкиваются два различ�ных подхода. Один из них сориентирован на то, что государство яв�ляется единственным и исключительным источником права, что все то, о чем говорит государство через свои законы, это и есть право.


Другой же подход к разрешению проблемы соотношения госу�дарства и права, а вместе с тем — права и закона основывается на том, что право как регулятор общественных отношений считается "по меньшей мере относительно независимым от государства и за�кона или даже предшествующим закону, например, в качестве надысторичного естественного права или в качестве права обще�ственного, социально-исторически обусловленного, распадающегося в объективных общественных отношениях"1.


В данном случае, как нетрудно понять, мы имеем дело с совер�шенно иным правопониманием и с иным представлением о соотно�шении государства и права, а также — права и закона. Государство и право признаются не только относительно самостоятельными по отношению друг к другу институтами, но и в равной мере производ�ными от объективных отношений и условий, складывающихся в пре�делах гражданского общества.


Право при этом определяется не иначе, как "форма выраже�ния свободы в общественных отношениях, как мера этой свободы, форма бытия свободы, формальная свобода"2. В развернутом виде оно представляется как "претендующий на всеобщность и общеобя�зательность социальный институт нормативного регулирования об�щественных отношений в целях разумного устройства человеческого общежития путем определения меры свободы, прав и обязанностей и представляющий собой воплощение в обычаях, традициях, преце�дентах, решениях референдумов, канонических, корпоративных,





государственных и международных нормах правового идеала, осно�ванного на принципах добра, справедливости и гуманизма и сохра�нения окружающей природной среды"1. Что же касается государст�ва, то оно при таком правопонимании не только не рассматривает�ся в качестве творца или источника права, но, наоборот, само пред�ставляется повсеместно связанным или, по крайней мере, значи�тельно ограниченным в своих действиях правом. Оно представляется в качестве института, который не столько устанавливает, сколько формулирует или выводит право, благодаря законотворческой де�ятельности, из объективно существующей экономической, социаль�но-политической и иной действительности.


Государство представляется исключительным творцом и источ�ником законов, но отнюдь не права. Оно монополизирует законотвор�ческую, но вовсе не правотворческую деятельность, ибо законотвор�чество и правотворчество, а вместе с тем закон как результат про�цесса законотворчества и право как продукт процесса правотворче�ства, согласно развиваемым при таком подходе воззрениям, отнюдь не всегда совпадают.


Каков же критерий "правовых законов"? Какие законы можно рассматривать как совпадающие с правом, а какие нельзя? Наконец, какие существуют объективные основания для отнесения одних законов к разряду правовых, а других — к разряду неправовых? Что делает одни законы правовыми, а другие — неправовыми?


Эти и другие им подобные вопросы издавна занимали внима�ние отечественных и зарубежных юристов и философов. Однако удовлетворительного ответа на них до сих пор не было найдено. Уче�ными — юристами и философами предлагались различные критерии для разграничения права и закона, правовых законов и неправовых, но все они вызывали лишь дальнейшие вопросы и дискуссии.


Еще в конце XIX — начале XX в. в отечественной и зарубеж�ной литературе в качестве такого критерия предлагалось, например, считать "общую волю", то есть волю всего общества, нации или на�рода. По логике подобных предложений следовало считать правовы�ми лишь такие законы или иные нормативные акты, которые адек�ватно отражают эту волю. Все же остальные законодательные акты следовало причислить к разряду неправовых.


Подобная постановка вопроса, как и сам предложенный крите�рий разграничения правовых и неправовых законов в зависимости от наличия в них "общей воли", несомненно, заслуживает полного одобрения и внимания. Но вместе с тем они вызывают и ряд дру�гих вопросов, ставящих под сомнение целесообразность, а главное, обоснованность и эффективность использования такого критерия. Среди них, в частности, такие вопросы, как: кто и каким образом





1 Четвернин В. А. Демократическое конституционное государство: вве�дение в теорию. М., 1993. С. 13.


*Нерсесянц В. С. Право и закон. М., 1983. С. 342.
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может определить, содержится ли в том или ином законе "общая воля" или ее там нет? Почему парламент как высший законодатель�ный и представительный орган, призванный выражать волю и ин�тересы всех слоев общества, в одних случаях издает законы, отра�жающие "общую волю", а в других — не отражающие ее?


Возникают и иные подобные вопросы, на которые не всегда можно найти убедительные ответы. Один из них, очевидно, может заключаться в том, что, как писал Л. Дюги, "закон есть выражение не общей воли, которой не существует, и не воли государства, ко�торой также нет, а воли нескольких голосующих человек. Во Фран�ции закон есть воля 350 депутатов и сенаторов, образующих обычное большинство в палате депутатов и в сенате. Вот факт. Вне этого име�ются лишь фикции и пустые формулы. Мы не желаем их"1. Если закон есть "выражение индивидуальной воли депутатов и сенато�ров, то он не может быть обязательным для других воль. Он может быть обязательным только как формулирование нормы права или как применение ее и лишь в этих пределах. В действительности все законы делятся на две большие категории: на законы, формулиру�ющие норму права, и на законы, принимающие меры к ее испол�нению. Я называю первые нормативными законами^ а вторые — конструктивными законами"2.


Подобные рассуждения и государственно-правовые идеи Л. Дю�ги всегда вызывали живой интерес у юристов. Однако они не дают ответа на вопрос о том, что есть правовой закон, а что не является таковым, каково соотношение права и закона.


Не дают удовлетворительного ответа на поставленный вопрос и другие критерии и подходы, выдвигавшиеся в более поздний пе�риод, вплоть до настоящего времени. Пытаясь решить эту пробле�му и хотя бы в приближенном виде обозначить грань между нравом и законом, авторы нередко обращаются, в частности, к различным моральным категориям — справедливости, добру, гуманности, злу и др. Право при этом определяется не иначе, как "нормативно зак�репленная справедливость".


В этих же целях — решения проблемы соотношения права и закона — иногда используется такая категория, как правовой идеал. В научной литературе он определяется как "Порождение индивиду�ального, общественного, научного сознания о разумном устройстве общежития на принципах добра, справедливости, гуманизма и со�хранения природной среды".


Со ссылкой на известное высказывание римлян о том, что "справедливость и блага есть закон законов", делается вывод, что правовой идеал как раз и составляет содержание правовых законов,





что это и есть не что иное, как "закон законов"1. Следовательно, все другие законы, которые не содержат в себе правового идеала, сооб�разующегося с принципами добра, справедливости и им подобными, не являются правовыми.


Стремление подвести моральную основу под законодательство в целом и отдельные законы, несомненно, является весьма благород�ным делом. Человечество может только мечтать о том, чтобы под каждым законом имелась солидная моральная база. К сожалению, это не всегда и не в каждой стране случается. Ярким подтвержде�нием этому может служить законодательство фашистской Герма�нии, фашистской Италии и ряда других тоталитарных государств.


Однако нельзя не заметить, что, стремясь подвести моральную базу под закон и назвав правовым, отделить его от всех иных не�правовых законов, авторы невольно допускают смешение моральных категорий с правовыми. В отечественной юридической литературе правильно отмечалось в связи с попытками определения права как "нормативно закрепленной справедливости", что ссылки при этом на моральные категории справедливости, добра и зла важны при оп�ределении понятия и характеристики морали, но не самого права2.


Таким образом, использование этих категорий при определе�нии права, а тем самым — и правового закона отнюдь не способству�ет решению проблемы соотношения права и закона. Более того, оно непроизвольно усложняет проблему, ведет к смешению категорий права и морали.


Проблема соотношения права и закона остается, таким образом, не только нерешенной, но и еще более усугубленной. Это самым негативным образом отражается на решении всех других, производ�ных от нее проблем, включая проблему определения сравнительного правоведения. В отношении последнего при этом неизбежно возни�кает двусмысленность и неопределенность.


Дело в том, что, действуя в рамках нормативного подхода и считая национальным правом всю ту совокупность общеобязатель�ных норм, которые содержатся в актах, издаваемых и санкциони�руемых государством, мы должны будем рассматривать в качестве первоосновы, на которой возникает и развивается сравнительное правоведение, весь нормативно-правовой массив, существующий в разных странах. В данном случае в силу нечеткости критериев при определении сравнительного правоведения не будет проводиться никаких различий между правом и законом, между правовым за�коном и неправовым, между правом и неправом.


Во всех же остальных случаях, когда вопрос ставится о необ�ходимости разграничения права и закона, подразделения законов на
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две категории — правовые и неправовые, нормативная база, перво�основа возникновения и развития сравнительного правоведения за�метно сужается. Исходя из того, что сравнительное правоведение — это все же право, точнее, как поясняют некоторые авторы, — это компонент права1, это — правоведение, а не, скажем, моралеведе-ние, то оно должно опираться именно на право в его весьма узком "истинном" понимании. В качестве исходной базы, первоосновы воз�никновения и развития сравнительного правоведения будет высту�пать теперь не весь нормативный массив, порождаемый или сан�кционируемый государством, а только та его часть — система норм, которая содержится в "правовых законах".


Для того, чтобы избежать упрощенного подхода к пониманию сравнительного правоведения, а вместе с тем двусмысленности и неопределенности в его толковании, представляется вполне оправ�данным и целесообразным выйти за рамки нормативного рассмот�рения права и исследовать его не само по себе как совокупность норм, установленных или санкционированных государством, а в системе других явлений, институтов и учреждений, которые фор�мируют собой юридический базис общества и государства.


Такой подход нередко применяется западными авторами, стре�мящимися познать национальное право, а вместе с тем и сравни�тельное правоведение, не только с точки зрения его нормативнос�ти или императивности, но и с точки зрения его взаимосвязи с дру�гими явлениями, институтами и учреждениями, его места и роли в окружающей юридической среде.


Когда мы говорим о французском, итальянском или любом ином национальном праве, отмечается иногда в литературе, то обраща�ем внимание прежде всего на составляющие его нормы. Большин�ство исследователей, включая компаративистов, именно так, в нор�мативном плане, и рассматривают право. "Основное свое внимание и усилия они направляют в первую очередь на описание содержа�ния и анализ эволюции правовых норм"2.


Однако не следует при этом забывать два следующих обстоя�тельства. Во-первых, не во всех правовых семьях "фиксации норм права" придается одинаковое значение. Например, в системе общего (англосаксонского) права нормам права, содержащимся в юридичес�ких актах, уделяется гораздо меньше внимания, чем в романо-гер-манской правовой семье. Это обусловлено многими обстоятельствами и прежде всего особенностями характера и истории развития пра�вовых семей. На характер и содержание романо-германской право�вой семьи огромное влияние оказала, в частности, французская ко�дификация, имевшая дело с нормами права, и немецкая правовая наука XIX в., бывшая, по существу, наукой о нормах права.





Во-вторых, не следует упускать из виду то обстоятельство, что за последние, годы специалисты в области сравнительного правове�дения все более скептически относятся к ориентации исследований только на нормы права1.


В силу этого авторы, оставаясь в целом на нормативистских позициях, приходят к вполне оправданному и аргументированному выводу о том, что для глубокого и разностороннего понимания срав�нительного правоведения нужно принимать во внимание не только нормы национального права, но и "множество сопутствующих им, дополнительных компонентов". К таковым они относят правовую культуру, правовую структуру, правовую сферу, правовой процесс, правовые отношения, субъектов правовых отношений, правовую идеологию и пр.2


Рассмотрение сравнительного правоведения с таких глобальных позиций, охватывающих практически всю юридическую надстрой�ку общества, позволяет, как представляется, получить наиболее полную и адекватно отражающую действительную картину о про�исходящих в правовой сфере различных стран процессах и о самой сравнительно-правовой материи.





§ 3. Объект исследования и предмет сравнительного правоведения


Определение предмета сравнительного правоведения означает установление круга правовых и иных явлений, институтов и учреж�дений, которые оно изучает. Наличие четко определенного предмета, отграниченного от сферы "приложения" смежных дисциплин, сви�детельствует о научной зрелости, относительной самостоятельнос�ти и о потенциальной эффективности рассматриваемой отрасли зна�ний и академической дисциплины.


Что изучает сравнительное правоведение как учебная дисцип�лина и что исследуется в рамках ее как самостоятельной отрасли знаний? Иными словами — что составляет предмет сравнительно�го правоведения? Отвечая на эти вопросы, необходимо обратить вни�мание на название данной науки и учебной дисциплины. Оно дает частичный ответ на поставленный вопрос, указывая на то, что срав�нительное правоведение имеет дело прежде всего с такими явлени�ями, процессами и понятиями, как, с одной стороны, процесс срав�нения, сравнительный метод, сопоставление и противопоставление, а с другой — право, правовые явления, многочисленные и разносто�ронние правовые институты и учреждения.


Не будет преувеличением сказать, что сравнительное правове�дение в значительной степени доминирует в правовом массиве раз-
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личных государств, рассматриваемом в сравнительном плане. С по�мощью сравнительного правоведения правовые системы одних го�сударств соотносятся, сопоставляются или противопоставляются правовым системам других государств.


Однако при этом не следует забывать, что вопросами права в сравнительном плане могут заниматься и фактически занимаются специалисты в области истории государства и права зарубежных стран, философии права, социологии права и ряда других юриди�ческих наук и учебных дисциплин. Кроме того, сравнительно-пра�вовые исследования довольно широко проводятся не только на об�щетеоретическом уровне, но и в рамках различных отраслевых юри�дических наук. Свидетельством тому являются монографии, учеб�ники и учебные пособия по сравнительному семейному праву, срав�нительному конституционному праву, сравнительному трудовому и контрактному праву и др.


Каждая из названных юридических дисциплин изучает право�вые семьи или правовые системы различных стран под определен�ным углом зрения, рассматривает лишь ту или иную их отдельную сторону. А вместе они создают цельную картину, разностороннее представление о сравниваемых правовых массивах, о правовой кар�тине мира в целом'.


Сказанное подтверждает тот широко известный факт, что те�оретически и практически важным является то, что, рассматривая вопрос в предмете сравнительного правоведения, необходимо так�же иметь в виду и вопрос об объекте его исследования.


Что подразумевается под объектом сравнительного правоведе�ния? Не осложняется ли процесс выявления и рассмотрения пред�мета сравнительного правоведения введением в научный оборот по�нятия "объект"? Не создаются ли при этом дополнительные труд�ности?


Отвечая на последние два вопроса, следует, вне всякого сомне�ния, сказать "нет". Дело, во-первых, в том, что использование при рассмотрении сферы "приложения" той или иной науки или учеб�ной дисциплины понятий "объект" и "предмет" не является откры�тием. Они давно и успешно применяются, причем не только в юри�дических, но и в других гуманитарных науках. Сравнительное пра�воведение при этом не является исключением2.


А во-вторых, понятие "объект" логически вписывается в сис�тему категорий сравнительного правоведения и органически соче�тается с понятием "предмет". Введение его в научный оборот и ак-





тивное использование не прибавляет и не уменьшает традиционных трудностей в определении предмета сравнительного правоведения, но вместе с тем значительно проясняет вопрос и тем самым облег�чает решение проблемы.


Преодоление традиционных трудностей, ассоциирующихся, как правило, в одних случаях с множественностью подходов к опреде�лению предмета сравнительного правоведения, с "противоречивым многообразием идей и представлений о концепции сравнительного права"1, а в других — с наличием огромного эмпирического матери�ала, который должен быть охвачен при определении предмета срав�нительного правоведения2, облегчается уже тем, что используется дифференцированный подход к анализу различных идей и исход�ного материала при определении предмета сравнительного право�ведения, а также тем, что данный процесс становится более логич�ным.


При таком взгляде на существующую проблему заранее пре-зюмируется то, что объекты исследования сравнительного правове�дения и других дисциплин, имеющих дело со сравнительно-право�вым анализом, могут совпадать друг с другом. Что же касается предметов в каждой из них, то они всегда являются строго индиви�дуальными и служат основным критерием отграничения одних дис�циплин от других. В силу этого, решая вопрос о специфике сравни�тельного правоведения, весьма важным представляется исходить из раздвоения процесса познания исследуемой материи, направленного на выделение, с одной стороны, объекта той или иной науки и учеб�ной дисциплины, а с другой — ее предмета.


Обращаясь к представлению об объекте сравнительного право�ведения, сложившемуся в отечественной и зарубежной литературе, к его понятию и содержанию, необходимо прежде всего отметить, что в качестве такового всегда выступает объективно существующая в разных странах сравнительно-правовая реальность. Объект срав�нительного правоведения никем не придумывается и не выводится из ничего. Он существует в жизни, реальной действительности.


Ю. А. Тихомиров отмечал, что "объекты сравнительного пра�воведения — не умозрительные задачи кабинетных ученых, а ре�альные общеправовые явления и процессы, требующие анализа, оценки и принятия адекватных государственно-правовых мер и осу�ществления необходимых действий".


Вполне естественно по этой причине, рассуждает автор, что такие объекты возникают не эпизодически, спонтанно. Скорее все�го, можно вести речь о непрерывном процессе движения, возникно�вения и изменения объектов сравнительного правоведения, который
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требует систематических наблюдений, сбора, использования инфор�мации. Необходимость в правильном осмыслении общеправовых яв�лений обусловливает потребность в организации серьезной работы в данном направлении1.


Соглашаясь с мнением Ю. А. Тихомирова, обратим внимание на то, что автор говорит не об объекте, а объектах сравнительного правоведения. Кроме того, он не только допускает, но даже предпо�лагает возможность выбора исследователем объектов сравнитель�ного правоведения2. Данная, в целом не вызывающая принципиаль�ных возражений постановка вопроса, тем не менее нуждается в дополнительной аргументации и разъяснении.


Она вполне приемлема, если речь идет не только об общей те�ории сравнительного правоведения, называемой чаще в научном обиходе просто сравнительным правоведением, но и об отраслевых сравнительно-правовых дисциплинах — сравнительном гражданс�ком праве, сравнительном уголовном праве и др. В этом случае вполне логично и оправданно говорить не только о множественно�сти и возможности выбора объектов, но и множественности пред�метов.


В противном же случае, когда имеется в виду лишь одна "обоб�щающая" дисциплина — сравнительное правоведение, говорить о множественности объектов данной дисциплины и о возможности их выбора даже в зависимости от "постановки целей и выборе средств их достижения", по нашему мнению, не приходится. В этом случае нарушается логика рассмотрения и изложения исследуемого мате�риала.


Ведь если допустить, что у такой дисциплины, как общая те�ория сравнительного правоведения, есть несколько объектов "при�ложения", то логично предположить, что наряду с ними у нее, равно как и у каждой из этих дисциплин, существует одновременно и не�сколько соотносящихся с ними предметов исследования. А это — уже нонсенс, поскольку у каждой научной и учебной дисциплины существует, как известно, лишь один предмет. Множественность же объектов и предметов исследования совместима лишь с множествен�ностью соотносящихся с ними дисциплин.


С учетом сказанного можно полностью согласиться с характе�ристикой и перечнем различных объектов сравнительного правове�дения, предлагаемыми Ю. А. Тихомировым.


Среди различных объектов сравнительного правоведения спра�ведливо называется, прежде всего, такой "наиболее широкий по масштабам и наиболее подвижный объект", как сама "правовая дей�ствительность, правовая реальность". Вместе с тем в область иссле-





дования, по мнению Ю. А. Тихомирова, "включается и такой фено�мен, как государство", хотя и не в полном объеме.


Содержание данного объекта складывается из процессов раз�вития иностранных государств, их политики, особенно в правовой сфере, государственных институтов, политического режима. Для сравнительно-правового анализа важным является также изучение отношения к праву как к явлению и фактору общественной жизни, к законотворчеству и роли закона, к эволюции системы законода�тельства и его отраслей. "Нельзя упускать из виду также состояние правообеспечивающих институтов — юстиции, судов, прокуратуры, органов внутренних дел, адвокатуры, правозащитных процедур"1.


В числе других объектов сравнительного правоведения рас�сматриваются также такие правовые явления, институты и учреж�дения, как правовые учения, концепции и правовые взгляды; воп�росы принадлежности правовых явлений и институтов к той или иной правовой семье; правовые системы различных государств; пра�вовые массивы и комплексы, регулирующие деятельность межгосу�дарственных объединений; национальное законодательство; различ�ные отрасли, подотрасли законодательства и нормативные массивы; правовые институты "как комплексы правовых актов, регулирую�щих однородные общественные отношения"; законы и другие нор�мативно-правовые акты; отдельные правовые нормы; юридическая техника, представляющая собой совокупность приемов и правил структурирования и выражения правовых норм2. П. Круз и некото�рые другие западные авторы, не проводя различия между объекта�ми и предметами исследования, выделяют пять основных групп про�блем, решением которых необходимо заниматься: а) сравнение за�рубежных правовых систем со "своими" национальными правовы�ми системами "с целью установления их общих черт и особеннос�тей", сходства и различия; б) анализ "объективных и систематичес�ки принимаемых решений" в различных правовых системах по сходным проблемам; в) изучение причинно-следственных связей между различными правовыми системами; г) сравнительное иссле�дование основных стадий развития различных праьовых систем и д) раскрытие характера эволюционных изменений, которые проис�ходят в различных правовых системах на протяжении как всей ис�тории, так и отдельных этапов их развития3.


Наряду с названными группами вопросов, относящимися к сравнительному правоведению, различными авторами особо среди его объектов выделяются также правовые доктрины и правовые идеалы. Сравнительный анализ их во взаимосвязи с традиционными для той или иной страны политическими, экономическими и эти-
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ческими идеалами, по мнению Р. Паунда, имеет огромное не толь�ко теоретическое, но и политико-практическое значение1. Приори�тетная роль при рассмотрении объектов сравнительного правоведе�ния некоторыми авторами отводится правовой культуре, правовым традициям, законодательной и правоприменительной технике2. В число объектов сравнительного правоведения наряду с правовыми явлениями, институтами и учреждениями иногда включаются также и неправовые явления, а именно — урегулированные с помощью норм права общественные отношения3.


Как показывает анализ отечественной и зарубежной научной литературы, спектр мнений о понятии и содержании объекта срав�нительного правоведения весьма широк, представление о нем весьма разнообразно. Это вполне понятно и естественно, имея в виду всю сложность, многоаспектность и противоречивость рассматриваемой материи, а также субъективную неоднозначность ее восприятия.


Из всего многообразия точек зрения можно сделать вывод о том, что в процессе определения объекта сравнительного правове�дения авторы в своем подавляющем большинстве: а) за основу брали не отдельные воззрения или доктрины, а реально существующую правовую материю; б) не ограничивались отдельными нормами, ин�ститутами или отраслями права, а в той или иной степени охваты�вали все многообразие правовой жизни и в) иногда в качестве объ�ектов сравнительного правоведения рассматривали не только пра�вовую, но и неправовую действительность (государство в целом, отдельные государственные органы, общественные отношения).


Анализируя точки зрения по данному вопросу и соотнося их с реальной правовой жизнью, можно придти к общему выводу о том, что в качестве объекта общей теории сравнительного правоведе�ния следует рассматривать не отдельные составные части (нормы, правосознание, правоотношения и пр.) или фрагменты правовой жизни, а всю реально существующую в различных странах право�вую действительность.


Таковой можно назвать юридическую надстройку или юриди�ческую структуру общества, включающую в себя все без исключе�ния правовые явления, институты и учреждения, в том числе пра�вовые нормы как основу любой юридической надстройки, правовую культуру и идеологию, правосознание, правовые отношения, право�вую практику, правовую психологию и т. д.


В теории государства и права и философии права подобный "целостный комплекс правовых явлений", складывающийся в ре�зультате взаимосвязи и взаимодействия всех компонентов юриди-





ческой надстройки, нередко именуют правовой системой общества. При этом совершенно справедливо подчеркивается, что этот цело�стный комплекс — правовая система не является случайным набо�ром юридических элементов, существующих в том или ином обще�стве. Он представляет собой органическое целое, комплекс, "обуслов�ленный объективными закономерностями развития общества, осоз�нанный и постоянно воспроизводимый людьми и их организациями (государством) и используемый ими для достижения своих целей"1.


Правовые системы общества разных стран как объект иссле�дования общей теории сравнительного правоведения объединяют�ся, с одной стороны, в более общие правовые комплексы, называе�мые правовыми семьями, а с другой — вбирают в себя менее общие правовые комплексы, именуемые правовыми системами, системами права и системами законодательства.


Система права, согласно сложившемуся представлению, выс�тупает как целостное образование — единство правовых норм, рас�пределенных по институтам и отраслям права в соответствии с предметом и методом правового регулирования, связанных между собой иерархическими и координационными отношениями и имею�щих своим центром правовые принципы. В концентрированном виде система права отражает социально-классовую сущность, основные цели и задачи, а также функции права на том или ином этапе его развития2. Система законодательства представляет собой совокуп�ность нормативно-правовых актов, в которых объективируются ос�новные характеристики права.


Говоря о правовых системах разных стран как об объекте ис�следования сравнительного правоведения, не следует упускать из виду специфику данной дисциплины. А именно тот факт, что общая теория сравнительного правоведения имеет дело с правовыми сис�темами разных стран не в традиционном, общепринятом плане, как "обычные" правовые дисциплины, занимающиеся различными ас�пектами права, а исключительно в сравнительном плане. Правовые системы разных стран интересуют сравнительное право лишь в одном — сравнительном плане, как исходная база, основа сравни�тельно-правовых исследований. Все иные исследования, проводимые в пределах отдельных правовых систем, или же изучение самих по себе национальных и иностранных правовых систем не будут отно�ситься к сравнительному правоведению.


М. Богдан отмечал, что, согласно сложившемуся в юридическом мире представлению о сравнительном правоведении, ни у кого не вызывает сомнения то, что само по себе изучение "своего" или за-
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рубежного права в отдельности еще не означает прямой причастно�сти к сравнительному правоведению1. Это лишь подготовительная стадия изучения сравнительного правоведения. Это тот исходный материал, из которого строится все здание ср'авнительно-правовых исследований.


Сказанное в полной мере относится как к общей теории срав�нительного правоведения, так и к отдельным сравнительно-право�вым дисциплинам. Изучение в отдельности, самого по себе "своего" национального или зарубежного конституционного, гражданского, коммерческого, финансового права еще не означает их исследова�ние в сравнительно-правовом плане.


Это означает лишь подготовку объективно необходимых для проведения сравнительно-правовых исследований условий; выявле�ние всего того правового массива, на основе и с использованием которого будет в дальнейшем вестись сравнительно-правовой ана�лиз; наконец, определение объектов исследования различных от�раслевых сравнительно-правовых дисциплин.


По аналогии с процессом определения объекта обшей теории сравнительного правоведения можно сказать, что если он охваты�вает собой всю реально существующую в разных странах правовую действительность, то объектами изучения отраслевых сравнитель�но-правовых дисциплин выступают соответствующие ее части.


Каждый из этих объектов является целостным правовым ком�плексом, складывающимся из системы соответствующих норм — конституционного, административного, гражданского и других от�раслей права, а также соотносящихся с ними правовых идей, взгля�дов, юридической практики, правоотношений и пр.


Данный подход к определению общего объекта сравнительно�го правоведения и входящих в его состав частных объектов отдель�ных сравнительно-правовых дисциплин обусловлен закономернос�тями развития сравнительно-правовой материи и вытекает из са�мой логики научных сравнительно-правовых исследований.


Вопрос о предмете сравнительного правоведения, так же как и вопрос о его объекте, в отечественной и зарубежной научной ли�тературе не имеет одинакового решения.


В одних случаях, отождествляя предмет сравнительного пра�воведения с его целью, в качестве предмета-цели называется вы�яснение общих черт развития права. Такой точки зрения придер�живался еще Г. Ф. Шершеневич. В своем "Учебнике русского граж�данского права", изданном в 1907 г., он писал, что "сравнительное изучение современных законодательств, с целью сопоставления их с отечественным правом в видах выяснения и улучшения последне�го не следует смешивать со сравнительным правоведением, кото-





рое ставит своей целью, путем сравнения права различных наро�дов на разных ступенях культуры, выяснить общие законы разви�тия права"1.


В других случаях под предметом сравнительного правоведения подразумевается процесс выявления и анализа общих принципов,


заложенных в различных системах права.


В связи с этим Р. Паунд подчеркивал, что сравнение существу�ющих в различных правовых системах норм, так же как и юриди�ческой практики разных стран, — это всего лишь первый шаг на пути сравнительно-правового познания. Следующим и наиболее важным этапом на этом пути является проведение глубокого ана�лиза сравниваемого нормативно-правового материала и определе�ние ("формулирование") общих принципов права2.


Об определении общих принципов права как предмете сравни�тельного правоведения говорят и другие авторы. Простое толкова�ние закона, как это традиционно практикуется юристами, вряд ли может быть отнесено к сфере научных исследований. По-видимому, правовое исследование приобретает по-настоящему научный харак�тер только тогда, когда оно поднимается выше исследования норм любой национальной системы, как это имеет место в философии права, истории права, социологии права и в сравнительном право�ведении.


В настоящее время сравнительное правоведение позволяет опе�реться именно на общие принципы. Оно может помочь экономисту, раскрывая перед ним социальные предпосылки какой-либо конкрет�ной нормы права, а путем сравнения различных эпох — и историю права3.


Наконец, в ряде случаев предмет сравнительного правоведе�ния рассматривается в развернутом виде и формулируется как: а) сравнительный анализ различных правовых систем с целью вы�явления их сходных черт и различий; б) оперирование этими сход�ными чертами и различиями с целью группирования правовых си�стем в правовые семьи, выявления общих основ различных право�вых систем и пр. ив) решение методологических проблем, возника�ющих в связи с изменением зарубежного права и его сравнитель�ного изучения в сопоставлении с национальным правом.


Разделяющий данное определение предмета сравнительного правоведения М. Богдан замечает, что при таком подходе становится особенно ясным, что "в принципе сравнительное право фактически не имеет границ и что оно не может рассматриваться как обычная





1 См.: Bogdan M. Op. cit. P. 19.





1	Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. Спб., 1907.


С. 16.


2	См.: Pound R. Op. cit. P. 70.


3См.: Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 11.





дисциплина. Ведь весьма трудно себе представить все возможные двусторонние и многосторонние варианты сравнения, которые мо�гут возникать между различными правовыми системами". В силу этого конкретный научный анализ, проводимый в рамках сравни�тельного правоведения, обычно ограничивается определенной груп�пой вопросов и правовыми системами нескольких стран'.


Развернутого видения предмета сравнительного правоведения придерживаются и некоторые другие авторы.


Подчеркивая, что сравнительное правоведение многоаспектно и многофункционально и что оно "призвано и может давать как собственно научные (теоретико-познавательные), так и практико-прикладные результаты", отечественные компаративисты исходят из того, что предмет сравнительного правоведения как научного направления "правовых исследований в целом" включает в себя: методологические проблемы сравнительно-правового исследования (при этом значительное место занимает теория сравнительно-пра�вового метода); сопоставительное изучение основных правовых си�стем современности или, другими словами, систематизированное изучение зарубежного права; обобщение и систематизацию резуль�татов конкретных сравнительно-правовых исследований; разработку конкретных методических правил и процедур сравнительно-право�вых исследований; исследование историко-сравнительных правовых проблем и др. К предмету сравнительного правоведения относят также такой "большой и сложный вопрос", как вопрос "о рецепции иностранного права"2.


Кроме обозначенных представлений о предмете сравнительного правоведения существуют и иные мнения. Отечественный компара�тивист В. А. Туманов в качестве предмета сравнительного правове�дения как самостоятельного направления правовых исследований рассматривает "специализированное изучение зарубежного (инос�транного) права"3. Другие авторы рассматривают содержание пред�мета сравнительного правоведения дифференцированно, в зависи�мости от того, какой смысл вкладывается в понятие этой научной и учебной дисциплины (сравнительное правоведение как метод, как самостоятельная научная и учебная дисциплина и пр.) и на каком уровне оно рассматривается (микро- или макроуровень)4.


Не вдаваясь в анализ высказанных точек зрения, обратим вни�мание лишь на следующие два обстоятельства. Во-первых, на то, что при развернутом определении предмета сравнительного правоведе�ния невольно допускается его полное или частичное отождествле-





ние с объектом данной научной и учебной дисциплины. А во-вторых, на то, что предмет сравнительного правоведения иногда приравни�вается к стоящим перед ним целям, задачам, к его назначению.


Разумеется, предмет данной научной и учебной дисциплины не является изолированным как от ее объекта, так и от стоящих перед ней целей, ее функций и задач. Как отражение реальной действи�тельности он находится в постоянной взаимосвязи с этим правовым явлениям. Однако это не означает, что предмет сравнительного пра�воведения может подменяться или отождествляться с его объектом или же с его целевым и функциональным назначением. Между ними существуют определенные различия.


Предмет сравнительного правоведения характеризует эту дис�циплину не только с содержательной (функциональной), но и с сущ�ностной стороны. Он позволяет выявить специфику сравнительно�го правоведения, определить его основное отличие от других пра�вовых наук. Точное определение предмета сравнительного правове�дения — необходимое условие эффективности данной дисциплины, залог упорядоченности и успешности проведения сравнительно-правовых исследований.


В процессе определения предмета и объекта сравнительного правоведения необходимо исходить из того, что нет единой науки и учебной дисциплины под таким названием. В реальной действитель�ности формируется общая теория сравнительного правоведения, именуемая просто сравнительным правоведением, и есть отрасле�вые сравнительно-правовые дисциплины. У каждой из них имеют�ся свои собственные объект и предмет исследования.


Если объектом общей теории сравнительного правоведения яв�ляется реально существующая в разных странах правовая действи�тельность, правовые системы разных стран, то в качестве предме�та се исследования выступают общие принципы и закономернос�ти возникновения, становления и развития различных правовых систем, рассматриваемые в сравнительном плане.


На основе изучения и обобщения огромного и весьма разнооб�разного эмпирического материала, касающегося отдельных норм, институтов и отраслей права, в рамках сравнительного правоведе�ния определяются общие традиции, направления, закономерности и перспективы их развития.


Выявляя общие принципы и закономерности возникновения, становления и развития различных правовых систем, определяя в их развитии и функционировании общее, не представляется воз�можным избежать проблем, касающихся особенного в их развитии и функционировании, а также единичного. И не только потому, что данные философские категории, применяемые в рамках сравнитель�ного правоведения, неразрывно связаны между собой и взаимодо�полняемы. Это неизбежно еще и потому, что самой логикой иссле�дования различных правовых систем выявление у них общего (об-





1	Bogdan М. Op. cit. Р. 18.


2	Саидов А. X. Указ. соч. С. 28—29.


3	Туманов В. А. О развитии сравнительного правоведения / Сравни�тельное правоведение. М., 1978. С. 44.


4	См.: A Socialist Approach to Comparative Law. Budapest, 1977. P. 42—43.





щих черт, принципов, закономерностей развития) с неизбежностью влечет за собой необходимость и потребность выявления у них так�же особенного (присущих каждой из них особенностей) и единичного (неповторимого и присущего только данной правовой системе).


В свете сказанного следует согласиться с утверждением отно�сительно того, что проведение сравнительно-правовых исследований предполагает "не простое сопоставление правовых систем, а иссле�дование закономерностей их развития", выявление у них общего, особенного и единичного1.


Оно в полной мере отражает специфику сравнительного пра�воведения как научной и учебной дисциплины и особенности его предмета.





§ 4. Источники национального права и сравнительного правоведения


Сравнительное правоведение первоначально рассматривалось лишь как сравнительно-правовой метод. Позднее его стали считать самостоятельной отраслью знаний, относительно самостоятельной научной и учебной дисциплиной. Это не означает, однако, что срав�нительное правоведение индифферентно к понятийному аппарату национальной системы права. Ведь от того, как понимается и как применяется тот или иной юридический термин и понятие, какой смысл вкладывается в них, во многом зависит успех как отдельных сравнительно-правовых исследований, так и самого сравнительно�го правоведения в целом.


Сказанное в полной мере касается не только отдельных терми�нов и понятий, но и всего понятийного аппарата национальных пра�вовых систем. Не в последнюю очередь это относится к содержанию термина и понятия "источник права".


От того, какой смысл и содержание вкладываются в понятие "источник права" в той или иной правовой системе, совпадает ли представление об источниках права и их видах в одной правовой системе с соответствующими представлениями, господствующими в других правовых системах, во многом зависит сама возможность, а вместе с ней и успешность их сравнительного исследования.


Отмечая высокую значимость источников права не только для характеристики национального права, но и для более глубокого по�нимания сравнительного правоведения, некоторые авторы не без оснований рассматривают их в качестве "весьма важных составля�ющих частей концепции сравнительного права"2. При этом они впол�не резонно замечают, что система источников права, присущая каж-





дой из существующих правовых семей, может указывать на их об�щность, основывающуюся на однородности ряда источников права и их различном понимании и толковании'.


Наличие значительного сходства между источниками права или любыми иными компонентами правовых систем свидетельствует о незначительности существующих между ними в данных сферах различий и, наоборот, наличие значительных различий между этими же компонентами указывает на слабость (неразвитость) сходных черт в данных сферах.


Однако, по мнению М. Богдана, и черты сходства, и черты раз�личия, общее и особенное в различных правовых системах зачастую подвергаются воздействию со стороны одних и тех же факторов, хотя их воздействие на те или иные стороны правовых систем мо�жет быть прямо противоположным.


Взяв в качестве примера экономические факторы, М. Богдан отмечает, что сходство в экономических системах разных стран мо�жет порождать сходные черты в их правовых системах, в то же вре�мя, как различия в экономических системах соответствующим об�разом могут отражаться и на различиях их правовых систем. Иными словами, по сути дела одни и те же по своему характеру экономи�ческие факторы способны порождать как черты сходства, так и чер�ты различия в правовых системах2.


Данное положение не следует, однако, абсолютизировать. Ибо черты сходства и различия в правовых системах, включая и их источники, определяются не только экономическими, но и многими другими факторами, среди них — исторические, социальные, рели�гиозные, политические и иные.


Под воздействием многих факторов возникают и функциони�руют как общие для различных правовых систем источники права, так и особенные, свойственные лишь отдельным правовым системам. Однако для сравнительного правоведения большое значение имеет не сама по себе общность и особенность различных видов источни�ков права, но однозначность их понимания и толкования. Разночте�ния в понимании и толковании любых форм или источников права значительно затрудняют проведение сравнительно-правовых иссле�дований, а порой делают их невозможными.


В силу этого отечественными и зарубежными компаративиста�ми значительное внимание уделяется не только исследованию про�блем возможной унификации отдельных институтов, норм, отраслей или даже систем права, но и изучению возможности их одинакового или сходного понимания, интерпретации и толкования.





1	Саидов А. X. Указ соч. С. 24.


2	Cruz P. Comparative Law in a Changing World. P. 28.





1	См.: Szabo L, Peteri Z. (eds). A. Socialist Approach to Comparative Law. Budapest, 1977. P. 12.


2	См.: Bogdan M. Op. cit. P. 68.





К настоящему времени ситуация относительно рассматривае�мого вопроса такова, что среди ученых, занимающихся проблемами источников права, нет согласия даже по такому, казалось бы, вто�ростепенному вопросу, как соотношение терминов "источники", "внешнее выражение права" и "формы права". В юридической ли�тературе "внешнее выражение права" в одних случаях называют формой права, в других — источниками права, а в третьих случа�ях их именуют одновременно и формами и источниками права.


В настоящей работе "форма права" будет рассматриваться как синоним "источника права". Здесь не придается принципиального значения тем смысловым нюансам, которые имеют термины "фор�ма" и "источник" права.


Однако не все исследователи эту точку зрения разделяют. Так, признавая тот факт, что "различные формы, в которых выражается право, носят издавна название источников", Шершеневич, тем не менее, считал, что данный термин является "малопригодным вви�ду своей многозначности"1.


Развивая эту мысль, он отмечал, что под термином "источник права" понимаются: а) силы, творящие право. Например, источни�ком права считают "волю Бога, волю народную, правосознание, идею справедливости, государственную власть"; б) материалы, положен�ные в основу того или иного законодательства. Этот смысл источника права используется, например, тогда, когда констатируют, что рим�ское право послужило источником при подготовке германского ко�декса или что труды ученого Потье использовались при разработке Кодекса Наполеона; в) исторические памятники, которые "когда-то имели значение действующего права". Например, о таких правовых памятниках, как об источниках права, говорят, когда при исследо�вании используют Corpus juris civilis, Русскую Правду и т. п.; г) сред�ства познания действующего права. Этот смысл источника права используется, когда говорят, что право можно познать из закона.


Разнообразие значений, придаваемых выражению "источник права", по мнению Шершеневича, вызывает необходимость обойти его и заменить другим выражением — формы права. "Под этим име�нем следует понимать различные виды права, отличающиеся по способу выработки содержания норм"2. Определяя свое отношение к рассматриваемому вопросу, следует обратить внимание на то, что термин "источник права", кроме названных, имеет и другие смыс�ловые значения.


Например, в качестве источников права можно трактовать те материальные, социальные и иные условия жизни общества, кото�рые объективно вызывают необходимость издания, изменения и до-





полнения тех или иных нормативно-правовых актов. Констатируя тот факт, что современная правовая система западных стран "пол�ностью изменилась со времен средневековья" под воздействием из�менившейся социально-экономической, политической и иной, име�нуемой обобщенно материальной, среды, американский правовед Л. Фридмэнн описывает возникшую ситуацию следующим образом. Когда мы смотрим на все эти изменения, то сразу становится ясным, что сквозь века "правовая система была перенесена громадными волнами социальных сил. Общественные движения перекатывались через них с силой могущественного моря. Правовая система кажется столь же мощной, как крейсер, когда он находится в доке, но, если он выходит в море, его сила уже не кажется столь значительной, когда сравниваешь ее с мощью океана, ветра и природы"1.


В данном образном сравнении проводится мысль о неразрыв�ной связи правовой системы и общественно-политической среды, а также — идея о том, что последняя выступает в качестве естествен�ной движущей силы и своеобразного материального источника по отношению к первой.


Кроме материального "источник права" имеет и другие смыс�ловые значения, такие как философский смысл, который указыва�ет на то, какие по своему характеру (либеральные, консервативные и пр.) философские идеи легли в основу той или иной правовой системы. Однако это не меняет дела. Множественность смысловых значений термина "источник права" лишь подтверждает верность тезиса Г. Шершеневича о невозможности использования его само�го по себе в качестве термина, адекватного "внешнему выражению права".


Но по своему содержанию термин "форма права", который ре�комендуется использовать для внешнего выражения права, одно�значно смысловым не является. Даже самое приближенное ознаком�ление с термином "форма", с которым ассоциируется понятие "фор�ма права", убеждает в этом.


Так, в одних случаях категория "формы" (права, нравственно�сти и т. п.) рассматривается как выражение "внутренней связи и способа организации, взаимодействия элементов и процессов как между собой, так и с внешними условиями". В других случаях — просто как "внешнее выражение какого-либо содержания". В тре�тьих же случаях понятием формы охватывается вся совокупность средств, методов и способов, с помощью которых в обществе реша�ются те или иные задачи, касающиеся в том числе государства и права. Только в одном толковом словаре Вебстера содержится около 20 различных смысловых значений и оттенков понятия "формы"2,





1	Шершеневич Г. Ф. Указ. соч. С. 368.


2	Там же. С. 369.





1	Фридмэнн Л. Введение в американское право. М., 1992. С. 208.


2	Webster's New Universal Unabridges Dictionary. N.Y., 1993. P. 720.





ставящих под сомнение тезис о целесообразности использования термина "форма права" вместо "источника права" лишь на том ос�новании, что он не допускает многочисленных и разнообразных тол�кований.


Исходя из того, что форму права, закон, декрет, указ и т. п. можно рассматривать в качестве юридического источника права, наиболее логичным и целесообразным является их использование как синонимов, как идентичных терминов и понятий. Именно в этом "юридическом смысле" форма права и источник права широко при�меняются отечественными и зарубежными юристами как тожде�ственные понятия во всех тех случаях, когда они рассматриваются в виде "способа выражения государственной воли", "способа уста�новления правовых велений" или "способа, которым правилу пове�дения придается государственной властью общеобязательная сила"1.


В научных изданиях под формой (источником) права как спо�собом закрепления правовых велений или способом выражения "возведенной в закон воли господствующего класса" иногда понима�ют внешнюю форму права. Наряду с ней выделяют внутреннюю форму. Последняя рассматривается как внутреннее строение пра�ва, как "распределение правовых норм по отраслям и институтам соответственно характеру регулируемых ими отношений и отчасти методу правового регулирования"2.


Среди источников (форм) права следует назвать правовые обы�чаи, нормативно-правовые акты государственных органов (законы, декреты, статуты, постановления и пр.), нормативно-правовые акты^ принимаемые с санкции государства негосударственными организа�циями, правовые договоры, прецеденты. Важными источниками рим�ского права были деловые обыкновения — правила, вырабатывав�шиеся повседневной, деловой практикой консулов, преторов и дру�гих должностных лиц. Для романо-германского права характерным источником в течение длительного времени (XIII—XIX вв.) счита�лась правовая доктрина. В качестве важнейших форм (источников) мусульманского права выступают: Коран — священная книга исла�ма; сунна, или традиции, связанные с посланием аллаха; иджма, или "единое соглашение мусульманского общества" и кияс, или сужде�ние по аналогии-*.


Следует особо отметить, что представления об источниках пра�ва, так же как и их виды, никогда не оставались неизменными. Не�которые из них (правовой обычай, закон, прецедент), совершив зна-





чительную эволюцию с древнейших времен, сохранились в право�вых системах и поныне, другие бесследно исчезли. Третьи же, ут�ратив свою какую-либо практическую значимость, сохранили лишь историческую ценность. Среди последних можно выделить, напри�мер, сочинения римских юристов, имевших обязательную силу для судей и фактически выступавших в качестве закона; правовые акты, принимавшиеся в Древнем Риме народными собраниями и сенатом (сенатусконсульты), и др. Для национальных систем права, равно как и для сравнительного правоведения, они имеют лишь истори�ческую ценность.


Разумеется, формы (источники) права варьируются не только в зависимости от этапов развития общества, государства и права, но и в зависимости от особенностей самих правовых систем. Так, например, при анализе современной правовой системы Великобри�тании исследователями называются, как правило, три основных источника права. Это — прежде всего "статутное право", возника�ющее в результате законодательной деятельности парламента: "де�легированное законодательство", исходящее от "всех трех государ�ственных органов", которым частично делегируется законодатель�ная власть со стороны парламента, и "обычное право", которое по�является в результате "правотворческой деятельности различных судебных инстанций"1.


Следует отметить, что значимость каждого из этих источников права в различных частях Великобритании не одинакова. Ведь нельзя забывать, что современная Великобритания, состоящая из Англии, Уэльса, Шотландии и Северной Ирландии, хотя и считается единым политическим образованием, но отнюдь не является тако�вым в правовом смысле. Каждая из этих составных частей имеет далеко не одинаковую по своей значимости систему норм и источ�ников права. Если правовые системы Северной Ирландии и Уэль�са, весьма сходные по своей природе и характеру с правовой сис�темой Англии, лишь в незначительной степени были подвержены влиянию римского права, то в отношении правовой системы Шот�ландии все обстоит как раз наоборот. Это — "совершенно иная пра�вовая система, которая сложилась под огромным влиянием со сто�роны древнеримского права"2.


Несомненно, у всех трех правовых систем существует общее связующее звено в виде актов (статутов) британского парламента, которые имеют одинаковую юридическую силу на территории всех составных частей Великобритании, и решений палаты лордов, вы�ступающей в качестве высшей апелляционной инстанции для всех трех территорий по некоторым делам3.





1	Голунский С. А., Строговісч М. С. Теория государства и права. М., 1940. С. 173.


2	Теория государства и права / Отв. ред. А. И. Денисов. М., 1972. С. 108—109.


3См.: Давид Р. Основные правовые системы современности (сравни�тельное право). М., 1967. С. 388.
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Применительно к правовой системе Австралии выделяются четыре основных источника права. Среди них в первую очередь называется "обычное право", затем — "статутное право", делегиро�ванное законодательство и обычаи. В австралийских научных иссле�дованиях нередко поясняется, что наиболее распространенный в данной стране источник — это обычное право. Оно представляет со�бой совокупность правил, устанавливаемых решением и отдельных судей и судебных органов, принимаемых ими при рассмотрении кон�кретных дел. При этом добавляется, что то, из чего складывается обычное право, есть не только и даже не столько "решения по каж�дому делу, сколько принципы, на основе которых выносятся эти решения".


Некоторые пояснения даются и в отношении статутного права — продукта правотворческой деятельности представительных государ�ственных органов страны. Обращается внимание, в частности, на то, что статутное право может исходить как от парламента всей стра�ны, так и от парламентов отдельных штатов. В силу этого термины "акт парламента" и "статутное право" взаимозаменяемы1.


Относительно правовой системы Японии зарубежные авторы указывают на такие источники права, как Конституция 1947 г., за�менившая собой Конституцию японской империи 1889 г., известную под названием Конституции Мейджи; акты парламента, принима�емые в большинстве своем "по инициативе кабинета и его отдель�ных органов"; правительственные указы, издаваемые кабинетом и его различными ведомствами в целях "проведения в жизнь положе�ний, содержащихся в Конституции страны и в текущих законах"; ордонансы, принимаемые местными представительными органами, имеющими право на установление санкций за их нарушение в виде тюремного заключения или штрафа; "правила и процедуры судо�производства, работы адвокатов, внутреннего распорядка в судах, а также правила управления судебными делами", устанавливаемые в соответствии со ст. 77 Конституции Японии Верховным судом этой страны; правовые обычаи и "юридические" прецеденты2.


Анализ юридической литературы и правовой жизни различных стран показывает,, что в каждой правовой системе существует ог�ромное разнообразие форм или источников права. И, естественно, не все они имеют равную значимость и выполняют одинаковую регу�лятивную роль.


Сравнивая между собой романо-германскую правовую семью и правовую семью общего или обычного права, известный француз�ский юрист-теоретик права Р. Давид отмечает, что если в странах романо-германской правовой семьи "стремятся найти справедливые





юридические решения, используя правовую технику, в основе кото�рой находится Закон", т. е. в системе правовых регулятивных средств выделяются прежде всего акты высших законодательных органов — парламентов, то в странах, относящихся к семье обще�го права, "стремятся к тому же результату, основываясь в первую очередь на судебных решениях"1. Прецеденты, судебные решения как источник права и регулятивные средства осуществления поли�тической власти выступают при этом на первый план.


Известная иерархия форм или источников права юридически и фактически прослеживается не только в правовых семьях, охва�тывающих многие страны, но и в правовых системах отдельных стран. Небезынтересны в связи с этим рассуждения австралийских авторов Д. и К. Гиффордов о том, что хотя "статутное право" Ав�стралии в представлении большинства граждан этой страны зани�мает "очень важное место" среди других источников права и весь�ма распространено, тем не менее в практическом плане оно как источник занимает лишь третье место после "общего права" и "де�легированного законодательства"2.


Аналогично обстоит дело относительно представления о месте и роли статутов среди основных источников права и в других стра�нах. Принцип верховенства статутного права, говорится в связи с этим в "Международной энциклопедии сравнительного права", не везде в мире признавался в одинаковой мере. Используя старую терминологию, следует проводить различие между странами с пи�саным правом, где статуты как источники права "стремятся пред�ставлять всю систему права", и странами с неписаным правом, где вовсе не разделяется идея о том, что законодательные органы, от которых исходят статуты, как и сами статуты, должны играть при�оритетную роль.


В основе подобного деления стран на две условные группы ле�жат не случайные факторы, а очень древние традиции. Согласно им первая группа стран, которые называются также странами кодифи�цированного права, исторически ориентировалась и базировалась на ценностях римского права. Тогда как другая группа стран в разви�тии своего национального права использовала в основном свой соб�ственный исторический опыт, свою, выработанную веками "казуи�стическую манеру"3.


Таким образом, в формально-юридическом плане, согласно классической теории парламентаризма, "статутное право" как про�дукт деятельности высших органов государственной власти — пар-
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ламентов должно иметь несомненный приоритет и занимать веду�щее место во всех странах, практически же оно не имеет никаких приоритетов в ряде стран. Приоритет же отдается актам, принима�емым судебными органами, на базе правотворческой деятельности которых формируется общее права, и актам органов государствен�ного управления, которые формируют массив делегированного за�конодательства.


Подобная картина наблюдается не только в правовой системе Англии, Австралии, но и в правовых системах ряда других совре�менных стран. Основная разница при этом заключается лишь в том, что в правовых системах одних стран ведущее положение вместо актов высших органов государственной власти фактически занима�ют акты органов управления, изданные в порядке делегирования правотворческих функций парламента, в то время как в правовых системах других стран ведущее положение занимает "судебное", или "общее", право.


Типичными примерами ярко выраженного доминирования той или иной власти могут служить правовые системы Франции, ФРГ, Швейцарии, Италии и других стран.


Наиболее характерным примером доминирования общего (обыч�ного или прецедентного) права в системе регулятивных средств осу�ществления власти может служить правовая система Великобрита�нии. С формально-юридической точки зрения высшей юридической силой и непререкаемым приоритетом в ней обладают акты парламен�та. Это обусловлено тем, что теоретически парламент по сравнению со всеми остальными правотворческими органами обладает "полным или неограниченным суверенитетом внутри страны", является "выс�шим творцом" всего действующего права. Однако в практическом плане дело обстоит далеко не так. Как в количественном отношении (удельный вес в законодательном массиве), так и в качественном (с точки зрения иерархии различных источников права) пальма пер�венства в правовой системе Великобритании принадлежит обычно�му (прецедентному) праву. Закон же (статут) по традиции не игра�ет в английском праве ведущей роли, "ограничиваясь лишь внесе�нием изменений или дополнений в прецедентное право"1.


В настоящее время, как свидетельствуют исследования в обла�сти английского права, ситуация постепенно меняется в пользу за�конодательства. Но, тем не менее, "обычное" право продолжает иг�рать в английской правовой системе доминирующую роль. Важней�шее значение по-прежнему имеют судебные прецеденты, доктрины, обычаи, традиции. Доказательством этого является уже то, что толь�ко на основе традиций и обычаев в современной Великобритании по-прежнему решаются многие важнейшие вопросы политической и





социальной жизни страны, в частности, вопросы назначения и ухода в отставку премьер-министра, определения прерогатив короны, оп�ределения правительственной программы и др.1


Таким образом, в разных правовых системах различные фор�мы (источники) права играют далеко не одинаковую роль. Однако, несмотря на это, все они являются, по сравнению с неправовыми средствами, весьма важными рычагами воздействия на обществен�ные отношения и различные общественно-политические институты. Этим определяется то огромное внимание, которое уделяется источ�никам права не только на уровне национального права, но и срав�нительного правоведения2.





§ 5. Принципы сравнительного правоведения


Под принципами как таковыми понимаются основные положе�ния, руководящие идеи, которые лежат в основе возникновения, становления, внутреннего строения и развития различных явлений, социальных, политических и иных систем, институтов и учрежде�ний. В философских и социологических словарях разъясняется, что в логическом смысле "принцип" есть центральное звено, основание любой системы, "представляющее обобщение и распространение какого-либо положения на все явления той области, из которой дан�ный принцип абстрагирован"3.


Применительно к сравнительному правоведению принципы вы�ступают как основные идеи и положения, которые пронизывают собой всю сравнительно-правовую материю. В зависимости от того, какие стороны и аспекты сравнительного правоведения берутся для рассмотрения, в нем следует выделять группы принципов, касаю�щихся процессов становления и развития сравнительного право�ведения, его внутреннего строения, функционирования, а также са�мого процесса сравнения как основы возникновения сравнитель�ного правоведения.


Не касаясь всех принципов сравнительного правоведения, ос�тановимся лишь на принципах, лежащих в основе процесса срав�нения как исходного начала, фундамента, на котором возникает и развивается сравнительное правоведение.


Среди них следует выделить прежде всего принцип сравнимо�сти рассматриваемых явлений, институтов и учреждений. Суть это�го принципа сводится к тому, чтобы в процессе подготовки и про�ведения сравнительно-правовых исследований строго соблюдалось





1 Давид Р. Указ. соч. С. 306.
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3	Философский словарь. M., 1988. С. 289; Dictionary of Sociology and Related Sciences. Totowa — New Jercy, 1988. P. 231.





требование, согласно которому объекты сравнения должны быть "сравнимыми", иначе говоря — между ними в обязательном порядке должна существовать прямая связь1.


Данное требование не всегда легко выполнить, имея в виду то обстоятельство, что "связь может оказаться скрытой для поверхно�стного наблюдателя" или, наоборот, кажущаяся очевидной, связь на самом деле может отсутствовать2.


Вопрос о сравнимости различных явлений, институтов и уч�реждений решается в зависимости от наличия у них общих черт, признаков принадлежности их к одному и тому же роду или виду, наличия у них сходных структур, функций, общей сферы приложе�ния, сходных задач" и целевых установок.


Отвечая на вопрос: что можно сравнивать, а что нельзя, неко�торые авторы нередко прибегают к простым иллюстрациям. Напри�мер, можно ли сравнивать яблоко и грушу, камень и обезьяну? Есть ли у них нечто общее, которое дает нам основание сказать, что они сравнимы, или же между ними нет ничего общего и в силу этого они несравнимы?


В частности, в отношении второго примера, когда сравниваются камень и обезьяна, можно с уверенностью сказать, что это совер�шенно разнородные объекты и сравнение их заканчивается там, где начинается3. Что же касается первого примера, где сравниваются яблоко и груша, то здесь дело обстоит совсем иначе, ибо это одно�родные и вполне сравнимые объекты. В отношении их вопросы дол�жны ставиться таким образом: сравнимы ли они полностью или ча�стично. В каком отношении они сравнимы, а в каком не сравнимы4.


Аналогичным образом должен стоять вопрос и в отношении других однородных явлений, институтов и учреждений, в частности в отношении правовых систем. Все правовые системы относятся к одному и тому же роду институтов и учреждений, явлений, которые не только можно, но и нужно сравнивать между собой, преследуя при этом не только научно-познавательные, но и практические цели.


Несостоятельным представляется мнение, довольно широко освещавшееся в марксистской и отчасти в немарксистской литера�туре в послевоенный период, согласно которому в качестве сравни�мых правовых систем рассматривались лишь те, которые существо�вали и функционировании только в рамках одного и того же типа государства и права, в частности капиталистического или социали�стического. Что же касается разнотипных правовых систем, то они, несмотря на то, что принадлежали к одному и тому же роду явле�ний, тем не менее рассматривались в принципе как несравнимые.





В основе такого мнения лежало утверждение, что сравнимость правовых систем предполагает их общность не только в структуре, формах, но и в сущности, содержании, социальной роли и назначе�нии. А поскольку правовые системы капиталистических стран рас�сматривались как несовместимые друг с другом в социально-клас�совом отношении — по своей сущности, содержанию, социальной роли и назначению, то и возможность (допустимость) их сравнитель�ного анализа подвергалась сомнению.


В более поздний период позиция авторов, отрицавших возмож�ность сравнения разнотипных — социалистических и капиталисти�ческих правовых систем, несколько смягчилась. От полного и безо�говорочного отрицания возможности сопоставления этих систем она изменилась в сторону допустимости их частичного сравнитель�но-правового анализа.


Разумеется, политические и идеологические позиции авторов относительно противоположности, а значит, и несравнимости соци�ально-классовой сущности, содержания и назначения разнотипных правовых систем практически остались незыблемыми. По-прежне�му доминировала точка зрения, согласно которой "несмотря на оп�ределенное сходство форм и правовых институтов, содержание, функции и сущность социалистического права, а также его приро�да остаются глубоко специфическими и отличными от западного права"1. Весьма схожим было мнение, что "независимо от наличия ряда общих с капиталистической правовой системой черт социали�стическое право отличается от него важнейшими, определяющими элементами"2.


Однако, несмотря на все эти традиционные для периода "хо�лодной войны" точки зрения и подходы, отношение к процессу срав�нения социалистического и капиталистического права, к его допу�стимости и полезности значительно изменилось. Полное отрицание возможности и целесообразности в ряде случаев проведения срав�нительного анализа противостоящих друг другу систем сменилось частичным его допущением.


Свидетельством этого стали, в частности, развиваемые некото�рыми марксистскими авторами идеи о наличии в каждой из срав�ниваемых систем доминирующих, определяющих и преходящих, второстепенных черт. Согласно этим воззрениям, определяющие каждую из противоположных систем черты не могут быть общими для них всех. Таковыми могут быть только второстепенные, фор�мально-юридические черты.


Различие между определяющими и преходящими элементами, пояснялось в литературе, "служит критерием, на котором должно





1	Тилле А. А., Швеков Г. В. Указ. соч. С. 13.


2	Там же.


3См.: Sartory Y. Compare Why and How / Dogan M., Kazansigil A. (eds.). Comparing Nations, Concepts, Strategies, Substance. Oxford, 1995. P. 16 4 См.: Sartory J. Op. cit. P. 16—17.





1	Revue internationale de droit compare, 1973, № 1. P. 5.


2	Ibid. P. 10.
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основываться сравнение двух различных правовых систем для по�лучения правильных и интересных с научной точки зрения выво�дов". Сравнивая различные системы права, компаративист должен учитывать как наличие определяющих элементов, так и влияние, оказываемое ими на другие элементы системы права, на структу�ру и элементарные правовые частицы. "Соблюдение этих условий исключает риск ошибочных выводов, основанных исключительно на формальном сходстве, а различия в политической, идеологической и экономической структурах перестают быть препятствием на пути сравнения"1.


Наряду с появлением идей об определяющих и второстепенных чертах противоположных правовых систем в научной юридической литературе стала развиваться доктрина так называемого "внутри-типового" и "межтипового" сравнений. Она также свидетельствовала о смягчении позиций авторов, ранее не допускавших возможности сравнения социалистической и капиталистической правовой систем как несовместимых и противоположных друг другу систем.


Внутритиповое сравнение рассматривалось как процесс срав�нения однотипных по своей социальной сущности систем. В то же время межтиповое сравнение представлялось как процесс сравне�ния принадлежащих к различным типам государства и права сис�тем. Существование внутритипового и межтипового сравнений при�звано было подчеркнуть "специфическую особенность современной стадии развития сравнительного правоведения", характеризующу�юся существованием не только разных по своим основным парамет�рам, но и противоборствующих друг с другом систем, по сравнению со всеми ее прежними стадиями развития2.


Важным принципом сравнения как основы возникновения и развития сравнительного правоведения является принцип строго�го соответствия друг другу различных уровней, форм и видов эле�ментов сравнительных систем. Суть и содержание данного принци�па сводятся к тому, чтобы в процессе сравнения правовых систем строго выдерживалось правило, согласно которому сравнению под�лежат лишь однопорядковые явления, институты и учреждения, взятые в их соответствующих формах и рассматриваемые на соот�ветствующих уровнях.


Весьма трудно было бы ожидать каких-либо позитивных ре�зультатов, если бы сравнивались, например, не нормы с нормами, институты с институтами или отрасли с отраслями права, а, скажем, правовые нормы с правовыми доктринами, институты права с пра-





вовыми отношениями и правосознанием, отрасли права с правовыми идеями или правовыми проблемами.


Невозможно было бы ожидать ощутимых позитивных резуль�татов и в том случае, если бы сравниваемые элементы рассматри�вались на разных уровнях в различных формах и видах.


Во избежание подобной ситуации в научной сравнительно-пра�вовой литературе значительное внимание уделяется вопросам стро�гого соответствия в процессе сравнения не только природы и харак�тера сравниваемых элементов (однопорядковые или разнопорядко�вые явления, институты и учреждения), но и четкого соответствия уровней, на которых проводится сравнение, а также их видов и форм.


Например, довольно традиционным для отечественной и зару�бежной литературы стало выделение в процессе проведения срав�нительно-правовых исследований макроуровня и микроуровня.


При проведении сравнительных исследований на макроуровне акцент делается не на конкретных проблемах и их решении, а "на исследовании методов обращения с правовым материалом, проце�дурах решения споров или роли отдельных элементов права"1. На�пример, на макроуровне можно сравнивать различную законода�тельную технику, стиль кодификации, способы толкования различ�ных законодательных актов, а также обсуждать правовую роль пре�цедентов, значение методологии для развития права, методику под�готовки судебных решений. На этом же уровне внимание может быть сконцентрировано на общих вопросах судопроизводства в раз�ных странах, на вопросах правотворчества, на проблемах законно�сти и конституционности, на вопросах правоприменения.


Проведением сравнительно-правовых исследований на макро�уровне решаются в основном общетеоретические задачи, касающи�еся в целом правовой карты мира, развития основных правовых семей, изменений, происходящих в рамках отдельных национальных правовых систем2.


В отличие от макроуровня, сравнительное правоведение на макроуровне имеет дело не с общими проблемами, а "со специаль�ными институтами или проблемами, то есть с правилами, исполь�зуемыми для решения повседневных конкретных проблем и конф�ликтов интересов"3.


Невозможно перечислить круг всех тех конкретных сравни�тельно-правовых вопросов, которые решаются на микроуровне. Од�нако можно в качестве примера назвать такие вопросы, которые касаются ответственности производителя перед потребителем за





1	Эминеску П. К вопросу о сравнимости различных правовых систем / Сравнительное правоведение / Отв. ред. В. А. Туманов. М., 1978. С. 189.
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ущерб, причиненный ему поставкой некачественного товара; ответ�ственности виновного лица за ущерб, нанесенный другому лицу в случае дорожно-транспортного происшествия; признания отцовства при рождении внебрачного ребенка и т. д.


Из всего ранее сказанного можно сделать вывод относительно того, что если на макроуровне в основном решаются общетеорети�ческие проблемы, то на микроуровне — как правило, прикладные, практические вопросы.


Микросравнение зачастую ведет к решению чисто практичес�ких задач, к возможному использованию на этом уровне зарубеж�ного опыта1.


Говоря о различных уровнях сравнительно-правового исследо�вания, необходимо подчеркнуть, что выделение их является весьма относительным по своему характеру. Граница между сравнительным правоведением на макро- и микроуровнях не является жесткой. Действительно, в отдельных случаях можно проводить сравнения одновременно на макро- и микроуровнях, ибо, лишь выяснив, как правовой механизм создавался, развивался законодательной влас�тью и судами, определив условия его применения на практике, мож�но понять, почему в иностранных правовых системах данные про�блемы решаются так, а не иначе2.


Так, например, при описании норм права, устанавливающих ответственность производителей товаров в США, недостаточно ог�раничиться перечислением условий и предпосылок, при которых пострадавший в соответствии с действующим в этой стране законо�дательством может подать иск. Следует одновременно указать так�же на то, что иск удовлетворяется путем судебного разбирательства в присутствии присяжных заседателей. Важно показать также ту роль, какую играют в подобного рода судебных разбирательствах все участники судебного процесса и как это влияет на действующее право, указывая, например, на то, что в таких исках адвокат иска обычно требует себе гонорар в размере 30—50% от суммы возмеща�емого ущерба и что присяжные заседатели учитывают этот факт при исчислении суммы причиненного ущерба3.


Наряду с выделением в процессе сравнительно-правового ис�следования макро- и микроуровней в отечественной и зарубежной юридической литературе иногда оперируют понятием "среднего уровня". Это понятие первоначально было введено и использовалось в западной сравнительной политологии4. Оно появилось в научном





обороте после того, как зарубежным исследователям различных политических систем стало ясно, что многие теоретически и прак�тически важные вопросы, касающиеся рассматриваемой материи, невозможно успешно решать ни на глобальном (макро-) уровне, ни на эмпирическом (микро-) уровне. Глубокое и всестороннее их рас�смотрение и успешное решение возможно лишь на третьем — сред�нем уровне.


Понятие среднего уровня низменно сводилось и сводится к ре�шению проблем, касающихся отдельных политических институтов1. В переносе с политической на правовую систему это означает, что на среднем уровне решаются в основном "комплексные" проблемы, касающиеся различных правовых институтов в целом.


Кроме выделения и использования в процессе сравнительного анализа различных уровней исследования многими авторами-ком�паративистами рассматриваются также различные формы, виды и стороны этого процесса, равно как и самих сравниваемых систем.


Например, нередко выделяются и берутся во внимание в про�цессе сравнительно-правового исследования так называемые "нор�мативно-правовое сравнение" и "проблемно-правовое сравнение". Первое основывается на сравнительно-правовом анализе сходных правовых проблем2.


В зависимости от "уровня относительной самостоятельности" выделяются и берутся в расчет в процессе сравнения такие "типы сравнительно-правового анализа" (виды), как сравнительный ана�лиз правовых систем в целом, их отдельных отраслей и отдельных институтов права3.


Широко используются в процессе сравнительного анализа раз�личные формы сравнения, которые нередко отождествляются с це�левыми установками сравнительного правоведения. Среди них: а) описательное сравнение, заключающееся в исследовании порядка разрешения конкретных проблем в праве не менее двух стран; б) при�кладное, или "законоведческое" сравнение, при котором целью изу�чения зарубежного права является поиск подходов и решений для совершенствования национального права, и в) контрастирующее сравнение, призванное способствовать выявлению "кардинально от�личающихся концепций методов регулирования", присущих различ�ным правовым системам с целью их более глубокого понимания и эффективного использования4.





1	См.: Tumanov V. Op. cit. P. 75.


2	См.: Цвайгерт К., Кети X. Указ. соч. С. 13. 3Там же. С. 13—14.
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Кроме названных форм, уровней и видов сравнительного ана�лиза в научной литературе выделяются также такие виды и фор�мы, как "синхронное" сравнение.


Синхронное сравнение ассоциируется со сравнительным анали�зом политических и правовых систем "сходных наций" и народов, проживающих в одинаковых исторических, экономических, культур�ных, географических и иных условиях1. В качестве примера приво�дятся политические и правовые системы стран Латинской Амери�ки. Критики данного подхода вполне справедливо указывают на аморфность и неопределенность, особенно в географическом плане, понятия "сходных наций" и вместе с тем понятия соответствующих им "сходных" правовых и политических систем2.


Асинхронное сравнение рассматривается как сравнительный анализ отличных друг от друга, но имеющих определенные черты сходства политических и правовых систем.


В качестве одного из примеров асинхронного сравнения берется сравнительный анализ политических и правовых систем стран пост�колониальной Африки и стран средневековой Европы. На основе исследования таких общих в формально-юридическом смысле черт, как слабость государственных и правовых институтов рассматрива�емых стран, доминирование в них неформальных правил, неспособ�ность государственной власти охватить собой все сферы экономичес�кой и политической жизни общества, огромная роль армии в госу�дарственном механизме и зачастую совершаемых государственных переворотах и др., авторы-компаративисты стремятся проследить динамику политической и правовой жизни в этих странах3.


Помимо данных видов и форм сравнения широкое распростра�нение в политической и юридической науке получило так называ�емое "бинарное сравнение". Суть его заключается в том, что срав�нительному анализу подвергается не множество сосуществующих политических и правовых систем, а только две параллельно суще�ствующие и развивающиеся системы.


В качестве наиболее яркой иллюстрации бинарного сравнения зачастую приводится сравнительный анализ японской и американ�ской политических и правовых систем. В процессе данного сравни�тельно-правового исследования вопрос нередко ставится таким об�разом: как, в силу каких причин Япония и США достигли огромных "индустриальных успехов" в современном мире, хотя и избрали для их достижения различные пути? Какие факторы и условия оказа-





ли решающее влияние на их технический прогресс? Какую роль при этом сыграло право?


Отвечая на данные вопросы, исследователи далеко выходят за рамки правового анализа. На первом плане появляется, с одной сто�роны, "американская исключительность"1, формирующаяся под вли�янием пяти основных факторов, включая свободу, эгалитаризм, ин�дивидуализм, невмешательство государства в экономические и об�щественные дела, популизм. А с другой — "японская уникальность", развивающаяся на основе многовековых японских ценностей "груп�повой ориентации" населения, на основе исторических, националь�ных и культурных традиций, обычаев, на базе строгих иерархичес�ких отношений, сложившихся между людьми.


Разумеется, праву в процессе реализации "американской ис�ключительности" и "японской уникальности" отводится значитель�ная роль2.


Названные принципы процесса сравнения как основа возник�новения и развития сравнительного правоведения дополняются так�же рядом других принципов. Среди них принцип всестороннего уче�та исторических, национальных, экономических, социально-полити�ческих и иных условий, в которых возникают и развиваются срав�ниваемые правовые нормы, институты, отрасли и системы права; установление не только общих черт и признаков сравниваемых пра�вовых систем, но и их особенностей, а также специфических при�знаков, свойственных отдельным системам; выделение главных и второстепенных признаков и черт сравниваемых систем; сравни�тельное исследование правовой материи не только в статике, но и в динамике и др.





1	Martz J. Comparing Similar Countries / Dogan M., KazansigU A. (eds.). Comparing Nations. Concepts, Strategies, Substance. P. 7.


2	Cm.: Rostow D. Modernization and Comparative Politics: Prospects in Research and Theory // Comparative Politics, 1968, № 1.


3	Forrest J. Assinchronic Comparisons / Dogan M., KazansigU A. (eds.). Comparing Nations. Concepts, Strategies, Substance. P. 260—295.





1	Greeley A. American Exceptionalism: the religious phenomen / Shafer A. (ed.). Is America Different? N.Y., 1988. P. 98—100.


2	Lipset S. Binary Comparisons. American Exceptionalism — Japanese Uniqueness / Dogan M., KazansigU A. (eds). Comparing Nations. Concepts, Strategies, Substance. P. 152—211.





Глава III





РОЛЬ СРАВНИТЕЛЬНОГО ПРАВОВЕДЕНИЯ В ЖИЗНИ ОБЩЕСТВА





§ 1. Основные цели и функции сравнительного правоведения


Для глубокого и всестороннего понимания сравнительного пра�воведения важное значение имеет определение функций и целей его развития. Очевидным является то, что сравнительное правоведение не может развиваться спонтанно, неупорядоченно, само собой, не преследуя при этом никаких интересов и целей и не выполняя ни�каких функций.


В данном случае меньше всего подходит притча о человеке, который, путешествуя по Земле, в каждом новом месте только тем и занимался, что собирал кирпичи и сравнивал их между собой. Наблюдая за ним, одни люди думали, что этот чудак хочет найти самый лучший из кирпичей. Другие полагали, что он изучает их для того, чтобы затем описать все свойственные им качественные осо�бенности. Третьи же, более прагматичные, считали, что этот чело�век просто ищет подходящие ему по форме и цвету камни для того, чтобы заложить их в стену своего дома. Когда же, наконец, спросили этого чудака о цели его столь странного занятия, то он неожидан�но для всех ответил: "У меня вообще нет никаких целей. Мне это занятие просто нравится"1.


Сравнительное правоведение могло бы возникнуть и развивать�ся из поколения в поколение лишь в силу того, что оно кому-то "просто нравилось". За его становлением и развитием стояли и стоят вполне определенные жизненные — прагматические и академичес�кие цели и интересы. Оно всегда предназначалось для решения вполне определенных задач, стоящих перед мировым сообществом на том или ином этапе его развития, для выполнения довольно кон�кретных функций.


Пытаясь определить, ради достижения каких целей зарожда�лось и развивалось сравнительное правоведение, какие задачи оно решает, какие функции оно выполняет, компаративисты разных стран едины во мнении о том, что при решении данного вопроса необходимо исходить из его сложности, многоаспектности и мно�гофункциональности.





С тех пор, как в начале XX в. сравнительное правоведение бы�ло признано "в своих правах" как самостоятельная дисциплина, и в особенности начиная с 20-х годов нашего столетия, компаративи�сты разных стран рассматривают сравнительное правоведение не иначе, как только в разных аспектах и проявлениях, предлагая при этом самые различные варианты его применения. Считают, в част�ности, что "в реальном и потенциальном плане" оно может быть использовано само по себе как "в чисто интеллектуальном" смысле, так и "в контексте других социальных наук", как применительно к национальному, так и международному праву. Другие авторы пола�гают, что сравнительное правоведение способно выполнять как "за�конодательные" функции, так и образовательные. Однако же очень много дискуссий было проведено для того, чтобы прийти к такому, казалось бы вполне очевидному выводу1.


Аналогичного мнения о многоаспектности и многофункциональ�ности сравнительного правоведения придерживаются также К. Цвай-герт и X. Кетц, констатирующие, что в наши дни многофункциональ�ность сравнительного правоведения практически уже никем не ос�паривается, ибо "совершенно очевидно, что наука никакой страны не может развиваться лишь на основе информации, полученной в рамках собственной правовой системы"2.


Конечно, иные ученые-юристы, специализирующиеся на воп�росах внутреннего права, продолжают в значительной степени и до сих пор удовлетворяться "внутринациональными дискуссиями". Сравнительное же правоведение выводит правовую науку из арха�ического состояния, препятствующего ее развитию, на международ�ный уровень.


Международный обмен результатами научных исследований в области естественных наук и медицины — факт столь очевидный, что не требует дальнейших объяснений. Не существует более немец�кой физики, бельгийской химии или американской медицины. Бла�годаря интернационализации этих наук их национальная принад�лежность выражается главным образом лишь в констатации того, насколько значительны достижения различных стран в каждой из них.


Как ни странно, по-иному обстоит дело с правовой наукой. Транснациональное единство права и правовой науки на Европей�ском континенте сохранялось до тех пор, пока римское право слу�жило основным источником права всех образовавшихся там госу�дарств. Этому правовому единству соответствовало аналогичное правовое единство "общего права" англоязычного мира, в котором английское и североамериканское право не подвергалось столь силь-





1 Stone F. The End to be served by Comparative Law / Zweigert K., Puttfarken H. Rechtsvergleichung. Darmstadt, 1978. S. 211.





lCruz P. Comparative Law in a Changing World. L., 1995. P. 17. 2 Цвайгерт К., Кетц X. Введение в сравнительное правоведение в сфере частного права. Т. 1. Основы. М., 1995. С. 2.





ному влиянию римского права, как право стран континентальной Европы. Единство правовой науки в англо-американском мире со�храняется в значительной степени до сих пор. На Европейском же континенте, наоборот, правовое единство в XVII в. было нарушено. Это произошло в связи с начавшимся процессом кодификации дей�ствующего права, основу которого составляли по преимуществу источники римского права1.


Во второй половине XX столетия правовое единство на Евро�пейском континенте было не только восстановлено, но и поднялось на невиданный до сих пор уровень своего развития. Это создало все необходимые предпосылки для повышения роли и более полной ре�ализации функций соответствующих национальных правовых сис�тем и развивающегося на их основе сравнительного правоведения.


Исходя из одной и той же общей посылки о многогранности и многофункциональности сравнительного правоведения, компарати�висты разных стран, тем не менее, решают вопрос о его конкретных функциях и целях по-разному.


Одни из них, например, не вдаваясь в подробности понятия функций сравнительного правоведения и определения его причин�но-следственных связей и целей, ограничиваются лишь их простым перечислением. Американский теоретик права Ф. Стоун среди при�чин, побуждающих авторов из разных стран заниматься исследова�нием проблем не только национального, но и сравнительного права, называет такие как: а) желание знать и понимать правовую систему не только своей страны, но и других стран; б) стремление в процессе сравнения различных правовых систем узнать, как решаются сход�ные юридические проблемы своей страны в других странах; в) те�оретическая и практическая необходимость сравнительного анализа методов решения сходных проблем в разных странах и г) стремле�ние выявить и раскрыть основные принципы построения и функци�онирования различных правовых систем2.


Один из западных компаративистов X. Гуттеридж, рассматри�вая вопрос об основных целях сравнительного правоведения, счита�ет, что они заключаются "в первую очередь в установлении того, в какой мере существующие различия правовых систем имеют при�чинно-следственный, постоянный, а в какой — случайный характер; во вторую очередь — в определении самих причин, лежащих в ос�нове этих различий, и их соотношения с общей структурой систем, в которых они проявляются; и, наконец, в-третьих, когда речь идет о нормах и институтах права, — в формировании мнения об их позитивных и негативных сторонах с учетом специфических усло�вий их существования и применения"3.





П. Круз, по существу не проводя различий между функциями и целями сравнительного правоведения, в качестве их своеобразного симбиоза выделяет функции и цели сравнительного правоведения в области науки и образования, в процессе законодательной и пра�воприменительной деятельности, а также — проведения пра�вовых реформ; в процессе формирования, толкования и глубокого понимания правовых норм. Наконец, он особо рассматривает функ�ции и цели сравнительного правоведения в такой весьма сложной и противоречивой сфере деятельности, как сфера систематической унификации и гармонизации права1.


Другие авторы при определении целей и функций сравнитель�ного правоведения не только не ограничиваются их простым выяв�лением и перечислением, но и анализируют цели и функции срав�нительного правоведения применительно к его различным сторо�нам и проявлениям (как метода, самостоятельной отрасли знаний и т. п.), пытаются классифицировать их по природе, характеру, ре�альной значимости в жизни мирового сообщества и каждого, от�дельно взятого государства.


Первостепенной функцией сравнительного правоведения, от�мечают в связи с этим К. Цвайгерт и X. Кетц, является расширение сферы познания. Если под правовой наукой понимать не только толкование национальных законов, правовых принципов и норм, но и исследование моделей для предотвращения и регулирования со�циальных конфликтов, то становится очевидным, что сравнитель�ное правоведение как метод обладает более широким спектром ти�повых решений, чем национально замкнутая правовая наука. И прежде всего потому, что решения, содержащиеся в правовых си�стемах мира, уже в силу объективной необходимости более разно�образны и богаче по содержанию, чем те, которые может разрабо�тать за время своей короткой жизни ограниченный рамками своей национальной системы юрист, пусть даже обладающий богатым во�ображением. Сравнительное правоведение, подобно "школе правды", расширяет и обогащает "набор решений" и предоставляет критичес�ки настроенному исследователю возможности найти более оптималь�ное решение для данного времени и места2.


Что же касается других функций сравнительного правоведения как самостоятельной отрасли знаний и "вызванного ими к жизни международного диалога о проблемах правовой науки", то К. Цвай�герт и X. Кетц считают, что это, во-первых, "осознанное проникно�вение в различные социумы и культуры нашей планеты" с целью стимулирования процессов отмирания "закоренелых национальных предрассудков" и улучшения взаимопонимания между народами.





1	См.: Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 26—27.


2	См.: Stone F. Op. cit. P. 212.


3	Introduction a L'йtude du droit Compare. Recueil d'йtudes en L'honneur d'Edonard lambert, 1938, vol. 1. P. 295—296.





'См.: Cruz P. Op. cit. Р. 17.


2 Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 28.





Во-вторых, что это исключительная полезность сравнительно-пра�вовых исследований для правовых реформ в развивающихся стра�нах. И в-третьих, что это своеобразное стимулирование "посредст�вом сравнительно-правовых исследований постоянной критики соб�ственного порядка" с целью преодоления национально ограниченной "догматической дискуссии" и дальнейшего развития национально�го права1.


Среди функций, имеющих особое практическое значение, ав�торами называются "результаты сравнительно-правовых исследо�ваний как материал для законодателя, как инструмент для толко�вания законодательства, значение сравнительного правоведения для юридического образования и его роль в унификации права"2.


Наконец, третья группа авторов, изучающая цели и функции сравнительного правоведения, фокусирует свое основное внимание не только на выявлении их и перечислении или же на классифика�ции функций, сколько на определении основных тенденций их раз�вития.


Характерными в этом отношении являются рассуждения ком�паративиста Эд. Вайса о том, что по мере своего становления и раз�вития сравнительное правоведение играет все более активную и разностороннюю роль в обеспечении прав человека и гражданина3.


Не менее примечательными в этом плане являются также вы�воды Д. Хендэрсона о том, что за последние годы сравнительное правоведение стало не только "более профессиональным" по срав�нению с прежними годами в смысле своего развития на более глу�бокой профессиональной основе и привлечения на свою сторону более широкого круга специалистов, занимавшихся исключительно его проблемами, но оно стало также "более коммерциализованным и индустриализованным"4.


Сравнительное правоведение теперь все активнее проникает из чисто интеллектуальной сферы приложения в сугубо прикладную, практическую. Из области науки и образования, где оно преимуще�ственно обитало долгие годы, сравнительное правоведение, особенно в послевоенный период, уверенно вошло в правовые офисы, фирмы, "влилось в основной поток коммерции и индустрии"5.


Примеров практического применения сравнительного правове�дения в настоящее время существует бесчисленное множество.





1	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 28.


2	Там же.


3См.: Wise Ed. Comparative Law and the Protection of Human Rights // The American Journal of Comparative Law, 1982. Supplement. Vol. XXX. P. 365—375.


'Henderson D. Comparative Law in Perspective // Pacific Rim Law and Policy Association, 1992, № 1. P. 9. 5 Ibid.





Сейчас стало вполне обычным явлением, рассуждает по этому поводу Ф. Стоун1, когда американскому юристу, имеющему дело с французскими фирмами, нужно весьма профессионально знать французское гражданское и коммерческое право. Государственно�му департаменту США для эффективной защиты своих граждан в Италии или других странах Западной Европы необходимо иметь ис�черпывающее представление о гражданских правах и о процедурах их сильной защиты в этих странах. Американскому бизнесмену, на�чинающему свое дело в Бразилии, нужно в совершенстве знать за�конодательство этой страны.


Впрочем, замечает автор, это важно не только в отношении законодательства зарубежных государств, но и в отношении свое�го собственного американского законодательства, весьма различаю�щегося по своей форме и содержанию в разных штатах. Далеко не каждый американский юрист, работающий в сфере своего нацио�нального права, считает себя компаративистом, хотя в силу объек�тивных обстоятельств он таковым должен быть.


В отличие от своего английского коллеги, чья профессиональ�ная деятельность внутри страны обычно протекает в рамках общего права, создаваемого и контролируемого британскими судами, или же — французского коллеги, который, по крайней мере теоретичес�ки, получает ответы на все, возникающие перед ним юридические вопросы из одного и того же источника права — кодекса, независимо от того, занимается ли он юридической практикой в Париже или в Лионе, юрист Соединенных Штатов Америки постоянно сталкива�ется с тем фактом, что в каждом штате существует свое собствен�ное, значительно отличающееся от других штатов законодательство, что каждый из сорока семи штатов, где функционирует общее пра�во, весьма по-разному приспосабливает его к решению своих соб�ственных проблем и к своим весьма специфическим условиям2.


Наряду с названными представлениями о функциях сравни�тельного правоведения, их видах и тенденциях развития они рас�сматриваются и в других планах.


Например, далеко не редким является рассмотрение функций сравнительного правоведения в прогностическом плане (прогнос�тическая функция), в качестве своеобразного средства сближения законодательства разных стран с точки зрения "общего связующего звена между юристами разных стран, стремящимися понять и быть понятыми, а также способствовать укреплению и развитию мирных отношений между народами"3.


Довольно распространенными являются попытки функциональ�ного анализа сравнительного правоведения как средства развития





1	Cm.: Stone F. Op. cit. P. 9.


2	Ibid. P. 214.


3	Melanges offerts a Jackques Maury. Paris, I960. Vol. II. P. 199.





национального права, своеобразного "инструмента национальной юридической техники" в потенциальном плане — весьма эффектив�ного фактора преобразования права1.


Среди различных целей и функций сравнительного правоведе�ния в научной литературе зачастую указывается также на то, что оно выступает как средство познания различных правовых систем, как своеобразная основа "теоретической юриспруденции", наконец, как фактор, помогающий, по убеждению Рене Давида, "понять ми�ровоззрение других и объяснить наши собственные взгляды, орга�низовать в области права то мирное и по возможности гармоничное сосуществование, которое является необходимым условием сосуще�ствования и прогресса нашей цивилизации"2.


Определенную роль сравнительное правоведение призвано сы�грать в стимулировании процессов конвергенции различных пра�вовых и политических систем. Теория конвергенции, будучи весьма популярной в 60—80-е годы в академических и либерально настро�енных политических кругах, была ориентирована на сближение раз�личных по своему типу и характеру политических и правовых си�стем. В основе такого сближения должны были лежать расширяю�щиеся между различными (и прежде всего — между капиталисти�ческими и социалистическими) странами связи.


В западной политологии, социологии и отчасти юриспруденции ей придавалось особое значение. Предполагалось, что в результате сближения противоположных по своей социально-классовой природе и характеру систем постепенно будет складываться некая гибрид�ная система, вбирающая в себя лучшие черты социально-политичес�кой, экономической и правовой систем социализма и капитализма.


Западные теоретики и практики, разделяющие основные поло�жения данной концепции, исходили из того, что по мере сближения социалистической и капиталистической систем роль сравнительного правоведения в этом процессе не только не уменьшается, а, наобо�рот, неизбежно возрастает. С развалом СССР и той системы, кото�рую называли социалистической, ситуация в мире, а вместе с ней и ориентация теорий конвергенции в сфере права и в других обла�стях коренным образом изменились.


Это проявилось прежде всего в том, что вместо положений, гла�сящих о возможности сближения разнотипных систем, все большее место стали занимать положения, акцентирующие внимание на воз�можности сближения однотипных, но принадлежащих к различным правовым "семьям" систем. Например, довольно обыденным в запад-





ной юридической литературе становится вопрос о возможности и даже практической необходимости сближения системы общего права с системой "гражданского" права или, иными словами, — англосак�сонской правовой семьи с романо-германской правовой семьей1.


Что же касается отношения сторонников теории конвергенции в новых условиях к постперестроечным системам, возникшим на территории прежних социалистических стран, то оно также корен�ным образом изменилось. Попав в устойчивую зависимость от более развитых в промышленном отношении западных государств, самим ходом событий они были "выведены" за пределы процессов конвер�генции. Из субъектов — мнимых или действительных участников процессов конвергенции — они превратились по существу своему в объекты одностороннего воздействия, нередко — манипуляции и навязывания западных стандартов этим странам. Теория конверген�ции, сближения различных политических и правовых систем в от�ношении этих стран фактически была заменена "демократической" практикой одностороннего насаждения, внедрения западных инсти�тутов и представлений в этих странах2.


В этом плане весьма показательными являются рассуждения одного из современных философов К. Поппера о том, каким образом в правовом отношении обустроить Россию. В своем письме "Моим русским читателям" (1992) К. Поппер, высказывая глубокую мысль о том, что "уголовное законодательство отличается от гражданско�го" и что "в противоположность уголовному законодательству, кото�рое воистину — необходимое зло, гражданское законодательство — великое благо"3, пишет о том, что ему "кажется очевидным", что для правового обустройства России "кратчайшим путем" в рыночных условиях является путь "заимствования Россией одной из утвердив�шихся на Западе правовых систем"4. Это, конечно "не вполне совер�шенный путь", но, тем не менее, автор его нам довольно настойчи�во предлагает.


Более того, известный философ весьма смело и серьезно, так�же конкретизирует свое предложение. Он, в частности, полагает, что "двумя наиболее очевидными возможностями для России являют�ся германское и французское законодательства". По его мнению "это обусловлено историческими причинами: в Великобритании никогда не существовало кодекса законов, который можно было бы перенять целиком, а многочисленные американские правовые системы, раз�личные в разных штатах США, развивались постепенно иммигран-





1	См.: Cruz Р. А Modern Approach to Comparative Law. Boston, 1993. P. 329.


2	См.: Синюков В. H. Российская правовая система: Введение в общую теорию. Саратов, 1994. С. 173—174.


3	Поппер К. Открытое общество и его враги. Т. I. Чары Платона. М., 1992. С. 8, 9.


4	Там же. С. 9.
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тами из Великобритании в соответствии с их специфическим опы�том индустриализации. Поэтому, подобно британцам, американцы не создали законодательной системы, которую можно было бы позаим�ствовать целиком"1.


Конечно, заключает автор, "если какую-то систему перенять целиком, то она может пробуксовать. Российскому парламенту пред�стоит корректировать ее по мере необходимости: такая корректи�ровка и составляет большую часть парламентской работы во всех современных государствах"2.


Но будем касаться рассуждений и предложений К. Поппера в сфере правового развития России по существу. Это отдельная тема. К тому же трудно сказать, дабы не обидеть ученого, чего больше в его рассуждениях — политико-правовой наивности или же "право�вой" некомпетентности. Многовековый опыт, касающийся попыток адаптации отдельных правовых актов, не говоря уже — "законода�тельных систем", которые можно было бы "позаимствовать цели�ком", со всей очевидностью свидетельствует о том, что это далеко не всегда надежное и реальное дело, а тем более — "кратчайший путь" создания новой правовой системы в России или в любой дру�гой стране.


Обратим внимание лишь на назидательную форму и манеру рассуждений и заявлений автора. Это, в частности, безапелляцион�ные заявления о том, что России не удастся быстро восстановить традиции и свободный рынок, "если основываться на одном лишь российском опыте". Это — формулирование очередных задач рос�сийского государства по изданию "хороших" законов и установле�нию власти закона. Это — своеобразные указания-рекомендации о необходимости "воспитания юристов, принимающих законодатель�ство всерьез"3. Это, наконец, назидательные рассуждения автора по поводу того, что наиболее важными работниками являются "работ�ники судебных органов, особенно судьи и частные адвокаты"; глу�бокомысленные суждения относительно того, что "частные адвока�ты" должны быть "по-настоящему частными", ибо "это единствен�ная гарантия, что они будут служить Закону, а не только интере�сам находящегося у власти правительства"4.


Эти рассуждения западного философа со всей очевидностью свидетельствуют о радикальном изменении характера отношений ведущих западных государства, а вместе с тем и политически об�служивающих их идеологов, к постсоветской России и ко всем дру�гим государствам, возникшим на развалинах бывшего социалисти�ческого лагеря.





Если ранее функционировавшая в системе западной политоло�гии и идеологии теория конвергенции a priori исходила из необхо�димости развития отношений равноправного партнерства и сотруд�ничества взаимосвязанных между собой и взаимодействующих друг с другом систем, то изменившиеся в начале 90-х гг. в бывших соци�алистических государствах политические, экономические и другие реалии послужили основой для возникновения совсем иных отноше�ний.


Несомненно, прав В. Н. Синюков, констатируя тот факт, что в современных условиях фактическая политика западных стран, на словах ратующих за равноправное сотрудничество и партнерство с Россией и другими "вновь образованными демократиями", за ско�рейшее их "возвращение" в Европейское сообщество, на деле на�правлена на политическую и культурную ассимиляцию этих госу�дарств, выражающуюся "в лучшем случае в стратегии покровитель�ства, вразумления или просто игнорирования России, а в худшем — давления, дискриминации и грубого политического, экономическо�го и даже военного диктата"1.


Означает ли все сказанное, что в новых условиях теория кон-вергеции, а вместе с ней и соответствующая функция сравнитель�ного правоведения, направленная на объективное стимулирование лежащих в ее основе процессов, ушла в прошлое, стала достояни�ем прежней истории? В отношении современной России и других бывших социалистических государств, порвавших со своим полити�ческим и идеологическим прошлым, — "да". В настоящее время эти страны прочно находятся в области западного влияния, и в отноше�ниях с ними отпала всякая политическая и идеологическая необхо�димость использования либеральных по своему характеру постула�тов теории конвергенции.


Что же касается других государств, официально стоящих на позициях социализма, таких как Китай, Северная Корея, Вьетнам и Куба, то в отношении их вовсе не исключается в будущем возмож�ность реанимации основных положений теории конвергенции. В этом случае также не исключается возможность усиления роли и функ�циональной значимости сравнительного правоведения в создании благоприятных условий (например, путем форсированной унифика�ции или взаимной адаптации отдельных норм и институтов, принад�лежащих к различным правовым системам) и в стимулировании процессов конвергенции или аналогичных им процессов.


Особого внимания при рассмотрении функций сравнительного правоведения, проблем их классификации, "привязывания" их к различным теориям и сторонам сравнительного правоведения, так же как и выявления тенденций их развития, заслуживает вопрос о
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соотношении функций сравнительного правоведения и националь�ного права.


Вопрос этот довольно сложный, противоречивый, неоднократ�но поднимавшийся в литературе и требующий к себе особого под�хода. Дело заключается в том, что он с неизбежностью затрагива�ет такие весьма непростые проблемы, как вопрос о соотношении международного и национального (внутригосударственного) права, где первое далеко не всегда и не бесспорно занимало приоритетное место по сравнению со вторым1; вопрос о соотношении государства и права, государства и сравнительного правоведения; вопрос об ие�рархии взаимоотношений сравнительного правоведения и нацио�нального права и др.


В научной литературе существуют разные мнения относитель�но того, как взаимосвязаны и взаимодействуют между собой срав�нительное правоведение и национальное право, каков характер их взаимоотношений. Одни авторы утверждают, например, что срав�нительное правоведение и национальное право имеют одинаковый статус, что сравнительное правоведение является такой же полно�ценной и вполне самостоятельной дисциплиной, как и национальное право. Соответственно, признается, что выполняемые ими функции имеют совершенно равнозначный характер2.


Другие же авторы полагают, что в одних своих функциональ�ных проявлениях сравнительное правоведение по отношению к на�циональному праву имеет вполне самостоятельный, равнозначный характер, тогда как в других — оно носит вспомогательный харак�тер.


Самостоятельный характер сравнительного правоведения про�является, в частности, тогда, когда осуществляются такие, прису�щие ему функции, как функция выявления и исследования сход�ства и различия сравниваемых правовых норм, систем и институ�тов, а также функция "рассмотрения общих тенденций правовой жизни тех народов, правовые системы которых стали предметом исследования"3. Во всех остальных случаях сравнительное право�ведение в функциональном плане выступает по отношению к наци�ональному праву как вспомогательная дисциплина.


Не касаясь всех сторон и аспектов взаимосвязи и взаимодей�ствия сравнительного правоведения и национального права, выска�жем, однако, предположение, что в функциональном плане сама постановка вопроса о том, являются ли функции сравнительного правоведения по отношению к функциям национального права глав-





ными или вспомогательными, второстепенными, имеет скорее рито�рический, нежели рациональный, прагматический характер.


Оснований для такого предположения довольно много. Наибо�лее важные из них сводятся к тому, что на современном этапе раз�вития сравнительного правоведения, когда еще не сложилось устой�чивого представления о понятии и видах его функций, практичес�ки невозможно определить, хотя бы со средней долей уверенности и достоверности, ни собственную градацию функций сравнительного правоведения в зависимости от степени их социальной значимости и политико-правовой важности, ни их иерархию, если таковая имеет место во взаимоотношениях с функциями национального права.


В отечественной и зарубежной научной литературе по компа�ративистике позиция по данному вопросу еще не выработана. Нет пока еще достаточно четкого критерия, с помощью которого можно было бы установить не только степень важности и нужности тех или иных функций сравнительного правоведения, но и возможности определить иерархию в их взаимоотношениях с функциями наци�онального права.


Кроме того, компаративистами разных стран даже не постав�лен вопрос о критериях определения степени сравнимости и сопо�ставимости функций сравнительного правоведения и националь�ного права.


Ни у кого не вызывает сомнения тот факт, что функции сами по себе как общеродовые явления и понятия не только формально сравнимы между собой, но и, по существу, сопоставимы. Однако вопрос заключается в том, в какой мере они являются таковыми, что у них общего и особенного, какова степень их общности и какова "мера" их особенности. А главное — как и с помощью какого объек�тивного основания определяются уровень и характер их общности и особенности.


Вопросы не покажутся вовсе тривиальными, если учесть, с од�ной стороны, весьма значительную специфику национального и срав�нительного правоведения, а с другой — весьма различный подход, обусловленный этой спецификой, к определению и раскрытию ха�рактера и содержания выполняемых ими функций.


Чтобы убедиться в этом, обратимся вначале к функциям на�ционального права — их понятию, социально-классовому характеру и содержанию.


Какой смысл вкладывается в понятие и термин "функция" на�ционального (внутригосударственного) права? С чем ассоциируется прежде всего ее содержание? Отвечая на эти вопросы с учетом спе�цифики национального права по отношению к сравнительному пра�воведению, необходимо иметь в виду, в первую очередь, следующее. Во-первых, функции национального права, выступая в формально-юридическом смысле в виде основных направлений его воздействия на общественные отношения, на общественную жизнь, имеют в своей





1	См.: Международное право / Отв. ред. Г. И. Тункин. М., 1994. С. 128—





2	См. об этом: Элшнеску П. Указ. соч. С. 179—185. 3Там же. С. 173, 185—186.





основе не некие абстрактные в социальном плане общечеловеческие, глобальные, своего рода вселенские ценности, а вполне определен�ные национальные (в пределах конкретного общества или государ�ства) или же региональные (в пределах нескольких объединившихся между собой стран). Разумеется, ни одна национальная система права не может не отражать наряду с национальными и межнацио�нальные, более глобальные по своей природе ценности. Они всегда очень тесно связаны и переплетаются между собой. Однако доми�нирующую роль в этом переплетении неизменно выполняют первые по отношению ко вторым.


Во-вторых, в основе функций национального права, в отличие от функций сравнительного правоведения, всегда лежат не общие по своей природе и характеру межнациональные цели и интересы, а вполне конкретные национальные цели и интересы.


Вполне понятно, что национальные цели и интересы "заклады�ваются" не только в сущность, содержание и социальное назначе�ние функций национального права. Они находят свое определенное отражение и в функциях сравнительного правоведения. Ибо не будь этого, практическая значимость сравнительного правоведения для каждого отдельного общества и государства потеряла бы всякий смысл. Однако они не играют при этом определяющей роли.


И в-третьих, функции национального права самым непосред�ственным образом связаны со своим национальным обществом и государством, имеют прямое воздействие на это общество и государ�ство.


Важно отметить, что данная связь и прямое воздействие наци�онального права на "свое" общество и государство имеют не времен�ный, а постоянный характер. Они не меняются по своей юридичес�кой природе и характеру в зависимости от изменения формы или иных особенностей государства и права.


Следует отметить также, что государство и право взаимозави�симы друг от друга, но в то же время они относительно самостоя�тельны. Если государство издает правовые акты, обеспечивает их соблюдение и в случае неисполнения содержащихся в них требова�ний применяет принудительную силу, то право, в свою очередь, активно воздействует на государство путем установления общеобя�зательных для всех его органов, должностных лиц и организаций правил поведения. С помощью норм права закрепляется их статус, определяются рамки их деятельности, устанавливаются их струк�тура, порядок деятельности и взаимоотношений.


Но это не означает, что такая взаимосвязь и взаимозависимость относится лишь к определенному типу государства и права, а не имеет общего, фундаментального характера, так же как и функции национального права по отношению к государству и обществу.


По отношению к государству и обществу национальное право всегда выступает прежде всего как регулятор общественных отно-





шений. Оно регулирует сложившиеся в обществе экономические, политические и иные отношения. Право закрепляет существующий в той или иной стране государственный и общественный строй.


В этом заключаются одна из его функций и назначение. Уста�навливая конкретные права и обязанности сторон (граждан, долж�ностных лиц, общественных и государственных организаций), наци�ональное право вносит определенный порядок в общество и государ�ство, создает юридические предпосылки для его деятельности и эффективности.


Именно поэтому каждое государство стремится не только к изданию отвечающих его интересам законов и других правовых актов (постановлений, декретов, распоряжений и т. п.), но и к их точному осуществлению.


Не случайно в таких фундаментальных юридических актах, как например Кодекс Наполеона, особо указывается на то, что "законы являются подлежащими исполнению на всей французской террито�рии", что "нельзя нарушать частными соглашениями законов, за�трагивающих общественный порядок и добрые нравы", и что судья, который откажется судить "под предлогом молчания, темноты или недостаточности закона", может подлежать преследованию по обви�нению в отказе в правосудии".


Наряду с функциями закрепления и регулирования обществен�ных отношений национальное право в любом обществе и государ�стве выполняет также воспитательную роль, которая проявляется в том, что закон опирается не только на государственное принуж�дение, но и на убеждение, и это положение имеет общее, фундамен�тальное значение. Небезынтересно отметить, что еще римские юри�сты придавали огромное нравственное и воспитательное значение праву.


Цицерон, например, считал, что "закону свойственно также и стремление кое в чем убеждать, а не ко всему принуждать силой и угрозами". По его мнению, каждому закону должно сопутствовать введение (преамбула), цель которого — укрепить "божественный авторитет закона" и использовать страх божьего наказания для предотвращения его нарушения.


На авторитет, воспитательную роль закона и на божью кару уповали не только римские юристы и философы, но и многие мыс�лители более поздних времен. "Величие и ничтожность человека на�столько зримы, — писал великий французский философ Вольтер, — что истинной религией необходимо поучать нас тому, что в чело�веке заложен некий огромный принцип величия и одновременно — некий огромный принцип ничтожества".


Воспитательная роль права проявляется и в том, что оно при�звано развивать в людях чувство справедливости, правды, добра, гуманности. Закон есть "царь всех божественных и человеческих дел", — с пафосом провозглашали римские юристы. Нужно только,





чтобы он стоял "во главе как добрых, так и злых", служил "мери�лом справедливого и несправедливого", чтобы он приказывал делать то, что "должно быть совершаемо".


Помимо названных национальное право по отношению к любо�му обществу и государству выполняет и иные задачи. Данный вы�вод имеет общий, универсальный, неподверженный сиюминутным политическим или иным влияниям характер.


Рассмотрев особенности и некоторые из функций национально�го права, обратимся теперь к конкретным функциям сравнительного правоведения. Среди них выделим, прежде всего, основные, бесспор�ные, наиболее устоявшиеся и не вызывающие никакого сомнения в своей значимости направления воздействия сравнительного право�ведения на общественную и межгосударственную жизнь.





§ 2. Место и роль сравнительного правоведения в системе юридического образования


Среди разнообразных функций сравнительного правоведения значительное место и роль в западной юридической литературе отводится его образовательным функциям. Им, как правило, не да�ется какого-либо определенного названия. Более того, в научных ис�точниках имеет место некоторая путаница, когда в одних случаях говорится об одном и том же функциональном явлении во множе�ственном числе как о функциях сравнительного правоведения при�менительно к юридическому образованию, а в других — в един�ственном числе как о соответствующей его функции.


Однако, как бы там ни было, дело заключается не в названии, а в его сути и содержании. А суть вопроса состоит в следующем. Как "вписывается" сравнительное правоведение в систему юридических наук и юридического образования? Какое место оно в этой системе занимает и какую роль оно при этом играет? Какое влияние оказы�вает сравнительное правоведение на уровень подготовки юридичес�ких кадров и на всю систему юридического образования?


Вопросы для представителей зарубежной системы юридичес�кого образования являются далеко не новыми, а тем более — далеко не оригинальными. Они обсуждаются ими и с разной степенью ус�пешности решаются уже на протяжении более чем полутораста лет, с тех пор как первые курсы сравнительного правоведения появились сначала в вузах Франции, Великобритании, а затем и ряда других западных стран.


Однако, несмотря на столь долгую историю развития образо�вательных функций сравнительного правоведения, многие вопросы, касающиеся не столько их названия, сколько их роли и содержания, важности сравнительного правоведения как учебной дисциплины, по-прежнему остаются спорными, до конца не решенными.





Таковыми они являются и для отечественной системы юриди�ческого образования, практически не имевшей традиций изучения сравнительного правоведения.


Сейчас нередко возникают и обсуждаются вопросы о необходи�мости введения новых курсов лекций по сравнительному правове�дению, о важности знаний по сравнительному правоведению для студентов и др. В постановке и обсуждении этих вопросов просле�живается своеобразная историческая последовательность.


Так, расширение связей между различными странами в конце XIX— начале XX в. и накопление к этому времени первого позитив�ного опыта в преподавании и изучении сравнительного правоведе�ния стимулировали компаративистов этих стран к дальнейшему расширению и углублению процесса изучения сравнительного пра�воведения. Pix активность в этом направлении особенно была замет�на после I Международного конгресса сравнительного права, про�веденного в Париже в 1900 г.


Первая мировая война и связанная с ней враждебность по от�ношению друг к другу многих государств, естественно, не приба�вили энтузиазма у сторонников введения в университетские учеб�ные планы курсов сравнительного правоведения. Однако уже в 20— 30-е гг. ситуация в этом отношении стала довольно быстро меняться.


Это дало возможность известному американскому юристу Роско Паунду, основателю социологической (гарвардской) школы права, основывающейся на философии прагматизма и рассматривающей право как режим упорядочения человеческих отношений, уже в 1934 г. с полным основанием заявить, что изучение сравнительно�го правоведения становится все более эффективным при условии, что "преподаватели четко представляют себе возможности этого предмета и умеют их реализовать". По мнению автора, в будущем преподавание права "будет основано на сравнительно-правовом ме�тоде". В процессе обучения преподаватель будет постоянно на кон�кретных примерах показывать студенту, что "ни одна из нацио�нальных правовых систем, никакая доктрина, концепция, норма или конструкция не могут предложить адекватного решения проблем, постоянно возникающих в повседневной жизни"1.


Вторая мировая война, несомненно, наложила свой негативный отпечаток на развитие сравнительного правоведения и его образо�вательных функций, в значительной мере затормозила их развитие. Однако уже вскоре после окончания войны тенденция на последо�вательное развитие сравнительного правоведения и его функций, их естественной эволюции, обусловленной объективными потребностя�ми самой жизни, была в значительной степени восстановлена. Уже в 1948 г. на конференции юристов — профессоров и преподавателей





1 Цит. по: Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 40.





США и ряда других стран, посвященной проблемам изучения меж�дународного и сравнительного права, указывалось на необходимость усиления внимания к этим дисциплинам и констатировалось, что преподавание международного и сравнительного права является "весьма важной составной частью современного юридического обра�зования"1.


Во многих научных работах того времени последовательно про�водилась мысль о том, что введение курса сравнительного право�ведения в вузовские учебные программы, а там, где оно преподает�ся — развитие и совершенствование процесса обучения сравнитель�ному правоведению, является не прихотью какого-либо отдельного лица или группы лиц—специалистов в области юридического обра�зования, а настоятельной потребностью самой жизни, самого про�цесса совершенствования юридического образования.


Отсутствие в учебных планах вузов такой дисциплины, как сравнительное право, писал в 1952 г. в статье "Курсы сравнитель�ного права в учебных планах юридических школ" американский профессор Эдвард Рэ, подобно недостаткам детской диеты, может сказаться не сразу, а с годами, по истечении ряда лет. Но оно все равно, рано или поздно, скажется2.


Чаще всего этот пробел в учебных планах проявляется сразу же, как только выпускник юридического вуза приступает к профес�сиональной деятельности, где требуются знания по сравнительно�му правоведению. Реже — гораздо позднее, когда юрист, специали�зирующийся в одной из отраслей национального права, "намерева�ется завоевать лидерство в региональных, национальных или же международных делах"3. Ведь призвание настоящего юриста состоит в лидерстве. Но "если из среды юристов должны формироваться лидеры будущего мира, то им, естественно, нужны настоящие зна�ния и кругозор". В этом должны преуспеть юридические школы и колледжи, предусматривающие в своих учебных планах и програм�мах широкий круг общих и специальных дисциплин, включая курсы лекций и семинары по сравнительному правоведению4.


Изучение сравнительного правоведения не только расширяет кругозор, но и обогащает знания студентов-юристов. Они учатся "уважать самостоятельную правовую культуру других народов", начинают понимать, как использовать "критические идеи для улучшения правовых конструкций", получают знания "о социаль-





ной обусловленности правовых норм" и глубже вникают в процесс формирования правовых институтов. При этом применимость срав�нительного правоведения на практике вытекает из самой природы научного знания, эффективность которого проявляется некоторое время спустя. В этой связи можно лишь упомянуть полезность срав�нительного правоведения для международного частного права, тол�кования международных договоров в деятельности международных судов и арбитражей, международных властных структур а также для унификации права1.


Уже подрастающее поколение юристов, а вероятнее всего, сле�дующее за ним, столкнется с беспрецедентной интернационализа�цией правовой жизни. Ослабление угрозы войны приведет к идео�логическому снижению капиталистических и социалистических стран, то же самое произойдет в отношениях между Севером и Югом. При этом развитые страны больше внимания будут уделять оказанию помощи в правовом образовании развивающимся странам. Серьезная ответственность ложится на юристов и в отношении дру�гих важных проблем, таких как улучшение окружающей среды, устранение расовой розни, усиление социальной справедливости. Они могут быть успешно решены лишь в сотрудничестве народов и государств друг с другом, а не в условиях национальной изолиро�ванности2.


В силу этого "наиболее важное значение" приобретает ценность "повсеместного изучения сравнительного правоведения". Последнее, в противоположность позитивизму, догматизму и ограниченному национализму, указывает на "всеобъемлющую ценность права и универсальность правовой науки", помогает преодолевать узкую специализацию "с помощью более широких категорий эффективного обобщающего правового мышления", которое вооружает критичес�кий ум широким "набором решений", в которых сконцентрирован опыт всего мира3.


Важность изучения сравнительного правоведения обусловли�вается также и другими факторами-причинами. Так, например, мно�гими зарубежными и отечественными авторами указывается на то, что изучение сравнительного правоведения помогает глубже по�нять свою собственную правовую систему4. Сравнительное право�ведение дает возможность юристу по-новому взглянуть на свою соб�ственную правовую систему и оценить ее как бы со стороны, "с определенной дистанции"3. В результате такого рассмотрения может выявиться, в частности, что те из многочисленных правовых норм
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3	Pбpale J. Why Comparative Law? // Journal of Legal Education, 1951, № 3. P. 384—386.
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и институтов, которые раньше воспринимались как присущие всем цивилизованным обществам и правовым системам, в действитель�ности возникли в силу исторических причин или географических факторов лишь в пределах одной, своей собственной правовой си�стемы, и что все остальные правовые системы мира или большин�ство из них прекрасно существуют и функционируют вовсе без них. Из этого следует, что сходные проблемы, которые возникают в об�ществе или правовой системе и решаются с помощью этих норм и институтов, возможно, могут решаться гораздо проще и эффектив�нее другим путем, на основе иных норм и институтов.


С другой стороны, при изучении сравнительного правоведения может обнаружиться, что те из теоретически и практически важ�ных правовых институтов и норм, которые традиционно считались сугубо местными, локальными, присущими только одной правовой системе, на самом деле имеют свои корни в других правовых сис�темах1.


Среди причин, вызывающих необходимость введения курсов сравнительного правоведения в учебные планы юридических вузов, в научной и учебной литературе указывается также на то, что его изучение способствует углублению понимания национального и международного правопорядка, взятого "в самом широком философ�ском, историческом и социологическом смысле" и рассматриваемого не только с позиций сегодняшнего дня, но и в плане ближайшей и отдаленной перспективы2.


Изучение сравнительного правоведения способствует не только расширению общего кругозора студентов-юристов, но и помогает выработке у них критического подхода к праву и различным яв�лениям правовой жизни, развитию чувства ответственности за все то, что происходит в мире и в своей стране, накоплению у них вы�соких духовных ценностей и усвоению подлинных человеческих идеалов.


Система юридического образования, предполагающая изучение не только узкоспециальных, но и тесно связанных с ними истори�ческих, философских, сравнительно-правовых и иных дисциплин, способна подготовить высоко профессионального, широко эрудиро�ванного, самостоятельно политически и юридически мыслящего спе�циалиста. В противном случае продуктом юридического образова�ния может стать профессиональная несостоятельность, узость мыш�ления, духовная нищета.


Поучительны в этом отношении наблюдения и размышления К. Цвайгерта и X. Кетца по поводу системы юридического образо�вания в Германии конца XIX — начала XX в.





Поколению юристов Германии 1900 г., пишут авторы, наряду со многими другими дисциплинами преподавали преимущественно ча�стное право. Студентов обучали ориентироваться в стандартных ре�шениях, которые были разработаны классическим римским правом, пандектным правом XIX в. и в значительно меньшей степени ста�рогерманским частным правом. Эти решения сравнивались с реше�ниями Германского гражданского уложения. В сравнительном плане преподавалась история права. Такое образование, по мнению авто�ров, "воспитывало хороших юристов, в чем можно убедиться, про�читав работы лучших из них — судей имперского Верховного суда"1.


Иная ситуация сложилась в этой стране после 1918 г., когда новое поколение юристов начало, в частности, "изучать историчес�кий аспект права, все более сокращающийся в объеме". Акцент де�лался на преподавании догматики и толковании позитивного немец�кого права, а также судебной практике. Изучение лишь националь�ного позитивного материала ограничивало представление о всей пол�ноте и многообразии возможностей, которыми располагает юрист для решения "почти любой правовой проблемы". В результате у юристов этого поколения не развивалось чувство личной ответствен�ности, критический подход к праву. В целом позитивистская шко�ла породила высококлассных специалистов по юридической технике, "не способных к самостоятельному мышлению. Духовная нищета привела это поколение к сотрудничеству с нацистами. Не обладая высокими духовными ценностями, они ничего не смогли противопо�ставить национал-социализму"2.


Аналогичная ситуация, когда система юридического образова�ния способна порождать лишь "высококлассных специалистов по юридической технике, не способных к самостоятельному мышле�нию", потенциально могла возникнуть не только в Германии, но и в любой другой стране, где все внимание сконцентрировано на уз�копрофессиональных, специальных дисциплинах и не остается ме�ста таким предметам, как сравнительное правоведение.


К. Цвайгерт и X. Кетц совершенно справедливо указывают на ту "значительную роль" и на ту "важную функцию", которую играет сравнительное правоведение и другие "неспециальные дисциплины" в юридическом образовании. По их мнению, разделяемом многими зарубежными и отечественными специалистами в области юриди�ческого образования, "как для правовой науки, так и для универ�ситетов и школ права акцент на самодостаточности национального права в учебном процессе свидетельствует о поразительном отста�вании от духа времени"3.





1	Cm.: Bogdan M. Op. cit. P. 28.


2	Mehren A. An Academic Tradition for Comparative Law? // The Ame�rican Journal of Comparative Law, 1971, vol. 19. P. 626.





1 Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 38. гТам же. С. 38—39. 3Там же. С. 35—36.





Каково же состояние преподавания сравнительного правове�дения на современном этапе? Какое место занимает эта дисциплина в учебном процессе?


Отвечая на эти вопросы в целом, можно сослаться на адекватно отражающее действительность заявление американского профессо�ра права Дж. Винтертона о том, что "в настоящее время курсы лек�ций по сравнительному правоведению читаются практически во всех юридических вузах — факультетах и университетах мира" и что внедрение их в учебные планы и программы юридических вузов подавляющего большинства стран мира является, вероятно, самым существенным признаком "поступательного развития всей системы юридического образования после второй мировой войны" '. Это выг�лядит тем более значимо, если иметь в виду "трудности в подготовке высококвалифицированных преподавателей по сравнительному пра�ву и довольно высокие финансовые затраты на формирование со�ответствующих библиотечных фондов"2.


Мнение о том, что широкое распространение сравнительного правоведения и введение его в учебные планы и программы боль�шинства юридических вузов многих стран является одной из суще�ственных черт системы юридического образования за послевоенный период, поддерживается также многими другими авторами.


Среди них можно сослаться на опыт и авторитет профессора Д. Хэндерсона, который на примере юридических вузов США (law schools) свидетельствует о том, что если в довоенный и даже в пер�вые годы послевоенного периода сравнительное правоведение в этой стране хотя и считалось весьма "перспективным", важным и нуж�ным, но имело ограниченный характер — преподавалось в немно�гих вузах, сводилось в основном к сравнению системы общего пра�ва с системой гражданского (континентального) права, имело скорее теоретический нежели практический характер, — то позднее ситу�ация в этом отношении кардинально изменилась. В настоящее время сравнительное правоведение изучается во всех ведущих юридичес�ких вузах страны. Его преподавание имеет не только теоретическую, но и практическую значимость. Оно фактически стало "повседнев�ным орудием для наших юристов и бизнесменов"3.


Аналогично дело обстоит с изучением сравнительного правове�дения и в других странах: Великобритании, Германии, Франции, Испании, Японии и др.


В Германии, по свидетельству немецких ученых, "существуют самые различные учебные заведения, где преподается сравнитель-





ное правоведение". Курс "Введение в сравнительное правоведение", в котором излагается материал, касающийся предмета, метода и задач этой дисциплины, ее места и роли среди других международ�но-правовых дисциплин, дается обзор основных правовых институ�тов, "преподается почти во всех университетах" страны1.


В Голландии курсы сравнительного правоведения в различных сочетаниях с курсами других, "прилегающих" к нему юридических дисциплин читаются также практически во всех юридических учеб�ных заведениях страны. На юридическом факультете Лейденского университета, например, наряду со специальными курсами лекций по немецкому частному праву, международному частному праву, англо-американскому частному праву, "элементарному русскому праву", праву и администрации в Индонезии и по другим дисцип�линам читаются общие курсы лекций по таким дисциплинам, как сравнительный уголовный процесс, сравнительное частное право и др. В аннотации к курсу лекций по сравнительному частному пра�ву говорится, что в данном курсе предусматривается изложение материала, касающегося структуры и основных характеристик раз�личных правовых систем, истории их становления и развития, роли сравнительного правоведения в процессе унификации и модерниза�ции национальных систем права европейских и других стран2.


Особое внимание при этом уделяется изучению в сравнитель�но-правовом плане законодательства отдельных европейских стран, а также права всего Европейского сообщества. Среди дисциплин, которые изучались на юридическом факультете Лейденского уни�верситета в весеннем семестре 1997 г., значились такие, например, как основной курс европейского права конкуренции, юридическая защита в Европейском сообществе, равноправие и проблема равен�ства полов в Европе, экономический анализ европейского рынка за�нятости и социальный аспект государства всеобщего благоденствия и др.


В течение 1997/98 учебного года, согласно учебному плану на юридическом факультете Лейденского университета читались кур�сы лекций по таким сравнительно-правовым дисциплинам, как ев�ропейская интеграция и международное частное право, внешние связи Европейского сообщества, коммерческое право Европейского сообщества, налоговое право Европейского сообщества, права чело�века, права интеллектуальной собственности Европейского сообще�ства и др.3





1	Winterton G. Comparative Law Teaching // The American Journal of Comparative Law, 1975, vol. 23. P. 69.


2	Ibid.


3	Henderson D. Op. cit. P. 2.





1	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 37.


2	См.: Faculty of Law. Leiden Law Courses (LLC). 1996/97. Leiden University, 1996. P. 17—27.


'Faculty of Law. Master of Laws (L.L.M.), 1997/98. European Community Law. Leiden University. 1997. P. 15—19.





Курсы лекций по сравнительному правоведению вообще и срав�нительно-правовым дисциплинам Европейского сообщества, в част�ности, читаются также во всех остальных западноевропейских го�сударствах — в школах права, юридических колледжах, на юриди�ческих факультетах университетов. Среди последних особо следу�ет выделить Международный факультет по преподаванию сравни�тельного права, созданный во Франции в 1961 г. при Страсбургском университете. За годы существования в его стенах было прочитано "бесчисленное количество лекций" по сравнительному правоведе�нию, проведено несколько сотен кандидатских и докторских диссер�таций. Уже за первую декаду его деятельности, согласно официаль�ным отчетам, в нем обучалось около 7 тысяч студентов и аспиран�тов из университетов более 50 стран.


Отмечая десятилетие "Страсбургского эксперимента" в 1971 г., американский профессор Дж. Хазард писал в статье "Десять лет интернационального обучения сравнительному праву: страсбургский эксперимент": "создание данного факультета олицетворяет собой первую массовую попытку объединения усилий профессоров, спе�циализирующихся в области сравнительного права, с целью дове�дения знаний по этой дисциплине до студентов из разных стран"1. Десять лет работы этого факультета показали, как "нелегко вопло�тить в жизнь мечту, разделявшуюся многими из тех, кто усматри�вал в создании и деятельности подобных международных факуль�тетов и университетов ближайший путь к гармонизации мира"2.


Изучение отчетов и других материалов о деятельности уни�кального в своем роде факультета, так же как и других западных университетов, где все в большем объеме читаются курсы лекций по сравнительному правоведению, со всей очевидностью свидетель�ствует о том, что далеко не все обстоит гладко с преподаванием данной дисциплины. И дело заключается не только в дороговизне этого курса по сравнению со всеми другими курсами, где не требу�ется знания иностранных языков и привлечения значительного ко�личества дорогостоящих самих по себе иностранных источников.


Дело даже не в традиционной для ряда стран и отдельных ву�зов недооценке роли сравнительного правоведения в системе выс�шего юридического образования. Такая недооценка типична не только для современной России и государств Восточной Европы, но и для некоторых других государств, где имеется опыт преподава�ния данной дисциплины. Она свойственна, например, ряду универ�ситетов США, где лишь в "усеченном" виде читаются курсы лекций





по сравнительному правоведению. В результате такого подхода, по свидетельству самих же американских авторов, "среди современных американских специалистов по праву" имеется, конечно, определен�ное число прекрасно подготовленных компаративистов. Однако го�раздо большее их число, хотя и имеет дело с зарубежным законо�дательством, обладает, тем не менее, лишь отрывочными и весьма поверхностными знаниями в области сравнительного правоведения1.


Недооценка роли и значения сравнительного правоведения в общей системе юридического образования свойственна также и не�которым юридическим вузам Германии, в учебных планах которых "все еще редки лекционные курсы, в которых излагались бы осно�вы определенных правовых систем", где весьма слабо представлен "сравнительный анализ институтов права" и где "нет даже специ�ального экзамена по данному предмету"2.


Кроме того, в ряде земель ФРГ сравнительное правоведение и международное частное право "очень неудачно объединены в одну группу с семейным и наследственным правом и даже с арбитраж�ным правом". А в одной из земель сравнительное правоведение во�обще отсутствует среди изучаемых предметов. Все это дало возмож�ность многим исследователям на протяжении ряда лет говорить с полным основанием о "провинциализме немецкого юридического образования". Этот диагноз "верен и поныне, и мало утешительно�го в том, что в других странах обстоят дела ничуть не лучше"3.


Несомненно, авторы правы, акцентируя внимание на недооцен�ке курса сравнительного правоведения как на одной из проблем преподавания данного предмета. Но это, как представляется, не самая главная проблема. Она — скорее следствие другой, более су�щественной проблемы, касающейся структуры, содержания и назна�чения курса сравнительного правоведения, его места и роли в сис�теме других юридических наук, степени его важности и главное — нужности для развития политико-правовой теории и совершенство�вания юридической практики4. Ведь, именно от этого в первую оче�редь зависит отношение к данной дисциплине.


Эффективность курса сравнительного правоведения и, как следствие, характер отношения к нему в немалой степени зависит также от ряда других факторов, таких как четкость и логичность его построения, значимость и конкретность его содержания, точность и определенность его целевого назначения и др., по поводу которых в научной и учебной литературе идут нескончаемые споры.





1	Hazard J. The Years of infernational Teaching of Comparative Law: The Strasbourg Experiment // The American Journal of Comparative Law. 1971, vol. 19. P. 253.


2	Ibid.





1	Mehren A. Op. cit. Р. 625.


2	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 37.


3	Там же.


4	Re Ed. Op. cit. P. 234—242.





Дискуссионным, в частности, остается вопрос о том, как дол�жен строиться курс сравнительного правоведения и на какую сту�денческую аудиторию он должен быть рассчитан. Должен ли он быть массовым или же он должен рассчитываться лишь на студен�тов, специализирующихся по определенным отраслям права, и в этом смысле быть элитарным. Должен ли он быть обязательным для всех студентов или же — только факультативным.


Однозначных ответов на эти вопросы нет. И это естественно, имея в виду не только сложность сравнительного правоведения как учебной и научной дисциплины, но и его внутреннюю и внешнюю противоречивость.


Р. Давид исходил из того, что изучение сравнительного право�ведения — это своего рода удел и привилегия лишь отдельных, претендующих на высший уровень профессионализма и правовой культуры студентов. Говоря о юридическом образовании во Фран�ции, он заявляет: "Мы не требуем, чтобы все те, кто предполагает работать в области права, получали образование в плане сравни�тельного права". Преподавание права во Франции должно вестись — и это вполне ясно — лишь на основе действующего права. Этого до�статочно для тех, кто хочет изучить на факультете права просто юридическую технику; то есть достаточно для большинства студен�тов — будущих юристов. Однако, заключает Р. Давид, среди студен�тов, изучающих право, есть немало таких, которые хотят овладеть "не только юридической техникой, но и приобрести общую юриди�ческую культуру". Для таких студентов "сравнительное право, как и история права, необходимо, ибо без них невозможна общая куль�тура юриста в наше время"'.


К. Цвайгерт и X. Кетц не исключают, что в будущем сравни�тельное правоведение, как и история права, "приобретет значение только для узких специалистов", а в остальном "юридическое обра�зование будет сведено к уровню специализированных юридических школ, выпускники которых обучаются лишь юридической технике". К такому неутешительному для себя выводу они приходят в силу того, что повсеместно в академических планах и программах юри�дических вузов Германии наблюдается быстрое увеличение объема учебного материала, который в скором времени может превысить возможности его восприятия. В связи с этим сравнительное право�ведение может постигнуть та же судьба, "что и историю и социоло�гию права, а именно — судьба элитарного предмета для интеллек�туалов, который среднему студенту невозможно было бы осилить"2.


Тем не менее, учитывая теоретическую и практическую значи�мость сравнительного правоведения и исходя из того, что современ-





ное сравнительное правоведение "аккумулирует опыт действующих правопорядков стран мирового сообщества", позволяет не только пользовать различные варианты решения конкретной юридичес�кой проблемы, но и рассматривать их в историческом аспекте, пре�доставляя тем самым возможность объективно оценить эффектив�ность решения, принимаемого на национальном уровне1. К. Цвайгерт -1 X. Кетц убедительно доказывают "необходимость включения срав�нительного правоведения в число обязательных для изучения пред�метов". Причем речь идет об изучении сравнительного правоведе�ния всеми без исключения студентами юридических вузов, а не только некоторыми, наиболее подготовленными или наиболее ода�ренными из них2.


Оценивая высказанные в западной литературе позиции и фор�мулируя свое собственное видение проблемы, необходимо обратить внимание прежде всего на далеко не равные возможности различ�ных вузов в преподавании такой весьма неординарной дисциплины, как сравнительное правоведение. Далеко не каждый западный или российский юридический вуз в силу целого ряда объективных при�чин может обеспечить чтение курса лекций по сравнительному пра�воведению на хорошем академическом уровне. Поэтому вопрос дол�жен ставиться, в особенности применительно к российским юриди�ческим вузам, не только и даже не столько в плане — включать или не включать в учебный план вуза данную дисциплину, считать ее обязательной или факультативной, рассчитанной на всех или только на "элитных" студентов, — сколько, прежде всего, в плане — спо�собен ли вуз обеспечить высококачественное преподавание данно�го предмета наряду с другими многочисленными общими и специ�альными предметами.


А это, как показывает опыт преподавания сравнительного пра�воведения в западноевропейских университетах, под силу далеко не каждому юридическому вузу3.


Не подлежит никакому сомнению, на наш взгляд, необходи�мость включения сравнительного правоведения в учебные планы вузов России или любой иной страны в качестве обязательной для всех студентов дисциплины. Это обусловлено как теоретической, так и практической ее значимостью. Однако весьма сомнительно, что�бы каждый вуз, особенно в современных условиях развития нашей страны и плачевного состояния системы юридического образования, смог бы достойно справиться с преподаванием этого предмета.


Что же касается программы обучения — ее структуры и содер�жания, как и самого предмета сравнительного правоведения, на опи-





' Давид Р. Указ. соч. С. 33—-34.


2 Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 38.





1	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 39.


2	Там же. С. 39—40.


3См.: МеНгеп А. Ор. сН. Р. 624—632.
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сание которых в разных университетах мира, по замечанию Дж. Вин-тертона, было истрачено множество страниц бумаги1, то дело здесь обстоит следующим образом. Высшее юридическое образование на современном этапе его развития, несомненно, должно включать в себя изучение не только общей части (введения, начального курса и т. п.), но и особенной части сравнительного правоведения. Если первая часть, как это следует из ее названия, призвана сформулиро�вать лишь общее представление о сравнительном правоведении — его понятии, структуре, предмете, методе, содержании и т. п., то особенная — дать конкретные знания об изучаемых в сравнитель�ном плане отдельных нормах, институтах, отраслях или даже сис�темах права.


В западной научной и учебной литературе издавна велись спо�ры по поводу необходимости преподавания всех отраслей нацио�нального права в сравнительно-правовом плане. Некоторые авторы даже предлагали, чтобы "национальные" учебники были "заново переписаны с учетом сравнительно-правового метода" и чтобы все преподаватели "в долгосрочной перспективе в обязательном порядке овладели им и с его помощью самостоятельно добывали необходи�мую информацию"2. Однако, как справедливо заметил американс�кий профессор Р. Шлезинджер еще в 1971 г., предложение о том, чтобы "каждый базовый курс по национальным отраслям права читался в сравнительно-правовом плане, нереально", а аргумента�ция, которая приводится на этот счет, неубедительна3. Она не учи�тывает довольно узкие рамки деятельности и ограниченные возмож�ности как отдельных юридических вузов, так и системы юридичес�кого образования отдельно взятых стран в целом. Это в первую оче�редь касается современной России.


Нереальной, в силу сказанного, представляется также и пред�лагаемая некоторыми авторами чуть ли не в качестве образцовой или "типовой" программа обучения сравнительному праву на Меж�дународном факультете сравнительного права в Страсбурге. Она предусматривает три относительно самостоятельных цикла обу�чения.


Первый цикл рассматривается как вводный. Он называется "Введение в изучение сравнительного метода и основных правовых семей мира". В рамках его преподаются такие дисциплины, как об�щее введение в международное частное право, а также общее вве�дение: а) в англосаксонское (общее) право, б) романо-германское (континентальную систему) право; в) социалистическое право; г) ис-





дамскую систему права; д) скандинавские правовые системы и д) из�раильскую систему права. На этом же цикле читается курс лекций по такой дисциплине, как общее введение к сравнительному изуче�нию юридических процедур1.


Второй цикл посвящается изучению основных тенденций раз�вития отраслей права различных правовых семей. Он распадает-<я на две основные части: секцию публичного и секцию частного права.


В пределах первой секции преподаются такие курсы, как срав�нительное изучение проблем, связанных с "административными контрактами", с государственной ответственностью в сфере торгов�ли, с административными процедурами (на примере ряда дел), с исполнительной государственной властью, с гражданскими права�ми и свободами в разных странах, с методами конституционного контроля деятельности профсоюзов в разных странах и др.


В пределах второй секции издаются в сравнительном плане: право наследования в разных странах, право частной собственнос�ти, контрактное право, корпоративное право, практика применения иностранного законодательства в разных странах и др.


Третий цикл обучения сравнительному правоведению концен�трирует внимание студентов на детальном и более глубоком изуче�нии отдельных (сходных между собой) правовых проблем, возника�ющих в разных странах. Обучение проводится, как правило, в форме заседаний ("круглого стола" и на примере взятых из практики кон�кретных дел).


Повестка заседаний "круглого стола" варьируется от сессии к сессии. Довольно регулярно обсуждается круг правовых вопросов, касающихся, например, порядка создания корпораций, юридической ответственности фирм, порядка наследования по международному частному праву, взимания налогов частных фондов, правового ста�туса частных фондов, порядка разрешения трудовых споров в за�конодательстве разных стран и др.2


Разумеется, что данная программа, в силу своей масштабнос�ти и поистине необозримости необходимого для ее реализации учеб�ного, научного и методического материала, а также потребности в довольно многочисленном и высококвалифицированном профессор�ско-преподавательском составе, требуемом для ее реализации, не может рассматриваться в качестве некой типовой программы, рас�считанной на усредненный, типичный для любой страны вуз. Это — программа-максимум, успешное выполнение которой под силу лишь отдельным, элитным юридическим вузам. Что же касается всех ос�тальных юридических вузов, то здесь, сообразуясь с их реальными





1	Winterton G. Op. cit. P. 69.


2	Цвайгерт К., Кети X. Указ. соч. С. 39.


3	Schlesinger R. The Role of the "Basic Course" in the Teaching of Fo�reign and Comparative Law // The American Journal of Comparative Law, 1971, vol. 19. P. 616.





'См.: Hazard J. Op. cit. P. 255. 2 Ibid. P. 254—255.





возможностями, можно для начала ограничиться лишь общей час�тью сравнительного правоведения и хотя бы отдельными фрагмен�тами особенной части.





§ 3. Научная значимость сравнительного правоведения


Сравнительное правоведение выполняет значительные по своей социальной роли функции не только в сфере юридического образо�вания, но и в области государственно-правовых научных исследо�ваний. Как междисциплинарная и одновременно многодисциплинар�ная юридическая наука она способна оказывать огромное позитив�ное влияние не только на общетеоретические или исторические ис�следования, но и на научные разработки в области отраслевых юри�дических наук. Об этом свидетельствуют, в частности, многочислен�ные монографии, учебники и учебные пособия по сравнительному правоведению, издаваемые в разных странах специальные журна�лы, а также бесчисленные научные статьи.


По мере развития данной отрасли знаний поток научных пуб�ликаций по сравнительному правоведению становился не только шире, но и глубже. Все большее количество работ, опубликованных по сравнительно-правовой тематике, носило не только научно-ин�формационный, сугубо познавательный, но и ярко выраженный ака�демический, исследовательский характер.


Выделяя три стадии развития сравнительного правоведения как относительно самостоятельной отрасли знаний, один из членов редколлегии журнала "Американский журнал сравнительного пра�ва" Б. Козолчук писал по этому поводу еще в середине 70-х гг., что для большинства работ по компаративистике, подготовленных на первой стадии развития сравнительного правоведения как научной дисциплины — с конца прошлого века и до окончания второй ми�ровой войны, был свойствен в основном "таксономический", позна�вательный характер. От компаративистов требовалось отличать лишь в самых общих чертах "континентальное право" от "общего", рели�гиозные нормы от нерелигиозных, а также проводить различие меж�ду правовыми институтами, именуемыми капиталистическими и со�циалистическими1 .


На второй стадии развития сравнительного правоведения, ох�ватывающей период с середины 40-х гг. — со времени окончания второй мировой войны и вплоть до настоящего времени, ситуация коренным образом изменилась. Работы стали носить в основном су-





губо академический и исследовательский характер. В отличие от первой стадии развития сравнительного правоведения, когда авто�ры-компаративисты в своих научных изысканиях "очень редко вы�ходили за рамки законодательных и доктринальных текстов и очень редко поднимались до уровня сравнительного анализа конкретной материи — отдельных отраслей, норм права и институтов", на вто�рой стадии внимание многих из них сосредоточилось на таких сфе�рах реализации права в разных странах, как торговля, финансы, банковское дело, инвестиции1.


Одна из причин такой эволюции научных сравнительно-право�вых исследований и сосредоточения их внимания, прежде всего, в указанных сферах заключается в материальных стимулах. Дело в том, что именно эти сферы "приложения" права в разных странах, их сравнительное изучение и изложение дают возможность иссле�дователям иметь не только глубокое моральное, но и материальное удовлетворение. Это те сферы, которые, по общему мнению запад�ных авторов, дают возможность работающим в них компаративис�там "зарабатывать не только на хлеб, но и на масло".


Эти же причины подвигли исследователей-компаративистов на поиски научной истины и в других жизненно важных сферах, а также на сравнительный анализ основных правовых институтов как в области частного, так и публичного права2.


Из-за усилившихся за послевоенный период экономических, финансовых, торговых и иных взаимосвязей между различными и, прежде всего, западными странами резко возросла потребность в сравнительном анализе судебной и административной практики этих стран, усилился спрос на сравнительное исследование норма�тивного материала.


На современном этапе развития сравнительного правоведения как научной дисциплины западные авторы-компаративисты вновь концентрируют свое основное внимание не только на сравнительном анализе эмпирического материала в виде конкретных норм, отрас�лей права и институтов, но и на теоретических — концептуальных и доктринальных аспектах развития данной дисциплины3.


Органическое сочетание разнородного эмпирического матери�ала, включающего в себя как общие, "глобальные", так и корпора�тивные, локальные нормы, составляющие систему норм муници�пального и других, находящихся в поле зрения исследователей в настоящее время отраслей и подотраслей права, с фундаменталь�ным, теоретическим материалом позволяет составить полное пред-





1	Kozolchuk B. Op. cit. P. 110.


2	Cm.: Rabel N. The Conflict of Laws. A Comparative Study. L., 1942; Schlesinger J. (ed.). Formation of Contracts / A Study of the Common Core of Legal Systems. N.Y., 1968.


3Cm.: Kozolchuk B. Op. cit. P. 111.





1 Cm.: Kozolchuk B. Trends in Comparative Legal Research: Apropos Dainow's the Role of Judicial Decisions and Doctrine in Civil Law and in Mixed Jurisdictions // The American Journal of Comparative Law, 1976, vol. 24. P. 109—110.





ставление как о характере, так и о тенденциях развития на совре�менном этапе сравнительного правоведения.


В отличие от своих зарубежных коллег, советские ученые в период с победы Октябрьской революции в 1917 г. и вплоть до так называемой хрущевской оттепели 60-х гг. концентрировали свое внимание при рассмотрении сравнительно-правовых проблем "в ос�новном на идентификации специфических признаков советского права". Они исходили из того, что советское право в процессе сво�его возникновения и развития неизменно проявлялось как право но�вого типа по сравнению с западным правом, "правом старого мира".


В этот период, отмечалось в западных источниках, советские компаративисты даже не предпринимали попыток создания каких-либо теорий, касающихся сравнительного анализа правовых систем. "Их основная миссия сводилась лишь к демонстрации уникальнос�ти советского права"1.


На более поздней стадии развития компаративистики в СССР, начиная с 1960 г. советские ученые, по мнению их западных коллег, "значительно расширили горизонт своих сравнительно-правовых исследований", уделив значительное внимание также проблемам методологии и применения сравнительного метода в процессе науч�ного познания различных правовых систем. В этот же период осо�бое внимание было уделено обсуждению вопросов сравнимости си�стем права различных социально-экономических и политических систем, а также вопросам места и роли сравнительного правоведе�ния в системе юридических наук и высшего юридического образо�вания2.


Несмотря на разницу в подходах к рассмотрению проблем срав�нительного правоведения как научной дисциплины и на различный спектр исследуемых при этом компаративистами разных стран воп�росов, в развитии данной отрасли знаний наметилось, в конечном счете, особенно в последние десятилетия больше сходства, чем раз�личия, определились многие общие цели научных исследований и направлений, четче выделились общие тенденции научных изыска�ний3.


Среди последних особое внимание привлекает тенденция ком�плексного познания сравнительно-правовой материи, исследования ее не самой по себе, а во взаимосвязи и взаимодействии с процес�сом изучения неправовой материи. В качестве исходного положения вполне обоснованно при этом берется тезис о невозможности глубо�кого и всестороннего исследования сложной, многоаспектной и мно-





гоуровневой сравнительно-правовой материи вне контекста социо�логической, исторической, политологической и иной материи.


Сравнительное правоведение, справедливо отмечалось в науч�ной литературе, по самой своей природе как комплексная, междис�циплинарная отрасль знаний требует к себе соответствующего под�хода.


Идеальным в процессе проведения сравнительно-правовых ис�следований является такое положение, когда компаративист, вла�дея иностранными языками, хорошо знает не только правовые си�стемы рассматриваемых стран, но и их историю, культуру, эконо�мику, политику, разбирается в национальных и иных традициях, функционирующих на территории этих стран, понимает их обычаи1.


Среди других тенденций научного познания сравнительно-правовой материи на современном этапе следует указать на такие как: а) выделение в качестве предмета исследования общих черт и особенностей не только норм права различных, сравниваемых меж�ду собой правовых систем, но и других компонентов правовой ма�терии (правосознания, правопонимания, правовой культуры, право�вой политики и идеологии); б) исследование нормативно-правового массива сравниваемых стран не только и даже не столько в целос�тном виде, как такового, сколько дифференцированно в зависимо�сти от иерархии норм и их принадлежности к различным отраслям и институтам права; в) учет сложности, множественности и разно�образия источников права различных правовых семей и систем пра�ва, выявление их сходства и различия; г) принятие во внимание того неоспоримого факта, что на современном этапе развития общества различные правовые семьи и системы, в силу нарастающих эконо�мических, политических, торговых и иных связей между странами, не только сближаются друг с другом, но и отдельными своими сторо�нами взаимопроникают друг в друга; д) учет относительности харак�тера деления всего правового массива на различные составные ча�сти группы правовых систем — семей, выделение различных уров�ней сравнительно-правового исследования и др.2


Кроме названных тенденций, прослеживающихся в процессе сравнительно-правового исследования на современном этапе, следу�ет указать также на тенденцию органического сочетания концепту�ального (доктринального) анализа рассматриваемой материи с эм-пприко-прагматическим подходом или анализом. В результате этого





1	Glendon M., Gordon M., Osakwe Ch. Comparative Legal Traditions. N.Y., 1985. P. 9.


2	Ibid.


3Cm.: Bogdan M. Op. cit. P. 27—39.





1 Cm.: Gordleij V. Comparative Legal Research: its Function in the Development of harmonized Law // The American Journal of Comparative Law, 1995, vol. 43. P. 555—562.


■ Cm.: Kozolchuk B. Op. cit. P. 100—109; Merryman Y. Scientific explanation / Hazard J., Wagner W. (eds.). Law in the United States of American in Social and Technological Revolution. Brussels, 1974. P. 88—97.





в поле зрения компаративистов попадают не только правовые сис�темы как целостные образования, но и их отдельные составные ча�сти — компоненты. В их числе: правовая культура; правовые инсти�туты; роли, выполняемые сторонами — участницами правового про�цесса; сам уголовно-правовой, административно-правовой и граж�данско-правовой процесс; "первичные" (общие, глобальные) и "вто�ричные" (локальные) нормы права и др.1


Говоря об общности целей и направлений научных сравнитель�но-правовых исследований, проводимых в настоящее время компа�ративистами разных стран, необходимо обратить внимание на отно�сительный характер их классификации и выделения их среди всех других, свойственных сравнительному правоведению целей и на�правлений. В особенности это касается образовательной сферы, где цели, задачи и основные направления развития сравнительного пра�воведения во многом совпадают с основными параметрами его функ�ционирования в научной сфере.


Среди них можно выделить такие, например, "научно-образо�вательные" цели и основные направления (приложения) сравнитель�ного правоведения, как получение новых, имеющих не только тео�ретическое, но и практическое значение знаний в процессе сравне�ния различных правовых систем; раскрытие общих принципов их существования и функционирования; формирование более глубокого и разностороннего видения "своей собственной", равно как и других правовых систем; использование сравнительно-правовых исследо�ваний в целях совершенствования национальных правовых систем и повышения их эффективности; применение этих исследований "в качестве средства" формирования и развития научной теории госу�дарства и права2.


Отмечая относительный характер целей сравнительного право�ведения как самостоятельной отрасли знаний и аналогичный харак�тер основных направлений развития, следует обратить внимание и на другие их особенности. А именно — прежде всего на то, что от�носительная самостоятельность сравнительно-правовых целей и направлений компаративистских исследований проявляется не толь�ко по отношению к образовательной среде, но и по отношению к дру�гим сферам применения сравнительного правоведения.


Более того, некоторыми учеными, в особенности компаративи�стами, работавшими на ранних стадиях развития сравнительного правоведения, вообще отрицалась какая-либо самостоятельность





этой научной дисциплины, а следовательно — ее целей и направ�лений развития и "приложения". Известны в связи с этим предпо�ложения видного немецкого юриста-теоретика конца XIX в. Р. Штам-млера о том, что путем сравнения двух различных правовых сис�тем вряд ли можно получить о них новое самостоятельное знание1.


Справедливости ради, следует сказать, что даже в тот период далеко не все авторы-компаративисты придерживались данной точки зрения. В настоящее время она стала достоянием прошлого. Однако такое мнение существовало и с ним нельзя было не считаться.


Невозможно было игнорировать и тот факт, что на ранних ста�диях развития сравнительного правоведения в процессе проведе�ния научных исследований путем сопоставления одной правовой си�стемы с другой иногда игнорировался принцип паритетности пра�вовых систем, допускалась абсолютизация одной из сторон, провоз�глашалось бесспорное доминирование одной правовой системы над другой.


В результате этого искажались научные цели и задачи право�вого исследования, утрачивалась возможность взаимного раскрытия и обогащения правовых систем, подменялось само стремление к объективному изучению и раскрытию правовых систем навязыва�нием черт и особенностей одной правовой системы другой.


Нарушение паритета в процессе сравнительного изучения пра�вовых систем можно было наблюдать на примере сравнительно-правового исследования социалистического и капиталистического права.


Авторы, стоявшие на марксистских позициях, неизменно при�держивались мнения о том, что социалистическая система права обладает несомненным превосходством над капиталистическим и другими типами права, что социалистическое право является выс�шим типом права. В научных исследованиях, посвященных сравни�тельно-правовому анализу социалистической и капиталистической правовых систем, в связи с этим постоянно проводился тезис о том, что "общее сравнение" данных правовых систем означает лишь не что иное, как их конфронтацию, не имеющую ничего общего со срав�нительным анализом каждой из них2.


В свою очередь, многие западные авторы-компаративисты по вопросу о паритетности социалистической и капиталистической пра�вовых систем, как правило, придерживались противоположного мне�ния3.





'Stammler R. Wirtschaft und Recht. Leipzig, 1896. S. 9—11. 2 Szabo I., Peteri Z. (eds.). A Socialist Approach to Comparative Law. Lei�den, 1977. P. 20.


3Cm.: Cruz P. Comparative Law in a Changing World. L., 1995. P. 183—





1	См.: Dogan М., Kazansigil A. (eds.). Comparing nations. Concepts, Strategies, Substance. Oxford. 1995. P. 7—11; Hazard J., Wagner W. (eds.) Op. cit. P. 87.


2	См.: Merryman Y. Op. cit. P. 85—86; Glendon M., Jordon M., Osakwe Ch. Op. cit. P. 10.





В результате такого конфронтационного подхода к сравнитель�ным правовым системам, когда одна из них a priori объявлялась высшей, а другая низшей, утрачивалась всякая возможность объек�тивного исследования каждой из них, обоюдного познания и раскры�тия одной правовой системы через другую. Традиционные академи�ческие направления исследования различных правовых систем при этом неизбежно подменялись политическими, идеологическими и иными целями.


В настоящее время, после распада СССР, а вместе с ним и во�сточноевропейских социалистических стран ситуация в сравнитель�но-правовой сфере коренным образом изменилась. Закончился за�тяжной спор о паритетности и характере конфронтации сравнива�емых между собой правовых систем.


Западные модели и концепции права полностью вытеснили со�бой (по крайней мере, на уровне государственно-правового офици�оза) все восточные (марксистские и псевдомарксистские) модели и концепции. Первые a priori были объявлены наиболее приемлемы�ми для "новых демократий" и прогрессивными, а вторые — соответ�ственно, неподходящими более для них, недемократическими и рег-рессивными.


В отношении "новых демократий" все отчетливее проявляет�ся тенденция морального и материального подавления их западными демократиями. В результате этого одна, прежняя крайность в срав�нительно-правовых исследованиях, заключавшаяся в противопо�ставлении восточных правовых систем западным, сменяется другой, новой крайностью, сводящейся к фактическому поглощению в кон�цептуальном и иных отношениях восточных систем западными си�стемами, к полной утрате первыми в пользу вторых даже видимых признаков реальной самостоятельности и самобытности.


При таком развитии событий в будущем могут сами собой ис�чезнуть в отношениях между восточноевропейскими и западными правовыми системами те традиционные академические и иные про�блемы, которые обычно существуют в сравнительно-правовом про�цессе.


Однако эти проблемы не только сохраняются, но по мере раз�вития сравнительного правоведения могут обостриться в процессе сравнительного исследования всех других существующих и функ�ционирующих в современном мире правовых систем.


О каких проблемах в области сравнительно-правовых исследо�ваний идет речь? Назовем лишь некоторые из них, а именно — те, которые лежат на поверхности и о которых много говорится и пи�шется.


Это, во-первых, проблемы планирования, координации и сис�тематизации научных сравнительно-правовых исследований, прово�димых на международном уровне и в различных странах. В тех из них, где существуют и функционируют ассоциации сравнительно-





го правоведения, вся эта работа проводится в основном силами дан�ных объединений. Определенную роль при этом играют ведущие западные университеты (Сорбонна — во Франции, Лейденский уни�верситет — в Голландии, Оксфорд и Кембридж — в Англии и др.), а также специализированные академические институты.


На международном уровне значительные усилия в плане коор�динации и систематизации сравнительно-правовых исследований в течение последних десятилетий прилагаются Международной ака�демией сравнительного права, под эгидой которой регулярно прово�дятся конгрессы и другие научные форумы. Огромную роль при этом играет также Международный факультет сравнительного пра�ва в Страсбурге1.


Однако, несмотря на прилагаемые в рамках названных и дру�гих им подобных учреждений усилия, проблема планирования, ко�ординации и систематизации сравнительно-правовых исследований по мере расширения и углубления в различных странах не только не исчезает, а наоборот, еще больше актуализируется и обостряется.


Во-вторых, это проблемы разработки и совершенствования понятийного аппарата научной и учебной дисциплины сравнитель�ного правоведения. В отечественной и зарубежной литературе в 80-е гг. справедливо указывалось на то, что "глубокое уяснение и ос�воение, а также научное обоснование" понятийного аппарата срав�нительного правоведения является весьма актуальной проблемой, требующей особого внимания и специального рассмотрения2.


Нельзя всерьез говорить о становлении и развитии любой от�расли знаний и академической дисциплины, включая сравнитель�ное правоведение, если она не имеет своего собственного научного и методологического инструментария и не опирается при этом на категории и понятия, выработанные в рамках смежных отраслей знаний.


Понятийный аппарат сравнительного правоведения складыва�ется из двух видов категорий и понятий: а) выработанных в рамках самого сравнительного правоведения и б) заимствованных им из других юридических наук.


К первой группе категорий и понятий относятся такие, как само понятие сравнительного правоведения, а также понятия "правовой семьи", "правовой карты мира", "правовой географии",""националь�ной правовой системы", "сравнения", "сравнительного метода" и др.


Вторая группа категорий и понятий включает в себя все те из них, которые вырабатываются в рамках отраслевых и иных юриди-





1 См.: Mayda J. Some Critical Reflections on Contemporary Comparative Law / Zweigert K., Puttfarken H. Reahtsvergleichung. Darmstadt, 1978. S. 379—381.


гСаидов A. X. Введение в сравнительное правоведение. М., 1988. С. 8.





ческих наук, и те, которые "обслуживают" прежде всего данные юридические дисциплины. Это — понятия "права", "закона", "пра�вовой культуры", "правового обычая", "правовой нормы", "правового института" и многие другие.


Понятийный аппарат сравнительного правоведения формиру�ется вместе с данной академической дисциплиной, и по мере ее ста�новления и совершенствования постоянно развивается. В процессе его развития и практического применения неизбежно возникают разнообразные проблемы.


Одни из них возникают в силу несовершенства категорий и понятий, разработанных в рамках самого сравнительного правове�дения. Таковыми являются, например, понятия "правовой семьи", "сравнительного права", "сравнительного правоведения" и др.


Другие возникают по причине нестыковки, неоднозначного по�нимания и противоречивого толкования категорий и понятий, сфор�мировавшихся на базе различных правовых систем.


В качестве примера можно сослаться на различное понимание и толкование самого понятия или категории "права", выступающей в качестве исходной ступени в процессе сравнения различных пра�вовых систем.


Учеными-юристами разных стран неоднократно обращалось внимание на то, что понятие права — это сложное, противоречивое понятие, и дать ему точное определение — весьма нелегкая зада�ча. Право, писал американский профессор Л. Фридмэн, имеет «боль�шое количество значений, хрупких, как стекло, неустойчивых, как мыльный пузырь, неуловимых, как время. Невозможно говорить о точном значении слова "право", как если бы право было конкретным объектом в окружающем нас мире, чем-то, что мы могли бы потро�гать, как стул или собаку»1.


В зависимости от разделяемых воззрений право в одних слу�чаях жестко "привязывается" к государству, неизменно ассоцииру�ется с государством, с государственной властью и с государствен�ной силой, определяется через связь с государством.


По мнению Р. Иеринг, право "есть хорошо понимаемая полити�ка силы"2. Право, писал в начале XX в. Г. Шершеневич, "есть про�изведение государства", "право держится только государством"3. Право, констатировалось отечественными авторами на исходе XX в., есть "система общеобязательных социальных норм, охраняемых си�лой государства"4.





В других случаях право ассоциируется не только и даже не столько с государством, сколько с социальной сферой жизни чело�века, с обществом, с его формальной (официальной) и неформаль�ной, нормотворческой деятельностью.


Есть право, писал в связи с этим Л. Фридмэн, «являющееся одновременно формальным и публичным (например, акты Конгрес�са); право, являющееся публичным (или правительственным), но не формальным ("реальное", "живое" правило, например об ограниче�нии скорости движения по автодорогам); право, которое является формальным и одновременно частным (процедура рассмотрения исков и жалоб), и, наконец, право одновременно частное и нефор�мальное (правила жизни в семье)»1. Последнее, по мнению автора, включает в себя "правила и приемы, при помощи которых отцы и матери управляют своими семьями"2.


Наряду с названными существует множество других представ�лений и определений права. Существование и применение их вполне понятно и оправданно, имея в виду то обстоятельство, что они от�ражают различные стороны правовой материи и выражают различ�ные взгляды и суждения о праве.


Однако, вместе с тем, нельзя не видеть, что эта множествен�ность, а зачастую и противоречивость представлений и определе�ний права как одной из важнейших составных частей понятийного аппарата науки сравнительного правоведения далеко не всегда иг�рает позитивную роль. Она создает большие трудности и проблемы в проведении сравнительно-правовых исследований. Различное по�нимание и толкование права как исходной категории понятийного аппарата сравнительного правоведения неизбежно влечет за собой аналогичное понимание и толкование других его, неразрывно свя�занных с понятием права категорий: правовой системы, правовой культуры, правовой семьи и пр.


Для того чтобы добиться действенности и тем более высокой эффективности проведения сравнительно-правовых исследований, необходимо прежде всего добиться если не однозначного, то хотя бы сходного, лежащего в одной и той же плоскости понимания и тол�кования правовых явлений и отражающих их понятий. В противном случае эффективность проведения сравнительно-правовых исследо�ваний, если таковые вообще будут возможны, неизбежно приблизит�ся к нулю.


В-третьих, проблемы определения наиболее оптимального уровня сравнительно-правовых исследований, установления их ха�рактера и видов. Говоря о важности правильного выбора уровня проведения сравнительно-правовых исследований, в первую очередь





1 Фридмэн Л. Введение в американское право. М., 1992. С. 8. 4hering R. Der Zweck im Recht. Berlin, 1893. S. 378.


3	Шершеневич Г. Ф. Общая теория права (по изданию 1910—1912 гг.). Т. I. Вып. 1. Вступ, ст. М. Н. Марченко. М„ 1995. С. 258.


4	Юридический энциклопедический словарь. М., 1984. С. 272.





1	Фридмэн Л. Указ. соч. С. 26.


2	Там же. С. 23.





следует иметь в виду микроуровень, ассоциирующийся с изучени�ем и разрешением конкретных, касающихся отдельных составных частей правовой системы, проблем, и макроуровень, предполагаю�щий разрешение той или иной общей проблемы на уровне правовой системы в целом.


Смешение их в процессе проведения сравнительно-правовых исследований чревато негативными последствиями как для самого процесса, так и для результатов его проведения.


Аналогично обстоит дело также с выбором в каждом конкрет�ном случае в соответствии с решаемыми задачами характера и ви�дов сравнительно-правовых исследований. Когда речь идет о харак�тере исследований, то имеется в виду прежде всего необходимость различения и недопустимость смешения эмпирического уровня ис�следования различных правовых систем, связанного со сбором и первичной обработкой касающейся их информации, и теоретичес�кого уровня, ассоциирующегося с научным анализом и обобщением собранного материала1.


Эмпирический и теоретический характер сравнительно-право�вых исследований в равной мере распространяется как на целост�ные правовые системы, так и на их отдельные составные части: нормы права, правовую культуру, правовую идеологию и др.


При рассмотрении вопроса о видах сравнительно-правовых исследований в соответствии со сложившимся представлением обычно обращают внимание на необходимость разграничения и не�допустимость смешения так называемого бинарного сравнения, ког�да сравниваются две, находящиеся на одном и том же историчес�ком уровне развития правовые системы, и многостороннего сравне�ния, когда объектом сравнительно-правового анализа являются бо�лее двух "равнозначных" правовых систем.


Кроме того, выделяются и различаются так называемые син�хронные виды сравнения правовых систем и асинхронные. Суть первых сводится к сравнительному анализу однопорядковых по своей сущности, содержанию, времени возникновения и существо�вания правовых систем. Суть вторых заключается в разнопорядко�вое™ сравниваемых правовых систем. В качестве примера асинх�ронного вида сравнения в западной литературе указывается, в ча�стности, на допустимость сравнения государственно-правовых си�стем современной Африки с государственно-правовыми системами средневековой Европы.


По мнению авторов, допускающих возможность такого сравне�ния, у сравниваемых систем, наряду с отдаляющими их друг от друга особенностями (различная правовая культура, традиции, обы�чаи, временные рамки существования и функционирования), имеет-





ся довольно много общих черт, сближающих их друг с другом. Среди них: существование множества неформальных правил поведения; доминирование в ряде случаев локальных норм над общенациональ�ными, глобальными нормами; широкое использование принудитель�ных мер по сравнению со всеми другими мерами в процессе право�применения и др.1


В-четвертых, это традиционные для любой юридической науки проблемы органического сочетания разрабатываемой теории и прак�тики, а также специфические проблемы, касающиеся пределов до�пустимости (без ущерба для качества) исследования национальных правовых систем вне связи и взаимодействия их с другими, парал�лельно существующими системами.


На ранних стадиях развития общества, когда экономические, финансовые и иные связи между странами, включая опосредству�ющие их правовые отношения, не достигли современного уровня их развития, проблемы самодостаточности и изолированности исследо�вания той или иной правовой системы не стояли так остро, как сей�час.


Еще в конце XIX в. известный американский юрист О. Холмс выражал сомнение по поводу того, стоит ли американцам вообще изучать гражданское право в том виде, как оно сложилось в других странах и в самих США. Такое изучение, по мнению автора, порож�дает лишь опасную тенденцию к "красочным обобщениям" и отвле�кает от настоящего "цивилистического анализа, суть которого зак�лючается в рассмотрении "конкретных дел, с которых начинается и которыми заканчивается общее право"2.


В настоящее время, несмотря на то, что в США так же, как и в Великобритании, нет своего гражданского кодекса в общеприня�том смысле, а существуют лишь "кодифицированные гражданские дела"3, тем не менее подобных прежним сомнений больше не возни�кает. Сама жизнь заставляет юристов изучать в сравнительном пла�не не только свое собственное, но и зарубежное право.


По мнению американского юриста Дж. Гордли, сейчас, в кон�це XX в., для глубокого понимания правовой материи той или иной страны не достаточно лишь самого его изучения. Для этого "необ�ходимо обязательно выйти за его собственные границы, взглянуть на него с исторической точки зрения, со стороны прошедшего вре�мени"4.


Кроме названных проблем в процессе сравнительно-правовых исследований существуют и другие. Они касаются, в частности, со-





1См.: Dogan M., Kazansigil A. (eds.). Op. cit. P. 9.


1 Holmes O. Misunderstandings of the Civil Law // American Law Re�view, 1871, vol. 37. P. 49.


'Gordley J. Op. cit. P. 557. 4 Ibid. P. 555.





1 Merryman Y. Op. cit. Р. 84—89
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отношения сравнительного правоведения как науки со сравнитель�ным методом, места и роли сравнительного правоведения как са�мостоятельной отрасли знаний в структуре правовой теории, цен�ностного подхода в процессе сравнительно-правовых исследований и др.





§ 4. Практическая значимость сравнительного правоведения. Использование его в процессе правотворчества с помощью референдума


Наряду с академическими, образовательными целями сравни�тельное правоведение решает также сугубо прагматические, при�кладные задачи.


В некоторых отечественных изданиях по конституционному праву последние сводят, по вполне понятным для современной Рос�сии причинам, к возможности заимствования отдельных норм, ак�тов, принципов, положений и институтов из правовых систем дру�гих западных стран.


"Конституционная реформа в Российской Федерации, — отме�чается в связи с этим в одном из учебных пособий по государствен�ному праву зарубежных стран, — во многом представляет собой процесс и результат заимствования положений и институтов из государственно-правовых систем США, Франции, Германии, Скан�динавии". Следовательно, "знания о государственном праве этих и других стран способны принести реальную пользу, дают возмож�ность применять сложившуюся за рубежом и подтвержденную вре�менем практику". В качестве примера приводится "российская мо�дель правовой охраны Конституции", которая близка к немецкой и которая, следовательно, порождает причины "внимательно отнес�тись к опыту работы Конституционного суда ФРГ"1.


Заимствование норм, принципов, положений и институтов из государственно-правовых систем других стран, несомненно, пред�ставляет собой весьма важный аспект содержания прикладной фун�кции сравнительного правоведения. Но все же это лишь один аспект, одна из сторон той огромной и разносторонней практической роли, которую играет сравнительное правоведение в жизни международ�ного и национального сообщества и государства2. К рассмотрению этого аспекта мы вернемся ниже.





А сейчас обратим внимание на другие ее, не менее важные стороны. Ими являются: воздействие сравнительного правоведения и процесса правотворчества одних стран на аналогичные процессы, происходящие в других странах; влияние сравнительного правове�дения на правоприменительный, в особенности — судебный процесс; все возрастающее воздействие сравнительного правоведения на пра�воохранительный процесс; усиление его роли и влияния на процесс унификации и гармонизации права.


Анализируя современное состояние сравнительного правоведе�ния, компаративисты многих стран указывают на то, что по срав�нению с довоенными годами своего развития сравнительное право�ведение как самостоятельная отрасль знаний в конке XX столетия укрепилось не только в академическом плане, но и усилило свои позиции в практическом плане.


В течение длительного времени, подчеркивает голландский исследователь Т. Коопманс в статье "Сравнительное право и суды", эта дисциплина рассматривалась в основном с академических пози�ций. Это было хотя и трудное, но, несомненно, весьма интересное занятие: ведь каждому юристу всегда хочется знать что-то новое о праве, "пусть и не относящееся к его повседневной жизни". В этот период практикующие юристы, безусловно, понимая важность срав�нительного правоведения теоретически, не придавали ему подоба�ющего значения практически.


За последние десятилетия "правовой климат во всем мире су�щественно изменился". Все чаще сравнительно-правовой материал стал использоваться не только как источник законодательных, но и судебных решений. Причин для этого много. Это — и европейская интеграция, и сближающая все страны мира экономическая коопе�рация, и просто — практическая потребность юристов каждой стра�ны при разрешении новых правовых проблем иметь представление о том, как решаются они в других странах1.


Укрепление и расширение "нашей глобальной деревни", раз�вивает данные идеи об усилении практической значимости в насто�ящее время сравнительного правоведения английский юрист Ф. Мо-стэрт, раскрыло перед нами, "гражданами мира", невиданные до сих пор перспективы не только экономического, политического и финан�сового взаимодействия, но и перспективы правового кооперирова�ния2.


Возрастание теоретической и практической значимости срав�нительного правоведения, констатирует китайский исследователь





1	Koopmans T. Cooperative Law and the Courts // International and Comparative Law Quarterly, 1996, № 3. P. 545.


2	Cm.: Mostert F. Well — Known and Famous Marks: is Harmony Possible in the Global Village1? // The Trademark Reporter, 1996, № 2. P. 103—104.





1 Арановский К. В. Курс лекций по государственному праву зарубеж�ных стран: Сравнительное государствоведение. Владивосток, 1996. С. 4.


2См.: Kojima Т. The Second Task of Comparative Law to Transplant Foreign Laws // Asia Pacific Law Review, 1994, № 1. P. 53—60.





В. Ченгуанг, позволило юристам из разных стран в последние годы не только лучше понимать свою собственную действующую право�вую систему, но и намного удачнее подыскивать модели для ее со�вершенствования1. На это же нередко обращается внимание и в аме�риканской литературе, с упором, как правило, на то, что возраста�ние практической значимости сравнительного правоведения должно послужить также защите национальных интересов США2.


Рассматривая конкретные проявления практической значимо�сти сравнительного правоведения для жизнедеятельности каждого в отдельности национального сообщества и мирового сообщества в целом, обратим внимание, прежде всего, на усиление его роли и влияния на процесс правотворчества.


Не случайно известные немецкие компаративисты К. Цвайгерт и X. Кетц в процессе анализа функций сравнительного правоведе�ния и основных направлений его воздействия на окружающую пра�вовую среду обращали внимание в первую очередь на "законотвор�ческую" направленность его деятельности. Рассматривая сравни�тельное правоведение в качестве "инструмента законотворчества", они не без оснований указывали на то, что по сравнению с други�ми направлениями его воздействия, такими, например, как "науч�ное", для применения сравнительного правоведения "в законотвор�ческой практике" характерной всегда была непрерывность его про�явления3.


Это выражалось, в частности, в том, что в процессе правотвор�чества одних стран нередко использовались законодательные про�цедуры, принципы, формы и приемы правотворчества других стран. Широко применялись различные методы законодательной деятель�ности. Со сферы законодательства одних стран на законодательную сферу деятельности других стран периодически переносились раз�личные теории, доктрины, представления и видение наиболее оп�тимального правотворческого процесса, наиболее эффективного использования в правотворчестве различных стран институтов и .форм представительной и непосредственной демократии. Причем, как справедливо отмечает американский компаративист Дж. Зафи-рион в статье под красноречивым названием "Использование срав�нительного права законодателем", практика взаимного использова�ния опыта правотворческой деятельности вовсе не ограничивается пределами отдельных государств или регионов. Она носит повсеме�стный, массовый характер и к тому же распространяется, в случаях





' См.: Chenguang \V. Learning from and Absorbing the Laws of Different Countries — An Important Subject in Comparative Law Research // Asia Pacific Law Review, 1994, № 1. P. 63.


2	См.: Baade H. Comparative Law and the Practitioner // The American Journal of Comparative Law, 1983, vol. 31. P. 499—510.


3	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 83.





с федерациями и конфедерациями, на составляющие их государства и государственные образования1.


Сравнительное правоведение "имеет дело" не только с право�выми системами и законодательным процессом на уровне отдельных стран. Не в меньшей степени оно касается правовых систем и зако�нодательных процессов внутри их самих — на уровне отдельных земель, провинций или штатов2.


В качестве одного из многочисленных примеров использова�ния законотворческого опыта одних государств и государственных образований другими можно сослаться на опыт проведения рефе�рендума в разных странах.


Референдум, как известно, является не только широко при�знанной формой выражения общественного мнения, "высшим непос�редственным выражением власти народа"3, но и одной из важней�ших форм, способов принятия принципиально важных норматив�но-правовых актов и политических решений.


Впервые он, согласно научным источникам, был проведен в 1439 г. в Швейцарии. А затем отчасти благодаря сравнительным го�сударственно-правовым изысканиям распространился и на другие страны4.


Референдумы неоднократно проводились во Франции, в Ита�лии, Дании, Норвегии, Ирландии, Бразилии, Уругвае и ряде других стран. Среди наиболее известных референдумов, имевших место перед началом первой мировой войны и привлекавших к себе вни�мание международной общественности, можно было бы назвать ре�ферендум 1905 г. в Норвегии. Особенность этого референдума зак�лючалась, во-первых, в том, что с его помощью решился такой не�маловажный для судьбы данного государства вопрос, как вопрос о его дальнейшем пребывании в реальной унии со Швецией. А во-вторых, в том, что решение данного вопроса было заранее предоп�ределено общественным мнением, явно сложившимся в пользу вы�хода Норвегии из этой унии. Оценивая результаты проведенного референдума, В. И. Ленин писал в статье "Итоги дискуссии о само�определении": при капитализме "удалось одной маленькой стране, в виде исключения, в эру самого разнузданного империализма осу�ществить неосуществленное самоопределение и даже без войны и революции (Норвегия, 1905)"а.





1	ZapJьrion G. Use of Comparative Law by the Legislator / Hazard J., Wagner W. (eds.). Law in USA for the 1980's // The American Journal of Comparative Law. 1982, vol. XXX. P. 71—95.


2	Ibid. P. 71.


3	Конституция Российской Федерации. M., 1993. Ст. 3. II 3.


4	См.: Коток В. Ф. Референдум в системе социалистической демокра�тии. М., 1964. С. 20—22.


'■' Ленин В. И. Поли. собр. соч. Т. 30. С. 23.





Периодическое проведение референдумов на основе взаимно�го использования опыта практиковалось в западных странах не только в предшествовавшие первой мировой войне годы, но и во все последующие. На основе сложившейся практики в конце XIX— на�чале XX в. и под ее влиянием в конституциях некоторых капитали�стических стран появились статьи, предусматривающие возмож�ность обращения к референдуму при решении не только сугубо внутренних, но и отдельных внешнеполитических и правовых воп�росов.


Так, в Конституции Швейцарии (п. 3 ст. 789) еще в 1912 г. было зафиксировано положение, в соответствии с которым требовалось проведение общенационального референдума для утверждения международных договоров на срок более 15 лет.


Институт референдума нашел свое законодательное закрепле�ние и в конституционных актах ряда штатов США начиная с 1898 г. Отдельные штаты стали законодательно позволять населению при�нимать непосредственное участие в процессе правотворчества пу�тем использования таким форм, как "инициатива и референдум"1.


Следует заметить, что время законодательного закрепления и начала использования референдума в политической и правотворчес�кой практике США иногда оспаривается самими же американски�ми социологами и юристами. Считается, по словам Л. Липситса, что референдум в стране восходит к американской революции, когда несколько штатов предоставили своим гражданам проекты консти�туции на рассмотрение и утверждение2. Бытует мнение, что "идея народных консультаций" в виде референдумов, проводившихся в связи и по поводу основных конституционных вопросов, появилась несколько позднее3.


Однако не в конкретных датах или периодах заключается суть вопроса. Важно другое, а именно — что институт референдума за�конодательно закреплялся уже на ранних стадиях развития капи�тализма, и делалось это, не в последнюю очередь, благодаря влия�нию сравнительного правоведения.


Нельзя не согласиться с утверждением отечественных ученых-юристов о том, что в начале XX в. референдум практиковался лишь в Швейцарии на всех уровнях, а также в США (на уровне штатов и местном уровне) и Австралии. После первой мировой войны ин�ститут референдума под воздействием извне вошел в конституции целого ряда европейских государств. При этом, помимо своего тра�диционного назначения, заключающегося в утверждении или откло�нении предложенных правовых и политических актов, он получил





"новую функцию — роль арбитра в конфликте между конституци�онными органами государства". Впервые это назначение референ�дума закрепила Веймарская конституция1.


В последующий период, и особенно после второй мировой вой�ны, практика использования института референдума в политичес�кой жизни и правотворческой деятельности западных стран дала толчок сравнительно-правовому процессу дальнейшего развития и совершенствования референдума практически во всех западных странах. Трудно назвать в настоящее время страну, где референдум в той или иной степени не применялся или, по крайней мере, не рассматривался. Причем заметно возросла интенсивность использо�вания данного института, особенно в 60—80-е гг.


Например в США, где законодательством предусматривается проведение референдумов на уровне почти каждого штата (кроме Делавера) и на местном уровне, количество обращений к данному институту ежегодно насчитывает от 12 до 15 тыс. случаев. В стра�нах Западной Европы (исключая Швейцарию) количество референ�думов, проведенных только на национальном уровне за время их конституционного закрепления, насчитывает более ста случаев. В Швейцарии, стоящей на первом месте по использованию референ�думов на федеральном или общенациональном уровне, таких слу�чаев, по подсчетам швейцарских государствоведов и правоведов, насчитывается начиная с 1843 г. более 2402.


Каждый референдум является уникальным в своем роде явле�нием и каждый по-своему вызывает общественный интерес. В пос�левоенной Франции, например, значительный резонанс получили референдумы, касающиеся принятия конституции страны (1958), прекращения войны в Алжире (1961), изменения положения консти�туции относительно порядка избрания президента республики (1962), реформы сената и учреждения регионов (1969), расширения Европейского экономического сообщества за счет принятия в него Великобритании, Дании, Ирландии и Норвегии (1972) и др.


В Англии мировое общественное внимание привлекли референ�думы, касающиеся вступления, а затем пребывания (1975) этой страны в Европейском экономическом сообществе, а также прово�дившийся в 1979 г. в Шотландии и Уэльсе референдум, на котором рассматривался вопрос о расширении местной автономии.


В Испании в последние годы огромный общественный резонанс получил проводимый в 1936 г. общенациональный референдум по вопросу об участии этой страны в структуре НАТО; в Швейцарии —





1	Современное буржуазное государственное право: Критические очер�ки Т. 2. Основные институты / Отв. ред. В. А. Туманов. М., 1987. С. 203.


2	См.: Lipsitz L. Op. cit. P. 303; Butler L. and Ranney A. (eds.). Referendums: A. Comparative Study of Practice and Theory. Wash., 1978. P. 14—16: Zeitschrift fьr Schweizerisches Recht, 1972, № 5. S. 492—494.





1	Magruder's American Government. Boston, 1980. P. 631.


2	Cm.: Lipsitz L. American Democraty. N.Y., 1986. P. 303.


3	Gordon G., Magleby D. Pre-Election Judicial Review of initiatives and Referendum // Notre Dame Law Review, 1989, № 3. P. 303.





референдум 1985 г. по вопросу о вступлении этого нейтрального государства в ООН и др.1


Особое внимание мировой общественности фокусировалось в 80—90-е гг. на референдумах, проводившихся в Канаде. Они каса�лись политического и правового статуса провинции Квебек. Вопрос, по существу, затрагивал будущее всей федерации, поскольку на повестку дня правительством провинции в очередной раз была по�ставлена проблема предоставления субъектам канадской федера�ции реального, а не только формального права на самоопределение вплоть до отделения.


Другими примерами использования опыта проведения рефе�рендумов в зарубежных странах могут служить всенародные голо�сования, проходившие в 1945 г. в Монголии (в виде плебисцита) по вопросу сохранения независимого государственного существования; в 1946 г. — в Болгарии по вопросу о выборе (точнее, закреплении) формы государственного правления; в 1946 г. — в Польше по ком�плексу вопросов, касающихся утверждения западных границ страны на Балтийском море, Одере и Нейсе, сохранения или упразднения сената и др. Институт референдума был закреплен законодатель�но и проводился на практике в Восточной Германии, Венгрии, на Кубе, в Румынии, Югославии и других странах. Причем конститу�ционная теория и политическая практика некоторых из них (напри�мер, Югославии) знает не один, а несколько видов или разновидно�стей референдума.


В Советском Союзе и его составной части — России референ�дум, так же как и само сравнительное правоведение и государство-ведение в их "классическом" виде, вплоть до конца 80-х — начала 90-х гг. официально не признавался. Хотя, справедливости ради, сле�дует сказать, что проекты законов о "всенародном голосовании" — референдуме разрабатывались еще в 70—80-е гг.


Первый закон о референдуме СССР был принят 27 декабря 1990 г., а в России — 16 октября 1990 г. Среди имевших место с этого времени референдумов наиболее значимыми были референдум о со�хранении СССР как единого государства, проведенный в марте 1991, на котором в пользу СССР как единого союзного государства выс�казалось подавляющее число избирателей, и референдум о приня�тии Конституции РФ, состоявшийся в декабре 1993 г.


Широкое использование материала, полученного в процессе сравнительно-правовых исследований, а также опыта проведения референдумов в разных странах позволило отечественным и зару�бежным компаративистам решить ряд теоретически и практически значимых проблем, касающихся данной формы непосредственной демократии и законотворческого института. В чем это проявляется?





Во-первых, в том, что с помощью сравнительно-правового ма�териала и сравнительного метода были созданы возможности для выработки единого понятия и общего представления о референду�ме. Известно, что в мировой политической и государственно-право�вой теории и практике референдум трактуется не всегда одинако�во. Нередко, например, он отождествляется со всенародным опро�сом и плебисцитом и рассматривается как "утверждение того или иного государственного решения путем народного голосования, при�дающего ему окончательный и обязательный характер"1.


Во многих монографиях и словарях, напротив, подчеркивает�ся различие между референдумом и плебисцитом, с одной сторо�ны, и всеобщими выборами — с другой. Референдум при этом рас�сматривается как "обращение к избирательному корпусу с целью принятия окончательного решения по конституционным, законода�тельным или иным внутриполитическим и внешнеполитическим вопросам", а плебисцит (лат. plebiscitum, от plebs — народ и scitum — решение, постановление) — как опрос населения с целью установ�ления судьбы определенной территории, как метод решения терри�ториальных споров в международной практике, когда населению предоставляется возможность путем прямого голосования опреде�лять, к какому государству или государствам должна принадлежать территория, на которой оно проживает2.


Что же касается различий между референдумом и всеобщими выборами, то они чаще всего сводятся, во-первых, к тому, что в ходе выборов избираются выборщики или кандидаты, а в ходе референ�дума избиратель отвечает "да" или "нет" на поставленный вопрос. И, во-вторых, если выборы непосредственно связаны с представи�тельной демократией, то референдум выступает как институт пря�мой и непосредственной демократии.


Сравнивая между собой референдум, плебисцит и всеобщие выборы — эти сходные, но не идентичные явления и понятия и используя при этом опыт применения их в разных странах, иссле�дователи данной материи тем самым создают все необходимые пред�посылки для выработки общего понятия и представления о референ�думе.


Во-вторых, в том, что с помощью сравнительно-правового ана�лиза практики проведения референдумов в разных странах были установлены основные виды и разновидности данных институтов.


Например, в зависимости от характера принимаемых в ходе проведения референдумов решений их подразделяют на законода�тельные и консультативные.





1 Подробнее об этом см.: Современное буржуазное государственное право. С. 203—211.





1	Коток В. Ф. Указ. соч. С. 5.


2	Юридический энциклопедический словарь. М., 1984. С. 252, 320; Dic�tionary of Sociology and Related Sciences. Totowa, 1968. P. 222.





Законодательный референдум отличается тем, что в ходе его проведения решается вопрос о принятии, отмене или изменении конституционного или обычного, но принципиально важного норма�тивно-правового акта. Речь может идти о самой конституции, о за�конах, издание которых предусмотрено самой конституцией (консти�туционных законах), или же о других нормативно-правовых актах. Законодательный референдум — это собственно и есть правотвор�ческий или, что одно и то же в данном случае, нормотворческий референдум.


Основной особенностью консультативного референдума, о чем свидетельствует уже его название, является то, что он проводится лишь с целью выявления общественного мнения по тому или ино�му аспекту внутренней или внешней политики государства, с целью определения отношения общества к различным структурным или функциональным изменениям в государственном или общественном механизме, к наиболее важным вопросам государственно-правовой и общественной жизни.


В качестве примеров законодательного закрепления и прове�дения консультативных референдумов можно сослаться на Консти�туцию Испании (ст. 92.1), предусматривающую, что политические и иные решения, имеющие особую важность, могут быть вынесены на всенародный консультативный референдум всех граждан1. В специ�альном Законе от 18 января 1980 г. "О регулировании различных видов референдума" (часть 11, ст. 6) в связи с этим разъясняется, что консультативный референдум проводится "с предварительно�го разрешения Конгресса депутатов, принятого абсолютным боль�шинством, по ходатайству Председателя Правительства" и что "ука�занное ходатайство должно содержать сформулированный в точных выражениях выносимый на консультацию вопрос". Указываются также принципы и условия проведения референдумов. Статья V, п. 1 данного закона гласит, что референдум проводится "на основе все�общего, свободного, равного, прямого избирательного права при тай�ном голосовании на территории, объявленной для опроса"2.


Примером нормативного закрепления законодательного рефе�рендума может служить ст. 138 Конституции Италии, в которой го�ворится, что законы, изменяющие Конституцию и другие конститу�ционные законы, "принимаются каждой из Палат после двух пос�ледовательных обсуждений с промежутком не менее трех месяцев и одобряются абсолютным большинством членов каждой Палаты при втором голосовании. Эти законы выносятся на народный рефе�рендум, если в течение трех месяцев после их опубликования это�го потребует пятая часть членов одной Палаты, или пятьсот тысяч





избирателей, или пять Областных советов". Закон, вынесенный на референдум, "не считается принятым, если он не одобрен большин�ством признанных действительными голосов". Референдум не про�водится, если при повторном голосовании в каждой из Палат пар�ламента закон был одобрен большинством в две трети голосов их членов1.


Для выяснения специфических особенностей референдумов важным представляется не замыкаться на одном из каких-либо видов референдумов, а учитывать все их многообразие. В приведен�ных примерах с подразделением референдумов на конституцион�ные, законодательные и консультативные за основу их классифи�кации берутся только их предмет и содержание. Однако вместе с данным подходом возможна и иная классификация, иное их подраз�деление2.


В частности, в соответствии с государственно-правовой теорией и политической практикой по способу проведения референдумы подразделяются на обязательные (императивные), без которых не могут быть решены вопросы, предусмотренные в конституции или в специальном законе, и факультативные, которые проводятся лишь по усмотрению законодательного или любого иного компетентного органа.


Наконец, по сфере применения референдумы классифициру�ются на общенациональные, проводимые в масштабе всей страны или нации, и местные, осуществляемые в пределах одного или не�скольких регионов или же отдельных административно-территори�альных единиц (краев, областей, провинций и т. п.).


В-третьих, в том, что с помощью сравнительно-правового ма�териала, накопленного в разных странах, появляется возможность более четко определить место и роль референдума как формы де�мократии и правотворческого института в политической системе общества, более обстоятельно исследовать его сильные и слабые стороны.


Референдум как форма выражения общественного мнения и как способ принятия принципиально важных нормативно-правовых актов и политических решений, несомненно, является достоянием не только одной нации или народа, а всего прогрессивного человечества. Это общечеловеческая, а не узкоклассовая или тем более какая-либо групповая ценность. В силу этого представляется не только возмож�ным, но и жизненно необходимым широкое использование между�народного позитивного опыта специального законодательного зак�репления и проведения референдумов как в нашей стране, так и в других зарубежных государствах.





'См.: Р1спания: Конституция и законодательные акты. М., 1982. С. 617. 2 Там же. С. 102.





'Италия: Конституция и законодательные акты. М., 1988. С. 57. 2 См.: Gordon G., Magleby D. Op. cit. P. 298—320.





Разумеется, место и роль института референдума в политичес�кой системе любого общества не следует преувеличивать, а тем более абсолютизировать. Нельзя, в частности, забывать, что, несмот�ря на широкое использование референдумов в практике политичес�кой и правовой жизни Испании, Италии, США и других западных стран, отношение к ним как со стороны господствующего класса или слоя, так и со стороны пролетарских слоев общества всегда было и остается далеко не однозначным. Противоречивость отношения к референдумам, особенно после второй мировой войны, объясняет�ся, в частности, тем, что существовала возможность использования их помимо воли и желания господствующего класса в интересах эксплуатируемых классов. Кроме того, не следует сбрасывать со счетов и то, что институт референдума в значительной мере диск�редитировал себя в глазах мировой общественности, когда он при�менялся в 30-е годы для обслуживания интересов правящей вер�хушки фашистской Германии. В настоящее время референдумы не�редко используются в сепаратистских и иных весьма неблаговидных целях.


Существуют и другие причины неоднозначного отношения раз�личных слоев общества к референдуму. Сравнительно-правовое исследование данного института, используемого в разных странах, позволяет выделить, прежде всего, следующие из них.


А. Недооценка роли и значения референдума в ряде стран как законотворческого института, обусловленная зачастую факультатив�ным характером принимаемых им решений, а также отсутствием механизма, гарантирующего проведение всех требований, содержа�щихся в проводимых путем референдума нормативно-правовых и иных актах в жизнь.


Типичным примером возникающих при этом противоречий между правотворческой, правоохранительной и правоприменитель�ной деятельностью, между правовой теорией и юридической, а так�же общественно-политической практикой могут служить решения Всесоюзного референдума, проводившегося 17 марта 1991 г., о со�хранении Союза ССР'. Реальная судьба этих решений, как извест�но, оказалась незавидной. Вопреки воле подавляющего большинства населения, принявшего участие в референдуме и твердо высказав�шегося за сохранение СССР, последний был разрушен в декабре 1991 г. так называемыми Беловежскими соглашениями, подписан�ными руководителями России, Белоруссии и Украины.


Б. Утвердившееся среди различных слоев населения, соци�альных групп и институтов мнение о том, что референдум неизбеж�но выступает как дестабилизирующий фактор в обществе, способ-





ствует ускоренному расслоению и противопоставлению различных составных частей общества друг другу, порождает дополнительную нагрузку и ограничения на сложившуюся парламентскую систему. Для многих политических партий, отмечают в связи с этим запад�ные ученые Ст. Бергланд и Дж. Боард, проведение или участие в референдумах является с политической точки зрения "гораздо бо�лее рискованным и дорогостоящим мероприятием, чем проведение или участие в регулярно проводимых всеобщих выборах"1.


Учитывая дестабилизирующий потенциал, заложенный в рефе�рендумах, западный законодатель вполне осознанно и целенаправ�ленно ограничивает их проведение в ряде случаев. Яркой иллюст�рацией в этом отношении может служить ст. 4 закона "О регулиро�вании различных видов референдума" в Испании. Она, в частности, гласит, что "референдум не проводится в любом его виде ни в од�ной из территориальных единиц, в которых должен осуществляться опрос, во время действия чрезвычайного и осадного положения, а также в течение девяноста дней после их отмены. Если в день объ�явления упомянутых положений проведение референдума назначе�но, то он отменяется и назначается новый день его проведения"2. Эта же статья "запрещает проведение референдумов в течение девяно�ста предшествовавших и девяноста дней, следующих за днем про�ведения на той же территории всеобщих парламентских выборов в местные органы, или проведения другого референдума"'1.


В. Сложившееся среди интеллектуальных слоев западного об�щества представление о различных формах и институтах непосред�ственной демократии и, прежде всего, о референдумах как о сред�стве обычного, "повседневного усовершенствования", но не ради�кального изменения существующей политической системы, подго�товки и проведения радикальных политических или иных реформ.


Отдавая должное прямой демократии в США и других запад�ных странах, можно считать, что она способствует "восстановлению подлинного смысла и значения настоящей демократии", "вовлече�нию большого количества людей в избирательный процесс" и "обо�гащению института гражданства". Некоторые западные политоло�ги и социологи в то же время настоятельно подчеркивают, в част�ности применительно к США, что большинство американцев рас�сматривают прямые демократические процессы отнюдь не как ра�дикальные меры, направленные на глубинные изменения основного или базового характера американской формы правления, а как ру�тинные, "умеренные меры, направленные на совершенствование системы представительных институтов, на создание и укрепление





1 См.: Шаблинский И. Г. Пределы власти. Борьба за российскую кон�ституционную реформу (1989—1995 гг.). М., 1997.





1	Berglund St., Board J. Managing public Opinion — The Referendum in Sweden, manuscript. Arhus, 1982. P. 1.


2	Испания: Конституция и законодательные акты. С. 101.


3	Там же.





того, чтобы они постоянно оставались и представительными, и по�дотчетными"1.


Г. Утвердившееся среди значительных слоев населения запад�ных стран, и особенно в США, мнение, что политикой должны за�ниматься не любители, а профессионалы и что на первом плане должен стоять не популизм, а профессионализм.


В то время как многие американцы, пишет политолог из Коло�радо Т. Кронин, стремятся ко все большему участию в процессе принятия решений на национальном уровне и на уровне отдельных штатов, не меньшее их число "проявляет" озабоченность по поводу своей слишком глубокой и непосредственной вовлеченности в поли�тику. Из числа опрошенных по этому поводу 43% высказали опасе�ние, что в случае разрешения гражданам США принимать феде�ральные законы путем референдума "некоторые из них могли бы быть не только весьма слабыми, но и справедливыми". Именно по�этому 58% (при 29 против) из опрошенных на национальном уров�не в 1987 г. американцев высказывались лишь за совещательный (на федеральном уровне), но не общеобязательный референдум2. Эту ка�тегорию людей вполне устраивало бы то, что они периодически име�ли бы возможность высказывать свое мнение по проектам некото�рых законов, не претендуя при этом на строгую обязательность своих суждений и решений для Конгресса3.


Д. Традиционные для населения ряда западных стран пред�ставления о силе и приоритетах институтов представительной де�мократии перед институтами прямой непосредственной демократии. В США, например, как об этом свидетельствуют опросы различных слоев населения, довольно значительная часть общества предпочи�тает направлять свои усилия на совершенствование системы пред�ставительных органов, включая Конгресс и легислатуры штатов, чем на установление и законодательное закрепление общенациональных референдумов.


Из числа опрошенных 67% считают, что в плане усиления роли и ответственности Конгресса и его палат следовало бы внести изме�нения в Конституцию США, закрепив за избирателями право отзы�ва не оправдавших доверия или допустивших аморальные поступ�ки выборных лиц не только на уровне отдельных штатов, но и на уровне федерации в целом. От количества опрошенных 55% счита�ют, что такое же право (наряду с импичментом) должно быть зак�реплено и в отношении президента страны4.





Иными словами, согласно опросам и сложившемуся обществен�ному мнению большая часть населения США отдает предпочтение на федеральном уровне представительным органам и представи�тельной демократии перед референдумом и другими формами не�посредственной демократии.


Совсем иная картина складывается на уровне штатов. Здесь граждане в подавляющем большинстве случаев выражают желание и готовность непосредственно участвовать в решении политических, социальных и экономических проблем, нежели передоверять и от�давать их на откуп представительным органам.


Аналогичный настрой в целом сохраняется и в настоящее вре�мя. Более того, как своевременное предостережение от законода�тельного закрепления референдума на национальном уровне в США в некоторых научных публикациях высказываются призывы и пред�ложения не спешить с решением данного вопроса в масштабе фе�дерации, предварительно не разрешив все противоречия, связанные с использованием института референдума на уровне отдельных штатов. До тех пор, пишет в связи с этим Т. Кронин, пока мы окон�чательно не убедимся в том, что демократические институты и "при�способления", именуемые референдумами, хорошо срабатывают на уровне отдельных штатов и на локальном уровне, мы "должны быть очень осторожны в своих действиях, направленных на их инкорпо�рацию и закрепление в национальной конституции"1.


Е. Укоренившееся в сознании различных слоев западного, осо�бенно американского, общества опасение, что в условиях расшире�ния прямой демократии и периодического проведения референду�мов значительно возрастет роль денег, а вместе с тем и влияние "весьма состоятельных индивидов или отдельных групп" на резуль�таты голосования и на сам избирательный процесс. Из числа опро�шенных в 1992 г. 86% американцев были уверены в том, что само�стоятельные группы давления или группы интересов в случае ус�тановления общенационального референдума обязательно исполь�зуют открывшиеся возможности для проведения в жизнь своих ин�тересов и усиления своей "неофициальной" власти. Причем 82% выразили убеждение в том, что эта власть и интересы не будут иметь ничего общего ни с властью, ни с интересами всего населения. Это будет власть большого бизнеса и огромных денежных вкладов.


Наряду с названными причинами противоречивого или сдер�жанного отношения граждан некоторых западных государств к ре�ферендуму есть и другие общесоциальные причины. В их числе можно указать, в частности, на такие, как понимание сложности и противоречивости правотворческого и иных процессов на националь�ном уровне, требующих от их участников специальных знаний и





1	Cronin Th. Direct Democracy: The Politics of the Initiatife Referendum and Recall. Cambridge, 1989. P. 1—24.
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подготовки, высокая стоимость для налогоплательщиков референ�думов и плебисцитов; недостаточная компетентность и информиро�ванность рядовых граждан в политических и иных делах, для того чтобы быть активными участниками протекающих на национальном уровне процессов, и др.1


Сравнительный анализ причин и факторов, обусловливающих весьма неоднозначное и противоречивое отношение различных слоев западного общества к референдуму, позволяет глубже понять не только его социальную природу и характер, но и его место и роль в системе демократии, реальные возможности воздействия инсти�тута референдума на конкретную политическую и социальную сре�ду. Кроме того, он позволяет избежать в равной мере пагубных для политической теории и практики крайностей в оценке значимости референдумов, дает возможность со значительной долей достовер�ности определить факторы, способствующие или препятствующие повышению эффективности референдумов в политической системе того или иного общества. Это имеет огромное не только теоретичес�кое и методологическое, но и практическое значение.


Референдум в любой стране явится политически и идеологи�чески эффективным с точки зрения интересов прогрессивных соци�альных сил и классов лишь в том случае, если он (по природе сво�ей как весьма демократический институт) будет правильно понят и поддержан широкими слоями населения, будет иметь своей целью при решении правовых и политических вопросов четко выраженную гуманную цель, если общественное мнение не увлекут и дезориен�тируют псевдодемократическими лозунгами и призывами, а также ложными социальными ценностями и, наконец, если будут созданы все необходимые организационно-технические и иные условия для подготовки и проведения всенародных опросов.


И в-четвертых, в том, что с помощью сравнительно-правово�го анализа теории и практики применения референдума в разных странах в законодательном порядке решен вопрос об оптимально�сти нормативно-правового закрепления и развития.


В настоящее время институт референдума законодательно за�креплен в конституциях, декретах и других нормативно-правовых актах значительного числа западных стран, включая в первую оче�редь ФРГ, Францию, США, Данию, Италию, Испанию, Норвегию, Швецию, Швейцарию и др. Причем имеет место не только однора�зовое закрепление (например, в конституциях более чем 20 запад�ных стран), но и многоразовое, чаще всего двойное закрепление референдума в конституциях и в текущем законодательстве этих стран — в отдельных, специально принятых законах и положени-





ях. Последние издаются, как правило, на основе и в развитие соот�ветствующих конституционных положений. В качестве иллюстрации может служить законодательство Италии, Испании и ФРГ, где кон�ституционные акты дополняются и развиваются неконституционны�ми, обычными юридическими актами.


Так, в ныне действующем законодательстве Италии наряду с тремя статьями (75, 132 и 138) Конституции, посвященными рефе�рендуму, с 1970 г. действует и специальный закон, имеющий пря�мое отношение к данному институту, под названием "Положения о референдумах, предусмотренных конституцией, и законодательной инициативе народа".


В Конституции закрепляются условия проведения референду�ма, его предмет и ряд других принципиальных положений. Напри�мер, ст. 75 Конституции устанавливает, что референдум "назнача�ется для полной или частичной отмены закона, когда того потребуют пятьсот тысяч избирателей или пять областных советов". Эта же статья предусматривает недопущение референдума в отношении законов о налогах и бюджете, об амнистии и помиловании, о пол�номочиях на ратификацию международных договоров. Ст. 132 Кон�ституции Италии оговаривает возможность решения посредством референдума территориальных вопросов, возникающих между раз�личными провинциями и коммунами страны; ст. 138 предопределяет условия и возможности окончательного принятия законов с по�мощью референдума, изменяющих Конституцию или другие кон�ституционные акты.


Что же касается Положения о референдумах, то в нем предус�матривается решение скорее организационно-технических, нежели принципиальных социально-политических вопросов, касающихся подготовки и порядка проведения референдумов, формулировки вопросов, выносимых на референдум, подведения итогов референ�дума и др.


Аналогично обстоит дело с двойным законодательным закреп�лением референдума и в Испании, где наряду с соответствующими статьями Конституции (92, 151 и 168), в которых предусматривается возможность проведения референдума по вопросам, касающимся автономии национальностей и районов, ее составляющих, полного или частичного пересмотра Конституции, а также политических решений, имеющих особую важность, с 1980 г. действует специаль�ный закон "О регулировании различных видов референдума". В нем, кроме организационно-технических вопросов, предусматривается решение проблем, связанных с финансированием референдумов, проведением наряду с ними опросов общественности, с подчинени�ем процедуры референдума "общим принципам избирательного пра�ва" и др.


Двойное законодательное закрепление референдума существу�ет также во Франции и других странах.





'Cm.: Alderson St. Yea or Nay? Referenda in the United Kingdom. L., 1975. P. 89—105; Magleby D. Taking the initiative: Direct Legislation and Direct Democracy in the 1980 // Political Science and Politics, 1988, № 3. P. 600—611.





§ 5. Роль сравнительного правоведения в процессе унификации и гармонизации права


Практическая значимость сравнительного правоведения, как было отмечено, имеет многообразные проявления. Одним из них является повышение его роли в процессе унификации и гармони�зации права.


В отечественной и зарубежной литературе понятия "унифика�ция" и "гармонизация" трактуются не всегда одинаково. В Словаре русского языка "унификация" понимается как "приведение к еди�нообразию", а "гармонизация" — как "стройное сочетание, взаимное соответствие" предметов, явлений, частей целого, качеств и т. п.1


Применительно к правовой материи — правовым системам, от�раслям права, нормам и институтам права, наконец — к законода�тельству "унификация" рассматривается в виде разработки и вве�дения в действие "общеобязательных единообразных юридических норм". В свою очередь, "гармонизация" представляется как согла�сование "общих подходов, концепций развития национальных зако�нодательств", а также как процесс выработки "общих правовых принципов и отдельных решений"2.


Сравнивая между собой трактовки данных понятий, не труд�но заметить, что если смысл первого из них усматривается в раз�работке и введении в действие единообразных правовых норм, то смысл второго понятия "гармонизации" видится лишь в согласова�нии общих подходов концепций, а также — в выработке общих правовых принципов и отдельных решений.


В отечественной литературе "унификация" и "гармонизация" наряду со "сближением законодательства" и принятием модельных правовых актов рассматриваются иногда как основные направления и формы проведения "согласованного правового развития госу�дарств"3. Такое или ему подобное понимание и толкование "унифи�кации" и "гармонизации", несомненно, заслуживает к себе внима�ния и имеет полное право на свое существование. Однако оно далеко не всеми поддерживается и разделяется.


В западной литературе бытует иное представление об "унифи�кации" и "гармонизации" права. Подчеркивая сложность и многоас-пектность данных явлений и отражающих их понятий, западные компаративисты в одних случаях исходят, например, из того, что "унификация" вовсе не должна ограничиваться разработкой и при�менением новых норм права, "состоять из соглашений" по поводу создания этих правовых норм.





Под унификацией права, писал Р. Давид в начале 70-х гг. в "Международной энциклопедии сравнительного права", мы обычно понимаем не только и даже не столько те процессы, которые име�ют своей целью воздействие на отдельные нормы, сколько те про�цессы, которые воздействуют на целые правовые системы в направ�лении их сближения между собой.


Аналогичного мнения автор придерживался и декадой раньше, подчеркивая, что "формула законодательной (читай: нормативной. — М. М.) унификации, которая в свое время преобладала, ныне не кажется нам ни единственно приемлемой, ни наилучшей". Наряду с такой унификацией стало модным говорить о "гармонии правовых систем"1. Труды в этой области, добавляет автор, позволяют уточ�нить, что можно понимать под этим термином. Здесь же достаточно отметить, что "поиски этой гармонии, так же как и унификация, — одна из актуальных задач сравнительного права"2.


Подобной точки зрения в отношении унификации придержи�ваются и некоторые другие авторы. П. Круз отмечает, в частности, что унификация права — это есть не что иное, как процесс сближе�ния двух или более правовых систем, процесс, направленный на "замену двух или более правовых систем одной единственной пра�вовой системой"3. В то же время "гармонизация права", появивша�яся, по мнению автора, "исключительно в научной литературе по сравнительному праву", выступает в виде процесса "координации или сближения отдельных правовых положений" различных пра�вовых систем, достигаемых путем устранения основных противоре�чий или различий, а также путем формирования "хотя бы мини�мальных общих требований и стандартов"4.


В других случаях западные компаративисты в вопросах опре�деления "унификации" и "гармонизации" права исходят из того, что разница между ними имеет лишь сугубо теоретический, а точнее — лишь лингвистический, но отнюдь не практический характер.


Будучи убежденными в том, что в настоящее время уже невоз�можно, как это было раньше, продолжать сводить унификацию пра�ва "лишь к стандартизации правовых норм", они считают, что "гар�монизация" права, так же как и "стандартизация", "соблюдение правовых систем" (approximation) и "координация" — это не что иное, как различные термины и понятия, обозначающие "новые формы унификации"5.





1	Словарь русского языка. Т. I, IV. М., 1984. С. 301, 498.


2	Тихомиров Ю. А. Курс сравнительного правоведения. М., 1996 С. 75.


3	International Encyclopedia of Comparative Law. N.Y., 1973. Vol. II. Ch. 5.


P. 6.





1	Давид Р. Основные правовые системы современности (сравнительное • Фаво). М., 1967. С. 31.


2	Там же.


3	Cruz P. Comparative Law in a Changing World. L., 1995. P. 23.


4	Ibid.


5	International Encyclopedia of Comparative Law. N.Y., 1973. Vol. II. Ch. 5.


P. 34.





С лингвистической точки зрения вполне возможно установить "различное значение каждого из этих терминов и выражений". Од�нако в смысловом плане практически нельзя добиться их четкого разграничения. "Все они выражают одну и ту же общую идею" и имеют одно и то же, в конечном счете, смысловое содержание1.


Не вдаваясь в подробности рассмотрения содержания данных понятий и споров по поводу их разграничения в процессе дальней�шего анализа сравнительно-правовой материи вообще и роли срав�нительного правоведения в процессе унификации права в частности, вполне оправданным в практическом плане представляется исхо�дить из представления об унификации "в широком смысле". Это означает, что унификацией охватываются не только нормы права ("законодательные тексты"), но и правовые принципы, традиции, различные правовые теории и доктрины, правовые обычаи и т. п.


Для компаративистов разных стран вполне очевидно, что суще�ственные различия между правовыми системами, являющимися объектом унификации, заключаются не только и даже не столько в различии составляющих их правовых норм, сколько в различии путей классификации этих норм, в разнообразии правовых теорий и доктрин, обслуживающих различные правовые системы, своеоб�разии методов разрешения одинаковых правовых проблем, возни�кающих в разных странах2.


В чем заключается практическая значимость сравнительного правоведения в отношении процессов унификации различных пра�вовых систем? Как она проявляется?


Отвечая на эти вопросы, следует иметь в виду, что унифика�ция права как процесс, связанный с попытками приведения различ�ных правовых систем и отдельных их составных частей к некоему общему знаменателю, и как результат данного процесса имеет весь�ма длинную и богатую историю. На национальном и региональном уровнях идея унификации, как свидетельствуют научные исследо�вания, уходит своими корнями в глубокую древность. На мировом же уровне унификация стала особенно широко применяться лишь в конце XVIII и в первой половине XIX в. под прямым воздействием быстро расширяющихся между различными странами торговых, финансовых и иных связей.


Если раньше об унификации права на мировом уровне можно было вести речь лишь преимущественно в теоретическом плане, то на данном и на всех последующих этапах развития сравнительно�го правоведения и института унификации о последнем следует уже говорить, прежде всего, в практическом плане. Именно потребности юридической практики, справедливо замечает П. Круз, вызванные





бурным развитием международной торговли в XIX в., обусловили появление "унифицированных международно-правовых конвенций", касающихся международного частного права, коммерческого права, трудового и торгового права, права интеллектуальной и "индустри�альной" собственности, транспортного и некоторых других институ�тов и отраслей материального и, отчасти, процессуального права1.


Практическая значимость и потребность в унификации права на международном, национальном и региональном уровнях сохра�няет свой приоритет перед всеми иными факторами и на современ�ном этапе развития общества и государства. Она же в решающей мере обусловливает в настоящее время и характер взаимосвязей и взаимодействий между унификацией права, с одной стороны, и сравнительным правоведением — с другой.


Разумеется, что на всех предшествующих этапах развития ин�ститута унификации и сравнительного правоведения, так же как и на всех последующих этапах, характер этих отношений в теорети�ческом и практическом плане никогда не оставался неизменным. Однако основные параметры этих взаимоотношений, основные пути и направления их взаимодействия остаются постоянными. Конкрет�ное проявление это находит в следующем.


Во-первых, в том, что с помощью сравнительно-правовых ис�следований, путем выявления общего и особенного в сравниваемых правовых системах создается реальная база для унификации содер�жащихся в них правовых норм, принципов, идей, подходов к раз�решению спорных вопросов, отдельных правовых институтов.


На эту сторону взаимоотношений между такими явлениями, как унификация и сравнительное правоведение, в настоящее вре�мя имеются указания во многих источниках2. Впервые же на это обратил внимание известный французский компаративист Ламберт в 1900 г. в своем докладе на Международном конгрессе сравнитель�ного права. Одна из особенностей его подхода к сравнению нацио�нальных правовых систем и созданию реальной базы для их уни�фикации состояла в том, что в расчет брались не все существовав�шие в тот период правовые системы, а лишь те, которые находились "на одном и том же уровне развития или цивилизации"3.


Во-вторых, в том, что сравнительно-правовые исследования, а точнее — материал, полученный в результате этих исследований, позволяет найти наиболее оптимальные формы проведения уни�фикации права, наиболее эффективные методы и средства ее осу�ществления.





1	International Encyclopedia of Comparative Law. N.Y., 1973. Vol. II. Ch. 5.


P. 34.


2	Ibid. P. 33—34.





1 Cruz P. Op. cit. P. 23.


2Cm.: Hug J. The History of Comparative Law // Harvard Law Review, Ў932, vol. 45; Coing H. Rechtsver gleichung als Grundlage von Gesetzgebung n 19. Jahrhundret jus commune. Bonn, 1978.


3Cruz P. Op. cit. P. 23.





В научной и учебной литературе по сравнительному правове�дению этой стороне вопроса обычно уделяется особое внимание. В частности, отмечается, что существующее многообразие методов и средств унификации права — это тот факт, который не должен в какой бы то ни было мере игнорироваться. Ибо он может сыграть не только позитивную роль, но и послужить преградой на пути унифи�кации материального и процессуального права1.


При этом поясняется, что выбор наиболее оптимальной формы и наиболее эффективного средства или метода унификации права зависит от конкретных обстоятельств. Однако в любом случае уни�фикация не должна идентифицироваться "лишь с такой формой, как стандартизация норм". Она должна осуществляться в более гибких формах, касающихся не только и не столько содержания самих норм, сколько путей их формирования в рамках тех или иных избранных систем, методов и приемов их толкования, одинакового понимания и применения юридических терминов, используемых в разных странах2.


В настоящее время унификация права, в зависимости от кон�кретных условий, может проводиться в таких формах, как заклю�чение международных договоров по тем или иным вопросам, при�нятие модельных законодательных актов, применение так называ�емых примерных договоров международных организаций, исполь�зование международных обычаев и др.3


Большое значение для унификации права в настоящее время имеют также решения судебных органов (Конституционные суды, Верховный суд США и др.) по вопросам, касающимся соотношения федерального права и права субъектов федерации внутри страны4, а на международной арене — решения Международного Суда ООН, образованного в 1945 г. (местонахождение — Гаага, данный судеб�ный орган разрешает на основе норм международного права меж�государственные споры, дает заключения по юридическим вопросам по запросу Генеральной Ассамблеи ООН и др.)5. В своей деятельно�сти Международный Суд ООН, согласно статуту, определяющему его место, роль и назначение в системе других международных ор�ганов и организаций, применяет: международные конвенции "как общие, так и специальные, устанавливающие правила, определен�но признанные спорящими государствами"; международные обычаи





"как доказательство всеобщей практики, признанной в качестве пра�вовой нормы"; общие принципы права, признанные цивилизованны�ми нациями"; с определенными оговорками — судебные решения и доктрины "наиболее квалифицированных наций в качестве вспомо�гательного средства для определения правовых норм".


Решая возложенные на него задачи, Международный Суд ООН способствует тем самым не только разрешению противоречий между спорящими сторонами — государствами, но и создает условия для устранения коллизий, существующих в данной сфере между раз�личными правовыми системами.


Труднопереоценимую роль в процессе унификации права игра�ют создаваемые по решению ООН комиссии, наподобие Комиссии по праву международной торговли (1966), основной целью которых является содействие согласованному развитию и унификации норм права международной торговли, кредитования, научного и культур�ного обмена и т. п. В результате деятельности таких комиссий вы�рабатываются рекомендации, касающиеся унификации права в той или иной сфере межгосударственных взаимоотношений, заключа�ются конвенции.


Так, в результате деятельности Комиссии по праву междуна�родной торговли была разработана и принята в 1980 г. Конвенция ООН о договорах международной купли-продажи товаров1.


Большую роль в деле унификации норм права, регулирующих общественные отношения в различных сферах жизни международ�ного сообщества, играют также Женевские конвенции о защите жертв войны (1949), Международная конвенция о ликвидации всех форм расовой дискриминации (1965), Международная конвенция о пресечении преступлений апартеида и наказании за него (1973), Конвенция ООН по морскому праву (1982), Венские конвенции по дипломатическому договорному праву и др.


В свете современных российских реалий, а именно — катаст�рофического падения жизненного уровня населения страны, безза�щитности русскоязычного населения за пределами своего государ�ства, резкого падения рождаемости и роста смертности и т. д., осо�бую значимость для реальной оценки такого официального курса, который привел к подобным последствиям, приобретает Конвенция о предупреждении преступления геноцида и наказании за него, при�нятая по инициативе и при активном содействии СССР Генераль�ной Ассамблеей ООН 9 декабря 1948 г.2


Под геноцидом, согласно данному международно-правовому документу, понимаются такие действия, "совершаемые с намерени�ем уничтожить полностью или частично какую-либо национальную,
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этническую, расовую или религиозную группу, как таковую", как: а) убийство членов такой группы; б) причинение серьезных телесных повреждений или умственного расстройства членам такой группы; в) предумышленное создание для какой-либо группы таких жизнен�ных условий, которые рассчитаны на полное или частичное физи�ческое уничтожение ее; г) меры, рассчитанные на предотвращение деторождения в сфере такой группы, и д) насильственная переда�ча детей из одной человеческой группы в другую1.


Унифицирующее воздействие данной Конвенции состоит в том, что она предлагает каждому государству, разделяющему и поддер�живающему основные ее положения, внести соответствующие, уни�фицированные по своему характеру изменения или дополнения в свое внутреннее, национальное законодательство и "предусмотреть эффективные меры наказания" лиц, виновных в совершении гено�цида и других, тесно связанных с ним уголовно-наказуемых деяний. Речь при этом идет о таких деяниях, как "заговор с целью совер�шения геноцида", прямое и публичное подстрекательство к совер�шению геноцида, покушение на совершение геноцида и соучастие в нем2.


Большое значение для процесса унификации права в последние десятилетия имеют модельные законодательные акты, или модель�ные законы, как их называют. Согласно сложившимся в научной литературе представлениям, законодательные акты модельного пра�ва имеют рекомендательный характер, содержат в себе типовые нормы, выступают в качестве нормативной ориентации для разра�батываемого с их помощью национального законодательства. Данные акты не являются обязательными для законодательных или иных органов того или иного государства, хотя в некоторых случаях и не исключают из своего содержания императивных норм, признавае�мых, например, государствами — участниками межпарламентских ассамблей, в порядке добровольных самообязательств3.


Модельные законы нередко рассматриваются в качестве сво�еобразных нормативно-ориентирующих стандартов для законода�тельных органов различных стран, в качестве неких "примерных" законов. Такого рода модельные законодательные акты большое распространение получили в США. С конца XIX в. здесь действу�ет Национальная конференция уполномоченных по унификации законодательства штатов, под эгидой и при содействии которой был разработан ряд проектов подобных актов. Среди них: модельный Торговый кодекс (1954), модельный Примерный уголовный кодекс





(1962), модельный Закон о предпринимательских корпорациях (1980) и др.


В США, так же как и в любой иной стране, модельные законо�дательные акты приобретают юридическую силу лишь после того, как они будут признаны и одобрены национальными законодатель�ными органами государств или государственных образований в лице конгресса, легислатур отдельных штатов, законодательных органов земель и т. д.


Будучи однопорядковыми по своему характеру, модельные за�конодательные акты, тем не менее, различаются по разным пара�метрам: по видам, субъектам и пр. Например, среди различных модельных законов выделяются акты, которые принимаются зако�нодательными органами федерации для субъектов федерации; ак�ты, которые разрабатываются и принимаются межгосударственны�ми объединениями для государств — членов этих объединений; ак�ты, которые исходят от международных организаций в качестве правовых ориентиров или образцов; и, наконец, акты, которые раз�рабатываются учеными-юристами и специалистами и выступают в качестве доктринальных по своему характеру актов1.


Модельные законы, равно как и другие формы и способы уни�фикации права, имеют огромное значение для России и для всех стран — членов Содружества Независимых Государств (СНГ).


В отношении Российской Федерации в научной литературе высказывается мнение, что модельные законы не только были бы уместны, но и крайне необходимы, прежде всего, в областях совме�стного ведения, определяемых Конституцией страны (ст. 72).


В совместном ведении Российской Федерации и ее субъектов, согласно Конституции, находятся такие вопросы, как обеспечение соответствия конституций и законов республик, уставов, законов и иных нормативных правовых актов краев, областей, городов феде�рального значения, автономной области и автономных округов Кон�ституции Российской Федерации и федеральным законам; защита прав и свобод человека и гражданина, обеспечение законности, пра�вопорядка и общественной безопасности; режим пограничных зон; вопросы владения, пользования и распоряжения землей, недрами, водными и иными природными ресурсами; разграничение государ�ственной собственности и др.2


В отношении государств — членов СНГ модельные законода�тельные акты могут быть весьма полезны во всех без исключения сферах их совместной деятельности. При этом под модельным за�конодательным актом вполне оправданно предлагается понимать "типовой законодательный акт, принимаемый институтами Содру�жества Независимых Государств в сфере их общих интересов, име-





1	См.: Тихомиров Ю. А. Указ. соч. С. 88.


2	См.: Конституция Российской Федерации. М., 1993. С. 72.





1	Права человека: Сборник международных документов / Сост. и ав�тор вступ, ст. Л. Н. Шестаков. М., 1986. С. 83.


2	Там же.


3См.: Тихомиров Ю. А. Указ. соч. С. 88—91.





ющий рекомендательный характер и направляемый парламентам" государств — членов СНГ для использования в их законодательной деятельности. Основными видами модельных законодательных ак�тов могут быть общие принципы, основные начала, примерные за�коны, модели кодексов, основные условия и основные положения1.


Разумеется, что для повышения значимости и эффективности модельные законодательные акты целесообразно принимать с уче�том норм международного права, актов межгосударственных и не�государственных международных организаций.


Одним из примеров типичного рекомендательного законода�тельного акта может служить акт "Об основных принципах сотруд�ничества государств — участников СНГ в сфере науки и научно-тех�нической деятельности", принятый Межпарламентской Ассамбле�ей государств — участников Содружества Независимых Государств в 1995 г. Он введен в действие с учетом опыта международного со�трудничества в данной сфере и в соответствии с интересами и су�ществующими законодательными актами всех участвующих в на�учно-техническом сотрудничестве государств.


По структуре и содержанию данный акт состоит из 4 разделов (общие положения; цели, принципы и направления сотрудничества; формы и методы сотрудничества; правовые основы и механизм со�трудничества) и 14 статей. Унифицирующее воздействие этого ре�комендательного законодательного акта проявляется в разных на�правлениях. Наиболее ярко оно выражается в рекомендуемых фор�мах и методах сотрудничества государств в сфере науки и научно-технической деятельности.


В перечне форм сотрудничества государств в данной сфере указывается, в частности, на такие, как: международная двусторон�няя и многосторонняя кооперация в проведении научных исследо�ваний и подготовке кадров, создание на государственной и негосу�дарственной основе международных фондов, ассоциаций, исследо�вательских институтов и т. п.; обмен научно-технической информа�цией, результатами исследований и разработок, новыми прогрессив�ными технологиями; проведение льготной таможенной политики в отношении товаров, сырья, материалов, финансовых ресурсов, пе�ремещаемых через границы государств — участников СНГ при осу�ществлении инновационной деятельности; обмен специалистами по государственной и негосударственной линии и др.


В числе методов сотрудничества государств в сфере науки и научно-технической деятельности в данном рекомендательном за�коне называются такие, как заключение договоров и соглашений между государственными и негосударственными организациями разных стран, координация научной и научно-технической деятель-





ности; реализация совместных научных и научно-технических про�грамм; совместное финансирование государственных и международ�ных научных проектов и программ и др.


В-третьих, сравнительно-правовые исследования позволяют определить и в каждом конкретном случае обстоятельно раскрыть различные виды унификации права, ее уровни и стадии.


Так, в зависимости от предмета унификации можно говорить, например, об унификации материального и процессуального пра�ва. Первая имеет дело с единообразным регулированием отношений, опосредуемых нормами конституционного, гражданского, трудово�го, семейного и других отраслей и подотраслей материального права. В то время как другая, процессуальная унификация непосредствен�но ассоциируется с нормами процессуального права, "с введением единых правил рассмотрения в судах и внешнеторговых арбитраж�ных спорах с иностранным элементом"1.


В зависимости от объема и масштабов унификации права срав�нительно-правовые исследования позволяют выделять и анализи�ровать такие относительно самостоятельные уровни унификации, как федеральный (в рамках отдельных федераций), конфедераль-ный (в пределах различных конфедераций), региональный (в пре�делах европейских, латиноамериканских, африканских и других географически примыкающих друг к другу стран) и мировой (в мас�штабе всех существующих в мировом сообществе государств)2.


Примерами унификации права на федеральном и конфедераль-ном уровнях могут служить договоры, соглашения, модельные зако�нодательные акты и иные формы и методы, направленные на уни�фикацию законодательства, порождаемого, с одной стороны, высши�ми органами государственной власти и управления федерации (кон�федерации), а с другой — органами субъектов федерации (конфе�дерации). Унифицированные по своей природе акты существуют в Австралии, Канаде, Германии, США и других странах.


В качестве примеров унификации права на региональном уров�не могут служить многочисленные конвенции и модельные законо�дательные акты, подготовленные в рамках одного из первых реги�ональных объединений — Панамериканского союза, созданного в 1889 г. и преобразованного после второй мировой войны (1943) в Ор�ганизацию американских государств3.


Множество примеров унификации права на региональном уров�не в настоящее время дает Европейский Союз, возникший в 1992 г. на основе трансформации трех ранее существовавших европейских





1 См.: Тихомиров Ю. А. Указ. соч. С. 91.





1	Тихомиров Ю. А. Указ. соч. С. 97.


2	См.: Решетников Ф. М. Правовые системы стран мира: Справочник. М, 1993.


3	International Encyclopedia of Comparative Law. Vol. II. Ch. 5. P. 196.





сообществ — Европейского объединения угля и стали (1951), Евро�пейского экономического сообщества (1957) и Евроатома (1957). В ре�зультате нормотворческой деятельности различных органов Евро�пейского Союза на территории данного объединения сложилось уни�фицированное по своей изначальной природе и характеру право, какого еще не знала вся государственно-правовая история.


Европейское право, справедливо отмечал Б. Н. Топорнин, это совершено новое явление в мире. Оно возникло и сложилось во вто�рой половине XX в. буквально на глазах у живущих ныне людей и "потому не может конкурировать не только с традиционными отрас�лями права, такими как гражданское или конституционное право, известными еще со времен Древнего Рима, но и с появившимися значительно позже". Европа и весь мир длительное время развива�лись, не испытывая потребности в праве, которое сегодня называ�ется европейским1. Лишь послевоенные жизненно важные, практи�ческие потребности европейских стран вызвали необходимость их интеграции, а вместе с ней — и правовой унификации.


Такого же рода факторы должны лежать и в основе более ши�роких процессов — мировой интеграции, если таковая вообще воз�можна, а также в основе соответствующей правовой унификации.


Идеи унификации права в масштабе всего мирового сообще�ства, идеи создания мирового права были, как известно, особенно популярны на рубеже XIX—XX вв. Для их возникновения и разви�тия имелись определенные основания в виде расширения и углуб�ления связей между государствами — членами мирового сообщества, длительного сохранения мира и т. п. Однако не было и нет вплоть до настоящего времени достаточных, практически значимых осно�ваний для реализации этих идей. "Уже давно, — резонно замеча�ли по этому поводу К. Цвайгерт и X. Кетц, — на смену далеко иду�щим планам о разработке унифицированного мирового права при�шло трезвое понимание того, что лишь потребности международного правового регулирования могут служить стимулом для успешной реализации проектов унификации"2.


В-четвертых, сравнительно-правовые исследования позволяют четче установить возможности и пределы унификации права, точ�нее определить наиболее оптимальные условия ее проведения, пол�нее выявить совокупность факторов, способствующих или, наоборот, препятствующих унификации права.


Унификация права проводилась на любом уровне и в любой форме — это не самоцель, а скорее, средство, точнее — одно из мно�гочисленных средств решения стоящих перед тем или иным сооб�ществом экономических, социальных и иных проблем.





Европейское право, являясь по своему характеру унифициро�ванным правом, как отмечает Б. Н. Топорнин, выступает одновре�менно и как продукт, и как "инструмент интеграции, развернувшей�ся в Западной Европе"1. Аналогично дело обстоит и в других реги�онах, с той, однако, разницей, что зачастую правовая унификация не столько обусловливается, сколько предшествует экономической, политической, социальной и иной интеграции или же, по крайней мере, — расширению связей и взаимодействия государств в данных сферах.


Будучи одним из средств, решения стоящих перед региональ�ным или любым иным сообществом проблем унификация как явле�ние и социально-правовой институт, естественно, имеет свои, обус�ловленные объективными и субъективными факторами пределы.


Среди объективных факторов, оказывающих значительное вли�яние на процесс унификации права и предопределяющих его пре�делы, следует назвать экономические (уровень развития экономи�ки в разных странах и интенсивность межгосударственных эконо�мических связей), политические (характер политических отношений между различными государствами и стремление их к развитию или, наоборот, к свертыванию торговых, финансовых или иных связей), географические (степень близости или удаленности друг от друга государств, что имело немаловажное значение особенно в XIX — начале XX в.), психологические (степень сходства национальных и иных традиций, привычек, "уровней стандартизации жизни") и дру�гие факторы2.


К субъективным факторам следует отнести степень стремле�ния законодателей разных стран к установлению и развитию дол�госрочных экономических и иных связей, а вместе с тем, и к разви�тию обусловленного данным устремлением процесса унификации права. Ибо невозможно, даже при самом большом желании, устано�вить на длительное время стабильные экономические и иные меж�государственные связи, не унифицировав или хотя бы в минималь�ной степени не согласовав между собой действующее в данных сфе�рах законодательство.


На самых первых стадиях становления и развития торговых, финансовых и иных связей между странами речь обычно идет лишь о согласовании действующих норм права. На более поздних стади�ях — об унификации правовых концепций юридических методов и стандартов3.


Объективные и субъективные факторы, оказывающие непос�редственное влияние на процесс унификации права и предопреде-





'Топорнин Б. Н. Европейское право. М., 1998. С. 12. 2 Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 44.





1	Топорнин Б. Н. Указ. соч. С. 12.
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ляющие пределы развития данного процесса, никогда не существу�ют изолированно, а тем более независимо друг от друга. В реальной жизни они всегда взаимосвязаны между собой, взаимодействуют друг с другом и взаимозависимы друг от друга.


Это подтверждается многочисленными примерами, взятыми из самых различных сфер и уровней унификации права. Так, в насто�ящее время многими авторами — теоретиками и практиками про�должают развиваться идеи создания мирового, глобального, надна�ционального права, идеи унификации права в мировом масштабе. Однако на пути реализации этих субъективно развиваемых идей стоят реально существующие в жизни объективные факторы. Они предопределяют собой условия реализации этих идей, указывают на возможности и пределы мировой унификации права.


В Международной энциклопедии сравнительного права в свя�зи с этим совершенно справедливо отмечалось, что поскольку уни�фикация права в мировом масштабе, если бы таковая проводилась, неизбежно была бы направлена на вытеснение и замену вообража�емой правовой системой мира реально существующих национальных правовых систем, то она самой логикой своего развития натолкну�лась бы на противодействие со стороны национальных государств — обладателей реальной власти и носителей суверенитета. А посколь�ку последние никогда не были готовы добровольно "уступать хотя бы незначительную часть своего суверенитета", то и идею мировой унификации права, исходящую из необходимости ограничения или упразднения государственного суверенитета, следует признать ис�кусственной, нереальной1.


Взаимосвязь и взаимодействие объективных и субъективных факторов в процессе унификации права достаточно ярко проявля�ются и на других уровнях. Например, на уровне национальных пра�вовых систем, на уровне различных "религиозных сообществ" или же на уровне "затронутых унификацией" отдельных сфер жизни общества2.


В них, так же как и на мировом уровне, субъективные факто�ры в виде развиваемых теоретиками и практиками, государствен�ными и общественными деятелями идей сплошной (в пределах со�ответствующего сообщества) или ускоренной унификации права неизбежно сталкиваются с целой системой объективных факторов в виде трудносовместимых друг с другом исторических и правовых традиций, национальных обычаев, религиозных догм и пр.


Именно этим, не в последнюю очередь, объясняется, например, тот факт, что в некоторых унитарных по своему характеру и офи�циально провозглашенных таковыми по форме государственного





устройства государствах, таких как Великобритания, существует не одна, а несколько относительно самостоятельных правовых" систем (правовые системы Англии, Шотландии, Уэльса, Северной Ирлан�дии, о-ва Мэн и Нормандских островов)1.


В Испании и Иране наряду с гражданскими кодексами, закреп�ляющими основы общего права на территории этих стран, в отдель�ных регионах (Арагон, Каталония, Наварра) и сообществах (ортодок�сальных армян, суннитских мусульман, иудеев и др.) действуют свои собственные, не поддающиеся унификации правовые обычаи, тра�диции, установления.


Аналогично обстоит дело и в различных религиозных сообще�ствах. Римская католическая церковь, например, несмотря на жест�кие дисциплинарные и иные требования, которые она предъявляет ко всем своим последователям, "до сих пор не имеет единого кано�нического права"2. Наиболее известная кодификация канонического права — Свод канонического права (Corpus Juris Canonici), приня�тый еще в 1582 г. и промульгированный в последний раз в 1917 г., распространяется лишь на тех верующих, которые являются пос�ледователями латинских церковных обрядов, ритуалов и церемоний. Что же касается "множества аспектов и нюансов восточных обря�дов, ритуалов и церемоний, то они, — как отмечалось в научных ис�точниках, — устанавливаются и регулируются совсем иными пра�вилами"3.


В-пятых, сравнительные исследования помогают выработать способствующие развитию процесса унификации права общую по�нятийную и терминологическую систему, общую или хотя бы сход�ную для всех государств правовую идеологию, выявить особенно�сти унификации различных правовых семей и систем.


Общая понятийная и терминологическая система, так же как и правовая идеология, имеют весьма важное для унификации права не только теоретическое, но и практическое значение4. Они важны, прежде всего, для правоприменительной и в особенности для судеб�ной и арбитражной деятельности различных стран.


Исключительную значимость при этом имеют не только и даже не столько одинаковые термины и понятия, используемые в той или иной правовой системе, сколько вкладываемый в них смысл, их содержание.


Как справедливо отмечается некоторыми компаративистами, одинаковые термины и "формулировки" различных понятий в пра�вовых системах многих стран могут породить иллюзию легкости их





1	См.: Решетников Ф. М. Указ. соч. С. 26—29.


2	International Encyclopedia of Comparative Law. P. 3.


3	Ibid.


4	См.: Cappelletti M., Seccombe M., Weiler J. Integration Through Law. X.Y., 1986. P. 74—79.





1	International Encyclopedia of Comparative Law. P. 4


2	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 44.





использования в практических целях. "Однако национальная судеб�ная практика свидетельствует о существенных различиях в пони�мании сути этих понятий, скрываемой за внешне одинаковой сло�весной формой"1.


Глубоко понимаемая понятийная и терминологическая унифи�кация, включающая в себя наряду со словесным, формально-юри�дическим аспектом и содержательный аспект, в реальной действи�тельности выступает не иначе, как составная часть общей унифи�кации права, вбирающей в себя также нормативный, концептуаль�ный, доктринальный и иные ее аспекты.


Помимо названных путей и направлений взаимодействия, а точнее — воздействия сравнительного правоведения на процесс уни�фикации права, есть и иные пути и средства его влияния. Создавая необходимые условия и предпосылки для унификации права и ак�тивно воздействуя на сам процесс, сравнительное правоведение тем самым способствует расширению товарооборота между различны�ми странами, усилению экономических, политических и иных свя�зей между ними. В этом проявляется одна из практически значимых функций сравнительного правоведения.





Глава IV





СРАВНИТЕЛЬНОЕ ИССЛЕДОВАНИЕ МЕЖДУНАРОДНОГО И НАЦИОНАЛЬНОГО (ВНУТРИГОСУДАРСТВЕННОГО) ПРАВА





§ 1. Относительно самостоятельный характер систем международного и национального права


1.	Сравнительное правоведение в качестве объекта исследова-�ния имеет не только национальные правовые системы, но и между-�народное право (публичное и частное).


Изучение их в сравнительном плане неизбежно порождает ис�ходный вопрос о том, являются ли они вообще достаточно разде�ленными и самостоятельными правовыми системами, чтобы мож�но было проводить их сравнительный анализ.


Вопрос на первый взгляд кажется тривиальным. Однако за ним стоит довольно длительная интеллектуальная борьба.


2.	Говоря об историческом разночтении относительно данного�вопроса и о разнообразии существующих в мире вплоть до насто-�ящего момента точек зрения, следует упомянуть, прежде всего, о�том общеизвестном факте, что международное право как таковое, а�следовательно, и его система весьма длительное время не призна-�вались вообще.


Констатируя данное обстоятельство, известный представитель российской школы международного права Ф. Ф. Мартене (1845— 1909) писал еще в начале XX в., что далеко не все юристы "согласны в своих взглядах на значение науки международного права"1. Если "такой замечательный публицист, — отмечал автор, — как Лоренц фон Штейн, относит ее к высшей области юридико-политических наук, то другие представители юриспруденции и преимуществен�но юристы-практики не находят возможным даже считать между�народное право за отрасль права" или "доказывают, что единствен�ным его предметом является осуществление в международных от�ношениях грубой физической силы"2.


Основные причины долгого непризнания международного права Ф. Мартене и другие авторы усматривают в следующем. Во-первых,





1 Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 45.





1	Мартене Ф. Ф. Современное международное право цивилизованных народов (по изд. 1904 г.) Т. I. / Общ, ред. и вступ, ст. Л. Н. Шестакова. М., 1996. С. 10.


2	Там же.





в относительной неразвитости международного права в течение дли�тельного времени по сравнению с национальными системами пра�ва. Видный немецкий ученый-государствовед и правовед конца XIX — начала ХХв. Г. Еллинек (1851—1911) писал в связи с этим, что "лишь в мире христианских государств, связанных друг с дру�гом множеством культурных элементов, объединенных в Средние века единой церковью, к началу нового времени зарождаются идея и создание международного права, значительно прогрессирующие затем со времени Вестфальского мира и достигающие неожиданного развития в течение истекшего столетия". Это международное пра�во, пояснял автор, "есть то право, которое связывает государства в их взаимных отношениях, т. е. то право, которое противостоит госу�дарству в его внешних отношениях в качестве объективного права"1.


"Возможность и существование международного права, — ре�зюмировал Г. Еллинек, — многократно подвергались сомнению. Оно отвергается, конечно, теми, кто приступает к решению этого вопроса со старыми цивилистическими шаблонами. Но окончательное реше�ние вопроса о его существовании принадлежит тем образованиям, для которых оно должно служить действующим правом, — самим государствам". Если они признают себя связанными международным правом, это является прочным базисом его существования. А что такое признание со стороны членов международного общения "фак�тически существует — для нашего времени представляется совер�шенно бесспорным"2.


Позднее признание международного права в качестве самосто�ятельной отрасли знаний и системы права вовсе не означало нали�чия правового вакуума в отношениях между государствами. Изве�стно, например, что ряд институтов международного права получи�ли свое развитие и закрепление еще в древности, в эпоху рабовла�дения. Это, в частности, системы норм, касающиеся посольского и договорного права, деятельности третейских судов и посредниче�ства, защиты прав иностранцев и др.


Однако речь при этом идет о признании не только и даже не столько отдельных институтов, сколько в целом самого междуна�родного права. Различные институты появились и получили свое формально-юридическое и практическое признание еще на ранних стадиях развития человеческого сообщества. Что же касается меж�дународного права в целом как системы юридических принципов и норм, регулирующих отношения между государствами и другими участниками (субъектами) международного общения, то оно было признано гораздо позднее3.





Во-вторых, в сильном и продолжительном влиянии римского права на правовую жизнь стран Западной Европы и на их систему юридического образования, существенно затормозившем, по мнению Ф. Мартенса и ряда других авторов, развитие и признание между�народного права.


В Западной Европе и в особенности в германских университе�тах, констатировал Ф. Мартене, "изучение римского права и пандек�тов до самого последнего времени составляло почти исключитель�ный предмет образования юристов". Это "преобладающее господство римского права", по справедливому утверждению автора, "не только замедлило развитие других отделов права, но и утвердило тот лож�ный взгляд на юридическую науку, что только та система законов заслуживает названия науки права, которая непосредственно при�меняется в жизни, служит средством борьбы за повседневные ин�тересы лица, охраняется принудительной силой, — словом — мо�жет быть основана на римском праве"1.


Международное право "в глазах цивилиста" и любого иного юриста, воспитанного на традициях римского права, "часто наруша�емое на практике и в большинстве случаев имеющее лишь отдален�ный интерес для частных лиц", не было частью правоведения, "по�тому он не находил возможным посвятить ему свои труды"2.


С удовлетворением отмечая, что современные юристы и поли�тические деятели все чаще отказываются от этого воззрения "даже в Германии" и что римское право "постепенно сходит с того пьеде�стала, на который оно было поставлено в Германии силой обстоя�тельств прошлого времени", Ф. Мартене не без оснований заключа�ет: при существующем строе общественной жизни, когда народ пу�тем избрания своих представителей "призывается к участию в за�конодательстве и к управлению страной", знакомство лишь с Corpus Juris представляется далеко не достаточным, ибо "свод римского права не дает никакого ответа на многие жизненные вопросы, от которых зависит в настоящее время всестороннее развитие народов"3.


Более того, "было бы напрасным трудом пытаться определить международные отношения современных народов на основании принципов этого права". Римляне остаются неподражаемыми мас�терами "в формулировании положения гражданского права и в при�ложении юридического анализа, с которым каждый юрист должен относиться к изучению права вообще". В этом отношении римское право дает науке международного права тот практический метод, те орудия анализа, "посредством которых могут быть выяснены юридические нормы или законы".





1	Е.плинек Г. Общее учение о государстве. Спб., 1908. С. 274.


2	Там же.


3	Подробнее о становлении и развитии международного права см.: Курс международного права. Т. 1—6. М., 1967—1973.
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Однако в нем "нельзя искать юридического определения отно�шений, существующих между современными народами, потому что римляне не знали международных отношений в том смысле, кото�рый придается им в настоящее время". В своих отношениях с дру�гими народами они исходили из принципа, прямо противоположного современному. Если теперь "международная жизнь в ее мирных проявлениях, считается нормальным порядком вещей", то мирные международные отношения, в которые вынуждены были вступать римляне, рассматривались как "нарушение законного порядка от�ношений"1.


Аналогичного мнения о соотношении международного и римс�кого права придерживались и другие авторы, в частности Р. Ие-ринг. Правда, он считал, в отличие от других исследователей, что только в условиях Рима история права как таковая "вознеслась" от разрозненной истории прав отдельных народов до общей истории права всех народов и что jus gentium ("право народов", "право меж�ду народами") есть если не само, то, по крайней мере, прототип современного международного права, ибо оно уже возвысилось "до новейшей идеи всеобщности и старалось осуществить ее в области международных торговых сношений"2.


С такой постановкой вопроса, рассматривающей jus gentium в качестве синонима международного права, соглашались далеко не все авторы. Более того, данная точка зрения подвергалась резкой критике со стороны некоторых исследователей.


Прослеживая историю становления международного права, Ф. Мартене весьма критически относился к тому, что "первые пред�ставители науки международного права" довольно опрометчиво по�заимствовали от римлян не только название международного пра�ва, но и представление о том, что "jus gentium есть международное право"3.


На самом же деле "это определение представляет собой пол�нейшее смешение разнородных понятий". Ибо если jus gentium есть "совокупность философских начал, общих гражданских законов раз�личных стран", предмет которого составляют "бытовые, частные отношения между отдельными лицами в сфере их личного, вещно�го, обязательственного и семейного права", то очевидно, что пред�метом международного права являются не эти отношения, а "отно�шения между независимыми государствами"4.


В-третьих, в негативном влиянии на процесс признания меж�дународного права в качестве самостоятельной отрасли знаний и





относительно самостоятельной системы права реалистической шко�лы права, безраздельно господствовавшей на рубеже XIX—XX вв., по словам Ф. Мартенса, "не только в науке истории, но также и в различных областях юриспруденции"1.


Рассматривая господство физической силы как "единственный закон международных отношений", сторонники реалистической школы права выступали против признания "возможности осуществ�ления и определения правовых начал и законов в области между�народных отношений, а следовательно, и против признания между�народного права.


Основным аргументом при этом был тезис "об отсутствии при�нудительного характера положений международного права" и, в частности, о "недостатке законодательной власти и суда, общих всему союзу государств".


Одним из активных защитников данного тезиса, фактически сводящего суть международного права к силе, был Р. Иеринг. В своей небольшой по объему, но весьма насыщенной по содержанию работе "Борьба за право", вышедшей в свет в 1908 г. и получившей широкое признание, автор утверждал: "Цель права — мир, путь к нему — борьба"; "право есть не чистая мысль только, но живая сила", "понятие права не есть понятие логическое, но чистое поня�тие о силе".


Сила "не есть только средство для осуществления права, но она становится органической частью самого понятия о праве". Вот поче�му, рассуждал Иеринг, богиня справедливости, держа в одной руке весы для взвешивания права, в другой руке меч для его защиты. Меч без весов будет голой силой, весы без меча — бессилием права. "Меч и весы идут рука об руку, и идеал права достигается только там, где сила, с которой богиня справедливости осуществляет пра�во, равна ловкости и умению, с которыми она управляет весами"2.


Оспаривая данный тезис, фактически сводящий сущность пра�ва к физической силе и на этом основании подвергающий сомнению правомерности и саму возможность существования относительно самостоятельной системы международного права, Ф. Мартене отме�чал: "Учение, согласно которому физическая сила и принуждение составляют существенную принадлежность права, смешивает две различные вещи". А именно — "самое право и принудительный по�рядок его осуществления"3.


Последний "имеет применение" обычно в тех случаях, "когда право и закон нарушаются". Поэтому "сила есть более элемент не�правды, чем права, которое в нормальном его существовании никог-
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да не вызывает насильственного осуществления. Право перестает существовать с того момента, когда оно перестало быть побудитель�ной причиной и мотивом людских действий, когда оно более не осоз�нается"1.


3. Относительно самостоятельный характер международного права как системы, существующей параллельно и наряду с внутри�государственными (национальными) правовыми системами, длитель�ное время подвергался сомнению и с других позиций. А именно — с позиции получившей широкое распространение б конце XIX — первой половине XX в. доктрины, согласно которой в мире нет раз�ных правовых систем, а существует лишь единый универсальный правовой порядок и соответственно единая "универсальная право�вая система".


Одним из наиболее активных сторонников данной идеи был Г. Кельзен. Согласно его воззрениям, "между национальным и меж�дународным правом нет абсолютной границы". Различие между ни�ми весьма относительно. Оно заключается, прежде всего, "в уров�не централизации правовой системы или децентрализации"2.


Национальное право представляет собой "сравнительно высо�коцентрализованный правовой порядок", поскольку оно соотносит�ся с системой централизованных государственных органов, включая систему органов государственной власти — законодательных орга�нов, исполнительно-распорядительных и судебных органов. По срав�нению с национальным правом международное право выступает как "более децентрализованный правовой порядок". Оно представляет собой "самый высокий уровень децентрализации, когда-либо суще�ствовавший в пределах позитивного права"'.


Признавая за нормами международного права юридическую природу, поскольку они непосредственно ассоциируются с государ�ством, порождаются и обеспечиваются в случае необходимости со�вместными усилиями государств, Г. Кельзен в то же время воздер�живался от выделения международного права в относительно само�стоятельную правовую систему.


Согласно его воззрениям, международное и национальное право ("международный правовой порядок" и "все национальные право�вые порядки") формируют "единую, универсальную правовую си�стему". Они выступают как две неразрывно связанные между собой составные части этой системы.


В рамках данной системы нормы международного публичного права "играют центральную роль". Они распространяют свое дей�ствие как на территорию всех ныне существующих государств, так





и на территорию, где существует лишь потенциальная возможность возникновения новых государств. Иными словами, международное право имеет глобальный характер и действует на любой террито�рии, "где нормы этого права должны применяться"1, а националь�ное право — только на территории "своего" отдельно взятого госу�дарства.


Согласно воззрениям Г. Кельзена, в отличие от норм междуна�родного права, имеющих глобальный характер, юридические нормы, из которых возникают национальные правовые системы, являются локальными по своему характеру. Они формируют "локальные пра�вовые порядки", из которых затем складывается универсальный правовой порядок. Характер отношений, складывающихся при этом в рамках последнего между нормами национального права, с одной стороны, и нормами международного права, с другой, зачастую схо�ден с взаимоотношениями между нормами национального права и нормами морали2.


Не вдаваясь в суть данного, весьма спорного утверждения, от�метим лишь, что в этом случае международное право без достаточ�ных для того оснований не признается в качестве автономной, от�носительно самостоятельной системы правовых норм, и тем самым практически исключается возможность его сравнительного исследо�вания с национальными системами права.


4. Исключается такая возможность и тогда, когда международ�ное право рассматривается лишь как отрасль права3, а не как от�носительно самостоятельная система права, или же когда оно трак�туется как неотъемлемая часть некоего "промежуточного" (inter�mediary) права, существующего, по мнению некоторых авторов, между национальным правом и собственно международным правом4.


Ибо такой подход к международному праву практически ничем не отличается от прежних, развивавшихся, в частности, Г. Кельзе-ном и другими авторами так называемых монистических подходов, при которых оно фактически лишалось признания в качестве само�стоятельной отрасли знаний и учебной дисциплины.


Подвергая критическому анализу подобные монистические воз�зрения на международное и национальное право, известный англий�ский ученый-юрист, специалист в области международного права Л. Оппенгейм, не без оснований писал, что монистическая доктри�на неправомерно отрицает многие вполне очевидные доводы и по�ложения. А именно — то, что: а) субъекты обеих систем права су�щественно различны и что в обеих системах в конечном счете "ре-





'Мартене Ф. Указ. соч. С. 16—17.
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1	Kelsen H. Op. cit. P. 325, 326.


2	Ibid. P. 326, 328, 348.


3	Еллинек Г. Указ. соч. С. 273.


4	См.: Revue de droit international et de lйgislation comparйe, 1939, vol. 20. P. 339—408.





гулируется поведение индивидуумов", с той лишь разницей, что в сфере международной жизни "последствия такого поведения при�писываются государству"; и б) в обеих сферах права существенным является предписание, "обязательное для субъектов права, незави�симо от их воли".


Кроме того, данная доктрина неправомерно утверждает, что международное право и внутригосударственное право, "не имеющие между собой существенных различий, должны рассматриваться как проявления единой концепции права"1.


И это не только проблема терминологии, поясняет Оппенгейм, согласно которой было бы неправильно давать одно и то же наиме�нование "двум существенно различным системам норм, регулиру�ющих одно и то же поведение". Главный довод этой доктрины в пользу идентичности "в основном обеих сфер права" состоит в том, что ряд коренных понятий международного права "не может быть понят без предположения о некоем высшем правовом порядке, из которого вытекают различные системы внутригосударственного пра�ва, в известном смысле путем делегирования. Пределы персональ�ной и территориальной компетенции государств определяются меж�дународным правом"2.


5. Для определения реального статуса международного права, а вместе с тем — возможности его исследования как относительно самостоятельной системы права в сравнительном плане с нацио�нальными системами права следует, как представляется, исходить из основных положений не монистической концепции, а так назы�ваемой дуалистической концепции.


Суть ее заключается в полном признании самостоятельного характера как системы международного права, так и системы внут�ригосударственного или национального права.


Данная доктрина активно развивалась Оппенгеймом и другими видными экспертами в сфере международного права, исходившими из того, что "международное право и внутригосударственное право отдельных государств существенно отличаются друг от друга"3.


Отстаивая "дуалистические" позиции, Оппенгейм писал, что международное право "ни в целом, ни частично не может per se быть частью внутригосударственного права". Точно так же, как внутри�государственное право "не обладает силой изменять или создавать нормы международного права". Последнее "ни в коей мере не обла�дает силой изменять или создавать нормы внутригосударственно�го права"4.





В тех же случаях, когда, согласно "внутригосударственному праву отдельного государства, международное право, как целое или в некоторых своих частях, признается внутригосударственным пра�вом этого государства, то это может быть лишь в силу внутренне�го обычая или закона". В этом случае соответствующие нормы меж�дународного права "путем их признания становятся одновременно и нормами внутригосударственного права".


Из этого следует один, но вполне конкретный и практический вывод, согласно которому "поскольку такое полное или частичное признание не имело места, то государственные суды не могут счи�таться связанными международным правом по той причине, что оно per se не имеет никакой власти над этими судами". Если же окажет�ся, что норма внутригосударственного права находится "в несомнен�ном противоречии с нормой международного права, то государствен�ные суды обязаны применить первую"1.


Дуалистическая концепция получила свое дальнейшее разви�тие и широкое распространение особенно в послевоенные (после окончания второй мировой войны) годы. Окончательно сложившийся к этому времени двухполюсный мир, противостояние друг другу различных социально-экономических и политических систем в зна�чительной мере сняли с повестки дня вопрос о едином и неделимом миропорядке, "универсальной правовой системе" и пр.


Монистический взгляд на реальный статус и характер их вза�имоотношений международного и национального права все в боль�шей степени вытеснялся дуалистическим подходом. В известной мере идеалистическое монистическое представление о "едином ми�ровом правопорядке", единой "универсальной правовой системе" стало все более активно заменяться гораздо более реалистическим дуалистическим влиянием. Хотя это вовсе не исключает в настоя�щее время определенного влияния и монистических идей.


Однако как в отечественной, так и зарубежной литературе до�минирующим все отчетливее становится дуалистический подход.


Согласно "дуалистическим" представлениям, международное право рассматривается как "особая, отличная от правовых систем конкретных государств", относительно самостоятельная система права. Она складывается из "совокупности международно-правовых принципов и обязательных для всех государств норм"2.


В отечественной научной литературе особо подчеркивается, что международное право — это обширная и быстро расширяющаяся система права, включающая в себя такие отрасли, как: право дого�воров (отрасль договорного права), право международных органи�заций, право международной безопасности, международное эконо-
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мическое право, международное морское право, международное космическое право, международное воздушное право, права чело�века в международном праве и др.1


Вполне обоснованно отмечается также, что международное пра�во как система не существует изолированно от других социально-политических и правовых явлений, от других существующих наряду с ним и влияющих на его развитие правовых и неправовых систем2.


Речь идет, с одной стороны, о национальных правовых систе�мах, тесно связанных и взаимодействующих с системой принципов и норм, образующих международное право3. А с другой — о системе международных отношений, на основе которых возникает и разви�вается международное право, а также о "международной межгосу�дарственной системе".


Последняя, зачастую называемая просто "межгосударственной системой", включает в себя не только государства, но и "государ�ственно подобные образования", "народы и нации, борющиеся за независимость, то есть государственные образования в процессе становления", межгосударственные международные организации, различные международные органы (например, международные суды и арбитражи, международные комиссии), "международное право и другие социальные нормы, действующие в этой системе, связи меж�ду этими компонентами"4.


Таким образом, возникая на базе международно-экономичес�ких, финансовых, политических и иных отношений, международное право как относительно самостоятельная правовая система находит�ся в тесной взаимосвязи и взаимодействии с другими, относитель�но самостоятельными национальными правовыми системами, а так�же — с межгосударственной системой. По мнению специалистов в области международного права, его следует рассматривать в каче�стве подсистемы межгосударственной системы, одновременно вы�ступающей по отношению к нему в качестве окружающей среды5.


Однако в плане сравнительно-правового исследования важен лишь один момент, а именно — признание относительно самостоя�тельного характера систем международного и национального пра�ва6, а также возможности их сравнительного познания.





§ 2. Общее и особенное у международного права и национальных правовых систем


Вопрос об общих чертах и особенностях международного и на-| ционального нрава издавна привлекал к себе внимание авторов, при�знающих относительно самостоятельный характер данных правовых систем. Однако акцент при этом ставится чаще всего на выявлении их отличительных признаков и черт, нежели их общностей.


Так, исследуя международное право в сравнении с "внутриго�сударственным правом отдельных государств", Л. Оппенгейм ука�зывал прежде всего на то, что данные правовые системы "суще�ственно отличаются друг от друга"1.


Они различны, в первую очередь, в отношении своих источни-�I ков. Источниками внутригосударственного права являются "обычай,�развившийся в пределах данного государства, и акты его законо-�I	дательной власти". В то время как источники международного пра-


ва — это "обычай, развившийся среди семьи народов, и правообра-зующие договоры, заключенные членами этой семьи".


Далее, международное право и внутригосударственное право различаются по регулируемым ими отношениям. Внутригосудар�ственное право само регулирует "отношения между лицами, нахо�дящимися под властью определенного государства, и отношения между этим государством и данными лицами". Международное же право регулирует "отношения между государствами—членами се�мьи народов"2.


I	Наконец, международное и внутригосударственное право раз-


личаются "по содержанию самого права". Если внутригосударствен�ное право "есть право суверена над отдельными лицами, подчинен�ными его власти", то международное право "есть право не над су�веренными государствами, а между ними". Международное право функционирует как "право более слабое" по сравнению с внутриго�сударственным правом3.


На акцентирование внимания сторонниками дуалистических идей ("плюралистическими интерпретаторами") главным образом на отличительных чертах международного и национального права в процессе их сравнительного познания указывал также в своих кри�тических замечаниях и Г. Кельзен.


Выступая против рассмотрения международного и националь�ного права в качестве самостоятельных правовых систем, знамени�тый ученый отмечал: когда хотят подчеркнуть "взаимную самосто�ятельность" международного и национального права, то чаше все�го ссылаются в качестве аргументов на их отличительные черты.
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Например, на то, что "обе правовые системы имеют в качестве пред�мета своего регулирования различные общественные отношения". Говорится при этом, что "национальное право регулирует поведе�ние индивидов, а международное — поведение государств"1.


Однако этот аргумент "не срабатывает", поскольку в окружа�ющем нас мире не было и нет поведения государств самих по себе, как таковых. Их поведение всегда "сводится к поведению индиви�дов, представляющих данное государство"2. В силу этого трудно го�ворить о том, что международное и национальное право имеют раз�ные предметы своего регулирования и отличаются друг от друга предметами регулирования3.


Уж если говорить об отличительных признаках и чертах меж�дународного и национального права, делал окончательный вывод автор, то следовало бы обратить внимание, прежде всего, на особен�ности характера этих плановых систем и на специфику источни�ков этих систем права. Ведь, вполне очевидным является то, что "если национальное право создается всегда одним государством, то международное право — сообществом, состоящим из двух и более государств"4. Данное обстоятельство всегда накладывает неизглади�мый отпечаток как на характер правовых систем, так и на другие их стороны5.


Не вдаваясь в анализ выводов Г. Кельзена и других авторов, по существу, необходимо согласиться с развиваемой ими идеей о том, что при рассмотрении взаимосвязи и взаимодействия между�народного и национального права не следует акцентировать внима�ние лишь на отличительных признаках и чертах этих правовых си�стем, а необходимо исходить из "сбалансированного" представления о существующих у них общностей и особенностей.


Следует также иметь в виду, что нередко в каждой общности международного и национального права заложена одновременно и их особенность, что многие особенности каждой из систем права вытекают из их общностей, являются своеобразным продолжением их общностей.


Например, "исходная" общность международного и националь�ного права заключается в том, что все они являются правовыми системами, а не системами норм морали или других социальных норм, что все они выступают под единым названием права6.


Однако эта общность, базирующаяся на наличии у данных пра�вовых систем таких объединяющих признаков и черт, как их воле-





вой, социальный и регулятивный характер, не только не отрицает, а наоборот, всячески предполагает наличие у каждой из них также и индивидуальных особенностей.


Суть этих особенностей правовых систем, выступающих как продолжение их общностей, заключается, в частности, в специфи�ческом характере форм существования и проявления этих общих признаков и черт, в наличии у различных правовых систем своих особых, отличающихся друг от друга предметов и методов регули�рования, своих правотворческих процедур и процессов и также сво�их собственных источников права.


При более обстоятельном рассмотрении подобных общностей и особенностей национальных правовых систем и системы междуна�родного права необходимо обратить внимание и особо выделить сле�дующие их общие и специфические черты.


Во-первых, регулятивный характер системы международного права и национальных правовых систем1. Смысл его заключается в том, что устанавливая определенные права и обязанности сторон — участников международно-правовых или внутригосударственных отношений, обе правовые системы создают тем самым своего рода пределы, рамки их поведения, направляют их действия в строго определенное правовое русло.


Разумеется, набор регулятивных средств, находящихся в рас�поряжении международного и внутригосударственного права, не ограничивается лишь нормами права. Огромную роль при этом иг�рают правовая культура, правосознание, правовые обычаи и тради�ции, а также другие правовые явления и факторы, оказывающие соответствующее воздействие на участников правоотношений.


Однако не в этом дело. Более важным представляется подчер�кнуть два обстоятельства: а) что регулятивность как свойство лю�бого права присуща и международному, и национальному праву. В этом — их несомненная общность; и б) что из этой общности в про�цессе формирования и функционирования различных правовых сис�тем вытекают их особенности.


Сравнивая регулятивный характер данных правовых систем, нетрудно заметить, что в национальных правовых системах (особен�но таких, как английская, японская и др.) по сравнению с междуна�родной правовой системой гораздо большую роль играют историчес�кие, политические и правовые традиции2. Несравнимо большее зна�чение имеют правовое сознание и обычай. Намного более активную роль в процессе реализации правовых предписаний выполняют по�литическая и правовая идеология, правовые доктрины.





1	Kelsen Н. Op. cit. Р. 364.


2	Ibid.


3	Ibid. P. 364, 365.


4	Ibid. P. 365. ь Ibid.


еШестаков Л. Н. Указ. соч. С. 92—93.





'См.: Общая теория государства и права. Академический курс в 2-х томах / Отв. ред. М. Н. Марченко. Т. 2. Гл. XXI. М., 1998.


2 См.: Тапака И. (ed.). The Japanese Legal System. Tokyo, 1994. P. 36—59.





Во-вторых, государственно-волевой характер норм междуна�родного и национального права. Элемент общности этих двух пра�вовых систем проявляется в том, что нормы международного и на�ционального права не являются чем-то инородным и независимым по отношению к воле, целям, интересам и желанию их создателей. Они представляют собой продукт волевой деятельности людей, вы�ступают как средство выражения и закрепления их социальных и материальных ценностей и интересов.


Еще в начале XX в. известный российский ученый-юрист И. В. Михайловский, рассуждая на эту тему, писал, что любое право есть не что иное, как "средство для охраны человеческих интересов; право есть интерес, защищаемый государством". Все содержание че�ловеческой жизни состоит "в стремлении к достижению бесконечно разнообразных интересов. Вокруг этих интересов идет постоянная борьба. И вот, когда какой-нибудь интерес приобретает особо важ�ное значение, когда он недостаточно охраняется другими этически�ми нормами, государство дает ему специальную охрану посредством юридических норм и превращает таким образом интерес в право"1.


Аналогичные рассуждения о неразрывной связи права, неза�висимо от того, международное оно или национальное, с человече�скими (групповыми, индивидуальными, классовыми и пр.) интере�сами, о волевом и о целевом характере права можно найти в рабо�тах многих других авторов.


Рудольф Иеринг, например, данному вопросу посвятил специ�альное научное исследование2. Основные положения его труда "Цель в праве" и в настоящее время не утратили своего актуального зна�чения. То же самое можно сказать о положениях, касающихся не�разрывной связи международного и национального права с государ�ственными и иными целями, интересами, а также с государствен�ной волей, развивавшихся в работах выдающегося француза Мори�са Ориу "Основы публичного права", немца Георга Еллинека "Об�щее учение о государстве" и многих других известных авторов3.


Адекватно отражая сложившуюся реальность, все авторы, при�знающие относительно самостоятельный характер международно�го и национального права, единодушны в том, что данные правовые системы являются государственно-волевыми по своему характеру системами и что в этом заключается их несомненная общность.





Что же касается их особенностей, то они сводятся к особенно�стям порядка формирования и специфике форм (способов) выраже�ния в каждой из рассматриваемых систем государственной воли.


В национальном праве государственная воля, "наполняющая" в процессе правотворчества сущность и содержание издаваемых государством норм права, проявляется в наиболее полной мере и, к тому же, в "чистом" виде. Воплощаясь в систему норм, формирую�щих национальное право, она выступает как воля доминирующего в пределах той или иной страны суверена, как единая и неделимая государственная воля1.


Иначе дело обстоит по отношению к международному праву. В процессе формирования норм и принципов международного права государственная воля проявляется иным образом. А именно — не как индивидуальная воля единого государства, а как согласованная воля нескольких государств. В силу этого в специальных научных исследованиях современное международное право вполне оправдан�но определяется не в виде системы юридических норм и издавае�мых или санкционируемых государством и выражающих государ�ственную волю, как в случае с национальным правом, а как систе�ма юридических норм, "создаваемых государствами (и частично другими субъектами международного права) путем согласования их воль, регулирующих определенные общественные отношения"2.


В-третьих, наличие общих черт и особенностей в объектах и предметах регулирования международного и национального нрава


В качестве объектов регулирования международного и нацио�нального права выступают существующие в мире, в рамках отдель�ных стран и за их пределами, общественные отношения, которые могут быть опосредованы и в действительности опосредуются не только нормами права, но и другими социальными нормами (норма�ми морали, обычаями, традициями и пр.). Весь этот массив обще�ственных отношений теоретически и практически подлежит регу�лятивному воздействию как со стороны международного, так и на�ционального права. В этом, безусловно, проявляется момент сходства данных правовых систем, а вместе с тем — и общности их по объек�ту регулирования.


Однако сходство по объекту регулирования вовсе не отрицает, а наоборот, всячески предполагает наличие специфических особен�ностей и различий в предметах регулирования международного права и национальных правовых систем.


Чтобы убедиться в этом, достаточно вспомнить, что если пред�метом регулирования национального права являются отношения,





1	См.: Котляревский С. А. Власть и право. Проблемы правового госу�дарства. М, 1915. С. 392—396.


2	Международное право / Отв. ред. Г. И. Тункин. М., 1994. С. 10.





1	Михайловский И. В. Очерки философии права. Т. 1. Томск, 1914. С. 86—87.


2	См.: Иеринг Р. Цель в праве. Спб., 1881; Он же. Борьба за право. Спб.,


1908.


3См.: Ориу М. Основы публичного права. М., 1922; Еллинек Г. Общее учение о государстве. Спб., 1908; Михайловский И. В. Очерки философии права. Томск, 1914 и др.





возникающие внутри той или иной страны, в пределах того или иного "национального" общества, то предметом регулирования меж�дународного права являются общественные отношения, возникаю�щие на уровне международного сообщества.


Международное право, писал Г. И. Тункин, имеет свой предмет регулирования, "отличный от предмета регулирования внутригосу�дарственного права. Это отношения между авторами межгосудар�ственной системы"'.


Международное право, отмечал Л. Оппенгейм, есть право, "ре�гулирующее прежде всего взаимоотношения государств, а не от�дельных лиц"2.


Предметом науки международного права, утверждал Ф. Мар�тене, является "совокупность жизненных отношений, существующих между народами". Отношения эти вызываются различными интере�сами и стремлениями "как целых народов, так и отдельных членов, подданных различных государств, к удовлетворению, посредством международного обмена, своих физических и духовных потребнос�тей". Следовательно, делал вывод Ф. Мартене, наука международ�ного права "имеет своим основанием международную жизнь и слу�жит выражением правового общения цивилизованных народов"3.


Несмотря на различие формулировок в определении предме�та международного права, предлагаемых различными авторами, суть их в конечном счете сводится к одному и тому же. А именно — к утверждению о том, что предмет науки международного права, в отличие от предмета национального права, составляют обществен�ные отношения, лежащие не внутри того или иного конкретного об�щества, а за его пределами, на уровне мирового сообщества.


Данное положение не следует, однако, абсолютизировать, имея в виду тот факт, что на современном этапе развития международ�ных связей некоторые отношения, возникающие в рамках того или иного "национального" общества, регулируются также нормами международного права, традиционно опосредствовавшими отноше�ния, возникавшие лишь между различными участниками междуна�родно-правовых отношений, на уровне мирового сообщества4.


Помимо сказанного, особенность предметов регулирования международного и национального права проявляется также в том, что они опосредуют весьма различные по своему характеру отно�шения.


Исследуя эти отношения в целостном плане, нетрудно заме�тить, что если в системе отношений, составляющих предмет регу-





лирования национального права, значительное место занимают от�ношения властвования и подчинения, то в системе отношений, об�разующих предмет регулирования международного права, таких отношений, по природе своей предполагающих наличие единого вла�ствующего субъекта (суверена) и подчиненных ему субъектов, нет.


Существенное отличие международного права от государствен�ного, писал в связи с этим Г. Еллинек, заключается в том, что "пер�вым не регулируются отношения властвования и подчинения, ибо оно есть право между координированными элементами". Авторите�тами, устанавливающими международное право и в то же время связанными им субъектами, "являются именно сами государства". В их взаимных отношениях сначала проявилось "действие истори�ческого элемента в понятии права". Факт соблюдения правил меж�дународного оборота "вызвал представление об их юридической обя�занности". Затем "присоединяются правовые нормы", вырабатыва�емые уже по прямому соглашению государств, посредством которых последние, "давая место рационалистическим требованиям de lege ferenda со стороны правотворящих факторов, значительно содей�ствовали дальнейшему развитию международного правопорядка"1.


Следует заметить, что различие в характере отношений, регу�лируемых с помощью норм международного и национального пра�ва, накладывает свой весьма заметный отпечаток и на сами меха�низмы правового регулирования, а также на процесс правотворче�ства и правоприменения.


В научной литературе вполне резонно отмечалось, что "сопо�ставляя международное право и внутригосударственное право как системы", не трудно установить, что "связи между элементами пер�вой системы в сфере нормотворчества и нормоприменения носят преимущественно координационный характер; в системе же наци�онального права эти связи носят в основном субординационный ха�рактер"2.


В-четвертых, наличие общих черт и особенностей, касающих�ся субъектов международного и национального права.


Общность рассматриваемых в "субъективном" плане систем международного и национального нрава появляется как минимум в двух отношениях: 1) в отношении самого факта существования субъектов права в каждой из систем и 2) в наличии общих для каж�дой из них субъектов права.


Существование международно-правовых и национально-право�вых субъектов не только объединяет две рассматриваемые право�вые системы в одну родовую — правовую систему, но и сближает их между собой.





1	Международное право / Отв. ред. Г. И. Тункин. С. 9.


2	Оппенгейм Л. Указ. соч. С. 27.


3	Мартене Ф. Указ. соч. С. 10.


4	См.: Grief N. Constitutional Law and International Law // United Kingdom Law in the Mid. 1990 s. Part I. L., 1994. P. 76—104.
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2	Шестаков Л. Н. Указ. соч. С. 94.





Дело заключается в том, что по сравнению с другими соци�альными (политическими, идеологическими, моральными и др.) си�стемами субъекты международного и национального права, несмот�ря на имеющиеся между ними различия, должны обладать такими общими для них всех признаками и чертами, какими не может об�ладать ни один из субъектов других социальных систем. Речь идет, прежде всего, об их правоспособности и дееспособности1. Наличие этих признаков и черт не только объединяет всех субъектов меж�дународного и национального права в единую родовую группу, но тем самым еще больше сближает между собой рассматриваемые правовые системы.


Кроме того, следует иметь в виду, что помимо наличия у субъ�ектов международного и национального права общеродовых призна�ков и черт современные системы международного и национально�го права имеют также общие субъекты права.


Согласно традиционному, издавна сложившемуся в отечествен�ной и зарубежной юридической литературе мнению, субъектами на�ционального права, как известно, являются физические лица (граж�дане, подданные, лица без гражданства, лица с двойным граждан�ством и др.) и юридические лица (государство, государственные органы, общественные объединения, организации и пр.). В то время как в качестве субъектов международного права рассматриваются "главным образом суверенные государства"2.


В учебниках по международному праву поясняется, что есть "основные субъекты международного права, к каковым относятся го�сударства, нации, борющиеся за государственную независимость, и международные (межгосударственные) организации, а есть также "иные субъекты", в качестве которых выступают "государственно-подобные образования" типа вольных городов (Новгород, Венеция, Гамбург и др.), существовавших в прошлые века, Западного Берлина (до объединения Германии в 1990 г.), Ватикана и др.'


Л. Оппенгейм рассматривал в качестве субъектов международ�ного права "международные лица", к которым относил "суверенные и полусуверенные государства". Суверенные государства он отно�сил к категории "совершенных международных лиц", а полусуве�ренные государства — к категории "несовершенных международ�ных лиц". Первые он рассматривал как "реальные международные лица", а вторые — как "кажущиеся международные лица".


К категории последних автор причислял такие субъекты меж�дународного права, как конфедерации государств и "повстанцев,





признанных в гражданской войне в качестве воюющей стороны". По мнению Л. Оппенгейма, эти "полусуверенные государства", "несо�вершенные", "кажущиеся" международные лица не являются ре�альными субъектами международного права, "хотя в некоторых от�ношениях они рассматриваются так, как если бы они были между�народными лицами"1.


Рассматривая в качестве "совершенных", "реальных" между�народных лиц государства, автор имел в виду не все и не любые суверенные или "полусуверенные" государства, а лишь "цивилизо�ванные государства". Именно только между такими могут возник�нуть взаимоотношения, которые являются юридически обязатель�ными для всех них, и которые, следовательно, только и могут рас�сматриваться в качестве международно-правовых2.


Сравнивая признаваемые современной юридической наукой субъекты международного и национального права, нетрудно заме�тить, что, наряду с существующими в каждой из этих правовых систем "своими собственными", специфическими для них субъекта�ми права, у них имеются также и общие субъекты права.


К их числу следует отнести прежде всего государство как це�лостное образование.


Некоторые авторы полагают, что государство в целом может быть лишь субъектом международного права.


Так, Ф. Мартене пишет в своей работе "Современное между�народное право цивилизованных народов", что в области междуна�родных отношений государство рассматривается "как одно нераз�дельное целое, как юридическая личность, которая имеет относи�тельно других государств известные права и обязанности". Государ�ство как целое "выступает тем деятелем, который, преследуя в об�щении с другими государствами поставленные себе задачи, дает направление и охрану международным отношениям". Международ�ное право есть, таким образом,"результат совокупных усилий и взаимодействия образованных государств"3.


Однако государство как таковое, как целостное образование может выступать не только в качестве субъекта международного, но и внутригосударственного, национального права. Таковым оно является, например, в том случае, когда, в соответствии с граждан�ским законодательством России или других стран, оно, будучи юри�дическим лицом (точнее — "особым" юридическим лицом), вступа�ет в гражданско-правовые отношения.


Разумеется, статус государства как субъекта международно-правовых и национальных, гражданско-правовых отношений далеко





1	См.: Фельдман Д. И. Основные тенденции развития международной правосубъектности. Казань, 1974.


2	Шестаков Л. Н. Указ. соч. С. 93.


Международное право / Отв. ред. Г. И. Тункин. М., 1994; Междуна�родное право / Отв. ред. Г. В. Игнатенко. М., 1995 и др.





1	Оппенгейм Л. Указ. соч. С. 129—130.


2	Там же.


3	Мартене Ф. Ф. Указ. соч. С. 177.
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не одинаков. Ибо, в первом случае оно неизменно (особенно в пуб�лично-правовых отношениях) выступает как суверен. А во втором случае — как наделенный равными правами и обязанностями на�ряду с другими субъектами участник гражданско-правовых отно�шений.


Однако независимо от статуса и других особенностей государ�ства как субъекта международно-правовых и гражданско-правовых или иных национальных правовых отношений в плане рассмат�риваемого вопроса принципиально важно отметить сам факт выс�тупления государства как целостного образования не только в ка�честве субъекта международного права, но и субъекта националь�ного права.


Данное обстоятельство, несомненно, сближает между собой две рассматриваемые правовые системы.


Наряду с государством общим субъектом современного меж�дународного и национального права могут выступать также и от�дельные граждане, частные лица.


Еще относительно недавно в научной юридической литерату�ре считалось, что гражданин, частное лицо может быть субъектом лиЩь внутригосударственного, национального права; что же каса�ется международного права, то его субъектами могут быть исклю�чительно государства.


"Ни монархи, ни частные лица, ни общества, участвующие в международных отношениями, — писал в начале XX в. Ф. Мар�тене, — не должны быть считаемы субъектами международного права"1. Монархи и дипломатические агенты (посланники) действуют на международном поприще "в роли и с правами представителей или уполномоченных государства: они не имеют самостоятельных международных прав. Что касается "частных ассоциаций и отдель�ных лиц", то они ведут свои "международные обороты под контро�лем, покровительством и даже ответственностью государственной власти, в подданстве которой состоят"2.


Однако по мере развития международного сообщества и изме�нения характера международных отношений в области международ�ного права, в том числе — международной правосубъектности, воз�ник целый ряд новых явлений.


Самое значительное из них — появление в международном праве человека как субъекта права, "хотя и с весьма ограниченной правосубъектностью"3.


В современном международном праве, в отличие от классичес�кого международного права, образовалась целая отрасль права, по-





священная правам человека1. Современное международное право содержит огромный массив общепризнанных, а следовательно, обя�зательных для всех государств норм, определяющих основные права и свободы человека, независимо от его гражданства, пола, расы, вероисповедания, национальности и т. д. "Основные права и свобо�ды человека все больше определяются международным правом, несмотря на то, что они реализуются в основном через внутригосу�дарственное право"2.


В-пятых, наличие общих черт и особенностей международного и национального права, "заложенных" в их источниках.


Согласно сложившейся в течение ряда столетий правовой те�ории и юридической практике в качестве источников национального права, как известно, рассматриваются нормативно-правовые акты (законы и подзаконные акты), правовые договоры и обычаи, право�вые доктрины, судебная практика и порождаемые ею прецеденты, административные прецеденты. Данный перечень источников наци�онального права достаточно полный, но не исчерпывающий, посколь�ку в религиозных и некоторых других правовых системах существу�ют свои специфические источники права.


Что касается источников международного права, зачастую вы�зывающих споры, то их основной перечень дается не только в на�учных исследованиях3, но и в некоторых официальных документах.


Так, например, в Статуте Международного Суда ООН (ст. 38) указывается на то, что Суд решает переданные ему на рассмотре�ние споры, применяя такие формирующие международное право источники, как: а) международные конвенции (общие и специаль�ные), "устанавливающие правила, определенно признанные споря�щими государствами"; б) международный обычай как "доказатель�ство всеобщей практики, признанной в качестве правовой нормы"; в) общие принципы права, "признанные цивилизованными нация�ми"; г) судебные решения и "доктрины наиболее квалифицирован�ных специалистов по публичному праву различных наций в каче�стве вспомогательного средства для определения правовых норм".





1	Мартене Ф. Ф. Указ. соч. С. 177—178.


2	Там же.


3	Международное право / Отв. ред. Г. И. Тункин. С. 85—86.





1 В современной научной литературе в связи с этим высказывается мнение, что индивиды, в силу того что "не являются субъектами власти", наподобие государств, поэтому они "не могут обладать признаками между�народной личности". Индивид, с точки зрения некоторых авторов, сможет стать субъектом международного процесса, но не субъектом международ�ного материального права (Усенко Е. Т. Соотношение и взаимодействие международного и национального права и Российская Конституция // Мос�ковский журнал международного права, 1995, № 2. С. 24, 26.)


2Там же. С. 86, 284—301.


3См.: Лукашук И. И. Источники международного права. Киев, 1996; Миронов Н. В. Международное право: нормы и их юридическая сила. М., 1980 и др.





Сравнительный анализ источников международного и нацио�нального права со всей убедительностью показывает, что между ними достаточно много как общего, так и особенного.


Общность ряда источников международного и национального права проявляется, в частности, в их природе, характере и даже в названии. Таковыми являются, например, правовые договоры, док�трины, обычаи и судебные решения.


Особенность этих источников международного и внутригосу�дарственного права проявляется в их конкретном целевом назначе�нии и содержании.


Вполне понятно, например, что такой источник международного права, как договор, заключенный между государствами или другими субъектами международного права1, будучи сходным по своей юри�дической природе, характеру и даже названию с договором — ис�точником национального права, весьма существенно отличается от него как по своему юридическому содержанию, так и по конкретно�му целевому назначению.


Данное положение полностью сохраняется и во всех тех случа�ях, когда в соответствии с законодательством той или иной страны международный договор признается в качестве источника нацио�нального права. Так, международный договор признается источни�ком внутригосударственного права ряда стран — членов Содруже�ства Независимых Государств (СНГ). Согласно законодательству этих стран международные договоры рассматриваются как неотъ�емлемые составные части их правовых систем.


Аналогично дело обстоит также с обычаями и некоторыми дру�гими источниками международного и национального права.


Так, элемент общности двух правовых систем, рассматривае�мых под углом зрения действующих в них обычаев, заключается в том, что некоторые из них, в частности, обычаи, составлявшие ос�нову старого классического международного права, со временем адаптировавшись к новым радикально изменившимся условиям, стали восприниматься не только в качестве источников международ�ного права, но и в качестве источников национального права.


Отмечая это обстоятельство, Ф. Мартене писал, что "морское международное право, начиная с правил о товароотправлении, мор�ском страховании, об отношениях между шкипером и матросами и кончая правами центральной торговли, — все возникло в средние века, первоначально в виде обычаев, которые вошли затем в особые сборники и, наконец, сделались частью законодательства различных государств"2.





Помимо названных общих черт и особенностей, характеризу�ющих международное и национальное право, данным правовым си�стемам присущи и иные сходные черты. Свое конкретное проявле�ние они находят на уровне норм, составляющих основу международ�ного и национального права, а также на уровне отдельных институ�тов, форм реализации, юридических и иных гарантий, различных отраслей права.





§ 3. Характер взаимосвязи и взаимодействия международного и внутригосударственного права


В решении вопроса о характере взаимосвязи и взаимодействия международного и внутригосударственного права исторически про�слеживаются три различных подхода — дуалистический и монис�тический в двух его взаимоисключающих вариантах1. Каждый из них в разное время имел и имеет определенное распространение в юридической академической литературе и прикладной среде. В каждом из этих подходов отражаются сложившиеся в том или ином обществе и государстве официальные и неофициальные представ�ления не только о своем национальном праве, но и о характере его взаимосвязи и взаимодействия с международным правом.


Дуалистический подход, оформившийся с течением времени в одноименную концепцию, в качестве основного выдвигает тезис об одновременном существовании и развитии двух взаимосвязанных между собой, взаимозависимых и взаимодействующих друг с дру�гом международной и национальной правовых систем. Каждая из них имеет относительно самостоятельный характер и в процессе вза�имодействия друг с другом взаимодополняет друг друга. При этом исключается какое бы то ни было доминирование одной правовой си�стемы или ее отдельных составных частей (норм, институтов, отрас�лей) над другой, примат одной из них в отношении другой.


Суть дуализма заключается в том, что международное и внут�ригосударственное право рассматриваются как два различных, от�носительно самостоятельных правопорядка. Однако "это не означает, что дуалисты не видят связи международного права с внутригосу�дарственным, абсолютируют их независимость". Они признают, что для того чтобы международное право могло выполнять свою зада�чу, оно "постоянно должно обращаться за помощью к внутреннему праву, без чего оно во многих отношениях совсем бессильно"2.


Дуалистическая позиция в отношении характера взаимосвязи и взаимодействия международного и национального права, разде�ляемая академическими кругами и официальными лицами того или





1	См.: Талалаев А. Н. Право международных договоров. Общие вопросы. М., 1980; Коробова М. А. Расширение сферы действия норм общего много�стороннего договора. М., 1983 и др.


2	Мартене Ф, Указ. соч. С. 148.





'См.: Мюллерсон Р. А. Права человека: идеи, нормы, реальность. М.,


1991.


2 Международное право / Отв. ред. Г. И. Тункин. С. 128.





иного государства, в прямой форме, как правило, не фиксировалась в конституциях или текущем законодательстве этих государств. Однако в конституционных актах некоторых государств она явно прослеживается.


Такая позиция представлена, например, в Конституции Японии, принятой в 1947 г. В статье 98 Основного закона страны говорится: а) "настоящая Конституция является Верховным законом страны, и никакие законы, указы, рескрипты или другие государственные акты, противоречащие в целом или в части ее положениям, не име�ют законной силы" и б) "заключенные Японией договоры и установ�ленные нормы международного права должны добросовестно соблю�даться"1.


Как видно из приведенного текста, Конституция Японии зак�репляет, с одной стороны, положение о том, что правовая система страны, как относительно самостоятельная система, в качестве акта, обладающего высшей юридической силой, считает только свой внут�ренний акт в виде Конституции, а не международно-правовой акт, на который в случае коллизии норм внутригосударственного и меж�дународного права следует ориентироваться. А с другой — признает и фиксирует факт одновременного существования относительно самостоятельной системы международного права, положения кото�рой в виде "заключенных Японией договоров" и "установленных норм" должны "добросовестно соблюдаться".


Дуалистическая по своей сути позиция, зафиксированная в японской Конституции, относительно характера взаимосвязи и вза�имодействия международного и национального права тем более представляется очевидной, если сравнить ее с соответствующими положениями конституций некоторых других стран, например ФРГ.


В Конституции этого государства в статье 25 особо подчерки�вается: а) "общие нормы международного права являются состав�ной частью права Федерации" и б) "они имеют преимущество перед законами и непосредственно порождают права и обязанности для жителей федеральной территории"2.


Сравнивая данные положения Конституции ФРГ с соответству�ющими положениями Конституции Японии, нетрудно заметить, что если последние явно сориентированы на дуализм в отношениях между международным и внутригосударственным правом, то пер�вые — на монизм.


Аналогичные положения о характере соотношения междуна�родного и национального права содержатся также в конституцион�ных актах и других стран.


Рассматривая дуалистический подход к решению вопроса о соотношении международного и национального права, следует еще раз особо подчеркнуть, что он не только не отрицает, а наоборот,





всячески предполагает взаимосвязь, взаимодействие и взаимное влияние международного права и национальных правовых систем. Внутригосударственное право оказывает прямое и косвенное воз�действие на международное право. И наоборот, международное пра�во в различных формах влияет на национальное право.


Первичным в данном процессе неизменно выступает нацио�нальное (внутригосударственное) право1. Именно от него изначально всегда исходили и исходят те посылы, своего рода импульсы, кото�рые определяли суть и содержание не только самого национально�го, но и международного права.


Признание такой первичности, отмечалось в юридической ли�тературе, "отнюдь не означает примата внутригосударственного права над международным". Эта первичность проистекает из того, что в процессе создания норм международного права "государства исходят из принципов и норм своего национального права и не идут на создание норм международного права, противоречащих основам их социального и политического строя, закрепленным, как правило, в конституционных нормах". Государства также весьма неохотно идут на заключение международных соглашений, выполнение ко�торых требовало бы от них внесения значительных изменений в свое внутреннее законодательство2.


Внутригосударственное право оказывает влияние на междуна�родное право двумя основными путями3. Во-первых, путем предо�пределения сущности и содержания международного права. Име�ется в виду воздействие внутригосударственного права на между�народное право через опосредованную с помощью составляющих его норм внутреннюю и внешнюю политику государства. Последняя са�мым непосредственным образом сказывается на сущностной и со�держательной сторонах международного права, а также на его структуре в целом и его различных составных частях — институ�тах и отраслях. Такого рода влияние внутригосударственного пра�ва на международное в научной литературе условно называют иног�да материальным влиянием4.


Во-вторых, путем воздействия внутригосударственного права на процесс создания и реализации норм международного права. Свое конкретное выражение это находит в том, что через систему норм национального права, опосредствующих внутригосударствен�ные отношения и проводимую внутри страны и за ее пределами политику, государством оказывается влияние не только на сущность





1	Конституции буржуазных государств. М., 1982. С. 262—263.


2	Там же. С. 179."





1	См.: Международное право / Отв. ред. Г. И. Тункин. С. 134.


2	Там же.


3	См.: Wildhaber L. Conclusion and Implementation of Treaties in Switzerland // Rapports suisses prйsentes au XlIIeme Congres international de droit compare. Zurich, 1990. P. 173—192.


4	См.: Мюллерсон P. А. Соотношение международного и национального права. M., 1982. С. 30—34.





и содержание принимаемых международно-правовых актов, заклю�чаемых договоров и соглашений, но и предопределяется порядок их принятия и заключения, а вместе с тем и порядок их реализации.


Поскольку данный аспект воздействия внутригосударственного права на международное затрагивает преимущественно процессу�альную сторону международного права, то его условно называют процессуальным влиянием1.


Как материальное, так и процессуальное воздействие нацио�нального права на международное право осуществляется через со�ответствующую внешнеполитическую деятельность государствен�ных органов и организаций. В этом смысле оно выступает лишь в косвенной форме, как опосредованное воздействие внутригосудар�ственного права на международное.


Однако влияние внутригосударственного права на международ�ное проявляется также и в прямой форме. Национальное право в ряде случаев может оказывать и в действительности оказывает прямое непосредственное воздействие на международное право. Это происходит тогда, когда нормы внутригосударственного права, бу�дучи преобразованными и модернизированными применительно к внешним условиям деятельности государства и права, используются также и в международном праве2.


Исторический опыт и международно-правовая практика пока�зывают, что это могут быть обычные нормы, первоначально возни�кающие в рамках деятельности одного или нескольких государств, в пределах внутригосударственного права, а затем трансформиру�ющиеся в нормы международного права.


Разумеется, процесс трансформации обычных норм националь�ного права в соответствующие нормы международного права не является стихийным или механическим, не регулируемым процес�сом. Он опосредуется другими нормами международного права, та�кими, например, как нормы, содержащиеся в Статуте Международ�ного Суда.


В данном документе (ст. 38), определяющем международный обычай как "доказательство всеобщей практики, признанной в ка�честве правовой нормы", предусматривается, что для того чтобы то или иное обыкновение, т. е. обычай, которому следуют отдельные государства (например, при решении вопросов о территориальных водах, шельфе и т. д.), получило статус международного обычая, оно должно быть признано двумя или более государствами в качестве международно-правовой нормы.


Кроме обычных норм, содержащихся в национальных правовых системах, в нормы международного права могут трансформировать-





ся также, по мнению исследователей, нормы, касающиеся диплома�тических иммунитетов и привилегий, порядка заключения между�народных договоров и соглашений, иммунитета государства и его собственности, правового положения иностранцев и лиц без граж�данства, дипломатических и консульских представительств в стране и др.1


В систему международного права могут трансформироваться, кроме того, принципы внешней политики того или иного государства, первоначально появившиеся в национальном праве и нередко зак�репляющиеся в основных законах государства.


Наконец, прогрессивное национальное законодательство в об�ласти гражданских, политических, экономических, социальных и культурных прав человека во многом может служить примером при разработке соответствующих международных договоров, направлен�ных на обеспечение и защиту прав человека2.


Непосредственное влияние национального права на междуна�родное право прослеживается и в других направлениях. Детальное изучение его на уровне отдельных норм, институтов и отраслей права имеет весьма важное значение для глубокого и разносторон�него понимания характера взаимоотношений — взаимосвязи и вза�имодействия национального и международного права.


Вместе с тем не меньшее значение при этом имеет также изу�чение и обратного воздействия международного права на внутриго�сударственное право. Не случайно поэтому рассмотрению данного вопроса в отечественной и зарубежной литературе уделяется повы�шенное внимание3.


Подобно путям и формам воздействия национального права на международное право, последнее также, в свою очередь, оказыва�ет влияние на первое прямым и косвенным путем.


Косвенное воздействие международного права на националь�ное право проявляется в том, что закрепляя в своей структуре и содержании те или иные прогрессивные принципы, нормы или по�ложения, международное право подает тем самым своего рода при�мер и побуждает государства, в правовых системах которых эти принципы, нормы или положения отсутствуют, к их принятию и практическому осуществлению.


В качестве примера можно сослаться на принцип уважения прав человека, который первоначально, после второй мировой вой�ны, был зафиксирован в самой общей форме в Уставе ООН и других международно-правовых документах (во Всеобщей декларации прав





1	См.: Мюллерсон Р. А. Указ. соч. С. 31—32.


2	См.: Международное право / Отв. ред. Г. И. Тункин. С. 135.


3См.: Лукашук И. И. Международное право в судах государств. М., 1993; Он же. Нормы международного права в правовой системе России. М., 1997 и др.





1	См.: Мюллерсон Р. А. Указ. соч. С. 30—34.


2	См.: Vendross А., Simma В. Universalles Vцlkerrecht: Theorie und Praxis. Bonn, 1984. S. 36—84.





человека — 1948 г., Международных пактах о правах человека — 1966 г., Заключительном акте общеевропейского Совещания — 1975 г., и др.), а затем, не в последнюю очередь, под влиянием "извне", со стороны международного права нашел свое адекватное отражение и закрепление в законодательстве большинства государств.


В соответствии с содержанием международно-правовых доку�ментов и, в частности, с Всеобщей декларацией прав человека, где особо акцентируется внимание на том, что "все люди рождаются свободными и равными в своем достоинстве и правах" и что каж�дый человек должен обладать всеми правами и всеми свободами "без какого бы то ни было различия, как-то в отношении расы, цвета кожи, пола, языка, религии, политических или иных убеждений, национального или социального происхождения, имущественного, сословного или иного положения"1, — в соответствии с этими доку�ментами в национальном праве различных государств утверждал�ся не только сам по себе данный принцип, но, что более важно, — его общечеловеческая сущность и содержание2.


В международно-правовом и во внутригосударственном плане сущность и содержание принципа уважения прав человека в конеч�ном счете сводятся к тому, что все государства, государственные органы и должностные лица: а) должны уважать основные права и свободы как своих граждан, так и всех других лиц, находящихся на территории данного государства; б) принимать меры к их осуществ�лению и недопущению какой бы то ни было дискриминации и в) со�действовать всеобщему уважению прав и свобод человека и сотруд�ничеству в целях их осуществления.


Наряду с приведенным существует множество и других при�меров, свидетельствующих о косвенном влиянии международного права на национальное. Общий смысл его состоит в том, что в пос�левоенные годы "внутреннее право уделяет растущее внимание решению вопросов, связанных с международным правом", и что при этом основы их взаимодействия определяются конституционным путем3.


Прямое воздействие международного права на национальное право проявляется в нескольких направлениях.


Весьма ощутимо оно выражается, например, через объявление в конституциях ряда государств и других законодательных актах об�щепризнанных принципов и норм международного права, а также через провозглашение международных договоров, заключенных го�сударством, составной частью его национальной правовой системы.





Подобная практика является в настоящее время довольно рас�пространенной как в высокоразвитых странах традиционной, "ста�рой" демократии, так и во вновь образованных на территории быв�шего СССР государствах — "новых демократиях".


Так, в действующей Конституции Испании устанавливается, что "законно заключенные и официально опубликованные в Испа�нии международные договоры составляют часть ее внутреннего за�конодательства. Их положения могут быть отменены, изменены или приостановлены только в порядке, указанном в самих договорах, или в соответствии с общими нормами международного права"1.


В Конституции Украины закрепляется, что "действующие меж�дународные договоры, согласие на обязательность которых дано Верховной Радой Украины, являются частью национального зако�нодательства Украины"2.


В Конституции Республики Таджикистан предусматривается, что "международно-правовые акты, признанные Таджикистаном, являются составной частью правовой системы республики. В случае несоответствия законов республики признанным международно-пра�вовым актам применяются нормы международно-правовых актов"3.


Аналогичные положения, провозглашающие признаваемые го�сударствами договоры и другие международно-правовые акты в качестве составных частей их национального права, содержатся также в конституциях и других стран.


Более того, в некоторых из них особо указывается на то, что в случае коллизии норм международного и национального права прио�ритет отдается международному праву.


Например, в статье 55 Конституции Франции особо указыва�ется на то, что "договоры или соглашения, должным образом рати�фицированные или одобренные, имеют силу, превышающую силу внутренних законов, с момента опубликования, при условии приме�нения каждого соглашения или договора другой стороной"4.


Подобные положения содержатся также в Конституции Грузии, провозглашающей, что "не противоречащие Конституции Грузии международные договоры или соглашения Грузии имеют преобла�дающую юридическую силу в отношении внутригосударственных нормативных актов"5.


Прямое воздействие международного права на внутригосудар�ственное право проявляется не только путем конституционного зак�репления положения, в соответствии с которым признаваемые тем или иным государством международно-правовые акты рассматри-





1	Права человека: Сборник международных документов / Сост. и ав�тор вступ, ст. Л. Н. Шестаков. М., 1986. С. 22.


2	Grief N. Op. cit. 1994. P. 76—104.


3	Лукашук И. И. Нормы международного права в правовой системе России. М., 1997. С. 11.





1	Конституции буржуазных государств. М., 1982. С. 301.


2	Конституция Украины. Киев, 1996. Ст. 9.


3	Конституция Республики Таджикистан. Душанбе, 1994. Ст. 10.


4	Конституции буржуазных государств. С. 103.


5	Конституция Грузии. Тбилиси, 1995. Ст. 6.





ваются как неотъемлемая составная часть национального права, но и путем трансформации норм, содержащихся в конкретных меж�дународных договорах и обычном международном праве в нормы внутригосударственного национального права.


Следует отметить, что если в первом случае при решении воп�роса о проникновении международного права во внутригосудар�ственное право создается общая конституционная норма, своего рода правовая основа для более тесного взаимодействия двух систем пра�ва и одновременно — для оказания влияния международного пра�ва на национальное право, то во втором случае, в процессе транс�формации норм обычного международного права и "договорного" права в нормы внутригосударственного права на базе общей кон�ституционной нормы создаются более конкретные и более узкие по сфере своего регулятивного воздействия нормы.


Отмечая данное обстоятельство, некоторые авторы в то же вре�мя вполне обоснованно акцентируют внимание на том, что "внутрен�нее право проводит различие между существующими в форме обы�чая общепризнанными принципами и нормами международного пра�ва, с одной стороны, и договорами — с другой"1. Первые содержат "общеприемлемые правила и являются объективно необходимыми для международных отношений". В силу этого они редко вступают в противоречие с внутренним правом, поэтому для них и предусмат�ривается общая трансформация. Договоры же содержат много кон�кретных норм в могут устанавливать "далеко не общепринятые пра�вила, способные породить коллизии с внутренним правом". По "этой причине государства для них устанавливают особый порядок транс�формации"2.


Такого рода трансформацию в научной литературе называют специальной трансформацией. В отличие от общей ("генеральной") трансформации, заключающейся в установлении государством в своем внутреннем праве "общей нормы, придающей международно-правовым нормам силу внутригосударственного действия", специ�альная трансформация состоит в придании государством конкрет�ным нормам международного права силы внутригосударственного действия путем их воспроизведения в законе текстуально либо в виде положений, адаптированных к национальному праву, или пу�тем законодательного выражения согласия на их применение иным способом3.


Не касаясь проблем трансформации норм международного пра�ва в нормы внутригосударственного права как одного из путей воз�действия первого на второе, следует заметить, что не все авторы,





занимающиеся вопросами взаимосвязи этих двух правовых систем, разделяют мнение о неизбежности использования трансформации как составной части государственно-правового механизма реализа�ции международного права.


Так, например, И. П. Блищенко считает, что применительно к России в связи с изменившимся после окончания "холодной войны" характером отношений между государствами "особенно важно пе�рейти от стереотипов трансформации международного договора во внутреннее право к прямому применению договора нашими судами, физическими и юридическими лицами и государственными учреж�дениями". Это потребует, по мнению автора, не только "сломать барь�еры между договором и внутренним законом, но и приступить к но�вым исследованиям возможности договора в решении вопросов внут�реннего развития"1.


Однако такого рода мнение не получило широкой поддержки и распространения ни в отечественной, ни в зарубежной литературе и международно-правовой практике.


Более популярной и, как представляется, более обоснованной является точка зрения, согласно которой "рост взаимозависимости государств и народов и обусловленная этим потребность в расши�рении сферы и повышении интенсивности взаимодействия между�народного и национального права побуждают государства использо�вать правовые формы и методы, облегчающие и упрощающие сам механизм этого взаимодействия, что, однако, не ведет ни к "интег�рации" взаимодействующих систем, ни к "стиранию граней между ними"2. Принципиальный момент, определяющий все параметры воздействия международного права на национальное, справедливо полагает Е. Т. Усенко, заключается в том, что оно осуществляется не непосредственно, а "опосредуется волей государства, которое од�новременно является и участником международно-правового отно�шения, и территориальным сувереном".


В силу суверенитета государства на его территории может дей�ствовать только его воля. Суверенитет государства в принципе ис�ключает возможность действия в пределах его территории государ�ственной воли других государств, в том числе "согласованной воли, заключенной в норме международного права"3.


Согласно такому видению проблемы взаимоотношений между�народного и национального права прямое воздействие норм между�народного права на внутригосударственное, минуя процесс его адап�тации к национальному праву в виде трансформации, рецепции или
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имплементации1, либо полностью исключается, либо весьма суще�ственно ограничивается.


При этом, в случае допущения прямого "введения" норм меж�дународного "договорного" права в национальное право, такого рода действия сопровождаются, как правило, конституционно закреплен�ными оговорками.


Например, в Конституции Казахстана указывается на то, что международные договоры, ратифицированные республикой, "при�меняются непосредственное, однако, при условии, что: а) иное не указано в самом договоре, из которого может следовать, что для его применения требуется издание специального закона и б) все дого�воры, участником которых является Казахстан, в обязательном по�рядке публикуются. В Конституции особо закрепляется, что офици�альное опубликование нормативных правовых актов, включая дого�воры, касающиеся прав, свобод и обязанностей граждан, "являет�ся обязательным условием их применения"2.


Аналогичные оговорки содержатся также в конституциях ряда других государств. Это свидетельствует о том, что хотя государства допускают прямое включение в свои правовые системы "договор�ных" или иных норм международного права, но, тем не менее, в ко�нечном счете они руководствуются, как это следует из логики их действий, дуалистическим подходом к оценке характера взаимосвя�зи и взаимодействия международного права и национальных пра�вовых систем. В основе такого подхода лежит принцип относитель�ной самостоятельности международного и национального права.


Наряду с дуалистическим подходом к оценке характера взаи�моотношений международного и национального права в научной литературе и государственно-правовой практике широко использу�ется также монистический подход.


Суть его состоит в отрицании относительно самостоятельного характера системы международного и национального права и неред�ко в рассмотрении их в качестве интегрированных друг в друга и составляющих некое единое целое правовых систем.


Различают два варианта монистической теории, которые не только противоречат друг другу, но и взаимно исключают друг друга.


Один из них исходит из того, что в процессе взаимосвязи и взаимодействия международного и национального права последнее обладает приоритетом в отношении первого. Национальное право, как выразитель воли и интересов определенного общества и госу�дарства, рассматривается как система норм, обладающая приматом по отношению к нормам и принципам международного права.





Данный вариант монистической теории, исходящий из примата национального права, имеет две своеобразные разновидности. Сто�ронники одной из них, придерживаясь идеи о приоритете нацио�нального права над международным, рассматривают международ�ное право как неотъемлемую часть национального права. Такой по�зиции первоначально придерживались, например, Англия и США. Позднее они отказались от нее ввиду ее полной теоретической и практической несостоятельности1.


Сторонники другой разновидности данного варианта монисти�ческой теории, исходящей из примата национального права, рас�сматривают международное право как нечто несовместимое, а в некоторых отношениях даже чуждое национальному праву.


Подобного взгляда на международное право до второй мировой войны придерживались, например, официальные власти Германии, Японии, отчасти — СССР и некоторых других стран.


Сдержанное отношение СССР к международному праву в дан�ный период было обусловлено тем, что международное право рас�сматривалось как сформировавшееся под сильным влиянием капи�талистических государств и "содержащее положения, не отвечаю�щие подходу Советского Союза". К обычным нормам международ�ного права "отношение было еще более настороженное"2. Что же касается соотношения между нормой международного и внутриго�сударственного права, то считалось, что "норма законодательства СССР может иметь приоритет над нормой договора"3.


В послевоенный период и особенно в 60-е гг. отношение к меж�дународному праву в нашей стране значительно изменилось. В 50-е гг. советская доктрина и практика международного права, в силу расширения экономических и иных связей между СССР и дру�гими странами, а также активного участия советских ученых в ко�дификации и развитии международного права, стали исходить из того, что в случае заключения Советским Союзом международного договора внутреннее законодательство должно быть приведено в со�ответствие с обязательствами, вытекающими из этого договора4.


В 60-е гг. в нашей стране был признан приоритет норм между�народного "договорного" права над соответствующими нормами вну�треннего права в случае их коллизии. Это нашло свое отражение и закрепление в ряде фундаментальных нормативно-правовых актов, таких, в частности, как Основы гражданского законодательства Со�юза ССР и союзных республик 1961 г., Основы гражданского судо-





' См.: Ксишнда В. А. О трансформации норм международного права в правовую систему Российской Федерации (конституционно-правовой ана�лиз) // Московский журнал международного права, 1994, № 3. С. 12—27.


2 Конституция Республики Казахстан. Алма-Ата, 1995. Ст. 4.





1	См.: Оппенгейм Л. Указ. соч. С. 57—61.


2	Хлестов О. Н. Международное право и Россия // Московский жур�нал международного права, 1994, № 4. С. 52.


3Там же. С. 53.


4 Там же. С. 53—54.





производства 1961 г., Основы законодательства о браке и семье 1968 г., Кодекс торгового мореплавания 1968 г. и др.


Второй вариант монистической теории — в признании прима�та международного права над национальным.


В научной литературе высказывалось мнение о том, что в на�стоящее время концепция примата международного права над на�циональным правом наиболее широко распространена и приобретает все большее практическое значение и популярность1. По-видимому, это действительно так. Однако с одной весьма существенной оговор�кой. А именно, что данное суждение распространяется не на все международное право, а в основном лишь на международное "дого�ворное" право. Ведь международное право далеко не однозначно по характеру содержащихся в нем правовых норм. А следовательно, и отношение к ним, по крайней мере, в той части, которая касается примата международного права, не может быть по самой их природе и логике вещей однозначным.


Нельзя не согласиться с констатацией того факта, что между�народное право, будучи сложным социальным явлением, включает в себя "огромное число правовых норм (договорных и обычных) раз�ной степени общности и юридической силы, которые регулируют различные стороны международных отношений и группируются в отдельные отрасли и институты"2. И что по этой уже причине "воз�действие международно-правовых норм на внутреннюю правовую систему государств с точки зрения юридической силы, сферы при�менения и правовой формы не может быть одинаковым"3.


Не все нормы международного права "признаются всеми госу�дарствами в качестве обязательных для себя". В совокупности этих норм есть региональные, партикулярные или локальные нормы, которые "являются обязательными для какой-то группы или даже для двух государств или международных организаций". Чаше всего они появляются в результате заключения региональных или двусто�ронних международных договоров, которые, естественно, не обяза�тельны для государств или других субъектов международного пра�ва, не участвующих в этих договорах4.


Разумеется, в современном международном праве есть значи�тельное число норм, которые официально признаны всеми или по�давляющим большинством государств и которые считаются обяза�тельными для них. Среди обязательных норм особое место занимают основные ("общепризнанные") принципы международного права,





такие как принципы суверенного равенства государств, мирного урегулирования возникающих между государствами споров, цело�стности и неприкосновенности государственной территории, добро�совестного выполнения международных обязательств и др.


Общепризнанные принципы, равно как и некоторые другие международно-правовые нормы, закреплены в конституциях ряда государств как часть национальной правовой системы. Нередко это делается с указанием на то, что они обладают несомненным приори�тетом перед нормами внутригосударственного права. Тем самым законодательно, в прямой форме закрепляется примат международ�ного права в его отношениях с национальным правом.


Еще чаще это делается в косвенной форме. При этом в консти�туции или других нормативно-правовых актах прямо не указыва�ется, что международно-правовые нормы являются составной час�тью правовой системы государства и что они обладают приорите�том перед нормами внутригосударственного права. Однако вместе с тем законодательно закрепляются положения, согласно которым государства обязуются непременно следовать международно-право�вым установлениям. По логике вещей — даже в тех случаях, если они расходятся с внутренними государственно-правовыми установ�лениями.


В качестве примера можно сослаться на Конституцию Респуб�лики Молдова, в которой говорится, что Республика Молдова "обя�зуется соблюдать Устав Организации Объединенных Наций и дого�воры, одной из сторон которых она является, строить свои отноше�ния с другими государствами на общепризнанных принципах и нор�мах международного права"1.


Говоря о формах законодательного закрепления примата меж�дународного права по отношению к национальному праву как о частном случае или о характере взаимосвязи и взаимодействия данных правовых систем как об общей проблеме, необходимо отме�тить, что в каждом случае суверенные государства самостоятель�но решают все вопросы, касающиеся как частных, так и общих про�блем взаимоотношения своего внутреннего права с международным правом.


Прослеживающаяся при этом определенная закономерность в установлении характера взаимосвязи и взаимодействия междуна�родного права с национальным сводится к тому, что ведущие миро�вые державы в процессе определения своего отношения к между�народному праву твердо стояли и стоят на позициях монизма. В то время как многие другие, не мирового масштаба государства, тра�диционно придерживались идей дуализма.





'Конституция Республики Молдова. Кишинев, 1994. Ст. 8, п. 1
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§ 4. Международное и внутригосударственное право современной России


Вопрос в характере взаимосвязи и взаимодействия междуна�родного и внутригосударственного права фактически всегда нахо�дился в поле зрения отечественных исследователей. Об этом свиде�тельствуют как многочисленные публикации по данной тематике, так и проводившиеся научные дискуссии.


В особенности интерес к проблеме взаимоотношения междуна�родного и внутреннего права России сильно возрос после принятия Конституции 1993 г. Статья 15 Конституции России впервые за всю историю развития конституционного права в нашей стране закре�пила положения, которые вызвали неоднозначную реакцию среди специалистов в области международного и внутригосударственно�го права России и послужили причиной многочисленных научных дискуссий1.


Данная статья Конституции дословно звучит так: "Общеприз�нанные принципы и нормы международного права и международ�ные договоры Российской Федерации являются составной частью ее правовой системы. Если международным договором Российской Фе�дерации установлены иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются правила международного договора"2.


Принятие данной статьи свидетельствовало о том, что Россия прошла огромный эволюционный путь в осознании сути междуна�родного права и в решении вопроса о характере его отношений с внутренним правом России.


Отправной точкой на этом пути было безусловное признание приоритета отечественного права над международным. Широко рас�пространенными были суждения о том, что международное право "должно быть включено в систему советского права как его отрасль"3, а также размышления на тему, касающуюся "советского междуна�родного права"4 и приоритета советского права над международным правом5.


Промежуточной станцией на данном пути было признание в 60-е гг. приоритета норм международного "договорного" права и по�явление в 70-е гг., под влиянием прозападных настроений, снача�ла весьма робких, а позднее и более открытых суждений о необ-





ходимости признания примата международного права как такового над национальным правом. При этом подспудно, самий логикой рас�суждений некоторыми авторами методически проводилась мысль о том, что поскольку международное право не отделено от нацио�нального права "китайской стеной", постольку и нет смысла гово�рить об относительной самостоятельности и независимости этих двух правовых систем. Примат должен быть у международного права.


Выступая против такого рода суждений, известный ученый-международник Е. Т. Усенко вполне резонно писал, что "возраже�ния против самостоятельности двух правовых систем научно необос�нованны. Они строятся на аргументах, которые в науке логики име�нуются аргументами ad hominem, т. е. на таких доводах, которые ад�ресованы к чувствам и впечатлениям человека, не исходят из ана�лиза существа дела, не являются аргументами ad rem1.


Наконец, последним этапом на пути выработки представления о международном праве и характере его отношения с российским правом стало усиленное формирование во второй половине 80-х — начале 90-х гг. мнения о необходимости и важности признания бе�зусловного примата международного права не только в сфере до�говорных отношений российского государства, но и в других сфе�рах взаимодействия международного и внутригосударственного права2.


Апофеозом всей этой своеобразной "кампании" по установле�нию приоритета международного права перед внутригосударствен�ным правом России явилось принятие положения о включении зна�чительной части международного права во внутригосударственное и его законодательное закрепление сначала в Конституции, а затем и в других нормативно-правовых актах.


В частности, со ссылкой на Конституцию России, Гражданский кодекс Российской Федерации почти текстуально повторил основ�ное положение ст. 15 п. 4 Конституции. В статье 7 п. 1 Гражданского кодекса России говорится, что "общепризнанные принципы и нор�мы международного права и международные договоры Российской Федерации являются в соответствии с Конституцией Российской Федерации составной частью правовой системы Российской Феде�рацию"3.


В Гражданском кодексе вслед за Конституцией России повто�рилось положение, в соответствии с которым составными частями правовой системы России объявляются не только "международные
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3	Гражданский кодекс Российской Федерации. Ч. I. М., 1995. Ст. 7, п. 1.





договоры Российской Федерации", но и "общепризнанные принци�пы", а также "нормы международного права". Правда, в данном нормативно-правовом акте ничего не говорится о юридической силе международных договоров России по отношению к внутренним за�конам, как это делается в Конституции России, устанавливающей безусловный приоритет международных "договорных" норм перед нормами, содержащимися в законах. И это вполне понятно, имея в виду конституционное закрепление данного, общего для всех отрас�лей права положения.


Однако гражданское законодательство в решении вопроса о характере соотношения международного договорного права и внут�ригосударственного российского права пошло дальше конституци�онного права.


В развитие конституционных положений, закрепляющих при�мат международных договорных норм, Гражданский кодекс России установил также, что международные договоры Российской Феде�рации к ряду отношений, указанных в самом кодексе (п. 1—2 ст. 2), применяются непосредственно, "кроме случаев, когда из междуна�родного договора следует, что для его применения требуется изда�ние внутригосударственного акта"1.


Речь при этом идет об отношениях, возникающих при опреде�лении правового положения участников гражданского оборота, оп�ределении оснований возникновения и порядка осуществления пра�ва собственности и других вещных прав, отношений, касающихся исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельно�сти (интеллектуальной собственности), защиты неотчуждаемых прав и свобод человека и других нематериальных благ гражданским за�конодательством, "если иное не вытекает из существа этих немате�риальных благ"2, и др.


Конституционное закрепление положений, в соответствии с которыми общепризнанные принципы и нормы международного права, а также международные договоры Российской Федерации объявляются составной частью ее правовой системы, равно как и положения о безусловном признании примата международных до�говоров России перед ее внутренними законами, вызвали неодноз�начную реакцию и оценку со стороны различных авторов — иссле�дователей проблем соотношения международного и национального права.


Спектр мнений был и остается вплоть до настоящего времени весьма широким и неоднозначным. Им охватываются суждения как традиционного плана, безусловно поддерживающие и защищающие официальную точку зрения на характер отношений международного





и национального права, закрепленную в Российской Конституции, так и мнения некритического плана.


Представители первой позиции, отмечая, что объявив обще�признанные принципы, нормы международного права и междуна�родные договоры Российской Федерации составной частью внутрен�него права, "Конституция отдала должное международному праву", одновременно высказывают поддержку данному, официально зак�репленному положению и подвергают критике несогласных с этим авторов, своих явных или потенциальных оппонентов.


В литературе "встречаются критические замечания относи�тельно включения в правовую систему страны общепризнанных принципов и норм международного права на том основании, что они предназначены для регулирования только межгосударственных от�ношений. С подобной позицией согласиться трудно, прежде всего, потому, что все без исключения нормы международного права, включая договорные, предназначены для регулирования только межгосударственных отношений. Другое дело, что одни нормы ре�ализуются только в международных отношениях, а другие подле�жат реализации во внутренней сфере государств, пройдя соответ�ствующую процедуру"1.


Позитивной оценки конституционного положения, допускающе�го включение общепризнанных принципов, норм международного права, а также международных договоров во внутреннее право Рос�сии, придерживаются многие отечественные авторы.


Некоторые из них считают даже, что появление такого положе�ния, как и сам факт включения Конституцией России общепризнан�ных принципов, норм международного права и международных до�говоров РФ во внутреннее право страны, "является историческим шагом огромной важности"2.


Такое включение "коренным образом меняет понятие правовой системы России, ее структуру, ставит по-новому вопрос о соотноше�нии, иерархии правовых актов по их юридической силе и содержа�щихся в них правовых нормах". Конституционное признание данных принципов, норм и международных договорив составной частью правовой системы России "это не просто отсылка Конституции к международному праву, это нечто большее, что качественно изме�няет нормативное содержание нашей правовой системы"3.


Иного мнения по вопросу конституционного рассмотрения об�щепризнанных принципов, норм международного права и междуна�родных договоров России как составной части ее правовой системы придерживаются другие ученые.





'Гражданский кодекс Российской Федерации. Ч. I. Ст. 7, п. 2. 2 Там же. Ст. 2, п. 1—2.





' Лукашук И. И. Указ. соч. С. 35, 48.


2	Талалаев А. Н. Указ. соч. С. 10.


3	Там же.





Е. Т. Усенко, например, считает, что "достаточно однозначным выглядит утверждение, что весь этот конгломерат принципов, норм и договоров является составной частью правовой системы России"1.


Подобное, резко критическое отношение автора к рассматри�ваемой конституционной новелле вызвано, во-первых, тем, что "да�леко не все нормы международного права по своему существу — как регуляторы межгосударственных отношений — могут найти место во внутригосударственном праве", которое в основном направлено на регулирование не межгосударственных отношений, а отношений иного рода. А во-вторых, тем, что "не каждый международный до�говор может стать источником внутригосударственного права воп�реки его национальному закону"2.


Не касаясь анализа приводимых и иных точек зрения относи�тельно допустимости включения общепризнанных принципов, норм международного права и международных договоров России в ее правовую систему, следует, однако, констатировать, что речь, по существу, идет не столько о включении или невключении как тако�вом, сколько о последствиях этого процесса. А именно — о призна�нии или непризнании безусловного примата международного права по отношению к национальному российскому праву.


Это следует из логики рассуждений авторов, а также из их выводов и отдельно сделанных замечаний о том, что своим нововве�дением "Конституция России заложила основы для утверждения в правовой системе страны приоритета норм международного права, включая договорные"; что Конституция закрепила положение о "принципиальном решении в ней вопроса о соотношении междуна�родного права и внутригосударственного права, признании приори�тета международных договоров Российской Федерации над ее внут�ренними законами"3; что "сегодня перед Россией возникает проблема выбора между прежней дуалистической доктриной и монистической концепцией, исходящей из признания приоритета международного права над внутригосударственным российским правом"4.


Следует заметить, что если в подобных суждениях звучат по преимуществу позитивные или, по крайней мере, "нейтральные" оценки самой идеи примата международного права над российским внутригосударственным правом, то в других — просматриваются совсем иные, резко критические, негативные оценки.


Пора откровенно признать, пишет по этому поводу Е. Т. Усен�ко, что "обнаружившиеся еще в 70-е гг. попытки внедрить в нашу международно-правовую доктрину концепцию примата междуна�родного права под флагом якобы нового слова в науке были одним





из симптомов и проявлений начала разложения советской государ�ственности". Субъективно они представляли собой реакцию на "иде�ологизированную выхолощенность" нашего законодательства в об�ласти политических прав человека, трудовых отношений, многих гражданских прав. Объективно же "они были направлены против государственного суверенитета страны"1.


Международное право может весьма позитивно воздействовать на развитие национального права и национальную государствен�ность, "если это воздействие осуществляется через и при посредстве самого национального права". Но международное право (его "стан�дарты") может использоваться и "как идеологическое средство рас�шатывания, и даже разрушения государственно-правовой системы страны, чему новейшая история, в том числе история нашей стра�ны, дает убедительные примеры"2.


Указывая на теоретическую несостоятельность и научную бес�плодность доктрины примата международного права, Е. Т. Усенко в то же время акцентирует внимание на том, что в практическом плане она может сыграть и в действительности играет негативную роль по отношению к национальному праву. Она ограничивает ак�тивность национального права "во всех тех многочисленных обла�стях внутригосударственной жизни, куда проникает международ�ное право"3, низводит его, по образному выражению Я. Броунли, "до положения пенсионера международного права"4.


Решая вопрос о характере отношений современного междуна�родного права и внутригосударственного права России вообще и о примате международного права в частности, необходимо исходить из двух взаимосвязанных между собой, взаимодействующих и в оп�ределенной мере дополняющих друг друга факторов-посылок: а) из факта все более глубокой и разносторонней включенности россий�ского государства и его правовой системы в мировое государственно-правовое сообщество и б) из фактора его неотчуждаемой суверен�ности, с учетом которой международное право, "закрепив право государства определять свою правовую систему", вместе с тем ус�тановило, что "при осуществлении суверенных прав, включая право устанавливать законы, государства сообразуются со своими обяза�тельствами по международному праву"5.


При решении данного вопроса с учетом этих факторов-посы�лок не следует отходить от реальной, далеко не всегда согласующей�ся с теоретическими построениями действительности.
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Это означает, прежде всего, необходимость избежания какой бы то ни было идеализации международно-правовой жизни и между�народно-правовых отношений, участником которых является Рос�сийская Федерация, а также — преувеличения, а тем более абсо�лютизации фактора включенности и реальной роли современной России в мировом сообществе.


Современная Россия, как это не прискорбно констатировать, — это далеко не та экономически, политически и в других отношени�ях мирового уровня держава, которая могла бы на равных с другими мировыми державами, и прежде всего с США, вести свои между�народно-правовые дела, как это было до распада советского государ�ства. В силу этого она фактически, а не формально-юридически не может оказывать на процесс формирования и реализации норм международного права такое же влияние, как, например, Соединен�ные Штаты или другие экономически и финансово независимые государства. Элементарная логика подсказывает, а современная международно-правовая практика подтверждает (например, расши�рение в Европе "зоны ответственности" НАТО, попытки подмены миротворческих функций ООН, гуманитарные" бомбардировки Юго�славии и т. д.), что в реальной жизни процесс формирования и ре�ализации международного права — это не всегда процесс согласо�вания действий и воль всех суверенных государств, к тому же — равноправных партнеров.


Теоретически и формально-юридически все государства — уча�стники данного процесса выступают как равные партнеры и как носители одинаково равноценных государственных воль. Фактически же воля каждого государства, ее реальное содержание, стоящие перед ней цели и задачи, ее назначение, наконец, ее реальные воз�можности и ее нереализованный потенциал напрямую соотносятся и предопределяются реальными возможностями и нереализованным потенциалом ее носителя — конкретного государства. Вполне понят�но, что чем сильнее государство, тем тверже, масштабнее и в пла�не реализации своих устремлений реальнее его воля.


Исходя из этого, не будет преувеличением сказать, что процесс согласования в формально-юридическом отношении равноправных и равноценных государственных воль, лежащий в основе междуна�родного права, — это лишь некая теоретическая схема, своего рода международно-правовой идеал, который не всегда согласуется с реальной действительностью.


А действительность эта такова, что нередко в процессе форми�рования и реализации международного права более точным было бы говорить не о согласовании, а о прямом или косвенном (с использо�ванием финансово-кредитных и иных рычагов при заключении стра�тегически важных международных договоров) давлении более силь�ных в финансово-экономическом и других отношениях государств на более слабые. Примеры подобного "согласования" воль государств —





творцов международного права далеко не единичны. Они встреча�ются практически в каждой сфере жизни мирового сообщества и, со�ответственно, в каждой области межгосударственных отношений.


С учетом всего этого, а именно не только теоретических конст�рукций, повествующих о сути международного права как о резуль�тате согласования государственных воль, но и реальной жизни, по�вседневной международно-правовой действительности в современ�ной весьма ослабленной в финансово-экономическом и других отно�шениях России, следует решать вопрос характере взаимоотношений ее внутреннего права с международным правом вообще и вопрос о примате международного права в частности.


Весьма важным при этом было бы прислушаться к мнению тех специалистов в области международного права, которые совершенно справедливо утверждают, что все существующие концепции соот�ношения международного и внутригосударственного права "возник�ли не случайно". Каждая из них несет определенную социальную нагрузку. Все они "отражают не только личные позиции тех или иных авторов, но и вполне реальные интересы тех или иных госу�дарств". Можно даже проследить сложившуюся в рассматриваемой сфере общую тенденцию, суть которой заключается в том, что "сто�ронники климата международного права чаще всего представляли интересы сильных держав, которые в течение длительного време�ни оказывали значительное влияние на развитие международного права и в силу этого в определенном смысле являлись международ�ными законодателями"1.


Данная тенденция в определенной степени сохраняется и в современном международном праве, в период существования одно�полюсного мира и неизбежного при этом финансово-экономическо�го и иного давления одних "ведущих мировых держав" на все дру�гие, включая Россию. Как показывает современная международно-правовая, политическая и финансово-экономическая практика вза�имоотношений различных государств, в том числе и России, это отнюдь не аномалии в мировом сообществе, как бы последнее не характеризовалось теми или иными политологами и идеологами, как целостное, отражающее прежде всего общечеловеческие интересы или же, наоборот, как раздробленное, отражающее в основном внут�ригосударственные, эгоистические интересы, а повседневные жиз�ненные реалии.


Конечно, это не означает, что Россия как активный участник процесса международно-правового нормотворчества и как субъект международного права должна стремиться к самоизоляции от ми�рового сообщества и не признавать в каких бы то ни было формах и в каких бы то ни было сферах свобод граждан, международную
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торговлю, кредитно-финансовую и другие сферы примата между�народного права. Это отнюдь не отвечало бы интересам российско�го государства и не стимулировало бы развитие его внутригосудар�ственного права.


Однако во избежание нарушения суверенных прав России весь�ма важным в плане признания примата международного права представляется следующее.


Во-первых, чтобы трактовка примата международного права заключалась не в понимании "главенствующей роли норм между�народного права" и, в частности договора, и возможности их прямого действия во внутреннем законодательстве, а в необходимости при�ведения национальных правовых норм в соответствие с междуна�родными соглашениями, обязательными для каждого государства, и согласовании внутригосударственного права с общепризнанными принципами международного права1.


А во-вторых, чтобы отнесение общепризнанных принципов и норм международного права, равно как и международных догово�ров России к его внутреннему праву, а следовательно, и к его пра�вовой системе в обязательном порядке сопровождалось их транс�формацией. На современном этапе развития российского государ�ства и общества обязательная трансформация — это не просто по�желание, субъективно воспринимаемая необходимость, а обуслов�ленная весьма не простыми для современной России внешнеэконо�мическими, внешнеполитическими и иными факторами объективная целесообразность.





Глава V


ПРОБЛЕМЫ КЛАССИФИКАЦИИ НАЦИОНАЛЬНЫХ ПРАВОВЫХ СИСТЕМ





§ 1. Классификация и ее необходимость


Согласно сложившемуся в отечественной научной литературе представлению понятие "классификация" (лат. classic — разряд и facerй — делать) рассматривается как "система распределения ка�ких-либо однородных предметов или понятий по классам, отделам и т. п. на основе определенных общих признаков"1. С логико-фило�софских позиций она представляется как "особый случай примене�ния логической операции деления объема понятия, представляющий собой некоторую совокупность делений (деление некоторого класса на виды, деление этих видов и т. д.)"2.


При этом особое внимание обращается.на то, что классифика�ция всегда проводится лишь в определенных целях. Она фиксиру�ет "закономерные связи между классами объектов". Способствует определению места и роли объекта в общей системе объектов. По�могает установить наиболее важные, общие для всех объектов ка�чества и свойства. "Подытоживает результаты предшествующего развития" накопившихся знаний о классифицируемых объектах и их общей системе. Способствует более глубокому познанию объек�тов и их системы. Позволяет делать обоснованные прогнозы отно�сительно путей дальнейшего развития и совершенствования как отдельно рассматриваемых объектов, так и всей их совокупности в целом3. Соответственно, в основе искусственной классификации ле�жат вспомогательные признаки.


В зависимости от характера и "степени существенности осно�ваний деления (подразделения)" объектов на виды (подвиды) или классы различают естественную и искусственную классификацию'1. В основе естественной классификации лежат наиболее важные для классифицируемых объектов признаки.


Аналогичные представления о классификации существуют и в зарубежной литературе. С той, однако, разницей, что значительное





1 Каланда В. А. Указ. соч. С. 12.





1	Словарь русского языка. Т. II. М., 1982. С. 54.


2	Философский словарь. М., 1988. С. 157.


3	Философский энциклопедический словарь. М., 1993. С. 256—257.


4	Там же. С. 257.





внимание в процессе классификации уделяется не только общнос�ти классифицируемых объектов, но и их особенностям1.


Применительно к правовой материи классификация как про�цесс "распределения" однородных объектов по классам, относитель�но самостоятельным группам, отделам и т. п. практически ничем не отличается от аналогичных действий, совершаемых применитель�но к любой иной — политической, социальной, физической, биоло�гической и т. д. — материи.


Различие при этом заключается лишь в том, что в качестве объектов классификации берутся не политические, социальные или любые иные институты, факторы, элементы, а правовые. В рассма�триваемом случае в качестве таковых выступают национальные (внутригосударственные) правовые системы.


Правовая картина мира, как известно, складывается из множе�ства существующих и функционирующих на современном этапе развития общества национальных правовых систем. Все они в той или иной мере взаимосвязаны, взаимозависимы, оказывают воздей�ствие друг на друга.


Разная степень взаимосвязи и взаимодействия их обусловле�на тем, что одни национальные правовые системы имеют больше общих признаков и черт, чем остальные. Другие же, наоборот, от�личаются доминирующим характером специфических черт и особен�ностей по отношению друг к другу; имеют между собой гораздо меньше общего, чем особенного.


Среди сотен существующих в современном мире правовых сис�тем многие из них обладают доминирующими сходными чертами. Эти сходства, как правило, обусловливаются одними и теми же или "очень близкими между собой типами общества", общими или "очень сходными историческими условиями развития общества", общей или "очень сходной религией", а также другими аналогичными им об�стоятельствами2.


Наличие общих признаков и черт у разных правовых систем позволяет классифицировать их между собой или подразделять в зависимости от тех или иных общих признаков и черт — критери�ев на отдельные группы или правовые семьи. В научной и учебной юридической литературе правовые семьи понимаются в общем пла�не, как правило, в качестве совокупности национальных правовых систем, выделенных на основе общности их различных признаков и черт3. Разумеется, это не исключает других представлений о пра�вовых семьях и группах правовых систем.





Необходимость и важность классификации правовых систем вызывается следующими причинами. Во-первых, сугубо научными, познавательными и "образовательными" причинами. Ибо глубокое и разностороннее познание правовой картины мира требует не толь�ко ее общего (и с неизбежностью, в значительной мере поверхнос�тного) рассмотрения,- но и изучения ее по отдельным частям, вби�рающим в себя сходные правовые системы. Только глубокое и все�стороннее изучение последних, взятых сначала сами по себе, а за�тем — в их взаимосвязи и взаимодействии друг с другом, позволяют дать четкую, адекватно отражающую реальную действительность правовую картину мира.


А во-вторых, это обусловливается сугубо практическими целя�ми — унификации действующего законодательства и совершенство�вания национальных правовых систем. Отмечая, что сама идеи груп�пирования правовых систем в "правовые семьи" возникла в срав�нительном правоведении в 1900 г. и широко была распространена уже в начале XX в., П. Круз вполне оправданно указывает на то, что одной из важнейших причин (если не самой главной) такой класси�фикации явилось стремление юристов — теоретиков и практиков "обеспечить если не полную, то, по крайней мере, хотя бы частич�ную, но основную, наиболее существенную часть процесса унифи�кации всех цивилизованных правовых систем"1.


Данное мнение разделяется и другими авторами. Ибо вполне очевидно, что любая — полная или частичная унификации будет проводиться тем успешнее, чем теснее она будет связана с класси�фикацией.


Последняя, объединяя правовые системы между собой по ци-вилизационному признаку (системы, находящиеся на одном уровне развития), по географическому (системы, существующие на одном континенте), по региональному (системы, функционирующие в од�ном регионе) и иным общим для классифицируемых правовых си�стем внешним и внутренним признакам, несомненно, создает для процесса унификации права самые благоприятные предпосылки и условия, делает данный процесс более динамичным и целенаправ�ленным.


Классификация, а точнее ее результаты — объединенные меж�ду собой на основе общих признаков и черт правовые системы, из�бавляет законодателей и исследователей, занимающихся проблема�ми унификации, от необходимости предварительного анализа и вы�явления правовых систем, более или менее "склонных" к взаимно�му сближению друг с другом, к глубокой унификации или лишь к внешней гармонизации своих отдельных сторон или аспектов.


Логично предположить, а реальная правовая жизнь, практика многих стран это подтверждает, что между сходными правовыми





1 См,: Webster's New Universal Unabridged Dictionary. N.Y., 1993. P. 334; Dictionary of Sociology and Related Sciences. New Jercy, Totowa. 1988. P. 43.


2Bogdan M. Comparative Law. Kluwer, 1994. P. 82.


3См.: Синюков В. H. Российская правовая система: Введение в общую теорию. Саратов, 1994. С. 166.





1 Cruz P. A Modern Approach to Comparative Law. Boston, 1993. P. 28.





системами, относящимися к одному и тому же типу, гораздо боль�ше предпосылок к унификации, нежели между правовыми система�ми, относящимися к разным группам, видам или семьям.


Например, между правовыми системами мусульманских стран (Ливия, Иран, Ирак, Афганистан и др.) в силу самой их религиоз�ной природы и характера гораздо больше сходства, а следователь�но, и объективных предпосылок для унификации, чем, скажем, меж�ду ними, с одной стороны, и правовыми системами англосаксонских стран (Великобритания, Канада, Австрия, США, Новая Зеландия и др.) — с другой.


Однако классификация в практическом плане отнюдь не сво�дится лишь к установлению общих признаков и черт группируемых правовых систем и, тем самым, — к созданию или выявлению пред�посылок, необходимых для унификации.


В научной литературе в связи с этим совершенно справедли�во отмечалось, что это дело самого исследователя-компаративиста решать в процессе классификации правовых систем, равно как и при проведении других сравнительно-правовых "операций", на ка�кие стороны исследуемых объектов обращать внимание — только ли на их сходные черты и особенности или же одновременно анализи�ровать и те и другие1.


Выбор того или иного подхода зависит от многих факторов и, в первую очередь, от разделяемых автором правовых ценностей, сходства или различия правовой идеологии, степени близости пра�вовых систем друг к другу, наконец — непосредственных целей сравнительного исследования правовых систем.


М. Богдан в связи с этим замечает, что иногда, особенно когда речь идет о тесно связанных друг с другом правовых системах, та�ких, например, как правовые системы соседних штатов США Нью-Йорк и Нью-Джерси, больше внимания исследователями уделяет�ся их различию, нежели сходству.


В других же случаях, особенно когда сравниваются между со�бой различные правовые системы, больший интерес могут представ�лять их общие или сходные черты, чем особенности. Например, при сравнении таких сходных между собой институтов, как свобода за�ключения контрактов, свойственных большинству правовых систем, нет необходимости говорить об очевидном — их сходстве. Гораздо больший интерес представляют их особенности — содержание, ме�ханизм их заключения и осуществления, гарантии и т. д.2


Однако не следует упускать из виду то вполне понятное и оче�видное обстоятельство, что в целях классификации правовых сис�тем как одной из предпосылок их унификации основное внимание уделяется все же выявлению их сходства, на основе которого и груп-





пируются правовые системы, нежели рассмотрению их особеннос�тей. Анализ последних, несомненно, имеет немаловажное значение как для классификации права, так и для его унификации. Тем не менее, по сравнению с анализом сходных черт и особенностей пра�вовых систем применительно к данному случаю он неизменно ухо�дит на второй план.


Помимо формирования необходимых предпосылок для унифи�кации права, классификация правовых систем имеет важное прак�тическое значение и в других отношениях. Выступая как одно из проявлений функций сравнительного правоведения, она позволяет на фоне всей совокупности правовых систем глубже и разносторон�нее исследовать отдельные правовые системы, увидеть их достоин�ства и недостатки, выработать практические рекомендации и пред�положения по их частичному совершенствованию или же полному реформированию, способствует своеобразному "обмену опытом" между различными правовыми системами в плане их наиболее оп�тимального построения и функционирования, создает предпосылки для возможного заимствования наиболее оправдавших себя норм, принципов и институтов одних правовых систем другими.


Разумеется, при всех проявлениях практической значимости процесса классификации национальных правовых систем и, в осо�бенности процесса взаимного заимствования их друг у друга, речь идет не о некой механической "операции", а о творческом подходе и учете при этом исторических, национальных, экономических, по�литических и других условий и особенностей той или иной страны. Только при таком подходе можно рассчитывать на то, что вновь вводимые или переносимые из других правовых систем институты, нормы или принципы будут не только формально значиться в струк�туре новой правовой системы, но и эффективно осуществляться.


Многовековой опыт разностороннего заимствования одних пра�вовых систем у других показывает, что в данном, вполне естествен�ном для всех без исключения стран процессе наряду с подавляющим большинством положительных примеров есть немало и отрицатель�ных или, по крайней мере, спорных моментов.


В качестве последних в отечественной литературе указывается, в частности, на неоправданность введения в современной России института президентства. Данный конституционно-правовой инсти�тут был заимствован, как известно, сначала в СССР, а затем и в России из государственно-правовой теории и практики ряда зару�бежных стран и, прежде всего, Франции и США.


Оспаривая "правомерность" и обоснованность введения данно�го института в нашей стране, его открытые противники или скры�тые оппоненты (в основном из правящих кругов) апеллируют к пози�тивному опыту работы Верховных Советов СССР и союзных респуб�лик — высших представительных органов в стране, к отсутствию каких бы то ни было "президентских" традиций и обычаев в России,





1 Водсіап М. Ор. сії. Р. 68. 2ІЬісі.





прямо или косвенно противопоставляют "президентализм" "парла�ментаризму".


Далеко не всегда это звучит убедительно, поскольку в России до установления режима "президентализма", ассоциирующегося в сознании масс нередко с авторитаризмом, многие столетия суще�ствовал авторитарный по своей природе и характеру царизм.


Институту парламентаризма в противоположность "президен-тализму" отдается предпочтение, как известно, и многими зарубеж�ными авторами1. Хотя, справедливости ради, следует сказать, что и у последнего немало сторонников2.


В качестве других примеров и весьма спорного и противоречи�вого заимствования зарубежных государственно-правовых или су�губо правых норм, принципов и институтов в России может служить институт присяжных заседателей3, отмененный в России в 1917 г. и вновь введенный в уголовно-процессуальное законодательство РФ в 1991 г.; институт траста или доверительного управления имуще�ством, введенный в гражданское законодательство России в 1995 г., и др.


Спорность и противоречивость заимствования подобных инсти�тутов заключается в том, что они механически переносятся из од�них правовых систем в другую.


Институт присяжных заседателей, существовавший в россий�ском законодательстве с 1864 г. до 1917 г., в "чистом виде", конеч�но, нельзя считать сугубо зарубежным феноменом. Однако на мо�мент введения его в 1991 г. (под влиянием, прежде всего, современ�ного американского законодательства) правовая система России, а также экономические и все другие условия коренным образом из�менились по сравнению с прежним дореволюционным (1917) состоя�нием. Страна, общество и государство стали иными. Они радикально отличаются как от своих предшественников до 1917 г., так и от со�временных зарубежных феноменов.


Неучет данных обстоятельств при введении этого института, подвергающегося довольно резкой критике со стороны западных юристов-процессуалистов, чревато его искусственностью и неэффек�тивностью.


Весьма трудно поверить, например, что институт присяжных заседателей будет эффективно "работать" на всей территории Рос�сийской Федерации, включая Чечню и другие ее субъекты, где от-





крыто проявляются сепаратистские, националистические или экс�тремистские тенденции.


Как представляется, аналогично обстоит дело и с гражданско-правовым институтом траста. Содержание данного института рас�крывается в ст. 209, п. 4 ГК РФ, которая устанавливает, что "соб�ственник может передать свое имущество в доверительное управ�ление другому лицу (доверительному управляющему). Передача имущества в доверительное управление не влечет перехода права собственности к доверительному управляющему, который обязан осуществлять управление имуществом в интересах собственника или указанного им третьего лица"1.


Изначально данный институт появился в системе англосаксон�ского права. В этой же специфической по своей природе и характеру системе он получил свое дальнейшее развитие и весьма широкое распространение. В других правовых системах, принадлежащих к романо-германскому праву, несмотря на попытки некоторых авто�ров-компаративистов своими теоретическими исследованиями сти�мулировать процесс "рецепции" американского права в Европе2, институт траста столь широкого распространения не получил.


Перенесение его на российскую правовую и социально-эконо�мическую почву, еще более отдаленную от англосаксонской, чем романо-германская действительность3, тем более является пробле�матичным.


В отечественной юридической литературе по поводу введения института траста уже высказывалось мнение о том, что: а) это вве�дение явилось выражением "недостатка осведомленности в сравни�тельном правоведении"; б) этот институт "некстати появился в рос�сийском гражданском законодательстве" и в) это новшество не сле�дует рассматривать "как беду для нашего гражданского права", ибо "особых неудобств траст не причинит, но его смысл и жизнеспособ�ность весьма сомнительны"4.


С данными выводами и оценкой траста применительно к нашей стране весьма трудно не согласиться, как и с констатацией того очевидного факта, что траст — это "не просто иностранное, а ино�родное для нас явление"5. Не случайно "доверительная собствен�ность или управление, даже будучи новинкой, не встречают энту-





1	Гражданский кодекс Российской Федерации. М., 1995. Ст. 209, п. 4.
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3	Подробнее об этом см.: Dainow J. The Civil Law and the Common Law: Some points of Comparison // The American Journal of Comparative Law, 1966—1967, vol. 15. P. 419—435.
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2	Cm.: Easter G. Preference for Presidentalism // World Politics, 1997, № 2. P. 184—211.


3Cm.: Fukurai H. Race, Social Class and Jury Participation: New Dimen-sios for Evaluating Discrimination in Jury Service and July Selection // Jour�nal of Criminal Justice, 1996, № 1. P. 57—63.





зиазма и понимания ни у граждан, ни в среде юристов". Траст не имеет той почвы в виде судебной практики, какая сформировалась на его родине — в странах англосаксонского "общего" права.


Траст — это институт с обширной предысторией, которая и на�полняет содержанием те несколько фраз, что образуют его опреде�ление. В странах романо-германского права траст такой основы "ни�когда не имел и в обозримом будущем едва ли ее когда получит"1.


Известно, что романо-германское право предлагает юристам целый комплекс аналогов в виде таких институтов, как комиссия, поручение, представительство и доверенность, опекунство, перемена лиц в обязательстве, которые давно составляют неотъемлемую часть российского и западноевропейского законодательства, прошли про�верку временем и довольно обстоятельно защищены судом. В сис�теме подобных традиционных институтов траст, по всей вероятно�сти, окажется малоперспективным2.


То же самое можно сказать и о ряде других правовых инсти�тутов, искусственно вводимых за последние годы в российское за�конодательство извне.


Однако это не означает, что российская правовая система яв�ляется неким уникальным феноменом, полностью несовместимым с зарубежными правовыми системами.


С точки зрения способности ее к восприятию адекватно отра�жающих российскую действительность новых идей, принципов, норм и институтов, изначально "заложенных" и положительно себя проявивших в других правовых системах, она мало чем отличает�ся от своих зарубежных аналогов3. Исходя из этого можно с полной уверенностью сказать, что все то положительное в плане унифика�ции, гармонизации и т. п., что получают или могут получить от клас�сификации зарубежные правовые системы, целиком и полностью относится и к российской правовой системе.


Более того, поскольку современная российская правовая сис�тема рассматривается как система переходного состояния эконо�мики, общества и государств, ориентированных, согласно Консти�туции РФ, на рыночные отношения, а также на построение граж�данского общества и правового, социального государства, то она уже в силу самой своей "переходной" природы должна быть более вос�приимчива к соответствующим правовым институтам, особенно чет�ко выделяющимся в процессе классификации, чем другие правые системы.


Речь при этом идет, в частности, о таких правовых институтах, как институт юридических, материальных и иных гарантий прав





и свобод граждан, ставший особо актуальным в XX в., в век бурного развития промышленной индустрии и демократии1.


Имеется в виду правовой и политический институт конститу�ционно признанной оппозиции правящей партии, классу, режиму2. Официальное признание прав оппозиции, выступление ее в качестве реальной альтернативы существующему режиму и правительству, закрепление за лидером оппозиции — потенциальным главой госу�дарства или правительства и членами теневого кабинета конститу�ционных прав и свобод, наконец, создание конституционно закреп�ленного и гарантированного механизма преемственности власти, не�сомненно, способствовали бы становлению демократии в России и укреплению стабильности общества и государства.


Помимо названных институтов для становления и развития современной правовой и политической системы России большой ин�терес представляли бы развиваемые западными теоретиками и практиками конституционно-правовые основы обеспечения стабиль�ности и эффективности существующих в различных странах госу�дарственно-правовых режимов; институт реального разделения и взаимного сдерживания, балансирования властей; институты, обес�печивающие эффективную борьбу с так называемой корпоративной преступностью (corporate crime) и политической коррупцией; и др.3


Дальнейшей разработке и адаптации данных и подобных ин�ститутов к российской действительности в немалой степени может способствовать классификация национальных правовых систем и выделение среди них с целью последующей трансформации общих для всех, наиболее устоявшихся и оправдавших себя правовых фе�номенов.





§ 2. Проблемы выбора критериев классификации национальных правовых систем


Вопрос о выборе критериев классификации национальных пра�вовых систем является теоретически и практически важным вопро�сом.


Каков должен быть характер этих общих признаков-критери�ев? Каковы их особенности и виды? Наконец, каково должно быть





1	Арановский К. В. Указ. соч. С. 59.


2	Там же.


3См.: Карташов В. Н. Введение в общую теорию правовой системы общества. Ч. 1. Ярославль, 1995.





1	Cm.: Wise Ed. Comparative Law and the Protection of Human Rights // The American Journal of Comparative Law, 1982, vol. XXX (Supplement). P. 365—375.


2	Cm.: Brazier R. Constitutional Practice. Oxford, 1994. P. 156—178.


3	Cm.: Underdal A. The Concept of Regime "Effectiveness" // Cooperation and Conflict, 1992, № 3. P. 227—239; Fischel D., Sykes A. Corporate Crime // The Journal of Legal Studies, 1996, vol. XV. P. 319—349; Heywood P. Political Corruption: Problems and Perspectives // Political Studies, 1997, vol. XLV. P. 417—435.





их содержание? Должны ли они быть временными или же постоян�ными, присущими сравниваемым системам на всех этапах развития?


Обсуждение подобных вопросов занимает довольно значитель�ное место в научной и учебной сравнительно-правовой литературе. В силу их сложности и многогранности среди авторов нет и, по-видимому, не может быть однозначных ответов.


Так, например, по вопросу о том, должен ли быть в процессе классификации правовых систем один основной или несколько общих признаков-критериев, некоторые авторы склоняются к мне�нию, что это непременно должен быть "один единственный крите�рий". В качестве такового, по их мнению, может выступать, в час�тности, "общность экономических систем", на базе которых возни�кают и развиваются соответствующие им и обусловленные ими пра�вовые системы. Роль "одного единственного критерия" могут сыг�рать, с их точки зрения, также общие "исторические традиции", "общая историческая природа" сравниваемых правовых систем1.


Другие же авторы склоняются к мнению о том, что классифи�кация правовых систем должна проводиться на основе нескольких критериев. Только в этом случае она будет иметь какое-либо пози�тивное значение. В противном случае она теряет всякий смысл. На�стаивая на данном мнении, некоторые авторы, однако, не исключают и того, что "в общем конгломерате факторов-критериев" один из них будет иметь все-таки "особый, определяющий смысл"2.


Аналогичная картина складывается и при решении других воп�росов, касающихся критериев классификации правовых систем, например, при решении вопроса о том, каков должен быть харак�тер критериев (критерия) классификации. Должны ли они (он) быть простыми, однозначными, не допускающими многозначности толко�вания и двусмысленности в понимании или же они могут быть слож�ными, общими критериями?


В качестве простого критерия предлагается рассматривать, в частности, правовую традицию или традиции, общие для всех, груп�пируемых в одну семью правовых систем. При этом под правовы�ми традициями в западной литературе понимается "совокупность глубоко укоренившихся в сознании людей и исторически обуслов�ленных их отношений к роли права в обществе, природе права и политической идеологии, а также к организации и функционирова�нию правовой системы"3. В отечественной же литературе под пра�вовыми традициями понимаются "элементы социального и культур�ного наследия, передающиеся из поколения в поколение и сохраня�ющиеся в определенных обществах, классах и социальных группах в течение длительного времени". В качестве традиций могут высту-





пать определенные общественные установления, нормы поведения, ценности, обычаи, обряды и т. д.1


К сложным критериям классификации правовых систем отно�сят такие, например, критерии, как "стиль" этих систем. При этом в понятие стиля правовой системы, выступающего в виде сложно�го и многогранного явления, включаются такие его "составляющие" части, как "историческая природа правовых систем", особенности путей его развития, "преобладающая манера правового мышления", "основные характеристики правовых институтов", "иерархия источ�ников права и способы их интерпретации, доминирующая "идеоло�гия правовых систем"2. Продолжительные споры ведутся и по дру�гим вопросам, затрагивающим проблемы выбора критериев и опре�деления их содержания. В частности, довольно интенсивные дис�куссии в западной компаративистике ведутся по поводу особенно�стей факторов, оказывающих прямое воздействие на формирование общих черт различных правовых систем, а следовательно, и на выбор критериев их классификации. При этом вопрос нередко ста�вится так: должны ли при отборе этих факторов браться во внима�ние только объективные, основополагающие факторы или же вме�сте с ними и субъективные факторы?


Ответ на него дается неоднозначной. Одни авторы полагают, что при анализе факторов, оказывающих прямое воздействие на фор�мирование общих черт различных правовых систем, должны учи�тываться лишь объективные факторы. Они устойчивы и долговре-менны по сравнению с любыми субъективными факторами. Другие же исследователи вполне обоснованно,- как представляется, исходят из того, что в расчет должны браться все без исключения объектив�ные и субъективные факторы.


Среди них многими авторами особо выделяются экономические факторы. Они рассматриваются, и вполне справедливо, как домини�рующие факторы. "Не нужно быть марксистом, — замечает по это�му поводу М. Богдан, — чтобы понять, что любая правовая систе�ма представляет собой весьма высокий уровень надстройки ("супер�структуры"), которая базируется на соответствующей экономичес�кой системе общества, и что любая правовая система призвана об�служивать среди самых различных сфер общества и нужды эконо�мики"3. Страны с одним и тем же типом экономики (плановая, ры�ночная экономика) имеют, естественно, гораздо больше общих черт в своих политических и правовых системах, чем страны с разным типом экономики. Однако надо иметь в виду также и то обстоятель�ство, что в рамках одного и того же типа экономики в зависимости от уровня ее развития, а также уровня развития политических и
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правовых систем между одними правовыми системами может быть больше общностей, чем между другими1.


В числе иных факторов, оказывающих прямое воздействие на формирование общих черт правовых систем, а вместе с тем и на выбор критериев их классификации, М. Богдан называет политичес�кие, идеологические, религиозные, исторические, географические и демографические факторы2.


П. Круз указывает применительно к Европе и на военно-поли�тические факторы. "Конфигурация всего правового мира Европы, как и отдельных правовых систем, — пишет он, — в конце XX в. в значительной мере зависит от большого числа факторов, но не в последнюю очередь от таких, зачастую не поддающихся учету об�стоятельств, как развитие новой военно-политической ситуации на Европейском континенте". Они складываются по-разному, в зависи�мости от того, будет ли новый военный альянс, возникающий на базе расширения НАТО, существовать при доминирующей роли США как одного из партнеров западноевропейских стран или же он бу�дет функционировать на основе баланса таких государств, как вновь объединенная Германия, с одной стороны, и Россия и Франция — с другой3.


Суммируя все ранее высказанные мнения о факторах, оказы�вающих влияние на формирование общих черт различных право�вых систем, а также о требованиях, предъявляемых к критериям их классификации, в отношении последних можно сделать следу�ющий вывод. Для того чтобы критерии классификации правовых си�стем оказались состоятельными и в максимальной степени пригод�ными для выполнения соответствующих функций, они должны от�вечать, по нашему мнению, следующим требованиям: а) в основе своей иметь постоянные, фундаментальные, а не временные и слу�чайные факторы; б) по возможности быть более определенными признаками-критериями; в) иметь устоявшийся объективный ха�рактер; г) в случаях, когда за основу классификации правовых си�стем берется не один, а несколько признаков-критериев, то один из них непременно должен быть основным, доминирующим; д) при ис�следовании общих черт правовых систем-критериев их классифи�кации должны учитывать не только объективные, но и субъектив�ные факторы, оказывающие прямое воздействие на процесс их фор�мирования.


В отечественной и зарубежной сравнительно-правовой литера�туре данные требования, однако, далеко не всегда учитываются. В результате этого при определении конкретных видов критериев нет общности мнений.





Констатируя данный факт, Р. Давид справедливо отмечает, что при определении их зачастую учитывают лишь общность и разли�чие в теории источников права и методах работы юристов. Иног�да предлагают принять материально-правовой критерий, исходящий из основных принципов права и выраженных в нем основных инте�ресов. Есть также предложения исходить из структуры права, его деления и концепций, применяемых юристами. Эти предложения часто дополняются также соображениями политического характера1.


Сам же автор, отвергая попытки пользоваться "одним-един-ственным критерием" для классификации правовых систем, в каче�стве критериев классификации последних выдвигает два положе�ния, которые, с его точки зрения, могут быть на равных основани�ях "решающими для проведения классификации". Это — юридичес�кая техника, которой пользуются юристы той или иной страны, "изучая и практикуя право". В том случае, если методы работы юристов разных стран, источники права и юридический словарь различных правовых систем идентичны друг другу, в целом или в основной своей части совпадают, то эти правовые системы относят�ся к одной и той же группе близких друг другу правовых систем, к одной и той же правовой семье. В противном случае эти право�вые системы принадлежат к разным правовым семьям.


Однако, поясняет Р. Давид, названный критерий при всей его важности сам по себе еще недостаточен для идентификации право�вых систем и отнесения их к тем или иным правовым семьям. Для этого требуется еще один, дополнительный критерий, заключаю�щийся в опоре правовых систем, принадлежащих к одной и той же правовой семье, на одинаковые, философские, политические и эко�номические принципы и стремящийся к созданию сходных между собой типов общества2.


Руководствуясь данными критериями, один из которых по сво�ему существу является техническим, а другой — идеологическим, автор разделяет все существующие в мире национальные правовые системы на следующие группы — правовые семьи: романо-герман-скую, именуемую иногда "континентальной", или "цивильной" (Civil Law); англосаксонскую или семью "общего" права; социалистиче�скую; исламскую; рассматриваемые в качестве отдельных правовых семей индусское, иудейское право, а также правовые семьи стран Дальнего Востока и стран Африки.


Несколько иного мнения по вопросу о конкретных видах кри�териев классификации правовых систем и группирования их в от�дельные правовые семьи придерживаются компаративисты Дж. Мэр-римэн и Д. Кларк. Используя в качестве критерия классификации
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правовых систем правовые традиции, авторы приходят к выводу о том, что в современном мире существуют три основные правовые семьи — цивильное, общее и социалистическое право, а также "все остальные" правовые семьи. Последние географически располага�ются в Азии, Африке и на Ближнем Востоке. В их состав входят соответственно исламское, индусское, еврейское (иудейское), китай�ское, корейское, японское право, а также возникающее и развива�ющееся на основе "различных туземных правовых обычаев народов Африки" африканское обычное или родовое право1.


Исследователь сравнительного правоведения Г. Либесны опе�рирует в качестве конкретных критериев классификации правовых систем такими явлениями и категориями, как правовое сознание, традиции и обычаи народов той или иной страны. Автор вполне оправданно исходит из того, что любая правовая система — это прежде всего "неотъемлемая составная часть культуры любой стра�ны" и что глубокое понимание последней помогает выявить важней�шие специфические черты и особенности первой, и наоборот2.


Оперируя данным критерием, автор выделяет только "две группы основных правовых систем", каждая из которых является "по своей природе европейской правовой семьей и каждая из кото�рых оказывает огромное влияние на формирование и развитие пра�вового ландшафта во всем мире". Это — континентальное (цивиль�ное) право и общее право.


Ни одна из этих правовых семей не является однородной по своему составу. Каждая из них складывается из правовых систем, в разной степени отличающихся друг от друга.


Наряду с двумя основными правовыми семьями автором выде�ляются также и другие правовые семьи, "находящиеся за пределами их сферы приложения". Это исламское право, индусское право, ки�тайское право и другие правовые семьи, а также особые по своей природе и характеру правовые системы3.


Кроме названных видов, критериев классификации правовых систем и вариантов группирования их в правовые семьи в западной и отчасти в отечественной сравнительно-правовой литературе пред�лагаются и другие критерии и варианты группирования правовых систем в правовые семьи.


Еще в начале XX в. предлагалась, например, классификация правовых систем на основе расового и языкового критериев и со�ответственно группирования их в правовые семьи. На основе этого критерия выделялись такие группы правовых систем, как индоев-





ропейская, семитская и монголоидная правовые семьи. Первая из них, в свою очередь, подразделялась на такие подгруппы правовых систем, как греко-римская, германская, англосаксонская, славян�ская, иранская и др.


В более поздний период предпринимались попытки использо�вания таких критериев классификации, как особенности правовой культуры, сущность и содержание права, правовая идеология, осо�бенности источников права и др.1


Особое внимание в послевоенный период вплоть до настояще�го времени уделялось таким критериям классификации правовых систем, которые основываются на общности их исторических кор�ней, сходстве стиля или модели правового мышления, близости основных правовых институтов и др.


Подразделяя на основе данных критериев, взятых вместе и каждый в отдельности, существующие национальные правовые сис�темы на четыре основные правовые семьи, а именно: на англосак�сонскую правовую семью (семью общего права), романо-германскую (цивильную) правовую семью, социалистическую правовую семью и правовую семью "гибридной или смешанной юрисдикции", П. Круз, в частности, показывает на примере первых двух правовых семей2, что у них общего и что особенного, что сближает их друг с другом и что отличает их друг от друга3.


Рассматривая англосаксонскую правовую семью и романо-гер-манское право с исторической точки зрения в сравнительно-право�вом плане, автор справедливо указывает, в частности, на то, что для национальных правовых систем, входящих в англосаксонскую пра�вовую семью, характерно прежде всего наличие огромного количе�ства норм, возникших в течение ряда веков на основе неписаных обычаев. Для правовой системы Великобритании характерно суще�ствование на протяжении длительного времени наряду с ярко вы�раженными чертами "сильного монархизма" и прагматизма также "высокоцентрализованной системы судов", неписаной конституции и конституционализма. Правовые системы, входящие в семью обще�го права, в значительно меньшей степени подвержены влиянию со стороны римского права и в гораздо большей мере, чем правовые системы романо-германской группы, — воздействию со стороны су�дебной практики.


Английское право, отмечал в связи с этим Р. Давид, не знало обновления "на базе римского права, ни в силу кодификации, что характерно для французского права и для других правовых систем романо-германской правовой семьи. Оно развивалось автономным





1	Merryman J., Clark D. Comparative Law: Western European and Latin American Systems. N.Y., 1978. P. 26.


2	Liebesny H. Foreign Legal Systems: A Comparative Analysis. Wash., 1981. P. 1.


3	Ibid. P. 2.





1	Cm.: Sauser-Hall N. Function et mйthode du droit compare. Paris, 1913. P. 101—115.


2	Cruz P. Op. cit. P. 28—34.


3	Ibid. P. 30.





путем, контакты с Европейским континентом оказали лишь незна�чительное на него влияние"1.


Однако, предупреждает автор, не следует преувеличивать этот исторический характер английского, а вместе с ним и всего общего права. "Англичане любят подчеркивать его, подобно тому как фран�цузы склонны говорить о рациональности и логичности своего права. На самом деле роль традиций и рационализма в становлении и раз�витии того и другого права не столь уж различны, так как француз�ское право, как и английское, должно было приспосабливаться к изменениям и учитывать нужды общества, которые всегда были и остаются в общем очень сходными"2.


Прислушиваясь к словам Р. Давида о том, что роль традиций в становлении и развитии английского и французского права, а вме�сте с ними и соответствующих семей права "не столь уж различна", не следует в то же время забывать, что наряду с отмеченными осо�бенностями общего права существуют свои особенности и у цивиль�ного (романо-германского) права.


Они проявляются, в частности, в том, что эта правовая семья, в отличие от семьи общего права, в гораздо большей степени скла�дывалась под влиянием французского гражданского кодекса (Кодек�са Наполеона), а позднее и немецкого гражданского кодекса. Одна из важнейших особенностей семьи цивильного права заключается также в том, что центральное место в нем традиционно отводилось не "судейскому праву" как результату судов, а нормативно-право�вым актам, исходящим от законодательных и исполнительно-распо�рядительных государственных органов3.


Говоря о критериях, на основе которых проводится группиро�вание национальных правовых систем в данные основополагающие по своей природе и характеру правовые семьи, а также об общих чертах и различиях англосаксонской и романо-германской правовых семей, нельзя упускать из виду политические, идеологические, а главное, культурные факторы. Важно помнить многократно про�кламировавшийся в научной литературе и постоянно подтверждав�шийся в повседневной жизни факт, что каждая правовая система, а вместе с ней и правовая семья являются "уникальным продуктом" целого комплекса особых и не в последнюю очередь культурных факторов4, что в "каждой культуре есть своя особая правовая жизнь, а в каждой правовой жизни есть своя особая культура"5.





Каждая правовая система, справедливо подмечал американс�кий ученый Д. Блэк, представляет собой "уникальную индивидуаль�ность", в значительной мере обусловленную соответствующим уров�нем развития культуры, и варьируется в зависимости от особенно�стей культуры. Право есть культура, а культура есть право — вот тот тезис, который вместе с идеей прямой обусловленности права культурными факторами возник вместе с правом и, следовательно, в той же степени стар, как и само право1.


Сравнивая правовую культуру, лежащую в основе двух основ�ных правовых семей — англосаксонской и романо-германской, за�падные исследователи на примере США и Франции указывают на то, что если американцы как представители англосаксонской пра�вовой семьи, будучи "прямыми наследниками древнего англосаксон�ского легализма и религиозного пуританизма", в большинстве своем с особым трепетом и уважением относятся к правовым догмам, не�посредственно затрагивающим их интересы, отдельным правовым институтам и нормам так же, как в целом и к самому праву, то во Франции с отношением к праву дело обстоит несколько иным об�разом.


Французы по сравнению с американцами, отмечается в связи с этим в научной литературе, "намного спокойнее (амбивалентнее — ambivalent) относятся к праву". Хотя они и "взывают к праву", осо�бенно когда дело касается защиты прав частной собственности и личных интересов, хотя они и "побаиваются права и юридической системы", однако они не надеются на них, когда речь идет о защите их конституционного статуса и "предоставленных им прав". Фран�цузское общество не слишком доверяет принципу "господства пра�ва" и вовсе не верит в то, что серьезные политические, экономи�ческие и социальные конфликты, возникающие между его члена�ми, могут быть решены правовым путем. Отношение французов к праву зачастую "сочетает в себе элементы безразличия и циниз�ма"2.


Элементы общей и правовой культуры, несомненно, лежат в основе не только романо-германской и англосаксонской, но и дру�гих правовых семей. И как таковые, взятые сами по себе или вме�сте с другими факторами, они могут выступать в качестве крите�риев классификации праьовых систем.


На основе этих критериев в сравнительно-правовой литературе наряду с ранее названными правовыми семьями или в рамках этих правовых семей в ряде случаев выделяются также следующие се-





1	Давид Р. Указ. соч. С. 252—253.


2	Там же. С. 253.


3Cruz P. Op. cit. Р. 30—31.


4 Grossfeld В. The Strength and Weakness of Comparative Law. Oxford, 1990. P. 41.


sKohler N. Das Recht als Kulturerscheinung. Wurtzburg, 1885. S. 5.





1	Black D. The Behavior of Law. N.Y., 1976. P. 63.


2	Laurent Cohen-Tanugi. Legal Cultures Compared: The American and the French and the German // Gessner V., Hofland A., Varga C. (eds.) European Legal Cultures. Sydney, 1996. P. 269.





мьи: латинская правовая, германская правовая, нордическая право�вая1, африканская правовая2 и славянская правовая3.


Существуют и другие многочисленные точки зрения и подхо�ды к определению критериев классификации правовых систем и выделению различных видов правовых семей. Это вполне естествен�но и закономерно, имея в виду сложность, многогранность и извес�тную противоречивость рассматриваемой материи.


Свести различные точки зрения и подходы по данному вопросу к общему знаменателю в силу этих и других причин не представ�ляется возможным. К тому же в этом нет никакой необходимости. В данном случае сложившееся многообразие точек зрения и подхо�дов к разрешению рассматриваемых проблем с безусловным выде�лением среди прочих двух основных, наиболее распространенных и влиятельных правовых семей — англосаксонской и романо-гер-манской — является более полезным и конструктивным, чем некое мнимое их единообразие.


Весьма важным при этом представляется учитывать, что в нас�тоящей жизни и реальной действительности нет и не может быть законченной правовой или любой иной классификации и что лю�бая выделяющаяся при этом правовая семья с неизбежностью бу�дет иметь относительный характер.


Это касается не только таких правовых семей, вызывающих до сих пор острые споры и противоречивые суждения, как, например, социалистическая (именуемая иногда славянской) правовая семья или нордическая (нередко именуемая скандинавской) правовая се�мья, но и таких вполне устоявшихся и, казалось бы, не вызываю�щих никаких споров и сомнений, правовых семей, как англосаксон�ская и романо-германская правовые семьи.


Относительный характер их проявляется в различных формах и отношениях. Но наиболее четко и последовательно он выражает�ся в следующем.


Во-первых, в наличии в правовых массивах одних семей целых институтов права, отраслей и даже правовых систем, относящихся по своей природе и характеру к другим правовым семьям. В каче�стве примера можно сослаться на правовую систему штата Луизи�ана (США), на территории которого, как бывшей колонии Франции, исторически сложились и в значительной мере сохраняются поны�не основные признаки континентального, точнее, французского пра�ва. В то же время, как известно, правовая система США, в преде�лах которой существует и функционирует правовая система Луи�зианы, является важнейшей составной частью общего права.





Аналогичным примером может служить также правовая сис�тема провинции Квебек (Канада), которая, будучи по существу сво�ему генетически связанной в силу тех же исторических причин, как и в случае со штатом Луизианы, с континентальной правовой семь�ей, формально и фактически выступает как неотъемлемая состав�ная часть в системе общего права1.


Приведенные примеры могут быть также дополнены ссылка�ми на правовую систему Южной Африки, сформировавшуюся и функционирующую под одновременным воздействием правовой сис�темы Дании, а также ссылками на другие примеры.


Во-вторых, относительный характер процесса деления право�вых систем на правовые семьи, так же как и самих правовых семей, проявляется во взаимном переплетении норм, институтов, правовых традиций и культур, лежащих в основе образования и деятельно�сти одной правовой семьи с соответствующими нормами, институ�тами, правовыми и культурными традициями других правовых се�мей. Такое переплетение является вполне естественным и объектив�ным особенно тогда, когда различные правовые семьи относятся не�посредственно или же тяготеют к одной и той же цивилизации. На�пример, это касается правовых традиций общего цивильного и со�циалистического права, которые, по мнению ряда исследователей, "весьма близки между собой", поскольку довольно "тесно связаны с процессом развития европейской цивилизации". Все они отража�ют идеи и соответствующие им институты, "сформированные в ис�торическом и культурном контексте Запада"2.


И в-третьих, на относительном характере процесса классифи�кации правовых систем и, соответственно, на относительном харак�тере правовых семей не может не сказаться объективный процесс конвергенции или сближения двух основных правовых семей3, а также так называемой рецепции американского права в Европе.


Говоря о тенденции взаимного сближения или конвергенции англосаксонской и романо-германской правовых семей, исследова�тели оперируют такими аргументами, как общность их историчес�кой базы, заключающейся в том, что в период до возникновения на�ционального государства (nation-state) весь цивилизованный мир, включая страны, на территории которых позднее появились эти две основные правовые семьи, "управлялся с помощью одной и той же правовой системы, а именно — романо-канонического права jus com�mune"4.





1	См.: Liebesny Н. Op. cit. Р. 2—3.


2	См.: Merryman J., Clark D. Op. cit. P. 9. 'См.: Синюков В. Н. Указ. соч. С. 171—177.





1	Bogdan M. Op. cit. P. 90.


2	Merryman J., Clark D. Op. cit. P. 6.


3	Cm.: Bell J. English Law and French Law — Not So Different? // Current Legal Problems, vol. 48. Part 2. P. 63—89.


4	Cruz P. Op. cit. P. 335—336.





Процесс сближения системы общего права с системой конти�нентального права обусловливается и стимулируется также тем, что между странами, в пределах которых возникали и развивались дан�ные правовые семьи, по мере эволюции общества устанавливались и усугублялись разносторонние связи, приведшие, в частности, к созданию в Западной Европе Европейского сообщества и к значи�тельной унификации расположенных на ее территории националь�ных правовых систем.


Что же касается так называемой рецепции американского пра�ва в Западной Европе, подтверждающей тезис об относительном характере деления национальных правовых систем на правовые семьи и об относительном характере самих правовых семей, то речь в данном случае идет, по свидетельству западноевропейских авто�ров, об элементарной американизации некоторых отраслей и инсти�тутов европейского права, о методологическом переносе элементов американского права как одной из важнейших составных частей общего права на почву романо-германского, континентального права.


Рецепция американского права в странах Западной Европы, а отчасти и в других странах обусловливается американской индус�триальной, торговой, финансовой и иной экспансией. Это, разуме�ется, не интеллектуальная экспансия, которая ассоциируется с ре�цепцией римского права как jus commune на территории всей Ев�ропы в XII—XIV вв. Это, скорее, материальная экспансия. Однако между нею и рецепцией римского права можно с полным основанием провести четкую параллель1.


Об относительном характере классификации правовых систем и самих правовых семей свидетельствует также существование в современном мире смешанных, или "гибридных", правовых систем, сочетающих в себе элементы общего и цивильного права. К таковым относятся правовые системы Филиппин, Японии, Шотландии, Шри Ланки, Маврикия, Камеруна и др.2


Не пытаясь охватить все правовые семьи и уникальные право�вые системы, существующие в современном мире, остановимся на рассмотрении лишь некоторых, наиболее распространенных и наи�более значимых из них.





Глава VI





РОМАНО-ГЕРМАНСКАЯ ПРАВОВАЯ СЕМЬЯ





§ 1. Основные этапы становления и развития романо-германского права


Среди существующих в настоящее время правовых групп ро-мано-германская правовая семья занимает особое место и имеет для развития юридической теории и практики особое значение. По сло�вам Р. Давида и К. Жоффре-Спинози, она является "первой семь�ей, с которой мы встречаемся в современном мире" и которая выс�тупают как бы продолжением римского права, результатом его эво�люции, хотя и "никоим образом не является его копией"1.


Романо-германская правовая семья охватывает большую часть стран Африки, всю Латинскую Америку, страны Ближнего Восто�ка, Индонезию, Японию, а также страны континентальной Европы.


Правовые системы последних по ряду специфических призна�ков делятся на две группы: романскую и германскую. В первую группу входят правовые системы Франции, Италии, Испании, Бель�гии, Люксембурга и Голландии. Ко второй группе относят правовые системы Германии, Австрии, Швейцарии и ряда других стран2.


Общепризнанным центром развития романо-германской право�вой семьи считается континентальная Европа. Однако бурное раз�витие ее за последние столетия наблюдалось и в других частях све�та и регионах. С учетом этого романо-германскую правовую семью иногда подразделяют на латиноамериканскую, скандинавскую, ла�тинскую и другие правовые подгруппы, хотя это и вызывает со сто�роны ряда авторов далеко не всегда однозначное отношение3.


Свое историческое и генетическое начало романо-германская правовая семья берет в Древнем Риме, в римском праве. Это прежде всего отличает данную правовую семью от англосаксонской и всех других существующих в современном мире правовых семей. Именно в этом заключается ее главная особенность.





1	Wiegang W. The Reception of American Law in Europe // American Journal of Comparative Law, 1991, № 2. P. 229—248.


2	Cruz P. Op. cit. P. 200.





1	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Основные правовые системы совре�менности. М., 1998. С. 29.


2	См.: Давид Р. Основные правовые системы современности (сравни�тельное право). М., 1967. С. 51—60.


3	См.: Bell J. English Law and French Law — not so different? // Current Legal Problems, 1995. Vol. 48. Part 2. Oxford. P. 63—101.





Последующее развитие и распространение за пределы конти�нентальной Европы романо-германская правовая семья получила за счет колонизации европейскими странами других стран, насиль�ственной экспансии романо-германской правовой семьи, а также за счет добровольной рецепции, усвоения и перенесения ряда положе�ний этой правовой семьи в другие страны и правовые семьи1.


Случаи такого усвоения и добровольного перенесения некото�рых положений из романо-германской правовой семьи в англо-сак�сонскую правовую семью можно наблюдать, в частности, на примере развития правовых систем отдельных штатов США. Правовые си�стемы Луизианы, Невады, Техаса и ряда других штатов, бывших под властью Франции, Испании и иных метрополий, после получе�ния ими статуса штатов США органически сочетали в себе наряду с элементами англосаксонского общего права элементы романо-гер-манского, континентального права. Аналогичная ситуация сохраня�ется и по сей день.


Рассматривая процесс становления и развития романо-герман�ской правовой семьи, следует заметить, что на протяжении многих веков она продолжала развиваться и развивается вплоть до насто�ящего времени в тесной взаимосвязи и взаимодействии, а нередко и в противодействии с другими правовыми семьями и отдельны�ми правовыми системами.


Речь, разумеется, идет, в первую очередь, о тесно связанной и взаимодействующей с ней англосаксонской правовой семье.


Вполне понятным и объяснимым является тот факт, что эти самые мощные и влиятельные правовые семьи появились в одной и той же части света, в Европе, имея в виду, что последняя была и остается до сих пор общепризнанным центром мировой цивилиза�ции.


Однако не может не вызывать удивления и тем самым не мо�жет не стимулировать глубокое и разностороннее исследование то обстоятельство, что географические центры данных, значительно отличающихся друг от друга правовых систем находятся совсем рядом, в непосредственной близости друг от друга. Иное дела, если бы речь шла, скажем, о далеко стоящих друг от друга центрах воз�никновения романо-германской правовой семьи — в континенталь�ной Европе и мусульманской правовой семьи — в районе Ближне�го Востока.


Разные географические и иные условия жизни общества в этих регионах не могли не породить и соответствующие значительно от�личающиеся друг от друга правовые семьи и правовые системы2.





Совсем по-другому выглядит ситуация с близлежащими цен�трами возникновения и развития романо-германской и англосаксон�ской правовых систем. Их географическая, а вместе с тем и их кли�матическая, политическая и иная близость, наряду со значительны�ми правовыми различиями политических систем, не могла не обус�ловить и весьма заметные элементы их сходства1.


Анализ последних дал основание одним авторам говорить о некой единой ("западной") правовой семье, вбирающей в себя все другие частные правовые системы и семьи. В основе этой правовой семьи лежит, по их мнению, прежде всего общая "западноевропей�ская культура", которая проявляется как в различных правовых и "общих либерально-демократических политических ценностями, так и в существующих нормах права, правовых институтах, отраслях права, в правотворческой, правоохранительной и правопримени�тельной деятельности"2.


Другим авторам анализ общих черт романо-германской и анг�лосаксонской правовых систем дал возможность вести речь об их постепенной конвергенции, слиянии их друг с другом как равно�значных правовых семей или же о "новых перспективах развития общего права в Европе", в рамках существующего романо-герман�ского права3.


Наконец, третьей группе авторов исследование общих черт двух основных правовых семей позволило сделать вывод об их од�новременном взаимодействии и противодействии друг другу, об их конвергенции в одних отношениях и дивергенции — в других4.


Больше того — об их взаимном, хотя и весьма неодинаковом влия�нии друг на друга в различных регионах мира.


Считается, например, что в пределах Европейского Союза, чле�ном которого, наряду с Германией, Францией и другими странами романо-германского права, является и Великобритания — родина англосаксонского права, проявляется очень сильное влияние, при�нимающее иногда форму открытого давления первого на второе. В то же время, как в других регионах мира, таких, например, как штат Луизиана в США или провинция Квебек в Канаде, которые являются своего рода анклавами романо-германского права в сис�теме англосаксонского права, все обстоит как раз наоборот.


Отмечая это обстоятельство, К. Цвайгерт и X. Кетц вполне ре�зонно констатировали, что в Северной Америке, несмотря на повсе-





1	Cm.: Chesterman M. Contempt: in the common Law, but not the civil Law // International and Comparative Law Quarterly, 1997, №> 3. P. 521—560.


2	Cm.: Bell J. Englisgh Law and French Law — not so different? // Current legal Problems. P. 63—64.


3Cm.: Cappeьetti M. (ed.). New Perspective for a Common Law in Europe. L., 1978. P. 237—265; Chieveley G. The Future of the Common Law // International and Comparative Law Quarterly. 1997. Part 4. P. 745—760.


4 Cm.: Merryman J. On the Convergence (and Divergence) of the Civil Law and the Common Law / In: Cappeьetti M. (ed.). Op. cit. P. 195—-233.





1	См.: Derett J. (ed.). An Introduction to Legal Systems. N.Y., 1978. P. 3—24.


2	См.: Монтескье Ш. О духе законов. М., 1954.





местное доминирование общего права, сохраняются также до сих пор островки и романо-германского права. Это — территория Лу�изианы (США) и Квебека (Канада). Можно себе представить, "ка�кое сильное влияние оказывает общее право на эти островки роман�ской правовой традиции в наши дни постоянно растущей экономи�ческой и культурной взаимозависимости". И в этой связи возника�ет вопрос, "в состоянии ли гражданское право, сохраняющееся в этих регионах, противостоять влиянию общего права в долгосроч�ной перспективе"1.


Есть также иные позиции и взгляды на характер отношений романо-германской и англосаксонской правовых семей. Часть из них, например, сводится к тому, что о некоторых регионах мира, а имен�но — о тех, где данные правовые системы действуют, находясь в наиболее тесных отношениях друг с другом, таких как Луизиана, Квебек, Шотландия или Южная Африка, можно и нужно говорить как о "регионах со смешанной юрисдикцией"2.


Не углубляясь в анализ характера отношений этих двух наи�более распространенных и влиятельных в современном мире пра�вовых семей, отметим лишь, что процесс становления и развития системы романо-германского права не проходит изолированно от аналогичных процессов, касающихся других правовых семей и, в особенности, общего права3, и что он неизбежно сопряжен не толь�ко с их перманентным взаимодействием, порождающим и стимули�рующим конвергенцию, но и с их противодействием друг другу, по�рождающим противоречия и дивергенцию.


Кроме того, следует добавить также, что и сама романо-герман�ская правовая семья в структурном и содержательном плане далеко не так однозначна и монолитна, как это иногда представляется в литературе. В силу этого практически на протяжении всего пери�ода существования данной правовой семьи не прекращаются споры о ее структуре и содержании, о принадлежности к ней той или иной национальной правовой системы.


Особенно острые дискуссии продолжают вестись вокруг вопро�сов, касающихся отнесения к романо-германскому,праву националь�ного права подавляющего большинства латиноамериканских и аф�риканских стран, Японии, скандинавских стран и др.4





Многие из них имеют весьма солидную основу. Суть ее — в осо�бых исторических, национальных и иных условиях возникновения и существования различных национальных правовых систем, отно�сящихся к романо-германскому праву, в особенностях их правовой культуры, а также — в особенностях их правовой традиций. Пос�ледние нужно понимать "не как систему правовых норм, правил по�ведения, касающихся, например, контрактов, корпораций или же различных правонарушений", а как "глубоко укоренившиеся, исто�рически обусловленные представления людей о природе и характере действующих правовых норм, роли права в жизни общества и по�литической системе, о процессах его формирования, реализации и изучения"1.


Кроме того, говоря о неоднозначности романо-германской пра�вовой семьи, не следует упускать из виду также фактор мобильно�сти и изменчивости ее под влиянием самых различных причин и ус�ловий.


Указывая на это обстоятельство, К. Цвайгерт и X. Кетц утвер�ждали, что если сравнительно-правовое исследование мало зависит от росчерка пера законодателя, так как "поднимается над позитив�ным материалом, черпая свои оценки в сравнении, то классифика�ция правовых систем по правовым семьям, равно как и образова�ние последних, в значительной степени обусловлена временем и постоянно подвержена влиянию законотворческой деятельности и других факторов"2.


В связи с этим вполне логично со временем может возникнуть вопрос, к какой правовой семье следует отнести японское право. Ибо, с одной стороны, стремительное экономическое развитие этой стра�ны и его последствия дают основание предположить, что было бы разумно отнести ее правовую систему к правовой семье, "основан�ной на европейских источниках, а не к дальневосточной правовой семье". А с другой стороны, "многочисленные японские кодексы, скроенные по образцу европейского права, остаются мертвой бук�вой в условиях правовой действительности этой страны"3.


Аналогичная проблема возникает также в отношении правовой системы Китая, с той лишь разницей, что "его правопорядок, по-видимому, все более тяготеет к семье социалистического права"; с правовыми системами африканских стран, многие из которых в настоящее время стоят перед дилеммой формирования своих пра�вовых семей и др.4


Неоднозначность состава романо-германской правовой семьи, а также ее многоаспектность самым непосредственным образом ска-





1	Merryman J. Op. cit. P. 2.


2	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 104. 'Там же. С. 104—105.


4 Там же. С. 105.





1	Цвайгерт К., Кетц X. Введение в сравнительное правоведение в сфере частного права. Т. 1. Основы. М., 1998. С. 177.


2	Dainow J. The Civil Law and the Common Law: Some Points of Com�parison // The American Journal of Comparative Law, 1966—1967 vol 15 P. 420.


'Caenegem R. Civil Law and Common Law: The Twain that seldom met // Droit Anglo-Saxon et droit continental. Paris, 1995. P. 3—11.


4 См.: Merryman J. The Civil Law Tradition. P. 1—13; Green-Gonas C. The Scandinavian Legal System // Comparative Juridical Review, 1990, vol. 27. P. 4—21; Poyhonen J. An Introduction to Finnish Law. Helsinki, 1993. P. 3—26.





зываются не только на ее структуре и содержании, но также и на самом названии.


Чтобы убедиться в этом, достаточно глубже ознакомиться с различными западными отечественными источниками, где рассмат�риваемая правовая семья именуется в одних случаях весьма тра�диционно — "романо-германская правовая семья". При этом иног�да поясняется, что термин "романо-германская" был выбран для того, чтобы "отдать должное совместным усилиям, прилагавшимся одновременно университетами латинских и германских стран", сыг�равшим решающую роль в процессе становления и развития рома-но-германского права1.


При этом отдельными авторами предпринимаются попытки проведения некой жесткой грани между романским правом ("роман�ская правовая семья") и германским правом ("германская правовая семья"), что не может не вызывать вполне справедливых возраже�ний и споров. Вопрос о том, следует ли проводить различие "меж�ду германской и романской правовыми семьями в рамках правовых систем стран континентальной Европы (за исключением стран Во�сточной Европы), является спорным"2.


В других случаях рассматриваемая правовая семья называется не иначе, как семья цивильного (гражданского) права или просто — "цивильное право" (civil law). Термин "цивильное право" происхо�дит от латинского "jus civil", означавшего распространение римского права лишь на римских граждан "cives". На всех остальных жите�лей Рима распространялось другое право — "jus gentium"3.


Наконец, в третьих случаях рассматриваемая правовая семья нередко именуется семьей континентального права. Данное назва�ние призвано подчеркнуть принципиальное различие романо-гер-манского (цивильного) права, возникшего на Европейском континен�те, от общего права, возникшего также в Европе (в Великобритании), но за пределами этого континента. Обычно, когда мы говорим о ци�вильном, или континентальном, праве, то мы тут же, почти интуи�тивно стремимся отграничить его от общего права4.


Рассматривая вопрос о названии той или иной правовой семьи, включая систему романо-германского (цивильного, континентально�го) права, следует думать прежде всего о его сущности, формах проявления, источниках, выполняемых им функциях и о его содер�жании. Следует иметь в виду, что любая правовая система или се�мья — это "живой организм, который растет, дышит и развивает�ся, как неотъемлемая составная часть жизни общества вместе с са�мим обслуживаемым им обществом"5.





В силу этого в качестве первого шага для глубокого и разносто�роннего познания этого организма должно быть "хотя бы краткое ознакомление с историей его возникновения и развития"1. Романо-германская правовая семья в этом отношении не является исклю�чением. В своем развитии она проходит весьма длительный путь. Исследователи выделяют три основных периода ее эволюции.


Первым периодом становления и развития романо-германской правовой семьи хронологически считается период до XIII в. По мне�нию ученых-юристов, именно XIII в. следует считать временем, ко�гда с научной точки зрения появилась система романо-германско�го права2. До этого времени шел процесс накопления соответствую�щего терминала, изучения его и обобщения, создания предпосылок для формирования единой системы романо-германского, континен�тального права.


Чем отличается данный период с точки зрения источников и самого характера права? Прежде всего, тем, что существовавшие в тот период элементы, из которых постепенно складывалась романо-германская правовая семья, носили характер обычного права. Ши�роко использовались кодекс, дигесты и институции Юстиниана, а также другие приспособленные к новым условиям источники рим�ского права. На территории нынешних европейских стран применя�лись разнообразные обычаи, а также "законы" германских, славян�ских, нордических и иных племен — законы варваров. Они были весьма пестры и разрозненны. Не было их единого собрания или книги. Не предпринимались даже попытки их систематизации, юри�дической компиляции их комплексного изучения и обобщения.


Система правосудия в этот период, если можно говорить о та�ковой, была разобщена и аморфна. В судебных процессах господ�ствовало обращение к сверхъестественному с применением инкви�зиционной системы доказательств. Исполнение судебных решений никак не обеспечивалось.


Для чего было "знать и уточнять правовые нормы, если успех дела зависел от процедуры очищения, судебного испытания или просто от произвола местных властей?" Для чего было добиваться судебного решения, если никакая власть, располагающая силой, не обязана была и "не готова предоставить эту силу в распоряжение выигравшего процесс?"3


В этот период право существовало лишь формально, но реаль�ное "господство его прекратилось". Ведь на данном этапе развития западного общества и даже в более позднем средневековье право даже не преподавалось. И это было вполне естественно, ибо в нем как таковом, исходящем от государственных структур и регулирую-





1 См.: Давид Р. Указ. соч. С. 40. 2Цвайгерт К., Кегли X. Указ. соч. С. 204.


3	Dainow J. Op. cit. P. 420.


4	См.: Cruz P. A Modern Approach to Comparative Law. Boston, 1993. P. 41—43. 3 Dainow J. Op. cit. P. 420.





1	Dainow J. Op. cit. P. 420.


2	См.: Давид P. Указ. соч. С. 53—57. 3Там же. С. 56.





щем общественные отношения ни принципах справедливости, не было особой нужды. Споры между частными лицами и социальны�ми группами разрешались в этот период "по закону сильного или произвольной властью вождя"1.


Несомненно, более важное значение, чем право, в данный пе�риод имел арбитраж, "который стремился не столько предоставить каждому то, что ему принадлежит по справедливости, сколько со�хранить солидарность группы, обеспечить мирное сосуществование между соперничающими группами и установить мир в обществе. Отброшен сам идеал общества, основанного на праве"2.


Христианское общество основывалось в рассматриваемую эпо�ху "скорее на идеях братства и милосердия", чем на праве. Данное предположение подтверждалось, в частности, тем, что Святой Па�вел в своем первом послании коринфянам, как известно, призывал верующих "подчиняться посредничеству своих пасторов или своих святых братьев, а не обращаться в суды". К тому же призывали и другие религиозные деятели3.


Второй период развития романо-германской правовой семьи хронологически определяется с XIII по XVIII в. Он непосредствен�но ассоциируется с Ренессансом или Возрождением, появившими�ся в начале в Италии на рубеже XIII—XIV вв., а позднее распрос�транившимися и на всю Западную Европу.


Возрождение, символизировавшее собой обращение к культур�ному наследию античности, проявлялось во многих планах, в том числе и юридическом. Идея обращения к великому прошлому, в частности к правовым традициям и к самой правовой системе Древ�него Рима, распространявшейся в свое время практически на всю Западную Европу, некоторые страны Африки и Ближний Восток, способствовала развитию правовой культуры общества в новых ус�ловиях и осознанию необходимости существования права4.


Характеризуя этот период в развитии романо-германской пра�вовой семьи, Р. Давид писал, что "новое общество вновь осознало необходимость права". Оно начало понимать, что только право мо�жет обеспечить порядок и безопасность, которых "требует боже�ственный замысел и которые необходимы для прогресса"5.


В это же время идеал христианского общества, основанного только на милосердии, был отброшен; стали отказываться от идеи создания на земле "града божьего". Сама церковь, признав это, стала более отчетливо различать религиозное общество — общество веру�ющих и светское общество — суд совести и правосудие.





В XIII в. "уже перестали смешивать религию и мораль с граж�данским порядком и правом". За правом опять были признаны зна�чимость в обществе, его собственная роль и определенная автоно�мия. Передовые слои общества и, в первую очередь, юристы и фи�лософы требовали от власть имущих, чтобы все общественные от�ношения строились только на праве и чтобы был положен конец режиму анархии и произвола, господствовавшему в обществе на протяжении многих предшествовавших веков.


Идея, согласно которой "общество должно управляться правом и подчиняться нормам разума, не была совершенно новой". В отно�шениях между частными лицами она допускалась еще римлянами. Но возврат и этой идеи в XII—XIII вв. — это был, несомненно, ре�волюционный шаг. Требования построения общества только на осно�ве права и справедливости, осуждение царившего веками произвола, отказ от обращения в решении сугубо гражданских дел к сверхъе�стественным силам, наконец, требования "замены личной власти демократией" — все это и многое другое, что происходило в данный период в общественно-политической и юридической жизни Европы, столь же революционным, как и более позднее движение XX в., которое стремилось заменить "анархию капиталистического строя марксистской общественной организацией"1.


Говоря об особенностях становления и развития романо-гер�манской правовой семьи, следует особо подчеркнуть, что в отличие от англосаксонской системы права она не является результатом расширения и усиления королевской или любой иной власти, след�ствием их централизации. Система романо-германского права на�бирает силу на Европейском континенте как раз в то время, когда расположенные на нем страны не только не были объединены друг с другом в единое целое, но когда сама идея о создании такого объе�динения казалась несбыточной.


Романо-германская правовая семья изначально набирала силу и развивалась безотносительно тенденций усиления централизации власти и осуществления каких бы то ни было политических целей. Ее фундаментом с самого начала служила общность культуры и традиций западноевропейских стран. Основными средствами углуб�ления и распространения идей, лежащих в основе романо-герман�ского континентального права, стали европейские университеты.


Именно в них впервые была осознана и проведена в жизнь идея рецепции римского права, его нового осмысления, "очищения" и приспособления к радикально изменившимся условиям. Была выра�ботана университетская концепция права, трактовавшая его как должное (то, что нужно делать), а не как сущее (то, что делается на самом деле).





1	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 32.


2	Там же.


3	Там же.


4	См.: Юдовская А. Я. Эволюция права в государствах Европы и Аме�рики (VII—XX). Спб., 1996.


5	Давид Р. Указ. соч. С. 57—58.





1 Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 33.





Были выработаны свои подходы к изучению права, в соответ�ствие с которыми рекомендовалось рассматривать право не столько в чисто практическом, сколько в академическом плане, исследовать его в широком социальном аспекте, с точки зрения "наполняющих" его принципов гуманизма, добра и справедливости.


В университетской правовой науке преобладала тенденция изучения права не столько самого по себе, сколько в тесной связи и взаимодействии с другими "моральными науками" и дисциплина�ми — философией, религией и теологией. При этом утверждалось, что изучение права преследует не узко практическую, прагматичес�кую, а глобальную, сугубо социальную, гуманистическую цель.


Изучение права, утверждалось в тот период, не ставило своей целью показать, например, какое решение вынесут суды по тому или иному делу. Право учило судей, как, руководствуясь его поло�жениями, они должны решать тот или иной вопрос. Право устанав�ливало нормы, которыми должны руководствоваться судьи в их профессиональной и общественной деятельности. Преподавание пра�ва "похоже на преподавание морали, при котором не ограничивают-' ся только изложением повседневных правил поведения, а заботят�ся и о том, чтобы преподавать общий урок" и указать, как следует жить дальше1.


Наряду с изучением и попытками частичного внедрения в практику римского и "университетского" права значительное вни�мание в этот период уделялось каноническому праву. Оно представ�ляло собой совокупность решений церковных соборов, а также по�становлений и других актов, исходящих от Папы римского. С помо�щью норм канонического права регулировались вопросы внутрен�ней жизни церковных организаций, а позднее — и некоторые семей�ные, брачные и имущественные отношения. Каноническое право по мере своего развития подвергалось кодификации2. Наиболее изве�стным актом такой кодификации явился Свод канонического пра�ва 1582 года.


Говоря об этой разновидности права как средства регулирова�ния внутрицерковных связей и отношений, возникающих внутри религиозных сообществ, нельзя не упомянуть о печально известной инквизиции, действовавшей с XIII по XIX в. и ставшей в этот пе�риод основным орудием борьбы католической церкви за свою не�ограниченную власть и свое повсеместное влияние.


В строгом соответствии с церковными канонами инквизиция представляла собой судебно-полицейское учреждение, предназна�ченное для борьбы с ересями. Однако фактически она держала под своим неусыпным контролем все общество и оказывала огромное влияние на все слои населения.





Соответственно, процессуальные и иные акты, которые пред�назначались только для регулирования отношений, возникающих в ходе осуществляемых инквизицией следственных действий, дозна�ния и судопроизводства, оказывали психологическое и иное воздей�ствие на все общество.


Особенно верным это оказалось для Испании, где на протяже�нии многих веков с предельной яркостью проявлялась зловещая роль католической церкви и ее всесильного орудия — инквизиции. Ни в какой другой стране, писал по этому поводу известный иссле�дователь истории инквизиции, доктор канонического права, бывший главный секретарь испанской инквизиции X. Льоренте, инквизиция не достигла такого расцвета, как в Испании. "Нигде она не пусти�ла таких глубоких корней, как в этой стране, опутанной со всех сторон церковной паутиной". Своей чудовищной кровожадностью, таинственностью, которой она окружила все свое судопроизводство, произвольностью своих решений, "утонченным сладострастием сво�их пыточных приемов", "расчетливой жестокостью своих застенков и секретных тюрем" инквизиция нагоняла на людей панический страх, держала в оцепенении все общество.


На примере испанской инквизиции и методов ее воздействия на окружающую жизнь можно изучать данное явление и в других странах1. Конечно, во всех них, так же как и в Испании, строго на�саждался принцип таинственности в отношении деятельности дан�ного института, из поколения в поколение передавалось неписаное правило — "молчи о короне и об инквизиции".


Однако имеющийся документальный материал, включая мно�гочисленные нормативные акты, позволяет создать полную и объек�тивную картину не только о политической и психологической атмос�фере, царившей в Западной Европе в то время, но и об особеннос�тях развития системы романо-германского права на данном этапе.


По мере дальнейшего развития европейского общества претер�певало соответствующую эволюцию и право. Менялось не только представление о нем, но и отношение к нему. В университетских программах и курсах приоритетное отношение к римскому праву постепенно сменялось стремлением сформулировать такие принци�пы права, которые были бы выражением не только академических, но и рационалистических начал. Это новое течение, называемое доктриной естественного права, окончательно побеждает и укореня�ется в университетах Европы в XVII—XVIII вв.


Третий период в развитии системы романо-германского права, в значительной мере подготовленный школой естественного права, ассоциируется с усиленным развитием законодательства в европей�ских странах и кодификацией. Данный период, согласно принятой хронологии, продолжается и в настоящее время.





1	Давид Р. Указ. соч. С. 59—60.


2	См.: Pearson Ed. Law for European Business Studies. L., 1994. P. 19—20.





1 См.: Льоренте Хуан-Антонио. Критическая история испанской ин�квизиции. Т. 1. М., 1936. С. X—XV.





Характерным для конца второго и начала третьего периода является то, что победившие в это время в странах континенталь�ной Европы буржуазные революции коренным образом изменили или полностью отменили феодальные правовые институты. Они внесли существенные коррективы в представление о самом праве и превратили закон из второстепенного в основной источник романо-германского права.


Была преодолена бытовавшая до этого теория, согласно кото�рой глава государства — суверен (царь, король, император) не мог отменить или изменить право. Он не обладал правотворческими функциями. Право существовало помимо государственных властей.


Однако суверен обладал полномочиями вмешиваться в дела, связанные с отправлением правосудия, мог сам создавать суды и устанавливать регламенты или процедуры их деятельности. Не об�ладая правом на принятие законов, он издавал ордонансы, эдикты и другие административные акты.


Характеризуя данный период в развитии системы романо-гер-манского права как период законодательного права, Рене Давид не без оснований подчеркивал, что именно в этот период в Европе "впервые возник интерес к позитивному праву". Впервые стало допускаться, что "суверен может создавать право и пересматривать его в целом".


Теоретически считалось, что эти полномочия даются суверену "для закрепления принципов естественного права". В то же время как практически допускалось, что получив соответствующие полно�мочия, он мог уклоняться от данной цели и даже использовать власть для изменения основ государственного и общественного строя, нисколько не заботясь при этом о "естественных правах"1.


Причины, обусловившие повышение роли позитивного права закона и законодательства, предопределили также по мере накоп�ления законодательных актов необходимость и возможность их си�стематизации, а точнее — кодификации. Кодификация позволила упорядочить действующее законодательство, избавиться от изжив�ших себя, но укоренившихся повсюду нормативно-правовых и иных архаизмов. Она способствовала преодолению существовавшей дроб�ности права, множественности и разношерстности обычаев, разрыва между правовой теорией и практикой2.


Кодификация символизировала собой окончательное заверше�ние процесса формирования системы романо-германского права как целостного явления. Во многих странах Европейского континента была проведена систематизация действующих законодательных ак-





тов, и как результат ее были приняты кодексы — вбирающие в себя все жизнеспособное в романо-германской правовой семье норматив�но-правовые акты. Так, во Франции (1804 г.), в Германии (1896 г.), Швейцарии (1881—1907 гг.) и других странах первоначально были приняты гражданские кодексы, а в последующем — уголовные, уго�ловно-процессуальные, административные, гражданско-процессу�альные и другие аналогичные им нормативно-правовые акты.


В настоящее время кодексы, наряду с другими нормативными актами и, в первую очередь, с обычными, текущими законами, ре�гулирующими практически все наиболее важные сферы обществен�ной жизни, выступают в романо-германской правовой семье в ка�честве ведущих источников права.


Разумеются, речь при этом не идет о конституциях и консти�туционных законах, находящихся на вершине пирамиды норматив�но-правовых актов и абсолютно доминирующих в системе источни�ков романо-германского права. Их высшая юридическая сила и вли�яние на содержание и процесс развития системы романо-германс�кого права непререкаемы.


Среди других источников права важную, но не определяющую роль играют многочисленные подзаконные акты, обычаи и правовые доктрины.


Определенное значение в европейском континентальном пра�ве придается судебной практике. В отличие от системы англосаксон�ского права, судебная практика в романо-германской правовой се�мье играет несравнимо меньшую роль. Но тем не менее ее нельзя сбрасывать со счетов как источник права. Это в первую очередь касается гражданского, трудового, административного и некоторых других отраслей права, о чем подробнее будет сказано ниже.


Чтобы лучше понять основные черты и особенности романо-германской правовой семьи на современном этапе, обратимся к пра�вовым системам, существующим в отдельных странах.





Правовая Основы современной правовой системы Герма-�система	нии были заложены после создания в 1867 г. го-


Германин сударствами во главе с Пруссией Северо-Гер�манского союза и образования на их базе в 1871 г. Германской империи1. До возникновения общегерманского права на территории нового государства продолжали действовать законода�тельные акты и обычаи прежних государств и государственных об�разований. Особую роль при этом играло законодательство Баварии, Пруссии, Саксонии и других влиятельных в тот период германских государств2.





1	Давид Р. Указ. соч. С. 83—84.


2	См.: Glendon M., Gordon M., Osakwe Ch. Comparative Legal Traditions. Texts, Materials and Cases on the Civil and Common Law Traditions. St. Paul. Minn, 1994. P. 52—54.





■См.: Kobler G. Deutshe Rechtsgeshichte. Munich, 1990; Eisenhardt U. Deuttsche Rechtsgeschichte. Munich, 1994.


2 См.: Fleckenstein J. Farly Medieval Germany. Amsterdam, 1978.





Среди общегерманских законодательных актов, оказавших за�метное влияние на весь последующий процесс развития законода�тельства в стране, выделяются такие как ранее разрабатывавши�еся Торговое и Уголовное уложения (1866 и 1871 гг.), Гражданское процессуальное и Уголовно-процессуальное уложения, Закон о су�доустройстве 1877 г., Гражданское уложение 1896 г. и др.1


В научной и справочной юридической литературе особо отме�чается, что многие из законодательных актов, принятых в данный период, продолжают действовать в Германии с учетом изменений и дополнений и в настоящее время.


В структуре современного законодательства Германии приме�няются также некоторые адаптированные к нынешним условиям акты, принятые еще в период существования Веймарской респуб�лики (1919—1933 гг.).


Сохраняют свою силу и некоторые законодательные положения и акты, принятые в период существования в стране фашистской диктатуры (1933—1945 гг.). Имеются в виду те акты, которые не были отменены постановлениями Союзного Контрольного Совета, осуществлявшего властные функции в побежденной Германии с 1945 по 1949 г., или же с переходом всей полноты власти в 1949 г. к ФРГ не отмененные ее законодательными органами или Консти�туционным судом.


Со времени объединения в 1990 г. ФРГ с ГДР огромную роль в законодательной сфере стали играть государственные договоры "Об экономическом, валютном и социальном союзе ФРГ и ГДР", вступив�шем в силу с 1 июля 1990 г., и "О механизме вхождения ГДР в ФРГ", подписанном 31 августа 1990 г. В соответствие с первым договором все законодательство ГДР в экономической, валютной и социальной сферах полностью аннулировалось, а взамен него на эти сферы рас�пространялось законодательство ФРГ. Согласно же второму догово�ру и иным актам в процессе воссоединения двух государств на тер�ритории ГДР было последовательно распространено все законода�тельство и судебная система Федеративной Германии.


В современной правовой системе Германии определяющее зна�чение имеют Конституция, принятая 23 мая 1949 г., и разработан�ные на ее основе конституционные акты2. При этом конституция по�нимается немецкими исследователями не в традиционном общепри�нятом смысле, а как "некое материальное единство, содержание которого отражено в основных ценностях позитивного права", увя�занных составителями конституции с традициями либерально-пред�ставительной парламентской демократии, либерально-правового





государства, федеративного государства, а также в соответствии с принципами социального государства1.


Конституция ФРГ закрепляет основы государственного и обще�ственного строя, конституционные права, свободы и обязанности граждан ФРГ, форму правления (республика) и форму государ�ственного устройства (федерация), структуру государственных ор�ганов и порядок их формирования, иерархию нормативно-правовых актов, издаваемых на основе и во исполнение основных требований и положений, содержащихся в Конституции ФРГ. "Законодатель�ство, — говорится в ст. 20, п. 3 Конституции ФРГ, — связано кон�ституционным строем, исполнительная власть и правосудие — за�коном и правом".


Будучи Основным законом федеративного государства, Консти�туция ФРГ закрепляет также компетенцию центральных органов государственной власти и управления, характер их взаимоотноше�ний с органами государственной власти и управления субъектов федерации — земель; определяет общие принципы построения и функционирования государственности земель.


Конституционное устройство земель, согласно ст. 20 Основно�го закона ФРГ, должно соответствовать "основным принципам рес�публиканского, демократического и социального правового государ�ства в духе настоящего Основного закона". В землях, округах и об�щинах народ должен иметь представительство, созданное всеобщи�ми, прямыми, свободными, равными и тайными выборами.


Наряду с конституцией и обычными законами важное значе�ние среди источников права современной Германии имеют постанов�ления, издаваемые центральным правительством федерации и пра�вительствами земель. На основе и во исполнение законов издают�ся также и иные подзаконные акты. В количественном отношении они занимают все более важное место среди других источников пра�ва ФРГ.


В качестве одного из ведущих источников права в правовой системе Германии выступают решения Конституционного суда страны. По юридической силе они стоят на одном уровне с обычными законами. Что же касается толкований Конституционного суда пар�ламентских законов, то они в известном смысле даже превышают юридическую силу последних. Решения Конституционного суда от�носительно конституционности или неконституционности законов имеют решающий характер для дальнейшей судьбы этих норматив�но-правовых актов и являются обязательными для всех без исклю�чения государственных органов, в том числе и для судов.


Правовая система Германии отражает ее федеративный харак�тер. Она складывается из норм, содержащихся в актах федераль�ных органов, и норм нормативных актов, издаваемых государствен-





' См.: Хессе К. Основы конституционного права ФРГ. М., 1981. С. 19—20.





'См.: Решетников Ф. М. Правовые системы стран мира. М., 1993. С. 48—49.


2 См.: Koch И. A. Constitutional History of Germany in the Nineteenth and Twentieth Centuries. L., 1984.





ными органами отдельных земель. Согласно Конституции ФРГ (ст. 31), "федеральное право имеет перевес над правом земель".


Правовая	В своих основных чертах современная право-


система	вая система Франции определилась еще в пе-


Франции	риод Великой французской революции 1789—


1794 гг. и в последующие за ней десятилетия. Среди важнейших правовых документов этой эпохи, которые пре�допределили собой процесс становления и дальнейшего развития правовой системы Франции, явились такие нормативно-правовые акты, как Декларация прав человека и гражданина 1789 г., консти�туционные акты периода Великой французской революции, Граж�данский кодекс 1804 г. (кодекс Наполеона), Гражданский процессу�альный кодекс 1806 г., Торговый кодекс 1807 г., Уголовно-процессу�альный кодекс 1808 г. и Уголовный кодекс 1810 г.1


В видоизмененном и адаптированном виде большинство из них и поныне оказывают огромное влияние на правовую систему Фран�ции2. В особенности это касается Декларации прав человека и граж�данина, а также Гражданского, Торгового и Уголовного кодексов. Важное значение для процесса регулирования общественных отно�шений имеют Трудовой и иные кодексы. Существование их и реа�лизация содержащихся в них требований свидетельствуют о спра�ведливости утверждения, что Франция — это страна классической кодификации3.


Среди источников современного французского права централь�ное место занимают конституционные акты и, в первую очередь, са�ма Конституция. Принятая в 1958 г., она сохраняет свою юридичес�кую силу и поныне. Одной из специфических особенностей данно�го нормативно-правового акта является то, что Конституция Фран�ции не только закрепляет традиционные для такого рода актов об�щественные отношения, но и четко ограничивает область законода�тельной деятельности парламента.


В соответствии со ст. 34 Конституции парламент правомочен принимать лишь те законы, которые касаются: гражданских прав и основных гарантий, предоставленных гражданам для пользования публичными свободами; обязанностей, накладываемых в интересах национальной обороны лично на граждан и их имущество; граждан�ства, состояния и правоспособности лиц, семейных отношений, на�следования и дарения; определения преступлений и правонаруше�ний, а также налагаемых на них наказаний; уголовного судопро�изводства; амнистии; создания новых судебных установлений и ста�туса судей; распределения ставок, налогов и условий покрытия вся�кого рода налогов; порядка выпуска денег.





Закон устанавливает также правила, касающиеся порядка вы�боров в центральные и местные органы государственной власти; основных гарантий прав государственных служащих и военнослу�жащих; национализации предприятий и перевода их из государ�ственного сектора в частный.


Согласно Конституции с помощью закона определяются и зак�репляются, кроме того, основные принципы: общей организации на�циональной обороны; управления местных административных еди�ниц, их компетенции и распределения доходов; образования; режима собственности; вещных прав, а также гражданских и торговых обя�зательств; трудового и профсоюзного права, а также социального обеспечения.


Подразделяя существующие законы на ряд видов, Конститу�ция Франции предусматривает, что: а) финансовые законы опре�деляют доходы и расходы государства; б) программные законы зак�репляют цели экономической и социальной деятельности государ�ства; в) органические законы определяют порядок деятельности пар�ламента, число членов каждой из его палат, условия и порядок их избрания, а также "условия замещения вакантных мест депутатов или сенаторов вплоть до полного или частичного обновления соот�ветствующей палаты" (ст. 25). С помощью органического закона мо�гут уточняться и дополняться положения Конституции, касающие�ся ее ст. 34, а также положения некоторых других статей, касающи�еся Конституционного Совета и др.


Таким образом, устанавливая классификацию существующих законов и определяя конкретные сферы приложения каждого из них, Конституция Франции тем самым достаточно четко очерчивает сферу законодательной деятельности парламента, ограничивает ее кругом лишь определяющих вопросов и вместе с тем предоставля�ет никак не очерченные в конституционном порядке широкие воз�можности правового регулирования с помощью актов, издаваемых исполнительно-распорядительными и иными государственными ор�ганами.


В соответствии с п. 1 ст. 37 Конституции все вопросы, не вхо�дящие в область законодательства, "решаются в административном порядке" соответствующими нормативно-правовыми актами. Среди такого рода актов весьма значительную роль выполняют ордонан�сы. Они являются актами Совета министров — правительства Фран�ции, издаваемыми с разрешения парламента и после дачи заклю�чения Государственным Советом. Они направлены на опосредование отношений, обычно регулируемых законодательством.


Ордонансы подлежат утверждению со стороны парламента в течение определенного срока, после чего они приобретают силу за�кона. Их изменение или отмена возможны при этом лишь с помощью закона. Юридическую силу ордонансы приобретают, согласно Кон�ституции, сразу же после их опубликования, но теряют ее, если за-





1	См.: Решетников Ф. М. Указ. соч. С. 201—203.


2	См.: Dadomo Ch., Farran S. The French Legal System. L,, 1993. P. 1—9. 3Cm.: Dickson B. Introduction to French Law. Glasgow, 1994. P. 4—6.





конопроект об их утверждении не внесен в парламент до истечения срока, указанного законом, разрешившим их издание (ст. 38 п. 2).


Ордонансы являются актами делегированного законодатель�ства. Сразу же после принятия Конституции данные акты рассмат�ривались скорее как исключительные меры, принимаемые при вся�кого рода социальных и иных потрясениях, при чрезвычайных об�стоятельствах.


Позднее они стали широко использоваться как обычные меры управления страной. Широкое применение ордонансов обусловило появление тенденции постепенного размывания границ между ак�тами парламента и актами правительственных органов.


Важное место в системе источников права Франции наряду с законами и ордонансами занимают правительственные декреты. Некоторые из них могут быть приняты непосредственно самим пра�вительством, однако только после заключения Конституционного Совета, одной из функций которого является решение вопроса о конституционном или неконституционном характере принимаемых актов. Другие же декреты издаются президентом страны без пред�варительных их обсуждений в правительстве и без каких-либо зак�лючений.


Регулятивная роль декретов в значительной мере дополняет�ся соответствующей ролью нормативных актов (постановлений, инс�трукций, циркуляров, уведомлений), издаваемых другими исполни�тельно-распорядительными органами.


Среди источников французского права следует обратить вни�мание также на правовые обычаи, играющие важную роль особен�но в области торговли, и на судебную практику. Согласно существу�ющей во Франции доктрине судебные решения, хотя и не относят�ся к первичным, или основным источникам права, однако в практи�ческой жизни страны, в повседневном регулировании общественных отношений они играют далеко не последнюю роль1. В особенности это касается решений Кассационного суда, которые нередко служат не только общим ориентирам для судебной практики, но и принципи�альным указателем при решении конкретных дел2. Это, как правило, случается тогда, когда по обсуждаемым и решаемым вопросам име�ются пробелы в законодательстве.





§ 2. Отличительные черты и особенности романо-германского права


При изучении романо-германского права с неизбежностью встает вопрос не только об истории его становления и развития, его





сущности, содержании и других сторонах его внутренней жизни или внешних формах его проявления, но и о специфических чертах и особенностях, свойственных данной правовой семье.


Не претендуя на полный охват всех отличительных черт и осо�бенностей романо-германского права, остановимся на рассмотрении лишь некоторых, наиболее важных из них, по существу своему фак�тически определяющих его характер и содержание.


Среди такого рода черт и особенностей романо-германского пра�ва следует выделить, во-первых, его органическую связь с римским правом, его становление и развитие на основе римского права.


Многократно подчеркивая данную отличительную черту и осо�бенность романо-германского права, отечественные и зарубежные исследователи особо фокусируют внимание на том, что романо-гер�манская правовая семья сложилась "на основе изучения римского глава в итальянских, французских и германских университетах, создавших в XII—XVI веках на базе Свода законов Юстиниана об�щую для многих европейских стран юридическую науку"1, и что сер�дцевиной этой правовой семьи явилось "римское jus civile — част�ное право, которое применялось лишь к римским гражданам и в от�ношениях между римскими гражданами на территории и в преде�лах Римского государства"2.


Следует заметить, что некоторые авторы-компаративисты при�дают настолько большое значение прямому воздействию римского права на процесс формирования и развития романо-германского права, что даже пытаются определять последнее путем указания на его неотъемлемую связь с первым.


Одним из примеров такого определения может служить "рабо�чая дефиниция" А. Ватсона, в соответствии с которой романо-гер-манское (цивильное) право рассматривается как система права или правовая семья, "в которой Свод законов Юстиниана (Justinians Corpus juris civilis) всегда был и остается если не важнейшей состав�ной частью этого права, то, по крайней мере, той силой, которая оказывает на него прямое и весьма эффективное воздействие"3.


Соглашаясь в принципе с подобного рода определениями и с положением о том, что на природу и характер романо-германского права, в отличие от других правовых семей, решающее воздействие оказало римское право, нельзя в то же время избежать вопроса о том, рассматривалось ли такое воздействие в одинаковой мере на всю романо-германскую правовую семью или же оно затрагивало лишь ее отдельные составные части.


Ведь если римское право оказывало сильное воздействие на все без исключения национальные правовые системы — составные час-





1 См.: Zweigert К. and Ketz Н. Introduction to Comparative Law. Oxford, 1992. P. 76—112.


2См.: Dickson B. Op. cit. P. 10—12.





1	Саидов А. X. Введение в основные правовые системы современности. Ташкент, 1988. С. 73.


2	Cruz P. Modern Approach to Comparative Law. Boston, 1993. P. 41.


3	Watson A. The Making of the Civil Law. N.Y., 1975. P. 4.





ти романо-германской правовой семьи, то в этом случае мы будем иметь одну историческую картину и сможем без оговорок заявлять о том, что римское право действительно стало методологической и юридической основой всего романо-германского права. Ибо речь при этом идет не столько о рецепции, своеобразном "внедрении" норм римского права в систему романо-германского права, сколько о при�способлении и использовании в новых исторических условиях его основных идей, институтов, образа юридического мышления, подхо�дов, правовых доктрин1.


В противном случае, когда выясняется, что римское право ока�зывало далеко не одинаковое влияние на процесс формирования и развития различных национальных правовых систем — составных частей романо-германского права, мы сможем говорить лишь с оп�ределенной долей условности о формировании и развитии всего ро�мано-германского права на базе "рецепированного" римского права.


Именно об этом, в определенной мере условном характере те�зиса о решающем воздействии римского права на всю систему ро�мано-германского права и идет речь, поскольку, согласно данным истории государства и права и других наук, выявляется историчес�кая картина, свидетельствующая о том, что римское право оказы�вало далеко не одинаковое воздействие на процесс формирования и развития различных правовых систем — составных частей рома�но-германского права2.


Разумеется, все западноевропейские народы в период средне�вековья испытали влияние античной культуры и "римского права как неотъемлемой его части", хотя это происходило в разное вре�мя и было по отношению к каждому из них весьма различным.


В Германию, например, римское право пришло сравнительно поздно, в основном в середине XV в., но его воздействие на местное право было значительно сильнее, чем, скажем, во Франции, не го�воря уже об Англии. Это проявлялась, в частности, в том, что ни в одной западноевропейской стране "процесс рецепции не только ин�ститутов и понятий римского права, но и древнеримской юридичес�кой мысли не получил столь широкого распространения, как в Гер�мании"3.


Основные причины такого явления лежат прежде всего в по�литической сфере, нежели в правовой или иных сферах. А имен�но — в существенном ослаблении центральной имперской власти в данный период и одновременном усилении власти отдельных фео�далов и больших городов4.


В научной литературе при этом указывается на разные обсто�ятельства и даются различные объяснения ослабления центральной





власти в Германии в рассматриваемый период. Говорится, например, о том, что германские императоры "чрезмерно увлеклись итальян�скими делами в ущерб интересам внутренней политики". Указыва�ется на то, что императорская власть оказалась неспособной, в силу разных причин, окончательно решить проблемы ленных владений и тем самым сплотить вокруг себя феодальных баронов "в той мере, как это имело место во Франции или в Англии"1.


Однако, как бы там ни было, ясно одно, что ослабление импе�раторской власти в стране и усиление самостоятельности немецких княжеств способствовали рецепции римского права. Исследователя�ми справедливо указывалось на то, что раздробленность политичес�кой власти помешала становлению и консолидации прежде всего общегерманского частного права, появлению "общегерманской судеб�ной системы и общегерманского юридического сословия". А это, в свою очередь, могло бы, как показывает пример Франции и Англии, стать противовесом римскому праву и в значительной мере ослабить его влияние2.


В Германии, между тем, этого не случилось. Отсутствие в стра�не в средневековый период сильной централизованной политичес�кой и судебной власти, с помощью которой можно было бы консо�лидировать как социальную систему, преодолев раздробленность многочисленных народов, населявших Германию, немецких племен и свободных городов, так и правовую систему, способствовало созда�нию в стране важнейших предпосылок для укоренения в ее право�вой системе римского права.


Раздробленность германского общества и слабость централизо�ванной политической власти, сочетаемые с отсутствием юридичес�кого сословия в стране и слабостью имперского суда, в значитель�ной мере зависимого от центральной политической власти и уже в силу этого не имевшего сколько-нибудь значительного влияния в обществе, — все это и многое другое создало условия для сохране�ния в стране в течение длительного времени весьма архаичной и раздробленной национальной правовой системы, с одной стороны, и широкого проникновения в нее норм, канонов и доктрин римского права — с другой.


Этому же в значительной мере способствовали церковь и уни�верситеты. Традиция изучать право в германских университетах того времени, писал по этому поводу один из зарубежных компара�тивистов Н. Фостер, пришла в страну как наследие от итальянских университетов, где изучение римского права стояло превыше все�го. Первоначально оно изучалось "для разрешения религиозных вопросов (каноническое право)", а позднее — в силу того, что вы-





1	См.: Cruz Р. Ор. cit. Р. 73—82.


2	См.: Koschaker N. Europa und das rцmische Recht. Bonn, 1953. S. 3—75.


3	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 205.


4	См.: Kobler G. Bilder aus der deutschen Rechtsgeschichte. Mьnich, 1988.





1	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 205.


2	См,: Zweigert К., Ketz Н. Introduction to Comparative Law. Oxford, 1992. Р. 138—147.





сокоразвитое римское право было преобладающим правом в Ита�лии1.


Известно, что в рассматриваемый период германские студен�ты права сначала учили римское право в итальянских университе�тах, а затем, начиная с XVI столетия, по мере становления и раз�вития университетского образования в Германии, изучение его было перенесено "естественным путем" на территорию собственно самой Германии. Более того, многие германские университеты были вна�чале созданы как теологические колледжи, где преподавалось ка�ноническое право, "основанное на римском праве"2.


Названные политические, академические и иные причины, спо�собствовавшие укоренению и развитию в Германии римского пра�ва, в научной литературе нередко называют "теоретическими при�чинами".


Однако вместе с тем были и другие, так называемые "практи�ческие причины", касающиеся характера, содержания и практичес�кого значения как самого местного права, так и римского права3.


Теоретические причины объясняют многое в соотношении рим�ского и местного права Германии в данный период, но далеко не все. Они не объясняют, например, того, почему римское право было вос�принято в столь широком объеме именно в этой стране и почему местное право, пусть даже раздробленное, оказалось неудовлетво�рительным4.


Это связываю с тем, что "формы отправления правосудия в Германии уже более не отвечали потребностям времени". В частно�сти, в соответствии с традицией судьи принимали решение на ос�нове уже состоявшихся правовых понятий, практической сметки, житейского опыта и знания дела, интуитивного понимания того, что наиболее соответствовало конкретной жизненной ситуации, которая была у них перед глазами5.


Такой основанный не на умозаключениях, а на чувственном восприятии "органолептический" метод отправления правосудия, уходящий корнями в далекое прошлое, в основном перестал удов�летворять экономическим и социальным условиям позднего средне�вековья, которые становились все более сложными, многообразны�ми и запутанными. В этот вакуум и устремилось римское право. "И не потому, что его нормы были по содержанию лучше или правиль�нее, чем нормы обычного германского права, а благодаря многооб�разию выработанных им понятий и формализации правового мыш�ления, с помощью которых даже трудные проблемы можно было





опосредовать юридически, подвергнуть логическому анализу и рас�крыть их суть, сделав предметом доступной для понимания аргумен�тации"1.


Разумеется, если бы в Германии в данный период существова�ло свое "национальное" сословие юристов — высококвалифициро�ванных судей, адвокатов и профессоров права, способных, с одной стороны, обобщить и систематизировать нормы местного права, а с другой — дополнить и обогатить местное право с помощью норм, институтов и понятий римского права, как, например, во Франции, то в таком виде нормы и институты местного права, с точки зрения специалистов в области истории и теории германского права, мог�ли бы полностью отвечать потребностям своего времени2.


Однако ничего этого не случилось. К подобной эволюции мес�тного права Германии в это время не созрели еще ни социальные, ни политические предпосылки. Поэтому местное право как бы зас�тыло в "преднаучном", неупорядоченном, раздробленном состоянии. В силу этого понятия и институты римского права были восприня�ты в большинстве государственно-территориальных образований Германии и в большинстве отраслей права как таковых "в чистом виде", без учета национальных особенностей единой правовой куль�туры, "которой попросту не существовало, как не существовало и сплоченного сословия судей и адвокатов, которые могли бы ее со�здать"3.


К этому следует добавить также, что в данное время римское право не было каким-либо действующим иностранным правом4. Оно рассматривалось как право Римской империи и его притязания на применение в Германии "могли основываться на том, что Священ�ная Римская империя германской нации, как свидетельствует уже одно ее название, считала себя преемницей Римской империи", а германский император претендовал на роль наследника римских цезарей5.


Не затрагивая другие стороны процесса рецепирования рим�ского права в средневековой Германии, отметим лишь два связан�ных с этим обстоятельства и вытекающих из них вывода: а) данный процесс в Германии приобрел гипертрофированный характер по сравнению с другими странами, правовые системы которых относят�ся к романо-германскому праву; б) в связи с неравномерностью воз�действия римского права на национальные правовые системы — со�ставные части романо-германского права его можно лишь весьма ус-





1	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 207.


2	Foster N. Op. cit. P. 15—18.


3	Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 207.
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5	Там же.





ловно считать юридической, интеллектуальной и методологической базой этой правовой семьи.


Таковой она представляется лишь в сравнении с другими пра�вовыми семьями и прежде всего с англосаксонским правом. Одна�ко некоторые авторы считают, что последнее, и в особенности анг�лийское право, "в некоторых отношениях" (казуистический харак�тер норм права, пренебрежение общими формулами и т. п.) находит�ся даже ближе к римскому праву, чем романо-германское право1. Однако данная точка зрения разделяется лишь отдельными иссле�дователями-компаративистами.


Во-вторых, следует указать на такую отличительную черту и особенность романо-германского права, как ярко выраженная по сравнению с другими правовыми семьями доктринальность и кон-цептуальность.


В западной научно-исследовательской литературе в связи с этим традиционно указывается на то, что "работы ученых-юристов (la doctrine, die Rechtslehre), подобно решениям суда, пользуются значительным влиянием в системе цивильного права"2. Их значение усиливается особенно тогда, когда право, призванное регулировать те или иные общественные отношения, находится в процессе станов�ления и весьма неопределенно, или же когда вообще отсутствуют те или иные востребованные самой жизнью нормы права и институты. В этих условиях правовая доктрина может играть весьма заметную роль.


Сравнивая "уровень доктринальности" романо-германского анг�лосаксонского права и подчеркивая, что во Франции право, будучи относительно автономным социальным явлением, "полностью отде�лено от политики и религии", многие авторы-компаративисты рас�сматривают французское право, а вместе с ним и всю романо-гер-манскую правовую семью скорее "в терминах фундаментальных принципов", различных концепций и "абстрактных подходов", не�жели с позиций его как важнейшего средства разрешения возника�ющих в обществе, между его членами и их организациями споров или же средства "установления социального мира"3.


Романо-германская правовая семья более доктринальна в смыс�ле восприятия и абсорбирования правовых теорий и доктрин, неже�ли англосаксонская правовая система. В силу этого, как не без ос�нований замечают исследователи романо-германского и, в частно�сти, французского права X. Даномо и С. Фарран, "французское вос�приятие (концепция) права гораздо шире, чем английское", посколь-





ку при всей относительной автономии французского права его вос�приятие ассоциируется не только с юридическими нормами, но и с политической наукой, социальной сферой, моралью1.


Согласно сложившейся в рамках романо-германского права концепции (во Франции, Германии, Италии и других странах), право не должно быть лишь профессиональным достоянием юристов, "су�ществовать только ради их сохранения как некой касты или сосло�вия и обслуживающих ими судов". Восприятие права при этом тра�диционно выходит за пределы того, что в англосаксонском понима�нии считается "чистым" правом — системы юридических правил, "судейских" и иных, вырабатываемых в процессе правоприменения принципов, отдельных судебных решений, стартов и норм.


Оно не только не изолируется от окружающей, "не юридичес�кой" среды и "других интеллектуальных дисциплин", а наоборот, органически сочетается с ними, фокусируя при этом внимание прежде всего на "правах и обязанностях, признанных в обществе в соответствии с идеалами справедливости"2.


Сущность права при этом усматривается не столько в суще�ствовании системы неких, "механических" установленных, "нетех�нических норм, с помощью которых решаются те или иные задачи", сколько в наличии социально-правовых принципов и общих идей, на основе которых оно формируется и развивается, которые оно само, в свою очередь, порождает3.


В отличие от англосаксонского права, где "юридические нормы вырабатываются судами при решении спорных вопросов, примени�тельно к каждому конкретному, специфическому случаю", в системе романо-германского права все обстоит несколько иначе. А именно — в процессе его формирования и развития исходят не из конкретных спорных дел или случаев, а из определения "общих принципов" и правовых доктрин, на основе которых не только создаются те или иные нормы права, но и решаются конкретные дела4.


В-третьих, среди отличительных черт романо-германского пра�ва следует указать на особую значимость закона в системе источ�ников права.


Отмечая данную особенность, исследователи романо-герман�ского права справедливо акцентируют внимание на том, что в совре�менных условиях в странах, правовые системы которых относятся к рассматриваемой правовой семье, как правило, считается, что для юриста "лучшим способом установления справедливого, соответ�ствующего праву решения является обращение именно к закону"3.





1 Cm.: Buckland N., McNair J. Roman Law and Common Law. L., 1952. P. 3—18.


2Glendon M., Gordon M., Osakwe Ch. Op. cit. P. 137. 3 Harris D., Tallon D. Contract Law Today: Anglo-Freeh Comparisons. Oxford, 1989. P. 6—9.
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4	См.: David R. Englisch Law and Frech Law. L., 1980. P. 56—84.
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Эта тенденция восторжествовала в XIX в., когда в подавляю�щем большинстве государств романо-германской правовой семьи были приняты кодексы и писаные конституции. Она еще более ук�репилась в современную эпоху в силу ряда причин и прежде всего благодаря значительному расширению роли государства практичес�ки во всех областях жизни общества.


Такого рода тенденция опоры на закон как основной источник права, с одной стороны, соответствовала, по мнению авторов, уста�новленным в обществе принципам демократии1. А с другой — оправ�дывалась, что государственные органы обладают гораздо большими возможностями по сравнению с любыми иными организациями "для координации деятельности различных секторов общественной жиз�ни и для определения общего интереса"2.


Кроме того, закон уже "в силу самой строгости его изложени�ям рассматривался как лучший "технический способ" установления "четких норм в эпоху, когда сложность общественных отношений выдвигает на первый план среди всех аспектов правильного реше�ния его точность и ясность"'1.


Последнее имеет немаловажное значение как для эффективно�сти правоприменения, так и для сохранения и поддержания един�ства романо-германской правовой семьи, где, несмотря на сложность и огромную географическую протяженность последней, нормы права понимаются и оцениваются одинаково.


В романо-германской правовой семье, где наука традиционно занимается упорядочением и систематизацией решений, выносимых по конкретным делам, "правовая норма перестала выступать лишь как средство решения конкретного случая". Благодаря усилиям нау�ки "норма права поднята на высший уровень". Ее понимают и оце�нивают не иначе, как "правило поведения, обладающее всеобщно�стью и имеющее более серьезное значение, чем только лишь ее при�менение судьями в конкретном деле"4.


Следует особо подчеркнуть, что в странах романо-германской правовой семьи, в отличие от стран общего права, норма права не создается судьями3. "У них для этого нет времени". Кроме того, за�боты о справедливости решения именно по тому или иному конкрет�ному делу "отстраняют все иные соображения". К тому же судьи, согласно, например, законодательству Франции (ст. 5 Гражданско�го кодекса Франции), не могут выносить решения в виде "общих распоряжений". Правовая норма, которая не может и не должна быть творением судей, появляется позднее. Она создается как "про�дукт размышления, основанного частично на изучении практики, а





частично на соображениях справедливости, морали, политики и гар�монии системы, которые могут ускользнуть от судей"1.


По своей природе и характеру норма права в романо-герман�ской правовой семье, выступающая как основа кодификации права, является "чем-то средним между решением спора — конкретным применением нормы — и общими принципами права". При этом вполне справедливо подмечается, что сам термин "норма", так же как и термин "закон", ассоциируется в нашем сознании с определен�ной степенью обобщенности2, ибо без этого невозможно было бы во�обще говорить о применении содержащегося в них правила для ре�шения каких бы то ни было конкретных дел3.


Однако вопрос применительно к романо-германскому праву заключается в том, а какова же должна быть степень этой обобщен�ности нормы права, каков должен быть ее наиболее оптимальный вариант? В теоретическом и практическом плане вопрос этот далеко не простой, а тем более — не тривиальный. От успешного решения его в значительной мере зависит как степень востребованности за�кона, содержащего в себе те или иные правовые нормы, так и сте�пень его эффективности.


Искусство юриста в странах романо-германской правовой си�стемы состоит в умении найти нормы и сформулировать их с уче�том необходимости поддержания некоего равновесия между конк�ретным применением нормы права, с одной стороны, и общими принципами права — с другой.


Нормы права не должны быть слишком общими, поскольку в этом случае они перестают быть "достаточно надежным руковод�ством для практики". Но в то же время они должны быть "настолько обобщенными, чтобы регулировать определенный тип отношений, а не применяться подобно судебному решению, лишь к конкретной си�туации"4.


Разумеется, что применительно к различным отраслям права требование сохранения подобного равновесия не может быть одина�ковым. В отношении таких отраслей права, как уголовное или на�логовое право, степень конкретизации норм права по возможности должна быть максимальной. Это необходимо, прежде всего, для того, чтобы свести к минимуму возможный "произвол администрации".


Что же касается других отраслей права, где "нет нужды так строго навязывать жесткие юридические решения", степень конк�ретизации норм права, содержащихся в законах, может быть мини�мальной. Здесь допускается высокая степень обобщения5.





1	См.: Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 78.


2	Там же.


3	Там же. "Там же. С. 69.


5 См.: Dickson В. Introduction to French Law. P. 13—18.





'Давид Р. Указ. соч. С. 112.


2 Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 70.


3См.: Merryman J. The Civil Law Tradition. Stanford, 1992. P. 21—25.


4	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 70—71.


5	Там же.





Однако, независимо от степени "обобщенности" норм права, формирующих в пределах романо-германской правовой семьи те или иные институты и отрасли права, неизмененным при этом тра�диционно остается то, что, в отличие от правовой системы общего права, приоритет здесь всегда отдавался не "судейским" нормам, а нормам статутного права. Разумеется, что на первом плане при этом всегда стояли нормы, содержащиеся в конституционных актах и обычных законах1.


В-четвертых, одной из отличительных черт романо-германско-го права является ярко выраженный характер деления его на пуб�личное и частное право.


Основным критерием классификации правовых систем на пуб�личное и частное права является, как известно, интерес. Для пуб�личного права преимущественное значение имеет общественно зна�чимый (публичный) интерес, который понимается как "признанный государством и обеспеченный правом интерес социальной общнос�ти, удовлетворение которого служит условием и гарантией ее суще�ствования и развития"2. Он касается в основном вопросов правово�го регулирования деятельности государственных органов и обще�ственных организаций, закрепления правового статуса должностных лиц, взаимоотношений граждан с государством и т. п.


Критерием определения частного права является, соответствен�но, частный интерес, материализующийся в интересах отдельных лиц, — в их правовом и имущественном положении, а также в их отношениях друг с другом и отчасти с государственными органами и общественными организациями3.


Деление права на публичное и частное в настоящее время ста�ло вполне обычным явлением для многих правовых систем и ряда правовых семей. Однако изначально и вплоть до позднего средневе�ковья такое деление было свойственно лишь романо-германскому праву.


Для подавляющего большинства национальных правовых сис�тем, относящихся к романо-германскому праву, никогда не было чуждым также деление их на отрасли и институты права. Оно имело огромное не только теоретическое, учебно-академическое, но и прак�тическое значение.


Вместе с тем наиболее важной классификацией норм в системе романо-германского права, выделяющих его среди других правовых семей, было подразделение их на нормы публичного и частного права4.





Такое подразделение было обусловлено в решающей степени влиянием римского права на процесс формирования и развития романо-германского права, которое унаследовало от него не только основополагающие принципы, институты и доктрины, но и класси�фикацию норм права на нормы публичного и частного права1.


Констатируя данный факт, исследователи подчеркивают, что в самом римском праве деление на публичное и частное право по�явилось лишь на одной из самых поздних стадий его развития. А именно — в классический период, когда римские юристы стали про�водить более или менее четкое различие между "jus publicum" — "правом государства и сообщества", с одной стороны, и "jus priva�tum" — правом индивидуумов — с другой. Причем для римских юристов и их последователей деление права на публичное и част�ное имело не только "чисто техническое преимущество", но и обла�дало огромной практической значимостью2.


По мере развития романо-германского права совершенствова�лась "тематика" разделения правовых норм на нормы публичного и частного права, создавались новые и модернизировались старые "публично-правовые" и "частноправовые" доктрины.


В настоящее время, по данным западных исследователей, на�считывается около двух десятков разного рода доктрин, касающихся подразделения норм на нормы публичного и частного права3. В цен�тре внимания данных доктрин находятся вопросы определения и уточнения критериев классификации, характера соотношения сис�темы норм публичного и частного права, установления типичных для публичного и частного права субъектов и объектов права, воп�росы интерпретации содержания и толкования норм публичного и частного права и др.4


Однако несмотря на огромные усилия, прилагавшиеся многи�ми учеными по более четкому разграничению публичного и частного права и их самоопределению, многие проблемы классификации норм на публичные и частные в рамках романо-германского права оста�ются до конца нерешенными. На это в юридической литературе периодически обращается внимание.


Всячески выделяя, например, тот факт, что публичное и час�тное право — это "не две разные правовые системы", а одна, в рам�ках которой проводится классификация норм, некоторые авторы обращают особое внимание на то, что между публичным и частным правом никогда не было и в принципе не может быть раз и навсег�да установленной грани. Последняя в известной мере условна и





1 См.: MacCornick D., Summers R. (eds.). Interpreting Statutes: a comparative study. Aldershot, 1991.


^Тихомиров Ю. А. Публичное право. M., 1995. С. 55.


3См.: Гойбарх А. Г. Основы частного имущественного права. М., 1924. С. 35—68.


4 См.: International Encyclopedia of Comparative Law. Vol. II. Chapter 2. Paris, 1971. P. 15.





1	Cm.: Kдser N. Das rцmische Privatrecht. Munich, 1955. S. 18—46.


2	Schulz E. Principles of Roman Law. Oxford, 1936. P. 34—55. 3Cm.: International Encyclopedia of Comparative Law. P. 22—24.


4 Cm.: International Encyclopedia of Comparative Law. P. 22—46; Burckhardt T. Methode und System des Rechts. Zьrich, 1936. S. 146—180.





довольно подвижна, поскольку публичное право нередко проника�ет в сферу частного права, и наоборот1.


Разумеется, что на процесс деления норм права на публичные и частные значительное влияние оказывают сложившиеся в той или иной стране политические и правовые традиции, обычаи, уровень развития правовой культуры и многие другие факторы. Этим, по�мимо доктринальных и прагматических причин, объясняется, в ча�стности, то, что в рамках одной и той же романо-германской пра�вовой семьи перечень отраслей и институтов права, причисляемых в разных странах к категории публично-правовых и частноправо�вых, далеко не одинаков.


Например, в правовой системе Франции к публично-правовым дисциплинам обычно относятся: конституционное право, админис�тративное право, финансовое право и международное публичное право. К частноправовым — "собственно частное право" (droit civil), коммерческое право, включающее в себя также морское право (droit maritime), гражданское процессуальное право, уголовное право, тру�довое право, сельскохозяйственное право, право индустриальной собственности (droit de propriйtй industrielle), право интеллектуаль�ной собственности, лесное право, право социального обеспечения, транспортное право, воздушное право, право, регулирующее отно�шения в угольной промышленности (droit minier), и международное статутное право2.


Классифицируя таким образом различные отрасли права и институты, специалисты в области французского права, как прави�ло, при этом делают оговорки. В частности, поясняется, что несмотря на то, что уголовное право "по своей природе и характеру являет�ся публичным правом", тем не менее по французской классифика�ции оно относится к разряду частного права, поскольку содержит в себе множество положений, "направленных на защиту частнопра�вовых интересов и отношений"3.


В отличие от правовой системы Франции, в правовой системе Германии вырисовывается несколько иная публично-правовая и частноправовая картина4. Так, к категории публично-правовых дис�циплин, согласно сложившейся здесь теории и практике, относит�ся не только конституционное, административное, финансовое (на�логовое) и международное публичное право, но и уголовное право, уголовно-процессуальное право, гражданско-процессуальное право, система правовых норм и институтов, опосредствующих отношения сторон, возникающих в результате банкротства (Konkursrecht), цер-





ковное право (Kirchenrecht) и так называемое "согласительное пра�во" (Freiwillige Gerichtsbarkeit)1.


Соответственно, к частноправовым дисциплинам в Германии относятся такие, как гражданское право, коммерческое право, право компаний (Gesellschaftsrecht), право "переговорного инструмента�рия" (Wertpapierrecht), право интеллектуальной собственности, па�тентное право, торговое право и международное частное право2.


Что же касается таких дисциплин, как трудовое право, кото�рые могут рассматриваться в одних отношениях как частноправо�вые дисциплины, а в других — как публично-правовые, то их обыч�но не относят ни к тем, ни к другим3.


Следует заметить, что в рамках романо-германского права французский и немецкий варианты классификации норм, институ�тов и отраслей права на публично-правовые и частноправовые яв�ляются типичными. По их образцу проводится аналогичная клас�сификация и в других странах.


Так, согласно проведенным исследованиям, "немецкая схема классификации" воспринимается в качестве своеобразного образца в таких, например странах, как Австрия, Италия, Испания, Швей�цария и "большинство других европейских стран4". Французский вариант подразделения права на публично-правовые и частнопра�вовые дисциплины широко используется, в частности, в правовых системах Бельгии и Голландии.


Указывая на особенности классификации правовых норм, ин�ститутов и отраслей на публично-правовые и частноправовые в раз�личных правовых системах, формирующих романо-германскую пра�вовую семью, необходимо обратить внимание на следующих два обстоятельства: а) на то, что при всей неодинаковости вариантов классификации в различных правовых системах романо-германского права наблюдается рост общей тенденции усиления роли публичного права за счет ослабления частного права, тенденции "публицизации" частного права, нарастающей "трансформации" различных норм, институтов и отраслей права в соответствующие феномены публич�ного права (tout devient droit public)5; б) на то, что хотя процесе де�ления норм, институтов и отраслей права на публичные и частные в настоящее время свойственен не только романо-германскому пра�ву, но и другим правовым семьям, в условиях романо-германского права он значительно отличается по своему характеру и последстви-





1	Cm:. International Encyclopedia of Comparative Law. P. 42.


2	Cm.: Nouveau Repertoire de droit II // Droit, 1963, № 15—20. S. 252—254. 'International Encyclopedia of Comparative Law. P. 21.


4 Cm.: Rehfeldt K. Einfьhrung in die Rechtswissenschaft. Berlin, 1982. S. 175—179.
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4	Ibid. P. 22.


5	Cm.: Ripert K. Le declin du droit. Paris, 1949. S. 3—21.





ям от процессов классификации, происходящих в этих правовых семьях, и прежде всего в системе общего права1.


Принципиальное различие при этом заключается прежде всего в том, что в романо-германской правовой семье, по сравнению с англосаксонским правом, процесс классификации права на публич�ное и частное носит "более глубокий и более четкий характер"2.


В системе общего права, и в особенности — английского пра�ва, подразделение права на публичное и частное имеет в основном академический характер и значение. Основным следствием его яв�ляется лишь то, что "в случае возникновения спора (дела) в сфере отношений, регулируемых с помощью норм публичного права, у ин�дивида появляется возможность одновременного использования для защиты своих интересов средств из арсенала частного права"3.


В системе романо-германского права, напротив, классификация норм, институтов и отраслей на публичные и частные имеет не толь�ко академический, но и практический характер. Чтобы убедиться в этом, достаточно сказать, что в странах романо-германского права существуют даже "две различных иерархии судебных органов, каж�дая из которых действует, соответственно, в системе публичного и частного права"4. При этом имеется в виду, прежде всего, система арбитражных судов и судов общей компетенции, рассматривающих наряду с гражданскими исками уголовные и административные дела.


В-пятых, важной отличительной особенностью романо-герман�ского права является его ярко выраженный кодифицированный ха�рактер.


В отличие от других правовых семей, где кодификации также подверглись значительные правовые массивы, кодификация рома�но-германского права выделяется тем, что она: а) имеет более глу�бокие и более прочные исторические корни; б) проявляется, как своеобразная юридическая техника, которая позволила осуществить на европейском континенте "замыслы школы естественного права, завершить многовековую эволюцию правовой науки, четко изложив, в отличие от хаоса компиляций Юстиниана, право, соответствующее интересам общества"5; в) имеет не локальный, а глобальный харак�тер, охватывает собой практически все отрасли и институты права; г) имеет свою собственную идеологию.


Суть последней исторически заключалась в том, как это особен�но ярко было видно на примере Кодекса Наполеона, чтобы в корне преобразуя, а зачастую и "аннулируя все ныне существующее и





ранее существовавшее право", создать новую правовую реальность, "установить новый правовой порядок, который бы воплощал в себе идеал построения единого национального государства и отвечал бы требованиям, предъявляемым новым, постоянно изменяющимся об�ществом и новой системой управления страной"1.


Эта идеология в теоретическом плане отражала господствовав�шую в тот период в Западной Европе "философскую веру в благо�разумие права", хотя в реальности все выглядело зачастую наобо�рот. Создававшиеся кодексы, призванные символизировать собой эту веру в "благоразумие прав", равно как и олицетворять "новый правовой порядок", нередко "вбирали в себя значительные масси�вы существующего в изначальном виде законодательства" и дале�ко не всегда, как эта официально декларировалось, строились на радикальных идеях и доктринах2.


Тем не менее следует отметить, что кодификация права, начав�шаяся в странах Западной Европы в раннее средневековье и про�должающаяся по сей день, оказала огромное влияние на характер и процесс развития романо-германского права, во многом предопре�делила важнейшие тенденции его эволюции.


При этом речь не идет только о масштабных кодифицирован�ных актах, "сопутствовавших" кодексу Наполеона и оказавших зна�чительное воздействие на процесс развития романо-германского права в данный период, таких как Гражданский процессуальный кодекс (1806), Кодекс коммерческого права (1807), Уголовный и Уго�ловно-процессуальный кодекс (1810)3. Имеются в виду также и мно�гочисленные кодифицированные акты в области трудового, транс�портного, природоохранительного и других сфер права, принятые в гораздо более поздний период в странах романо-германского права и в особенности во Франции4.


Значительная роль каждого из них, как и кодификации в це�лом, заключалась в том, что они положили конец "достаточно мно�гочисленным юридическим архаизмам, правовому партикуляризму, множественности обычаев, мешавшим практике"3.


Разумеется, кодификация имела не только позитивную сторону, но и определенные недостатки. Суть их усматривается различны�ми авторам в основном в том, что она: а) с самого начала упустила из виду сложившуюся на Западе в течение ряда веков университет�скую традицию, которая заключалась "в стремлении обучить поис�кам справедливого права, предложить право — образец, а не сис�тематизацию или комментарии права той или иной страны или об-





1	См.: David R. Op. cit. P. 182—196.


2	Cruz P. A Op. cit. P. 42.


3	Ibid.


4	Ibid.


5	Давид P., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 49.





1	Dadomo Ch., Farran S. Op. cit. L, 1993. P. 24.


2	Ibid. P. 24.


3	Ibid. P. 26.


4	Handbuch des frazцsischen Rechts. Berlin, 1927. S. 83—136.


5	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 50.





ласти"1; б) способствовала, вопреки идее, которая вдохновляла со�здание кодексов, "юридическому позитивизму, усиленному нацио�нализму". С принятием многочисленных кодексов юристы стран ро-мано-германского права "стали считать правом их национальное право". Они "занялись своими кодексами" и перестали видеть, что по своему существу настоящее право как "норма общественного по�ведения" является "наднациональным" правом2.


Наряду с названными отличительными признаками романо-германское право имеет и другие особенности.


В их числе можно назвать, например, такую черту, как отно�сительно самостоятельный характер существования гражданского и коммерческого права, исторически, с момента их возникновения и последующего развития, четко проводимое различие между тем и другим3.


В системе романо-германского права изначально были весьма важные, порожденные главным образом сильным влиянием на него римского права, причины "для проведения четкого различия меж�ду гражданским правом, с одной стороны, и коммерческим — с дру�гой"4. Во Франции и некоторых других странах континентального права это привело к возникновению особых коммерческих судов и созданию кодифицированных актов коммерческого права5.


Помимо указанных отличительных черт и особенностей рома-но-германское право выделяется среди других правовых семей так�же тем, что в его системе "доминирует как особая отрасль права" торговое право, что в большинстве стран этой правовой семьи наря�ду с гражданскими кодексами, существуют также и торговые кодек�сы. Такие кодексы имеются в Бельгии (1807 г.), Австрии (1862 г.), Франции (1807 г.), Германии (1897 г.), Испании (1829 г., переработан в 1885 г.), Нидерландах (1838 г.) и во многих других странах11.


Названные отличительные черты и особенности романо-герман�ского права не являются исчерпывающими. Однако, тем не менее, они дают общее представление об этой старейшей правовой семье.





§ 3. Источники романо-германского права: понятие, виды, классификация


1. В романо-германской правовой семье нет единого определе�ния источников права и единого о них представления. Разнообразие





исторических, национальных и этнических различий, существующих в странах романо-германского права, особенности их политических и правовых культур и многие другие объективные и субъективные факторы не позволили выработать у компаративистов единого мне�ния о том, что такое источник романо-германского права, каковым должно быть его определение и в каких социально-политических, экономических и иных параметрах должно складываться о нем (если это вообще возможно в столь разнообразной государственно-право�вой среде) единое представление.


В научной литературе в связи с этим совершенно справедли�во указывалось на то, что представление об источниках права в пределах романо-германской правовой семьи, равно как и представ�ление об их соотношении друг с другом и с источниками других правовых семей, обусловлено целым рядом обстоятельств и варьи�руется "от страны к стране и даже в рамках отдельных стран -меняется время от времени, а нередко — от одной отрасли к дру�гой, от одного предмета правового регулирования к другому"1.


Изложить принятую в романо-германской правовой семье те�орию источников права, писал Р. Давид — "нелегкое дело". Ведь правовые системы, составляющие эту семью, многочисленны, и каж�дая из них имеет свои специфические черты. Более того, даже в каждой системе национального права этот вопрос весьма сложен и зачастую спорен. Способ, с помощью которого дается ответ на этот вопрос, "может зависеть от отрасли права, в отношении которой он поставлен. Этот ответ в известной степени зависит и от психологии и от личного темперамента каждого автора. Он менялся в разные эпохи и в зависимости от философских тенденций, господствующих в данный момент"2.


Однако отсутствие единого представления об источниках рома�но-германского права, а вместе с ним и единого их определения вовсе не означает, что среди исследователей, занимающихся пробле�мами этой правовой семьи, до сих пор не выработано общего о них и их специфике представления.


Последнее складывается из общих признаков и черт, свойст�венных источникам права всех входящих в романо-германскую пра�вовую семью национальных правовых систем, и зачастую сопостав�ляется с источниками других правовых семей.


В системе континентального права в случае возникновения про�тиворечий среди источников права или в самом праве настоящий приверженец романо-германского ("цивильного") права будет искать "справедливое решение" вопроса в нормах права, содержащихся в





'Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 50—51. 2 Там же. С. 51.


3См.: Glendon M., Gordon M., Osakwe Ch. Comparative Legal Traditions. 2 nd ed. St. Paul. Minn, 1994. P. 49. 4Cruz P. Op. cit. P. 43.


5	См.: Pearson Ed. Op. cit. P. 19.


6	См.: Саидов A. X. Указ. соч. С. 82—83.
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законодательных актах. В то же время, скажем, "наши американ�ские коллеги" — сторонники общего права будут пытаться "по спра�ведливости" решать аналогичный вопрос путем анализа судебных решений, "в манере судейского права"1.


Первые придают исключительное значение "важности точно�го знания норм права и правовых принципов, характеру взаимосвя�зи и их взаимодействия, а также технике их применения". Способ�ность к поиску решений в судейских спорах, в дискуссиях по поводу общих тенденций развития права, выявления сложившихся или складывающихся в процессе судебной деятельности правовых норм и проявляющихся при этом интересов играет в системе романо-гер-манского права гораздо меньшую роль, по крайней мере на уровне рассмотрения конкретных уголовных и гражданских дел, нежели это имеет место в системе общего права2.


Соответственно, вторые, а именно — юристы, работающие в сфере применения общего права, придают исключительно важное значение знанию судебной практики и процедуры, умению находить в процессе осуществления судебной деятельности наиболее подхо�дящие для каждого конкретного случая правила — прецеденты и "наиболее правильные" решения3.


С их точки зрения, "европейские правовые конфликты" по сво�ей природе и механизму их разрешения "чрезвычайно просты и прямолинейны", "довольно жестки и догматичны", поскольку возни�кают и разрешаются в строгом соответствии с заранее установлен�ными с помощью законодательных актов и весьма стабильными нор�мами права. Тогда как правовые конфликты и способы их разреше�ния в системе общего, в особенности — американского права, с точки зрения сторонников романо-германской правовой семьи, "безнадеж�но запутаны и неопределенны", подвержены постоянному влиянию "со стороны весьма многочисленных факторов и самых случайных, порою не согласующихся с принципами права, ad hoc решений"4.


Говоря об общем определении понятия источника романо-гер-манского права, необходимо обратить внимание на следующие, до�вольно типичные для данной правовой семьи обстоятельства.


Во-первых, на то, что "источник права" представляется тради�ционно не в одном каком-либо отдельно взятом аспекте, а в совокуп�ности нескольких, взаимосвязанных между собой и дополняющих друг друга сторон.


Многогранное и разностороннее понятие "источника права" должно рассматриваться не иначе, как в совокупности всех "состав�ляющих его элементов" и с учетом всех объективных и субъектив-





ных факторов, оказывающих на него на всю правовую семью в це�лом определенное влияние1.


Речь при этом идет об исторических, социологических, "фило�софских" и иных тесно связанных с ними факторах. Соответствен�но, имеются в виду и широко используются представления об источ�никах романо-германского права в историческом, социологическом, философском и иных смыслах2.


Во-вторых, на то, что несмотря на многообразие взглядов и подходов к определению понятия "источник права", в романо-гер�манской правовой семье традиционно доминировал формально-юри�дический подход.


В теоретическом и практическом плане это означает, что источ�ник права всегда рассматривался не иначе, как "исходное начало" для всех тех социальных норм, которые имеют обязательный харак�тер "не только для простых граждан, но и для судей"3.


В-третьих, на то, что формально-юридическое признание "ис�точника права" как доминирующего начала и представления о нем в системе романо-германского права никогда не абсолютизировалось и не отрывалось от представлений об источниках права. В против�ном случае это могло бы привести к одностороннему и весьма иска�женному представлению о нем как применительно к романо-герман�ской правовой семье в целом, так и в отношении составляющих ее правовых систем.


Если бы при рассмотрении, например, источников германско�го права авторы ограничились лишь формально-юридическим под�ходом, согласно которому признается только два вида источников права — законы (Gesetz) и обычное право (Gewohnitsrecht), то "по�лучилась бы весьма искаженная картина тоге, что происходит в немецкой правовой системе сегодня"4.


Из поля зрения были бы упущены такие неформальные источ�ники права — факторы, оказывающие в течение многих столетий огромное влияние на германское право, как ее правовая история, философия права, "общая конституционная и правовая теория", социология права и сравнительное правоведение.


Кроме того, из системы источников права при одностороннем, формально-юридическом подходе неизбежно "выпали" бы решения Конституционного суда и других высших судебных инстанций, ко�торые отнюдь "не являются только актами применения существую�щего права", а также акты применения права Европейского Союза (European Community Law).





1	Reinmann M. Conflict of Laws in Western Europe. N.Y., 1995. P. 12.
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Наконец, односторонний, формально-юридический подход к источникам немецкого права, а вместе с ним — и всего романо-гер-манского права неизбежно самым негативным образом сказался бы на деятельности судебных органов, на правовой обоснованности и убедительности их решений, ибо кроме двух формально признанных видов источников права они были бы лишены возможности в слу�чае необходимости обращаться и к другим не менее важным видам1.


В-четвертых, в процессе выработки общего представления об источниках романо-германского права и их определении следует обратить внимание на то, что среди источников права, понимаемых в формально-юридическом смысле, ведущая роль неизменно отво�дится закону.


Одним из традиционных различий романо-германского и анг�лосаксонского права всегда было и остается то, что первое по сво�ей природе и характеру является статутным правом во главе с за�коном, а второе — судейским, прецедентным правом.


В силу этого европейские юристы, имеющие дело с континен�тальным правом, "всегда предпочитали и приветствовали приори�тет статутного права". В то же время как английские или же аме�риканские юристы, "всячески избегая статутного права", всегда чувствовали себя "более комфортно, когда имели дело с судейским (case law), прецедентным правом"2.


Во избежание терминологической и "содержательной" путани�цы следует заметить, что когда в научных и иных источниках гово�рится о "приоритете", "доминировании" и т. п. статутного права, то, как правило, имеется в виду право, состоящее из системы норм, со�держащихся в актах высших законодательных органов тех или иных стран — законах. В такого рода случаях "статут" рассматри�вается в узком смысле слова как синоним термина "закон".


Однако нередко в юридической литературе "статут" представ�ляется и как формально-юридический, общеобязательный по своему характеру акт, принятый не только высшими, но и любыми иными правотворческими органами3, включая как законодательные, так и исполнительно-распорядительные органы государства. "Статут" в данном случае употребляется как синоним понятия и термина "нор�мативно-правовой акт". Соответственно, статутное право рассмат�ривается при этом в виде системы норм, содержащихся не только в законах, но и в других нормативно-правовых актах.


Кроме того, отмечая ведущую роль закона (статута) в системе романо-германского права, необходимо обратить внимание на то, что в правовой теории и юридической практике стран романо-герман-





ского права "закон" в собственном смысле слова традиционно не смешивался с "правом". Устойчивые позиции сторонников теории естественного права в Европе повлияли на то, что "позитивный" закон последовательно воспринимался западноевропейскими юри�стами как весьма важная, но тем не менее лишь составная часть того, что именовалась "правом"1.


Закон, в широком смысле слова, подмечал Р. Давид, — это, по-видимому, в наши дни "первостепенный, почти единственный источ�ник права в странах романо-германской правовой семьи". Все эти страны — страны писаного права. Юристы здесь прежде всего об�ращаются "к законодательным и регламентирующим актам, приня�тым парламентом или правительственными и административными органами". Что же касается других источников права, то они в свете данного постулата занимают "подчиненное место по сравнению с предпочитаемым классическим источником права — законом"2.


Это — доктрина, сложившийся теоретический подход, который "как бы много о нем не говорили, фактически очень далек от реаль�ности". Такая доктрина "вполне могла бы быть идеалом какой-либо школы, господствовавшей во Франции в XIX веке". Однако она ни�когда не была полностью принята практикой и "даже в настоящее время в теории все более и более открыто признают, что абсолют�ный суверенитет закона в странах романо-германской правовой семьи является фикцией и что наряду с законом существуют и дру�гие, весьма значительные источники права".


Смешивать "право и закон и видеть в законе исключительный источник права значит противоречить всей романо-германской тра�диции"3.


В-пятых, при выработке понятия и формировании общего представления об источниках романо-германского права весьма важно иметь в виду, что доктрина ведущей роли законов, а вместе с ними — и всех иных законодательных актов в данной правовой семье органически связана с целым рядом других доктрин, таких, в частности, как теория "жесткого" суверенитета государства, тео�рия "господства права" (rule of law) и др.4


Такая связь, прослеживаемая на протяжении весьма длитель�ного исторического периода, вполне логична и легко объяснима. В основе ее лежит общепризнанный среди сторонников юридическо�го позитивизма постулат, согласно которому только государство может творить право, а следовательно, только государство, облада�ющее сильной властью и "жестким" суверенитетом, может обеспе�чить его полную реализацию, своего рода "господство права".





1	Foster N. Op. cit. P. 46.


2	Reimann M. Op. cit. P. 5.


'См.: Dictionary of Sociology and Related Sciences. Totowa. New Jersey 1988. P. 308.





'Давид Р. Указ. соч. С. 118.


2 См.: Sources of Law. Comparative empirical study. L., 1991. P. 79—85. 'Давид P. Указ. соч. С. 118—119.


4 См.: Луковская Д. И. Социологическое направление во французской теории права. Л., 1972; Саидов А. X. Указ. соч. 1988.





Такого взгляда придерживался, например, один из видных представителей "континентального позитивизма" второй половины XIX в. немецкий юрист К. Бергбом, считавший, что "поскольку ес�тественное и иное внепозитивное право представляет собой не бо�лее, чем предположение", нечто субъективно фиктивное, оно, если его всерьез принимать за явление правового порядка, влечет за собой "разрушение правопорядка и анархию". Единственно реаль�ным правом является то, что выражено в законе. Норма права — это альфа и омега права, его начало и его конец. "За пределами зако�на нет никакого другого права"'.


Аналогичного мнения придерживались и многие другие авто�ры, не без оснований утверждающие, что юридический ("государ�ственный") позитивизм в том виде, как он "выражается в догме и абсолютном внутреннем и внешнем проявлениях государственного суверенитета неизбежно ведет к установлению монополии государ�ства в области правотворчества"2.


К таким же последствиям, только теперь уже в процессе пра�воприменения неизбежно ведет также строгое следование доктри�не или принципу "господства права" в странах континентального права.


По сравнению с общим правом, где на первом плане в процес�се формирования и реализации принципа "господства права" сто�ят судьи и "сообщество юристов", в романо-германской правовой семье все обстоит совсем иначе. А именно — данный принцип созда�ется не судьями и другими юристами, а "законодателем — парла�ментом и электоратом путем проведения референдумов". Отчасти на процесс его формирования оказывают влияние представители пра�вовой науки, разрабатывающие и развивающие основополагающие идеи данной доктрины.


Что же касается судей, то они при этом играют "второстепен�ную роль", сводящуюся к руководству данным принципом при рас�смотрении конкретных дел3.


Однако по мере развития западноевропейского общества, госу�дарства и права ситуация в данной сфере государственно-правовой жизни постепенно, но весьма существенно менялась4.


Констатируя данный факт, Р. Давид и К. Жоффре-Спинози не без оснований отмечают, что позитивистская теория, "считающая, что закон является единственным источником права", казалось бы, бесспорно победила в разных странах романо-германской правовой





семьи сразу же после периода кодификации. Эта доктрина и сегодня часто преподается студентам как общепринятая в этих странах об�щего права, считается, что она соответствует практике.


На самом же деле "произошло значительное смягчение пози�ций юристов. Доктрина естественного права в наши дни возроди�лась". Кроме того, сами сторонники позитивизма отказались "от понимания закона таким, каким он представлялся в XIX веке". В настоящее время все больше признается "творческая роль судей". Никто сейчас не считает закон в системе романо-германского пра�ва "единственным источником права и не полагает, что чисто логи�ческое толкование закона может привести во всех случаях к иско�мому правовому решению"1.


Помимо названных особенностей источников романо-германс�кого права и обстоятельств, оказывающих влияние на формирова�ние их определения и общего о них представления, существуют и другие факторы. Однако в теории и практике "источниковедения" они играют незначительную роль.


2. Какие виды источников романо-германского права существу�ют? Как они соотносятся между собой?


Ответ на второй вопрос в обязательном порядке предполагает предварительное рассмотрение первого вопроса. Причем не столько применительно к отдельным национальным правовым системам, сколько — в целом к романо-германской правовой семье.


Национальные правовые системы в плане формирующих их источников в силу исторических и национальных традиций, особен�ностей правовой культуры и иных факторов могут отличаться и в действительности весьма значительно отличаются друг от друга.


Например, в силу исторических, политических и иных причин правовая система Италии отличается, в частности, тем, что содер�жит в себе начиная с 30—40-х годов — периода фашистской дик�татуры — так называемые "корпоративные акты" или нормы. Суть их заключается в том, что они издавались в рамках отдельных кор�пораций, по природе своей имели локальный характер и регулиро�вали лишь внутрикорпоративные отношения. Однако во всех тех случаях, когда "корпоративные акты" в виде внутренних правил или соглашений получали поддержку, своего рода — санкцию со стороны правительства, они "приобретали статус источника права"2.


С разгромом фашизма данные акты "утратили свое прежнее практическое значение". Но тем не менее многие из них не были официально отменены, следовательно, в формально-юридическом плане сохраняют свой прежний статус3.





1 Цит. по: История политических и правовых учений: Домарксистский период / Отв. ред. О. Э. Лейст. 1991. С. 418.


2Merryman J. The Civil Law Tradition. Stanford, 1992. P. 22.


3См.: Dessemontet F., Ansay T. Introduction to Swiss Law. L., 1983. P. 10.


4 См.: Germann О. Probleme und Methoden der Rechtsfindung. Bonn, 1967. S. 45—98.





'Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 75—76. 2 Gertoma G. The Italian Legal System. L., 1985. P. 79. 3Cm.: National Reports. Vol. I. Paris, 1972. P. 1—96.





В силу вышеназванных и иных причин в одних национальных правовых системах, принадлежащих к романо-германской правовой семье, уделяется больше внимания таким источникам права, как делегированное законодательство, чем в других. В отдельных пра�вовых системах придается большее значение правовым доктринам (Греция, Франция, Швеция) и "общим принципам" права, которые иногда "выводятся" как из "норм позитивного права", так и из "са�мого, существующего в стране правового порядка" и которые при этом наделяются статусом "первичных источников права"1.


"Общим принципам права", в частности, уделяется повышен�ное внимание во Франции, где они нашли свое законодательное закрепление как в Декларации прав человека и гражданина, при�нятой Национальным Собранием Франции еще в 1789 г., так и в по�следующих конституционных актах.


Речь при этом идет о таких принципах, как принципы "привер�женности правам человека"; "принципы национального суверените�та"; принцип выражения в законе общей воли; принцип признания "воспрещенными" лишь тех деяний, которые, "вредны для общества" ("все же, что не воспрещено законом, то дозволено, и никто не мо�жет быть принужден к действию, не предписываемому законом"); принцип свободы действий, состоящий в предоставлении "возмож�ности делать все, что не приносит вреда другому"; принцип ус�тановления в законе "лишь тех наказаний, которые строго и бес�спорно необходимы"; принцип отчетности "каждого должностного лица по вверенной ему части управления" перед обществом и др.2


Законодательное закрепление "общие правовые принципы" нашли не только во Франции, но и в некоторых других странах романо-германского права. В частности, Конституция Испании зак�репляет и гарантирует соблюдение таких принципов, как принцип законности; принцип, согласно которому устанавливается и поддер�живается "иерархия нормативных актов"; принцип "отсутствия об�ратной силы у норм, содержащих санкции, не способствующие осу�ществлению личных прав или ограничивающие их", и др.3


Ряд "общих правовых принципов", согласно конституционному и гражданскому законодательству Испании (ст. 6 ГК Испании), при�знается в качестве одного из "возможных" источников права.


Кроме того, в качестве таковых, по свидетельству исследова�телей, иногда признаются также "принципы морального порядка, не записанные в законе". Это, в частности, принцип fraus omnia cor-rumpit ("обман уничтожает все юридические последствия"); прин-





цип nemo contra facum proprium venire potest ("лицо не может ос�паривать последствия действия, совершенного им же самим и к своей же собственной выгоде") и др.1


Наряду с названными особенностями источников права, прису�щими различным национальным правовым системам романо-гер�манской правовой семьи, существуют и другие особенности. Одна�ко не они в этой правовой семье "делают погоду". Над особенностями источников права тех или иных стран романо-германской правовой семьи всегда преобладала общность различных видов источников права, характера их взаимосвязи и взаимодействия, общность прин�ципов построения и поддержания иерархии различных источников права, общность путей их становления и развития и т. д.


Общими для всех правовых систем, входящих в романо-герман-скую правовую семью, являются такие источники права, как: а) нор�мативно-правовые акты во главе с законом; б) обычаи, формирую�щие систему норм, именуемых обычным правом; в) судебная прак�тика, судебные прецеденты, которые являются общепризнанными источниками права, но которые, тем не менее, в некоторых странах (например, в Германии) нередко оспариваются2; г) международные договоры, которые некоторыми авторами считаются "сравнимыми" по своему значению с конституционными законами3; д) общие прин�ципы права, нередко именуемые и рассматриваемые в научной ли�тературе как "высшие принципы", в соответствии с которыми долж�на строиться деятельность судебных и других государственных ор�ганов; е) доктрины, с помощью которых вырабатываются многие принципы романо-германского права и в законодательном порядке создаются многочисленные нормы права, охватывающие в разных сферах поведение людей.


Нормативно-правовые акты, формирующие систему статутного права в западной юридической литературе, зачастую обобщенно называют письменными актами, формальными (формально-юриди�ческими) актами или же просто — законами в широком смысле сло�ва, в отличие от собственно законов, принимаемых высшими зако�нодательными органами.


Концепция принимаемых в законодательном порядке норм ис�ходит из того, что в эту систему норм включаются нормы, содержа�щиеся не только в актах, принимаемых законодательными органа�ми, но и в актах, исходящих от "исполнительно-распорядительных и административных органов, а также — принимаемых путем ре�ферендума'4.





1	Glendon M., Gordon M., Osakwe Ch. Comparative Legal Traditions in a Nutshell. St. Paul. Minn., 1982. P. 123.


2	Конституции государств Европейского Союза. M., 1999. С. 665, 685—





3	Испания: Конституция и законодательные акты. М., 1982. С. 32.





1	См.: Давид Р. Указ. соч. С. 157—158.


2	См.: Enneccerus L., Nipperdey Н. Lehrbuch des bьrgerlichen Rechts. Bd. I. Bonn, 1959. S. 268—284.


3	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 80.


4	Glendon М., Gordon М., Osakwe Ch. Comparative Legal Traditions in a Nutshell. P. 120.





Разумеется, характер, название и виды этих актов в различ�ных странах романо-германского права далеко не одинаковы.


Во Франции, например, кроме законов в систему нормативно-правовых актов входят регламентарные акты (rиglements), издава�емые, согласно ст. 37 Конституции Франции, по вопросам, "не вхо�дящим в сферу законодательства", исполнительно-распорядитель�ными органами в лице правительства, министров, а также уполно�моченных на то органов администрации разных уровней.


К этому же виду источников права относятся также ордонан�сы (ordiances) — акты, принимаемые в соответствии со ст. 38 Кон�ституции Франции правительством (Советом министров) страны с разрешения парламента "в течение ограниченного срока осуществ�лять путем ордонансов меры, которые обычно относятся к области законодательства", и по заключению Государственного Совета. В течение установленного законом срока ордонансы подлежат утвер�ждению парламентом, после чего они приобретают силу закона и, согласно Конституции страны, "могут быть изменены только зако�ном". В случае же если законопроект об утверждении ордонанса не внесен в парламент "до истечения срока, установленного законом о делегировании полномочий", данный нормативно-правовой акт те�ряет юридическую силу1.


По существу своему ордонансы представляют собой одну из разновидностей делегированного законодательства, состоящего из особого рода (по своему характеру, процедуре принятия, юридичес�кой силе и т. п.) нормативно-правовых актов2, действующих практи�чески в каждой относящейся к романо-германскому праву стране.


Особая значимость в системе нормативно-правовых актов Франции придается правительственным декретам, принимаемым в ряде случаев лишь после положительного заключения Конституци�онного Совета, а также декретам президента3.


В Италии к системе нормативно-правовых актов, кроме зако�нов, относятся, согласно ст. 76 конституции страны, так называемые "законодательные декреты", издаваемые правительством в поряд�ке осуществления законодательной функции, делегированной ему от парламента "не иначе, как с указанием руководящих принципов и критериев такой делегации и только на ограниченное время и по определенному кругу вопросов"4.


В случаях "особой необходимости и срочности" правительство уполномочивается также принимать в соответствии со ст. 77 Кон�ституции Италии "под свою ответственность" такие нормативные акты, как "временные распоряжения, имеющие силу закона". В тот





же день они должны быть представлены в парламент для утверж�дения, палаты которого, "даже если они распущены, специально созываются и собираются в течение пяти дней"1.


Кроме данных актов, принимаемых, по сути дела, в порядке делегирования законодательных функций (предшествовавшего или последовавшего за принятием того или иного правительственного акта), в системе нормативно-правовых актов Италии выделяются также декреты президента, имеющие силу закона, и регламенты2. В отношении этих актов Конституция страны особо оговаривает, что: а) "никакой акт Президента Республики недействителен, если он не контрассигнован предложившими его министрами, которые за этот акт ответственны"; б) акты, имеющие силу закона равно как и дру�гие указанные в законе акты, "контрассигнуются также председа�телем Совета Министров"3.


Определенное место в системе нормативно-правовых актов Ита�лии занимают акты, принимаемые местными органами государст�венной власти и управления. Для федеративных государств (Бель�гия, Германия, Швейцария) важное значение имеют, кроме того, ак�ты, принимаемые уполномоченными на то государственными орга�нами на уровне субъектов федерации4.


Свои особенности в форме проявления, названии и даже содер�жании рассматриваемых юридических актов имеются, естественно, и в других странах романо-германского права. Однако эти особен�ности в значительной мере "поглощаются" и "сглаживаются" теми общими, нередко более важными признаками и чертами, которые объединяют эти акты под одним, общеродовым названием и соответ�ственно содержанием "нормативно-правовых" или просто — "нор�мативных" юридических актов.


Данные акты объединяет прежде всего то, что они: а) являются результатом деятельности законодательных и исполнительно-рас�порядительных государственных органов; б) имеют общеобязатель�ный характер, содержат в себе предписания общего характера — правовые нормы; в) рассчитаны на многократное применение; г) обе�спечиваются и охраняются государством; д) выступают всегда толь�ко в письменной форме; е) в случае нарушения содержащихся в них предписаний с неизбежностью предполагают применение соответ�ствующего государственного воздействия в виде уголовно-правовых, гражданско-правовых, административно-правовых и иных санкций в отношении нарушителей.





1	Конституции государств Европейского Союза. С. 672.


2	Оайото С/1., Раггап Б. Ор. с\Х. Р. 33.


3См.: Решетников Ф. М. Указ. соч С. 202—203.


4 Конституции государств Европейского Союза. С. 435.





1	Конституции государств Европейского Союза. С. 435.


2	Там же. С. 437.


3Gertoma G. The Italian Legal System. L., 1985. P. 79—89. 4 См.: Foster N. Op. cit. P. 51—52; Dessemontet F., Ansay T. (eds.). Introduction to Swiss Law. L., 1983. P. 5—7.





3. Нормативно-правовые акты, наряду с другими источниками романо-германского права, классифицируются по самым различным признакам — критериям.


Довольно традиционной является их классификация, например, в зависимости от способа формирования тех или иных источников права. В соответствии с этим критерием все источники романо-гер�манского права подразделяются на две группы: а) на акты, исходя�щие от государственных законодательных и исполнительно-распо�рядительных органов различных уровней и формирующих статут�ное право; б) на источники, возникающие и развивающиеся в силу развития тех или иных отношений в обществе, а также — самого об�щества (как, например, обычаи, традиции, правовая культура). Ко второй группе источников права следует отнести также правовые доктрины и работы (нередко — комментарии действующих законов) видных ученых-юристов1.


Широко распространенной в странах романо-германского права является классификация источников права в зависимости от способа их оформления и формы их внешнего появления.


В соответствии с данным критерием все источники права под�разделяются на писаные и неписаные, формальные и неформаль�ные. Последние, хотя и не относятся в прямом юридическом смыс�ле в пределах романо-германского права непосредственно к источ�никам права, тем не менее оказывают на него, на процесс его раз�вития и совершенствования определенное влияние. К таковым от�носятся, в частности, правовые доктрины, правовые традиции, об�щие принципы права, в особенности в тех странах, где они закреп�лены законодательно.


Особая значимость в процессе классификации источников пра�ва по данному критерию придается, естественно, формально-юри�дическим, писаным источникам права, к каковым относятся, прежде всего, нормативно-правовые акты. Писаные источники права играют определяющую роль как во всей системе романо-германского права в целом, так и в отдельных, составляющих ее правовых системах.


Писаные источники, к которым относятся Конституция и дру�гие нормативные акты, "являются наиболее важными источниками права, которые широко используются во Франции при разрешении как гражданских, так и уголовных дел"2.


В Швейцарии источники права, имеющие писаный характер, "являются наиболее важными источниками права". Они различают�ся между собой по ряду признаков и прежде всего по своей "цен�ности" — юридической силе. "В порядке приоритетности" на пер�вом плане стоит "Федеральная Конституции, затем — кодексы и





другие федеральные статуты и, наконец, — административные ак�ты"1. Однако несмотря на существующие между писаными актами различия, все их объединяет то, что в судебной практике и иной правоприменительной деятельности им отдается по сравнению с другими источниками швейцарского права приоритетная роль.


Аналогично обстоит дело с приоритетностью писаных источни�ков права и в других национальных системах права, так же как и во всей системе романо-германского права в целом2.


Наряду с названными вариантами классификации источников романо-германского права во многих странах, принадлежащих к данной правовой семье, практикуется еще одна, довольно специфи�ческая для романо-германского права классификация. А именно — подразделение различных источников права на группы в зависимо�сти от комплекса критериев, включающих в себя их юридическую силу, социальную значимость и степень их распространенности сре�ди других источников права.


В зависимости от уровня проявления данных признаков — кри�териев в западной юридической литературе выделяют, соответ�ственно, первичные и вторичные источники права. Причем такая классификация источников права некоторыми авторами-компарати�вистами рассматривается не иначе, как "фундаментальная".


В теории источников романо-германского права наиболее важ�ным, фундаментальным подразделением источников права на раз�личные группы является их классификация на "первичные источ�ники, в которых содержатся нормы, имеющие обязательную силу для судов, и на вторичные источники, иногда называемые просто источниками или документами (authoriries)"3.


Первичные источники во всех странах романо-германского пра�ва охватывают собой нормативные акты (enacted law) и обычаи с "несомненным преобладанием первых над вторыми". Иногда к пер�вичным источникам относят также "общие принципы права'4.


Что же касается вторичных источников, то они "могут иметь определенный юридический вес лишь тогда, когда первичные источ�ники полностью отсутствуют или же когда они не полны или не ясны". Для принятия судебных решений этих источников вовсе не достаточно иметь в качестве юридической базы. Да и использование их при этом вовсе не является необходимым или обязательным.


Ко вторичным источникам романо-германского права относят "ранее принятые судебные решения" (судебные прецеденты) и на�учные труды известных ученых-юристов5.





1	См.: Kerameus К., Kozyris Ph. (eds.). Introduction to Greek Law. Athens, 1987. P. 15—16.


2	Dickson B. Introduction to French Law. Glasgow, 1994. P. 9.





1 Dessemontet F., Ansay Т. Op. cit. P. 5.


2См.: National Reports. Vol. I. Boston, 1987. P. 161—162.


3	Pearson Ed. Op. cit. P. 23.


4	Ibid. P. 23—24.


5	Ibid. P. 24.





Следует заметить, что среди авторов, занимающихся класси�фикацией источников романо-германского права, нет единого мне�ния в отношении некоторых из них: следует ли их относить к пер�вичным или же необходимо классифицировать как вторичные. Ана�логично обстоит дело с подразделением источников на первичные и вторичные не только на уровне всей романо-германской правовой семьи, но и на уровне отдельных составляющих ее правовых си�стем.


Применительно, например, к правовой системе Франции в чис�ло первичных источников в одних случаях наряду с нормативными актами и обычаями включают также и "общие принципы права". А в других — в силу того, что они "лежат в основе всего права", об�щие принципы права рассматриваются как такой источник права, который находится над всеми другими источниками права, превос�ходит все другие источники права1.


К числу вторичных источников, помимо судебных решений (прецедентов) и научных трудов ученых-юристов (доктрин), иногда относят "решения зарубежных судов, которые были приняты в сход�ных правовых системах"2.


Применительно к подразделению источников права на первич�ные и вторичные есть отдельные расхождения и в других странах романо-германского права. Так, в правовой системе Дании, в отли�чие от правовых систем других стран, в разряд первичных источ�ников права, кроме нормативных актов и обычаев, относят также международные конвенции3.


В правовой системе Италии среди первичных источников права в особом порядке выделяются такие источники, как делегированное законодательство и региональные законодательные акты.


К числу вторичных источников права в итальянской правовой системе относятся в основном "формальные административные ак�ты", которые проявляются в форме ордонансов и других актов, при�нимаемых центральными и местными исполнительно-распоряди�тельными органами.


Все вторичные источники права, будучи "по существу своему административными актами, в иерархии юридических актов нахо�дятся в подчиненном положении по отношению к законодательным и всем другим актам, имеющим силу закона". Из этого следует, что вторичные источники права "не могут противоречить, а тем более изменять ни конституционные законы, ни любые иные первичные источники права"4.





Помимо отмеченных есть и другие особенности подразделения источников права на первичные и вторичные в различных странах романо-германского права1. Однако наиболее устоявшейся класси�фикацией их на первичные и вторичные является та, согласно ко�торой к первичным источникам права относятся: а) все без исклю�чения нормативно-правовые акты, на вершине которых находятся законы; б) обычаи, из которых складывается значительная часть романо-германской правовой семьи под названием "обычное право".


Соответственно, ко вторичным источникам права относятся судебные решения (прецеденты), доктрины и все другие неформаль�ные источники права.





§ 4. Первичные источники романо-германского права. Закон


1. Классифицируя все источники романо-германского права на первичные и вторичные, западные исследователи-компаративисты неизменно в центре внимания своих научных изысканий ставят законы. И это не случайно, поскольку последние составляют "ске�лет" всей романо-германской правовой семьи, основу всего нацио�нального законодательства стран романо-германского права2.


Различные страны романо-германской правовой семьи объеди�нены в настоящее время единой концепцией, согласно которой "пер�востепенная роль должна быть признана за законом"3. Разумеется, между этими странами могут быть и в действительности существу�ют определенные различия. Они, несомненно, имеют некоторую зна�чимость.


Однако более важным представляется сходство между различ�ными правовыми системами. Оно касается, прежде всего, "значи�тельной роли, отведенной закону". Закон "как будто охватывает во всех странах романо-германской правовой семьи все аспекты пра�вопорядка". Юристы теоретически признают, что законодательный порядок может иметь пробелы, но практически эти пробелы незна�чительны. Однако то, что скрывается в действительности за подоб�ной позицией, вполне способно удивить всех, поверивших доктри-нальным формулам. "Закон образует как бы скелет правопорядка"4.


Одна из особенностей концепции закона в романо-германском праве как раз и заключается в том, что, во-первых, именно он —-закон, а не любой другой источник права (прецедент, обычай, док�трина и т. д.) ставится во главу угла в процессе формирования и развития данной правовой семьи и составляющих ее на националь-





1	Cm.: Gutteridge H. Comparative Law: An Introduction to the Comparative Method of Legal Study and Research. Cambridge, 1949. P. 94.


2	Cruz P. Op. cit. P. 62.


3Cm.: Chorus J., Gerver P., Hondius E., Koekkoek A. Op. cit. P. 15. 4 Ceptoma G. Op. cit. P. 82.





1	Glendon М., Gordon М., Osakwe Ch. Comparative Legal Traditions in a Nutshell. P. 119—140; Merryman J. Op. cit. P. 19—25.


2	См.: Pearson Ed. Op. cit. P. 24.


'Давид P., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 993. 4 Там же.





ных правовых систем, равно как и в процессе создания и укрепле�ния в странах романо-германского права правопорядка.


В основе приоритета закона перед всеми иными источниками права при этом лежат такие фундаментальные, исторические, со�циальные, национальные и другие ценности народов Западной Ев�ропы, как общая и правовая культура, древние правовые и иные традиции, вековые социальные, правовые и другие обычаи1.


Сравнивая основы правопорядка в странах Западной Европы и в других странах, в частности в США, зарубежные исследовате�ли вполне оправданно акцентируют внимание прежде всего на том, что преобладание статутов в системе романо-германского права и содержащихся в них норм над всеми другими источниками права со всей очевидностью свидетельствует о том, что "европейские ценно�сти, касающиеся правопорядка", в основе которых лежат глубокая европейская правовая культура и традиции, в значительной степени отличаются от таковых в США2.


Основная причина такого рода расхождений заключается, в первую очередь, в исторически сложившейся разнородности состава населения стран Западной Европы и США, с одной стороны, и, как следствие этого — в неодинаковости уровня их общей и правовой культуры, под воздействием которой формируется правовая система и складывается вполне определенный правопорядок, с другой сто�роны3.


Соединенные Штаты Америки — это "страна эмигрантов с раз�ношерстной культурой и относительно краткой историей своего раз�вития". В силу уже этих причин и особенностей американское об�щество с его восприятием права и правопорядка гораздо больше, чем любое другое общество, "склонно к изменчивости, приспособля�емости к изменениям и индивидуализму"4.


В противоположность ему "европейские нации" (страны), имея за собой весьма долгую и богатую историю, относительно однород�ный состав населения и довольно старые правовые традиции, в те�чение многих веков вырабатывали совсем иное восприятие права и правопорядка. В соответствии со сложившимися в этих странах тра�дициями неопределенности и непредсказуемости судебных решений в США и других странах общего права, формирующих прецедент, предпочтение отдается вполне определенным по своему характеру нормам, содержащимся в законах. Особая значимость такого рода





норм усматривается также в их стабильности, строгой последова�тельности, четкой социальной направленности и предсказуемости1.


Во-вторых, в основу концепции и содержания в странах рома�но-германского права традиционно "закладывались" "всеобщие и вечные принципы разума и справедливости".


Разумеется, эти принципы декларировались практически во всех странах мира и национальных правовых системах. Однако да�леко не все страны с такой настойчивостью и последовательностью, как это делалось в большинстве европейских стран на протяжении ряда веков, стремились воплотить эти принципы хотя бы в концеп�туальном плане, в издаваемых законах и пытались претворить их в жизнь2.


Именно этим в научной литературе объясняется тот факт, что "большинство норм гражданских кодексов цивилизованных (евро�пейских) народов совпадают", и почему для европейских государств "старое римское право столь долго служило основным источником решения спорных вопросов"3.


В-третьих, закон в странах романо-германского права рассмат�ривается не только в узком, своем изначальном смысле как акт, исходящий от высшего законодательного органа страны и облада�ющий высшей юридической силой, но и в более широком контексте.


А именно — как собирательный термин и понятие, которыми обозначаются все законодательные акты, исходящие от уполномо�ченных на их издание центральных и местных, законодательных и исполнительно-распорядительных государственных органов.


Концепция закона исходит из того, что "закон (Gesetz, statute) охватывают собой фактически все письменные юридические акты, которые являются главным источником права для правовой систе�мы Германии"4. Под понятие "закона" при этом подходят как "ши�рокообъемлющие правовые кодексы" и другие правовые акты, из�даваемые федеральными и земельными законодательными органа�ми, так и правовые, принимаемые на всех уровнях исполнительными органами.


Весьма важным при этом является то, чтобы все эти акты, име�нуемые "законами", исходили только от "конституционно признан�ных законодательных органов" или же принимались лишь в стро�го регламентированном порядке, в тех случаях, когда речь идет о делегированном законодательстве. Кроме того, непременное требо�вание, которое предъявляется к законам, и состоит в том, чтобы они издавались только в форме, предусмотренной конституцией5.





1 Cm.: Gessner V., Hofland A., Varga C. (eds.). Op. cit. P. 493—512.


2Wieacker F. Foundations of European Legal Culture // The American Journal of Comparative Law, 1990, vol. 38. P. 1—29.


3Cm.: Laurent Cohen-Fanugi. Legal Cultures Compared: The American and the French and the German / Gessner V., Hofland A., Varga C. (eds.). Op. cit. P. 269—276.


4 Reinmann M. Op. cit. P. 12.





1	Reinmann М. Op. cit. Р. 13—17.


2	См.: Цвайгерт К., Кетц X. Указ. соч. С. 244—245.


3	Там же. С. 244.


4	Foster N. Op. cit. P. 47.


5	Ibid.





Помимо обозначенного смысла расширительного понимания закона в романо-германском праве, когда этим понятием охватыва�ются практически все нормативно-правовые акты1, в западной юри�дической литературе нередко используется и иной смысл его рас�ширительного понимания. А именно — закон как таковой в процессе правоприменения трактуется не в прямом, буквальном, строго тек�стуальном плане, а понимается исходя из его духа, из заложенно�го в нем смысла.


В романо-германском праве закон не принято рассматривать "лишь узко, в рамках его текста, независимо зачастую от весьма расширительных методов его толкования, в которых проявляется творческая роль судебной практики и доктрины"2. В частности, ко�дексы рассматриваются юристами "лишь как отпраиная точка, а не завершение пути". Этим они четко отличаются от компиляций (кон�солидации, кодексов американского типа), которые встречаются в странах общего права, а также от "отредактированных обычаев или кодексов периода до французской революции"3.


В-четвертых, закон в романо-германском праве никогда не отождествлялся и не отождествляется с правом, а "законопорядок", т. е. порядок, складывающийся на основе строгого и неуклонного соблюдения требований, содержащихся в законе, никогда не рас�сматривался как синоним "правопорядка".


Тот факт, что закон в широком смысле слова рассматривает�ся в романо-германской правовой семье как первичный, широкообъ�емлющий источник права, в реальной действительности вовсе не означает, что он является исключительным, а тем более — абсолют�ным или всеобъемлющим по своей значимости и степени распро�страненности источником.


Помимо него и наряду с ним не только существуют, но и актив�но воздействуют на правовую и социально-политическую действи�тельность стран романо-германского права и другие источники. Речь при этом идет не только об обычаях — первичных источниках ро�мано-германского права, но и о судебных решениях, доктринах, об�щих принципах права, научных трудах известных юристов и обо всех остальных подобного рода явлениях, которые, согласно устано�вившейся градации, причисляются ко вторичным источникам.


Именно они, а не только законы, составляющие основу и ске�лет романо-германского права, предопределяют суть и содержание данной правовой семьи, формируют "континентальное" представле�ние о понятии и содержании самого "права".





Сравнивая представление о праве как таковом, сложившемся в недрах романо-германского права, в частности, среди французс�ких юристов, с представлением о праве, бытующем в среде юрис�тов, имеющих дело с общим, в особенности с английским правом, многие исследователи не без оснований отмечают, что у первых гораздо более широкий взгляд на право и подход, чем у последних1.


Ибо английские юристы смотрят на право в основном лишь под одним углом, а именно — с точки зрения "возможности осуществле�ния в его рамках тех или иных судебных действий". Тогда как фран�цузская концепция права исходит из того, что понятием права охва�тываются "все без исключения нормы", в том числе и те, которые "не могут иметь отношения к каким бы то ни было судебным действи�ям". Критерием отнесения тех или иных норм к числу правовых яв�ляется их целевая направленность на "закрепление структуры об�щества и на регулирование поведения людей", а также в не меньшей степени — "на закрепление основы организации самого государства"2.


В-пятых, закон в собственном его понимании не всегда и не во всех странах романо-германского права является актом высшего законодательного органа страны — парламента. Так, например, во Франции, действующая с 1958 г. Конституция предоставляет до�вольно широкие полномочия в области законотворчества и другим органам — Совету министров и Государственному Совету3.


Комментируя данное обстоятельство, Р. Давид вполне оправ�данно полагает, что французская Конституция 1958 г., независимо от каких-либо политических соображений, воплотила в жизнь идею о том, что парламент должен иметь в области права лишь те пол�номочия, которые он имеет возможность осуществлять фактически". Законодательная сфера парламента, согласно Конституции, ограни�чивается таким образом, что "законодатель призван лишь устанав�ливать некоторые основополагающие принципы"4.


Наряду с осуществляемой парламентом законодательной вла�стью Конституция признает также наличие "регламентарной вла�сти, не подчиненной власти законодательной, а автономной по са�мой своей природе" 5.


Аналогичная ситуация с "разделением" законодательной вла�сти имеет место и в ряде других стран. С той, однако, разницей, что в этих странах "разделение" законодательной власти чаще всего сводится к классическому варианту делегирования законодательных функций от парламента к правительству6.





1	См.: Cruz P. Op. cit. Р. 64—69.


2	Weston J. An English Reader's Guide to the Legal System. L., 1991. P. 46. 3Конституция государств Европейского Союза. М., 1999. С. 671—672.


4	Давид Р. Указ. соч. С. 129.


5	Там же.


6	См.: Mehren A., Gordley J. The Civil Law System: An Introduction to the Comparative Study of Law. Boston, 1977. P. 85—136.





1	См.: Baumann J. Einfьhrung in die Rechtswissenschaft: Rechtssystem und Rechtstechnick. Mьnich, 1989. S. 12—36.


2	Давид Р. Указ. соч. С. 139.


3	Там же.





В-шестых, издание и применение законов в ряде стран рома-но-германского права неизменно сопровождается судебным контро�лем за их конституционностью


И хотя в некоторых научных источниках не без оснований от�мечается, что "ни в одной из стран романо-германской правовой семьи контроль за конституционностью законов, даже там, где он существует, не получил такого распространения, как в Соединенных Штатах Америки"1, тем не менее такой контроль в ряде европей�ских стран существует и имеет не только весьма жесткий, но и кон�ституционно закрепленный характер.


В качестве примера можно сослаться на теорию и практику судебного контроля за конституционностью издаваемых законов в Германии. Судебный контроль прямо закрепляется в Основном за�коне ФРГ от 23 мая 1949 г. (ст. 93), где говорится, что Федеральный конституционный суд уполномочен выносить решения "при наличии разногласий или сомнений относительного того, соответствует ли федеральное право или право земли по своей форме и содержанию настоящему Основному закону, либо относительно того, соответству�ет ли право земли иным нормам федерального права, когда о реше�нии этих вопросов ходатайствует Федеральное правительство, пра�вительство земли или треть членов Бундестага"2.


Судебный контроль за конституционностью издаваемых зако�нов закрепляется также в Конституции Италии, где говорится, что Конституционный, суд выносит решения по спорам, касающимся "конституционности законов и имеющих силу закона актов государ�ства и областей"3. Аналогичные положения содержатся в Конститу�ции Австрии, где устанавливается, что "Конституционный суд рас�сматривает дела о противоконституционности законов Федерации или земель"4, а также в конституциях Греции и ряда других стран, относящихся к романо-германской правовой семье.


Степень жесткости, а вместе с тем и значимости судебного контроля за конституционностью законов в разных странах рома-но-германского права далеко не одинакова. По наблюдению анали�тиков, характер и масштабы этого контроля, как правило, меньше в тех странах, где действуют конституции, относящиеся "к разря�ду нежестких, сравнительно легко изменяемых". Масштабы эти бу�дут гораздо меньшими и в тех странах, где "исполнительной влас�ти предоставлено право приостанавливать действие конституций"5.


К сказанному следует добавить, что некоторые страны рома-но-германского права (например, Голландия и Франция) в силу ис-





торических и иных причин вообще отказались от судебного контроля за конституционностью законов1.


В-седьмых, закон в романо-германской правовой семье, в от�личие от законов других правовых семей, в особенности тех, кото�рые построены на религиозной основе, всегда выступает в своих самых различных проявлениях и занимает высшую ступеньку в иерархии всех остальных источников права.


Разумеется, виды законов и их классификация в разных стра�нах могут в той или иной мере не совпадать друг с другом и отли�чаться друг от друга. Например, в Испании особо выделяются орга�нические законы, "связанные с основными правами и свободами, законы, вводящие статуты автономных сообществ и усматривающие основы избирательной системы, а также иные законы, предусмот�ренные Конституцией". В этой же стране конституционно предус�матриваются также так называемые базовые законы, определяю�щие порядок, объем, цель, принципы, критерии и все иные условия делегирования законодательных полномочий от парламента к пра�вительству2.


Во Франции особо выделяются в конституционном порядке так называемые программные законы, "определяющие цели экономи�ческой и политической деятельности государства"3.


В Италии особое место среди других источников права зани�мают так называемые специальные законы, которые призваны "до�полнять" существующие кодексы и регулировать те общественные отношения, которые не охвачены ими4. Значительное расширение "специального" законодательства в Италии за послевоенные годы и усиление его роли среди других источников права свидетельству�ет о появлении в современном итальянском обществе и государстве "новых правовых идей и ценностей", а также о наступлении в этой стране века декодификации"5.


Наряду с названными различиями в законах разных стран су�ществуют и другие их особенности. Они касаются, в частности, сте�пени конституционного контроля, уровня кодификации, различной роли закона и подзаконных актов, стиля и методов толкования за�конов в разных странах. Эти различия, по справедливому замеча�нию Р. Давида, имеют определенную значимость. Однако ни одно из них "не дает оснований сделать вывод о том, что данная правовая система не входит в романо-германскую правовую семью"6.





1	Давид Р. Указ. соч. С. 123.


2	Конституция государств Европейского Союза. С. 123. 3Там же. С. 446.


4	Конституции государств Европейского Союза. С. 81.


5	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 79—80.





'См.: Dickson В. Introduction to French Law. Glasgow, 1994. P. 6—10; Netherlands Reports to the Thirteenth International Congress of Comparative Law. Montreal, 1990. The Hague, 1990. P. 349—361.


2 См.: Конституции государств Европейского Союза. С. 389.


3Там же. С. 672.


4	См.: Gertoma G. Op. cit. P. 81.


5	Ibid.


6	Давид P. Указ. соч. С. 138.





Многообразие специфических особенностей законов в разных странах, порожденное историческими, национальными и иными ус�ловиями их возникновения и развития, не только не исключает, а наоборот, предполагает их общность внутри романо-германской пра�вовой семьи1.


В рассматриваемом нами аспекте общность законов в романо-германском праве проявляется в следующих отношениях. Прежде всего — в общности разнообразных форм внутреннего строения и внешнего проявления законов. При этом имеются в виду такие юри�дические акты, исходящие от высших законодательных органов стран романо-германского права, как конституционные законы, ко�дексы, обычные или текущие законы, законы, принимаемые в поряд�ке осуществления делегированных законодательных функций, и др.


Общность законов в рассматриваемом плане проявляется также в наличии общих принципов построения иерархии законов и в су�ществовании самой иерархии функционирующих в рамках романо-германской правовой семьи законов.


Речь идет о такой иерархии законов, которая складывается из: а) конституционных законов; б) кодексов и в) текущих законов. При этом "наличие кодексов в странах романо-германской правовой се�мьи вызывает один вопрос": не следует ли, учитывая круг и значе�ние регулируемых кодексом отношений, длительный срок действия кодексов и особенно стремление к их всеобщему применению, "рас�сматривать эти кодексы иначе, чем простые законы", существующие наряду с ними в данной стране? Не следует ли "признать за кодек�сами особый авторитет и установить для них иные принципы тол�кования, отличные от принципов толкования не включенных в них законов?"2


Однозначного ответа на подобные вопросы в научной литера�туре не было и нет. Ибо одни авторы, особо выделяя кодексы сре�ди других законов, нередко преувеличивают их социальную значи�мость и юридическую роль3. При этом утверждается в отношении, например, правовой системы Франции, что в XX в. в ней "наблю�дается настоящее изобилие вновь принятых кодексов" в самых раз�личных сферах жизни и отраслях права, которые преследуют цель "не модифицировать" право, а лишь "перегруппировать и консоли�дировать" некоторые из существующих правовых актов4.


Другие же авторы, наоборот, зачастую преуменьшают их зна�чение не только среди законов, но и среди иных источников рома�но-германского права5. Довольно расхожим в юридической литера-





туре является в связи с этим утверждение о том, что "если рань�ше гражданские и другие кодексы обычно рассматривались в пра�вовых системах тех стран, где они существовали, в качестве их ос�новного, центрального звена, то в настоящее время они составляют лишь относительно небольшую часть общего объема всего существу�ющего законодательства"1.


Что же касается принципов установления и функционирования иерархии законов, равно как и других нормативно-правовых актов, то в пределах подавляющего большинства национальных правовых систем действуют следующие правила. Первое: с помощью норм, содержащихся в актах меньшей юридической силы, нельзя изме�нить или отменить нормы, содержащиеся в "вышестоящих" актах. Второе: наоборот, нормы актов, имеющих большую юридическую си�лу, могут изменяться или отменяться с помощью "нижестоящих" ак�тов. И третье: приоритет норм, содержащихся в одинаковых актах, зависит от времени издания этих актов. С помощью норм, содержа�щихся в более поздних по времени издания актах, могут отменяться или изменяться нормы, составляющие содержание более ранних законодательных актов2.


Разумеется, наличие общих принципов построения иерархии законов и других нормативно-правовых актов вовсе не исключает их национальных особенностей. В частности, эти особенности могут возникать и активно проявляться в зависимости от существующе�го в той или иной стране государственного режима, формы правле�ния, формы государственного устройства и других факторов3.


Например, в Швейцарии на процесс построения иерархии нор�мативно-правовых актов в значительной мере влияет на федератив�ное (формально-конфедеративное) устройство государства.


Согласно Конституции Швейцарии и сложившейся юридичес�кой практике, иерархия законодательных актов, издаваемых в стра�не, и содержащихся в них норм строится на основе следующих принципов — правил: а) федеральные законодательные акты "со�здают прецедент", которому обязаны следовать кантональные зако�нодательные акты; б) конституционные законы обладают несравнимо более высокой юридической силой по отношению к обычным зако�нам; в) любые законы обладают большей юридической силой и, со�ответственно, имеют несомненный приоритет перед нормативными актами, исходящими от правительства или любых иных админис�тративных органов; г) объем "законодательной власти" федераль�ных органов в правовом плане строго регламентирован, основные законодательные функции принадлежат кантонам; д) федеральные





'См.: Тихомиров Ю. А. Теория закона. М., 1982. С. 12—27. 2 Давид Р. Указ. соч. С. 127.


3См.: Dadomo Ch., Farran S. Op. cit. 1993. P. 25—27. 'David R. Op. cit. P. 18—20.


5 См.: Cami Green—Gonas. The Scandinavian Legal System. An Introduction // Comparative Juridical Review, 1990, vol. 27. P. 10—12.





1 Pearson Ed. Op. cit. P. 24.


2Cm.: Gertoma G. Op. cit. P. 83.


3Cm.: David R., Brierly J. Major Legal Systems in the World Today. N.Y., 1978. P. 126—153.





законы не могут быть объектом судебного контроля на предмет их соответствия или несоответствия федеральной Конституции; е) нор�мы, "содержащиеся в современных законодательных актах", прева�лируют в юридическом плане над нормами, содержащимися в ра�нее изданных актах"; ж) более конкретные, "специфические" нор�мативные акты превалируют над общими по своему характеру зако�нодательными актами и содержащимися в них положениями1.


Обобщая конституционную теорию и практику создания и под�держания иерархии законов и других нормативных актов в Швей�царии2, аналитики приходят к следующему общему выводу и зак�лючению: 1) правовая система этого федерального государства со�стоит из трех различных уровней: федерального — конституцион�ного, федерального — общего законодательного уровня и кантональ�ного законодательного уровня; 2) в иерархии источников права "фе�деральные акты имеют приоритет перед кантональными законода�тельными актами"; 3) федеральные ордонансы превосходят по своей юридической силе кантональные конституционные акты3.


Аналогичные выводы и заключения можно сделать и в отноше�нии характера взаимосвязи и взаимодействия законодательных ак�тов других федеративных государств.


Однако, несмотря на особенности этих актов и их иерархию, обусловленные федеративной формой государственного устройства, в плане характеристики законов, возникающих и функционирующих в рамках романо-германского права, необходимо обратить внимание еще на некоторые обстоятельства.


Одно из них связано с противоречивостью представлений и подходов к оценке содержания и пониманию законов как основных источников романо-германского права. Суть этого противоречия заключается в том, что в процессе правоприменения судья должен строго следовать предписаниям, содержащимся в законах и других законодательных актах. Однако в повседневной практике этого, как правило, не происходит. Значение содержащихся в статутах норм довольно часто и весьма значительно ("либерально") расширяется4.


Иными словами, в романо-германском праве в отношении за�конов, а вместе с ними и других нормативных актов существует перманентное расхождение между теорией (традицией), требующей строго следовать букве закона, "весьма серьезно относиться к бук�вальному пониманию закона"5, и практикой, ставящей "континен-





тальных судей и ученых-юристов" перед необходимостью "широко�го, смыслового" понимания и толкования законов.


Правовая теория и юридическая практика стран континенталь�ного права подтверждают, что наиболее справедливыми и аргумен�тированными решениями социально-значимых споров, возникаю�щих в различных сферах жизни общества, являются те, которые ос�новываются не на букве, а на духе ("смысловом содержании") за�кона1.


Кроме противоречивого, неоднозначного понимания и толкова�ния законов, в романо-германском праве следует обратить внима�ние и на другие обстоятельства, характеризующие данные норма�тивные акты как источники права.


Речь при этом идет, в частности, о четко выраженном целевом характере обычных законов, отраженном нередко как в них самих, в их содержании, так и в конституционных актах. В качестве приме�ра можно сослаться на Конституцию Португалии от 2 апреля 1976 г., целевым назначением которой является, как отмечается в ее пре�амбуле, "защитить национальную независимость, обеспечить основ�ные права граждан, установить фундаментальные принципы демок�ратии, гарантировать верховенство демократического правового государства и открыть путь к социалистическому обществу, имея своей целью построение более свободного, справедливого и братского государства"2.


Наряду с названными существует еще целый ряд особенностей законов как основных источников романо-германского права, выде�ляющих их сфере других источников права.





§ 5. Обычай в системе источников романо-германского права


1. Вопрос о понятии и содержании обычая3 как источника пра�ва, а также его месте и роли среди других источников романо-гер�манского права довольно сложный и противоречивый.


Это проявляется, во-первых, в том, что в рамках романо-гер-манской правовой семьи издавна сложились и продолжают суще�ствовать два взаимно исключающих друг друга взгляда и подхода к обычаю как источнику права, к определению его места и роли в системе других источников права. Это, с одной стороны, так назы�ваемая социологическая концепция, не в меру преувеличивающая





1 Dessemontet F., Ansay T. (eds.). Introduction to Swiss Law. L., 1983. P. 5—6.


'National Reports. Vol. 1. Boston, 1987. P. 183—184.


3	Ibid. S. 183.


4	Cm.: Reinmann M. Op. cit. P. 7.


5	Juenger R. American and European Conflicts Law // American Journal of Comparative Law, 1982, № 30. P. 132—148.





' См.: Reinmann M. Op. cit. P. 7—8.


2	Конституции государств Европейского Союза. С. 521.


3	См.: Свечникова Л. Г. Понятие обычая в современной науке: подходы, традиции, проблемы (на материалах юридической и этнологической наук) // Государство и право, 1998, № 9. С. 98—102.





роль обычая в сфере распространения романо-германского права. А с другой — позитивистская теория, фактически противопоставля�ющая обычай закону и в практическом плане сводящая его роль на нет.


Оценивая значимость каждой из этих концепций и степень их адекватности реальной действительности, Р. Давид и К. Жоффре-Спинози совершенно справедливо отмечают, что для позитивист�ской теории "характерно отсутствие реализма, тогда как социоло�гическая школа, напротив, преувеличивает роль обычая". По мне�нию авторов, обычай в романо-германском праве не является "тем основным и первичным элементом права, как того хочет социологи�ческая школа. Он лишь один из элементов, позволяющих найти справедливое решение. И в современном обществе этот элемент да�леко не всегда имеет первостепенное значение по отношению к за�конодательству". Но его роль вместе с тем отнюдь "не так незначи�тельна, как полагает юридический позитивизм"1.


Во-вторых, противоречивость суждений об обычаях, существу�ющих в странах романо-германского права, и их роли среди других источников права проявляется в том, что во многих исследованиях допускается ничем не оправданная "унификация" их значимости в пределах рассматриваемой правовой семьи, несмотря на то, что в конкретных правовых системах, формирующих романо-германское право, их роль и значение далеко не одинаковы2.


Так, например, в Испании и в ряде других испаноязычных стран обычай как источник права играют весьма важную практи�ческую роль, и ему, естественно, придается большое значение. До�статочно сказать, что в некоторых провинциях Испании, в особен�ности в Каталонии, обычное право, сформированное на базе мест�ных обычаев, почти полностью заменяет собой "национальное граж�данское право" (систему норм, содержащихся в "национальном" гражданском кодексе), и в силу этого вполне обоснованно рассмат�ривается применительно к подобным случаям не только как "весь�ма важный, но и как фактически первичный источник права"3.


Однако совсем по-иному обстоит дело с местом и ролью обычаев как источников права в других странах романо-германского права. Типичным примером в этом отношении может служить Франция, где роль обычая в теоретическом и практическом плане считается весьма незначительной. Французские юристы "пытаются видеть в нем (обычае) несколько устаревший источник права, играющий не-





значительную роль с того времени, когда мы вместе с кодификацией признали бесспорное верховенство закона"1.


Аналогичная, относительно ограниченная роль обычая просмат�ривается не только во Франции, но и в некоторых других странах романо-германского права. Например, определяя место и роль обы�чая в системе немецкого права, многие исследователи последова�тельно указывают на то, что как отдельно существующие обычаи, так и обычное право Германии в целом в настоящее время имеют "весьма ограниченное влияние", хотя и вбирают в себя "признава�емую в качестве обязательной всю повседневную социально-значи�мую практику". Обычаи в правовой системе Германии — это "почти исчезающий источник немецкого права"2.


Несмотря на то, что данная точка зрения не всеми авторами разделяется, она, тем не менее, свидетельствует о том, что представ�ление об обычае, его месте и роли в одних странах романо-герман�ского права, в данном случае — в Германии и Франции, трудно со�поставимо с представлением о нем и его реальной значимостью в других странах романо-германского права, в частности в Испании.


Из этого следует, что "унификация" различных представлений об обычае в рамках романо-германского права3, а также о его роли и значении в системе источников права как "первичного источни�ка" является весьма спорной и проблематичной. Нельзя механически переносить сильные или слабые стороны обычаев как источников права одних стран на другие страны, а тем более, неправомерно придавая им общий или всеобщий характер, — на всю романо-гер-манскую правовую семью в целом.


Тот факт, что обычаи в теоретическом и практическом плане являются первичными источниками права в одних странах романо-германского права, вовсе не означает, что они воспринимаются в качестве таковых и в других. Не означает это и применительно к романо-германской правовой семье в целом. В силу этого весьма распространенное в западной литературе утверждение о том, что существует "общее признание обычая как первичного источника в системе иных источников романо-германского права при осознании того факта, что во многих европейских и других странах обычай играет довольно скромную роль"4, имеет, как представляется, не только спорный, но и весьма условный характер.


Более правдоподобно и оправданно было бы говорить об обы�чаях не как об "общепризнанных первичных источниках" романо-германского права, а как об источниках права, имеющих в разных странах, принадлежащих к данной правовой семье, свои общие чер-





1	Давид Р., Жоффрс-Спинози К. Указ. соч. С. 94.
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3Glendon M., Gordon M., Osakwe Ch. Comparative Legal Traditions in a Nutshell. St. Paul. Minn., 1982. P. 122.
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ты и особенности, сходные традиции своего возникновения и станов�ления, общие закономерности и тенденции своего развития.


Наконец, в-третьих, сложность и противоречивость вопроса о понятии и содержании обычая как источника романо-германского права, а также о его месте и роли в системе других источников пра�ва проявляется в том, что данный вопрос в силу целого ряда объек�тивных и субъективных причин в течение весьма длительного вре�мени не столько разрешался, сколько в огромном количестве опуб�ликованных по данному вопросу работ непроизвольно затушевы�вался.


В частности, многих исследователей романо-германского пра�ва приводило в замешательство то обстоятельство, что в явном "не�соответствии" находились и находятся друг с другом два таких весь�ма очевидных и показательных явления, как огромное количество научных публикаций, посвященных обычаю в системе романо-гер�манского права, с одной стороны, и относительно небольшая значи�мость, которая придается в реальной действительности обычаю как источнику романо-германского права — с другой1.


Количество работ, посвященных исследованию обычая в рома-но-германском праве, "обратно пропорционально той реальной роли, которую выполняет данный источник права" в рассматриваемой правовой семье2.


Основные причины такого рода диспропорции заключаются прежде всего в том, что, уделяя повышенное внимание обычаю как источнику права, западноевропейские юристы — ученые и практи�ки — хотят тем самым показать, что "право — это нечто такое, что создается не только законодательной властью государства", но и творится самим обществом3, что право не вмещается в рамки закона и не ограничивается законом. Оно шире, глубже и гибче закона.


Другая причина столь обостренного внимания к обычаю, особен�но в академических круга, усматривается многими авторами в том, что в настоящее время в рамках романо-германского права "по инерции" продолжает существовать и оказывать влияние на право�вое воззрение исследователей старейшая традиция, согласно кото�рой обычаю как важнейшему и основополагающему источнику ро�мано-германского права в период его становления и развития вполне оправданно и закономерно придавалось решающее значение4.


2. Восприятие обычая как основополагающего по своей значи�мости первичного источника романо-германского права в значитель�ной степени сохраняется в настоящее время, несмотря на то, что в самом статусе обычая и в отношении к нему со стороны государства





и общества за весь период существования романо-германской пра�вовой семьи очень многое изменилось. Так, играя огромную роль в римском праве, основные идеи, принципы и институты которого легли в основу процесса становления и развития романо-герман�ского права, обычай в значительной мере утратил свое прежнее зна�чение как источник права уже вскоре после падения Римской им�перии.


Разумеется, обычай как таковой никогда не переставал суще�ствовать ни на ранних, ни на более поздних этапах развития рома�но-германского права. Функционировал он как источник романо-германского права и в период между падением Римской империи и возникновением в странах Западной Европы в XII—XIII вв. так на�зываемого "правового ренессанса"1.


Однако в данный период, когда "право не изучалось" и "не действовало", равно как и не функционировала судебная система, основанная на праве, поскольку спорные вопросы решались'в основ�ном путем "обращения к Богу за справедливым разрешением", а также путем проведения поединков между спорящими сторонами и путем принесения ими клятв, в этих условиях обычаю отводилась лишь весьма незначительная роль.


В этот период "в общем и целом" обычаи все же соблюдались, но им при этом отводилась скорее "социологическая", далеко не первостепенная роль. В силу этого, в случае возникновения конф�ликтов интересов и воль, мало кого интересовало при их разреше�нии, "были ли какой-либо из стороной нарушены какие-либо нор�мы, содержащиеся в обычаях". Основное внимание судей, как и спорящих сторон, было обращено прежде всего к Провидению2.


По мере наступления в XIII в. в европейских странах "право�вого ренессанса", подготовленного не в последнюю очередь благода�ря интенсивному обучению римскому и каноническому праву в ев�ропейских университетах и построению общества на правовой ос�нове, в них появляется реальная возможность "осуществления пра�восудия на основе норм, содержащихся в обычаях"3.


Это касалось всех без исключения европейских стран, незави�симо от того, в какой мере они восприняли на своей территории новое рецепированное римское право. Это же относилось ко всем частям Франции и прежде всего — северной и южной частям ее территории, далеко не в одинаковой степени воспринявших рецеп�цию римского права4.





1	См.: Merryman J. Op. cit. Р. 23.


2	Ibid.


3	Ibid.


4	См.: Mehrem A., Gordley J. The Civil Law System. N.J., 1997. P. 32—48.
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4	Dickson B. Op. cit. P. 1—4.





Наиболее глубокие исторические корни римское право имело на юге Франции. Его влияние в этом регионе "восходило еще к завое�вательным походам Юлия Цезаря". Свои позиции римское право сохранило в этом регионе и в века, последовавшие за падением Рим�ской империи. Однако оно трансформировалось в своеобразное гал-ло-римское, писаное право, "опиравшееся не на византийскую ко�дификацию Юстиниана, а на упрощенную версию законодательства Феодосия и на варваризованный сборник римского права, составлен�ный вестготским королем Аларихом"1.


"Галло-римское право", формировавшееся на юге Франции в рассматриваемый период, очень тесно переплеталось и органичес�ки сочеталось с многочисленными региональными, общинными и иными обычаями.


Аналогичная картина тесного взаимодействия рецепированного (хотя и в меньшей степени, чем на юге страны) римского права с многочисленными местными обычаями наблюдалась в это время и в северной части Франции, которую в связи с обилием последних зачастую называли "страной обычного права" — страной Кутюмов.


Обычаи (кутюмы) в этой части Франции были преобладающим источником права2, хотя и традиционные для римского права источ�ники при этом не отвергались. Последние широко использовались, например, в процессе решения проблем в области договорного права, в сфере регулирования договорных отношений, которые не были в достаточной мере охвачены кутюмами, но которые весьма эффек�тивно регулировались с помощью высокоразвитого в формальном (с точки зрения форм проявления) и содержательном плане римско�го права.


В северной части Франции в этот период распространилась точка зрения, согласно которой к римскому праву "как к писаной мудрости, следует обращаться с позиции его субсидиарного приме�нения и в целях толкования в том случае, если в кутюмах нет от�вета на поставленный вопрос"3.


Подчеркивая, что во Франции, в отличие от Германии и неко�торых других стран романо-германского права, рецепция римского права никогда не оспаривалась, а само оно (право) на всем протя�жении своего развития в этой стране органически сочеталось с ме�стными обычаями, обычным правом, авторы констатируют, что рим�ское право применялось во всех частях Франции "в той мере, на�сколько оно отвечало местным обычаям юга, или в силу большей эф�фективности регулирования по сравнению с кутюмами на севере"4.





Аналогичной точки зрения на характер соотношения римско�го права и обычая в большинстве европейских стран рассматрива�емого периода придерживаются и другие авторы, которые особое внимание акцентируют на том, что "рецепция римского права вов�се не означала ликвидацию местных обычаев". Она, согласно сло�жившейся практике, свидетельствовала лишь о том, что суды в слу�чае отсутствия необходимого для решения того или иного конкрет�ного вопроса обычая в поисках ответа на поставленный вопрос об�ращались к римскому праву. Римское право при этом рассматрива�лось нередко в качестве общего ("генерального", широко охватываю�щего) обычая, который органически сочетался и "давал дорогу" ме�стным и региональным обычаям1.


Прослеживая тенденции развития обычая как источника рома�но-германского права в последующие за наступлением "правового ренессанса" годы и столетия, эксперты в области сравнительного правоведения констатируют, что несмотря на имеющиеся различия в оценке роли и значения обычаев в различных странах, значимость их повсеместно в Европе "по мере усложнения общества и форми�рования его разветвленной правовой системы" постепенно уменьша�лась2.


Это было обусловлено многими объективными и субъективными причинами, включая процесс формирования значительных по сво�ей территории, по сравнению с прежними феодальными доменами, централизованных государств, где местным и даже региональным обычаям оставалось все меньше места. Обычай все больше вытес�нялся из системы источников романо-германского права также из�дававшимися государственной властью статутами и, отчасти, при�нимавшимися судами "судейскими решениями".


3. Определенное влияние на процесс исторической "девальва�ции" обычаев в системе романо-германского права оказали прово�дившаяся в XV—XVII вв. во Франции и других европейских стра�нах компиляция огромного количества "накопившихся" в течение предшествующих столетий обычаев, а позднее — последовавшая за ней кодификация.


Несомненно, что компиляция различных по своему объему и характеру обычаев была объективно необходимой и имела для ста�новления и развития национальных правовых систем трудно пере-оценимое значение3.


Приводя в определенный порядок (причем в письменной фор�ме) издавна сложившиеся, весьма разнородные и нередко противо�речащие друг другу обычаи, компиляция значительно упрощала их использование в судейской и иной правоприменительной деятель-
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ности, сводила к минимуму встречавшиеся между ними противоре�чия, способствовала повышению их четкости и стабильности, гибко�сти и адаптированности.


Однако компиляция влекла за собой и иные последствия. А именно: систематизируя в определенной мере обычаи и придавая им письменную форму, она тем самым "в большей или меньшей степе�ни, независимо от желания и намерения осуществлявших ее влас�тей, неизбежно извращала (разрушала) их изначальную природу и назначение"1.


Искусственно приспосабливая к новым условиям старые обы�чаи и насильственно "модернизируя" их, компиляция тем самым подрывала изначально заложенный в них природный потенциал, опускала обычай как источник романо-германского права до уров�ня обычного законодательного акта.


Облеченный в письменную форму обычай "фактически теряет свою изначальную природу и вряд ли в силу этого может и даль�ше рассматриваться в качестве такового". Подобного рода обычай "гораздо ближе стоит к нормативным актам, исходящим от законо�дателя"2.


Значительное влияние на процесс девальвации обычая как ис�точника романо-германского права оказала наряду с компиляцией и кодификация. Широкое проведение ее в странах Западной Евро�пы в XIX и особенно в XX вв. со всей очевидностью свидетельство�вало о том, что в системе источников права рассматриваемой пра�вовой семьи на первый план все больше выступали законодатель�ные акты, старты, творимые государством, а не обычаи, создавае�мые самим обществом3.


Это самым непосредственным образом сказалось на правопри�менительной практике этих стран, где при рассмотрении судебных споров и возникновении юридических коллизий предпочтение отда�валось не обычаям, а законодательным актам, а также отразилось и на правовой теории.


Последнее проявилось, в частности, в том, что вскоре после проведения в XIX в. широкомасштабной кодификации в странах континентального права французская правовая доктрина встала в этот период на путь полного отрицания "существования в любом виде обычного права"4.


Парадоксальность и внутренняя противоречивость подобного подхода к обычаю и обычному праву в этот период заключались в том, что обычай и обычное право во Франции, равно как и в других странах, никто не отменял и кардинально не изменял. Часть из них





была "интегрирована" в кодифицированное законодательство, а дру�гая — продолжала существовать и функционировать.


Более того, в этот период и во все последующие годы в запад�ной литературе велись не подвергавшие никакому сомнению сам факт существования в континентальном праве обычаев и обычного права споры, в частности, относительно того, является ли сложив�шаяся торговая практика составной частью обычного права, высту�пает ли она как сложившийся обычай или же это "всего лишь про�сто — обычай"1.


Кроме того, при оценке данного подхода, полностью отрицав�шего роль и значение обычного права в пользу статутного, кодифи�цированного права, нельзя сбрасывать со счетов и то, что в области правовой теории данного периода в Германии и других европейских странах продолжала действовать и оказывать свое соответствующее влияние на их правовую жизнь историческая школа права2. Одним из ее главных постулатов, как известно, был тезис о том, что пра�во как таковое отнюдь не сводится лишь к системе норм или пред�писаний, исходящих от различных государственных органов и на�вязываемых обществу как бы извне. Право, по мнению основополож�ника данного направления в юриспруденции Г. Гуго (1764—1844) и его последователей Г. Пухты, К. Савиньи и др., создается не столько благодаря усилиям законодателя, сколько стихийным путем, путем саморазвития, стихийного формирования правил поведения в обще�стве и добровольного их восприятия обществом. При этом презюми-руется, что система норм, исходящих от государства и образующих позитивное право, является производным от системы норм, форми�рующих обычное право. В свою очередь последнее является произ�водным от общественного сознания или от того, что называется "на�родным духом".


Комментируя основные положения, составляющие правовое кредо исторической школы права, известный русский юрист И. В. Ми�хайловский писал в начале XX в. в своих "Очерках философии пра�ва": историческая школа "в лице Пухты учила, что юридические нормы находятся в готовом виде в глубине народного духа" и что они "проявляются во вне посредством обычаев, фактического их соблюдения"3.


Данный и многие другие комментарии основных положений ис�торической школы права, исходивших фактически из приоритета обычаев и обычного права над статутами и статутным (позитивным) правом и имевших место в разных странах, свидетельствовали не только о популярности этого направления в юриспруденции в кон�це XVIII—XIX в., но и о приверженности подавляющего большин-
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ства авторов идее сохраняющейся важности, большой значимости обычаев и обычного права в структуре романо-германского права.


Об этом свидетельствовали также и предпринимавшиеся за пределами исторической школы права попытки развития идеи "на�родного духа", "национального духа" или "народного чувства пра�ва", лежащего, по мнению авторов, как в основе позитивного пра�ва, так и в основе обычного права.


Народное чувство права, писал по этому поводу Р. Иеринг в своей работе "Борьба за право", это есть "драгоценнейшее благо, какое должно хранить и развивать государство, желающее пользо�ваться уважением во вне и твердо, непоколебимо стоять внутри". В здоровом, крепком чувстве права всего общества и отдельных лич�ностей "государство обладает богатейшим источником своей соб�ственной силы, вернейшей гарантией своего собственного существо�вания внутри и во вне"1.


Народное чувство права "есть корень всего дерева", всей пра�вовой системы и сложившегося общественного порядка. И чтобы "довести до полного развития чувство права в своих гражданах, а вместе с тем и свою собственную силу", государство должно обес�печить "твердость, ясность, определенность материального права; устранение всех положений, противоречащих здоровому чувству права, притом во всех сферах"; обеспечить независимость судей и "возможное усовершенствование процессуального правопорядка". Кроме того, государство должно исключить любую возможность принятия постановлений, которые являются "в глазах народа не�справедливыми", "подтачивают идею права", ослабляют "народное чувство права, а вместе с тем и национальное могущество"2.


Уделяя основное внимание позитивному праву, исходящему от государства, юридическая наука, таким образом, и в "эру компи�ляции" обычаев и в "эру кодификации" законодательных актов3, вплоть да настоящего времени придавала значительное внимание также и постепенно теряющему свое прежнее значение, но тем не менее реально существующему в структуре романо-германской пра�вовой семьи обычному праву. За всю историю развития романо-гер�манского права роль обычая как источника права и как выразите�ля "народного чувства права" неоднократно менялась, но никогда (за редким исключением) ни кем не "отменялась" и не прерывалась.


4. Обычай сохранялся и сохраняется на протяжении всей ис�тории становления и развития романо-германского права, причем в самых различных (хотя иногда и не бесспорных) формах и прояв�лениях. Речь идет, в частности, об обычаях устных и письменных, упорядоченных (компилированных) и неупорядоченных (не компи-





лированных), местных (на уровне отдельных общин или сообществ) и региональных, общих (на уровне нации, народа) и локальных, правовых и не правовых и др.1


Вместе с обычаями во многом "сохранились", хотя и в "модер�низированном" виде, непосредственно связанные с ними и до кон�ца не решенные проблемы. Среди них такие, например, которые ка�саются их отличительных черт и особенностей, их общего и особен�ного как источников континентального права по сравнению с дру�гими источниками права, в частности с прецедентом и нормативным актом.


В западной юридической литературе традиционно обсуждается и не находит однозначного ответа, например, вопрос о сходстве и различии применяемого судом нормативного акта и используемого им же обычая. Довольно распространенным является мнение, выс�казанное Кельзеном, о том, что "нет никакой разницы между нор�мами, содержащимися в обычаях, и нормами, содержащимися в за�конодательных актах при рассмотрении их под углом зрения их "взаимоотношения" с правоприменительными органами"2.


Утверждение о том, что нормы, содержащиеся в обычаях, при�обретают юридический характер и становятся правовыми лишь в том случае, когда они хотя бы частично применяются судами, яв�ляется "не в большей и не в меньшей степени верным, чем подоб�ное же утверждение, сделанное в отношении актов, исходящих от законодательных органов"3.


Иными словами, в аспекте правоприменения Г. Кельзеном не усматривается никакой разницы между нормативно-правовыми ак�тами, с одной стороны, и обычаями — с другой. Данная точка зре�ния хотя и является широко распространенной, но не является об�щепринятой в западной юридической литературе.


Наряду с ней по данному вопросу существуют и иные воззре�ния. Согласно им ни закон, ни какой-либо иной нормативный акт не могут ни при каких обстоятельствах приравниваться к обычаю. Ибо они уже с самого начала своего существования в силу того, что ис�ходят от государства и обеспечиваются государством, приобретают характер правовых актов, в то время как обычай становится тако�вым лишь после того, как он "интегрируется" (путем использова�ния его судом или другим государственным органом) в "позитивное право".


Как отмечали некоторые авторы еще в конце XIX в., обычай приобретает юридический характер, становится правовым лишь после того, как он "превращается в составную часть позитивного права". Такое превращение считается состоявшимся только тогда,
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когда обычай "воспринимается и применяется судом" и когда пос�ледовавшее за этим судебное решение "обеспечивается принуди�тельной силой государства"1. До "восприятия" действующего обы�чая судом и до "облачения его в юридические санкции" обычай представляет собой лишь нечто иное, как "норму позитивной мора�ли" или, что одно и то же — "обычное право, соблюдаемое в повсе�дневной жизни гражданами или другими субъектами общественных отношений"2.


Сравнивая позиции исследователей по одному и тому же воп�росу, а именно — по вопросу о соотношении обычаев с законами и другими нормативно-правовыми актами, не трудно заметить, что имеем дело с диаметрально противоположными позициями авторов. Причем не только и даже не столько в отношении формально-опре�деленных или иных черт и особенностей обычая и закона как источ�ников романо-германского права, сколько в отношении истоков и природы их юридической силы.


Так, в первом случае, когда обычай приравнивается к закону в правоприменительном аспекте, это означает, что тем самым за обычаем признается юридическая сила ввиду самого факта его воз�никновения и существования. При таком подходе, перекликающимся с доминирующим взглядом на обычай в англосаксонском праве, обы�чай и закон рассматриваются как источники права независимо ни от чего и до того, как они, благодаря использованию их судами, получат "свидетельство их юридической аутентичности и идентич�ности"-'.


Основное различие между ними при этом проводится не по характеру их юридической силы и способу ее приобретения, а по внешним, хотя и весьма важным признакам4.


Г. Кельзен, например, усматривает основное, "реальное разли�чие" между обычным правом, формируемым с помощью обычаев, и статутным правом, состоящим из норм, содержащихся в законах и других нормативных актах, в уровне их централизации или децен�трализации. Статутное право, по мнению автора, гораздо более цен�трализовано во всех отношениях (в процессе формирования, обес�печения и правоприменения), нежели обычное право5.


Помимо названного, довольно "нестандартного" различия обычного и статутного права, Г. Кельзеном и другими авторами рас�сматриваются и иные, довольно традиционные особенности и чер�ты обычаев и законов. Указывается, например, на различный поря�док их возникновения и становления. Обычай создается самим об-





ществом, индивидами—членами общества в процессе длительного и многократного повторения одних и тех же отношений, а закон — в процессе единовременной деятельности соответствующих государ�ственных органов.


Обращается внимание на то, что образование обычаев — это стихийный, нерегулируемый процесс, тогда как принятие законов — это упорядоченный и целенаправленный процесс1.


Отмечается также, что для признания обычая требуется его широкая поддержка со стороны сообщества и длительность его су�ществования, в то же время в отношении закона не требуется в формально-юридическом плане ни широкой поддержки населения (хотя она и весьма желательна), ни продолжительности существо�вания2. Наконец, указывается на то, что обычай по своей природе и характеру является общественным неофициальным актом, пользу�ющимся "покровительством" государства, в то время как закон всег�да выступает как государственный, строго официальный акт3.


В научной литературе, посвященной исследованию источников романо-германского права, указывается и на другие черты сходства и различия обычаев и законов, олицетворяющих собой всю систе�му нормативно-правовых актов. Но главное при этом заключается в признании за теми и другими юридической силы независимо от того, применяются и признаются ли они судами.


Авторы, придерживающиеся иной точки зрения в вопросах со�отношения обычая и закона в романо-германском праве, не счита�ют их "идентичными" ни в каком, в том числе и в правопримени�тельном плане. Закон, согласно данному позитивистскому подходу, так же как и любой иной нормативно-правовой акт, обладает юри�дической силой уже с момента своего издания. В то время как обы�чай приобретает юридический характер лишь после его признания государством в лице судов или других государственных органов4.


Данная точка зрения разделяется не только некоторыми запад�ными, но и отечественными авторами. Так, отечественный правовед И. В. Михайловский писал по этому поводу, что обычай приобретает юридический характер лишь после его одобрения государством. Только государство может признать уже сложившиеся обычаи и наделить их юридическим характером, точно указывая условия их применения", главным из которых является "непротиворечие обы�чая закону"5.





1	См.: Derrett A. (ed.). An Introduction to Legal Systems. L., 1968. P. 130—


158.


2	См.: International Encyclopedia of Comparative Law. Vol. II. Ch. 3. P. 101 — 102.


3Cm.: Dadomo Ch., Farran S. Op. cit. P. 38—39.


4	О соотношении обычая и закона см.: Апенченко Ю. Обычай и закон. Как они уживаются // Юридический вестник, 1996, № 10.


5	Михайловский И. В. Указ. соч. С. 278.





1	Austin J. Lectures on Jurisprudence. L., 1805. P. 101.


2	Ibid.


3	Holland S. Element of Jurisprudence. L., 1924. P. 60—61.


4	Dawson J. The Codification of the French Customs // Michigan Law Review, 1940, № 38. P. 764—768.


5	Cm.: Kelsen H. Op. cit. P. 128.





Именно только государство "разрешает судье переводить из�вестную часть общих обычаев (нравов, конвенционных норм) в раз�ряд юридических норм, а некоторые из этих обычаев оно само объ�являет юридическими и делает обязательными для судьи"1.


При этом, независимо от того, каким образом решается вопрос о придании юридического характера обычаю, о превращении про�стого обычая в правовой — через судебные или уполномоченные на то другие государственные органы, в любом случае в процессе при�менения обычая "усмотрению судьи предоставлялся большой про�стор".


Помимо решения вопроса по существу рассматриваемого дела, суд должен будет предварительно решить ряд вопросов, касающих�ся используемого им обычая. А именно — установить: а) действи�тельно ли обычай "применяется (в обыденной жизни) давно и одно�образно"; б) носит ли он "характер безусловной обязательности"; в) не противоречит ли данный обычай закону; г) "разумен" ли он и "нравственен"; д) целесообразно ли придавать рассматриваемому обычаю "юридическую охрану"2.


Отстаивая позитивистский подход к решению вопроса о соот�ношении обычая и закона, согласно которому "безусловно-обяза�тельную силу (т. е. юридический характер) обычай получает толь�ко от признания государства в той или иной форме, чаще всего в форме защиты отдельных случаев судом"3, и выступая против мне�ния о том, что судья применяет обычай "не в силу разрешения го�сударства, а в силу того, что они представляют собой право"4, И. В. Михайловский и другие сторонники данной концепции приводят при этом два типичных для такого случая аргумента.


Суть первого из них сводится к тому, что в случае отсутст�вия государственного одобрения обычая в стране "могут действо�вать несколько противоречащих друг другу систем права, и су�дья окажется в безвыходном положении, когда ему придется при�менять обычай, противоречащий закону". Встанет вопрос: "на ка�ком основании он откажет в применении такого обычая", ибо пос�ледний "представляет собою такое же действующее право, как и закон"5.


Смысл второго аргумента заключается в том, что в случае от�сутствия государственного одобрения и контроля за процессом по�явления правовых обычаев и введения их тем самым в правовую среду при возникновении противоречий между обычаем и законом





может появиться искушение нейтрализовать последний путем "со�здания противоположного ему обычая"1.


Отдавая должное каждому из приведенных аргументов, тем не менее следует обратить внимание и на недостатки.


В частности, уязвимость первого аргумента заключаются в том, что он: а) не учитывает того обстоятельства, что в каждом государ�стве и правовой системе есть свой механизм разрешения правовых коллизий, который избавляет судью от "безвыходности положения" и необходимости произвольного решения вопроса о "применении обычая, противоречащего закону"; б) не принимается во внимание опыт ряда стран, о которых упоминается в работе (некоторые кан�тоны Швейцарии, Англии), где обычай "признается столь же важ�ной формой права, как и закон"2.


Неубедительность второго аргумента выражается в том, что автор исходит из предпосылки о возможности искусственного "со�здания" обычая в противовес закону. Обычай, как известно, никем искусственно и целенаправленно не создается, а постепенно, неза�висимо от воли и желания каких бы то ни было органов и лиц, фор�мируется. В случае же искусственного создания акта, именуемого обычаем, следует иметь в виду, что у него с настоящим обычаем есть лишь одинаковое название, но ничего общего у них нет ни в сущ�ности, ни в содержании3.


5. В течение всего исторического периода существования рома�но-германского права степень "вовлеченности" в него обычаев и степень их практической значимости зависели от множества самых различных факторов. Среди них немаловажную роль играли различ�ные виды, а точнее разновидности существующих в той "или иной исторический момент обычаев. Речь при этом идет не столько об обычаях, возникающих, скажем, в различных сферах жизни обще�ства и государства — в области политики, экономики, торговли, культуры, наконец, в бытовой сфере, сколько об обычаях, класси�фицируемых в зависимости от характера их взаимоотношения с за�коном и другими источниками права.


В соответствии с данным критерием в юридической литературе различают следующие разновидности обычаев.


Во-первых, это обычаи, которые выступают "в дополнение к закону" (secundum legem). Они являются одной из наиболее распро�страненных разновидностей обычаев во всех странах романо-гер�манского права, значение которых весьма трудно переоценить.


Их практическая роль состоит прежде всего в том, что они способствуют созданию наиболее оптимальных условий для "линг-





1	Михайловский И. В. Указ. соч. С. 278.


2	Там же. С. 278—279. 3Там же. С. 277.


4	Crome F. System des Deutschen Bьrgerliche Rechts. Berlin, 1900. S. 89.


5	Михайловский И. В. Указ. соч. С. 277.





1	Михайловский И. В. Указ. соч. С. 277—278.


2	Там же. С. 279.
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вистического, логического" и других способов толкования ("интер�претации") и применения существующих нормативных актов и со�держащихся в них норм1. Такого рода обычаи "не только дополня�ют, но и поддерживают" существующее законодательство2. В силу этого в них возникает в ряде случаев и необходимость и потребность.


Закон в ряде случаев "для своего понимания", отмечает в связи с этим Р. Давид, "нуждается в дополнении обычаем". Понятия, ко�торые использует законодатель, "также зачастую нуждаются в объ�яснении с точки зрения обычая". Нельзя, например, не прибегая к обычаю, иногда точно сказать, когда "поведение определенного лица ошибочно", является ли данный знак подписью, является ли опре�деленное имущество семейным сувениром и т. п.


Все попытки устранить в подобных случаях роль обычая неиз�бежно приведут "к излишнему концептуализму или же к казуисти�ке, противоречащим духу романо-германского права"3.


Порядок условия и пределы использования обычаев типа secundum legem, впрочем как и других обычаев, нередко закрепля�ются в национальном законодательстве. Так, в законодательстве Италии, например, закрепляется, что в случаях, когда суд или иной правоприменительный орган имеет дело с законом или иным нор�мативным актом, то "использование обычая допускается в пределах, установленных в законодательном порядке". При этом обычай рас�сматривается лишь как "вспомогательный (subsidiary) или как до�полнительный источник права"4.


В законодательстве Франции также предусматривается, что "обычай может использоваться в дополнение к законодательным положениям". Более того, он может даже противоречить им (как это имеет место с обычаем, предусматривающим право замужней жен�щины брать фамилию своего мужа), но "обычай не может исполь�зоваться для разрушения их"5.


Во-вторых, это обычаи, которые действуют "кроме закона" (consuetudo praeter legem).


Такого рода обычаи рассматриваются как вполне самостоятель�ные источники права по отношению к законам и другим источникам романо-германского права, но "не являющиеся несовместимыми с действующим законодательством"6.


Область применения таких обычаев, по мнению исследователей, "очень ограничена прогрессом кодификации и признанным первен�ством закона в демократических режимах современного политичес-





кого общества". Она ограничена еще и тем, что "современные юри�сты романо-германской правовой семьи любой ценой стремятся опе�реться в своих рассуждениях на законодательство", а не на обычай1.


Иными словами, область применения обычаев типа praeter legem ограничена кодифицированным и иным, в том числе некоди-фицированным законодательством, а также общей традицией рома�но-германской правовой семьи, отдающей в системе источников пра�ва неоспоримый приоритет закону.


В переводе на язык юридической практики это означает, что с помощью обычаев регулируются лишь те общественные отношения, которые не урегулированы кодифицированным законодательством — согласно одной версии, и любым иным, включая некодифицирован-ное законодательство, — согласно другой версии.


Во многих странах романо-германского права, констатируется в связи с этим в западной юридической литературе, обычай как источник права применяется лишь в тех сферах общественных от�ношений, где по каким-либо причинам "не применяются ни законы, ни другие законодательные акты"2.


Данное положение в ряде стран закрепляется законодательно. В Гражданском кодексе Швейцарии (ст. 1), например, предусматрива�ется, что "в отсутствие соответствующих законодательно установлен�ных положений (норм), регулирующих вызвавшие спор обществен�ные отношения, судья решает его на основе норм обычного права"3.


Следует отметить, что степень и интенсивность применения обычаев в романо-германском праве варьируются не только от стра�ны к стране, но и в рамках национальных правовых систем — от одной отрасли к другой, от публичного к частному праву.


Широко признанным считается, например, тот факт, что обы�чай является более распространенным в сфере публичного права, где даже институт делегирования законодательных функций от парламента к правительству в своей изначальной природе припи�сывается обычаю, нежели в области применения частного права4.


В ряде национальных правовых систем, в частности, в право�вой системе Франции обычай более распространен в коммерческом и трудовом праве, нежели в других отраслях права. Основная при�чина этого заключается, по мнению экспертов в данной области, в том, что эти отрасли по сравнению с другими "менее кодифициро�ваны", а значит — "более изменчивы, приспособляемы" и более от�крыты для "проникновения" в регулируемую ими среду обычаев, чем другие отрасли права5.
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В сфере регулирования общественных отношений во Франции с помощью норм уголовного и других отраслей права, где "правовые санкции" а priori играют весьма существенную роль, действие обы�чаев типа praeter legem полностью исключается1.


В-третьих, это обычаи, которые по своей природе и содержа�нию являются обычаями "против закона" (consuetudo adversus legem)2.


По справедливому замечанию Р. Давида, эти обычаи хотя в принципе и признаются правовой доктриной, действующей в пре�делах романо-германской правовой семьи, но в то же время в прак�тическом плане весьма существенно ограничиваются. Одна из при�чин такого ограничения заключается в том, что ни в одной стране "суды не любят выступать против законодательной власти"3, пыта�ясь применить при этом противоречащие закону обычаи.


Обычаи adversus legem — довольно редкое в романо-германс-ком праве, по своему уникальное явление, которое не только не приветствуется по вполне понятным причинам, но, наоборот, всячес�ки ограничивается, а в некоторых национальных правовых системах законодательно запрещается.


В качестве примера можно сослаться на правовую систему Италии, где декларируется, что обычай как источник права, нахо�дящийся "в подчиненном состоянии" по отношению к другим источ�никам права, не может противоречить статуту4.


Сказанное вовсе не означает, что обычай в романо-германском праве искусственно принижается и в своей практической значимос�ти окончательно сводится на нет. Наличие исторической тенденции снижения роли обычаев за счет усиления роли законов и других нормативных актов не значит, что данный источник романо-герман-ского права себя полностью исчерпал и уступил место другим ис�точникам права.


Это, исходя из практики правоприменительной деятельности в странах континентального права, выглядит далеко не так5. Обы�чай в данной правовой семье продолжает по-прежнему существо�вать и действовать как один из значительных источников права, ко�торый на современном этапе его развития в романо-германском праве наиболее активно себя проявляет в системе других источни�ков права.





§ 6. Вторичные источники романо-германского права. Прецедент. Доктрина


1. Классифицируя все источники романо-германского права на первичные и вторичные, исследователи в числе последних особое внимание обращают на прецедент1.


Это обусловливается, с одной стороны, практической значимо�стью прецедента как источника континентального права, а с дру�гой — противоречивостью, точнее — неопределенностью его поло�жения, места и роли в системе других источников романо-герман�ского права и как следствие — необходимостью более точного реше�ния данного вопроса.


Фундаментальные исследования "прецедентного права", про�водившиеся западными авторами под "покровительством" Между�народной Ассоциации правовой науки в 60—70-е годы, показали, что в одних национальных правовых системах и правовых семьях прецедент как источник права нашел себе полную поддержку и признание. Таковой является англосаксонская правовая семья и, со�ответственно, правовые системы Великобритании, Австралии, Ка�нады, США и всех остальных стран, входящих в данную правовую семью.


В других правовых системах прецедент никогда не восприни�мался и не воспринимается как источник права ни в своем класси�ческом, ни в видоизмененном по истечении времени, "модернизиро�ванном" виде. Это имело место, в частности, в правовых системах тех стран, которые до сравнительного недавнего времени относили себя к разряду социалистических (Болгария, Венгрия, Румыния, Латвия, Литва, Эстония и др.).


Наконец, в третьей группе правовых систем прецедент как ис�точник права занимает весьма неопределенное, довольно противо�речивое положение в системе других источников права. К числу такого рода правовых систем относятся в первую очередь правовые системы стран романо-германского права2.


Неопределенность и внутренняя противоречивость юридичес�кого и фактического статуса прецедента в системе романо-герман�ского права и, в частности, в правовой системе Франции объясня�ется следующими объективными и субъективными причинами.


Первая из них заключается в том, что французский судья, стремясь к достижению объективно необходимой (для поддержания стабильности в обществе и государстве)"определенности права", традиционно опирался сначала на нормы римского права и кодифи-





1	Dadomo Ch., Farran S. Op. cit. P. 39.
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5	См.: Давид P., Жоффре-Спинози Л. Указ. соч. С. 94—95.





1	См.: Merryman J. Op. cit. Р. 19—25; Glendon М., Gordon М., Osakwe Ch. Op. cit. P. 119—124.
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цированные обычаи, а позднее — на кодексы наполеоновской эпо�хи. Прецедент при этом не играл существенной роли1.


По-иному, как известно, обстояло дело в Англии, где не было ни рецепции римского права, ни кодексов "в форме письменного изложения права во всей его полноте" и где судья для достижения тех же целей использовал созданную в недрах общего права "док�трину прецедента с ее основным и ярко выраженным стремлением к строгости и определенности"2.


Вторая причина различий во французском и английском под�ходах к доктрине прецедента и самому прецеденту усматривается в различных способах организации судебных систем в этих странах, в различной степени их централизации. Считается, и не без основа�ний, что судебная система (иерархия) Англии является гораздо бо�лее централизованной по сравнению с судебной системой Франции.


Из этого следует, что высокоцентрализованная судебная сис�тема Англии не только послужила объективной предпосылкой для принятия "единообразных" судебных решений по аналогичным де�лам в этой стране, но и создала оптимальные условия для зарож�дения и укрепления в ее правовой системе прецедента.


В противоположность ей децентрализованная судебная система Франции не только не способствовала, но, наоборот, препятствова�ла развитию доктрины прецедента "в том ее жестком виде", в ка�ком она существует в Великобритании3.


И, наконец, третья причина различного подхода к доктрине прецедента и его различного статуса во французской и английской правовых системах объясняется тем, что далеко не одинаково поло�жение судей в этих странах. По мнению английских исследователей, несмотря на то, что судейский корпус Франции, выполняющий свои профессиональные функции в высших судебных инстанциях стра�ны, является более многочисленным по сравнению с Англией, но он уступает последнему по ряду иных показателей.


А именно — в силу того, что он пополняется, в отличие от ан�глийского, "не за счет адвокатского сословия, а за счет чиновников гражданской службы" и в силу того, что "среди французских судей много сравнительно молодых людей без достаточного опыта работы", положение судьи во Франции "не столь высоко, как в Англии"4.


Исходя из этого, "в целом будет правильным предположить, что именно это обстоятельство объясняет, почему к прецедентному пра�ву в Англии относятся с большим уважением, чем на континенте"5.





К тому же не следует забывать, что исторически английские судьи всегда были и остаются весьма значимыми и авторитетными творцами общего права1. Весьма справедливыми, хотя и довольно высокопарными являются заявления о том, что общее право — это "памятник судьи общего права", что это — творение его разума, ко�торым по праву он может и должен гордиться2.


Такого "памятника" и "творения разума" нет ни у одного су�дьи романо-германского права и, разумеется, у него нет ничего по�добного, чем бы он мог по праву гордиться.


2. В чем же заключается неопределенность и внутренняя про�тиворечивость статуса прецедента как источника романо-германс�кого права и чем в связи с этим обусловлена "невыработанность" об�щей концепции места и роли прецедента в данной правовой семье, а также значимости самого прецедентного права?


Отвечая на эти и им подобные вопросы следует обратить вни�мание прежде всего на исторически сложившиеся в странах рома�но-германского права, весьма противоречивые традиции и обычаи, позволявшие в одних странах довольно широкое использование пре�цедента как источника права наряду с иными источниками права, а в других — наоборот, запрещавшие их применение.


Например, во Франции, согласно положениям Закона от 16 ав�густа 1790 г. (гл. II, ст. 10), судам полностью запрещалось "устанав�ливать правила общего порядка и общеобязательные прецеденты". Правда, позднее эти запреты были несколько модифицированы ст. 4 и 5 Гражданского кодекса Франции (Кодекса Наполеона). Однако эти "фундаментальные и далеко идущие изменения в положении фран�цузских судов по существу своему до сих пор сохранились"3.


В результате этого "с точки зрения строгой теории права во Франции вообще отсутствует прецедентное право" (la jurisprudence)4. Считается, что гражданский и уголовный кодексы вместе с други�ми законодательными актами "теоретически охватывают любую правовую ситуацию, с которой сталкиваются обычные суды". Поэто�му можно утверждать, что во Франции, "строго говоря, прецеден�тное право не является источником правовых норм потому, что су�дья не обязан учитывать его при вынесении решения"5.


В отличие от Франции, в других странах континентального права исторически сложилось так, что суды обязаны были примерно в этот же исторический период следовать своим прежним решениям, когда речь шла о высших судебных инстанциях, и общей судебной





'См.: Кросс Р. Прецедент в английском праве. М., 1985. С. 32—33.
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3	Кросс P. Указ. соч. С. 35.


4	Там же.


5	Там же.





1	См.: Jackson R. The Machinery of Justice in England. Cambridge, 1987 P. 54—126.


2	Mehren A., Gordley J. Op. cit. P. 335—339.


3	Dadomo Ch., Farran S. Op. cit. P. 40.


4	Кросс P. Указ. соч. С. 32. д Там же.





практике, складывавшейся в стране, когда речь шла об остальных частях судебной системы. Так было, например, в Германии, где еще в VII в. устанавливалось, что суд должен был придерживаться своих прежних решений. Аналогично дело обстояло в Австрии и некото�рых других европейских странах1.


Придавая важное значение судебным решениям, законодатель, тем не менее, даже в этих странах никогда не ставил на второй план в системе источников права закон, а вместе с ним и другие законо�дательные (нормативные) акты.


Начиная с периода средних веков считалось, что "правовая норма должна иметь доктринальное или законодательное происхож�дение", ибо только такая "тщательно продуманная правовая норма в состоянии охватить целый ряд типичных случаев, которые уложи�лись бы в фактический состав конкретного судебного дела". Пред�ставляется принципиально важным, "чтобы судья не превращался в законодателя", чего традиционно старались добиться в странах романо-германской правовой семьи2.


Линия на приоритет законодательных актов среди других ис�точников права выдерживалась фактически на протяжении всей истории развития романо-германского права. Даже в тот период (XVII—XVIII вв.), когда судебным решениям в ряде европейских стран придавалось повышенное внимание и, соответственно, они имели гораздо большее, чем когда-либо значение, законодательный акт неизменно выдвигался на первый план.


Юридической, а вместе с тем и сугубо технической сторонам законодательных актов при этом всегда уделялось особое внимание3.


Весьма показательными в этом отношении были принципы, сформулированные в 1772 г. австрийской императрицей Марией-Терезией для разработчиков проекта Гражданского кодекса Ав�стрии. Суть их сводилась к следующему:


закон не следует путать с учебником. Все, что "чуждо для языка законодателя, а произносится с университетской кафедры", и как-то — определения, классификации и тому подобное, — "не�обходимо из кодекса устранить";


все следует делать максимально кратким, "но без ущерба для ясности". Все "особые случаи" необходимо исключить или сде�лать возможным их регулирование "с помощью общих принципов";


следует тщательно избегать любых двусмысленностей и не�ясностей". Но и в том, что касается ясности, "следует соблюдать меру" и не использовать ее как предлог "для ненужных повторений





и объяснений в тех случаях, когда разумный человек и без них сможет во всем разобраться";


4) законы "не следует привязывать к римскому праву". Их ос�новой всегда должны служить "принципы естественной справедли�вости"1.


3. Неопределенность и внутренняя противоречивость статуса прецедента в системе романо-германского права, проявляющиеся в признании его как источника права в одних странах и непризнании в других, в относительно широком применении его в одних нацио�нальных правовых системах и весьма незначительном его исполь�зовании в других, сохраняются и в настоящее время.


Изучая теорию и практику применения прецедента в разных странах романо-германского права, нетрудно заметить, что в тече�ние всего процесса исторического развития данной правовой семьи в ее пределах не было выработано ни общей концепции относительно места и роли, а также значимости прецедента в системе других источников права, ни единообразной практики их применения су�дами.


Разумеется, в рамках отдельных национальных правовых си�стем, формирующих романо-германское право, по-видимому, можно и нужно говорить о том и другом явлениях — об общей концепции и единообразной судебной практике. Однако со значительными ого�ворками, поскольку как уровень теории, так и уровень практики применения прецедентов в разных странах романо-германского пра�ва в настоящее время далеко не одинаковы2.


Это обусловлено не только историческими традициями и обы�чаями, поощрявшими в одних странах процесс становления и раз�вития прецедентного права, а в других — ограничивавшими его, но и отношением к прецеденту как источнику права.


В тех странах, где юридическая сила и нормативный характер судебных решений не только признаются, но и закрепляются (обес�печиваются) в законодательном порядке, там создаются объектив�ные и весьма благоприятные условия для формирования теории и развития практики применения судебного прецедента.


В числе таких стран можно назвать, например, Испанию, где официально признается правотворческая роль судебной практики. Последняя, будучи основанной на ряде решений Верховного суда Испании, формирует так называемую "общую правовую доктрину" ("doctrina legal"). Нарушение ее, согласно закону, является одним из важнейших оснований для обжалования судебных решений в Вер�ховный суд3.





1	См.: Богдановская И. Ю. Судейское право и его современная роль // Право и демократия, 1995, вып. 7. С. 36.


2	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 98—99.


3См.: Markesinis В. A. Matter of Style // Law Quarterly Review, 1994, vol. 110. P. 607—628.
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2	См.: Правовая система Нидерландов / Отв. ред. В. В. Бойцова, Л. В. Бойцова. М., 1998. С. 28—29.


3См.: Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 104.





К странам, официально признающим и законодательно закреп�ляющим прецедент как источник права, относится также Швейца�рия. В Гражданском кодексе этой страны (ст. 1) особо указывается на то, что "право должно применяться во всех без исключения слу�чаях, исходя из буквы и духа содержащихся в нем положений". Там, где в законодательных актах отсутствуют нормы, которые могли бы быть применимы к рассматриваемому делу, "судья должен решать вопрос в соответствии с существующим обычным правом". При этом "в соответствии с создаваемыми им нормами и относительно их судья действует так, как если бы он был законодателем". В процессе осуществления такого рода деятельности судья не должен выходить за рамки, установленные "признанными правовыми доктринами и нормами прецедентного права"1.


Законодательное закрепление и обеспечение наряду с право�применительной, также и правотворческой деятельностью судов Швейцарии, Испании и некоторых других стран романо-германского права, несомненно, создают важнейшие предпосылки не только для формирования в рамках их правовых систем общей концепции пре�цедента, но и для создания единообразной практики их судебного применения2.


И наоборот. Отсутствие законодательного закрепления и обес�печения места и роли прецедентов в системе других источников романо-германского права, законодательное "умолчание" о них или же формальный юридический запрет правотворческой деятельно�сти судов в тех или иных странах отнюдь не способствуют осозна�нию реальной значимости прецедентов в континентальном праве и обобщению соответствующей правотворческой и правоприменитель�ной практики судов.


Так обстоит дело, например, в Германии, где "судебное право формально не признается сколько-нибудь значащим источником права"3, но в то же время считается, что в реальной жизни этой страны суды играют весьма значимую, хотя и не одинаковую в раз�личных сферах правовой жизни и отраслях права роль "интерпре�татора правовых норм и источника их формирования и развития". Пределы "реальной правотворческой, правоприменительной и ин�терпретационной деятельности судов" являются "решающим фак�тором в определениях того, является ли судейское решение в насто�ящее время источником права или же не является таковым"4.


Аналогично обстоит дело и в правовой системе Дании, где не только обычные суды "не связаны прецедентами", но даже Верхов-





ный Суд (Hцge Raad) "не связан" своими собственными, ранее при�нятыми решениями, "хотя и очень редко отклоняются от них". Тем не менее де facto судебные решения в этой стране имеют "значи�тельный вес, в особенности если они исходят от Верховного Суда"1.


Ситуация, при которой прецедент, являющийся результатом правотворческой деятельности судов, законодательно не закреп�ляется и не обеспечивается, иными словами — формально не при�знается, а фактически существует и применяется, является доволь�но типичной не только для Германии и Дании, но и для ряда дру�гих стран романо-германского права.


Например, для Греции, где формально "созидательная роль судебных решений" обычно сводится лишь к толкованию законов, а законодательная функция осуществляется парламентом и другими государственными органами2. Соответственно, в формальном плане судебные решения не рассматриваются в качестве источника пра�ва, и суды в своей деятельности "не связаны юридическим преце�дентом, как это имеет место в англосаксонской правовой семье"3.


Однако на практике все выглядит далеко не так. Исследователи отмечают, что в правовой системе Греции фактически действует прецедентное право. Это проявляется, с одной стороны, в том, что Верховный Суд страны принимает весьма важные по своему харак�теру решения, фактически приравниваемые к прецеденту. А с дру�гой — в том, что в своей деятельности нижестоящие суды Греции "обычно приспосабливаются к решениям вышестоящих судов", хотя "технически они никак не связаны этими решениями"4.


Подобный подход к решению вопроса о месте и роли прецеден�та в системе источников права, когда он формально не признается, а фактически существует и реализуется, свойственен также Ита�лии, Норвегии, Финляндии, Швеции, Голландии и многим другим странам романо-германского права.


4. Исследованию такого довольно двойственного и противоре�чивого положения прецедента в системе других источников конти�нентального права в научной литературе традиционно уделяется значительное и вполне оправданное внимание. Основная причина этого заключается в том, что прецедент, хотя формально относит�ся ко вторичным источникам права, но фактически в ряде стран он стоит в одном ряду с первичными источниками.


Не случайно поэтому, например, при рассмотрении вопроса о месте и роли прецедента в правовой системе Швеции наряду с по�чти традиционным положением, часто высказывавшемся исследо-





1	National Reports. Vol. I. Boston, 1987. P. S—185.


2	Cm.: Haase R., Keller R. Grundlagen und Grundformen des Rechts. Stuttgart, 1986. S. 18—36.


'Foster N. Op. cit. P. 47. 4 Ibid.





1	Chorus J., Gerver P., Hondius E., Koekkoek A. (eds.). Introduction to Dutch Law for foreign Lawyers. Kluwer, 1993. P. 16.


2	Kerameus K., Kozyris Ph. Introduction to Greek Law. Athens, 1987. P. 15.


3	Ibid.


4	Ibid.





вателями романо-германского права, о том, что судебные решения в этой правовой семье "не являются в прямом смысле слова обяза�тельными" как для высших судебных инстанций, от которых они исходят, так и для нижестоящих судов, одновременно следуют по�яснения иного плана. А именно, что судебные решения в виде пре�цедентов играют весьма важную, особенно в связи с гражданскими правонарушениями (torts), интерпретационную и нормообразующую роль1.


Не случайно также при рассмотрении места и роли прецедента в правовой системе Нидерландов2 наряду с рассуждениями о том, что прецеденты в этой правовой системе "все же менее престижны, чем законы", что "судья не является центральной фигурой голлан�дского права" и что "суды не обязаны, в принципе, следовать пред�шествующим судебным решениям"3, в научно-исследовательской литературе одновременно высказываются и иные мнения.


Смысл их сводится в целом к предостережению от недооцен�ки роли и значения судебных решений в правовой системе Голлан�дии. Ибо: 1) "судебные решения способствовали повышению авто�ритета международного права" и играли всегда при этом в Нидер�ландах довольно заметную роль; 2) несмотря на то, что в Голландии "принцип stare decisis официально не признается" и нижестоящие суды "не обязаны следовать решениям и мнениям Верховного Суда"; тем не менее "на практике они руководствуются ими"; и 3) нельзя недооценивать "творческую функцию судебной власти", которая в Нидерландах является "даже более высокой, чем в других странах романо-германского права"4.


Последнее обстоятельство объясняется, по мнению авторов, исследующих правовую систему Нидерландов, прежде всего тем, что "в целях обеспечения стабильности столпированного общества голландские законодатели часто воздерживались от урегулирования некоторых проблем, оставляя их судьям"5. В сфере защиты прав граждан большая роль судебной практики ("творческая функция судебной власти") обусловлена тем, что ввиду неполной кодифика�ции в Нидерландах конституционного права, закрепляющего основ�ные права и свободы граждан, остается огромное поле для "творчес�кой" деятельности судов.


5. Неопределенное, внутренне противоречивое положение пре�цедента в правовых системах Голландии, Швеции, Норвегии, Ита�лии, Франции и других стран романо-германского права самым не-





посредственным образом отражается на представлении о его месте и роли в целом во всей романо-германской правовой семье1.


Не имея однозначного представления о месте и роли прецеден�та в правовых системах отдельных стран, весьма проблематично составить его и для всей романо-германской правовой семьи в це�лом. Невозможно привести к общему знаменателю и назвать общим для романо-германской правовой семьи в целом источником права прецедент при таком весьма противоречивом к нему подходе, ког�да в одних странах он не только не признается, но и законодательно закрепляется, в то время как в других странах отношение к нему индифферентное, а в третьих — он не только не признается, но и в формально-юридическом плане ограничивается.


Выход из создавшегося положения многие авторы-компарати�висты не без оснований видят в том, чтобы рассматривать прецедент как источник права не в формальном плане, а в практическом. Фор�мальное непризнание прецедента вовсе не означает его фактичес�кого отрицания. Скорее, наоборот. В большинстве стран романо-гер�манского права прецедент как источник не признается официаль�но, теоретически, но, независимо от этого, он всегда проявлялся практически.


Чтобы судить о важности судебных решений, резонно предо�стерегал в связи с этим Р. Давид, следует остерегаться "готовых формул", которые, стремясь подчеркнуть исключительность зако�на в данной правовой семье, "отказываются признавать источником права судебную практику"2.


Эти формулы "несколько смешные и являются чаще всего при�знаком разрыва между теорией и практикой. Чтобы иметь правиль�ное представление по вопросу о том, являются ли судебные реше�ния источником права или не являются, "нужно не столько интере�соваться формулировками различных авторов и доктринальными произведениями, сколько обратить внимание на другой фактор — на все увеличивающееся число различного рода сборников и спра�вочников судебной практики"3.


Несмотря на формальное непризнание в ряде стран судебной практики в качестве источника континентального права, число сбор�ников судебной практики год от года увеличивается во Франции, Германии, Швейцарии, Италии и многих других странах. Это, не�сомненно, является одним из показателей если не роста значимос�ти судебного прецедента как источника права, то, по крайней мере, сохранения им постоянного практического значения.





'См.: National Reports. Vol. I. Boston, 1987. P. S—161.


2	Schermers H. The Role of Domestic Courts in Effectuating International Law // Leiden Journal of International Law, 1990, № 3. P. 76—79.


3	Правовая система Нидерландов. С. 29.


4	Там же. С. 28.


5	Правовая система Нидерландов. С. 28—29.





1	См.: Schmidhaauser J. (ed.). Comparative Judicial Systems. Challenging Frontiers in Conceptual and Empirical Analysis. L., 1987. P. 132—186.


2	Давид P. Указ. соч. С. 142.


3	Там же.





В пользу последнего говорят также и другие факторы, такие, например, как обязательность решений Конституционных судов ряда государств (ФРГ, Италия и др.) для всех нижестоящих судов и других государственных органов, несмотря на то, что формально судебные решения в этих странах в качестве источника права не признаются1.


В пользу тезиса о практической роли прецедентов как источ�ников права говорит также и то, что среди юристов стран романо-германского права все больше доминирует мнение, согласно которо�му право отнюдь не создается только государством, "априорным пу�тем и не содержится исключительно в законодательных нормах". Поиск права — "это задача, которая должна выполняться сообща всеми юристами, каждым в своей сфере и с использованием всех ме�тодов", включая, разумеется, и методы практикующих в суде юри�стов. При этом юристами "руководит общий идеал — стремление достичь в каждом вопросе решения, отвечающего общему чувству справедливости и основанного на сочетании различных интересов, как частных, так и всего общества"2.


6. Как соотносится прецедент, будучи вторичным источником романо-германского права, с его первичными источниками — зако�ном и обычаем?


Говоря о соотношении прецедента с законом, необходимо под�черкнуть, что по общему правилу прецедент в рамках континенталь�ного права возникает в соответствии с законом, существует в соот�ветствии с ним и действует в соответствии с законом. Это происхо�дит не только тогда, когда суд толкует или применяет закон, но и тогда, когда он творит нормы права.


Большинство создаваемых судами Швеции норм права не толь�ко формируется, но и "осуществляется в целом в пределах общих законодательных норм". Кроме того, следует принимать во внима�ние тот факт, что все прецеденты создаются не иначе, как "на осно�ве идей и принципов, нашедших свое отражение в действующем за�конодательстве"3.


В силу этого, как резонно утверждает Р. Давид, роль судебной практики в странах романо-германской правовой семьи "может быть уточнена лишь в связи с ролью закона".


Учитывая современное стремление юристов всех стран "опе�реться на закон, творческая роль судебной практики всегда или почти всегда скрывается за видимостью толкования закона". И лишь в исключительных случаях юристы отказываются от этой привычки, а судьи открыто признают "наличие у них власти по созданию пра-





вовых норм". Они "упорно придерживаются позиции постоянного подчинения закону даже тогда, когда законодатель их от этого пря�мо освобождает"1.


Иными словами, согласно действующему законодательству и сложившемуся в странах романо-германского права "юридическо�му менталитету", закон неизменно находится на первом плане по отношению к прецеденту, хотя и в практическом аспекте, с точки зрения реального воздействия на существующее право ему отводит�ся значительная роль2.


Что же касается соотношения прецедента и обычая в романо-германском праве, то последнему, именуемому первичным элемен�том, по общему правилу отдается (по крайней мере, теоретически) приоритетная роль. .


Кроме того, в правовой теории и практике ряда европейских стран (например, в Греции и Дании) во всех тех случаях, когда ре�шениям высших судебных инстанций в течение длительного време�ни следуют все нижестоящие суды, рассматривающие дела не толь�ко с учетом этих решений, но и в соответствии с принципам спра�ведливости, при этом считается, что создается особая разновидность норм, однако не судейского (прецедентного) права, как это вытека�ло бы из традиционной логики, а обычного права3.


Если нижестоящие суды Дании "в течение непрерывного време�ни следуют определенным решениям Верховного Суда страны (Hцge Road), то эти решения постепенно превращаются в акты, формиру�ющие объективное право". При этом они, будучи уважаемыми в силу своей справедливости, повсеместно поддерживаемыми и соблю�даемыми, по существу своему становятся актами обычного права4.


Аналогичный подход к решению вопроса о соотношении пре�цедента и обычая наблюдается и в других странах.


7. Наряду с прецедентом в системе источников романо-герман�ского права довольно значимое место занимает доктрина. Подобно прецеденту, доктрина не признается в качестве формального источ�ника права, а рассматривается как реально существующий и ока�зывающий фактическое влияние на право вторичный источник.


В литературе, посвященной анализу источников романо-гер�манского права, термин "доктрина" употребляется в самом широком смысле. А именно: а) как учение, философско-правовая теория; б) как мнения ученых-юристов по тем или иным вопросам, касающимся сущности и содержания различных юридических актов, по вопро�сам правотворчества и правоприменения; в) как научные труды наиболее авторитетных исследователей в области государства и





1	Pearson Ed. Op. cit. P. 25.


2	Давид P., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 111. 'National Reports. Vol. I. Boston, 1967. P. S—161.





1	Давид Р. Указ. соч. С. 143.


2	Merryman J. Op. cit. Р. 22—24.


3См.: Kerameus К., Kozyris Ph. (eds.). Op. cit. P. 15.


4 См.: Chorus M., Gerver P., Hondius E., Koekkoek A. (eds.). Op. cit. P. 16.





права; г) в виде комментариев различных кодексов, отдельных за�конов, "аннотированных версий" (моделей) различных нормативно-правовых актов1.


Не будучи признанной в качестве формального источника ро-мано-германского права, доктрина в то же время оказывает огром�ное влияние не только на правоприменителя и интерпретатора дей�ствующего права, но и на законодателя. К доктрине обращаются члены высших и местных законодательных органов при подготов�ке и обсуждении проектов законов и других нормативных актов. Доктрина зачастую находится в распоряжении высших судебных инстанций при решении спорных вопросов и при формировании общей нормы судейского права.


Прямое и весьма значительное влияние доктрины на право�творческий, а вместе с тем и на правоприменительный процесс ска�зывается особенно в тех случаях, когда имеются пробелы в праве, когда суды в процессе рассмотрения дел сталкиваются с такими ситуациями, при которых рассматриваемые отношения или вообще не урегулированы с помощью норм права, или же они опосредуются с помощью не вполне ясных, противоречивых норм.


Обращение к доктрине в рамках романо-германского права сле�дует и во многих других случаях. Исследователями данной правовой семьи не без оснований отмечается, что для судей континентально�го права "вполне обычным" является обращение в процессе судеб�ных разбирательств к мнению других юристов, выраженному в об�щетеоретических трудах по праву или же в специальных трактатах, комментариях к различным кодексам, монографиях и статьях2.


Причины такого обращения вполне очевидны. Ибо доктрина как "очень важный и весьма жизненный источник права" выполняет по отношению к романо-германской правовой семье объективно необ�ходимую для ее развития разностороннюю роль.


Последняя проявляется, в частности, в том что: а) "именно док�трина создает словарь и правовые понятия, которыми пользуется законодатель"; б) именно доктрина, наряду с другими факторами, оказывает непосредственное воздействие на законодателя, который "часто лишь выражает те тенденции, которые установились в док�трине, и воспринимает подготовленные ею предложения"3.


Разумеется, что степень воздействия правовых доктрин на за�конодателя и правотворческий процесс, равно как и формы ее про�явления в разных странах, далеко не всегда одинаковы. Во Фран�ции, например, весьма высоко ценятся академические мнения и док�трины, касающиеся сугубо прикладных, "практических аспектов





права"1. В то время как в Германии и Италии предпочтение отда�ется скорее фундаментальным доктринам, доктринам академичес�кого, нежели прагматического плана2. Соответственно, в иерархии юридических профессий этих стран "наиболее почетные позиции" во Франции занимают "видные судьи", тогда как в Германии и Ита�лии пальма первенства принадлежит "хорошо известным" профес�сорам права и научным работникам3.


Однако несмотря на подобные различия, имеющиеся в разных странах и национальных правовых системах, формирующих рома-но-германскую правовую семью, доктрина как неформальный источ�ник права неизменно играет в каждой из них весьма важную прак�тическую роль.





1	ВеньетоМег Р., Апзау Т. (есіз.). Ор. сії. Р. 8; Кегатеиз К., Когугіз Рк. (есіз.). Ор. ей. Р. 15.


2	См.: Реаг&оп Ей. Ор. сії. Р. 25.


3См.: Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 106.
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Глава VII





АНГЛОСАКСОНСКАЯ ПРАВОВАЯ СЕМЬЯ. СИСТЕМА ОБЩЕГО ПРАВА





§ 1. Некоторые особенности понятия и содержания общего права


Англосаксонская правовая семья или система (семья) общего права, как ее зачастую называют, является одной из самых распро�страненных, одной из самых старейших и одной из самых влиятель�ных правовых систем современного мира. По своим основным пара�метрам, включая географические (охват национальных правовых систем в разных регионах и частях мира), культурные (распростра�нение на страны с различной политической и правовой культурой), исторические и иные факторы, наконец, по степени своего влияния на другие правовые системы, данная правовая семья, по общему признанию исследователей, может сравниться лишь со старейшей правовой семьей —- системой романо-германского права1.


Под регулятивным и иным воздействием норм, доктрин, отрас�лей и институтов общего права в настоящее время находится почти одна третья часть населения земного шара2. Общее право уже в те�чение длительного времени действует на территориях Великобри�тании, США, Канады, Австралии, Новой Зеландии, Индии и цело�го ряда других государств. Причем по мере развития мирового со�общества и расширения между различными государствами эконо�мических, политических и иных связей сфера "влияния" общего права в последние столетия не только не уменьшалась, а наоборот, постоянно росла. Разумеется, этому в немалой степени способство�вала мировая экспансия Британской империи, на территории кото�рой первоначально возникло и развивалось общее право, сопровож�давшаяся одновременно и правовой экспансией.


При рассмотрении истории возникновения и развития общего права, во избежание терминологической путаницы термин "общее право" следует отличать от других соотносящихся с ним терминов, таких, в частности, как "английское право" или же "англосаксон�ское право".





В настоящей работе термины "общее" и "англосаксонское" право употребляются как синонимы. Идентичность этих терминов последовательно прослеживается в многочисленных трудах отече�ственных и зарубежных юристов, философов, социологов и пред�ставителей других общественных наук, затрагивающих проблемы сравнительного правоведения в своих исследованиях. Сложилась даже своеобразная традиция подобного употребления данных тер�минов1.


Однако такой подход не разделяют специалисты в области ис�тории государства и права зарубежных стран и в первую очередь — Англии, имеющие дело с точной историко-правовой материей. На основе изучения документов и других материалов, касающихся ран�ней истории развития государства и права Англии и более поздних этапов ее эволюции, они делают вывод о том, что термин "англосак�сонское право" в строгом его понимании относится только к самому раннему — англосаксонскому периоду развития феодального госу�дарства и права в этой стране, в то время как термином "общее право" обозначается правовая система Англии (о чем подробнее бу�дет сказано далее), сформировавшаяся позднее2.


Исходя из необходимости четкого терминологического разгра�ничения в учебном процессе и научных исследованиях, термин "об�щее право" не следует отождествлять и с термином "английское", или "британское", право.


Строго говоря, резонно замечает по этому поводу Р. Давид, сфе�ра применения английского права ограничивается только Англией и Уэльсом. Оно не является ни правом Объединенного Королевства, ни правом Великобритании, поскольку такие их составные части, как Северная Ирландия, Шотландия, острова Ла-Манша и остров Мэн, не подчиняются английскому праву3. Тем более оно не распро�страняется на другие государства, находящиеся за пределами Объе�диненного Королевства, но использующие систему "общего права".


Однако, говоря об этом, следует иметь в виду, что английское право весьма важно и нужно в целях глубокого и разностороннего понимания общего права рассматривать не только в "узкоконцепту�альном" плане, как систему вполне определенных юридических ак�тов и норм, действующих собственно в Англии и Уэльсе. Не менее важно рассматривать его и в другом плане, а именно — как исто-





1	Cm.: Cruz P. A modern Approach to Comparative Law. Kluwer, 1993.


P. 89.


2	Cm.: Glendon M., Gordon M., Osakwe Ch. Comparative Legal Traditions in a Nutshell. St. Paul. Minn., 1982. P. 159.





1	См.: Косарев А. И. Англосаксонская и романо-германская формы бур�жуазного права. Калинин, 1977; Давид Р., Жоффре-Спинози К. Основные правовые системы современности. М., 1996; Загрядский Г. В. Правовые сис�темы современности. М., 1995 и др.


2	См.: Дженкс Э. Английское право. М., 1947; Аннерс Э. История евро�пейского права. М., 1996 и др.


3	См.: Давид Р. Основные правовые системы современности (сравни�тельное право). М., 1967. С. 252.





рически сложившуюся правовую модель, воспринимаемую в тече�ние многих столетий далеко за пределами Великобритании1.


Наряду со сказанным, нельзя упускать из поля зрения и тот факт, что английское право всегда было и остается доминирующей частью, ядром правовой системы общего права. Оно выступает в качестве ее основы, своеобразного фундамента, на котором стоит все здание общего права. Наконец, английское право всегда было и ос�тается неким образцом, той самой моделью для правовых систем подавляющего большинства англоязычных стран (за исключением Шотландии и Южно-Африканской Республики), от которой, по сло�вам Р. Давида, "конечно же можно отклоняться в ряде вопросов, но которая в целом принимается во внимание и почитается"2.


Исходя из всего этого можно сделать один вполне определен�ный вывод, что изучение общего права должно непременно начи�наться с изучения английского права. Ибо общее право — это сис�тема, несущая на себе глубокий отпечаток истории английского пра�ва, а эта история вплоть до XVIII в. являлась не чем иным, как ис�ключительно историей английского права.


Данное обстоятельство является определяющим, даже если учесть, что некоторые правовые системы, такие, например как пра�вовые системы Канады и США, в настоящее время глубоко отлича�ются от английского права и что в других странах, например в Ин�дии и Судане, право лишь частично подверглось английскому вли�янию, поскольку там рецепировали только отдельные институты и категории английского права3.


Говоря об общем праве в плане его соотношения с английским правом, весьма важным представляется также, во-первых, прово�дить четкое различие между ним, с одной стороны, и международ�ным правом (основными субъектами которого являются государст�ва), а вместе с тем и каноническим правом (порождаемым церковью и применяемым ее же судами) — с другой4. А во-вторых, учитывать тот очевидный для многих компаративистов факт, что при всей сво�ей долговечности, неоспоримой значимости и широкой распростра�ненности термин "общее право" выступает как не до конца сложив�шийся, неоднозначный термин.


Нередко данный термин употребляется в "широком" и "узком" смысле слова. В широком смысле "общее право" означает полный охват, "тотальность охвата всех национальных правовых систем, входящих в правовую семью англосаксонского права". При этом "общее право" рассматривается как правовая семья, не только не





совпадающая, но и в известной мере противостоящая другой, не менее влиятельной в современном мире правовой семье континен�тального или романо-германского права1.


В узком смысле слова "общее право" рассматривается как со�ставная часть правовой семьи англосаксонского права, исторически сложившаяся в Великобритании из решений королевских (вестмин�стерских) судов. В данном изначальном значении "общее право" противостоит исходящему от парламента страны так называемому "статутному" праву, а также праву в виде норм и судебной прак�тики, порождаемому английскими "судами справедливости"2.


Помимо указанных значений термина "общее право" он упот�ребляется и в других смысловых значениях. В частности, "общим правом" иногда называется вся правовая система Великобритании и подчеркивается тот факт, что речь идет именно об "общей" сис�теме всей страны, а не о каких бы то ни было отдельных норматив�но-правовых актах или локальных нормах и обычаях3.


Существуют и другие смысловые значения термина "общее право", которые иногда органически дополняют друг друга, а неред�ко противоречат друг другу, вносят сумятицу в процесс исследова�ния общего права и не способствуют эффективному использованию унифицированной терминологии.


В процессе дальнейшего анализа сравнительно-правовых про�блем целесообразным представляется во избежание путаницы ис�пользовать термин "общее право" лишь в качестве синонима тер�мина "англосаксонская правовая семья".


А сейчас обратим внимание на основные особенности общего права, выступающего в качестве правовой семьи, на то, что отличает его от других правовых семей.


Речь при этом не идет о каких бы то ни было частных особен�ностях общего права, касающихся, например, его источников или форм права, отдельных его принципов или традиций, его структу�ры или отдельных сторон его содержания. Имеются в виду лишь такие особенности, которые относятся к англосаксонской правовой семье в целом, подчеркивают специфический характер данной пра�вовой семьи и в принципиальном плане отличают эту правовую семью от всех других правовых семей4.


Разумеется, в первую очередь речь идет о тех отличительных чертах и особенностях, которые дают возможность провести разгра�ничительную линию между англосаксонской правовой семьей, с од-





1	См.: Bridge J., Banakas Ef., Gardner J., Miller D. (eds.). United Kingdom Law in the Mid-1990's. L., 1994.


2	Давид P. Указ. соч. С. 252. 3Там же. С. 251.


*Cruz P. Op. cit. Р. 91.





1	См.: Zweigert К. and Ketz H. Introduction to Comparative Law. Oxford, 1992. P. 195.


2	Zweigert K. and Ketz H. Op. cit. P. 195.


3Cm.: Eddey K. The English Legal System. L., 1987. P. 173. 4 См.: Давид P., Жоффре-Спинози К. Основные правовые системы со�временности. М., 1996.





ной стороны, и наиболее близко к ней примыкающей, соотносящейся с ней по целому ряду параметров романо-германской правовой се�мьей — с другой.


Такое разграничение далеко не всегда можно провести, учиты�вая сходство родовых и иных признаков и черт рассматриваемых правовых семей. Однако, тем не менее, принципиальное различие между правовыми семьями существует и его не следует недооцени�вать, а тем более игнорировать.


Рассматривая многочисленные проявления признаков сходства и различия между двумя доминирующими в современном мире пра�вовыми семьями, нельзя не заметить, в частности, такие их сходства как: а) общность "культурного развития", ибо в течение многих веков, вплоть до настоящего времени система общего права и сис�тема романо-германского права "имели и имеют общие ингредиен�ты цивилизованной жизни"; б) определенная общность религиозной основы, каковым для Англии — прародины общего права и конти�нентальной Европы — центра развития романо-германского права было в течение длительного времени христианство. Известно, что в средние века Англия находилась под духовной властью и сильным влиянием римской церкви. В более поздние века она официально признавала протестантизм, который разделялся также значитель�ной частью населения Западной Европы. Наконец, в настоящее вре�мя в Англии установился "религиозный плюрализм", который яв�ляется широко распространенным также и на всей территории Западной Европы; в) сходный уровень развития в Англии и конти�нентальной Европе науки, техники, искусства, ряда политических, социальных и правовых теорий, принципов, идей и т.д.1


Все это и многое другое не могло не породить фундаменталь�ного сходства двух основных, доминирующих в мире правовых се�мей. Но вместе с тем оно, сопряженное с национальными, историчес�кими, политическими, психологическими и иными особенностями стран и народов, воспринявших данные правовые семьи, не могло не обусловить и многочисленные различия между ними.


Каждая из этих правовых семей в силу своих природных и иных особенностей вырабатывает в себе наряду с общими чертами "настолько яркие и значимые особые черты", что это позволяет каж�дой из них "обретать свою собственную индивидуальность"2.


Конечно, это не только не исключает, а наоборот, всячески предполагает, что каждая из данных правовых систем может пере�нимать нормы, институты, идеи и иные "традиционные черты",





свойственные другой правовой системе. Однако это не изменяет ни первоначальной природы, ни основных параметров и "фундамен�тальных черт" каждой из систем, всегда остающихся тем, чем они прежде были1.


Какие же "фундаментальные черты" и особенности общего пра�ва придают ему как правовой семье специфический характер? В чем состоит коренное отличие общего, англосаксонского права от конти�нентального, романо-германского права?


Отвечая на подобные вопросы, многие исследователи общего права выделяют следующие особенности общего права.


Во-первых, указывается на то, что общее право по своей при�роде и содержанию является "судейским правом". Это означает, что в основу общего права изначально были заложены и остаются там до сих пор решения королевских (вестминстерских) судов — в Ан�глии, решения Верховного суда по вопросам конституционности или неконституционности обычных ("текущих") законов — в США, вер�дикты высших судебных инстанций по аналогичным вопросам — в Канаде, Австралии и других англоязычных странах.


"Судейский" характер общего права признается фактически всеми исследователями-компаративистами и самими судьями — практическими работниками, имеющими дело с различными инсти�тутами общего права.


Это право в Великобритании, США или любой другой стране, где оно функционирует, традиционно создавалось и создается судь�ями. Судебные решения по самым различным вопросам составляют основу общего права и в настоящее время2.


Разумеется, законы, принимаемые парламентами, играют в правовых системах этих стран, и прежде всего в Англии, немало�важную роль. Однако не следует при этом забывать, что уже в про�цессе подготовки и принятия парламентских актов всегда учитыва�ются существующие судебные решения и что в процессе примене�ния права именно судьи, а не кто-либо иной официально оценива�ют практическую значимость актов парламента. В силу этого "сам характер судейской деятельности и судейские воззрения и доктри�ны всегда были и остаются важнейшим фактором развития обще�го права"3.


По мнению бывшего председателя Верховного суда США Э. Уо-ренна, высказанного по поводу "судейского" характера общего права в этой стране, "ни у кого не будет оснований оставаться честным, утверждая, что суд не создает права". Правотворческая деятель�ность суда — это не основная его цель и функция. Суд творит право





' Cm.: Droit Anglo-Saxon Et Droit Continental. Confrontation on Harmo�nisation? Paris, 1995. P. 3.


2 Dainow J. The Civil Law and the Common Law: Some points of Comparison // The American Journal of Comparative Law, 1966—1967, vol. 15. P. 434.





1	В настоящее время такая точка зрения разделяется далеко не все�ми авторами.


2	См.: Sim R., Расе P. A Level English Law. L„ 1991. P. 13.


3	Ibid. P. 14.





по ходу своей основной судебной деятельности. Он не подменяет Конгресс и не имеет никаких намерений узурпировать власть Кон�гресса. Но "мы (судьи) создаем право, и иначе быть не может"1.


Следует заметить, что, по мнению ряда американских авторов, "судейский" характер общего права в США является практически даже более значимым, чем в Англии и некоторых других странах. Согласно их наблюдениям, "право, создаваемое американскими су�дьями, играет в регулятивном и управленческом процессах общества гораздо большую роль, чем право, создаваемое английскими судь�ями"2.


"Судейский" характер общего права и его огромная практичес�кая значимость признаются также, наряду с американскими и ан�глийскими юристами, теоретиками права и практиками других стран. В частности, некоторые канадские исследователи считают даже, что "судейское" право в ряде его аспектов "может быть оха�рактеризовано" как "полностью независимое от статутного права или самой конституции", как "конституционное право".


В качестве примера при этом ссылаются на прерогативы Ко�роны (практически — исполнительной власти), которые "берут свое легитимное начало" не в статутах парламента, а в соответствующих судебных решениях. В подтверждение данного тезиса указывается также на то, что с помощью "судейского" права во многом опреде�ляется статус государственных служащих Канады, осуществляют�ся конституционные права и свободы граждан, обеспечивается де�ятельность "правительственных чиновников" и "административных агентств" в рамках закона3.


Следует отметить, что широко распространенное мнение о "су�дейском" характере общего права, а тем более о приоритете "судей�ских" норм перед статутными и конституционными нормами неко�торыми авторами подвергается сомнению4.


Во-вторых, обращается внимание на то, что общее право по сравнению с другими правовыми семьями имеет ярко выраженный "казуальный" характер (case law), что это система доминирования "прецедентного" права и полного или почти полного отсутствия "кодифицированного" права, точнее кодифицированного законода�тельства.


Данная особенность общего права исторически обусловлена преобладанием в нем в течение весьма длительного времени "судей�ского" права над статутным, или парламентским, правом. Установ-





ление жесткого принципа прецедента в деятельности судебной си�стемы Великобритании и других стран, длительное доминирование в них прецедентного права над другими составными частями общего права отнюдь не способствовало, а напротив, объективно препят�ствовало процессу его унификации и кодификации.


Однако это не только не мешало, а наоборот, всячески предпо�лагало, исходя из сугубо практических целей, систематическое упо�рядочение и обнародование постоянно создаваемых и многократ�но применяемых судебными инстанциями прецедентов1.


В силу данных причин в Англии начиная с конца XIII в. и вплоть до первой половины XVI в. систематически собирались и из�давались в специальных "Ежегодниках" судебные отчеты. В XVI в. они были заменены частными отчетами, которые, как правило, со�здавались и публиковались наиболее квалифицированными анг�лийскими юристами. Со второй половины XIX в. в Великобритании издаются так называемые "Судебные отчеты", где публикуются решения высших судебных инстанций, выступающие в качестве судебных прецедентов при рассмотрении аналогичных дел. Наряду с этим публикуются также "Еженедельные судебные отчеты", "Все-английские судебные отчеты", "Судебные отчеты по Северной Ир�ландии" и другие подобные издания.


В связи с доминирующей ролью прецедентного права в системе общего права английское законодательство, по справедливому заме�чанию отечественных исследователей, вплоть до начала XIX в. на�ходясь на вторых ролях, представляло собой "постоянно растущее собрание неупорядоченных, плохо согласованных между собой и даже прямо противоречащих одни другим статутов, принимавшихся начиная с XIII в. при самых различных обстоятельствах и нередко продолжавших действовать в совершенно изменившихся историче�ских условиях"2.


Резкая активизация правотворческой деятельности английского парламента в начале XIX в., обусловленная экономическими (бур�ный рост промышленного производства и торговли), политически�ми (реформа избирательной системы 1832 г.) и иными причинами, несомненно, способствовала повышению роли статутного права, бы�строму росту количества принимаемых парламентом актов и осоз�нанию необходимости их систематизации и унификации.


Как следствие этого, в Великобритании в начале XIX в. стали издаваться так называемые консолидированные акты, вбиравшие в себя в упорядоченном виде, применительно к различным правовым институтам, нормы, содержавшиеся в ранее изданных парламент�ских актах. Среди такого рода актов, изданных в XIX в, — законы





' Sheldon Ch. Supreme Court: Politicians in Robes. Beverly Hills 1970 P. XXI.


2	Cox A. The Role of the Supreme Court in American Government. Oxford, 1976. P. 1.


3	Hogg P. Constitutional Law of Canada. Toronto, 1985. P. 9—10.


'См.: Филиппов С. В. Судебная система США. М., 180. С. 18—45; Жид�ков О. А. Верховный Суд США: право и политика. М., 1985. С. 89—122 и др.





1	См.: Решетников Ф. М. Правовые системы стран мира. М., 1883. С. 26—28.


2	Там же. С. 27.





о семейных отношениях 1857 г., о партнерстве 1890 г., о продаже товаров 1893 г. и многие другие. Фактически это были консолиди�рованные акты с некоторыми элементами кодификации.


В конце XIX в. и на всем протяжении XX в., когда потребность в систематизации многочисленных парламентских актов особенно увеличилась, основной формой упорядочения британского законо�дательства по-прежнему оставалась и остается консолидация.


Что же касается такой формы систематизации законодатель�ства, как кодификация, то в Великобритании она практически не получила распространения. Неоднократные попытки кодификации различных отраслей английского права неизменно оказывались не�удачными. Так было с попытками разработки и принятия уголовного кодекса во второй половине XIX в. Аналогично обстояло дело и с попытками кодификации других отраслей права1.


Несколько иначе выглядит процесс кодификации законодатель�ства в других странах общего права, в частности в США. Особые условия развития общего права в этой стране, активная деятель�ность законодательных органов на уровне федерации и отдельных штатов, приведшая к созданию огромного числа нормативно-право�вых актов, несвязанность, в отличие от Англии, судебных и иных государственных органов глубокими традициями общего права, ко�торые зачастую препятствуют его кодификации, — все это и мно�гое другое обусловило то, что законодательство приобрело, в отли�чие от Великобритании, гораздо в большей мере кодифицированный, а не просто консолидированный характер.


Начиная с конца XVIII в. и вплоть до второй половины XX в. в США на уровне отдельных штатов были разработаны и приняты "отраслевые" кодексы2. Особая активность в области кодификации в течение XIX в. наблюдалась в штате Нью-Йорк, где были подго�товлены, а частично и приняты проекты гражданского, уголовного, гражданского процессуального и уголовно-процессуального кодек�сов. В последующем они послужили своеобразным образцом для разработки и принятия соответствующих кодексов в других штатах.


Кодификационная работа в США проводилась не только на уровне отдельных штатов субъектов федерации, но и на уровне самой федерации. Пик ее, если можно говорить о таковом, прихо�дится на XX в.


В результате этой работы в 1909 г. был подготовлен и принят федеральный Уголовный кодекс. В 1926 г. был разработан и одоб�рен федеральный Свод законов, состоящий из 50 "отраслевых" раз�делов (таких как "Война и национальная оборона", "Патенты", "Сель�ское хозяйство" и пр.) и периодически обновляемый каждые шесть





лет. В послевоенный период в целях сближения и унификации за�конодательства отдельных штатов в США был подготовлен и одоб�рен Единый торговый кодекс (1952 г.), созданы так называемые ти�повые кодексы по уголовному, уголовно-процессуальному и некото�рым другим отраслям права1.


Однако несмотря ни проводившуюся к течение длительного времени в этой стране кодификационную работу, сама кодификация в сознании американского юридического сообщества всегда остава�лась чужеродным явлением, некой фикцией, привнесенной извне, поскольку не законы или отдельные кодексы изначально определя�ют существо американской правовой системы, а принимаемые выс�шими судебными инстанциями страны решения2,


Кроме того, как подмечает Давид Р., говоря об американских кодексах, всегда следует иметь в виду, что они "не идентичны" ев�ропейским кодексам. "Их и толкуют иначе". Кроме того, в этих ко�дексах видят "просто плод консолидации, более или менее удачной, а не основу для выработки и развития нового права, как в странах романо-германской правовой семьи".


Презюмируется, что законодатель хотел воспроизвести в кодек�се прежние нормы, созданные судебной практикой. Закон не имеет смысла, пока он не истолкован судами. Судебные решения, не ссы�лающиеся на судебные прецеденты, а только просто применяющие законы, носят исключительный характер3.


В-третьих, важная особенность общего права по сравнению с романо-германским правом и другими правовыми семьями заклю�чается в том, что в процессе своего возникновения и развития оно было подвержено лишь незначительному влиянию со стороны рим�ского права.


Если право наших европейских партнеров вместе с правовой системой Шотландии, пишут по этому поводу английские исследо�ватели, подверглось весьма заметному по своей глубине масштабу и последствиям воздействия со стороны римского права, то этого не случилось с английским правом4.


Причин слабого влияния римского права на общее и в особен�ности — английское право усматривается довольно много. Но наи�более важные из них сводятся к следующему: а) преимущественно частному характеру римского права, которое не могло быть исполь�зовано королевскими (вестминстерскими) судами, решавшими в пре�делах своей юрисдикции не частные, а публично-правовые споры;





1	В 1866 г. парламентом Англии была даже создана специальная комис�сия по кодификации права. Однако она не добилась никаких результатов.


2	См.: Решетников Ф. М. Указ. соч. С. 169.





'См.: Берман Г. Западная традиция права: эпоха формирования. М.; Боботов С. В., Жигачев С. В. Введение в правовую систему США. М., 1997 и др.


2 См.: Redlich N.. Schwartz В., Attanasio J. Constitutional Law. N.Y., 1989. P. 9—67.


3См.: Давид P. Указ. соч. С. 379. 4 См.: Sim R., Pace P. Op. cit. P. 14.





б) существовавшим на пути решения норм, институтов, доктрин и принципов римского права в Англии препятствиям в виде не совме�стимых с римским правом местных традиций и обычаев; в) к особен�ностям эволюционного развития Англии и ее правовой системы, не вызывавшим необходимости выхода за рамки общего права.


Конечно, причин незначительного влияния римского права на английское национальное право, а через него и на все общее право, по всей вероятности, существует несколько. Однако главные из них все же заключаются в "непрерывном (unbroken), исторически пос�ледовательном развитии политической и правовой системы Англии, при котором не возникало необходимости искать помощи и поддер�жки при решении постоянно возникающих проблем за пределами применения принципов общего права или права справедливости"1.


Следовательно, у общего права, развивавшегося на своей соб�ственной социально-экономической, политической, идеологической и концептуальной основе, вовсе не было необходимости "перени�мать" и адаптировать применительно к новым историческим усло�виям издавна сложившиеся и многократно подтвержденные юриди�ческой практикой многих стран нормы, институты, доктрины и принципы римского права.


Таково мнение многих ученых-юристов, занимающихся пробле�мами соотношения различных правовых систем, а также вопроса�ми рецепции римского права. Ими традиционно подчеркивается одна из особенностей общего права, заключающаяся в слабом влиянии на него, по сравнению с "романо-германской правовой семьей, со сто�роны римского права.


Вместе с тем по поводу слабой связи и, соответственно, "сла�бого влияния" римского права на общее право есть и иные мнения, не совпадающие с традиционными. Суть их сводится к следующе�му: "Когда говорят, что общее право не вытекает и не подвергает�ся влиянию со стороны римского права, то это касается лишь позд�него периода развития последнего". Что же касается раннего ("древ�него") периода развития римского права, то оно "в отдельных его правовых аспектах и процедурной практики стоит ближе к общему праву, чем даже к современному романо-германскому ("цивильно�му") праву"2.


В-четвертых, отличительной особенностью общего права явля�ется придание повышенной роли и значимости процессуальному праву по сравнению с материальным правом.


Эта особенность общего права проявилась уже на самых ран�них стадиях его становления и развития и в значительной мере сохранила свое значение вплоть до настоящего времени. Одной из





причин ее появления и столь длительного сохранения является пер�манентное доминирование в системе общего права "судейского" пра�ва. Относительно слабое развитие законодательства — статутного права в Англии, а позднее и в некоторых других странах общего права давало возможность, а нередко и вынуждало суды формиро�вать в процессе своей повседневной деятельности не только нормы материального, но и процессуального права1, уделять повышенное внимание не столько самому судебному решению, сколько, в силу сложившихся традиций, порядку, процедуре принятия этого реше�ния2.


По мере развития общего права такое положение дел все боль�ше сказывалось не только на судебном и административном процес�сах, но и на образе мышления самих юристов, имеющих дело с этим правом.


Сравнивая образ мышления юристов, работающих в сфере об�щего права, с традициями юристов континентального права, Давид Р. отмечает, что если "по традиции юристов Европейского континен�та больше всего интересует материальное право", а на судебную процедуру они обращают меньше внимания, так же как и на все то, что касается судебных доказательств или исполнения судебных ре�шений, то у юристов общего права все обстоит как раз наоборот3.


Они не признают традиций "ставить право выше процесса", установившихся еще в древности и получивших свое дальнейшее развитие во многих странах Европейского континента "благодаря университетской подготовке юристов". Они не разделяют взглядов на право как на "нечто подобное моральной теологии". Им чуждо представление о юристе как о человеке, "изучающем образец разу�ма — римское право" и тем самым принципиально отличающемся от практика, который знает "правила судопроизводства, местные акты, но не имеет общей правовой культуры"4. Этого практика, не без ехидства в адрес англичан замечает француз Давид Р., на кон�тиненте "немного презирает за то, что он не имеет диплома и не зна�ет принципов"5. Совсем иначе обстоит дело в Англии и других стра�нах общего права.


Английское право по самой своей природе "это не право, изу�ченное в университете, не право принципов. Наоборот, это право процессуалистов и практиков". Крупный юрист в Англии это не профессор университета, а судья, вышедший из практиков. Изуче-





'Eddey К. Op. cit. Р. 169. 2 Cruz P. Op. cit. Р. 91.





1	См.: Glendon М., Gordon М., Osakwe Ch. Op. cit. P. 211.


2	См.: Арчер П. Английская судебная система. М., 1959; Уолкер Р. Анг�лийская судебная система. М., 1980; Филиппов С. В. Судебная система США. М., 1980.
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ние материального права и принципов права в университетах "не дало бы этим юристам ничего нового"1.


Как показывают научные исследования, главным для англий�ского юриста вплоть до XIX в. была иметь найти форму иска обра�щения в Королевский суд и для избежания тех препятствий проце�дурного характера, которые могли встретиться ему на этом пути. Самая большая трудность при этом состояла в возбуждении само�го судебного процесса, а также в выработке "строгих правил о до�казательствах", с тем чтобы вердикт участвующих в процессе "не�вежественных и впечатлительных присяжных был разумным"2.


Таким образом, для английских юристов, а позднее и для всех юристов общего права процессуальные вопросы самой логикой раз�вития государственно-правовой жизни в Англии и других странах все больше выдвигались на первый план.


Помимо всего прочего, это и случилось еще и потому, что анг�лийские юристы, будучи весьма благоразумными людьми, хорошо понимали, что "быть правым — это еще мало для того, чтобы до�биться удовлетворительного решения". А также потому, что англий�ское материальное право, будучи вплоть до XIX в. "чрезвычайно бесформенным и нечетким", по всем параметрам не могло не усту�пать процессуальному праву3.


В настоящее время положение дел в сфере общего и в особен�ности английского права в определенной мере изменилось. Иссле�дователи отмечают, в частности, что значительно упростилась су�дебная процедура4. "Обогатилось и стало столь же действенным, как и правовые системы континентальной Европы", английское матери�альное право. Английские юристы стали больше внимания уделять изречению не только конкретных судебных решений, ставших пре�цедентами, но и анализу конкретных норм, институтов, а также принципов английского права.


Однако несмотря на все эти изменения, "стиль мышления, по�рожденный вековыми традициями, сохраняется до сих пор"5. С пси�хологической точки зрения и в других отношениях он особенно ярко проявляется опять же в придании исключительной важности в си�стеме общего права судебной процедуре, процессуальному праву, а тем самым — в определенной недооценке роли и значения матери�ального права.


Если юрист континентальной Европы видит в праве некие "принципы социального порядка", принципы политической свободы,





говорит о конституционных правах и обязанностях священности и неприкосновенности частной собственности и т. п., оставляя при этом практикам "заботу о проведении этих принципов, прав и свобод в жизнь", то юрист, имеющий дело с общим правом, и в особенности, современный английский юрист — "своего рода наследник практи�ков" — относится ко всему этому совсем иначе, а именно — с боль�шим скепсисом и недоверием1.


Будучи по своей профессиональной натуре не только "наслед�ником практиков", но и весьма целеустремленным прагматиком, он с большим недоверием относится ко всякого рода общим правовым положениям, принципам и декларациям, резонно считая их пустыми словами, если в практическом отношении не существует гарантиро�ванных способов их осуществления2.


Все внимание английских юристов, замечает Давид Р., "века�ми было обращено на судебную процедуру и очень медленно пере�носится на само существо права". Если во Франции политические свободы — "объект торжества юридических деклараций", то в Ан�глии эти свободы выступают "в гораздо более скромной форме", хотя они и "эффективнее гарантируются процедурой habeas corpus"3.


В-пятых, важной особенностью общего права, подчеркиваю�щей ее весьма своеобразный, а в целом ряде аспектов — даже уни�кальный характер, является довольно высокий уровень независи�мости судебной власти по отношению ко всем другим государствен�ным властям, ее реальная, разносторонне гарантированная самосто�ятельность как в вопросах организации своей внутренней жизни, так и в отправлении правосудия, в решении относящихся к ее ком�петенции "внешних" проблем.


Разумеется, каждое современное государство, именующее себя цивилизованным и тем самым стремящееся всячески отмежевать�ся от "нецивилизованных" государств, в конституционных актах или же в текущем законодательстве не только провозглашает, но в ряде случаев юридически гарантирует независимость судебной власти, а вместе с тем и осуществляющих ее судей4.


Однако из практики многих государств хорошо известно, что одно дело провозглашать и даже формально-юридически гаранти�ровать независимость судебной власти и совсем другое — ее реально осуществлять.





1	Давид Р. Указ. соч. С. 296.


2	Там же.


3	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 186—230.


4	См.: Апарова Т. В. Суды и судебный процесс Великобритании: Анг�лия, Уэльс, Шотландия. М., 1996.


5	Давид Р. Указ. соч. С. 296.





1	Bell J. English Law and French Law — not so Different? // Current Legal Problems, 1995, vol. 48. Part 2. P. 80—101.


2	См.: Chesterman M. Contempt: in the Common Law, but not the Civil Law // International and Comparative Law Quarterly, 1997, vol. 46. Part 3. P. 547—560.


3	Давид P. Указ. соч. С. 298.


4	См.: Судебные системы западных государств / Отв. ред. В. А. Тума�нов. М., 1991; Боботов С. В. Конституционная юстиция (сравнительный анализ). М., 1994 и др.





В странах общего права, и в особенности в Англии, такого рас�хождения между словами и делами практически не существует1. Суды в Англии, уверенно заявляет Давид Р., это — "настоящая власть. Именно им Англия обязана созданием общего права и пра�ва справедливости; именно они сформировали действующее ныне английское право, так как законодательная и исполнительная вла�сти в этом отношении играли до XX века второстепенную роль"2.


Судебная власть в Англии и ряде других стран общего права, ее действенность и самостоятельность проявляются и в иных отно�шениях. В частности, в том, что эта власть обладает несомненной прерогативой в процессе создания не только материального права, но и судебных процедур — важнейшей составной части процессу�ального права. Суды обладают неоспоримым правом (и одновремен�но — конституционной обязанностью) отправления правосудия. Со�гласно сложившейся традиции и обычаям, суды Англии наделяются прерогативой повседневного контроля за рассмотрением "юридиче�ских" споров, возникающих между различными субъектами право�отношений — юридическими и физическими лицами.


Наконец, на суды общего права возлагаются весьма широкие и действенные по своему характеру полномочия, позволяющие судеб�ной власти оказывать огромное влияние не только на процесс раз�вития правовой системы, на и на само общество и государство, •— полномочия, связанные с толкованием законодательных актов и с решением вопроса об их конституционности3.


Значительная роль судов общего права в обществе и их высо�кий уровень относительной самостоятельности проявляются и в дру�гих отношениях. Реальный характер выполняемых ими функций традиционно обеспечивается многими средствами или факторами — материальными, правовыми, моральными и иными4.


Среди них в качестве иллюстрации можно указать на такие, в частности, как существование широко признанной концепции неза�висимой судебной власти в Великобритании и других странах обще�го права.


"Судейская независимость" при этом обычно рассматривается и теоретиками права и практиками не иначе, как "проявление од�ного из аспектов" теории, а вместе с ней и практики разделения властей. Такой подход к судебной власти позволяет теоретически





обосновать и тем самым фактически оправдать правомерность и разумность с точки зрения интересов всего общества и государства построения таких отношений между различными государственны�ми властями, при которых судебная власть в процессе своей дея�тельности была бы застрахована "как от контроля со стороны зако�нодательной власти, так и от вмешательства со стороны правитель�ства"1.


Подобный характер отношений вовсе не означает абсолютиза�цию судебной власти и непризнание укоренившейся в Англии и некоторых других странах доктрины "суверенитета парламента"2.


Поддержанию реальной самостоятельности судебных органов в системе общего права способствуют материальные факторы (вы�сокая техническая оснащенность, благоустроенные здания и отдель�ные помещения, относительно высокая оплата труда судей и т. п.) и исторически сложившиеся традиции3.


Следствием этих факторов и традиций явилось то, что если в странах континентального права судьи, имея достаточно высокий престиж и гарантии безопасности своей деятельности, тем не менее получают за свой труд "более чем скромную заработную плату", то в странах общего права дело обстоит совсем наоборот. Далее. Если в странах континентального права в силу "коллегиального характера судебной системы и судебной процедуры" судья всегда остается как бы незаметной персоной, "анонимным", а сама судейская должность почти не привлекает "выдающихся юристов-профессионалов", то в странах общего права все выглядит совсем иначе. А именно — здесь всегда имеет место борьба различных точек зрения и мнений. У каждого судьи по особому делу есть свое собственное персональное суждение, отражающееся в судебном решении. Судебная деятель�ность привлекает к себе наиболее выдающихся личностей, способ�ных внести "существенный вклад в развитие общего права"4.


Поддержанию высокого уровня самостоятельности судебных органов и их независимости от других государственных органов в странах общего права способствует также, с одной стороны, тра�диционная для них корпоративная организованность и солидар�ность в своих действиях друг с другом, а с другой — законодатель�но закрепленный "судейский иммунитет".


Корпоративность и организованность английских юристов, объ�единение "класса юристов" в своеобразные профессиональные гиль�дии позволили им уже в ранней истории развития Англии оказы�вать огромное влияние ни политическую и правовую сферы жизни
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общества, в значительной степени предопределять основные тенден�ции развития права1.


Правовая и социально-политическая значимость корпоратив�ных объединений юристов Великобритании (корпорация барристе�ров, корпорация солиситоров и т. п.) и других стран общего права в определенной мере сохраняется и поныне2. Несомненно, она спо�собствует укреплению самостоятельности судебной власти и ее фун�кциональной независимости от других государственных властей.


Этому же в не меньшей мере способствует и существующий в Англии, а также в некоторых других странах общего права так на�зываемый "судейский суверенитет". В отношении судей Верховного суда он является полным и распространяется на них в любой сфе�ре их деятельности и любой ситуации. Относительно же судей ни�жестоящих судов "судейский иммунитет" носит ограниченный ха�рактер и распространяется на них лишь в пределах их непосред�ственной компетенции (юрисдикции)3.


Наконец, говоря о факторах, способствующих поддержанию высокого уровня самостоятельности судебной власти и осуществля�ющих ее органов в странах общего права, нельзя не упомянуть и о моральной стороне дела, о моральных факторах, способствующих укреплению и сохранению ее независимости.


Конечно, судебная власть в этих странах, так же как и в дру�гих странах, не всегда отличалась безупречностью. Об этом свиде�тельствуют факты предвзятого отношения судебных органов США, Канады, Австралии и ряда других стран в послевоенный период к так называемым "подрывным" элементам — лицам и организаци�ям, противостоящим правящим режимам, и организованные на них с помощью судов гонения.


Однако подобного рода активность судебных органов, рассмат�ривавшаяся в либеральных западных изданиях как некий, весьма досадный эпизод в их повседневной "праведной" деятельности, в целом отнюдь не подорвала доверия к ним со стороны населения.


В особенности это касается высших судебных инстанций и су�дей в Англии, добрая репутация которых поддерживается не только правовыми средствами (любая форма проявления неуважения к суду преследуется по закону), но и неправовыми, в частности, сред�ствами морали, традициями и обычаями4.


В качестве одного из примеров можно сослаться на подобного рода обычай, запрещающий членам Палаты общин — нижней па-





латы парламента подвергать персональной критике любого из чле�нов Палаты лордов — верхней палаты парламента и одновремен�но высшей судебной инстанции, рассматривающей жалобы на реше�ния Апелляционного суда, поскольку это может подорвать его доб�рое имя и престиж.


При этом критикуется не судья — член Палаты лордов, рас�сматривавший то или иное дело, а "правовые принципы и взгляды", легшие в основу рассматриваемого дела1.


В-шестых, одной из особенностей общего права, прежде всего применительно к Великобритании, является обвинительный харак�тер судебного процесса.


В отличие от других правовых систем, где на суд возлагается обязанность как сбора, так и оценки собранных доказательств (по западной терминологии — "инквизиторский" процесс), судебный процесс в странах общего права носит иной, обвинительный (accusatorial) характер. В соответствии с уголовно-процессуальны�ми и гражданско-процессуальными нормами обязательства по сбо�ру доказательств возлагаются на стороны — участники процесса, а суд (судья) при этом "остается нейтральным, заслушивает и оцени�вает аргументы обеих сторон" 2.


Обвинительный характер процесса в Англии, прослеживаю�щийся на протяжении многих веков, имел определенные послед�ствия как для самой судебной, так и для правовой системы страны. В частности, "в силу обвинительного характера процесса в Англии не получил развития институт государственного обвинения, пред�ставленный особыми должностными лицами". Вместо него в стране, начиная с XIII в. появились и действуют профессиональные право�защитники (правозаступники), которые подразделяются на две ка�тегории — барристеры и солиситоры (атторнеи)3.


Юристы каждой из этих категорий, в отличие от ряда стран романо-германского права, не являются государственными служа�щими и "не руководствуются в своей юридической деятельности какими бы то ни было политическими соображениями"4.


Помимо названных особенностей общего права в специальной отечественной и зарубежной литературе выделяются и другие.


Указывается, в частности, на насильственный ("экспансиони�стский") характер распространения в мире общего права вместе с расширением территории Британской империи5. Обращается вни-





1	См.: Zweigert К. and Ketz Н. Op. cit. P. 198.


2	См.: Решетников Ф. М. Указ. соч. С. 43. 3См.: Eddey К. Op. cit. Р. 18.


4 См.: Dawson J. A History of Law Judges. Cambridge, Mass., I960; Baker J. An Introduction to English Legal History. L., 1990.





1	Eddey К. Op. cit. Р. 16.
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3См.: История государства и права зарубежных стран. Ч. 1 / Отв. ред. О. А. Жидков и Н. А. Крашенинникова. М., 1996. С. 359. "Sim R., Расе P. Op. cit. Р. 14.


5 См.: Glendon M., Gordon M., Osakwe Ch. Op. cit. P. 161.





мание на то обстоятельство, что значительная часть печатной юри�дической продукции в виде актов парламента, решений судов, книг, юридических журналов и т. п. находится в частных руках1. Выде�ляется такая особенность общего права, как непрерывность его ис�торического развития и совершенствования2.





§ 2. Становление и развитие общего права


Глубокое и разностороннее изучение общего права с неизбеж�ностью предполагает знание его истории.


Исторический подход к общему праву позволяет глубже понять основные причины и условия его возникновения и тенденции его развития, характер и особенности его применения. Рассмотрение общего права сквозь призму его истории дает возможность иссле�довать его не только в статике, но и в динамике, проследить эволю�ционные изменения общего права, глубже понять, чем это право было раньше и чем оно стало сейчас.


Разумеется, исторический подход важен в процессе исследова�ния любой национальной правовой системы и правовой семьи. Но особенно он необходим при изучении такой богатейшей своими ис�торическими, национальными, правовыми и иными традициями и обычаями правовой семьи, какой является общее право. При изуче�нии английского права — своеобразной модели общего права, писал в связи с этим Давид Р., "знание истории еще более необходимо", чем при изучении, скажем, французского права3.


Именно исторический подход к общему праву позволяет мыс�ленно охватить его единым взглядом и исследовать весь процесс его возникновения и развития как естественный, целостный процесс4; помогает определить те движущие силы, объективные и субъектив�ные факторы, которые лежали в основе эволюции общего права и которые оказывали на него решающее влияние на всем пути его становления и развития.


Наконец, исторический подход дает возможность установить те наиболее важные и наиболее характерные для всего общего права особенности и черты, которые способствовали его многовековому развитию и совершенствованию.


В научной литературе указывается, в частности, на такие три его характеристики, обеспечившие многовековую "экспансию и раз�витие системы общего права", как: а) "его жизнестойкость и способ�ность к существенным изменениям" и приспособлению к изменяю-





щейся среде; б) "прагматичность и качественность" системы обще�го права, обеспечиваемые повседневной правотворческой и право�применительной деятельностью судов; в) неразрывная связь норм общего права с нормами морали, широкая опора его в процессе раз�вития и применения на моральные императивы1.


Наряду с данными, безусловно, имеется ряд и других особен�ностей и черт общего права, обеспечивающих на протяжении мно�гих веков его непрерывное развитие и совершенствование. Наиболее глубоко и разносторонне они познаются в историческом аспекте.


Как уже было отмечено, история общего права — история его возникновения и развития в значительной мере была и остается ис�торией английского права. И дело не только в том, что вплоть до XVIII в. общее право развивалось в пределах территории Велико�британии, а затем было "перенесено" в США, Канаду, Австралию и другие страны. Суть вопроса еще и в том, что даже после подоб�ной экспансии общего права английское право в качестве историчес�кой модели, "образца" продолжало доминировать в системе обще�го права.


Исходя из этого всю историю общего права в значительной ее части следует рассматривать исключительно как историю англий�ского права, а затем, со времени распространения общего права на другие страны, и как историю общего права других стран.


В научной литературе всю историю развития общего права ус�ловно подразделяют на четыре основных периода2. Первый период — период формирования предпосылок возникновения общего права, хронологически исчисляется вплоть до 1066 г. Второй — период становления и утверждения общего права с 1066 г., когда Англия была завоевана нормандцами, по 1485 г., когда в стране была уста�новлена династия Тюдоров. Третий период — период расцвета об�щего права в Англии — охватывает исторический отрезок време�ни с 1485 по 1832 г. Наконец, четвертый период развития общего права — период его сосуществования с быстро развивающимся ста�тутным правом и приспособления его к радикально меняющейся официальной (государственной) среде (повышение роли парламен�та, усиление государственной администрации и т. п.), хронологичес�ки определяется с 1832 г. и до настоящего времени. Рассмотрим каж�дый из этих периодов.


Первый период — период возникновения общего права и его развития, предшествовавший нормандскому завоеванию Англии в 1066 г. Этот период собственно и называют англосаксонским пери�одом. Характерным для него является наличие многочисленных за�конов и обычаев варварских племен германского происхождения





1 См.: Біт К., Расе Р. Ор. сіі Р. 14. 21Ы(± Р. 13.


3	Репе Давид. Указ. соч. С. 252.


4	См.: ЫепЛоп М., Согсіоп М., Озакгие Ск. Ор. ей. Р. 142—145.





1	АЪгаКат Н. ТЬе .Гисіісіаі Ргосезэ. Охіогсі, 1986. Р. 12—13.


2	См.: Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 209.





(саксов, англов, ют, датчан), населявших в этот период территорию Англии. В стране не было общего для всех права. Действовали не связанные между собой в единую систему сугубо местные, локаль�ные акты (обычаи).


Римское господство хотя и длилось в этой стране около четы�рех веков, тем не менее оставило в Англии "не больше следов, чем кельтский период во Франции или иберийский период в Испании"1.


Бесспорно, что римская культура оказала определенное влия�ние на развитие английской культуры рассматриваемого периода2. В наследство от римлян Англия получила "розу (как символ госу�дарства), развитую дорожную систему, латинский язык и систему центрального отопления". Однако римляне "не наградили", да и не могли "наградить" население этой страны своей правовой системой3.


Основная причина такого расхождения между общим культур�ным наследием римлян, с одной стороны, и их правовым наследи�ем — с другой, заключается в том, что римляне в Англии на про�тяжении всего своего господства, будучи более развитым и более ци�вилизованным по сравнению с населявшими ее племенами, народом, никогда не ассимилировались с местным населением. Они всегда выступали по отношению к нему не иначе, как в роли завоевателей. Соответственно, и их право рассматривалось в основном как атри�бут механизма власти завоевателей. К тому же с помощью норм римского права регулировались преимущественно отношения между самими же римлянами4.


Уход римских легионов в начале V в. с территории Англии, ес�тественно, означал одновременно и начало исхода римского права с территории этой страны. Однако как в рассматриваемый период, так и на протяжении последующих веков косвенное влияние бога�тейшей римской общей и правовой культуры, несомненно, сохраня�лось. Это сказывалось, в частности, как на различных принципах по�строения и развития английского права, так и на отдельных его ин�ститутах.


С уходом римлян в Англии вновь стали доминировать различ�ные племена и зародившиеся в их среде многочисленные традиции и обычаи5.


Отмечая слабую исследованность и "малую известность" анг�лосаксонского права или "права англосаксонской эпохи", многие авторы тем не менее выделяют такие его особенности, как его "пре�имущественно неписаный характер", влияние на процесс его станов-





ления и развития одновременно со стороны римского права и со сто�роны привнесенных германскими племенами "тевтонских обычаев и традиций", неупорядоченный характер англосаксонского права1.


С принятием в конце VI в. (696 г.) Англией христианства и по�степенным превращением королевской власти в "высший источ�ник правосудия и справедливости" все большее значение для анг�лосаксонского права стали приобретать церковные акты, а также "судебные решения" и "законы короля".


После обращения Англии в христианство "законы составлялись так же, как и в континентальной Европе", с тем лишь различием, что писались они не на латыни, а на англосаксонском языке. Как и другие варварские законы, они регулировали лишь очень ограничен�ные аспекты тех общественных отношений, на которые распростра�няется современное право2.


Так, Законы короля Этельберта, составленные около 600 г., укладываются всего лишь в 90 коротких фраз. Вместе с существо�вавшими в тот период местными обычаями и традициями они отра�жают родоплеменной характер общества и особенности децентрали�зованного государства.


В то же время составленные в более поздний период Законы короля Кнута (1017—1035 гг. ) являются гораздо более разработан�ными и знаменуют собой переход от родоплеменного, общинного строя к феодальному государству.


С помощью подобных законов закреплялись и развивались от�ношения господства и подчинения в обществе, создавались и закреп�лялись основы местного самоуправления, возвышалась и укрепля�лась в стране королевская власть3.


Созданное в IX в. англосаксонское государство под названием Англия объединяло в своем составе семь ранее существовавших с XII в. королевств (таких как Кент, Сессекс, Уэссекс и др.) и, соот�ветственно, вбирало в действовавшие на ее территории право зако�ны, обычаи и традиции, сложившиеся ранее на территории этих государств.


Несмотря на то, что со времени обращения в христианство вер-гельд епископа на территории Англии был выше вергельда короля, последний обладал, тем не менее, весьма широкими и к тому же постоянно возрастающими властными прерогативами.


Так, постепенно монарх утвердил свое право верховной соб�ственности на землю, монопольное право на чеканку монеты, на взимание натурального налога со всего свободного населения, на военную службу со стороны свободных, на назначение в каждом из





1	Давид Р. Указ. соч. С. 254.


2	См.: Baker J. An Introduction to English Legal History. L., 1979. P. 3—68. *Glendon M., Gordon M., Osakwe Ch. Op. cit. P. 143


"Ibid. P. 143—144.


5 См.: Richardson P., Gayles G. Law and Legislation from Aethelbert to Magna Carta. L., 1976.
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графств, на которые в X в. была разделена вся территория Англии, своих представителей — королевских министериалов, наконец, — на верховное право отправления правосудия1.


Королевский двор Англии в англосаксонский период постепенно превращался таким образом в центр управления всей страной, а королевские приближенные — в должностных лиц государства. Со�здавались объективные предпосылки для возникновения в стране единого централизованного государства, а вместе с тем — и для формирования общего для всей территории страны права.


Однако, как отмечают источники, этого не случилось вплоть до нормандского завоевания Англии в 1066 г. и до возникновения в связи с этим жизненно важной необходимости в создании системы централизованного управления всей страной и формировании об�щего для всей страны права2.


Второй период в истории общего права характеризуется завер�шением процесса формирования предпосылок, а также началом процесса становления и утверждения общего права.


Данный период, начинающийся с нормандского завоевания (XI в.) и заканчивающийся с приходом к власти династии Тюдоров (XV в.), некоторыми авторами собственно и считаются началом "истории сугубо английского права". А все то, что имело место в правовой сфере жизни общества на территории Англии раньше, в англосак�сонский период — решения судов, "часть из которых существова�ла даже в письменной форме", наличие обычаев и традиций, — все это было лишь предтечей английского права3.


Однако данная позиция оспаривается другими авторами, с пол�ным основанием полагающими, что эра "сугубо английского права" начинается задолго до нормандского завоевания Англии в период англосаксонского права. Что же касается второго периода, то здесь имела место лишь преемственность в развитии "сугубо английско�го (англосаксонского) права", сочетающаяся одновременно с процес�сом возникновения и становления на территории всей страны обще�го, судейского по своей природе и характеру права4.


Данное положение подтверждается, во-первых, тем, что нор�мандский король Вильгельм Завоеватель, претендуя на господство в Англии в силу наследственного права, а не в силу права завоева�теля, придавал особое значение сохранению и функционированию в стране после 1066 г. англосаксонского права. В связи с этим Да�вид Р. резонно замечал, что и в наши дни английские юристы и су-





дьи в ряде случаев не только упоминают, но и даже применяют тот или иной обычай или закон англосаксонской эпохи1.


А во-вторых, тем, что как в англосаксонский период, так и на последующих этапах развития английского общества местные суды использовали одни и те же по своему характеру обычаи и другие локальные акты. В первый период это были Суды графств (Country Courts) и Суды сотен (Hundred Courts), а позднее, после нормандс�кого завоевания Англии — постепенно вытеснившие их суды баро�нов, суды помещиков и др.


Существовавшие наряду со светскими судами церковные суды действовали исключительно на основе канонического права, которое играло в жизни общества в данный период, особенно после норман�дского завоевания, весьма значительную роль.


Это даже побудило некоторых исследователей общего права утверждать, что "сама концепция общего права" как права, появив�шегося в Англии после нормандского завоевания, а именно — в пе�риод пребывания у власти короля Эдуарда Первого (1272—1307) или "немного позже", была взята "из канонического права Христианс�кой церкви, выступающего в качестве общего права по отношению ко всему Христианству"2.


Это право если и не противопоставлялось, то, по крайней мере, весьма значительно отличалось от действовавшего в рассматрива�емый период на территории Англии канонического права3. Оно так�же отличалось по своим специфическим признакам и чертам от по�явившегося позднее статутного права, "права справедливости" и от "локального права", в основе которого всегда лежали местные обы�чаи и традиции.


Общее право потому и есть "общее", что оно, в отличие от ме�стных обычаев и всех иных актов подобного рода, охватывает всю территорию Англии, а не только отдельные ее части. В этом смыс�ле общее право противостоит местному, "специальному" праву, рав�но как и другим "специфическим" актам4.


Разумеется, такое противопоставление зачастую носит, по мне�нию исследователей, довольно условный характер, особенно в отно�шении местных обычаев и традиций, ибо эти обычаи и традиции лежали в первоначальный период в основе деятельности королев�ских судов, являющихся исключительными творцами общего права5.


Появление общего права, этого творения королевских судов, распространявшегося на территорию всей страны, именно в данный период — период нормандского завоевания и покорения Англии не





■См.: История государства и права зарубежных стран. Ч. I. С. 255—
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было ни случайным, ни стихийным явлением'. Здесь прослеживается определенная историческая логика и своеобразная закономерность.


Суть ее заключается в том, что иностранная оккупация Англии, господство "нормандских сеньоров" в этой чуждой им и презирае�мой ими стране, где французский язык оставался несколько столе�тий придворным, а латинский — церковным языком, объективно требовали от английских подданных объединения вокруг трона и единения с троном, создания сильного централизованного государ�ства, сосредоточения законодательной, исполнительной и судебной власти в одних королевских руках.


Нормандское завоевание явилось "серьезнейшим событием в�истории английского права", поскольку оно принесло в Англию вме-�сте с иностранной оккупацией "сильную централизованную власть,�богатую опытом административного управления, испытанную в гер-�цогстве Нормандия". С нормандским завоеванием в Англии "закон-�чилась общинно племенная эпоха" и в стране установился феода-�лизм2.	,


Английский феодализм имел весьма специфические черты по сравнению с европейским "континентальным" феодализмом1'. Бла�годаря проводимой Вильгельмом Завоевателем политике на созда�ние централизованного государства и укрепление основ королевс�кой власти, в Англии практически отсутствовала феодальная раз�дробленность.


После завоевания Англии большая часть конфискованной у англосаксонской знати земли вошла в состав королевского домена. Аналогично обстояло дела и с лесными массивами, объявленными в соответствии с нормандским "пресным правом" королевскими за�поведниками. Между английскими и нормандскими феодалами зем�ля и лесные угодья распределялись не сплошными массивами, а разрозненными участками. Эго мешало в известной мере объедине�нию усилий феодалов в их противостоянии королевской власти.


Владение значительной частью земли и лесных угодий позво�лило королю объявить себя "верховным собственником" всей зем�ли и на этом основании потребовать от всех свободных землевла�дельцев принесения ему присяги верности. Такая присяга юриди�чески и морально сделала феодалов всех рангов вассалами короля, обязанными ему прежде всего военной службой.


В отличие от континентальной Европы, в Англии не утвердился средневековый принцип "вассал моего вассала — не мой вассал". Все феодалы делились на две основные группы: непосредственные вас�салы короля (крупные землевладельцы — графы, бароны) и подвас-





салы (средние и мелкие землевладельцы)1. Все они обязаны были нести службу в пользу короля и беспрекословно следовать всем его повелениям.


Таким образом, в Англии по сравнению с континентом феода�лы не имели ни той огромной самостоятельности, ни тех иммуните�тов, которыми они пользовались во Франции, Германии и других странах. Право верховной собственности короля на землю, дававшее ему возможность перераспределять участки земли и вмешиваться в отношения землевладельцев, послужило укреплению основ коро�левской власти и утверждению принципа верховенства королевского правосудия по отношению к судам феодалов всех рангов2.


Однако данный процесс — процесс создания сильной королев�ской власти в Англии и утверждения верховенства королевского правосудия проходил далеко не гладко (свидетельство этому мятеж баронов в XI—XII вв., обвинявших корону в злоупотреблении "се�ньориальными правами") и достаточно медленно.


Достаточно сказать, что вплоть до середины XII в. большинство судебных дел решалось в рамках местного правосудия. Что же ка�сается королевского правосудия, то оно имело исключительный ха�рактер и могло быть даровано лишь в случае отказа в правосудии в местных судах или же в случае особого обращения за "королев�ской милостью"3.


Кроме того, "высший" королевский суд мог иметь место и тогда, когда рассматриваемые споры несли угрозу миру и спокойствию в стране, а также тогда, когда в силу особых обстоятельств дело не могло быть решено в обычном порядке.


Поскольку в это время в Англии не было еще профессиональ�ных административно-судебных органов, то "высший" суд осуще�ствлялся или лично королем в отношении наиболее знатных баро�нов или же через Curia regis — Совет наиболее знатных и прибли�женных к королю людей4.


Со временем, по мере развития английского общества и увели�чения числа обращений к "высшему" королевскому суду возникла объективная необходимость в выделении из всей совокупности вла�стных прерогатив, которыми обладал Curia regis, "чисто" судебных функций. Выполнением их занимались автономные по отношению к Curia regis высокие королевские суды3.


Одним из первых среди них был так называемый "личный" Суд короля, действовавший при непосредственном его участии. С 1175 г.





1	См.: Plucknett Т. A Concise History of the Common Law. Boston, 1956.


2	Давид P., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 210.


3См.: История государства и права зарубежных стран. С. 253—258.





'См.: История государства и права зарубежных стран. С. 257.


2 Там же.


3Там же. С. 259.


4	См.: Ogilvie Ch. The King's Government and the Common Law. Oxford,


1958.


5	См.: Glendon M., Gordon M., Osakwe Ch. Op. cit. P. 146.





в его состав назначались постоянные светские и духовные судьи. Местом пребывания этого, так же как и других высоких ("высших") королевских судов, был Вестминстер.


Важное место среди высоких королевских судов занимал Суд казначейства (the Court of Exchequer). По выражению исследовате�лей, это был суд, "отражавший юридическую сторону финансовой деятельности Curia regis". В его компетенцию входило рассмотрение финансовых споров, возникших между различными сторонами — феодалами, а также между последними и короной. Особое внимание при этом уделялось разрешению налоговых споров, которые Суд казначейства принимал к рассмотрению лишь тогда, когда они не могли быть разрешены в Суде общих тяжб1.


Суд общих тяжб, в отличие от других высоких королевских судов, занимался рассмотрением всех тех гражданских дел, касаю�щихся земельной собственности, недвижимости и др., которые не затрагивали непосредственно интересы короля. В силу своей отно�сительно широкой доступности этот суд называли Судом "общих тяжб" (Common pleas). Со временем Суд общих тяжб стал основным судом общего права2.


Большую роль в отправлении королевского правосудия в рас�сматриваемый период играл Суд королевской скамьи3. Он являлся своеобразной трансформацией "личного" Суда короля. Свое назва�ние этот суд получил в силу того, что по обычаю король "лично" сидел на судейской скамье во время отправления правосудия. Суд королевской скамьи рассматривал как гражданские, так и уголов�ные дела, непосредственно затрагивающие интересы короны4. Со временем он стал высшей апелляционной и надзорной инстанцией для всех других судов, включая Суд общих тяжб.


Наряду с названными судами, отправлявшими правосудие в Вестминстере, широкое распространение в Англии в рассматрива�емый период получила система королевского разъездного судопро�изводства. Со временем она, однако, в силу сложности и громоздко�сти процедуры, а также высоких затрат, которые требовались для регулярных судебных объездов страны, уступила место специали�зированным разъездным комиссиям, таким как комиссия о мятежах, по рассмотрению споров, касающихся преимущественного права владения леном, и т. п.5


Вся система королевского судопроизводства и в особенности вестминстерские суды (Суд казначейства, Суд общих тяжб и Суд королевской скамьи) сыграли решающую роль в процессе возник-





новения, а затем становления и развития той правовой системы, которая получила название общего права в силу своего охвата всей территории страны. Эти судебные органы по-своему собственно и были теми органами, которые породили это право и которые нуж�дались в этом праве.


Необходимость в создании права, которое бы признавалось и действовало на любой части английского королевства, вызывалось целым рядом как "чисто" юридических, так и политических причин.


Среди первых следует указать, прежде всего, на разнород�ность, архаичность и раздробленность местного права, выступающе�го в основном в виде обычаев; неспособность его выйти за пределы "своей" традиционной территории, а тем более — охватить терри�торию всей страны. В условиях становления нового централизован�ного государства, естественно, требовалось новое право.


Другой, не менее важной юридической причиной, вызвавшей необходимость формирования общего права в Англии, было то, что вестминстерские суды, в отличие от аналогичных судебных инстан�ций континентальных стран, не могли также использовать и римс�кое право. Известно, что римское право по природе своей и харак�теру — это преимущественно частное право, тогда как споры, рас�сматриваемые вестминстерскими судами, были в основном публич�но-правовыми1.


Среди политических причин, обусловивших необходимость со�здания системы общего права, следует обратить внимание, прежде всего, на те, которые связаны с правовым закреплением и усилением королевской власти, с обеспечением ее доминирующей роли в госу�дарственно-правовом механизме Англии, с прямым выражением и защитой интересов английской (в начале завоевания — фактичес�ки нормандской) короны.


Если местные обычаи, на основе которых строилась, а неред�ко и противопоставлялась короне деятельность судов баронов, су�дов сотен и других местных судов, использовались для защиты ин�тересов местной знати, то общее право с самого начала выступало как средство выражения и защиты интересов короля.


Совершенно прав был Давид Р., когда писал, что вестминстер�ские суды, "возникшие из Curia regis, по происхождению своему органы скорее политические, чем судебные, так как целью их дея�тельности было разрешение проблем, затрагивающих интересы ко�роля и королевства. Для разрешения новых задач, вставших перед этими судами, потребовалось и новое право"2.


Вестминстерские суды, таким образом, в силу сложившихся политических (необходимость защиты власти короля), юридических
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(невозможность использования местных обычаев и римского права), идеологических (противодействие церкви и ее судов) и других об�стоятельств оказались в таких условиях, когда от них потребовалось формирование совершенно нового права.


С юридической точки зрения, а точнее — с точки зрения ле�гитимности принимаемых вестминстерскими судами актов, призна�ния их в качестве правовых, общеобязательных актов, это стало воз�можным благодаря тому, что вестминстерские суды по своей при�роде и происхождению никогда не были обычными, органами тра�диционно занимающимися лишь правоприменительной деятельно�стью1.


Возникнув на основе Curia regis, этого всевластного законода�тельного, исполнительного и судебного органа, выйдя в прямом и пе�реносном смысле из него, они фактически, уже в силу этого были не столько правоприменительными, сколько правотворческими органа�ми. Соответственно, принимаемые ими акты рассматривались, ис�пользуя современную терминологию, не только как акты примене�ния, индивидуальные акты, но и как нормативно-правовые общеобя�зательные акты.


По мере развития системы вестминстерских судов и расшире�ния их юрисдикции публично-правовой характер высоких королев�ских судов не только не уменьшался, а наоборот, еще более укреп�лялся. С одной стороны, этому способствовало придание централи�зованной королевской власти, не без помощи Curia regis и судов, публичных начал. Ведь в Англии после нормандского завоевания в течение длительного времени централизация власти и управления обеспечивалась не за счет признания "публичной" власти короны, а за счет "сеньориальных, частных прав англо-нормандских коро�лей и зависела от их способности выступать авторитетным главой феодально-иерархической системы и местной церкви. Судебные и фискальные права короны в отношении своих подданных были лишь правами высшего сеньора по отношению к своим вассалам и осно�вывались на присяге верности"2.


С другой стороны, усилению публично-правового характера королевских судов способствовало стремление самой короны, в це�лях укрепления своей власти, к расширению своих судебных пол�номочий и, соответственно, к усилению публично-правового харак�тера реализующих эти полномочия королевских судов.


Король всячески стремился к усилению не только своей поли�тической, но и судебной власти. В силу этого королевская юрисдик�ция "постоянно расширялась и в конце средних веков стала всеобъ�емлющей: все другие суды, во всяком случае практически, утратили значение". Суды, для которых существовал "единственный интерес —





интерес королевства и короны, получили в Англии самую полную юрисдикцию". Суды же, которые рассматривали "споры частного права, исчезли, вместе с ними исчезло в Англии и само понятие частного права"1.


Любому решению королевских судов по жалобам, апелляциям или искам придавался не частный, а публичный характер2. В силу своей "королевской" природы и непосредственной связи вестмин�стерских судов с государственной королевской властью их решения на всей территории страны и в отношении всех без исключения частных лиц и государственных органов выступали не как частные, а как публичные, общеобязательные акты.


Публичный характер решений королевских судов сохранялся не только тогда, когда суды были практически единственными твор�цами английского права, но и тогда, когда на политической арене страны в 1265 г. впервые появился парламент.


Хотя принимаемые его обеими палатами (лордов и общин) и королем акты (статуты) имели также публичный характер и явля�лись общеобязательными актами, но они были весьма немногочис�ленными по сравнению с решениями королевских судов и не име�ли в правовой системе Англии в рассматриваемый период заметного влияния3.


Третий период развития общего права хронологически опреде�ляется с 1485 г. (приход к власти династии Тюдоров) и по 1832 г. — год проведения судебной реформы в Англии. Этот период рассмат�ривается как период расцвета общего права в Англии, его соперни�чества и "сотрудничества" с так называемым правом справедливо�сти и как период начала распространения (экспансии) общего пра�ва за пределы страны.


Некоторыми авторами данный период не без оснований харак�теризуется также как период появления кризисных тенденций в развитии общего права4. Основные их причины усматриваются, пре�жде всего, в чрезмерном расширении компетенции королевских су�дов, не позволяющей им в силу сложности, а главное многочислен�ности исков своевременно справляться с рассматриваемыми дела�ми. А кроме того — в чрезмерной сложности и консервативности самой судебной процедуры.


Согласно действовавшим процедурным правилам, для обраще�ния в королевский суд нужно было заручиться сначала специаль�ным предписанием (writ) короны в лице ее высшего должностного лица — канцлера. В формально-юридическом смысле такое пред�писание рассматривалось как привилегия со стороны короля и выда-
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валось лишь при наличии для того достаточных оснований и при ус�ловии предварительной оплаты канцлеру всех судебных издержек.


С технической стороны такое предписание, по мнению иссле�дователей, представляло собой "не просто разрешение действовать", а являлось "как бы приказом короля своим чиновникам предложить ответчику не нарушать право и удовлетворить требования истца". Если ответчик отказывался повиноваться, то только после этого истец предъявлял к нему иск. Этот иск рассматривался королевс�кими судами "не столько потому, что ответчик возражал против притязаний истца, сколько в связи с его неповиновением приказу властей"1.


Данное предписание (writ) имело важнейшее значение не толь�ко в процедурном плане, но и для решения вопроса по существу. В период, когда система королевских предписаний чрезмерно разрос�лась и в значительной мере "предопределяла собой юрисдикцию судов общего права", весьма важную роль играли как само содер�жание того или иного предписания, так и правильный выбор тако�го предписания. Там, где нет предписания, там нет и права ("where there is no writ, there is no right"), говорили английские юристы2.


Это касалось всех без исключения "королевских" предписаний (о взыскании долга, о возвращении "незаконно захваченного чужого имущества", о признании недействительным заключенного догово�ра, и т. п.), но в первую очередь тех, которые непосредственно зат�рагивали интересы "сеньоров" баронов, желавших самим вернуть правосудие в своих вотчинах и с беспокойством наблюдавших за усилением королевской власти в стране3.


Чрезмерная сложность и громоздкость судебной процедуры, в основе которой лежали королевские предписания, весьма затрудня�ла деятельность королевских судов — творцов общего права и вы�зывала со стороны широкого круга лиц серьезные нарекания.


По мнению многих исследователей — историков и юристов, значительным испытаниям на данном этапе подверглось и вырабо�танное в строгой зависимости от формальной процедуры само общее право. В это время оно находилось в двойной опасности. С одной стороны, оно не могло поспевать в своем развитии за потребностя�ми эпохи, а с другой — ему угрожали рутина и консерватизм су�дейского сословия. После своего блистательного развития в XII в. об�щее право не смогло избежать ни той, ни другой опасности. Оно ока�залось "перед риском образования новой правовой системы — со�перницы, которая по истечении некоторого времени могла даже за�менить собой общее право, подобно тому, как в Риме античное





гражданское право в классическую эпоху оказалось перед лицом его подмены преторским правом". Такой системой-соперницей оказалось "право справедливости" (Law of Eguity)1.


Право справедливости формировалось из решений Лорда-кан�цлера, действовавшего от имени короля и Совета, делегировавших ему свои полномочия рассматривать жалобы и "апелляции" на ре�шения обычных королевских судов. Обращения в таких случаях поступали непосредственно к королю как "источнику всех милостей и справедливостей". Его просили вмешаться в рассмотрение дела или спора, "чтобы оказать милосердие по совести и по существу".


Решения Лорда-канцлера как "исповедника" и блюстителя со�вести короля по всем этим вопросам выносились сначала с учетом "справедливости в данном случае", а затем на основе доктрины "королевской справедливости". При этом корректировали процедуру деятельности обычных королевских судов — судов общего права и применяемые ими принципы.


По мере увеличения количества обращений к королю с просьбой защитить права истцов "по совести и справедливости", а также по мере накопления жалоб на плохое правосудие, осуществ�ляемое судами общего права, аппарат при Лорде-канцлере во гла�ве с ним самим постепенно превращается в особый суд2.


Особенность его заключения в том, что Суд Лорда-канцлера никак не был связан нормами общего права. В своей деятельности он руководствовался лишь своими собственными нормами и пред�ставлениями о справедливости. При рассмотрении гражданских дел Суд Лорда-канцлера применял письменную процедуру, заимство�ванную из церковного права. Широко использовались при этом так�же нормы римского и канонического (материального) права.


В своей деятельности Суд Лорда-канцлера должен был руко�водствоваться принципами, согласно которым в случае возникнове�ния коллизии между нормами права справедливости и нормами общего права приоритет отдавался общему праву; при возникнове�нии коллизий внутри самого права справедливости, между его раз�личными нормами, действовали те из них, которые по времени воз�никли раньше; в своей повседневной практике Суд Лорда-канцле�ра всегда признавал закон, но не допускал ссылок на него с бесче�стными намерениями и т.д.3


Помимо "принципов справедливости" Суд Лорда-канцлера опи�рался в своей деятельности также на так называемые "максимы", которые призваны были подчеркнуть "справедливый и естествен�ный характер" правосудия, отправляемого данным судом4.





1	Давид Р. Указ. соч. С. 258—259.


2	См.: Glendon М., Gordon М., Osakwe Ch. Op. cit. P. 147.


3См.: Milson S. Historical Foundations of the Common Law. L., 1981. P. 5—32.





1	Давид Р. Указ. соч. С. 28.


2	См.: Eddey К. Op. cit. Р. 174.


3См.: История государства и права зарубежных стран. Ч. 1. С. 339—340. 4 Eddey К. Op. cit. Р. 176.





Каждая "максима"" сводилась к декларативным установкам типа — "Тот, кто обращается к суду справедливости сам должен иметь чистые руки"; "Суд справедливости обращает внимание прежде всего не на форму, а на содержание дела"; "Затягивание с рассмотрением дела разрушает справедливость"; "Тот, кто обраща�ется (с иском или жалобой) в Суд справедливости, сам должен быть справедливым"; и т. п.1


В силу своей более упрощенной процедуры или вообще отсут�ствия таковой при рассмотрении жалоб, а главное — благодаря сво�ей действенности, в значительной мере обусловленной правом Лор�да-канцлера издавать приказы о вызове под страхом штрафа (sub poena) обидчика в суд, а также угрозой тюремного заключения в случае невыполнения решений суда по гражданским делам, под�крепленной специальным приказом короля, Суд Лорда-канцлера получил большее признание в данный период, чем действующие параллельно с ним королевские суды — творцы общего права2.


Заботясь о правосудии и справедливом его отправлении, пра�вители Англии отдавали в тот период предпочтение юрисдикции Лорда-канцлера. Этому способствовали, с одной стороны, принципы, применяемые Судом Лорда-канцлера, а с другой — "соображения политического порядка".


Используемые канцлером римское право и каноническое пра�во, не знавшие института присяжных, больше нравились правите�лям, чем общее право с его публичной и гласной процедурой. Пра�вителям казалась предпочтительнее письменная тайная и инквизи�ционная процедура Лорда-канцлера. Господствовало также мнение, что римское право с его формулой "правитель изъят из действия за�кона" соответствует духу и установкам королевского абсолютизма3.


Как соотносились между собой в рассматриваемый период "право справедливости", исходящее от Суда Лорда-канцлера, и "об�щее право", порождаемое высокими королевскими судами? Ведь по существу своему и то и другое по своей природе и характеру было ничем иным, как судейским правом, принципиально отличающим�ся в этом смысле от зарождающегося статутного права.


Изначально право справедливости рассматривалось в общей правовой политической системе Англии того периода как совокуп�ность решений Суда Лорда-канцлера, дополняющая общее право и стимулирующая его развитие4. Однако со временем, в силу изменив�шихся политических (усиление абсолютизма в стране, ярым защит�ником которого был канцлерский суд, в отличие от парламента и судов общего права) и других условий ситуация начала в корне





меняться. Право справедливости все больше стало приходить в про�тиворечие с общим правом1.


Первым открытым столкновением двух судейских систем в Англии по времени считается 1616 год. Скрытые противоречия пра�ва справедливости, с одной стороны, и общего права — с другой, выплеснулись наружу, когда главным судьей (Суд общих тяжб) и лидером либеральной парламентской оппозиции Э. Коком были по�ставлены вопросы о том, может ли Суд Лорда-канцлера решать дела вместо любого вестминстерского суда или же, по одному и тому же делу, после вестминстерского суда. Под сомнение была поставлена также правомочность Суда Лорда-канцлера издавать предписания или постановления (injunctions), препятствующие исполнению от�дельных решений вестминстерских судов.


Спор был решен в пользу Суда Лорда-канцлера. Абсолютный монарх Яков I вскоре издал указ, официально закреплявший в слу�чае возникновения коллизий между нормами права справедливос�ти и нормами общего права приоритет первых. Таким образом, по�тенциальные причины и условия для возникновения двух судейс�ких систем и в будущем полностью сохранялись.


Однако, несмотря на официально закрепленное превосходство канцлерского суда над вестминстерскими судами, канцлеры "оказа�лись достаточно умны, чтобы не злоупотреблять своей победой". В результате повседневного взаимодействия двух судейских структур между ними со временем было достигнуто (на основе существующего status quo) своеобразное молчаливое соглашение.


Суть его сводилась к следующему: а) юрисдикция Суда Лор�да-канцлера сохранялась в полном объеме, но не должна была рас�ширяться за счет вестминстерских судов; б) со стороны Суда Лор�да-канцлера, действовавшего на основе им же самим созданной про�цедуры, не должно было быть никаких "выпадов" в адрес судов общего права; в) в дальнейшем король не должен был использовать свою власть для создания каких бы то ни было новых судов, не за�висимых от вестминстерских судов2.


Данное соглашение между различными судейскими системами привело по мере их эволюции к тому, что грани между их процеду�рами и отдельными правовыми институтами (прецедентами) стали постепенно стираться. Однако полного слияния права справедливо�сти и общего права так и не произошло.


Сложившаяся в результате параллельной деятельности раз�личных судов на протяжении ряда веков правовая система Англии не только приобрела, но и сохранила вплоть до наших дней двой�ственный характер. Наряду с нормами права, возникающими в ре-





1	См.: International Encyclopedia of Comparative Law. Vol. II. Ch. 2. P. 81—


82.


2	См.: Давид P. Указ. соч. С. 270—272.





1	Eddey К. Op. cit. Р. 176.


2	См.: Ogilvie Ch. The King's Government and the Common Law: 1471 — 1641. Oxford, 1958. P. 4—28.


3См.: Давид P., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 220. 4 См.: Eddey К. Op. cit. Р. 174—177.





зультате деятельности высоких королевских судов, в нее входили нормы "права справедливости", дополняющие или корректирующие нормы общего права.


Четвертый период развития английского права начинается в 1832 г. и продолжается до настоящего времени. Этот период отли�чается значительной трансформацией как государственного меха�низма, так и правовой системы Англии. В начале этого периода были проведены довольно радикальные правовые и судебные реформы. В результате этого юристы перенесли акцент с процессуального на материальное право. Была проведена также огромная работа по расчистке законодательства, освобождению его от архаичных, давно не действующих актов. Подверглись систематизации целые масси�вы нормативных актов, существующие в ряде областей английского права. В результате осуществленной судебной реформы все англий�ские суды были уравнены в своих правах. В отличие от всех пред�шествующих периодов, они получили возможность применять как нормы общего права, так и нормы "права справедливости".


Оценивая характер изменений, произошедших в английском праве в результате проведенных в рассматриваемый период право�вой и судебной реформ, специалисты в области сравнительного пра�воведения отмечают, что реформы XIX в. "не лишили английское право его традиционных черт"1. Они не были адекватны аналогич�ным реформам, проводившимся в этот период в других странах, в частности, кодификации, осуществлявшейся во Франции. Англий�ское право по-прежнему развивалось с помощью судебной практики. Законодатель лишь открыл судам новые возможности и дал им но�вую ориентацию, но сам не создал нового права.


Тем не менее в этот период в результате усиления роли пар�ламента и государственной администрации резко возрастает значе�ние законодательных и административных актов, наблюдается быст�рое развитие английской правовой системы в направлении ее сбли�жения с континентальной правовой системой. В настоящее время, особенно после вступления Великобритании в 1972 г. в Европейское сообщество, данный процесс не только не замедлился, а скорее, на�оборот, еще более усилился2.


Вплоть до второй мировой войны не стоял на месте и процесс экспансии общего права в другие страны — бывшие колонии Вели�кобритании, полуколонии, доминионы. Начавшись одновременно с территориальными захватами чужих стран и народов еще в пери�од средневековья, процесс насаждения "своего" права, приспособ�ленного к новым условиям, продолжался Великобританией в разных формах вплоть до середины XX в3.





Наиболее крупными регионами "усвоения" английского обще�го права были Австралия, США и Канада1. Разумеется, изначаль�но общее право в том виде, как оно применялось в метрополии, рас�пространялось в основном лишь на самих "цивилизованных" при�шельцев. Аборигены продолжали жить по своим обычаям.


Однако по мере "ассимиляции" местных жителей и их посте�пенной "цивилизации" различные нормы и институты общего пра�ва со временем распространялись и на них.


Особенности процесса распространения общего права за пре�делами Англии, его неизбежного изменения в ходе приспособления к новым условиям можно достаточно легко проследить на примере формирования правовой системы США.


В основных своих чертах американская правовая система на�чала складываться еще в XVII—XVIII вв. в условиях колониализ�ма, и многие свои первоначальные особенности сохранила вплоть до сегодняшнего дня.


Огромное влияние на процесс становления и развития право�вой системы США сыграло традиционное английское право. На тер�риторию Северной Америки оно было привнесено переселенцами из Англии. В каждой из 13 британских колоний, существовавших на североамериканском материке, применялись одновременно англий�ские законы (статуты) и нормы общего права. Однако их действие не было неограниченным. Применение английского права ограничи�валось актами местных органов, а также появившимися в конце XVII—XVIII в. в ряде британских колоний собраниями законода�тельных актов. "Перенесенное" через океан английское право дол�жно было в полной мере учитывать местные условия, складываю�щиеся обычаи и традиции. Речь, разумеется, не шла об обычаях и традициях местных жителей-аборигенов. Они вообще не принима�лись в расчет, поскольку, по мнению просвещенных пришельцев, были нецивилизованными.


Речь шла о местных нормативных актах, обычаях и традици�ях, складывавшихся среди переселенцев, создававших своеобразные правовые системы колоний и выступавших в качестве активных регуляторов общественных отношений.


Различия между этими правовыми системами и применявшим�ся в британских колониях английским правом были порой настолько велики, что исследователи колониальной правовой системы, в час�тности, северо-восточной колонии Массачусетс, спорили между со�бой по поводу того, должна ли вообще ее правовая система рассмат�риваться как одна из разновидностей "общего семейства английс�кого права".


Конечно, по истечении определенного времени, а тем более в настоящее время, писал по этому поводу американский автор





1	Давид Р. Указ. соч. С. 275.


2	См.: United Kingdom Law in the Mid — 1990 s. Part 2. L., 1994. 3Cm.: Potter J. Historical Introduction to English Law and its Istituions.


L, 1958.





1 См.: Glendon М., Gordon М., Osakwe Ch. Op. cit. P. 162.





Л. Фридмэн, такая идея "выглядит достаточно глупой", ибо "несмот�ря на некоторые странности в практике и языке, можно с абсолют�ной уверенностью заявить, что право этой колонии уходит корня�ми в английское право и английскую практику". При ближайшем рассмотрении некоторые из его особенностей исчезают, особенно если вспомнить, что первые колонисты не были юристами. Закон, который они привезли с собой, "не был законом королевского суда", а лишь местным законом — обычаем их сообщества. Его можно на�звать "народным законом". Естественно, он отличался от старого официального закона. Ключевыми же в нем все-таки были англий�ские элементы1.


Колониальное право было достаточно похожим на правовую систему, созданную людьми, потерпевшими кораблекрушение. Она состояла из трех частей: пришедших на память элементов старого закона, новых законов, созданных в результате настоятельных по�требностей жизни в новой стране, и правовых элементов, оформлен�ных под воздействием религиозных взглядов поселенцев'.


Пестрота зародившейся, а затем набравшей силу правовой сис�темы США станет еще более очевидной, если вспомнить о разнооб�разии правовых систем существовавших на территории этой страны испанских, голландских, французских и иных колоний. Все они име�ли не только местный политический и социально-бытовой колорит, но и различное законодательство метрополий.


Так, в нынешнем штате Луизиана — бывшей испанской и французской колонии, присоединившейся к США в 1803 г., замет�но влияние законодательных актов, сформировавших испанскую и французскую правовые системы. Особенно это касается граждан�ского права, образованного под сильным влиянием идей и положе�ний, содержавшихся в Кодексе Наполеона.


Законодательство штатов Техас, Невада, Нью-Мексико и дру�гих, расположенных на территориях, некогда отторгнутых от Мек�сики, обнаруживает на себе влияние испанской правовой системы3.


Сказанное вовсе не означает, что в правовой системе США, так же как и в правовых системах отдельных штатов, доминируют за�рубежные правовые системы. Борясь со своим "английским про�шлым" после провозглашения независимости бывших британских колоний, а равно как и с доминированием на территории США иных правовых систем, американская правовая теория и практика весь�ма преуспели уже в первые годы в американизации своих основных постулатов4.


Важной вехой на этом пути стала Конституция. Принятая в 1787 г., она не только закрепила государственный и общественно-





политический строй новой страны, но и создала предпосылки для ее развития. Американская Конституция — это не столько юридичес�кий, сколько политический, социальный и идеологический документ. В ней закрепляются система органов государства, политических институтов общества, совокупность конституционных прав и свобод граждан, принцип разделения властей и другие государственно-правовые принципы. Конституция США создает правовые основы построения и деятельности всех государственных и общественно-политических институтов, служит юридическим фундаментом, на котором строятся правовая система США и правовые системы всех 50 штатов.


Исходя из идей естественного права и общественного догово�ра, американская Конституция пыталась установить (и это является ее весьма важным отличительным признаком) пределы полномочий федеральных органов в их взаимоотношениях как со штатами, так и гражданами. Эти пределы были уточнены в первых 10 поправках, принятых через два года после вступления в силу Конституции и известных под названием "Билля о правах".


Во время гражданской войны были приняты и другие не менее важные поправки к Конституции США (XIII, XIV и XV поправки), в которых провозглашалось, что законодательными властями шта�тов (легислатурами), исполнительными и иными органами не могут нарушаться или отменяться конституционные права граждан. "Все лица, родившиеся или натурализованные в Соединенных Штатах и подчиненные их юрисдикции, — предусмотрено в поправке XIV к Конституции, — являются гражданами Соединенных Штатов и того штата, в котором они проживают. Ни один штат не должен издавать или приводить в исполнение законы, ограничивающие привилегии и вольности граждан Соединенных Штатов; ни один штат не дол�жен лишать кого-либо жизни, свободы или собственности без закон�ного судебного разбирательства и не может отказать лицу, подчи�ненному его власти, в равной для всех защите закона"1.


Наличие писаной Конституции, содержащей Билль о правах, является весьма важной отличительной чертой правовой системы США по сравнению с системой английского права. В правовой си�стеме Великобритании, как известно, нет писаного текста конститу�ционного акта, как нет и аналога американского Билля о правах. Од�нако не точно утверждение относительно того, что в Англии вообще нет конституции. Последняя представляет собой не отдельный кон�ституционный акт, а совокупность таких актов. Среди них можно на�звать, например, Акт о Парламенте 1911 г., Акты о министрах ко�роны 1937, 1964 и 1975 гг., Акт о народном представительстве 1969 г., Акт о местном управлении 1972 г.





1	См.: Фридмэн Л. Введение в американское право. М., 1992. С. 36.


2	Там же.


3См.: Решетников Ф. М. Указ. соч. С. 168—171. "См.: Cruz P. Op. cit. Р. 98.





1 Соединенные Штаты Америки. Конституция и законодательные ак�ты / Под ред. О. А. Жидкова. М., 1993. С. 43.





С наличием писаной Конституции как одной из особенностей правовой системы США связаны и некоторые другие ее особенно�сти. Одна из них — право Верховного суда США толковать текст и содержание Конституции страны, а также право высших судебных инстанций различных штатов толковать их собственные конститу�ции. Все развитие права США, а также различия между федераль�ным правом и правом отдельных штатов с помощью толкования Верховного Суда были подогнаны под определенные формулы Кон�ституции США. Без учета этого толкования, путем лишь одного ознакомления с текстом того или иного закона и Конституции нельзя определить, соответствует ли этот закон Конституции или не соот�ветствует, является ли он конституционным или же не является таковым. Акты толкования Конституции играют в процессах право�творчества и правоприменения США весьма важную теоретическую и практическую роль.


Деятельность Верховного Суда США по толкованию Конститу�ции страны есть проявление судебного контроля за законностью федеральных законов и законов, принимаемых на уровне штатов. Наличие такого контроля также является особенностью правовой системы США по сравнению с правовой системой Англии.


Выделим еще одну особенность правовой системы США — ее "федеративный" характер, непосредственную связь правовой си�стемы с федеративной структурой государства. В силу историчес�ких причин, в частности, под влиянием на процесс становления и развития права в бывших колониях, а ныне штатов, субъектов фе�дерации, различных правовых систем и традиций, на территории США фактически сложилась 51 в значительной мере отличающа�яся друг от друга правовая система, охватывающая территорию всей страны и правовые системы, действующие на территории штатов.


В формально-юридическом смысле федеральная правовая си�стема, закрепляющая общегосударственные приоритеты, несомнен�но, играет первостепенную роль в сложившемся за более чем 200-летнюю историю существования США правовом массиве. За после�дние несколько десятилетий такая роль федерального законодатель�ства не только не уменьшилась, но и еще более возросла. Этому в значительной мере содействовали, например, различные социальные программы в области образования, здравоохранения, борьбы с орга�низованной преступностью, которые разрабатываются и финанси�руются федеральными органами. Одним из непременных условий их реализации на уровне штатов является подчинение требованиям федеральных законов в данной области всех без исключения влас�тей штатов.


Несмотря на повышение роли федеральных законов по срав�нению с законодательством штатов, все же в своей практической деятельности юристы США апеллируют прежде всего к актам мест-





ных органов государственной власти и законодательству штатов, а не к федеральному.


Сетуя на сложность и запутанность американской системы пра�ва, особенно на местном уровне, Л. Фридмэн не случайно обраща�ет внимание на то, что в США — этом государстве-Левиафане ин�тенсивные законодательные процессы "постоянно присутствуют и в обществе, и в правовой системе" на всех уровнях.


На всех уровнях существует огромное число законодательных органов и еще больше издаваемых ими актов. Только в одном штате Калифорния насчитывается более трех тысяч местных законода�тельных органов. Это, прежде всего, высшие законодательные орга�ны самого штата, а затем законодательные органы городов, округов и так называемых школьных и специальных районов.


Можно спорить о том, являются ли все они действительно за�конодательными органами или не являются таковыми. Однако все они сходны в том, что создают общие правила. Это утверждение верно и для законодательных собраний штатов, которые "пекут правила" и законы, а также для больших и малых городов, издаю�щих свои "указы"1.


Среди особенностей, отличающих правовую систему США от английской правовой системы, можно указать также на большую значимость в ней законодательства по сравнению со статутами в английском праве; большую "подверженность" кодификации амери�канского права по сравнению с английским правом; важную, но в меньшей мере, роль судебной практики в правовой системе США по сравнению с правовой системой Англии.


§ 3. Основные источники англосаксонского права: понятие, виды. Прецедент


1. Понятие "источник права", используемое в системе англосак�сонского права, и значительной мере совпадает с аналогичным по�нятием, употребляемым в ряде других правовых семей, в частности в системе романо-германского права.


В самом общем плане "источник права" рассматривается в рам�ках данной правовой семьи как "один из путей", средств или спо�собов формирования той или иной национальной правовой системы, который "признается и используется" судами2.


В более развернутом варианте "источник права" понимается, во-первых, как "официальный документ, акт (record), который со�держит в себе нормы права". В Англии это, например, судебные отчеты (law records) и статуты. Обобщенно их называют "литератур�ными источниками"3.





1 См.: Фридмэн Л. Указ. соч. С. 76. 2Eddey К. Op. cit. Р. 113. 3Sim R., Расе P. Op. cit. Р. 37.





Во-вторых, под "источником права" подразумевается "власть, от которой исходит принцип господства права и которая наполня�ет его реальным содержанием". В качестве такового выступает го�сударство, а точнее — парламент. Это — "формальный источник" права.


В-третьих, в качестве "источников права" иногда рассматри�вают различные явления, институты и учреждения, которые созда�ют условия и тем самым "стимулируют" процесс формирования права, хотя сами непосредственного участия в этом процессе не при�нимают.


Разумеется, на каждом историческом этапе развития общества, государства и права причины и условия формирования права далеко не одинаковы. Следовательно, не могут быть одинаковыми, исходя из логики данного суждения, и "источники права". Применительно к данному случаю последние называют "историческими источника�ми" права1.


И, в-четвертых, под "источниками права" понимаются те кон�кретные процедуры, формы и процессы, с помощью которых "пра�во приобретает свою реальность". Это — законодательный процесс, "судейское правотворчество", процесс формирования традиций и обычаев и др. Такого рода "источники права" называют "юридичес�кими источниками"2.


Существуют и другие мнения о понятии, различном смысловом значении и представлении об "источниках" англосаксонского права. Однако они мало чем отличаются от вышеназванных и не привле�кают к себе внимание исследователей3.


Все бытующие в пределах англосаксонской правовой семьи представления об "источниках права" вводятся в научный оборот по общему правилу лишь тогда, когда решаются спорные вопросы, ка�сающиеся содержания, путей формирования, роли и назначения всей системы англосаксонского права или же когда проводится срав�нительный анализ всех источников данной системы права с источ�никами, формирующими другие системы права.


В этом смысле весьма показательным и к тому же довольно типичным в западной литературе является сравнение источников английского права, составляющего основу англосаксонской правовой семьи — системы общего права, и источников французского права — весьма важного звена романо-германской правовой семьи — систе�мы континентального ("цивильного") права.


Опираясь на сходство смысловых значений и сложившихся в рамках данных правовых семей представлений об "источниках пра-





ва", авторы приходят к выводу о том, что с точки зрения роли и значения источников права между английским и французским пра�вом, с одной стороны, существуют "радикальные различия", а с другой — нарастающее по мере развития этих правовых систем сходство1.


"Радикальные различия" состоят, в частности, в том, что фран�цузское право наделяет "особой юридической силой" конституцию и "ратифицированные или одобренные должным образом договоры и соглашения", которые "имеют силу, превышают силу внутренних законов", в то же время как английское право не придает такого зна�чения ни тем, ни другим. В этом отношении оно "дуалистично", — замечает один из западных компаративистов Дж. Белл2.


Кроме того, если в системе французского права судебный пре�цедент "иногда может признаваться, а иногда может и не призна�ваться" в качестве источника права (autorites de fait and not autorites de fait), то в английском праве судебный прецедент — тра�диционный, твердо устоявшийся источник права3.


Аналогично дело обстоит и с отношением различных правовых систем к такому источнику права, как правовая доктрина. Если для юристов, практикующих в сфере применения французского права, правовая доктрина как источник права имеет особый смысл, ибо в ней может содержаться та или иная норма права, то для английс�ких юристов правовая доктрина зачастую полностью теряет юриди�ческую значимость.


Различия в подходах к источникам права в англосаксонской правовой семье, где на первый план выступает судебный прецедент, и в романо-германской правовой семье, где "предпочтение" в сис�теме источников права неизменно отдается закону, обусловливают различия во взглядах и подходах и к другим сторонам или аспек�там рассматриваемых правовых семей.


Давид Р. не без оснований при этом указывает, в частности, на то, что различия в подходах к источникам права самым непосред�ственным образом отражаются и на различных подходах к норме права, которая "в странах романо-германской правовой семьи пони�мается в ее законодательном и доктринальном аспектах, а в стра�нах общего права — в аспекте судебной практики"4.


Сказанное вовсе не означает, что между данными правовыми семьями, рассматриваемыми под углом зрения норм права, источ�ников права или же с любых иных позиций, существуют лишь "ра�дикальные различия".





1	Sim R., Расе P. Op. cit. Р. 37.


2	Ibid.


3См.: Bell G. Op. cit. P. 83—91.





1	Bell G. Op. cit. P. 83.


2	Ibid.


3См.: Fander M. The Law Making Process. L., 1980. P. 3—18. 4 Давид P. Указ. соч. С. 122.





Скорее, наоборот. Многочисленные исследования показывают, что эти "радикальные различия", возникают и развиваются не иначе как на основе не менее "радикальной" их общности. Общности — в основном, фундаментальном отношении каждой из правовых семей к самому праву, и различия — в их восприятии различных сторон и аспектов этого права.


"В своей основе и о своем отношении к праву позиции романо-германской правовой семьи и семьи общего права совпадают"1.


2. Не касаясь сейчас более детального рассмотрения различных проявлений общности и особенности данных правовых семей, сосре�доточим внимание лишь на раскрытии основных источников англо�саксонского права.


Каковы эти источники? Что они собой представляют? Каково их содержание и какую роль в англосаксонской правовой семье они играют?


Отвечая на подобные вопросы, исследователи традиционно ис�ходят из того, что англосаксонская правовая семья — это семья типичного судейского, а точнее — прецедентного права (case law), в которой исторически главенствующая роль принадлежала тако�му источнику права как судебная практика или прецедент.


Разумеется, речь при этом идет лишь о судебном, а не об ад�министративном или каком-либо ином прецеденте.


Согласно существующим правилам, суд при решении какого бы то ни было вопроса является формально связанным решением по аналогичному вопросу, вынесенным вышестоящим судом или судом той же инстанции. Однако фактически в процессе выбора соответ�ствующего прецедента, его толкования, принятия или непринятия под предлогом значительного отличия обстоятельств вновь рассмат�риваемого дела от ранее рассмотренного и ставшего прецедентом, суд в целом и отдельные судьи обладают значительной свободой2. Признание прецедента источником права дает возможность факти�чески творить право.


Следует отметить, что признание прецедента в качестве источ�ника права имеет место и за пределами англосаксонского права. Однако нельзя назвать его основным источником права. Прецедент в таком качестве свойственен лишь общему праву, которое созда�ется судьями при рассмотрении конкретных дел и разрешении различных споров между людьми. В силу этого общее право нередко именуется, как было сказано, судейским правом и тем самым выде�ляется как по названию, так и по содержанию среди других право�вых систем. Данная особенность общего права свойственна ему со времени возникновения и сохраняется по сей день.





' Давид Р. Указ. соч. С. 121.


2 Smith P., Barley S. The Modern English Legal System. Oxford, 1984.





Наряду с прецедентом в качестве одного из основных источни�ков права в системе англосаксонского права выступает закон (statute). По традиции английского права ему изначально отводилась лишь второстепенная роль. Она ограничивалась только тем, что с помощью законов (статутов) периодически вносились изменения или дополнения в действующее право, созданное судом.


В настоящее время ситуация в значительной мере изменилась. В сегодняшней Англии "закон и подзаконные акты не могут считать�ся второстепенными". Они фактически играют такую же роль, "как аналогичные источники на Европейском континенте"1.


В США и других странах общего права, в силу того, что пре�цеденту изначально не придавалось такого значения, как в Англии, закон всегда играл весьма заметную роль.


В XX в. среди источников английского права резко возраста�ет роль делегированного законодательства, особенно в сфере обра�зования, медицинского обслуживания, социального страхования. Высшей формой делегированного законодательства считается "при�каз в Совете" — правительственный акт, издаваемый от имени ко�роны и Тайного Совета. Многие акты делегированного законодатель�ства издаются министерствами и другими органами управления по уполномочию парламента. Их развитие так же, как и развитие ста�тутного права, обусловлено не только внутренними потребностями страны, но и внешними причинами, касающимися международного экономического и иного сотрудничества. Большое значение в этом отношении имеет развитие связей Англии со странами Британско�го содружества, а также ее роль в рамках Европейского экономи�ческого сообщества (ЕЭС).


Важную роль делегированное законодательство играет в насто�ящее время не только в Англии, но и во всех других странах общего права.


Помимо названных источников англосаксонского права большое значение для развития данной правовой семьи имеют также обы�чаи, правовые доктрины, правовые традиции, "разум" — разумное решение спора", когда по данному вопросу "нет ни прецедента, ни законодательной нормы, ни обязательного обычая"2. Кроме того, в некоторых национальных правовых системах в качестве особого источника права выделяются "интегрированные" в них принципы и нормы международного и зарубежного (национального) права3.


3. Не касаясь далее общей характеристики источников англо�саксонского права, остановимся на более детальном рассмотрении





1	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 248.


2	Там же. С. 264.


3См.: Ehrenzweig A. Foreign Rules as "Sources of Law" / Hazard J., Wagner W. (eds.). Legal Thought in the United States of America Under Contemporary Pressures. Brussels, 1970. P. 71—79.





каждого из них. Обратим внимание, прежде всего, на судебную практику и судебный прецедент.


Строго говоря эти два явления и отражающие их понятия не являются идентичными феноменами. Ибо, когда речь идет о судеб�ной практике как источнике права, то имеются в виду, по крайней мере, два ее смысловых значения. В одних случаях — это деятель�ность судов, связанная не столько с правоприменением, сколько с правотворчеством, выработкой в процессе рассмотрения конкретных дел общеобязательных правил поведения. В других случаях судеб�ная практика — это сами выработанные в процессе судебной дея�тельности общеобязательные решения. Под судебной практикой, пи�шет по этому поводу В. А. Туманов, следует понимать сформирован�ные судами общие "правовые положения" в виде правил, принци�пов, указаний и определений, которые обладают определенной сте�пенью общепризнанности и обязательности1.


В то же время, когда речь идет о судебном прецеденте как источнике права, то имеется в виду не столько процесс судебной деятельности, в ходе которого формируются "правовые положения", сколько результат этой деятельности, а именно — сами эти выра�батываемые судебной деятельностью общие "правовые положения".


Однако, несмотря на явные противоречия и расхождения в по�нимании некоторыми авторами "судебной практики" и "судебного прецедента", в большинстве научных исследований эти явления и понятия рассматриваются как идентичные и взаимозаменяемые, выступающие к тому же по общему правилу, под одним и тем же названием "прецедент"2.


Говоря о прецеденте как об источнике права и как о результате правотворческой деятельности судов, следует особо отметить, что речь идет о деятельности не всех, а только высших (в странах общего права) судов. В Канаде — это Верховный суд Канады и Федераль�ный суд Канады, заменивший собой в 1971 г. Суд Казначейства3. В Соединенных Штатах Америки на уровне федерации — это Верхов�ный Суд США, а на уровне отдельных штатов — это верховные суды штатов. В Англии — это сложившаяся в результате судебных ре�форм, проведенных в стране за последнее столетие, и соответствую�щих законодательных актов (Акты о судоустройстве 1873—1875 гг., Закон о суде 1971 г., и др.) система высоких судебных инстанций, объединенных единым Верховным судом Англии и Уэльса.


Среди этих судебных инстанций выделяются следующие три самостоятельных суда — Суд короны, Высокий суд л Апелляцион-





ный суд1. Каждый из них, обладая определенной юрисдикцией и "специализируясь" на рассмотрении определенной категории дел, в процессе их рассмотрения не только применяет, но и одновремен�но творит право.


Суд короны, созданный в 1971 г., делает это при рассмотрении уголовных дел по первой инстанции (с участием присяжных засе�дателей, если обвиняемый не признает себя виновным), а также при рассмотрении апелляций на приговоры и решения нижестоящих магистратских судов.


Высокий суд, состоящий из трех специализированных отделе�ний — королевской скамьи, канцелярского отделения и отделения по семейным делам, творит прецедентное право при рассмотрении наиболее сложных гражданских дел, связанных, в частности, с до�верительным управлением собственностью, банкротством, с морски�ми перевозками, выплатой алиментов, установлением опеки и попе�чительства и др.


Наконец, Апелляционный суд, состоящий из гражданского и уголовного отделений, создает общие "правовые положения" в про�цессе рассмотрения апелляций на приговоры и решения других судов2.


Кроме названных судов, в компетенцию которых входит не только правоприменение, но и правотворчество, следует упомянуть также еще о таких весьма важных судебных учреждениях, как Апелляционный комитет Палаты лордов и Судебный комитет Тай�ного совета.


Первый, действуя от имени Палаты лордов — высшей судеб�ной инстанции Англии и всего Британского содружества, создает об�щие "правовые положения" при рассмотрении апелляций по граж�данским и уголовным делам, вынесенным апелляционными судами Англии и Уэльса, а также исключительно по гражданским делам — судебными инстанциями Шотландии.


Общие "правовые положения" формируются при этом не столько самими решениями Апелляционного комитета Палаты лор�дов, которые, имея по существу рекомендательный характер, на�правляются в суд, вынесший обжалуемое постановление, для при�нятия окончательного решения с учетом высказанных рекоменда�ций, сколько в процессе обсуждения рассматриваемого дела. Весь�ма важным при этом является мнение каждого в отдельности судьи, высказываемое при обсуждении данного дела.


Судебный комитет Тайного совета участвует в формировании прецедентного права путем рассмотрения жалоб на решения "вер�ховных судов британских заморских территории или государств — членов Содружества, поскольку эти государства не исключают воз-





1См.: Уолкер Р. Английская судебная система. М., 1980. 2 См.: Решетников Ф. М. Указ. соч. С. 39—41.
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можности такой жалобы"1. В состав данного комитета входят судьи Палаты лордов и судьи заморских территорий. Решения их основы�ваются на общем праве и по своей юридической силе и характеру приравниваются к решениям Апелляционного комитета Палаты лордов. В юридической науке и практике их рассматривают в ка�честве юридически значимых мнений — рекомендаций, которые со�общаются Короне для осуществления ее прерогатив2.


4. Реальность и эффективность правотворческой и правопри�менительной деятельности английских судов, равно как и судов общего права других стран, обеспечивается самыми различными средствами — политическими, материально-финансовыми, юриди�ческими и иными.


Среди них следует особо выделить такие, как наличие у судов вполне достаточных материальных и правовых возможностей для того, чтобы обеспечить "уважительное отношение к суду" и гаран�тировать выполнение всех принимаемых им решений.


Речь при этом идет, разумеется, не только о решениях сугубо прикладного, индивидуального плана, которые принимаются по кон�кретному делу, но и о решениях, которые "нередко выходят за рам�ки данного дела и при определенных условиях образуют прецедент, которому затем надлежит следовать" 3.


Принцип обязательности ("принудительности") прецедента яв�ляется традиционным для системы общего права. В Англии он окон�чательно установился лишь в начале XIX в., когда была создана более четкая судебная система, когда были подготовлены более пол�ные и более качественные сборники прецедентов, наконец когда наиболее сильно сказалось влияние на общее право легалистской тенденции, выраженной во Франции школой экзегезов4. В США, Ка�наде, Австралии и других странах общего права этот принцип зак�репился значительно позднее. К тому же требования, предъявляе�мые к нему в этих странах, являются менее жесткими.


В отличие от других правовых семей, где прецедент не игра�ет заметной роли, а точнее — не доминирует среди источников пра�ва, и где судья при вынесении решения может учитывать, а может и не учитывать нормы и принципы прецедентного права, в англо�саксонской правовой семье все обстоит как раз наоборот.


По замечанию профессора Оксфордского университета Р. Крос�са, "сугубо принудительный" характер "доктрины прецедента" в Англии, например, как раз и заключается именно в том, что анг�лийские судьи "нередко обязаны следовать ранее принятому реше�нию даже в тех случаях, когда имеются достаточно убедительные





доводы, которые в иных обстоятельствах позволили бы не делать этого"1.


В том же случае, если судья "упорно и недвусмысленно укло�няется от соблюдения прецедентов, на которые он обязан сослать�ся в силу множества решений других судей", то вполне возможно, что будут приняты меры к освобождению его от занимаемой долж�ности2.


Конечно, было бы ошибкой полагать, что судьи выполняют свои обязанности действовать согласно правилам соблюдения прецеден�тов лишь под давлением столь решительных санкций3. Но, тем не менее, угроза применения такого рода санкций к судьям, отступа�ющим от требований прецедентного права, всегда существует.


Обязанность судей строго следовать требованиям прецедентно�го права вытекает из различных формально-юридических источни�ков, главным из которых является доктрина прецедента или пра�вила применения прецедента, как ее нередко называют. В основе ее лежат определенные положения и принципы применения прецеден�та, выработанные многовековой судебной практикой Англии.


Самое общее представление об английской доктрине судебно�го прецедента сводится, по мнению исследователей, к тому, что "каждый суд обязан следовать решению более высокого по положе�нию суда, а апелляционные суды (кроме Палаты лордов) связаны своими прежними решениями"4.


В более развернутом виде правила применения прецедента выглядят следующим образом, будучи сведенными к трем таким "достаточно простым положениям", как: 1) решения, вынесенные Палатой лордов, составляют обязательные прецеденты для всех без исключения судов; 2) решения, принятые Апелляционным судом, обязательны для всех нижестоящих судов (кроме приговоров по уголовным делам) и для самого этого суда; 3) решения, принятые Высоким судом, обязательны для низших судов и, "не будучи строго обязательными, имеют весьма важное значение и обычно использу�ются различными отделениями Высокого суда и Судом Короны как руководство"3.


5. Однако за последние десятилетия, несмотря на жесткость правил применения прецедента, в отношении некоторых судебных органов появились исключения. Принцип обязательности соблюде�ния прецедентов под названием stare decisis, претерпел некоторые изменения.


Так, начиная с 1966 г. Палата лордов, будучи до этого строго связанной, как и все другие судебные органы, своими собственны-
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ми решениями-прецедентами (нормами и принципами), по заявле�нию Лорда-канцлера отказалась следовать им в будущем1. Правда, при этом была сделана оговорка относительно того, что такого рода "исключения" из принципа stare decisis не будут распространяться на все решения Палаты лордов и будут "достаточно умеренно ис�пользоваться".


В Заявлении сделанном по данному случаю при "обобщении" судебной практики, а не в связи с рассмотрением конкретного дела как это должно было быть наряду с констатацией того, что "их свет�лости (судьи Палаты лордов) рассматривают прецедент как незаме�нимый источник, дающий представление о содержании права и при�менении его к конкретным случаям", и что они считают его "осно�вой для планомерного усовершенствования правовых норм", содер�жались также и иного плана положения. А именно — рассуждения о том, что "их светлости признают, что слишком жесткая привер�женность прецеденту может привести к несправедливости в конк�ретном случае и к неоправданным ограничениям в развитии права". И как вывод из этого: "Их светлости" полагают, что необходимо "изменить существующую практику и, считая прежние решения Палаты лордов в принципе обязательными, допустить возможность отступления от них в случае необходимости"2.


Вопрос о конституционности данного Заявления Лорда-канцле�ра не один раз поднимался при обсуждении конкретных дел и в научных исследованиях. Конституционность его многократно под�вергалась сомнению. Однако вопрос был решен в пользу Палаты лордов3. Более того, в Законе об отправлении правосудия (1969) Пар�ламент страны подтвердил ее полномочие отказаться "в случае не�обходимости" не только от своих настоящих или будущих решений, но и от тех, которые были приняты в прошлом.


Исключения из принципа обязательности следования прецеден�ту в теории и практике применения норм общего права, кроме Па�латы лордов, имеют место и в отношении других высоких судов Анг�лии. Например, в отношении Апелляционного суда (отделение граж�данских дел), который не должен следовать решениям, принятым по "невнимательности" (per incuiam) или своим собственным решени�ям, которые "не согласуются" с решениями Палаты лордов, приня�тыми по данному вопросу позднее4.


Не является строго обязательным соблюдение правил приме�нения прецедента и для Судебного ("юридического") комитета Тай�ного совета. Согласно действующим нормативным актам и сложив�шейся практике, данный политико-юридический орган не связан





жестко ни своими собственными решениями (советами Короне), ни решениями Палаты лордов. Хотя в действительности, как свиде�тельствуют аналитики, Судебный комитет "весьма редко" отступает от ранее принятых решений, в особенности если они касаются про�блем конституционного права1.


Кроме названных случаев отступления от принципа обязатель�ности следования прецеденту в судебной практике Великобритании имеется целый ряд и других исключений из данного принципа. На�пример, Апелляционный суд не будет считаться связанным своим собственным прецедентом также тогда, когда рассматриваемый пре�цедент устарел, когда он "в конечном итоге" был изменен законом или когда прецедент, созданный Апелляционным судом, был отвер�гнут Судебным комитетом Тайного совета2.


Имеются и другие случаи отступления судебных учреждений Англии от принципа обязательного следования прецеденту. Они свидетельствуют о наметившейся тенденции к постепенному ослаб�лению роли прецедентного права в этой стране, вытеснению его статутным правом и в этом плане — о все более заметном стирании граней между английским и "не английским" (зарубежным) общим правом, в особенности правом США, Австралии и Канады.


6. Принцип обязательности является одним из важнейших принципов, но он далеко не исчерпывает содержание доктрины (или правил) применения прецедента. Существует целый ряд других, ис�торически сложившихся и составляющих ее содержание принципов.


Среди них можно указать, например, на такие положения, сфор�мулированные еще в XVIII—XIX вв. английскими юристами, соглас�но которым: а) только принцип, обосновывающий судебное решение, является той обязательной частью (ratio decidendi), "которая послу�жит прецедентом для следующего судьи"; б) "не положенное в ос�нову приговора" мнение, которое могло бы быть высказано незави�симо от приговора или наоборот, "как подход к нему", не является судебным мнением. С юридической точки зрения оно рассматрива�ется не иначе, как "добровольное заявление" (gratis dictum); в) все высказанные "по ходу вынесения решения" общие положения, "не примененные к специфическим особенностям дела", являются "вне�судебными положениями", не имеющими "никакой обязательной силы"; г) в случае, когда судебное решение обосновывается не од�ним основным, по общему праву, а двумя доводами, то "оба явля�ются обязательными при рассмотрении последующих аналогичных дел; д) все судебные решения должны толковаться в процессе пра�воприменения не иначе, как "с учетом обстоятельств, в связи с ко�торыми эти решения были приняты"; е) каждое судебное решение "должно быть прочитано в свете решений по делам"; ж) при от-
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правлении правосудия следует исходить из того, что сходные дела должны решаться сходным образом1.


В теории и практике прецедентного права последнему из этих положений придается особое значение. Как правило, его называют "основным принципом, который должен соблюдаться при отправле�нии правосудия". При этом презюмируется, что "нет ни одного суда, где судья не был бы склонен решить дело точно так, как было ре�шено аналогичное дело другим судьей"2.


Данный принцип имеет весьма важное значение не только для понимания доктрины и философии прецедента, но и для усвоения структуры и содержания самого прецедента. Ведь по своему внут�реннему строению и содержанию прецедент — это явление слож�ное, многогранное и в восприятии представителей различных кон�цепций судейского нормотворчества далеко не однозначное3.


7. Не касаясь специфических, узко профессиональных, а точ�нее — сугубо прикладных проблем, затрагивающих структуру и со�держание прецедента, отметим лишь, что в представлении одних авторов прецедент складывается, по крайней мере, из трех основ�ных частей. Это, во-первых, изучение фактов, относящихся к рас�сматриваемому делу, и выделение наиболее значимых из них. Во-вторых, это выработка доводов в пользу принимаемого по делу зак�лючения, включая решение спорных вопросов, касающихся исполь�зуемых при этом прецедентов. И в-третьих, это, собственно, выне�сение самого решения, затрагивающего интересы участвующих в деле сторон4.


По мнению же других авторов, прецедент как источник права состоит лишь из двух основных структурных частей. Это, во-пер�вых, суть правовой позиции судьи, высказанной в связи с рассмот�рением конкретного дела и легшей в основу приговора или реше�ния суда по данному делу. Эта часть судебного акта называется ratio decidendi. И во-вторых, это доводы, обосновывающие необходимость принятия того или иного решения и тем самым указывающие на важность и убедительность этого решения. Строго говоря, они не являются обязательными для судебного решения и обычно рассмат�риваются как "попутно сказанные" (obiter dictum)3.


Ориентируясь на представление о структуре и содержании прецедента, высказанное первой группой авторов, судья должен уделить значительное внимание прежде всего не столько самому ре�шению, сколько всему тому, что предшествует ему, что подводит судью к формированию и принятию данного решения.





Опираясь же на мнение другой группы авторов, судья, согласно элементарной логике, должен сконцентрировать свое внимание прежде всего на самом решении, а не на процессе выработки этого решения, не оставляя при этом вне поля зрения основные доводы и все остальные "попутно высказанные" суждения.


Данное представление о структуре прецедента и содержании является наиболее устоявшимся и распространенным в системе об�щего права, судя по публикациям и отзывам судей.


Констатируя тот факт, что правило прецедента требует от прак�тикующих юристов "тщательного анализа ранее вынесенных судеб�ных решений", исследователи-компаративисты не без оснований указывают при этом на то, что "в своих объяснениях (reasons)", дан�ных в обоснование принимаемых решений, каждый судья общего права "должен различать, с одной стороны, то, что является необ�ходимой основой решения (ratio decidendi), а с другой стороны, по�путно сказанное (obiter dictum)"1.


При этом предполагается также, что decidendi как раз и "со�ставляет то правило", которое "включается" в состав общего права и которого по этому "следует придерживаться и в дальнейшем" 2.


Что же касается "попутно сказанного" (obiter dictum), то оно не имеет общеобязательного значения. Его основной целью является "обоснование убедительности решения", которое в значительной мере зависит как от престижа самого судьи, так и от его способно�сти анализировать собранные факты и обосновывать свои решения3.


Способность всесторонне и логически обосновывать свои реше�ния, как и умение четко формулировать принимаемые решения, имеет большое теоретическое и практическое значение. Дело заклю�чается в том, что хотя сам судья, принимающий данное решение, не определяет, что в нем является основным, формирующим "право�вое положение", а что — "попутно сказанным", тем не менее это важно для последующих судебных разбирательств4.


8. В процессе их проведения решается не только общий вопрос о допустимости использования данного судебного постановления (приговора, решения) в качестве прецедента для рассматриваемо�го дела, но вместе с тем анализируются и более частные вопросы, касающиеся определения главного звена в данном решении, явля�ющегося правовым установлением — нормой, принципом, и неглав�ного. Четкость формулировок, убедительность доводов и логичность изложения материала, относящегося к рассматриваемому в качестве прецедента судебному решению, имеет при этом трудно переоцени-мое значение.





1	Кросс Р. Указ. соч. С. 52—61; Zander М. Law-making Process. L., 1987. P. 220—268.


2	Кросс P. Указ. соч. С. 25.


3См.: Богдановская И. Ю. Прецедентное право. М., 1993. С. 41—77. "См.: Sim R., Расе P. Op. cit. Р. 42. 5Eddey К. Op. cit. Р. 129—130.





1	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 258.


2	Там же.


3	Там же.


*Сари1еШ М. The Law-making Power of the Judge and its Limits: A Comparative Studies // Monash University Law Review, 1981, № 8. P. 15—21.





Это представляется тем более важным, если учесть, что фор�мирование прецедента во многих случаях — это не единичный, крат�ковременный акт, а длительный творческий процесс. В большинстве случаев прецедент создается не одним, а несколькими судебными решениями. Только в результате рассмотрения целой цепочки ана�логичных дел и соответствующих решений судьи определяются в своем выборе главного звена и приходят к единому мнению о том, что считать общим принципом или нормой, которые при рассмотре�нии последующих дел нужно дальше развивать и соблюдать1.


В этом случае четкость и логичность изложения мнения судей по каждому из рассматриваемых дел и вопросов является важной предпосылкой как для успешного формирования того или иного пре�цедента, так и для его последующего применения.


Не менее важной представляется строгая определенность по�зиции судей и в свете того, что ни в юридической науке, ни в прак�тике нет единого мнения о том, что является главным звеном в структуре прецедента, а что не является таковым, как следует по�нимать ratio decidendi и как определять характер obiter dictum.


Касаясь первой части этого вопроса, одни авторы считают, на�пример, что "вывести формулу определения ratio decidendi преце�дента вообще невозможно", а можно лишь описать то, какой смысл вкладывается в данное выражение2. Другие исходят из того, что ratio decidendi прецедента означает "любую норму права", трактуемую судьей "в качестве необходимого шага в достижении решения, вклю�чая ход его рассуждений или обязательную часть его указания при�сяжным"3. Наконец, третья группа авторов, рассматривает ratio decidenci лишь как "довод, используемый судьей для обоснования своего решения", без которого оно могло бы быть совершенно иным4.


Относительно второй части вопроса, касающегося определения характера obiter dictum, а вместе с тем и его соотношения с глав�ным звеном прецедента, следует сказать, что в этом плане также нет единства мнений.


Спектр высказываемых суждений при этом колеблется от пол�ного отрицания юридического характера этой части судебного ре�шения до признания того, что данное его звено является "правовой формулировкой, изложенной в судебном мнении"5.


Что же касается соотношения главной части судебного реше�ния (ratio decidedi) и "попутно сказанного" в нем (obiter dictum), то здесь также мнения варьируются. Одни авторы (преимущественно англичане) исходят из возможности и необходимости проведения





четкой грани между этими двумя весьма сходными и одновремен�но весьма различными составными частями судебного решения1.


В то время как другие юристы (в основном американцы, так называемые "реалисты") придерживаются совершенно иного мне�ния. С их точки зрения любые попытки проведения различия между ratio decidendi, с одной стороны, и obiter dictum — с другой, совер�шенно бесплодны и заранее обречены на провал. Американские ре�алисты не обращают особого внимания на то, что судьи говорят, а учитывают лишь то, что они делают2.


В условиях наличия разных мнений по ряду ключевых проблем и его отдельных составных частей нет необходимости доказывать вполне очевидное. А именно — что четко сформулированное и хо�рошо аргументированное мнение судьи в системе прецедентного права имеет огромное практическое значение.


9. Это касается не только Англии, но и всех других стран, ис�пользующих общее право, разумеется, с поправкой на особенности развития и на степень важности и обязательности в этих странах прецедента как источника права.


В развитии прецедентного права различных национальных правовых систем, справедливо отмечала И. Ю. Богдановская, мно�го сходных черт и тенденций. Причина этого сходства кроется "не только в том, что все они происходят из английского права", но и в том, что все современные прецедентные системы "развиваются под сильным взаимным влиянием при доминирующем воздействии ан�глийского и американского права"3.


Однако в развитии прецедентного права различных стран мно�го не только общего, но и особенного. Оно порождено как историчес�кими особенностями развития той или иной страны, так и своеоб�разием ее правовой культуры, религии, политики, экономики, наци�ональных, региональных, этнических и иных обычаев и традиций.


Особенно ярко это проявилось на процессе развития общего права США, которое с самого начала и по сей день подвергается воздействию самых различных, зачастую не совместимых друг с другом по своим взглядам на право и интересам политических, эко�номических, религиозных, этнических и иных групп.


Будучи в основе своей, по природе и характеру английским (общим) правом, правовая система этой страны исторически форми�ровалась и развивалась под огромным влиянием немецких, фран�цузских, шведских, датских, испанских и иных правовых обычаев и традиций. На Американский континент они были привнесены ко�лониальными властями и поселенцами из разных европейских стран





■См.: Богдановская И. Ю. Прецедентное право. С. 15. 2 Кросс Р. Указ. соч. С. 88. 3Там же. С. 88—89.


;[Williams G. Learning the Law. L., 1972. P. 72—86. 5Цит. по: Кросс P. Указ. соч. С. 91.





■См.: Кросс Р. Указ. соч. С. 88—93.
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3	Богдановская И. Ю. Прецедентное право. С. 7.





и сыграли значительную роль в становлении и развитии как общих черт, так и особенностей правовой системы Соединенных Штатов Америки по сравнению с другими национальными правовыми сис�темами1.


Особенности правовой системы США как преимущественно судейской системы проявились, в частности, в том, что правило прецедента в нем не стало такой необходимостью, как это имело и имеет место в английской правовой системе. Его обязательность в правовой системе Америки, по утверждению аналитиков, в юриди�ческом плане "мало чем отличается от добровольного восприятия судьями доктрин, выдвинутых их предшественниками. По существу, это скорее вопрос юридической психологии, чем вопрос права"2.


Так, в отличие от своих английских коллег, американские су�дьи отказались от принципа распространения последствий откло�ненных прецедентов на состоявшиеся в прошлом отношения3.


Подобные акции, комментировал англичанин Р. Кросс, "не уди�вительны для страны, в которой суд может признать недействитель�ными законы, гарантирующие разводы или выпущенные в свет об�лигации"4.


Согласно сложившейся практике, Верховный суд США и апел�ляционные суды различных штатов не считают себя "безусловно связанными" своими прошлыми решениями. Руководствуясь теми или иными соображениями, последние могут самостоятельно решать вопрос о применении любого прецедента, причем "ретроспективно или только на будущее". Аналогичными полномочиями обладает и Верховный суд США.


. Следует заметить, что с того времени (1966), как Палата лор�дов английского парламента отказалась следовать своим собствен�ным решениям — прецедентам, особенности применения правил прецедента в США и Англии стали постепенно исчезать.


Однако, как утверждают исследователи, полностью они вряд ли когда-либо исчезнут. Для этого существует довольно много причин и обстоятельств, которые имеются только в государственно-право�вой системе США и которых никогда не было и не будет в государ�ственно-правовой системе Англии. Это, во-первых, исторически сло�жившееся "множество изолированных юрисдикции отдельных шта�тов"5. Каждая из высших судебных инстанций штатов, так же как и Верховный суд США, сами по себе, независимо друг от друга оп�ределяют свое отношение к прецеденту и тем самым вырабатыва�ют свои особые правила его применения.





А во-вторых, это сравнительно частое обращение американс�ких судов к рассмотрению важных конституционных вопросов, объ�ективно лишающих их возможности придерживаться жесткого пра�вила следования прецеденту.


При рассмотрении конституционных вопросов, неизбежно вы�ражающемся в толковании конституции, суд обращает основное внимание на термины, которыми пользовались ее составители, в то время как "нормам прецедентного права, отражающим и разъясня�ющим значение этих терминов, отводится вспомогательная роль"1.


Аналогично дело обстоит с соблюдением правил прецедента не только в США, но и в Австралии, Канаде и ряде других стран об�щего права.


§ 4. Законы в системе англосаксонского права


1. Среди источников англосаксонского права важное место зани�мают законы. В Англии и Канаде их называют статутами, а в боль�шинстве других стран общего права — просто законами. Иногда в понятие закона (в "широком смысле"), наряду со статутами, "вклю�чают" и все другие законодательные акты.


Раньше существовали ордонансы (ordinances), ассизы (assizes), провизии (provisions)2. В числе последних особенно выделялись по своей значимости так называемые Оксфордские провизии, приня�тые в 1258 г. королем Англии под давлением баронов (предусмат�ривали передачу исполнительной власти в стране Совету баронов), и Вестминстерские провизии, принятые в 1259 г. под давлением средних слоев (предусматривали некоторые гарантии им от произ�вола крупных феодалов). В настоящее время понятием закона в "широком смысле" охватываются, кроме собственно законов (стату�тов), также акты Короны, издаваемые на основе прерогативы (в Анг�лии, Канаде, Австралии), и все иные многочисленные и разнообраз�ные подзаконные акты.


Понятие закона в данном случае отождествляется с понятием нормативно-правового акта, и подспудно самой логикой рассужде�ний и характером мышления ученых-юристов противопоставляет�ся понятию судебного решения — прецедента3. В разряд законов фактически относятся все те акты, которые порождаются законода�тельной и исполнительной властями в противоположность судебной власти.


В строго юридическом смысле закон (старт) понимается совре�менными исследователями англосаксонского права не иначе, как





1	См.: Cruz P. Op. cit. Р. 99.


2	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 296.
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формальный, в письменном виде оформленный акт, исходящий от высшего законодательного органа страны1. В Англии, Канаде Авст�ралии — это парламент. В США на федеральном уровне — это кон�гресс, а на уровне отдельных штатов — легислатуры.


В определении понятия закона (статута) указывается также на то, что в этом акте документально фиксируется (отражается) воля законодателя и "раскрываются его намерения", касающиеся рас�сматриваемого вопроса2. Кроме того, в нем особо подчеркивается, что "любой закон (статут) — это не просто формальный акт, постанов�ление" высшего законодательного органа страны "относительно ка�кого-нибудь правила поведения", а что это обязательное для испол�нения постановление, как и сами правила поведения, подлежащие "в будущем" строго обязательному (со стороны тех лиц, которым они адресованы) соблюдению3.


2. Все законы, действующие в пределах англосаксонского права и выступающие как один из источников этой правовой семьи, под�разделяются на различные виды или группы. В основе такой клас�сификации лежат самые разные критерии.


Так, в зависимости от юридической силы и, соответственно, от занимаемого места в системе источников права законы подразделя�ются на конституционные и обычные, или текущие. К числу первых относятся сами конституции, а там, где нет единых текстов консти�туций (Англия, Канада) — заменяющие их конституционные акты. В Англии — это акт о Парламенте 1911 г., Закон 1949 г. об изме�нении акта о парламенте 1911 г., акт о Министрах Короны 1937 г. и 1964 г., акт о народном представительстве 1969 г., акт о местном са�моуправлении 1972 г., акт о Министрах Короны 1975 г. и др. В Ка�наде — это так называемый канадский акт 1982 г. (Canada act 1982), Конституционный акт 1982 г., 30 актов и "положений" (orders), со�ставляющих "приложение" к Конституционному акту 1982 г., и акты, с помощью которых вносятся изменения и дополнения в любой из вышеназванных актов4.


В странах, где конституция выступает в виде единого докумен�та, к числу конституционных актов относят, кроме нее самой, так�же акты, с помощью которых вносятся изменения или дополнения (поправки) в конституцию. Типичным примером в этом отношении являются США.


Наряду с конституционными законами особое место в системе нормативно-правовых актов англосаксонского права занимают обыч�ные, или текущие, законы.


Следует отметить, что в западной юриспруденции текущие (обычные) законы чаще всего именуют просто "законами", в отли-





чие от "конституционных законов" или просто "конституции". В этом же случае, если обычный закон не соответствует (противоречит) конституции, его называют "неконституционным законом" со всеми вытекающими для него последствиями.


Однако, независимо от названия того или иного закона, реша�ющее значение при определении его места и роли в системе других источников англосаксонского права имеют его юридическая сила и содержание.


Согласно сложившейся в юридической литературе доктрине, доминирующую роль в системе источников права, впрочем как и в системе других "составных частей" права, играют конституции, точнее — конституционные акты. Конституции неизменно рассмат�риваются как основные законы, фундамент национальных правовых систем, "остов", на котором стоят правовые системы, наконец — как "высшие звенья" в иерархии источников права и как "вершина" самого права.


Доминирующее положение конституционных законов как ис�точников права по отношению ко всем остальным источникам наци�онального права нередко закрепляется в самих конституциях или иных конституционных актах. В качестве примера можно сослать�ся на конституционный акт 1982 г. Канады, в котором говорится, что "Конституция Канады является высшим юридическим актом Кана�ды и любой иной юридический акт, положения которого не соответ�ствуют положениям Конституции, не должен иметь юридической силы и вступать в действие в той его части, которая не соответству�ет конституции"1.


В конституциях других стран англосаксонского права о высшей юридической силе конституционных актов или о доминирующей ро�ли конституции прямо не говорится. Однако это всегда подразуме�вается и реализуется в практической деятельности судебных и иных государственных органов этих стран. В качестве примера может слу�жить Конституция США — ее теория и практика применения.


Несколько особняком в отношении доминирующей роли консти�туционных актов как источников права в системе других источни�ков права и верховенства конституционных актов по отношению к другим нормативно-правовым актам, в частности к законам, стоит Конституция Великобритании.


Будучи по своему характеру и содержанию несистематизиро�ванной Конституцией, складывающейся, с одной стороны, из ряда законодательных актов (писаная часть Конституции), в том числе не только современных, но и старых актов (таких как Великая Хартия вольностей 1215 г., Билль о правах 1689 г. и др.), а с другой — из





1	См.: Sim R., Расе P. Op. cit. Р. 53.


2	Ibid.


3См.: Дженкс Э. Английское право. М., 1947. С. 41—42. "См.: Hogg P. Op. cit. Р. 6.





1 Constitutional Act, 1982 Schedule B to Canada Act 1982 (U.K.) Toronto, 1983. Art. 52 (1).





обычаев или "конституционных соглашений" (неписаная часть Кон�ституции), в том числе из таких, ни в одном юридическом документе письменно не зафиксированных и судебной защитой не обеспечен�ных положений, как формирование правительства лидерами партии большинства в Палате общин, парламентская ответственность ми�нистров и др., — эта единственная в своем роде Конституция не�сколько по-иному, нетрадиционно решает вопрос о соотношении кон�ституционных и обычных законов, а вместе с тем — обычных зако�нов и других источников права.


Ни в теории, ни в практике конституционного развития Вели�кобритании никогда не предусматривалось существования такой жесткой иерархии конституционных и обычных законов, а также обычных законов и других источников английского права, какая имеет место в США или других странах англосаксонского или ро-мано-германского права.


Если в правовых системах других стран, где в конституцион�ном порядке признается верховенство закона, в случае нарушения установленной процедуры прожития нормативно-правовых актов или отступления от иерархической цепочки "конституция" — обыч�ный закон — любой иной юридический акт", такого рода акты при�знаются, как правило, недействительными (неконституционными), то в правовой системе Великобритании все обстоит несколько иначе.


В Великобритании, как справедливо подмечает И.Ю. Богданов-ская, "вследствие отсутствия в ней писаной конституции законы не могут быть признаны неконституционными". Поскольку подобное положение может привести к тому, что одни статуты будут проти�воречить другим, то во избежание этого в английской правовой си�стеме установлена "презумпция приоритета более позднего закона над более ранним"1.


С точки зрения практики это означает, что если между различ�ными законами (статутами) возникает коллизия, то будет действо�вать тот закон, который по времени был принят позднее.


Это говорит, с одной стороны, о существовании в рамках анг�лийской правовой системы принципа равного статуса всех без ис�ключения законов (статутов), исходящих от парламента, об отсут�ствии в ней традиционного для других правовых систем деления за�конов на основные и неосновные, обычные законы, а с другой — о полной самостоятельности, "несвязанности" каждого последующе�го состава парламента решениями, принятыми предыдущим, об име�ющейся у него полной возможности путем использования обычной процедуры рассмотрения "отменить или изменить любой действу�ющий закон"2.





3. Помимо деления законов на конституционные и обычные, в англосаксонской правовой семье применительно к федеративным системам (Австралия, Канада, США) объективно складывается их подразделение на федеральные законы и законы, принимаемые на уровне отдельных субъектов федерации. Соответственно, первые действуют на территории всей федерации, а вторые — лишь на тер�ритории отдельных субъектов федерации.


В Англии и некоторых других странах общего права все законы классифицируются также по признаку публичности на публичные и частные. Уже само название их ориентирует на то, что публичные законы (статуты) содержат в себе правила общего характера, т. е. рассчитанные на неопределенный круг лиц и на неоднократное при�менение. Они действуют, как правило, на территории всей страны1.


В отличие от публичных, частные статуты аккумулируют в себе нормы "частного порядка", касающегося вполне определенно�го круга юридических или физических лиц и содержащие в отно�шении них строго определенные установления. Речь при этом может идти об установлении или отмене различных привилегий лицам, о предоставлении им особых полномочий, об изменении правового статуса отдельных лиц и т.д.


Говоря о нормах "частного порядки", необходимо отметить, во избежание терминологической путаницы и "понятийных" недоразу�мений, что понятие нормы права, используемое в английской пра�вовой системе, не совпадает с понятием нормы, вошедшим в право�вую теорию и практику других стран. Норма права в представле�нии английских теоретиков и практиков отличается большим свое�образием.


Суть этого своеобразия заключается, прежде всего, в том, что понятие правовой нормы в английском праве трактуется гораздо шире и многообразнее, чем в любом другом, в частности в "конти�нентальном" праве.


В правовой системе Англии, подмечалось зарубежными2 и оте�чественными исследователями, "любое правило поведения, вне за�висимости от того, носит оно общий или индивидуальный характер, подпадает под правовую норму". В английском праве фактически отсутствует деление на нормативные и индивидуальные акты. Ин�дивидуальные акты рассматриваются как нормативные3.


Такого рода специфика в понимании нормы права непосред�ственно связана, с одной стороны, с исторической традицией зако�нодательной деятельности английского парламента, наделяющего зачастую одинаковой юридической силой издаваемые им как пуб-





1	Богдановская И. Ю. Закон в английском праве. М., 1994. С. 74.


2	Там же. С. 77.





1	См.: Gifford К. How to understand an Act of Parliament. Sydney, 1988. P. 3—26.


2	См.: Keneth S., Keenan D, English Law. L., 1976. P. 83—98.


3	Богдановская И. Ю. Закон в английском праве. С. 70.





личные, так и частные акты. В английском праве определенное мес�то занимают частные законы, которые "по существу, содержат ин�дивидуальные положения, но наравне с публичными считаются нор�мативными, так же как и огромное количество разнообразных ак�тов исполнительных органов"1.


А с другой стороны, специфика в понимании нормы права в английской правовой системе в значительной мере обусловлена нор-мотворческой деятельностью высших судебных органов страны, со�здающих прецедентное право не иначе, как при рассмотрении кон�кретных дел.


Фокусируя внимание на данной стороне вопроса, Р. Давид не без оснований заявлял, что особенность понимания нормы права английским юристом по сравнению с французским юристом предоп�ределяется прежде всего тем, что "английская норма права" своим возникновением обязана не общим, "публичным", а конкретным об�стоятельствам. Она неразрывно связана с "обстоятельствами конк�ретного дела и применяется для решения конкретных дел, анало�гичных тому, по которому данное решение было принято".


Такую норму права "нельзя сделать более общей и абстракт�ной, так как это глубоко изменит сам характер английского права, превратит его в право доктринальное"2.


В настоящее же время характер английского права остается таким же в значительной мере консервативным и в то же время достаточно гибким, чтобы быть способным, как и прежде, не толь�ко механически вбирать в себя, но и органически "увязывать" друг с другом общие нормы права с нормами "частного порядка", публич�ные акты с частными актами.


Правда, по утверждению специалистов в области английского права, число частных актов во второй половине XX в. значительно уменьшилось по сравнению с периодом их наибольшего развития в XIX — первой половине XX в. Сказалось усиление роли публичных актов и перенос центра тяжести в законодательной деятельности парламента с издания частных актов на все большее делегирование своих законодательных полномочий исполнительным органам.


Однако в целом это глубоко не изменило прежнего характера правовой системы Великобритании, так же, как и существующих в ее пределах общих и частных законов.


4. Наряду с названными видами законов и критериями их клас�сификации в англосаксонской правовой семье используются и дру�гие критерии подразделения законов на различные группы или виды.


Среди них, например, относительно распространенными в пос�ледние десятилетия в ряде стран общего права (США, отчасти Ав-





стралия и Канада) стали критерии классификации действующих за�конов в зависимости от способов их систематизации. Это кодифици�рованные и консолидированные акты.


Понятия "кодификация" и "кодифицированный акт" (кодекс), используемые в англосаксонском праве, мало чем отличаются от этих понятий, применяемых в других правовых семьях или систе�мах права.


Кодификация — это термин, используемый для названия та�ких актов парламента, которые "объединяют между собой в единое целое на базе общего предмета регулирования как действующие за�коны, так и существующие судебные решения — прецеденты"1. С помощью кодификации могут производиться изменения в правовых системах. Она может выступать в качестве одного из методов пра�вовых реформ2. Для принятия кодексов нет особой процедуры.


Среди стран общего права кодификация получила наибольшее распространение, пожалуй, в США, где принят ряд кодексов как на уровне федерации, так и на уровне отдельных штатов. Наименьшее — по-видимому, в Великобритании.


Несмотря на то, что идея кодификации в Англии возникала неоднократно на разных этапах развития английского права и нео�днократно делались шаги в этом направлении (создавались комис�сии, проводились обсуждения и т. п.), однако видимых успехов и реализации идеи кодификации в этой стране до сих пор сделать не удалось.


Одна из причин этого заключается, по мнению экспертов, в невозможности кодификации "судейского права" вообще. Посколь�ку в английском праве по сравнению с французским правом и дру�гими правовыми системами "норма права менее обща и абстракт�на" и в ней нет "элементарного для французов деления этих норм на императивные и диспозитивные", то уже в силу этого особого характера норм "кодификация континентального типа в Англии невозможна"3.


Трудности кодификации английского права усматриваются, кроме того, в его сложности и "многочисленности" (общее право, право справедливости и статутное право — основные его составные части), а также в наличии огромного количества в нем судебных решений — прецедентов и статутов4.


В силу названных и иных причин кодификация в Англии, как известно, традиционно заменяется консолидацией законодательных актов. Согласно сложившемуся в английской юридической литера-
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3	Давид Р., Жоффрв-Спинози К. Указ. соч. С. 227.
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туре представлению, консолидация выступает в качестве такой фор�мы систематизации права, которая позволяет объединить в одном общем законодательном акте, на основе единого предмета регули�рования, без изменения текста и содержания несколько сходных законодательных актов1.


Наиболее бурное развитие консолидация получила во второй половине XIX — начале XX в. За этот период в Англии были раз�работаны и приняты десятки консолидированных актов, в том числе в области уголовного права (семь консолидированных актов было принято только в 1861 г.), торгового права (в 1894 г. был принят Акт о морской торговле) и в других отраслях права. Всего за период с 1870 по 1934 г. в стране было принято более 100 консолидированных актов2.


Кроме различных способов систематизации и других критериев классификации законов (статутов), в англосаксонском праве прово�дится и иная их градация.


В частности, довольно распространенной является классифи�кация законов по временному признаку, выделение среди общей их массы законов, рассчитанных на строго определенный период вре�мени.


Особенность временных актов заключается в том, что в них указывается точный срок действия, по истечении которого данный закон теряет юридического силу3. Однако в случае необходимости высший законодательный орган страны путем издания другого, спе�циального акта может продлить срок его действия. Причем это мо�жет повторяться не один раз. Принятие такого рода актов являет�ся типичным для законодательства Англии.


5. В англосаксонской правовой семье значительное внимание уделяется актам толкования законов ((статутов).


В широком смысле "толкование" рассматривается как созида�тельная деятельность судов, связанная с уяснением и разъяснени�ем смысла правовых норм, содержащихся в законах (статутах). В результате такой деятельности возможно расширительное или ог�раничительное понимание смысла и содержания закона. Вместе с тем допускается и "видоизменение" (modifying) содержащихся в законе норм4.


В узком смысле слова "толкование" понимается как "разъяс�нение судами значения содержащихся в статуте или кодексе фраз". Оно не затрагивает ни сути, ни содержания рассматриваемого за�кона в целом5.





Строго говоря, акты толкования при таком подходе к данному процессу не являются ни законами в прямом смысле, ни подзакон�ными актами. Они — суть творения судов. И как таковые относят�ся, несомненно, скорее к общему, чем статутному праву.


Отнесение же их к категории законов (статутов) имеет под со�бой основу лишь в тех случаях, когда акты толкования исходят не от судебных органов, а от законодательных или, с их санкции, от исполнительно-распорядительных органов.


К категории актов (законов) толкования можно отнести также те статуты, с помощью которых устанавливаются принципы, поря�док (процедура) и исходные положения ("презумпцию") процесса толкования. В качестве примеров можно сослаться на английские Законы о толковании 1889 и 1978 гг.


Особую разновидность законов в англосаксонской правовой семье составляют законы, отменяющие те или иные положения об�щего права (disabling Acts), и законы, дополняющие общее право, устанавливающие новые в нем положения (enabling Acts).


В Англии в качестве статутов, отменяющих различные устано�вления общего права, выступают зачастую акты, вносящие коррек�тивы в нормотворческую деятельность судов при рассмотрении уго�ловных дел. Например, отмена Законом об уголовном праве 1969 г. положения общего права и наступлении уголовной ответственнос�ти с семи лет.


Одной из наиболее широких сфер применения статутов, допол�няющих общее право, является социальная сфера. Система социаль�ного обеспечения населения Англии опосредуется в основном с по�мощью норм статутного права.


С помощью этих же норм в значительной степени регулируют�ся также отношения, возникающие в области здравоохранения и просвещения, экономики и транспорта, науки и культуры.


По мере развития правовой системы английского общества пос�тоянно растет количество парламентских актов, отменяющих уста�новившиеся положения общего права или, наоборот, восполняющих пробелы в праве, дополняющих общее право.


Это, с одной стороны, отражает общую тенденцию усиления значения в системе англосаксонского, и в частности, английского права законодательных актов, формирующих статутное право. При�чем увеличение роли закона выражается не только в росте его удельного веса в системе источников права, но и в расширении сфе�ры регулируемых им отношений. Последнее происходит, в частно�сти, вследствие того, что некоторые отношения, "ранее урегулиро�ванные другими правыми актами, получили статутное закрепление"1.


А с другой стороны, — указывает на создание предпосылок для усложнения процесса взаимосвязи и взаимодействия статутного и





■См.: Eddey К. Op. cit. Р. 119.


2 См.: История государства и права зарубежных стран. Ч. II. С. 549—550. 3См.: Dictionary of Sociology and Related Sciences. P. 308.


4	См.: Cruz P. Op. cit. P. 261.


5	Ibid.





1 Богдановская И. Ю Закон в английском праве. С. 5.





общего права, которые, согласно одной из английских судебных версий, "должны составлять единое целое"1. В теоретическом и практическом плане это свидетельствует также о дальнейшем ус�ложнении как самого характера, так и форм взаимоотношений за�кона и прецедента как основных источников англосаксонского права.


Справедливым является замечание о том, что тенденция уси�ления роли закона в англосаксонском праве вообще и в английском праве в частности, неизбежно сопровождается развитием тенденции осложнения его взаимодействия с другими источниками права и прежде всего с прецедентом2.


Своеобразная конкурентная борьба за верховенство в системе источников права между законом и прецедентом, которая в силу исторических причин началась с момента становления прецедента как источника права сперва в Англии, а затем перекинулась и на другие страны общего права, несомненно, наложила свой заметный отпечаток как на процесс развития и совершенствования статутного права, так и на модификацию (появление новых принципов, отказ от некоторых правил "жесткого прецедента" и т. п.) прецедентного права. Но несомненно и то, что она по ряду параметров значитель�но запутала и осложнила отношения между законом и прецедентом.


Применительно, например, к современной Англии, несмотря на бурный рост статутного права и повышение значимости принима�емых законов, последние в представлении и сознании юридического сообщества страны так и не стали нормой права, воспринимаемой на равных с судебным прецедентом.


Комментируя данную исторически сложившуюся ситуацию, Р. Давид и К. Жоффре-Спинози справедливо замечают, что главное здесь то, что закон, согласно классической, традиционной для Анг�лии теории права, "не считается нормальной формой выражения права, а всегда является инородным телом в системе английского права"3.


Судьи, конечно, применяют закон, но норма, которую он содер�жит, принимается окончательно, инкорпорируется полностью в ан�глийское право "лишь после того, как она будет неоднократно при�менена и истолкована судами, и в той форме, а также в той степе�ни, какую установят судью". В Англии всегда предпочтут цитиро�вать вместо текста закона судебные решения, применяющие закон. Только при наличии таких решений английский юрист будет дей�ствительно знать, что же хотел сказать закон, так как "именно в этом случае норма права предстанет в обычной для него форме судебного решения"4.





Следуя логике юриста, воспитанного на традициях романо-гер-манского права, согласно которой акты, издаваемые высшим орга�ном государственной власти страны, обладают высшей юридической силой, верховенством в системе (иерархии) всех других юридичес�ких актов, необходимо было бы признать, что закон как акт, изда�ваемый парламентом — высшим органом государственной власти Великобритании, именно и должен бы быть таковым. Однако в ан�глийской правовой действительности все обстоит далека не так1.


В отечественной юридической правовой литературе верно ак�центировалось внимание на том, что для глубокого понимания ме�ста и роли статута как источника права в системе других источни�ков английского права весьма важным является отличать принцип парламентского верховенства, существующий в Великобритании, от "принципа верховенства закона, утвердившегося в континентальных правовых системах в результате буржуазной революции"2.


6. В европейских и многих других странах, как известно, уста�новление принципа парламентского верховенства всегда влекло за собой утверждение в системе источников права принципа верховен�ства закона. В Великобритании, однако, этого не случилось. Установ�ление принципа верховенства английского парламента отнюдь не повлекло за собой также и установления верховенства законов. В силу этого английская правовая система, в отличие от континенталь�ных правовых систем, никогда не знала и не знает иерархического соподчинения источников права во главе с законом.


В историческом и политико-юридическом плане английский парламент как "источник законов", согласно британской конститу�ционной доктрине, традиционно признавался государственным ор�ганом, в котором сосредоточена вся "высшая государственная власть". Еще в XVII в., в период борьбы парламента и карала, вер�ховенство парламента было признано английскими судами, ставши�ми на его сторону в этой борьбе.


В XVIII—XIX вв., по мере дальнейшего усиления власти и вли�яния парламента в государственном механизме Великобритании сформировалась и внедрилась в сознание правящей элиты идея о суверенитете парламента в сфере законодательной деятельности.


Согласно утверждению одного из наиболее известных в XIX в. английских правоведов А. Дайси, "суверенитет" британского парла�мента установился благодаря жесткому правилу, в соответствии с которым парламент обладает всей полнотой власти "принимать или не принимать любой какой угодно закон"3.





1	Кросс Р. Указ. соч. С. 168.


2	См.: Богдановская И. Ю. Закон в английском прав. С. 5—6.


3	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 260.


4	Там же.
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2	Богдановская И. Ю. Закон в английском праве. С. 73.


3	Dicey A. The Law of the Constitution. 10th ed. L., 1965. P. 39.
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Применительно к современной английской действительности "суверенитет" парламента, многократно подвергавшийся критике с самых разных сторон1, трактуется в отношении его законодатель�ной деятельности фактически так же, как и раньше, а именно — как "отсутствие каких бы то ни было юридических ограничений в про�цессе подготовки и принятия законов"2.


Вместе с тем при этом даются пояснения относительно того, что осуществление парламентского суверенитета практически сводит�ся к следующему: а) нет такого "фундаментального акта", который не мог бы быть "изменен обычными парламентскими актами"; б) ни�кто не может монополизировать право законодательной инициати�вы и право определять, что является предметом законодательной деятельности парламента, а что не может считаться таковым; в) не существует такого "билля о правах, который оспаривал бы полно�мочия парламента на отмену или ограничение тех или иных граж�данских свобод"3.


Кроме того, парламентский суверенитет проявляется также в том, что "ни один суд не может не признавать юридической силы за статутами, принятыми парламентом" и что в Англии не суще�ствует системы судебного контроля за законодательным процессом и самим законодательством4.


Единственным исключением из "правила абсолютного сувере�нитета" британского парламента является лишь то, что он, распро�страняя действие принимаемых им статутов "на все", не может этого сделать "в отношении самого себя" в сфере правотворчества и в отношении следующего за ним состава парламента5.


Разумеется, говоря о "суверенитете", а тем более об "абсолют�ном суверенитете" парламента в области законодательства, многие авторы отдают себе отчет в некоторой условности и преувеличен�ности данного свойства парламента.


Ибо, как было отмечено, в отличие от аналогичных органов ряда других стран, он помимо всего прочего не издает актов, обла�дающих высшей юридической силой ("верховенством", "суверени�тетом") по отношению к некоторым другим правовым актам (напри�мер, к прецедентам).


Это верно, что принятый закон (статут) судебным решением (с помощью прецедента) нельзя отменить или изменить, а наоборот, можно, а иногда и нужно. Прописной истиной для английских юри�стов стало то, что "ни один суд, никакой другой государственный орган не может подвергнуть даже сомнению правомерность издания





и юридическую значимость актов парламентами"1. В то же время парламент обладает таким правом в отношении складывающихся на основе судебных решений прецедентов.


В этом смысле говорят, вопреки широко распространенным в английской литературе утверждениям, не о "равнозначности" юри�дической силы закона и прецедента, а о "подчиненности" прецедента закону2.


Однако это теория. Практическая же сторона вопроса гораздо сложнее. Наличие "суверенитета" или даже "абсолютного суверени�тета" у английского парламента, одним из выражений которого яв�ляется обладание его полномочиями на отмену судебных решений, вовсе не доказывает справедливость тезиса о доминирующей роли статута в английском праве. "Специфика положения статута, •— ре�зонно подмечалось исследователями, — выражается в его тесном контакте с прецедентом". Как показывает практика, логическое зак�лючение "статут выше прецедента", вытекающее из положения "за�кон может отменить прецедент", далеко не точно отражает реаль�ные события, поскольку при этом не учитывается ряд дополнитель�ных факторов".


Среди них следует указать, прежде всего, на такие факторы, которые ассоциируются с совместным действием закона и прецеден�та, их тесным переплетением. Это касается различных сфер жиз�ни общества, отраслей и институтов права. В особенности — уголов�ного, гражданского, семейного и коммерческого права.


Взаимосвязь и взаимодействие закона и статута в процессе регулирования одних и тех же по своему характеру и одинаковой социальной значимости отношений практически исключают любую возможность выделения среди них "главного" и "второстепенного", "основного" и "не основного" источника права.


Далее. Среди "дополнительных факторов" следует обратить внимание также на те, которые связаны с процессом отмены стату�том прецедента.


Дело в том, что далеко не всегда отмененный законом преце�дент прекращает свое действие. Практически в каждой отрасли есть такие "отмененные" парламентскими актами Великобритании пре�цеденты, которые тем не менее продолжают применяться судами еще в течение многих лет3.


Таким образом, рассматривая вопрос о характере соотношения закона и прецедента в англосаксонском праве на примере Англии, можно сделать вывод о там, что хотя теоретически закон стоит, следуя логике верховенства парламента, выше прецедента, в прак�тическом же плане все обстоит далеко не так. Не случайно в науч-





1 Gennings I. The Law and he Constitution. L., 1954. P. 138—146. 2Eddey K. Op. cit. P. 115. 3Hogg P. Op. cit. P. 257. 4 Ibid.


bKeneth S., Keenan D. Op. cit. P. 8.





1	Кросс Р. Указ. соч. С. 166.


2	Богдановская И. Ю. Закон в английском праве. С. 110—111. 3Там же. С. 112.





ной литературе английское "законодательство и прецеденты" рас�сматриваются на одном и том же уровне как "первичные источни�ки права, действительность каждого из которых не выводится друг из друга или же из других юридических источников"1.


Не случайно также при рассмотрении вопроса о характере со�отношения закона и прецедента в английском праве многие авторы предваряют его замечаниями, что этот вопрос сложный, противоре�чивый и далеко не всегда легко и однозначно решаемый. Ибо в ре�альной действительности можно видеть, с одной стороны, "совер�шенно счастливое и взаимодополняющее друг друга" как равнознач�ных источников права сосуществование закона (статутного права) и прецедента (а с ним — прецедентного права). А с другой, — со�вершенно необходимо в отдельных случаях выделение и использо�вание в процессе правоприменения лишь одного из них2.


7. Говоря о соотношении закона и прецедента в других странах общего права, следует обратить внимание прежде всего на особен�ности их взаимосвязи и взаимодействия в США. Необходимость эта обусловливается особым местом, которое занимает правовая систе�ма США в англосаксонской правовой семье, и, следовательно, свое�образным характером взаимоотношений, установившихся между функционирующими в ее пределах законами и прецедентами.


Столкновение различных правовых традиций, обычаев и куль�тур в период становления и развития американского права, продол�жающийся в течение длительного времени конфликт между рома-но-германской правовой семьей и общим правом в значительной мере способствовали тому, что общее право США приобрело "спе�цифический характер", отличный как от общего права Англии, так и других стран.


США, по мнению Р. Давида, остались страной общего права лишь в том смысле, что "там в общем сохраняются концепции, спо�соб мышления и теория источников права". Однако в системе общего права право США "занимает особое место". Оно "более чем какое-либо другое право имеет черты, придающие ему оригинальность и во многом сближающие его с романо-германской правовой систе�мой"3.


Последнее отчасти подтверждается, во-первых, тем, что в США многие нормы общего права никогда не применялись в силу того, что "они были неприемлемы в условиях Америки". Это же касалось также норм английского права, содержащихся в парламентских статутах.


Во-вторых, что США, в отличие от Англии, никогда не знали такого периода в развитии своего права, когда последнее основыва-





лось бы исключительно на судебных решениях — прецедентах. В основе правовой системы США с момента ее зарождения и после�дующего развития всегда лежали законы1.


И в-третьих, что вершиной правовой системы США, высшим звеном в иерархии ее источников, так же как и в странах романо-германского права, всегда была и остается конституция.


Верховный суд США, а вместе с ним высшие судебные инстан�ции на уровне штатов давно признали "особый характер" Консти�туции страны и заявили, что ее не следует рассматривать как обыч�ный закон, наряду с другими законами, вносящими лишь измене�ния и дополнения в общее право. Конституция — это основной за�кон страны, это — выражение некоего общественного договора, объ�единяющего всех граждан, определяющего устои самого общества и государства, выступающего в качестве одного из важнейших фак�торов легитимации власти.


По отношению к общему праву, так же как и по отношению к законодательству (статутному праву), Конституция выступает в качестве основного, доминирующего фактора, оказывающего реша�ющее влияние как на их природу, так и на характер отношений между ними самими, а также между формирующими их источни�ками в виде законов, с одной стороны, и судебных решений — пре�цедентов — с другой.


В чем особенность характера взаимоотношений закона и пре�цедента в США по сравнению с Англией? Если отвечать кратко, то ■— в верховенстве закона как источника права, олицетворяемого Кон�ституцией, над всеми другими источниками права, включая преце�дент. Это — во-первых. А во-вторых, — в установлении и приме�нении принципа судебного контроля за конституционностью всех без исключения законов, как локальных (на уровне штатов), так и фе�деральных2.


Если же отвечать на поставленный вопрос более обстоятельно, то следует пояснить относительно принципа верховенства закона, что речь идет не обо всех издаваемых в США законах, а лишь о конституциях федерации и отдельных штатов. Именно эти законы, каждый на своем уровне, являются, с одной стороны, неким табу для законодателя, которое нельзя в обычном порядке отменять или из�менять. А с другой — выступают в качестве неких эталонов зако�нотворчества, которые можно суду толковать и которым всем непре�менно нужно следовать.


Относительно же принципа судебного контроля следует напом�нить, что речь идет о наделении данными прерогативами не всей





1	См.: Tucker G. Tradition et technigue de la codification: L'expйrience de la Louisidne — Melanges Gulliot de la Morandiere, 1964. P. 592—613.


2	См.: Pound R. Common Law and Legislation // Harvard Law Review, 1907, № 21. P. 380—386.





1	Кросс Р. Указ. соч. С. 167.


2	Cruz P. Op. cit. Р. 227. 'Давид Р. Указ. соч. С. 337.





судебной системы США, а лишь Верховного суда страны и Верхов�ных судов штатов.


В отличие от английской правовой и судебной систем, где в силу одинакового статуса всех принимаемых парламентом актов, суд не занимается их оценкой и подгонкой в процессе их правоприме�нения и толкования под определенные конституционные стандарты, в США дело обстоит иначе. А именно: здесь суд наделен правом рас�смотрения законов под углом зрения их соответствия или несоответ�ствия Конституции. И в случае несоответствия Верховный суд феде�рации или штата фактически "аннулирует" рассматриваемый закон, признает его "неконституционным"1.


В плане соотношения закона и прецедента это означает, что в США законы "полностью не интегрируются" в правовую систему страны до тех пор, "пока их значение не уточнено судебными реше�ниями".


Типична при этом позиция Верховного суда США, который отказывается решать вопрос о соответствии закона штата Консти�туции США, "если суды этого штата не уточнили при толковании действительного значения данного закона. Федеральные суды в слу�чаях, когда им приходится применять право штатов, также прояв�ляют нерешительность, если соответствующие законы не были ис�толкованы судами данного штата"2.


Таким образом, существующая в США практика судебного кон�троля за конституционностью принимаемых законов ставит после�дние, так же как и в Англии, в большую зависимость от судебных решений.


При этом вовсе не обязательно, что суд полностью объявляет тот или иной закон неконституционным и полностью "исключает" его из правовой системы. Еще в начале XX в. известный американ�ский юрист Р. Паунд установил как минимум четыре возможных варианта отношения американских судов к новому закону и возмож�ного его "включения" в правовую систему.


Они предусматривают как полное или частичное включение содержащихся в нем норм в правовую систему США, так и такое же дифференцированное ("выборочное") их невключение. Причем в каждом из этих случаев есть свои собственные варианты.


Так, в случае признания вновь принятого закона конституци�онным он может рассматриваться и применяться в одном вариан�те — "лишь в качестве основания для применения аналогии в отно�шении той или иной нормы права". В другом же — одновременно "в качестве самой нормы" (совокупности норм) и в качестве "прин�ципа, который способствовал обоснованию данной нормы".





Аналогично обстоит дело и в случае непризнания вновь приня�того закона конституционным1.


Прерогативы Верховного суда США и Верховных судов отдель�ных штатов определять судьбу того или иного закона с помощью принципа конституционности, несомненно, значительно повышают роль судебных решений как источника американского права в си�стеме других источников права, в том числе — законов2.


Вместе с тем, они способствуют дальнейшему повышению пра�вотворческой роли и самих судебных органов, в особенности Верхов�ного суда Соединенных Штатов Америки, не связанного ни своими собственными решениями, ни жесткими правилами, касающимися установления, изменения или отмены прецедентов.





§ 5. Другие источники англосаксонского права


1.	В правовых системах стран общего права, наряду с преце-�дентами и законами, важную роль играют и другие источники права.�Среди них — делегированное законодательство, обычаи, правовые�доктрины и "судейский разум".


В юридической литературе эти источники зачастую относят к разряду второстепенных источников права на том основании, что они получили меньшее распространение и признание, чем преце�дент и закон. Однако это скорее количественный, нежели качествен�ный критерий. Ибо в реальной жизни, например, некоторые деле�гированные акты по своей значимости и юридической силе не усту�пают обычным парламентским актам, а правовые доктрины и обы�чаи — прецедентам. В силу этого, во избежание путаницы и некор�ректных оценок более приемлемым представляется относить их просто к разряду "других", менее распространенных, но не менее важных в своей сфере по сравнению с законами и прецедентами ис�точников права.


Рассмотрим каждый из этих источников права в отдельности.


2.	Делегированное законодательство. Этим термином обознача-�ется система законодательных актов, принятая различными госу-�дарственными органами на основе полномочий, переданных им пар-�ламентом или другими представительными органами.


Среди авторов, занимающихся проблемами делегированного законодательства, нет единого мнения в том, что оно собой представ�ляет и от каких органов делегируются полномочия на его издание.


Так, в одних случаях делегированное законодательство ассоци�ируется с передачей соответствующих полномочий только от пар�ламента. Соответственно, термином "делегированное законодатель�ство" обозначаются все законодательные акты, издаваемые госу-





lEddey К. Op. cit. Р. 115.


2 Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 304.





1	См.: Pound R. Op. cit. P. 383—384.


2	См.: Гуценко К. Ф. Уголовная юстиция США. М., 1379. С. 14—22.
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дарственными органами, "находящимися под властью парламента и действующими в процессе принятия этих актов на основе полномо�чий, переданных им от парламента"1. Данная точка зрения харак�терна для английских теоретиков и практиков, имеющих дело с делегированным законодательством.


В других случаях делегированное законодательство, называе�мое иногда "субординированным законодательством", ассоциируется с правотворчеством, осуществляемым "субординированными" орга�нами на основе полномочий, переданных им не только от парламен�та, но и от других представительных органов. В качестве таковых называются, в частности, высшие законодательные органы субъек�тов федерации. В США — это легислатуры штатов, в Канаде — ле�гислатуры провинций и т.д.2


В-третьих же случаях указывается лишь на то, что делегиро�ванное законодательство непосредственно не исходит ни от парла�мента, ни от легислатур, а "издается другими органами или долж�ностными лицами"3.


Существуют и иные воззрения на понятие делегированного законодательства и источники его происхождения. Несмотря на име�ющиеся между ними различия, все их можно свести к следующе�му общему знаменателю — представлению о делегированном зако�нодательстве.


Во-первых, делегированное законодательство не издается выс�шими законодательными (представительными) органами, но всегда полномочия на издание этих актов исходят именно от них.


Вопрос о праве передачи таких полномочий обычно не вызы�вает возражений и споров в большинстве стран общего права, за исключением США и некоторых других стран.


В США время от времени поднимается вопрос о правомерно�сти делегирования полномочий на издание соответствующих актов, поскольку данный процесс, по мнению противников делегированного законодательства, противоречит духу теории разделения властей.


В Англии процесс передачи части полномочий парламента по принятию законодательных актов другим органам считается впол�не естественным и правомерным. Обосновывается он доктриной вер�ховенства парламента. Выводится и оправдывается он также вер�ховенством парламента, который как "суверенный институт" может или сам принять "любой акт, какой только захочет", или же пору�чить это сделать по его полномочию любому другому органу4.


Правомерность делегированного законодательства в Англии обосновывается, кроме того, сугубо прагматическими по своему ха-





рактеру аргументами, а именно — необходимостью дальнейшего развития и совершенствования статутного права.


Сама сущность, а вместе с ней и форма закона значительно улучшились бы, писал еще в начале XX в. А. Дайси, "если бы ис�полнительная власть в Англии могла, так же как и во Франции, по�средством декретов, ордонансов и прокламаций, имеющих силу за�кона, вырабатывать подробности применения общих принципов, заключающихся в законодательных актах"1.


В Канаде, так же как и в США, особенно в академических и судейских кругах, иногда поднимается спор по поводу правомерно�сти существования в этой стране делегированного законодательства2. Но он ведется совершенно на иной основе. Вопрос ставится так: могут ли высшие законодательные органы страны в лице парламен�та (на уровне федерации) и легислатур (на уровне провинций) во�обще делегировать свои полномочия другим органам, если они, бу�дучи институтами государства — члена британского Содружества, сами получили эти полномочия от "имперского парламента"? Ведь Канада — прежняя английская колония (с 1763 г.), а затем — до�минион (с 1867 г.) по форме своего правления в настоящее время яв�ляется конституционной монархией. Во главе ее стоит английская королева, представленная в стране генерал-губернатором. С фор�мально-юридической точки зрения это означает, что все государ�ственные органы Канады, включая законодательные, получают свои властные полномочия, соответственно, от британской Короны и "им�перского парламента".


Разумеется, в Канаде, равно как и в других государствах — членах британского Содружества (например, в Австралии), англий�ская королева только "царствует, но не правит". Однако это не ме�шает, используя издавна сложившиеся конституционные каноны и положения о верховенстве парламента и неделимости законодатель�ной власти, вполне закономерно ставить вопрос о спорности или даже о недопустимости двойного делегирования законодательных полномочий, а вместе с тем — и самого делегированного законода�тельства3.


Во-вторых, полномочия по принятию делегированных актов, согласно действующему в странах общего права законодательству и сложившейся практике, могут передаваться как правительству, так и другим "субординированным" органам.


Делегирование законодательных полномочий правительству может осуществляться двумя основными путями.


Это чаще всего путем принятия специального закона, наделя�ющего правительство правом издавать в порядке делегированного законодательства те или иные акты. В качестве примера можно со-





1 Eddey K. Op. cit. P. 120. 2Cm.: Hogg P. Op. cit. P. 284.


3	Dalton P., Dexter R. Constitutional Law. L, 1976. P. 104; Hogg P. Op. cit. P. 284.


4	Wade E., Bradley A. Constitutional Law. L., 1978. P. 44—48.





1	Дайси А. Основы государственного права Англии. М., 1907. С. 62.


2	См.: Hodge V. The Queen. (1883). 9 App. Cas. 117. 2 Hogg P. Op. cit. P. 284.





слаться на английский закон "О чрезвычайном положении" (1920 г.), позволяющий Короне объявлять в стране чрезвычайное положение, а правительству — незамедлительно принимать соответствующие меры, в том числе и правовые.


Издаваемые правительством в порядке делегированного зако�нодательства акты могут выступать в различных формах. Наиболее распространенной из них является "приказ" (Order). Высшим по юридической силе среди этих "приказов" рассматривается "приказ в Совете" (Order in Council). Он издается правительством на осно�ве делегированных полномочий, полученных им от Тайного совета и Короны. Для принятия этого акта требуется соблюдение особых условий, в основном процедурного порядка1.


Другим путем делегирования законодательных полномочий от парламента правительству является издание им таких составлен�ных в самых общих фразах и выражениях законов ("скелетное за�конодательство", "закон — рамка"), которые a priori требуют для своего применения принятия соответствующих правительственных актов — решений.


Многие парламентские статуты, издаваемые в настоящее вре�мя, требуют для своего эффективного применения разработки ог�ромного количества процедурных и иных положений, которые не могут содержаться в обычных законах, а привносятся из других нормативно-правовых актах, издаваемых в порядке делегированного законодательства. В качестве примера приводится право социаль�ного обеспечения Англии, которое "закрепляет лишь общие положе�ния системы социального обеспечения", а все "бесчисленные дета�ли", касающиеся применения этого права, содержатся в правитель�ственных и иных актах2.


Кроме правительства в целом полномочия на издание делеги�рованных актов могут передаваться также непосредственно "мини�страм Короны". Это наиболее распространенная "форма" делегиро�ванного законодательства. Широта и интенсивность ее использова�ния в Англии и ряде других стран общего права объясняется преж�де всего тем, что в них, в отличие от романо-германского права, исполнительные органы, включая министерства и ведомства, дей�ствующие "на основе закона", и не имеют полномочий издавать свои собственные акты "во исполнение закона".


Для того чтобы издать акт, исполнительный орган должен быть наделен соответствующими законодательными полномочиями (statutory powers), которыми он наделяется через закон. Закон в данном случае выступает в качестве "основы исполнительного нор�мотворчества"3.





Акты, издаваемые министрами в порядке делегированного за�конодательства, именуются "статутными документами" (statutory instruments). В Англии их издается более двух тысяч ежегодно. На�ряду со "статутными документами", которые исходят не только от министерств, но и от других "центральных правительственных ве�домств", такого рода делегированные акты стали за последние де�сятилетия "одним из важнейших источников права"1.


Нормотворческие полномочия в порядке делегирования пере�даются наряду с названными также и другим органам. В большин�стве стран общего права — это местные органы, делегированные акты которых нередко требуют "подтверждения" со стороны соот�ветствующих центральных министерств и ведомств. В Англии — это еще, кроме того, некоторые частные учреждения и корпорации, а также судебные органы. Последние в порядке делегирования пол�номочий от парламента (как правило, путем издания "уполномачи-вающих" законов) могут принимать, например, процедурные и иные правила.


В-третьих, делегированное законодательство зачастую имеет (временной" и всегда — целевой, "строго функциональный харак�тер").


"Временной" характер делегированного акта означает, с одной стороны, ограничение по времени его действия (например, действие акта лишь в течение периода чрезвычайного положения), а с дру�гой — по времени его принятия и вступления в силу. Например, со�гласно действующему законодательству в Англии (Statutory Instruments Act 1946), некоторые приказы (orders) и предписания (rйgulations) министров Короны, изданные в порядке делегирования им полномочий от парламента, подлежат утверждению одной из его палат в течение сорока дней после их издания. Если этого не слу�чается, данный акт министра как "статутный инструмент" прекра�щает свое действие. Другие акты, изданные по "наиболее важным делам", должны в течение этого же срока получить обязательную поддержку обеих палат. В противном случае они теряют юридичес�кую силу2.


Целевой, "строго функциональный характер" делегированного законодательства означает, что делегированные акты издаются "не вообще", для регулирования тех или иных общественных отноше�ний, а для решения вполне определенных задач, для достижения конкретных целей.


Эта особенность делегированного законодательства объясняется тем, что оно всегда принимается только на основе и в рамках вла�стных полномочий, строго ориентированных на решение определен�ных задач.





■См.: Eddey К. Op. cit. Р. 120.


2	Seem R., Расе P. Op. cit. Р. 9.


3	Богдановская И. Ю. Закон в английском праве. С. 122.





'Eddey К. Op. cit. Р. 120.


2 Sim R., Расе P. Op. cit. Р. 58—59.





Парламентские полномочия по изданию законодательных ак�тов, делегируемые другим органам или институтам, "всегда ограни�чены особыми, строго определенными целями. Все акты, принятые сверх данных полномочий, не будут иметь никакой юридической силы, поскольку они были изданы в нарушение предоставленных для их принятия парламентских полномочий"1.


Целевые, строго функциональные установки касаются не толь�ко "узко специализированных" актов, издаваемых в порядке деле�гирования полномочий парламента в сфере образования, здравоох�ранения, социального обеспечения и других сферах, где роль деле�гированного законодательства особенно резко возросла в послевоен�ные годы, но и актов более общего характера. Например, — к деле�гированным актам, издаваемым местными органами государствен�ной власти и управления, или к актам, принимаемым в порядке делегирования парламентских полномочий различными негосудар�ственными корпорациями. Парламентские полномочия передаются им в целях "установления хороших правил и мудрого правления"2. Большинство из этих актов требует утверждения со стороны соот�ветствующих министров.


В-четвертых, акты, изданные в порядке делегирования законо�дательных полномочий от парламента другим государственным или негосударственным органам, подлежат обязательному контролю.


В специальной литературе, посвященной рассмотрению данного вопроса на примере Англии, выделяются, как правило, три основ�ных вида такого контроля. Это — парламентский, судебный и адми�нистративный контроль. Иногда выделяются как самостоятельные виды контроля: контроль со стороны заинтересованных "групп дав�ления" или "групп интересов" и публичный контроль, осуществля�емый со стороны широких слоев населения (путем публикации кри�тических материалов в печати, выступлений с оценкой тех или иных актов по радио, телевидению и пр.).


Суть каждого вида контроля заключается в том, чтобы опре�делить, не нарушен ли принцип ultra vires, согласно которому лю�бой орган или организация, которым делегируются парламентские полномочия, в процессе своего нормотворчества не могут выходить за рамки этого полномочия3.


Парламентский контроль осуществляется специальными коми�тетами, действующими в каждой из палат парламента. Одна из его особенностей заключается в том, что прохождение парламентского контроля не освобождает делегированный акт от других видов кон�троля4.





По формам своего осуществления парламентский контроль бы�вает предварительным, заключающимся в представлении в комитет парламента проекта делегированного акта, который предполагает�ся принять, и последующим. Суть последнего контроля, в общем, заключается в том, что на рассмотрение и утверждение парламен�та представляется не проект, а сам принятый в порядке осуществ�ления делегированных полномочий акт1.


Судебный контроль, в отличие от "парламентского, не являет�ся постоянным контролем. Он имеет своеобразный выборочный ха�рактер. Одна из особенностей его заключается в том, что он осуще�ствляется судом лишь тогда, когда в процессе судебного разбира�тельства суд "сталкивается" с делегированным актом. При рассмот�рении конкретного дела и оценке собранных доказательств суд од�новременно решает вопрос и о действительности данного акта, ко�торый рассматривается как с процедурной точки зрения, так и по существу (с точки зрения соблюдения принципа ultra vires).


Особенность административного контроля заключается в том, что он осуществляется не законодательными или судебными, а ад�министративными органами, в первую очередь министерствами и центральными ведомствами.


В настоящее время в Англии, Канаде, Австралии и некоторых других странах общего права наблюдается тенденция расширения административного контроля прежде всего за счет парламентского контроля. Эта неблагоприятная тенденция ведет к тому, что конт�роль "за исходом" делегированного законодательства "все больше и больше ускользает из рук избранных представителей народа и пе�реходит в руки разного рода чиновников"2.


Аналогичная мысль высказывается и в работах отечественных авторов, справедливо полагающих, что в случае утверждения "вер�ховенства административного контроля" любой делегированный акт будет считаться действительным уже на том основании, что "он признан таковым министром". Подобное положение приводит к дальнейшему усилению исполнительной власти, а также к тому, что неисполнительные органы государства, издающие делегированные акты, становятся бесконтрольными"3.


Несомненно, это будет способствовать дальнейшему самоутвер�ждению делегированного законодательства как источника права, возрастанию его функциональной роли и значения в системе регу�лятивных средств по мере развития общества и государства.


Появившись впервые в Англии в XVII в., когда, согласно окон�чательно сформировавшейся доктрине, считалось, что "вся зако�нодательная власть в стране принадлежит только парламенту, а все другие правотворческие органы получают ее лишь от парламен-





1 Sim R., Pace P. Op. cit. P. 58.


2Eddey K. Op. cit. P. 120—121.


3Cm.: Sim R., Pace P. Op. cit. P. 58.


4 Wade E., Bradley A. Op. cit. P. 616—619.





1 См.: Богдановская И. Ю. Закон в английском праве. С. 131—134. 2Sim R., Расе P. Op. cit. Р. 58.


'Богдановская И. К). Закон в английском праве. С. 134.





та"1, делегированное законодательство уже в конце XIX — начале XX в. практически охватило собой большинство сфер жизни обще�ства и стало одним из наиболее массовых источников права. Тенден�ция усиления роли делегированного законодательства особенно рез�ко проявилась во второй половине века.


Одна из основополагающих причин появления, а затем доволь�но быстрого развития делегированного законодательства заключа�ется в том, что оно является более мобильным и оперативным, чем статутное право, и что в случае непредвиденных обстоятельств, ког�да требуется срочное принятие законодательных актов, его можно использовать, не дожидаясь очередной сессии парламента2.


Среди других причин повышения значимости делегированно�го законодательства в системе источников права следует назвать следующие: относительная гибкость составляющих его нормативных актов, способность их значительно быстрее реагировать на изменив�шиеся жизненные обстоятельства, нежели это могут делать более фундаментальные и довольно консервативные парламентские ста�туты.


Не последнюю роль в процессе расширения делегированного законодательства и усиления его воздействия на общественные от�ношения играют и такие факторы, как "способность" некоторых из них вводить в действие парламентские статуты, изменять и допол�нять их содержание, а в ряде случаев и временно подменять их.


Во всех тех случаях, когда делегированные ("субординирован�ные") акты издаются для регулирования отношений, возникающих в социальной или иных сферах жизни общества с полным соблюде�нием процедуры их принятия, они практически выступают на таком же уровне, как и сами статуты, на основе которых они были подго�товлены и изданы'.


Разумеется, было бы ошибочным приравнивать все делегиро�ванные акты к парламентским статутам и рассматривать их как некие равнодействующие акты. В теории и на практике это не все�гда выглядит именно так.


Далеко не все акты, издаваемые в порядке делегированного законодательства, по своей юридической силе могут подниматься до уровня соответствующих парламентских стартов. Например, тако�выми не могут быть по своей природе и характеру акты, принима�емые на основе делегированных полномочий высшими учебными заведениями, профсоюзами, железнодорожными и иными компани�ями, и др. Они рассчитаны на относительно узкую сферу примене�ния и на ограниченный круг юридических и физических лиц. Такие акты идут в одном блоке с соответствующими статутами и играют второстепенную роль.





Однако по-иному дело обстоит со многими делегированными актами, исходящими от правительства (например, издающимися в связи с чрезвычайными обстоятельствами) или от министров Коро�ны. Нередко они вносят существенные изменения или дополнения в соответствующие статуты, на базе которых они разрабатывают�ся и принимаются, и "модифицируют" статутное право.


Такие проявления делегированного законодательства по отно�шению к отдельным статутам и ко всему статутному праву в целом традиционно вызывают критические замечания у некоторых запад�ных авторов, не без оснований полагающих, что "разрешить испол�нительной власти вносить изменения в принятый парламентский закон явно опасно"1.


Опасность эта заключается в подмене законодательных актов, издаваемых высшими представительными органам и, актами при�нимаемыми исполнительно-распорядительными органами. Практи�чески это означает подмену законодательной власти в стране испол�нительной властью.


Подобного рода предостережения, несомненно, оказывают оп�ределенное сдерживающее воздействие на процесс развития деле�гированного законодательства. Тем не менее опасность подмены од�ного другим, развития делегированного законодательства "за счет" статутного права потенциально сохраняется.


В настоящее время проблема соотношения статутного (законо�дательного) и правительственного (исполнительного) нормотворче�ства "стоит наиболее остро". Акты правительства не только высту�пают "наравне с актами парламента, но и зачастую подменяют их". Подобное положение является следствием общего возрастания роли правительства в Англии и в ряде других стран общего права на современном этапе2.


Выступление делегированного законодательства в некоторых своих проявлениях наравне со статутным законодательством, повы�шение его значимости в системе регулятивных средств дает полное основание рассматривать его при определении источников права в качестве самостоятельного источника права. Рассмотрение же его в качестве "подзакона" наряду с "законом" в структуре "норматив�но-правового акта", как это делается в отечественной и отчасти в зарубежной юридической литературе, чревато значительными не�точностями. В формально-юридическом аспекте такая постановка вопроса может считаться в основном корректной, а в практическом плане она является не верной.


3. Обычай. Правовой обычай. Существует множество различ�ных определений понятия обычая и много разных представлений о





'Wade Е., Bradley A. Op. cit. Р. 606. 2 Ibid.


3См.: Keneth S., Keenan D. English Law. P. 9.





' Филлипс У. Конституционное право. М., 1950. С. 394. 2 Богдановская И. Ю. Закон в английском праве. С. 127.





нем, каждое из них по-своему "вписывается" в логическую струк�туру англосаксонского, равно как и любого иного права.


В отечественной научной литературе обычаи рассматривают�ся, например, в виде правил поведения, сложившихся в результа�те их фактического многократного применения, в виде таких норм, которые становятся обязательными для граждан и их объединений в силу многократного их повторения.


Обычай — это "стереотипный способ поведения, который вос�производится в определенном обществе или социальной группе и яв�ляется привычным для их членов"1.


В зарубежной, в частности, английской литературе под обыча�ями понимают сложившиеся стереотипы или тенденции определен�ного поведения людей, имеющие, по общему правилу, подсознатель�ный, автоматический характер2.


В Международной энциклопедии сравнительного права терми�ном "обычай", вошедшим в повседневный словарный оборот всех народов и всех стран, обозначается "привычное поведение людей в данном обществе или локальном сообществе"3.


Существуют и другие в той или иной степени различающиеся определения понятия обычая и представления о нем. Однако все они сводятся к следующему.


Во-первых, обычаи — это правила поведения, которые никем сознательно, а тем более целенаправленно не устанавливаются и не санкционируются. Они складываются стихийно в процессе обще�ственной практики и повседневной жизнедеятельности людей.


Во-вторых, обычаи складываются в результате весьма дли�тельного, частого, многократного повторения одних и тех же дей�ствий одними и теми же лицами или группами (группой) лиц. Од�норазовые или эпизодически повторяющиеся действия не создают и не могут создать обычаев.


Известный немецкий ученый Л. Гумплович был прав, когда писал, что "согласно человеческий природе" частое повторение ка�кого-либо действия или "продолжительное, терпеливое перенесение такого" создает у людей стремление как "к известному действию, так и к перенесению чужих действий". Что человек делает снача�ла лишь в силу необходимости или "под давлением власти, то впос�ледствии становится у него уже обычным образом действия и нор�мальным перенесением такого давления, если необходимость эта постоянно повторяется, если сила эта воздействует на него в тече�ние продолжительного времени"4.





В-третьих, обычаи относятся к такому виду неправовых соци�альных норм, которые связаны с общественной психологией. Наряду с традициями, нравами, обыкновениями и обрядами обычаи склады�ваются и реализуются чаще всего импульсивно, на уровне эмоцио�нального, психического восприятия.


Однако со временем, по мере их дальнейшего развития и ут�верждения в общественной жизни, обычаи, все более утрачивая свой эмоциональный характер, усиливают свое рациональное начало, становятся активными регуляторами общественных отношений в странах общего права. Аналогичная эволюция в характере обыча�ев наблюдается также в странах, национальные правовые системы которых относятся к другим правовым семьям.


В-четвертых, обычаи соблюдаются не в силу опасения перед государственным принуждением или иными формами официально�го давления, а в силу выработанной привычки, естественной потреб�ности человека в определенной манере поведения, очерченной рам�ками этого обычая. Привычка становится "второй натурой" челове�ка (человек — "раб привычки"), его естественным желанием и по�требностью вести себя так, как это предписывается обычаем, а не иначе.


Конечно, было бы упрощением считать, что в процессе станов�ления и развития общества за обычаями не стояло никакой государ�ственной или общественной силы. Властвование действует сначала насильственно и "всеми соответствующими средствами порабоща�ет человека", но с течением времени, когда данное господство сумеет утвердиться, он привыкает к этому и тогда уже считает свое по�ложение вполне естественным. "Само собою разумеется, что держа�щий в своих руках власть еще легче и скорее осваивается с милой привычкой господствовать. И вот со временем проявление этой при�ятной привычки представляется ему как нечто зиждущееся на выс�шем порядке вещей и установленное самим Богом"1.


Итак, "естественная сила привычки, захватывая людей и в радости и в горе, ведет к тому, что как властвующие, так и подвла�стные со временем считают естественным, соответствующим выс�шему порядку и угодным Богу то положение вещей, которое перво�начально было создано насильственным путем"'.


Соблюдение норм, содержащихся в обычаях, на ранних стадиях развития общества обеспечивалось такими мерами общественного воздействия на нарушителей, как изгнание из рода или племени, лишение огня и воды и пр. По мере развития общества и становле�ния государства меры общественного воздействия качественно из�менялись, частично трансформируясь в меры государственного воз�действия. Наиболее отчетливо это проявилось на примере Англии,
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где впервые, в рамках англосаксонского права обычаи стали одним из наиболее активных регуляторов общественных отношений.


На современном этапе развития общества те обычаи, которые служат одной из форм выражения норм морали, правил органи�зационного характера или норм культурного поведения, обеспечи�ваются в случае необходимости мерами общественного воздействия. Что же касается других обычаев, называемых правовыми обычая�ми, то они, как и все иные правовые акты, обеспечиваются государ�ственным принуждением.


Правовой обычай, о чем свидетельствует уже его название, является одной из форм (источников) англосаксонского права. Он органически сочетает в себе моральные требования, предъявляемые обществом и государством к поведению отдельных лиц и их объе�динений, с правовыми. Правовой обычай является своеобразным "нормативным актом", вбирающим в себя наряду с правовыми и моральные начала.


Исторически правовой обычай как источник права предшеству�ет всем другим источникам права. По мнению многих исследовате�лей, на основе обычаев изначально строились все национальные сис�темы права, включая английскую систему общего права.


В историческом плане "обычай стал той основой, на которой вначале было создано, а затем развивалось в течение всего средне�векового периода английское общее право"1.


Справедливости ради следует сказать, что не все авторы раз�деляют данное мнение. Некоторые из них считают даже "некоррек�тным" отождествлять общее право с обычным, особенно в настоящее время — в период широкого применения в Англии и других англо�язычных странах судебной практики2.


Английское право "не является правом обычным". Всеобщий старинный обычай королевства, на базе которого "якобы и сложи�лось общее право, всегда был чистейшей фикцией, созданной для того, чтобы устранить мысль о произволе судей"3.


Однако, несмотря на столь жесткие и категоричные суждения, никто из авторов-компаративистов не отрицает тот многократно подтвержденный и широко признанный факт, что исторически об�щему праву Англии, а следовательно, и общему праву как таково�му предшествовало обычное (собственно англосаксонское) право и что многие из предшествующих общему праву обычаев были ис�пользованы судами в процессе его становления и последующего раз�вития.


Сравнивая правовые обычаи с простыми обычаями, следует отметить, что правовые обычаи в основном имеют те же характер-





ные черты и особенности, что и неправовые обычаи, но с одной весь�ма существенной разницей. Первые, будучи санкционированы госу�дарством, приобретают юридическую силу и обеспечиваются в слу�чае их нарушения государственным принуждением. Вторые, непра�вовые обычаи, не обладая юридической силой и не будучи источни�ками права, обеспечиваются лишь общественным мнением.


Какими органами и как осуществляется процесс санкциониро�вания обычаев и придания им юридической силы в странах англо�саксонского права? Отвечая на этот вопрос, следует иметь в виду два обстоятельства.


Первое. В силу исторических, юридических и иных особенно�стей стран общего права данный процесс не является универсаль�ным, одинаковым для всех стран и не может быть таковым.


В США, например, такое "санкционирование" осуществляется в основном не федеральными, а местными органами, на локальном уровне. В Англии это происходит на общегосударственном уровне и осуществляется центральными государственными органами в лице судебных органов и парламента.


Именно с помощью этих институтов простой обычай превраща�ется в правовой и благодаря им "вписывается" ("абсорбируется") в английскую правовую систему. Иногда это происходит в "форме законодательных актов" (через парламент). Иногда же (особенно это верно было для ранних периодов развития английского права) это осуществляется в "форме судебных решений", когда суд в процес�се рассмотрения уголовных или гражданских дел опирается не толь�ко на закон, но и на обычаи, "включая" его таким образом в действу�ющую правовую систему1.


Второе. Далеко не все авторы, занимающиеся проблемами ан�глосаксонского права, разделяют мнение о том, что обычай приоб�ретает правовой характер не сам по себе, в силу своих особеннос�тей и самого факта своего существования в системе других регуля�тивных средств, а лишь в силу государственного санкционирования.


Простые обычаи всегда существовали и существуют во всех странах. Они вплетаются в жизнь и оказывают воздействие прак�тически на все сферы жизни общества. Это очевидно. Вопрос, одна�ко, состоит в там, какие из них имеют прямое отношение к праву и на основе каких своих особенностей могут признаваться правовы�ми обычаями2, а какие — "не тяготеют" к праву и не могут призна�ваться таковыми?


Ответ на данный вопрос не может быть простым и однознач�ным. Решение его зависит от многих факторов и прежде всего от того, какое представление о праве, какая его дефиниция берется за основу.





1	Eddey К. Op. cit. Р. 132.


2	См.: Sim R., Расе P. Op. cit. Р. 39. 'Давид Р. Указ. соч. С. 323.





'Eddey К. Op. cit. Р. 132.


2 См.: International Encyclopedia of Comparative Law. N.Y., 1973. Vol. II. Ch. 3. P. 96.





Понимание природы и сути правового обычая не может быть одинаковым для тех, кто считает, что "любая правовая норма мо�жет исходить и исходит в действительности только от государства", и для тех, кто рассматривает право исходя из его "социологического видения", в гораздо более широком плане. А именно — в виде "со�вокупности всех норм, которые соблюдаются людьми" в силу лич�ных причин, считая их необходимыми для решения своих собствен�ных проблем или же в силу "необходимости поддержания обще�ственного порядка"1.


Если исходить из представления о праве как о совокупности норм, установленных или санкционированных государством (юриди�ческий позитивизм), то следует признать, что и правовой обычай мо�жет возникать не иначе, как с дозволения (санкционирования) го�сударства.


Этой позиции придерживаются все те английские и зарубеж�ные авторы, которые, следуя идеям известного английского фило�софа Джона Остина (1770—1859) о том, что "право — это всегда есть воля суверенной власти, воплощенной в государстве", считают, что обычное право в целом, как и отдельные, формирующие его право�вые обычаи, "не могут существовать сами по себе". Правовой харак�тер они получают лишь тогда, когда признаются и используются либо парламентом страны, либо судами2.


Иная картина складывается, когда за основу при рассмотрении вопроса о юридической природе и характере правового обычая, бе�рется более широкое, "социологическое" (по сути — естественно-пра�вовое) представление о праве.


При таком подходе возникновение, а вместе с тем изменение и прекращение юридической силы обычая, превращение его из простого обычая в правовой, вовсе не связывается с соответству�ющей деятельностью государства. Правовая природа обычая "вы�водится" при этом из его собственной природы и обусловливается не характерам его связей с государством ("одобряет" или "не одоб�ряет", санкционирует или не санкционирует), а наличием у него оп�ределенных признаков и черт, соблюдением в процессе его обра�зования и функционирования строго определенных требований и условий.


Следует заметить, что среди авторов, разделяющих данную позицию, нет единого мнения относительно того, каким должен быть обычай, чтобы рассматриваться в качестве правового, каким требо�ваниям и условиям он должен отвечать. Существует несколько в той или иной степени различающихся, но в целом сходных между со�бой ответов на данный вопрос.





Так, по мнению отечественного исследователя Г. Ф. Шершене-вича, правовой обычай должен отвечать следующим требованиям:


а)	содержать в себе нормы, которые "основываются на правовом�убеждении" и проявляются "в более или менее частом применении";


б)	не противоречить разумности; в) не нарушать добрых нравов; г) "не�иметь в своем основании заблуждения". О наличности правового�обычая, резюмирует автор, можно говорить лишь тогда, когда "в ос-�новании однообразно повторяемой нормы лежит правовое сознание�или народное убеждение"1.


С точки зрения английского правоведа Н. Салмонда, правовой обычай должен быть прежде всего разумным; не противоречить статутному праву (законам); быть установленным "как бы по пра�ву", без использования силовых средств и должен иметь характер старинного обычая, существовать с "незапамятных времен"2. При этом "разумность" правового обычая в одних случаях связывается с фактом участия в процессе его применения присяжных заседате�лей. В других же (в случае неучастия последних в деле) — с фак�том рассмотрения дел несколькими судьями или даже одним судьей.


Что же касается требования "существовать с незапамятных времен", то в качестве такового в Великобритании считается обы�чай, существующий с 1189 г. Этот год является годом восхождения на английский престол короля Ричарда Первого (Ричарда Львиное сердце). Согласно вестмистерскому статуту 1275 г., действующему на территории Великобритании и в настоящее время, 1189 г. рас�сматривается как дата, с которой ассоциируется понятие "с незапа�мятных времен".


В судебном разбирательстве сторона, ссылающаяся на древний обычай, должна представить доказательства, что он является имен�но таковым. Но поскольку это сделать далеко не всегда просто и легко, то суд, по свидетельству наблюдателей, относится к этому с пониманием. Практически он "не настаивает на предоставлении ему абсолютных (positive — позитивных) доказательств того, что обычай уходит своими корнями вплоть до 1189 года"3.


Зачастую суд удовлетворяется тем, особенно при рассмотрении дел, "привязанных" к той или иной местности, что устанавливает факт существования искомого обычая на протяжении всей жизни старейшего жителя данной местности. Исходя из этого судом пре-зюмируется, что используемый обычай восходит к 1189 г., т. е. су�ществует с "незапамятных времен", и уже в силу этого должен рас�сматриваться как источник права, как правовой обычай4.





1 Шершеневич Г. Ф. Общая теория государства и права. Вып. 2. М., 1911. С. 440.


2Salmond N. Jurisprudence. L, 1982. P. 199. 'Sim R., Pace P. Op. cit. P. 39. 4 См.: Eddey K. Op. cit. P. 133.





1	International Encyclopedia of Comparative Law. Vol. II. Ch. 3. P. 96.


2	Sim R., Pace P. Op. cit. P. 40.





Помимо названных характеристик — требований и условий обычай как источник права, т. е. как правовой обычай должен, с точ�ки зрения исследователей, отвечать также и иным требованиям.


По мнению французского правоведа М. Ориу, непременное тре�бование, которому должен отвечать правовой обычай, — это требо�вание, чтобы он "являлся результатом функционирования того или иного национального института" и действовал в рамках "процедур, свойственных всей национальной жизни". Если же всего этого не происходит, то, как заключает автор, на такие обычаи и традиции "нельзя ссылаться перед судьей даже в тех странах, которые в принципе допускают авторитет обычая"1. Имеются в виду, прежде всего, Англия и другие страны общего права.


На обычай как на источник англосаксонского права нельзя ссы�латься и во всех тех случаях, если имеют место "отклонения" их и от других установившихся в рамках общего права довольно жест�ких к ним требований — канонов.


Среди них следует особо выделить такие, как требования от�носительно того, чтобы обычай: а) в процессе своего постоянного или периодического использования ни разу "не прерывался в законном порядке"; б) применялся только "мирно, открыто и правильно"; в) был вполне определенным по своей сути и содержанию; г) органически "вписывался" или хотя бы согласовывался (не противоречил) с дру�гими обычаями; д) должен быть ограничен определенной сферой деятельности и территорией, а также предметом своего регулятив�ного воздействия; с) должен органически сочетаться с существую�щими нормами права и "не быть в конфликте (не противоречить) ни со статутным, ни с общим правом"; ж) должен признаваться, ува�жаться и соблюдаться населением той территории, на которой он действует как правовой обычай2.


Во всех тех случаях, когда основные требования — условия, предъявляемые в качестве критериев к правовым обычаям, не толь�ко декларируются, но и соблюдаются, "у локальных обычаев всегда есть полный шанс — по мнению специалистов в области общего и обычного права — рассматриваться судами в качестве составных частей права"3. Более того — иметь определенное преимущество как "древние", ранее возникшие институты обычного права перед мно�гими другими, появившимися в более поздний период правовыми актами или институтами права.


Подтверждением сказанного могут служить судебные дела, при разрешении которых перевес был на стороне обычая. Одним из та�ких дел в Англии было дело Mercer v. Denne, рассматривавшееся





еще в 1905 г. Суть его состояла в том, что у рыбаков из местечка Валмер (графство Кент) возник спор с новым собственником земель�ного участка на побережье, где они всегда сушили свои сети, по поводу возможности дальнейшего его использования. Собственник возражал против продолжения этой практики. Суд, в который об�ратились рыбаки, вынес решение в их пользу. Основанием для этого послужил древний обычай, сложившийся в результате посто�янного использования данного участка земли на побережье многи�ми поколениями рыбаков для одних и тех же целей1.


0	юридической силе обычая как источника англосаксонского права свидетельствуют и многие другие судебные дела, где приори�тет неизменно оставался на стороне обычая2.


При этом речь идет не только о местных, локальных обычаях, которые охватывали собой лишь определенную, строго ограничен�ную территорию и распространялись лишь на определенный круг лиц, проживавших на данной территории.


Имеются также в виду и общие обычаи, которые послужили в качестве "первоосновы и углового камня при формировании право�вой системы Англии" и которые продолжают действовать и по сей день. В Англии довольно широко было распространено мнение, что общее право по сути своей является ничем иным, как "системой общих обычаев", из которых судьи, при рассмотрении конкретных дел, выбирают лишь наиболее подходящие для данного случая, но сами при этом не создают никаких новых норм. Однако в настоящее время преобладает иное мнение3.


Речь идет также о юридической силе выделяемых в отдельную группу торговых обычаев4, которые исторически складывались сна�чала в Англии, а затем — в других странах общего права в резуль�тате развития торговых связей как внутри каждой страны, так и на международной арене5.


Разумеется, говоря о юридической силе, а следовательно, и об эффективности правового обычая как источника права, следует иметь в виду, что он функционирует не сам по себе, изолированно от других источников, а в их системе, в тесной взаимосвязи и вза�имодействии с другими источниками права. В этом, как известно, со�стоит одно из обязательных требований, предъявляемых к право�вым обычаям. В этом — залог их устойчивости и эффективности на современном этапе.


Правовые обычаи в повседневной жизни, в процессе регулиро�вания общественных отношений весьма тесно взаимодействуют с





'Ориу М. Основы публичного права. М., 1929. С. 138. 2Eddey К. Op. cit. Р. 133—134; Sim R., Расе P. Op. cit. Р. 39—40; International of Comparative Law. P. 101. 3Eddey K. Op. cit. P. 134.





1	См.: Mercer V. Denne (1905). 2 Ch. 538.


2	См.: Race V. Ward (1855). 24 L.G.Q.B. 153.


3	Sim R., Pace P. Op. cit. P. 38.


4	На эти обычаи не распространяется требование того, чтобы обычай был старинным. Это касается только местных обычаев.


bEddey К. Op. cit. Р. 133.





правовыми традициями, обыкновениями (usage), а также с "полити�ческими установлениями", которые нередко именуют "конституци�онными установлениями, обыкновениями или "конвенциями" (convertions).


Последние не имеют никакой юридической силы, не применя�ются судами или другими государственными органами, а служат лишь, по образному выражению канадского правоведа П. Хогга, для "описания путей, с помощью которых должна осуществляться пра�вовая и политическая власть"1.


В качестве одного из примеров такого "конституционного" ус�тановления может служить положение Конституционного акта Ка�нады 1867 г., согласно которому генерал-губернатор этой страны, как представитель английской Короны, должен осуществлять свои вла�стные функции не иначе, как в соответствии с "советом" Кабинета, а в некоторых случаях -— Премьер-министра. В случае если данное установление не соблюдается, то наступают политические, мораль�ные или любые иные, но не юридические последствия2.


Став исторически первым источником права в Англии, а вме�сте с тем и в ряде других стран, правовой обычай в силу множества самых различных причин не смог сохранить свои прежние исход�ные позиции на более поздних этапах развития общества.


По мере развития общества и государства правовой обычай, а вместе с ним и обычное право постепенно вытеснялись законами и другими формами права, становились второстепенными его источ�никами. С возникновением крупных государственных образований и началом централизации власти процесс вытеснения и замены пра�вовых обычаев законами и другими нормативно-правовыми актами не только не замедлился, а наоборот, ускорился.


В настоящее время правовые обычаи занимают незначитель�ное место в системе права Англии и других англоязычных стран. Однако их не следует недооценивать. Особенно когда речь идет, например, об обычаях, действующих в масштабе крупных регионов или в масштабе страны (обычаи торгового мореплавания, обычаи портов, международные обычаи и др.).


Говоря о важности правового обычая для стран общего права, и в особенности для Англии, Р. Давид совершенно верно отмечал, что хотя в настоящее время обычай как источник права не имеет уже былого значения, но тем не менее он продолжает играть вполне "определенную роль в жизни англичан" и оказывать глубокое вли�яние "даже на то, как право регулирует эту жизнь"3. Например, в области уголовно-процессуального права вопрос о привлечении при�сяжных заседателей к рассмотрению уголовного дела решается лич-





но судьей по его усмотрению. Однако обычай предписывает обяза�тельное их участие в рассмотрении целого ряда определенных дел. Аналогичные примеры имеются фактически во всех отраслях права.


4. Правовая доктрина. В академическом и практическом пла�не "правовая доктрина" выступает как составная часть, а точнее — как производное от общефилософского понятия и представления о "доктрине". В трудах отечественных и зарубежных авторов после�дняя неизменно рассматривается как учение, как научная и фило�софская теория, как система идей и взглядов, наконец — как "ру�ководящий теоретический или политический принцип"1. Нередко она представляется также в виде совокупности "ведущих положений и принципов", заложенных в основу механизма регулирования отно�шений, возникающих внутри отдельных социальных групп или же в рамках всего общества2.


В отличие от политических, экономических, идеологических и иных "отраслевых" канонов и доктрин, охватывающих собой, соот�ветственно, практически все сферы жизни общества, правовая док�трина распространяется лишь на юридическую сферу. В пределах данной сферы правовая доктрина оказывает определенное воздей�ствие как на правотворческий, так и на правоприменительный и правоохранительный процессы.


В странах общего права, и в особенности в Англии, где право изначально создавалось судьями-практиками и где научной доктри�не уделялось значительно меньше внимания, чем на Европейском континенте — в странах романо-германского права, роль правовой доктрины как источника права традиционно недооценивалась. Это было вполне естественно и закономерно.


Однако эта недооценка никогда не носила фатального характе�ра. Ни на ранних этапах развития англосаксонского права, ни тем более на современном этапе, определенное влияние правовой док�трины, выраженной в самых различных формах, включая обще�признанные труды ученых-юристов, никогда полностью не исклю�чалось.


На ранних этапах значительную роль в развитии общего пра�ва сыграли общепризнанные труды таких известных для своего времени юристов, как судьи-теоретики и практики Кок, Брэктон, Глэнвилл и ряд других. Их произведения, в большинстве своем имевшие доктринальный характер, получили весьма широкое при�знание среди юристов того времени и имели весьма высокий пре�стиж. Их квалифицировали как самые авторитетные книги (books of Authority) и в течение нескольких веков широко использовали в судебной практике. Изложенные в них правовые положения, идеи и представления ученых-юристов о действующем праве своей эпохи





хНодд P. Op. cit. Р. 12.


2См.: Hogg P. Op. cit. Р. 12—13.


'Давид Р. Указ. соч. С. 324.





1	Советский энциклопедический словарь. С. 408.


2	Dictionary of Sociology and Related Sciences. P. 97.
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имели в судах Англии, а позднее — и других стран общего права такой авторитет, с которым может сравниться лишь авторитет за�кона во Франции или в других странах романо-германского права1.


Хотя влияние римского права на развитие правовой системы Англии и других стран общего права было минимальным по срав�нению с континентальными странами, тем не менее в данном слу�чае мы, по-видимому, имеем дело с одним из его проявлений. Имен�но в римском праве, исторически и географически наиболее близ�ко стоявшем как к романо-германскому, так и англосаксонскому праву по сравнению с другими правовыми системами, впервые в истории человечества широко использовались профессиональные мнения юристов как источник права.


При рассмотрении спорных вопросов стороны, участвующие в судебном процессе, обращались к известным юристам с просьбой изложить свое мнение по тем или иным проблемам применения права. Это мнение представлялось судье, который трактовал его как "общеобязательное правило поведения — источник римского права". Во всех тех случаях, когда юристы не высказывали единого мнения по спорному вопросу, судья имел право решать, какое мнение при�нять2.


Несмотря на то, что метод использования мнения юристов в английском правосудии значительно отличался от процедуры рим�ского права, суть дела от этого не изменялась. Мнения юристов, выс�казанные в различных формах (устные, письменные, выраженные в виде теоретических обобщений — доктрин или же высказанные по конкретному делу), и в том и в другом случае являлись обяза�тельными для судов и фактически выступали как источники права.


На современном этапе развития правовой системы Англии и других стран общего права мнения выдающихся юристов как тако�вые по-прежнему сохраняют свое первоначальное значение. Приме�нительно, например, к современному конституционному праву Ан�глии в отечественной литературе совершенно справедливо указы�валось на то, что труды выдающихся юристов, как и раньше, при�знаются в качестве источника права в этой стране уже в силу того, что они содержат "необходимые обобщения, анализ как писаных, так и неписаных норм английской конституции"3.


В значительной мере это справедливо также и по отношению к США, где еще в конце XVIII в. большим влиянием на правовую систему страны и на судебную практику пользовался доктриналь-ный труд У. Блэкстона "Комментарии к законам Англии", а вмес�те с тем и по отношению к другим странам общего права.





Однако при этом следует иметь в виду то обстоятельство, что начиная с конца XIX — начала XX в. все большее значение в пра�вовых системах этих стран в качестве источников права стали иметь не столько мнения отдельных, пусть даже самых выдающихся юри�стов, сколько цельные систематизированные доктрины, сложивши�еся в результате многолетней академической и практической дея�тельности теоретиков государства и права.


В Англии, Канаде и Австралии, например, это доктрины вер�ховенства парламента. В США — это многочисленные судебные док�трины типа доктрины "политического вопроса", запрещающей фе�деральным судам принимать к своему рассмотрению дела полити�ческого свойства, поскольку все такие дела содержат в себе "поли�тический конфликт", который должен решаться не в судебном по�рядке, а с помощью политических средств. К этому же виду доктрин относятся судебные доктрины "государственных действий", "явной и наличной опасности", "вредной направленности" и многие другие доктрины, сформировавшиеся в результате вынесения судами це�лой серии однотипных судебных решений.


Для всех без исключения стран общего права весьма характер�ной является доктрина (принцип) обязательности соблюдения (сле�дования) прецеденту под названием stare decisis.


С правовой точки зрения подобные доктрины представляют собой "достаточно аморфное явление, за которым может скрываться целая цепочка "каучуковых" норм, требующих в свою очередь даль�нейшей конкретизации и уточнения от одного судебного дела к дру�гому"1.


Исходя из этого следует заметить, что в англосаксонском праве далеко не все доктрины, несмотря на свой высокий правовой авто�ритет, сравнимый с авторитетом закона в континентальном праве, непосредственно выступают в качестве источника права. Далеко не все из них содержат нормы права или положения нормативного характера2. Многие из них, такие, например, как доктрина верховен�ства парламента или доктрина stare decisis, в реальной жизни про�являются лишь в виде общего принципа, своеобразного указателя стратегической линии поведения законодательных и исполнитель�но-распорядительных органов.


Очевидным является то, что правовые доктрины в большинстве своем оказали весьма значительное влияние на формирование ха�рактера и на сам процесс развития современного англосаксонского права. В этом смысле не является преувеличением утверждение относительно тога, что доктрины, выработанные Верховным Судом





1	См.: Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 267.


2	Пухан И., Поленах-Акшювская М. Римское право / Под ред. В. А. Том-синова. М., 1999. С. 42.


конституции буржуазных государств. М., 1982. С. 45.





'Жидков О. А. Верховный Суд США: право и политика. М., 1985. С, 105.


2 См.: Косарев А.И. Англосаксонская и романо-германская формы бур�жуазного права. Калинин, 1977.
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США, "повлияли существенным образом на содержание как дей�ствующей Конституции США, так и текущего законодательства"1.


Однако не менее очевидным является и то, что значимость их в системе источников англосаксонского права по мере развития об�щества и государства не только не возрастает, а наоборот, все боль�ше уменьшается. Об этом свидетельствует, например, выхолащива�ние значимости таких фундаментальных доктрин, как "верховенство парламента" за счет усиления роли делегированного законодатель�ства; размывание содержания доктрины "политического вопроса" в силу того, что суды США начиная с 70-х годов стали принимать к своему рассмотрению и политические споры; утрата прежней роли и значимости доктрины обязательного следования прецеденту (stare decisis) в силу того, что Палата лордов Англии, Верховный Суд США, а также высшие судебные инстанции других стран англосаксонского права все чаще отказываются от соблюдения своих собственных решений, и др.


Разумеется, это не означает полной утраты роли и значения правовых доктрин как источника права на современном этапе или в ближайшем будущем. В связи с этим верным представляется пре�достережение О. А. Жидкова о том, в частности, чтобы не спешить "сбрасывать со счетов" доктрину stare decisis в США, ибо "сами судьи Верховного суда отдают себе отчет в том, что пренебрежи�тельное обращение со своими предшествующими решениями и пре�цедентами подрывает престиж суда и всей правовой системы США2.


Речь при этом идет лишь о четко обозначившейся за последние десятилетия линии на уменьшение значимости правовой доктрины как источника права, о появлении тенденции на ослабление ее роли и значения в системе источников англосаксонского права.


5. Разум. Среди источников англосаксонского права в качестве самостоятельного источника нередко выделяется разум. Однако ни в учебной, ни в научной юридической литературе нет и, по-видимо�му, не может быть строгого определения данного источника права. Основная причина этого заключается в том, что разум как источник права рассматривается по общему правилу, не в "измерении", как большинство других источников англосаксонского права, а в факти�ческом, сугубо эмпирическом плане.


При попытках выработки общего понятия разума как источни�ка права и более четкого о нем представления. В одних случаях ис�следователи рассматривают его как некое разумное средство воспол�нения имеющихся пробелов в статутном праве, в других — как по�вседневную жизнь, суть общего (судейского) права. Известно в связи с этим утверждение видных английских юристов (Кок и др.) о том,





что "разум — это жизнь права, и общее право есть ни что иное, как разум". Однако при этом дается пояснение: "разум не является ка�ким-то неопределенным чувством справедливости конкретных ин�дивидуумов". Это есть разум "в том виде, в каком он понимается судьями, заботящимися прежде всего о создании стройной системы права"1.


Наконец, в третьих случаях разум воспринимается (исключи�тельно в правоприменительном плане) в виде принятия разумного судейского решения по тому или иному делу в условиях, когда име�ются серьезные пробелы в механизме правового регулирования от�ношений в рассматриваемой сфере.


Причем речь идет не о произвольном решении судей по конк�ретному делу, а о правовых доктринах, сложившихся с учетом пра�вовых традиций и принципов, общих и местных обычаев, "обслужи�вающих" данную сферу общественных отношений.


Вынесение судебного решения на основе разума — это преж�де всего поиски решения, "наиболее соответствующего нормам дей�ствующего права, а поэтому наиболее удовлетворительно обеспечи�вающего порядок в сочетании со справедливостью, которая и состав�ляет основу права".


Поиск решения на основе разума не является ничем не обуслов�ленным, произвольным процессом. В ходе такого поиска "необходимо прежде всего руководствоваться общими принципами действующего права, в чем играют определенную роль доктрины, а также, главным образом в Англии, попутные высказывания судей о праве (obiter dictum)". Определенное значение имеют также судебные решения, создающие прецедент сами по себе или в совокупности с другими судебными решениями, не являющиеся прецедентами2.


Говоря о месте и роли разума как источника права в системе других источников англосаксонского права, необходимо различать две стороны данного вопроса — формально-юридическую и факти�ческую. С формально-юридической стороны, "теоретически разум, — по справедливому утверждению ученых-юристов, — играет вспомо�гательную роль. В практическом же плане, "в действительности он имеет первостепенное значение"3. В особенности это касается общего права, которое складывалось в течение многих веков и которое не без оснований называют "правом разума".





1	История государства и права зарубежных стран. Ч. II. / Под ред. О. А. Жидкова и Н. А. Крашенинниковой. М., 1998. С. 585.


2	Жидкое О. А. Указ. соч. С. 109.





1	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 265.


2	Там же. С. 264—265. 3Там же. С. 265.





Глава VIII





ПРАВОВЫЕ СИСТЕМЫ СОЦИАЛИСТИЧЕСКИХ И ПОСТСОЦИАЛИСТИЧЕСКИХ СТРАН





§ 1. Проблемы типизации социалистических и постсоциалистических правовых систем


1. Данные проблемы, связанные с определением или самоопре�делением социалистических и постсоциалистических правовых си�стем в правовой географии современного мира, являются составной частью более общей проблемы •— проблемы классификации всех су�ществующих ныне национальных правовых систем, подразделения их на различные правовые группы или семьи.


Это означает, что все то, что касается основных черт и призна�ков правовых семей, их понятия и содержания, наконец, критери�ев классификации национальных правовых систем и отнесения их к тем или иным правовым семьям или группам, в равной мере от�носится также к социалистическим и постсоциалистическим право�вым системам.


Такой вывод обусловливается самой действительностью и ло�гически вытекает из ряда теоретических установок многих извес�тных авторов относительно существования в мире "общего права цивилизованного человечества" (вместо "естественного права", "все�мирного права", состоящего из общих принципов права, "признан�ных цивилизованными народами" и регулирующих "правовые от�ношения мирового сообщества", и др.1).


Аналогичный вывод вытекает также из рассуждений ряда со�временных западных и отечественных авторов о "единстве" и весьма условной делимости мира, об общности всех существующих на Зем�ле правовых систем.


Подавляющее большинство правовых систем современного ми�ра, пишет по этому поводу М. Богдан, несомненно, имеют между со�бой целый ряд "общих характеристик". Для пришельцев с других планет "все правовые системы, существующие на нашей Земле", выглядели бы, по-видимому, не иначе, как в виде "единой правовой семьи"2.


Однако, продолжает автор, компаративисты из социалистичес�ких стран предпочитали обычно не замечать этого. Исходя из сво-





их политических и идеологических установок, они делили все пра�вовые системы, существующие в этом мире, на две противостоящие друг другу правовые семьи: социалистическую и буржуазную. При этом подразделяя последнюю, в свою очередь, на англосаксонскую и континентальную, а также на "вторичные" правовые семьи — под�системы1.


Подобный взгляд на правовую картину мира как на "единую правовую семью", искусственно разделенную "компаративистами из социалистических стран" на две противостоящие друг другу состав�ные части, был и остается далеко не новым, а тем более — не ори�гинальным.


Идеи общности и даже единства политического экономического, а вместе с ними — и правового мира время от времени возникали и развивались в виде теорий "мирового государства", "мирового правительства", "мирового порядка". В настоящее время они напол�няют собой содержание довольно модной на Западе и в "молодых восточноевропейских демократиях" доктрины "нового мирового по�рядка", коренным образом "меняющего конфигурацию в конце XX в. как всего права в целом, так и отдельных правовых систем"2.


Разумеется, идеи и доктрины общности и единства мира, вклю�чая его правовой и политический аспекты, заслуживают всяческой поддержки и одобрения, если только ими не прикрываются, как это было в конце 90-х годов в Югославии3, для проведения политики изоляции и расчленения суверенных государств. Если при этом про�цесс установления "нового мирового порядка" и глобализации не только не противопоставляется, но, наоборот, всячески согласуется с принципами суверенизации, территориальной целостности и пол�ной самостоятельности государств4.


Что же касается утверждения об искусственном разделении "представителями" социалистического государства и права всех существующих в мире правовых систем на две противостоящие друг другу по политическим и идеологическим мотивам правовые семьи, то в нем хотя и содержится, но только половина адекватно отража�ющей реальную действительность правды.


Верно, что марксистская теория длительное время в принци�пе не признавала существование самого сравнительного правоведе�ния, считая его "порождением и продолжением буржуазного права". Справедливо утверждение о том, что буржуазное право, с марк�систских позиций, рассматривалось в классовом отношении лишь как антипод социалистического права. Это означало, исходя из марк�систской идеологической амбициозности, что социалистическое пра-





1	Etudies juridigues offertes a Leon Juliot de la Moradiere. Paris, 1964. P. 547—570.


2	Bogdan M. Comparative Law. Kluwer, 1994. P. 82.





1	См.: Bogdan М. Op. cit. Р. 82.


2	Cruz P. Comparative Law in a Changing World. L., 1995. P. 147. 3См.: Новый центр мировой власти / Независимая газета от 5.11.99 г. "См.: Amin S. The Future of Global Polarization // Social Justice, 1990,


vol. 23. №1,2. P. 5—13.





во по своей сущности и содержанию является высшим типом пра�ва, не сравнимым ни с буржуазным, ни с каким бы то ни было иным "эксплуататорским" (феодальным или рабовладельческим) типом права1.


При этом допускалось и рассматривалось в пределах маркси�стской теории два вида возможного сравнения. Это внутреннее срав�нение (норм, институтов, отраслей права, и т. п.) производимое в рамках одного и того же типа правовых систем, и внешнее ("меж�типовое") сравнение, заключающееся в допустимости сравнения формы права, структуры, а также различных внешних (не сущно�стных или содержательных) признаков и черт, свойственных раз�личным типам правовых систем2.


Все это касающееся типизации национальных правовых систем по классовому признаку компаративистами из социалистических стран и развития идеи о несравнимости социалистического права с буржуазным с точки зрения их сущности и содержания, является верным и неоспоримым. Такие идеи и теория "имели место быть".


Но не менее верным и в такой же мере неоспоримым являет�ся и то, что с момента зарождения и вплоть до сегодняшнего дня существования социалистического права в ряде стран западные авторы, в особенности "советологи" и другие "эксперты по комму�низму", в своей повседневной деятельности прилагали немалые уси�лия для утверждения тезиса о несравнимости и несопоставимости социалистического права с капиталистическим.


Широко известны и выводы, которые следовали из данных по�сылок — утверждений в отношении социалистического, а после раз�вала СССР и "социалистического лагеря" — постсоциалистическо�го права. Далеко не всегда строго и объективно оценивалось то, что имело место в правовом мире социалистических стран и далеко не всегда рассматривалось социалистическое, а ныне — и постсоциа�листическое право как вполне самостоятельное, типовое, существу�ющее наряду с другими правовыми семьями явление3.


2. Чтобы убедиться в этом, достаточно вспомнить, как рассмат�ривалось социалистическое право как система в западной академи�ческой литературе в его соотношении с другими правовыми систе�мами и со сравнительным правоведением.


Общеизвестно, что в первой половине XX в., вплоть до оконча�ния второй мировой войны, когда благодаря в первую очередь ог�ромным усилиям и жертвам со стороны СССР была освобождена от





фашизма вся Европа и на освобожденной территории появились новые государства, назвавшие себя позднее социалистическими, и, соответственно, правовые системы, социалистическое право как та�ковое при классификации правовых систем на Западе вообще не принималось в расчет. Для "цивилизованного мира" до тех пор, пока он не был избавлен "нецивилизованным народом" от фашистской чумы и не понял, что с ним и с его государственно-правовой систе�мой нельзя не считаться, социалистическое право как бы не суще�ствовало. Оно полностью игнорировалось и "не замечалось"1.


В послевоенный период, и особенно в 50—60-е годы, западные авторы — исследователи национальных правовых систем и сравни�тельного правоведения, хотя и "с большим опозданием, но откры�ли, наконец, существование социалистического права"2. Хотя при этом и делались многочисленные оговорки о том, что социалистичес�кое право вовсе не является самостоятельным "типом" права или отдельной правовой семьей и что оно является если не продолже�нием, то, по крайней мере, одной из разновидностей ("моделей") существующих в мире правовых семей. Речь при этом шла, в пер�вую очередь, о "продолжении" романо-германского права3.


Наконец в 70— 80-е годы эволюция взглядов западных авторов на место и роль социалистического права как системы среди дру�гих правовых систем привела многих из них к признанию социали�стического права в качестве самостоятельного "типа" права или полностью автономной правовой семьи.


Комментируя такого рода признание, Р. Давид не без основа�ний отмечал, что хотя между социалистической и несоциалистичес�кими правовыми системами существует определенное сходство, тем не менее следует признать, что "в настоящее время существуют и фундаментальные различия между структурой, институтами, об�разом жизни и мышления социалистических и несоциалистических стран"4.


Эти различия "возможно, когда-либо смягчатся", но "пока еще пересечь границу социалистической страны — это значит попасть в новый мир с другой постановкой проблемы, в мир, где такие по�нятия, как демократия, выборы, парламент, федерализм, профсою�зы, коллективные договоры в области политической, или такие по�нятия, как собственность, договор, арбитрах, приобретают часто другой смысл"'.





1	Szabo I., Peteri Z. (eds.). A Socialist Approach to Comparative Law. Budapest, 1977. P. 12—16.


2	Tumanov V. A. Op. cit. P. 70—71.


3	Ibid. P. 71.


4	Давид P. Основные правовые системы современности (сравнительное право). М., 1967. С. 162.


5	Там же. С. 162—163.





1	Эминеску И. К вопросу о сравнимости различных правовых систем / Сравнительное правоведение. Отв. ред. В. А. Туманов. М., 1978. С. 172—179.


2	См.: Tumanov V. A. On Comparing Various Types of Legal Systems / Butler W. and Kudriavtsev V. (eds.). Comparative Law and Legal System: Historical and Socio-Legal Perspectives. L., 1985. P. 70—71.


3См.: Feldbrugge J. Russian Law: The End of the Soviet System and the Role of Law. N.Y., 1993.





Вот почему, делал вполне аргументированный вывод Р. Давид, "следует выделить социалистическое право в особую семью, отлич�ную от романо-германской"1 и других правовых систем.


3. Как решается и как должен решаться, сообразуясь с реаль�ной действительностью и логикой развития событий, вопрос о соци�ально-политическом статусе, месте и роли социалистической и по�стсоциалистической правовых систем в правовой географии совре�менного мира? Ведь в мире, так же как и в самих системах, про�изошли поистине революционные изменения2.


С тех пор, как впервые высказывался в пользу рассмотрения социалистического права в качестве самостоятельной правовой се�мьи Р. Давид, а вместе с ним и другие западные авторы (В. Батлер, М. Глендон, М. Гордон, X. Осакве, М. Анкель, К. Жоффре-Спинози и др.), социалистическая правовая система перестала существо�вать в том виде, в каком она была в 70—80-е годы.


После развала СССР и "содружества социалистических стран" в 90-е годы в структуре прежней социалистической правовой семьи остались национальные правовые системы лишь некоторых стран (Китай, Северная Корея, Куба). Это — с одной стороны. А с другой, — на территории бывшего СССР и всех остальных бывших социали�стических государств образовались новые, постсоветские и постсо�циалистические правовые системы.


Таким образом единая группа национальных правовых систем, признававшаяся, в конечном счете, самостоятельной правовой семь�ей, наряду с романо-германской, англосаксонской и другими право�выми семьями, подверглась за последнее десятилетие весьма кар�динальным и далеко не однозначным по своему характеру и послед�ствиям изменениям.


Означает ли это, что данная правовая семья как таковая, в силу произошедших в ней изменений перестала существовать вообще, распавшись на две другие самостоятельные семьи? Или же она как система в известной мере автономных по отношению к государству норм, идей, принципов, образа мышления, уровня правосознания, подходов к праву и доктрин, даже после разрушения соответству�ющей государственной структуры, "по инерции" или же в силу дру�гих причин продолжает по-прежнему свое существование?


В отечественной и зарубежной юридической литературе нет однозначных ответов на подобные вопросы.


Пытаясь осмыслить сложившуюся в правовой сфере жизни общества после разрушения СССР и "социалистического лагеря" ситуацию, одна группа авторов настаивает на том, правда, не об-





ременяя себя сколько-нибудь удовлетворительной аргументацией, что с исчезновением государственной структуры почти мгновенно и автоматически исчезает и вся правовая структура1.


После распада Союза ССР и других социалистических госу�дарств "произошла резкая и даже поспешная перемена в оценках социалистического права. Фактическое его исчезновение дало по�вод считать данную систему не более чем историческим памятни�ком"2.


"Поспешная перемена в оценках" проявилась в одних случаях в том, что социалистическую правовую семью, понимаемую исклю�чительно в контексте лишь входящих в нее правовых норм, ста�ли рассматривать как полностью исчерпавшую себя на современном этапе и превратившуюся из "целостной правовой системы" в некий "правовой анклав".


В этом анклаве, состоящем из правовых систем Китая, Север�ной Кореи и Кубы, по мнению некоторых авторов, лишь правовая система Китая представляет собой интерес с точки зрения сравни�тельного правоведения. Все иные правовые системы не являются в этом отношении сколько-нибудь значимыми3.


В других случаях "поспешная перемена в оценках" социалис�тического права проявилась в том, что социалистическую правовую семью некоторые отечественные авторы стали рассматривать как несостоятельную не только в ее нынешнем виде и положении, но даже в историческом плане. Иначе как по-другому можно объяснить тот, на первый взгляд, весьма незначительный факт, что при пере�воде с немецкого на русский язык известной работы К. Цвайгерта и X. Кетца "Введение в сравнительное правоведение в сфере час�тного права" отечественные издатели и переводчики полностью опу�стили главу V, § 23—27, посвященную рассмотрению проблем соци�алистического права4.


В немецком оригинале этой книги, впервые изданной в 1984 г., а также в английском ее переводе, сделанном и опубликованном в 1992 г. (после разрушения государственной структуры социализма), рассмотрению проблем "Социалистической правовой семьи" (назва�ние главы) уделяется, вместе с другими правовыми семьями, зна�чительное внимание. Наряду с изложением общеизвестной "Марк�систско-ленинской концепции права" (§ 24) в работе весьма обсто�ятельно прослеживается исторический путь развития социалисти�ческой правовой семьи (§ 25), рассматриваются проблемы примене-





'См.: Sypnowich Ch. The Socialist Concept of Law. L, 1991. P. 3—26.


2	Тихомиров Ю. А. Курс сравнительного правоведения. M., 1996. С. 125.


3	Knapp V. Comparative Law and the Fall of Comunism // The Parker School Journal of East European Law, 1995, vol. 2. № 4, 5. P. 525.


4	См.: Цвайгерт К., Кетц X. Введение в сравнительное правоведение в сфере частного права. Том I. Основы. М., 1998.





1	Давид Р. Указ. соч. С. 163.


2	См.: Malta М. The Soviet Tragery. A History of Socialism in Russia. 1911—1991. N.Y., 1994; Moore J. (ed). Legacies of the Collapse of Marxism. L., 1994; Lane D. The Rise and Fall of State Socialism. Oxford, 1996.





ния социалистического права (§ 25), анализируются правовые инсти�туты (§ 26—27)1.


Изложение материала, касающегося социалистической право�вой семьи, наряду с материалом, относящимся к другим правовым семьям, создавало бы, вне всякого сомнения, более цельное и прав�дивое представление о правовой географии всего мира, способство�вало бы формированию более глубокого и более адекватного дей�ствительности понимания сути, формы и содержания самого права.


Другая группа авторов, оценив ситуацию в правовом мире, сло�жившуюся в начале 90-х годов после ухода с исторической арены Советского Союза и других именовавших себя социалистическими государств, предложила пересмотреть прежнюю, существовавшую доныне классификацию национальных правовых систем и выделить вместо социалистической правовой семьи правовую семью славян�ских народов.


Инициатор этого предложения проф. В.Н. Синюков полагал, что при существующих ныне критериях подразделения национальных правовых систем на определенные группы — правовые семьи из правовой картины мира выпадают "нормативный регион и соответ�ственно правовая общность, образуемая странами в основном сла�вянского этнического происхождения, относимыми в свое время к социалистической правовой семье"2.


"Для исправления создавшегося положения" и устранения воз�никших в типологии правовых систем пробелов автор предлагает ввести новые уточненные критерии.


В традиционной для нашей науки классификации "на семьи общего, романо-германского (континентального), традиционно-обыч�ного, религиозного и социалистического права", пишет В.Н. Синю�ков, "использовалось сразу несколько, довольно разнохарактерных критериев — от технико-юридических до социально-экономических и идеологических". Такая классификация "соответствовала устояв�шимся научным подходам и главное — государственно-правовым реалиям мира". Поэтому она была общепризнанной в литературе3.


Однако в настоящий период данная типология, по мнению ав�тора, "нуждается в определенных уточнениях, вытекающих из но�вой политической, социально-экономической и духовной ситуации, сложившейся в правовом мире в связи с распадом СССР, европей�ской социалистической системы, эволюцией общественно-политичес�кого строя стран, входивших в зону социалистического права"4.





1	См.: Zweigert К. und Kotz Н. Einfьhrung in die Rechtsvergeleichug auf dem Gebiete des privatrechts. Band I. Grundlagen. Tubingen, 1984; Zweigert K. and Ketz H. Introduction to Comparative Law. Parts I—II. Oxford, 1992. P. 296—314.


2	Синюков В. H. Российская правовая система. Введение в общую те�орию. Саратов, 1994. С. 171.


3Там же. С. 171—172. 4 Там же. С. 172.





К числу такого рода "определенных уточнений" относится рас�смотрение в качестве самостоятельной группы национальных пра�вовых систем славянской правовой семьи.


Основным доводом в пользу выделения ее как относительно обособленной правовой семьи является наличие славянской право�вой общности, базирующейся на "значительной культурно-истори�ческой специфике правовых ценностей славянских стран", на глу�боких "национальных, духовных, исторических, социальных и юри�дических основаниях в правовой культуре России и ряда восточно�европейских стран"1.


В качестве важнейшего фактора при этом рассматривается "самобытность славянской правовой семьи и прежде всего россий�ской правовой системы", которая обусловлена "не столько технико-юридическими, формальными признаками, сколько глубокими соци�альными, культурными, государственными началами жизни славян�ских народов".


К таким началам В. Н. Синюков, а вслед за ним и другие ав�торы2, относит следующие.


Во-первых, самобытность русской государственности, "не под�дающаяся элиминации даже после длительных и массированных включений иностранных управленческих и конституционных форм. Для русского права всегда была исключительно важной связь с го�сударством".


Во-вторых, особые условия экономического прогресса, для ко�торого характерна опора на коллективные формы хозяйствования: крестьянскую общину, артель, сельскохозяйственный кооператив, которые основывались на специфической трудовой этике, взаимо�помощи, трудовой демократии, традициях местного самоуправления.


В-третьих, формирование особого типа социального статуса личности, для которого свойственно "преобладание коллективист�ских элементов правосознания и нежесткость линий дифференци�ации личности в государстве".


И в-четвертых, тесная связь традиционной основы права и государства "со спецификой православной ветви христианства с ее акцентами не на мирском жизнепонимании Бога и человека (като�лицизм) и тем более благословении стяжательства (протестантизм), а на духовной жизни человека с соответствующими этическими нормами (нестяжание, благочестие и т. д.)"3.


Выражая свое отношение к идее выделения славянской право�вой семьи наряду с другими правовыми семьями на основе новых, "уточненных" критериев, следует сказать, что она, несомненно, за-





1	Синюков В. Н. Указ. соч. С. 174.


2	См.: Российское государство и правовая система: Современное развитие, проблемы, перспективы / Отв. ред. Старилов Ю. Н. Воронеж, 1999. С. 290—302.


3	Синюков В. И. Указ. соч. С. 175—176.





служивает всяческой поддержки, дальнейшего изучения и развития. Те государственные, социально-экономические, духовные, этничес�кие, религиозные и иные факторы — "начала", которые обусловли�вают общность правовых систем славянских народов и их самобыт�ность по отношению к правовым системам других стран, не только не могут умалчиваться или открыто игнорироваться в процессе ти�пологии правовых систем, но, наоборот, должны всячески учиты�ваться.


Речь при этом идет не только об общности и самобытности пра�вовых систем славянских народов, но и национальных правовых систем других стран. Однако вводя этнические, религиозные и иные "уточненные" критерии в отношении процесса выделения нацио�нальных правовых систем славянских народов в отдельную право�вую семью, мы должны будем проделать то же самое (для того, чтобы быть последовательными) и в отношении правовых систем народов других стран (арабских и др.). В противном случае это бу�дет решение частного — "славянского" вопроса, а не общей науч�ной проблемы, касающейся типологии правовых систем всех без ис�ключения стран.


Строго говоря, каждая национальная правовая система по-сво�ему самобытна и уникальна. Каждая из них имеет общее с други�ми правовыми системами и обладает своими особенностями.


Задача исследователя-компаративиста, ведущего научный по�иск в сфере типизации правовых систем, как раз и состоит в том, как представляется, чтобы отыскать не только общие признаки и черты, свойственные лишь отдельным группам правовых систем, именуемых семьями, но и пойти гораздо дальше. А именно — най�ти общие социальные, культурные, бытовые, духовные и иные кри�терии, с помощью которых можно было бы "разбивать" по семьям не только отдельные группы правовых систем, но и все остальные национальные правовые системы.


Иными словами, речь идет не только о выработке "локальных" критериев типизации отдельных национальных правовых систем, но и о нахождении общего, универсального критерия (критериев), при�годного для типизации всех без исключения правовых систем, су�ществующих в современном мире.


Разумеется, это огромная, кропотливая работа, требующая не только длительного времени, но и глубокого знания самобытности и особенностей не только отдельных, но и всех без исключения пра�вовых систем.


Общеизвестные для исследователей, занимающихся проблема�ми сравнительного правоведения, критерии типизации правовых систем, существующих в современном мире1, были довольно обсто-





ятельно разработаны в послевоенный период. Справедливости ради, следует сказать, что это не только "технико-юридические" крите�рии, на которых акцентируют внимание подвергающие их сомнению отечественные авторы1.


В качестве критериев классификации правовых систем гораздо шире, чем "технико-юридические" критерии, сводящиеся в основ�ном к общности источников права, используются такие факторы, как уровень развития и общности правовой культуры, юридический менталитет, исторические и правовые традиции, сложившиеся на протяжении ряда столетий, санкционированные (правовые) в более поздний период или несанкционированные обычаи, стиль юридичес�кого мышления и судопроизводства и др.2


Следует признать, исходя из практики использования этих универсальных по своему характеру критериев, что несмотря на их известное несовершенство, сложность, а в ряде случаев и спорность, в решении проблем типизации национальных правовых систем они, несомненно, играли и продолжают играть позитивную роль.


В силу этого было бы вряд ли разумным в одночасье отказы�ваться от накопленного в нашей стране и других странах научного и практического опыта использования данных относительно устояв�шихся критериев и пытаться вновь разрабатывать свои собственные этнические, религиозные и им подобные критерии.


Это, как представляется, не способствовало бы развитию срав�нительно-правовых исследований ни внутри отечественной компа�ративистики, ни за рубежом.


4. Идея выделения славянской правовой системы в качестве самостоятельной правовой семьи, безусловно, интересна и, по-види�мому, перспективна. Но она требует весьма глубокой проработки и изучения.


Причем не только в плане выявления и раскрытия в данной правовой семье ее собственных черт, выступающих в качестве кри�териев типизации составляющих ее правовых систем, но и в плане соотношения последних с соответствующими чертами-критериями других правовых систем и правовых семей.


К сказанному следует добавить, что выделение славянской пра�вовой семьи среди других правовых семей вовсе не решает проблему статуса прежнего социалистического права в современных условиях. Решение этой общей проблемы, как представляется, лежит в не�сколько иной плоскости.


А именно — в плоскости решения составляющих ее частных проблем, касающихся: а) статуса сохранившегося после разрушения





им.: David R. Les grads Systems de droit contemporains. Paris, 1982. P. 5—26; Schnitzer V. Vergleicleinde Rechtslehre. Bonn, 1961. S. 132—14P Bogdan M. Op. cit. P. 82—97.





'См.: Российское государство и правовая система. С. 291.


2Merryman J. The Civil Law Tradition. Stanford, 1992. P. 1—5; Glendon M., Gordon M., Osakwe Ch. Comparative Legal Traditions in a Nutshell. St. Paul. Mina, 1982. P. 4—12.





"содружества социалистических государств" государственно-право�вого "анклава"; б) статуса постсоциалистических правовых систем, возникших на территории бывшего Союза ССР и "стран народной демократии"; в) уровня преемственности постсоциалистических го�сударственно-правовых систем от прежних социалистических госу�дарственно-правовых систем.


Данный подход к решению проблем типизации и определения статуса социалистической правовой семьи является дифференциро�ванным подходом. В процессе использования его заранее презюми-руется, что прежняя социалистическая правовая семья как таковая в новых условиях с разрушением государственной системы также автоматически разрушается. При этом a priori исходят из жесткой позитивистской привязки права к государству, из отсутствия какой бы то ни было относительной самостоятельности первого по отноше�нию ко второму.


Согласно данному подходу презюмируется также, что разруше�ние целостной государственной системы влечет за собой также и раз-рушение целостности соответствующей правовой семьи. После�дняя распадается на две составные части — оставшуюся в прежнем своем социально-политическом качестве — "социалистическую" часть (правовой анклав) и возникающую на модернизированной социалистической основе — "постсоциалистическую" часть.


Разумеется, что к оценке места и роли каждой из них в пра�вовой географии мира нужен свой дифференцированный подход.


Однако к решению проблемы определения статуса прежней социалистической правовой семьи вполне правомерен и допустим также и иной подход. А именно — взгляд на социалистическую пра�вовую семью как на некое целостное образование, сложившееся в период становления и развития социалистической государственной системы и на определенном историческом этапе времени сохраня�ющееся, хотя и в модернизированном, а точнее — деградированном виде, и после ее "официального упразднения".


В основе такого подхода лежит, во-первых, устоявшееся в оте�чественной и зарубежной юридической литературе положение о том, что любая национальная правовая система, а вместе с тем и любая правовая, в том числе и социалистическая, семья никогда не сводилась лишь к совокупности правовых норм, издаваемых или санкционируемых государством1. Она включает в себя также пра�вовую культуру, правовую идеологию, правовое сознание, правовой менталитет, правовые традиции и обычаи и многие другие компо�ненты, которые напрямую связаны не с государством, а с социаль�ной жизнью, обществом.





И во-вторых, тезис об относительной самостоятельности госу�дарства по отношению к праву, правовой системе, а следовательно, и к правовой семье. Из этого следует, что изменения, происходящие в государстве, вовсе не обязательно тут же, немедленно должны со�ответствующим образом полностью отразиться и в праве.


Это же касается и разрушительного воздействия на государ�ство внутренней или внешней международно-правовой или проти�воправной окружающей среды. Исчезновение с исторической аре�ны государства отнюдь не означает немедленного исчезновения и права, правовой системы.


Вполне допустимо при этом было бы говорить, например, о пре�кращении действия составляющих его правовых норм или отдель�ных принципов. Но было бы весьма опрометчиво вести речь об уходе в небытие вместе с социалистическим или иным государством пра�вового сознания народа, сформированного в социалистической среде, юридического менталитета, правовых теорий и доктрин, построен�ных на базе марксистских идей, правовой культуры, правовых тра�диций и обычаев, то есть всего того, что составляет важный компо�нент любой правовой системы и, естественно, — правовой семьи.


Потребуется смена не одного поколения бывшего социалисти�ческого, а ныне — постсоциалистического общества, пока из обще�ственного сознания при самых "благоприятных" для этого услови�ях станет вытесняться сложившийся в течение целого ряда десяти�летий "социалистический синдром" или стереотип.


А до тех пор социалистическая правовая семья будет в этом виде продолжать существовать и активно воздействовать не толь�ко на различные правовые системы и правовые семьи, но и на про�цесс развития и совершенствования всего сравнительного правове�дения.


В своих исследованиях бывшие социалистические и западные авторы выделяют, как правило, три основных периода наиболее за�метного воздействия ("веяния" — blow) "коммунистической систе�мы права" на сравнительное правоведение. Первый из них обычно связывается со временем возникновения и первоначального станов�ления "коммунистической правовой системы" в России (1917—1922). Второй — со временем создания "коммунистической правовой си�стемы" в странах Восточной Европы, Юго-Восточной Азии и на Кубе (после второй мировой войны). И третий — с началом перио�да "угасания" этой правовой семьи в 90-е годы.


Без преувеличения можно с уверенностью сказать, что в насто�ящее время имеет место следующий, четвертый период воздействия "коммунистической системы права" на сравнительное правоведение. Особенность его по сравнению с другими периодами заключается в том, что основными средствами и каналами воздействия "коммуни�стической системы права" на сравнительное правоведение на дан�ном историческом этапе выступают не издаваемые государством





'См.: Общая теория государства и права: Академический курс в 2-х томах. Том 2. Теория права / Отв. ред. М. Н. Марченко. М., 1998. С. 98—100.





нормы, институты и стоящие за ними государственные учреждения, а лежащие в основе образования и функционирования данной пра�вовой семьи принципы, теории, идеи, доктрины, юридические сте�реотипы, традиции, обычаи.


5. Феномен продолжительного воздействия правовых систем на окружающий мир после ухода с исторической арены "соответству�ющих" им государственных структур не является чем-то новым, а тем более уникальным. Примером тому в региональных масштабах могут служить "не привязанные" раз и навсегда к какой-либо оп�ределенной государственной структуре или структурам религиоз�ные правовые системы.


В более глобальном масштабе в качестве примера весьма дли�тельного, многовекового воздействия права на окружающий мир, пережившего "свои" государственные структуры, может служить римское право.


Три раза "Рим диктовал миру законы, — писал в связи с этим Р. Иеринг, — три раза приводил народы к единству: в первый раз, когда римский народ был еще в полной своей силе, — к единству государства; во второй раз после того, как этот народ уже исчез, — к единству церкви; в третий раз — вследствие усвоения римского права в средние века — к единству права; в первый раз внешним принуждением — силою оружия, два другие раза — силою духа"1.


Разумеется, прямые аналогии между римским и социалисти�ческим правом, точнее — их последствиями для современного че�ловека, в особенности не обремененного глубокими знаниями о рим�ском праве и перегруженного всякого рода предубеждениями в от�ношении "коммунистического" права, могут показаться весьма рис�кованными и сомнительными.


Однако это только на первый взгляд. На самом же деле такие аналогии вполне естественны и допустимы, хотя и с весьма суще�ственными оговорками, касающимися принципиального различия сравниваемых правовых систем.


Ибо, во-первых, они по самой своей природе и характеру, бу�дучи именно правовыми, а не иными системами, уже в силу этого являются сравнимыми между собой объектами. Во-вторых, каждая из этих правовых систем для своего времени являлась системой не локального, а глобального характера, охватывавшей собой значи�тельные территории и огромные слои населения. В-третьих, каждая из них не только порождалась, но и реально охранялась и обеспе�чивалась сильнейшими для своего времени государственными сис�темами и структурами. И в-четвертых, сравниваемые правовые си�стемы играли огромную роль не только внутри своих стран, но и на международной арене.





Влияние подобного рода глобальных правовых систем, накопив�ших за время своего существования и во многом сохранивших после ухода с исторической арены "обслуживающих" их государственных структур свой интеллектуальный потенциал, уже "по определению", в силу объективных причин и условий не может ограничиться пре�делами своей территории и своего времени. Их интеллектуальное воздействие на окружающий правовой мир с неизбежностью будет выходить за рамки своего времени и за пределы своей изначальной территории.


Римское право оказывало и оказывает огромное влияние на правовые системы, обслуживающие в основном рыночно-частные и некоторые публичные по своему характеру отношения. В то же вре�мя как "коммунистическое" право сориентировано на правовые си�стемы, обслуживающие преимущественно публично-правовые отношения, возникающие в условиях глобального планирования, централизованной экономики, доминирования государственной соб�ственности среди всех иных форм собственности, сохранения жест�кого государственного контроля в сферах производства, распреде�ления и потребления материальных и духовных благ.


В силу названных и иных причин вопрос о существовании со�циалистической правовой семьи ("коммунистической системы пра�ва") в весьма видоизмененном, гипертрофированном по сравнению со своим первоначальным образом виде представляется, по крайней мере, в обозримом будущем предопределенным. Определенное вли�яние выработанных в ее исторических рамках правовых идей, штампов, различных правовых норм, институтов и воззрений на другие правовые системы, несомненно, сохранится и в обозримом будущем.





§ 2. Является ли правовая система России составной частью романо-германской правовой семьи?


1. В отечественной и зарубежной литературе доперестроечных лет вопрос о статусе, а тем самым — о месте и роли российской пра�вовой системы среди других правовых систем, как правило, отдель�но не ставился. Его рассматривали в общем контексте социалисти�ческой правовой семьи в целом.


Разумеется, при этом особое внимание в этой правовой семье уделялось советскому праву. И это не случайно. Ибо, как отмечают западные исследователи, это право было не только "старейшим" среди других социалистических правовых систем, но и "наиболее экспортируемым и наиболее копируемым" ими1.





1 Иеринг Р. Дух римского права на различных ступенях его развития. СПб., 1875. СЛ.





1 Ыепйоп М., Согйоп М., Овакюе СК. Ор. сії. Р. 261.





Правовая система СССР, органической составной частью кото�рой была правовая система России, выступала в качестве централь�ного звена всей социалистической правовой семьи. Так же как и правовая система Великобритании — в отношении всей англосак�сонской правовой семьи или правовая система Франции — в отно�шении романо-германской правовой семьи, правовая система Совет�ского Союза, а вместе с ней — и России, постоянно оказывала ог�ромное влияние не только на процесс возникновения и становления социалистической правовой семьи, но и на процесс ее дальнейшего развития и совершенствования1.


В начале 90-х годов, после разрушения СССР и "содружества социалистических государств" ситуация коренным образом измени�лась. Вследствие этого в научных исследованиях, посвященных со�циалистическому и постсоциалистическому праву, стали несравнимо больше внимания уделять российскому праву. Наряду со многими другими вопросами, касающимися данной правовой материи, до�вольно часто стал подниматься вопрос о природе и характере рос�сийской правовой системы, о ее месте и роли среди других право�вых систем.


Конечно, речь при этом идет подспудно не только, а иногда и не столько о самой, собственно российской правовой системе, сколь�ко обо всей социалистической правовой семье в целом, в центре которой находилась эта система. Однако повышенное внимание на Западе за последние годы уделяется именно последней2.


2. Весьма расхожим стал вопрос: сохраняет ли российская пра�вовая система свой относительно самостоятельный, самобытный характер или же она является составной частью романо-германской правовой семьи?


Стремясь решить данный вопрос, отечественные и зарубежные авторы предлагают три различных варианта ответа.


Первый из них состоит в том, что российская правовая систе�ма, будучи ядром, основой прежней социалистической правовой семьи, сохраняет свой относительно самостоятельный характер и не принадлежит ни к какой другой правовой семье. Авторы, разделя�ющие данное мнение, исходят из того, что российское право как важнейшая составная часть социалистического права обладает та�кими "весьма значительными особенностями" по сравнению с дру�гими правовыми системами, что может рассматриваться по отноше�нию к ним "как визави"3.





Большинство западных компаративистов, отмечает М. Богдан, рассматривают социалистические правовые системы, включая рос�сийскую, как "составляющие единую, относительно обособленную от других правовых семей, систему". И это "несмотря на то, что она в реальной жизни никогда не была монолитной системой, а подраз�делялась на такие подсистемы, как советское право, восточноевро�пейское право и право неевропейских социалистических стран1.


Аналогичного мнения придерживались также и другие, в основ�ном социалистические авторы, рассматривавшие российское право вместе со всей системой социалистического права в качестве само�стоятельной правовой семьи2.


Суть второго варианта ответа на вопрос о характере отноше�ний российского права с системой романо-германского права состоит в том, что российское право всегда было и остается составной ча�стью, "продолжением" романо-германского права.


Россия всегда "входила в романо-германскую правовую семью", заявляют Р. Давид и К. Жоффре-Спинози. "Русская юридическая наука многое заимствовала из византийского права, то есть из рим�ского права, и из стран континентальной Европы, придерживающих�ся романской системы". Правда, "существовали оригинальные рус�ские обычаи и акты", как существовали в XVIII в. оригинальные французские и немецкие обычаи и ордонансы, но, так же как во Франции и в Германии в XVIII в., "в России не было другой право�вой науки, кроме романской. Категории русского права — это кате�гории романской системы". Концепцией права, принятой в россий�ских университетах и в юридической практике, была романская концепция3.


Российское право, заключают Р. Давид и К. Жоффре-Спинози, "отошло от казуистического типа права". В силу этого "русский юрист не считал право продуктом судебной практики". Норму права он рассматривал, так же, как это делали французские и немецкие юристы, в качестве нормы поведения, предписываемого индивидам, "формулировать которую надлежит доктрине или законодателю, а не судье". Россия не имела столь полных кодексов, как другие стра�ны Западной Европы, но "она готова была их иметь"4.


Подобного же взгляда на характер отношений российского и континентального права придерживались и придерживаются и дру�гие зарубежные и отечественные авторы5. Разница между ними за-





1	См.: Bogdan М. Op. cit. Р. 83.


2	См.: Саидов А. X. Введение в сравнительное правоведение. М., 1988. С. 48—60.


3	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Основные правовые системы совре�менности. М, 1998. С. 118.


4	Там же.


5	См.: Hazard J., Butler W., Maggs P. The Soviet Legal System. N.Y., 1977. P. 3—28; Cruz P. Op. cit. P. 192—200.





1	См.: Правовая система социализма. Том 1 / Отв. ред. А. М. Васильев. М., 1986. С. 14—47.


2	См.: Nelson L., Kuzesi. Radical Reform in Yeltsin's Russia. N.Y., 1995. P. 8—27; Khotin L. Old and New Enterpreneuers in Today's Russia / Problems of Post-Communism. Jan. — Febr., 1996. P. 56—577.


3Glendon M., Gordon M., Osakwe Ch. Op. cit. P. 268.





ключается лишь в том, что одни из них пытаются аргументировать свое мнение, а другие a priori рассматривали и продолжают рас�сматривать российскую правовую систему как составную часть ро-мано-германской правовой семьи.


Характерным при этом является то, что в научных исследова�ниях, в процессе рассмотрения "побочных" вопросов, связанных с характером отношений российского права с континентальным, при�надлежность первого ко второму воспринимается как некая объек�тивная данность, как аксиома, не требующая доказательств.


Более того, в некоторых случаях эта "объективная данность" используется даже как аргумент в пользу отстаиваемой по тому или иному вопросу позиции. Это наблюдается, например, при обсужде�нии вопросов, касающихся роли судебной практики в правовой си�стеме России при решении вопроса о том, создает ли российский Конституционный Суд прецедент или не создает.


Принципиальный подход к оценке постановлений Конституци�онного Суда, подчеркивалось, в частности, в выступлении россий�ского ученого Н. А. Богдановой на научно-практической конферен�ции в 1997 г., "связан с типом правовой системы, к которой принад�лежит российское право. Таковой является, как известно, романо-германская (континентальная) правовая система, не признающая правотворческой функции за судебными органами, не знающая та�кой формы источника права, как судебный прецедент, отстаиваю�щая принцип превосходства писаной нормы над мнением или убеж�дением судей"1.


Наконец, смысл третьего варианта ответа на вопрос о харак�тере отношений российского права с романо-германским правом сводится к тому, что признавая "типовой" самостоятельный харак�тер российского права как основного звена социалистического права в советский период, его полностью отрицают в постсоветский период.


Российская правовая система при этом рассматривается как система, имеющая весьма широкий спектр общих признаков и черт с другими правовыми семьями и системами, но все в большей мере тяготеющая к континентальной правовой системе.


Исследуя российскую правовую систему в структуре всего со�циалистического права с трех различных точек зрения, а именно — как "концептуально-формалистическую категорию", как "историчес�кую, политическую, экономическую и социальную категорию" и как "псевдорелигиозную категорию" и находя у нее много сходных черт с другими правовыми семьями и системами, значительное чис-ло авторов, тем не менее, склоняется к тому, что она теснее связана с





континентальным правом, нежели с остальными правовыми семьями и системами1.


У социалистической, а вместе с тем и у советской правовой системы по отношению к континентальному праву, по их мнению, прослеживаются даже "общие истоки" и правовые традиции, кото�рые, правда, в романо-германской правовой семье проявляются как "марксистско-ленинские" традиции2.


3. Не вдаваясь в подробности рассмотрения названных точек зрения и вариантов ответа на вопрос о характере отношений рос�сийского права с романо-германским, о принадлежности первого ко второму, отметим лишь, что у каждого подхода есть свои особые аргументы.


Среди аргументов, позволяющих судить о принадлежности со�временного российского права к романо-германскому праву или о значительном сходстве их, или же хотя бы о тяготении первого ко второму, в научной литературе называется прежде всего влияние римского права на процесс становления и развития российского права и романо-германской правовой семьи. Это, несомненно, уже изначально сближает российское право с континентальным, подчер�кивает близость его с романо-германской правовой семьей.


В отечественной научной литературе, однако, нет единого мне�ния по вопросу рецепции римского права в России, а также степе�ни влияния римского права на российское.


Наряду с мнением о том, что российское право является в ос�новном прямым порождением продукта рецепции римского права, что истоки его кроются именно в римском праве, в византийской традиции3, и что рецепция римского права как на Западе, так и в России была не только "исторической необходимостью", но и "фак�тором прогресса"4, среди авторов, занимающихся данной проблема�тикой, высказывались и иные мнения.


А именно — мнения о том, что российское право всегда "дей�ствовало и возрастало собственными природными силами", а не в силу прямого воздействия на него со стороны римского права.


Исходя из этого, многие авторы отрицают рецепцию римского права в России и признают за ним лишь историческую и "общекуль�турную" значимость в нашей стране5. Причем отрицание рецепции римского права было свойственно не только дореволюционным (Ок-





1 Богданова Н. А. Конституционный Суд Российской Федерации в си�стеме конституционного права // Вестник Конституционного Суда Россий�ской Федерации, 1997, № 3. С. 64.





1	Glendon М., Gordon М., Osakwe Ch. Op. cit. P. 271.


2	Ibid. P. 276, 277.


'См.: Шершеневич Г. Ф. Наука гражданского права в России. СПб., 1893. С. 237—239.


4	Покровский И. А. История римского права. СПб., 1918. С. 204.


5	Муромцев С. А. О консерватизме римской юриспруденции. М., 1875. С. 180—184.





тябрь 1917 г.) авторам1, но его, не без оснований, разделяют и изве�стные современные ученые2.


В России, в отличие от стран Западной Европы, Азии и Латин�ской Америки, пишет Е. В. Салогубова, "никогда не имела место ре�цепция римского права в полном смысле этого слова и Дигесты ни�когда не были в ней действующим правом". В то же время "неко�торые нормы римских источников" были в некоторой степени вос�приняты российским гражданским процессуальным законодатель�ством на различных ступенях его развития3.


Хотя, по большому счету, и в данном случае речь идет об от�рицании рецепции римского права в общепринятом смысле в отно�шении российского гражданского процессуального права. Это же самое можно сказать и в отношении любой отрасли российского материального, в частности, гражданского права.


Современные цивилисты в связи с этим, обобщив значительный эмпирический материал, вполне резонно замечают, что российское гражданское право "почти никогда не использовало впрямую зако�нодательные решения римского права (подобно тому, как это сде�лал известный наполеоновский Code Civil, до сих пор формально действующий во Франции). Оно заимствовало прежде всего сами идеи, суть таких решений, вырабатывая на этой базе собственные юридические конструкции"4.


Поэтому, делается вполне логичный вывод, "о прямой рецеп�ции римского права здесь говорить не приходится. Но, с другой сто�роны, российское правоведение самым активным и непосредствен�ным образом использовало материалы как собственных римских источников, так и германских пандектистов для развития юридичес�кого образования и подготовки юристов к законодательной деятель�ности"5.


Не вдаваясь в рассмотрение вопроса о рецепции римского пра�ва в России, отметим лишь, что независимо от того, имела или не имела место эта рецепция, влияние римского права на российское право на всех этапах развития последнего постоянно ощущалось и прослеживалось.


По мнению отечественных исследователей, различные идеи, принципы, а также отдельные нормы и даже институты римского права оказали определенное влияние на такие весьма значительные





российские законодательные акты, как Русская правда (XI в.), Су�дебник 1497 г., Соборное уложение царя Алексея Михайловича (1649 г.), Свод законов (1832 г.) и многие другие1.


Влияние римского права на правовую систему России сказы�валось не только на ранних стадиях ее становления и развития, но и на протяжении всех последующих столетий, вплоть до настоя�щего времени2.


Более того, интерес к римскому праву в постсоветской России по мере "либерализации" экономических и других тесно связанных с ними социально-политических отношений не только не уменьшил�ся, а наоборот, еще больше возрос.


Это возрастание интереса к римскому праву, справедливо от�мечают В. А. Томсинов и Л. Н. Шестаков, "вполне объяснимо". Ибо "без знания его трудно усвоить логику юридического мышления, изучать различные отрасли современного права, и уж во всяком случае вряд ли возможно стать по-настоящему квалифицированным специалистом-юристом".


При этом "общее значение римского права не исчерпывается его вкладом в совершенствование навыков юридического мышления, в подготовку квалифицированных юристов". Римское право — это "один из важнейших элементов мировой культуры, забвение, утрата которого отрицательно сказалась бы на культурном уровне живу�щих и будущих поколений людей"3.


Повышенный интерес в России к римскому праву, историчес�кое, "культурное" и иное влияние римского права на процесс ста�новления и развития российского права, несомненно, сближает его с основанным на базе римского права романо-германским правом4. Но означает ли это идентичность их "римских корней", а вместе с тем и самих рассматриваемых правовых систем?


Сомнительно, поскольку: а) характер и степень воздействия римского права на российское и романо-германское право далеко не одинаковы и трудно сопоставимы: на первое оно лишь влияет, тог�да, как сущность, структуру, принципы деятельности и содержание второго оно предопределяет; б) формы воздействия римского пра�ва на российское и романо-германское право далеко не идентичны и не сопоставимы. В то время как механизм воздействия римского





1	См.: Владимирский-Буданов М. Ф. Обзор истории русского права. Киев, 1907. С. 85—112.


2	Томсинов В. А. О сущности явления, называемого рецепцией римс�кого права // Вестник МГУ. Серия "Право", 1998, № 4. С. 3—4.


2 Салогубова Е. В. Элементы римского права в российском судопроиз�водстве X—XVIII вв. // Древнее право, 1999, № 1 (4). С. 173.


4	Суханов Е. А., Кофанов Л. Л. Влияние римского права на новый Граж�данский кодекс Российской Федерации // Древнее право, 1999, № 1 (4). С. 8.


5	Там же. С. 8—9.
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3	Томсинов В. А., Шестаков Л. Н. Предисловие к учебнику: Иво Пухан, Мирьяна Поленак-Акимовская. Римское право / Под ред. В. А. Томсинова. М, 1999. С. XXI—XXXII


4	См.: Quigley J. Socialist Law and the Civil Law Tradition // American Journal of Comparative Law, 1989, vol 7. P. 798—806.





права на российское ограничивается, в основном набором идей и принципов и лишь в отдельных случаях — норм и институтов, то в отношении романо-германского права в полной мере использует�ся весь набор форм и средств воздействия; и в) сферы "приложе�ния" и природа самого механизма воздействия римского права на рассматриваемые правовые системы весьма различны и трудно со�поставимы.


Дело в том, что когда речь идет о воздействии римского пра�ва на романо-германское право, то, по существу, имеется в виду вли�яние одной системы права на другую внутри и фактически одной и той же правовой и общей культуры, весьма сходного менталитета, одной и той же ("западной") цивилизации, одной и той же континен�тальной системы.


Строго говоря, термин и понятие рецепции римского, европей�ского по своей природе и характеру права в связи с этим представ�ляется довольно условным и относительным, поскольку это много�вековое действо осуществляется внутри такого же по своей природе и характеру европейского права.


Иначе обстоит дело с природой воздействия римского права на российское право. Последнее по отношению к первому выступает не как родственное, внутриродовое или внутритиповое явление, а как внешнее, а в ряде отношений — даже чуждое право.


В научной литературе в связи с этим вполне обоснованно от�мечалось, что с принятием христианства на Руси и появлением цер�кви со своими каноническими законами, которые мало согласовыва�лись с русскими обычаями, в стране могло возникнуть такое поло�жение, когда национальное право могло быть заменено чуждым ему иностранным правом. "Однако благодаря устойчивости русского права это привело только к частичному заимствованию византий�ских норм"1.


Следует заметить, что "частичное заимствование" последних, наряду с соответствующими идеями, традициями в правотворчестве и принципами, "наполнявшими" право восточной части Римской им�перии (Византии), представляет собой еще одну, довольно важную особенность процесса воздействия римского права на российское по сравнению с его влиянием на романо-германское право. Именно восточное, византийское право с его кодификацией, систематизацией законодательства (кодекс Грегориана, кодекс Гермогениана, кодекс Феодосия, а позднее — знаменитый Свод законов Юстиниана) и другими своими особенностями стремилось оказывать (после приня�тия христианства на Руси) влияние сначала на древнерусское, а позднее — на российское право2.





Отмечая данную особенность, Р. Давид писал: "Церковь, кото�рая на Западе жила по римскому закону, руководствовалась в Рос�сии византийским правом, представленным номоканонами, которые посвящены гражданскому и одновременно каноническому праву"1. В Киевской Руси церковь применяла византийское право непосред�ственно в своих весьма обширных земельных владениях, где она осуществляла свою юрисдикцию. Одновременно она стремилась рас�ширить сферу применения византийского права, в частности, "пу�тем различного рода вмешательства в редактирование обычаев"2.


Таким образом, отмечая общность, а точнее — сходство россий�ского и романо-германского права по признаку воздействия на них римского права, мы не можем не заметить и весьма существенных различий их в этом отношении.


В силу сказанного аргумент о принадлежности или вхождении российского права в романо-германскую правовую семью на том основании, что они имеют общие "римские корни", является доволь�но уязвимым и сомнительным. Можно и нужно говорить о сходстве, близости, наконец — о взаимном тяготении российского и романо-германского права на том основании, что они были подвержены, хотя и в разной степени, воздействию со стороны римского права, но никак — об их однородстве, а тем более — идентичности или един�стве.


4. Кроме названного аргумента, приводимого в подкрепление тезиса о принадлежности российского права к романо-германскому праву, о вхождении его в романо-германскую правовую семью, ис�пользуются и другие аргументы.


Среди них называется, например, по преимуществу кодифици�рованный характер российского законодательства, которое сопоста�вимо в этом отношении с романо-германским законодательством11. Особо при этом подчеркивается последовательность и преемствен�ность процесса кодификации российского права на всех этапах его развития: от дореволюционного периода к советскому, а от совет�ского — к постсоветскому. Акцентируется, в частности, внимание на том, что "до революции 1917 г. Россия фактически была страной ци�вильного (романо-германского) права", ставившей в "центр законо�дательного процесса" кодификацию и систематизацию законодатель�ных актов, и что Советский Союз унаследовал этот стиль. В дока�зательство этого утверждения приводится Гражданский кодекс Рос�сии 1922 г., "многое перенявший из Германского Гражданского ко�декса", и другие модифицированные и систематизированные акты4.





' Салогубова Е. В. Указ. соч. С. 175.


2 Памятники римского права: Институция Юстиниана / Под ред. Л. Л. Кофанова, В. А. Томсинова. М., 1998. С. 6—7.





'Давид Р. Указ. соч. С. 165. 2 Там же.


3См.: Cruz P. Op. cit. Р. 185—189. "Ibid. Р. 191—192.





5.	Среди общих признаков и черт, сближающих российское пра-�во с романо-германским, в научной литературе выделяется их док-�тринальный характер.


Рассматривая доктрину в широком смысле, не только как си�стему идей и взглядов, формирующих целостное представление о предмете и явлении, но и как научные труды юристов-теоретиков и практиков, посвященные рассмотрению того или иного социаль�но значимого вопроса, как различные мнения экспертов, коммента�рии законодательных актов, социально значимые документы, мно�гие авторы исходят из того, что в правотворческом и правоприме�нительном процессах России, как и большинства западных стран, доктрина выступает в качестве одного из неформальных источни�ков права и имеет для них непреходящее значение1.


Разница в существе доктрин и их применении в России по сравнению с романо-германскими странами заключалась, по мнению исследователей, лишь в том, что в советский период в России в качестве юридически значимых доктрин выступали не только пра�вовые, но и политические доктрины (решения съездов КПСС, пар�тийных пленумов и др.), тогда как в западноевропейских странах подобной практики не было и нет2.


Небезынтересно отметить, что некоторые западные авторы, весьма трезво и обстоятельно оценивая значимость партийных ре�шений в советский период для развития различных сфер жизни общества, включая правовую, делали довольно необычный для за�рубежных исследователей вывод о "неоспоримости доктриналь-ного значения" такого рода документов, поскольку в них содержа�лось "изложение марксистско-ленинской теории в ее современном звучании по самым разным вопросам"3. Советский юрист и "любое другое лицо, желающее изучать советское право", заключали авто�ры, "должны постоянно обращаться к ним"4.


В других западных исследованиях, исходя из огромной значи�мости для российского и всего социалистического права идеологи�ческих и политических доктрин, социалистическую правовую семью сравнивали даже с правовыми системами, построенными на рели�гиозной основе (исламское, каноническое, индуистское и другие пра�вовые системы), и делали попытки исследования ее в плане "псев�дорелигиозной категории"3.


6.	Наряду с названными общими признаками и чертами россий-�ской правовой системы и романо-германского права, приводимыми�в отечественной и зарубежной литературе в качестве подтвержде-





ния их родства и принадлежности российского права к романо-гер-манскому праву, сторонниками данного мнения приводятся и дру�гие доводы.


Например, в подтверждение данного тезиса делаются ссылки на то, что как в российском праве, так и в романо-германской пра�вовой семье среди источников права приоритет отдается закону, точнее — нормативному акту, а не судебному решению — прецеден�ту, как это имеет место в англосаксонском праве.


Отстаивая мнение, согласно которому российская правовая сис�тема "продолжает оставаться в рамках континентально-европейс-кой (романо-германской) семьи правовых систем", некоторые отече�ственные ученые особое внимание акцентируют на том, что "следует помнить, что в рамках континентальных правовых систем (в силу их типологических особенностей, закономерностей их формирования и развития и т. д.) отсутствует судебное правотворчество (судебный прецедент и т. д.) как источник права, что, напротив, характерно для англосаксонской системы права"1.


Утверждение о том, что закону в романо-германской правовой семье и в российском праве отдается приоритет, является точным и бесспорным. Бросается в глаза, что существует особое сходство в этом плане между советским правом, с одной стороны, и романо-гер�манской правовой семьей — с другой. Однако при более близком рассмотрении "это сходство оказывается формальным"2.


Дело в том, что в странах романо-германской правовой семьи значение закона видят в том, что он является "наиболее ясным и удобным способом выражения норм права", тогда как в СССР и других социалистических странах значение закона усматривалось в том, что он является "наиболее естественным способом создания права, которое при этом отождествляется с волей правящих". В этих странах закону придается первенствующая роль еще и потому, что "речь идет о быстро меняющемся обществе. Динамизм советского общества привел к возвеличению закона, противопоставляемого таким факторам более медленного развития права, как обычай и судебная практика".


Даже "в чисто техническом плане акты, исходящие от властей в странах романо-германской семьи и социалистических странах, трактуются по-разному"3.


Иными словами, несмотря на то, что между актами, "исходя�щими от властей" — различными источниками права — и, в пер�вую очередь, между законами советской России и стран романо-гер-





1	См.: Hazard J., Butler W., Maggs P. Op. cit. P. 458—467.


2	См.: Давид P., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 189—190. 3Там же. С. 190.


4 Там же.


bGlendon M., Gordon M., Osakwe Ch. Op. cit. P. 274—277.





1	Нерсесянц В. С. Суд не законодательствует и не управляет, а приме�няет право (о правоприменительной природе судебных актов) / Судебная практика как источник права. М., 1997. С. 34.


2	Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 159. 3Там же. С. 158—159.





майского права существует внешнее сходство, однако между ними нет глубинной, внутренней связи,"генетической" однородности и единства.


Что же касается такого сходства правовой системы постсовет�ской России с романо-германской правовой семьей, как приоритет закона перед прецедентом, то оно так же, как и в вышеназванном случае, существует, но носит не только внешний, но и весьма услов�ный характер.


Дело в том, что если в романо-германской правовой семье пре�цедент как источник права (вторичный, а не первичный, реальный, фактический, а не формальный) постоянно признавался и призна�ется (хотя в некоторых отечественных изданиях это, по-видимому, по недоразумению отрицается). И в этом случае можно и нужно говорить о приоритете закона1 перед прецедентом — продуктом су�дейского правотворчества, осуществляемого не иначе, как в рамках закона2. То по-иному решается данный вопрос в России.


Здесь в течение многих лет идут "позиционные" споры и в ре�зультате этого сохраняется полная неопределенность в отношении самого факта существования прецедента как источника права в правовой системе России, а следовательно, подспудно — ив отно�шении характера его взаимосвязи и взаимодействия с другими ис�точниками права и в первую очередь с законом.


В том случае, если восторжествует мнение, согласно которому российская правовая система не является чуждой прецеденту и он займет свое достойное место как источник права среди других ис�точников российского права, тогда можно и нужно будет говорить о характере его отношений с другими источниками права, в том числе с законом, о приоритете закона, так же как и о сходстве в этом плане (хотя и внешнем) российского права с романо-германским правом. В противном случае разговор на эту тему теряет всякий смысл.


7. Кроме отмеченных общих для российской правовой системы и романо-германского права признаков и черт, свидетельствующих, по мнению авторов — сторонников тезиса о принадлежности россий�ского права к романо-германскому праву, о правильности отстаива�емой ими точки зрения, в научной литературе ссылаются и на дру�гие факторы.


В частности, указывается на то, что как для российской, так и для романо-германской системы права свойственен "инквизитор�ский стиль" судебного рассмотрения дел, сходная методика рассле�дования преступлений, "письменно-документированный" характер проведения следственных действий, значительная роль в системах





российского и романо-германского права "цивилистического блока", в особенности — гражданского и гражданско-процессуального права, и др.1


Вполне очевидно, что данные факторы, приводимые в доказа�тельство сходства российского права с романо-германским правом и принадлежности первого ко второму, имеют скорее внешний ха�рактер, нежели глубинную основу. Основываясь на них, с полной уверенностью можно говорить об общности, сходстве рассматрива�емых правовых структур и образований2. Более того, можно говорить о гораздо большей близости российского права к романо-германско�му праву, чем к другим правовым семьям, или даже — о тенденции развития его, особенно в последние годы, в сторону более глубоко�го восприятия традиций и ценностей романо-германской правовой семьи.


Однако было бы весьма опрометчивым утверждать, основыва�ясь только на приводимых данных, что российская правовая система является составной частью континентальной правовой семьи.


Этого в настоящее время нельзя сказать даже о восточноевро�пейских "новых демократиях" — бывших "странах народной демок�ратии" (Венгрия, Чехословакия, Польша и др.), правовые системы которых исторически всегда стояли ближе, а по мнению некоторых авторов, "ранее принадлежали" к романо-германской правовой се�мье и которые после предоставления им, прежде всего, благодаря советской перестройке, возможности свободного развития бурно уст�ремились в Западную Европу, сохраняя от былой принадлежности к "коммунистической" системе "лишь некоторые черты, совмести�мые с новой ориентацией"3.


8. О принадлежности российской правовой системы к романо-германской правовой семье нельзя тем более говорить, что у нее в настоящее время так же, как это было и раньше, гораздо больше своих собственных, свойственных только ей одной, специфических черт, чем общих признаков с романо-германским правом4.


Выделяя их, западные исследователи акцентируют внимание прежде всего на том, что: а) российская правовая система являет�ся "скорее прерогативной, нежели нормативной" системой, что в ней зачастую действуют скорее "понятия", нежели "нормы права"; б) эта система имеет наряду с системами, построенными на религиозной основе, "псевдорелигиозный" хара-ктер; в) в правовой системе Рос�сии право по-прежнему выступает как средство в руках государ�ства, которое раньше использовалось для строительства коммуниз�ма, а ныне — "для создания нового экономического порядка в стра-





1	См.: Меггутап J. Ор. сії. Р. 21—29.


2	См.: Цвайгерт К, Кетц X. Указ. соч. С. 264—270.





1	Яиідіеу і. Ор. сії. Р. 800—808.


2	См.: Сгиг Р. Ор. сіі Р. 186—187,


'Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 120. 4 См.: 5гаЬо    РгЫгх Ь. Ор. сії Р. 18—34.
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не"; г) частное право в российской правовой системе в значитель�ной мере поглощается публичным правом; д) так же, как и в преж�ние годы, российское право в значительной степени зависит от по�литики и экономики; и е) в российской правовой системе, в отличие от романо-германской правовой семьи, отсутствует четко выделен�ная из отрасли гражданского права система норм, формирующих коммерческое право1. Торговое право России практически полностью поглощено "чисто" гражданским правом.


Это свидетельствует, с одной стороны, о низком уровне разви�тия в стране товарного рынка, а с другой — как объективное след�ствие этого, о переходном состоянии самого "цивилистического бло�ка" российского права2.


Сказанное подтверждается самой жизнью и, соответственно, отражается в научных трудах ведущих отечественных цивилистов. В качестве примера можно сослаться на работу Б. И. Пугинского "Коммерческое право России", в которой вполне резонно указыва�ется на "ненормальное состояние" российского законодательства о торговой деятельности и делается вполне обоснованный вывод о "настоятельной необходимости" разработки унифицированного за�кона — Торгового кодекса России3.


Чтобы преодолеть нынешний российский кризис, "надо нала�дить устойчивые торгово-хозяйственные связи между отечествен�ными производителями и потребителями". А это невозможно сде�лать "без разработки вслед за Гражданским, которого явно недоста�точно, также и Торгового кодекса. Опыт передовых держав убеж�дает в этом. Отставание России коренится в отсутствии развитого товарного рынка, а этот рынок невозможно создать без установления четких законодательных правил"4.


Аналогичные мысли о необходимости постоянного совершен�ствования гражданского законодательства, еще в бытность СССР, и обособления от него торгового законодательства и, как следствие — формирования на его основе самостоятельной отрасли — торгово�го права, высказывались и весьма убедительно обосновывались и раньше5.


Однако не в этом сейчас дело. В плане рассматриваемого нами вопроса о характере отношений российского права и романо-герман�ской правовой семьи весьма важно, опираясь на факт "поглощения"





торгового права России гражданским правом, подчеркнуть, что по�добная ситуация, специфическая для российского права, вовсе не свидетельствует о его принадлежности к романо-германскому праву. Вместе с другими аналогичными факторами она указывает на то, что все обстоит как раз наоборот1.


Она свидетельствует о том, что российское право, имея свои собственные исторические, социально-политические, бытовые, ду�ховные, наконец, национальные, а точнее — многонациональные ос�новы, всегда было и остается самобытным, по-своему уникальным, как и любое иное право, относительно самостоятельным правом, тесно связанным и взаимодействующим с романо-германским, ан�глосаксонским и другими правовыми семьями и системами.


Нет необходимости доказывать, ввиду очевидности, что россий�ское право исторически, географически и отчасти даже духовно стоит ближе к романо-германскому праву, нежели к другим право�вым семьям и системам права. Более того, по мере своего развития, как об этом свидетельствуют многочисленные факты, в основном в виде новых законодательных актов, российское право еще больше с ним сближается.


Однако в настоящее время это не дает никакого повода для отнесения его к этой правовой семье, для отождествления или же растворения российского права в романо-германском праве.


Российская правовая система как наиболее мощная и влиятель�ная из всех прежних социалистических правовых систем находит�ся в настоящее время в переходном состоянии, открытом для обмена идеями, опытом и взаимодействия с любой правовой системой. Об этом свидетельствует практически все — конституционное, граж�данское, финансовое, банковское, налоговое и иное российское за�конодательство2.


И нет никакой необходимости, как представляется, пытаться предвосхищать события и искусственно подверстывать российское ("национальное") право под романо-германское ("межнациональное", европейское) или любое иное право.


Печальный политический опыт ускоренного строительства "об�щеевропейского" дома во второй половине 80-х годов на месте раз�рушенного "содружества социалистических государств" во главе с Советским Союзом и аналогичный опыт создания на территории Европы зоны военной безопасности после упразднения Варшавского договора со всей очевидностью свидетельствуют о том, что в любой сфере жизни общества, включая правовую, весьма рискованным является искусственное форсирование даже уже обозначившихся процессов и событий.





1	Cruz Р. Ор. cit. Р. 783—798.


2	Различные точки зрения по данному вопросу отражены в весьма содержательной работе И. А. Зенина "Гражданское и торговое право зару�бежных стран". М., 1999. С. 11—15.


3	Пугинский Б. И. Коммерческое право России. М., 2000. С. 32.


4	Там же. С. 33—34.


5	Гражданское и торговое право капиталистических государств / Отв. ред. Р. Л. Нарышкина. М„ 1983. Ч. I. С. 7—10.





1	См.: Glendon М., Gordon М., Osakwe Ch. Op. cit. P. 23, 258—260, 370.


2	См.: Российское законодательство: проблемы и перспективы. М., 1995.





Весьма важным при этом является также в наметившемся про�цессе сближения или интеграции российской правовой системы с романо-германской правовой семьей не только сохранить ее само�бытность, но и усилить ее потенциальные возможности с тем, что�бы это был именно процесс взаимной интеграции, естественного сближения, а не одностороннего поглощения и постепенного подав�ления самобытности и возможностей одной правовой системы другой правовой системой или семьей.





§ 3. Отличительные особенности и черты социалистической государственно-правовой системы


1.	Решая вопрос о выделении отличительных черт и особенно-�стей социалистической, а затем — и постсоциалистической систем,�мы неизбежно сталкиваемся с другим, несколько неожиданным воп-�росом. А именно — с вопросом о том, о каком собственно социализме�идет речь.


Ведь это на уровне обыденного сознания раньше, в советский период, внушалась мысль о том, что социализм "един и не победим", а сейчас — та же самая, по существу, мысль, только со знаком ми�нус.


Через средства массовой информации и некоторые "научные" издания внедряется мысль о том, что по природе своей социализм един и, как свидетельствует опыт разрушения его государственной структуры в бывших так называемых социалистических странах, он не только победим, но уже ушел в Историю, канул в Лету, по�бежден1.


В связи с этим американский исследователь японского проис�хождения Ф. Фукуяма, несколько драматизируя ситуацию, заявил даже о приближающемся конце истории, а заодно и о том, что у за�падного либерализма, рассматриваемого как антипод социализма, "не осталось никаких жизнеспособных альтернатив"2. Правда дру�гие западные авторы, более трезво оценив сложившуюся в мире после 90-х годов обстановку, засомневались в таких выводах и впол�не резонно предположили, что речь идет в данном случае ни боль�ше и не меньше, как об очередном столкновении друг с другом раз�личных земных цивилизаций, а вовсе ни о каком бы то было конце истории3.


2.	Не вдаваясь ни в какие, по существу своему политические и�идеологические дискуссии о вечности, непобедимости социализма





или неувядаемости капитализма, о конце истории или же только о ее начале, обратим внимание лишь на то, что ни в теории, ни на практике не сложилось единого представления о социализме, соци�алистической системе, а следовательно, и о постсоциализме, пост�социалистической системе. Обратившись к советским или же к со�временным, постсоветским источникам, можно обнаружить, что со�циализм (от лат. "эоиаПз"— общественный) — это: а) первая (низ�шая) фаза коммунистической общественно-экономической форма�ции; б) научная теория, обосновывающая историческую необходи�мость установления коммунистической формации, пути ее создания и принципы ее организации; и в) различные учения, в которых в ка�честве цели и идеала выдвигается установление социализма, но "в которых представления о социализме и способах его достижения отличаются от научного социализма"1.


Характерными признаками социализма, точнее — социалисти�ческого общества, на основе которого возникает и развивается со�ответствующий тип государства и прав, являются такие, как: 1) пре�обладание "общественной собственности на средства производства при планомерном развитии всего народного хозяйства"; 2) отсут�ствие "эксплуататорских классов и эксплуатации человека челове�ком"; 3) сосредоточение власти в руках только тех, кто трудится: "диктатура пролетариата" — в переходный период от капитализ�ма к социализму и "общенародное государство"— в период "разви�того социализма"; 4) государственные гарантии права на труд (пол�ная ликвидация безработицы), на отдых, на медицинское обслужи�вание, на образование, на социальное обеспечение и др.2


Несколько по-иному трактуется "социализм", а вместе с ним, соответственно, и социалистическая система в зарубежных источ�никах.


Например, в известном словаре Вебстера "социализм" понима�ется как: а) "теория, согласно которой право собственности, право управления и распоряжения средствами производства и произве�денной продукцией принадлежит не частным лицам, а всему обще�ству или же различным сообществам"; б) "политическое движение", ставящее своей целью построение социалистического общества; в) соответствующие доктрины, методы, идеи и пр., взятые на воо�ружение социалистическими партиями; и г) стадия развития обще�ства, находящегося, "согласно коммунистической доктрине", на пе�реходном этапе "от капитализма к коммунизму" и характеризую�щаяся упразднением частной собственности и установлением прин�ципа "от каждого по способности, каждому по труду"3.





'См.: Liggio L. The Collapse in Historical Perspective // Moore J. (ed). Legacies of the Collapse of Marxism. L., 1994. P. 1—17.


2 Фукуяма Ф. Конец истории? // Вопросы философии, 1990, № 3. С. 134.


3Mols М„ Derichs С. The End of History or a Clash of Civilsations? // Law and State, 1997, vol. 555. P. 89—109.





'Философский энциклопедический словарь. М., 1983. С. 629—630. 2 Там же.


'Webster's New Universal Unabridged Dictionary. N.Y., 1993. P. 1722—





Социализм, согласно воззрениям западных авторов, "это ско�рее экономический, нежели политический феномен". Он имеет весь�ма растяжимый и относительный характер "и теоретически может быть установлен почти в любой стране". Например, указывается в одном из американских социологических словарей, в настоящее вре�мя "бесчисленные и самые разнообразные социалистические пред�приятия" в виде государственных школ, дорог, армии и флота, по�чтовых отделений и др. "уже существуют и функционируют в рам�ках экономической системы Соединенных Штатов"1.


Следует добавить, что социалистическими называют себя не�которые западные, "чисто" буржуазные, с точки зрения существо�вавших и существующих в России представлений, политические партии. Например, традиционно именует себя социалистической Лейбористская партия Великобритании, хотя в практическом пла�ну следует заметить ради справедливости, что между ней, с одной стороны, и "чисто" буржуазной, консервативной партией страны — с другой, разницы не больше, чем между двумя политическими близнецами.


К приверженцам социалистической политики и идеологии при�числяют себя не только "традиционные" социалистические государ�ства (Китай, Куба, Северная Корея), но и некоторые "традиционные" капиталистические государства. Например — Португалия, в Консти�туции которой, наряду с другими целями Учредительного собрания, "одобрившего и узаконившего" ее 2 апреля 1976 г., ставится цель, "открыть пути к социалистическому обществу"2.


Социалистических воззрений придерживаются также некото�рые другие страны, партии и политические движения.


3. Вопрос при этом заключается лишь в том, какой смысл вкла�дывается в "социализм", как понимается и расшифровывается этот термин? Ведь существует много различных форм и разновидностей этого феномена, которые к тому же далеко не всегда ясны и деталь�но разработаны.


Как ни парадоксально это может звучать на фоне нынешних, далеко не всегда точных и приближенных к истине утверждений о "догматах" и прочих, связанных с ними грехах "советского социа�лизма", но факт остается фактом, что один из наиболее убежденных российских социалистов В. И. Ленин по наитию полагавший, что социализм создается "творчеством народных масс", не знал в дета�лях даже после Октябрьской революции, каким же будет провозг�лашенный ею строй в конечном счете.


В одном из своих выступлений в 1918 г. он искренне признавал�ся, что "дать характеристику социализма мы не можем, каков со-





циализм будет, когда достигнет готовых форм, — мы этого не зна�ем, это сказать не можем". Мы можем лишь сказать, что "началась эра социальной революции", что "мы то-то сделали и то-то сделать хотим, — это мы знаем". Но "чтобы мы сейчас знали, как будет выг�лядеть законченный социализм, — свидетельствовал вождь миро�вого пролетариата, — мы этого не знаем"1.


Аналогично обстоит дело, судя по программам и декларациям политических партий и движений социалистической ориентации, не только с "советским социализмом", но и с другими видами социа�лизма.


Разница при этом заключается лишь в том, что первый из них, именуемый на Западе "коммунистическим социализмом", а в быв�ших соцстранах — "научным социализмом", по сравнению с после�дним более глубоко и разносторонне разработан, в том числе и в сфере государственно-правовой жизни, теоретически. Более того, в России и многих других странах на протяжении ряда лет его пыта�лись реализовать практически. В то время как другие виды и формы социализма лишь декларировались и время от времени публично обсуждались или же осуждались.


4. Памятуя об этом и учитывая определенное влияние различ�ных видов и форм социализма на государственно-правовую жизнь в различных развитых и слабо развитых в промышленном отноше�нии странах остановимся на рассмотрении лишь "научного", марк�систского варианта социализма, на марксистской концепции госу�дарственного и правового строительства.


Следует отметить, что теоретические основы социалистического государства и права были заложены в трудах основоположников научного коммунизма К. Маркса и Ф. Энгельса и развиты в работах В.И. Ленина, а также в документах коммунистических партий и научных исследованиях авторов, стоящих на марксистско-ленинс�ких позициях.


С момента своего зарождения марксистское учение о государ�стве и праве вообще и социалистическом государстве и праве в осо�бенности подверглось резким нападкам и критике со стороны пред�ставителей самых различных политических течений и идеологией. Подвергается оно им и в настоящее время. Это вполне естественно и понятно, если исходить из многократно подтвержденного жизнен�ного тезиса о том, что любое учение о государстве и праве всегда отражает определенные, нередко весьма противоречивые полити�ческие взгляды и интересы, а также несовместимые друг с другом политические ценности и амбиции.


Марксистское учение о социалистическом государстве и пра�ве, в отличие от других учений и доктрин, практически не было





1	Dictionary of Sociology and Related Sciences. Totowa. New Jersey, 1988. P. 296—297.    '


2	Конституции государств Европейского Союза. М., 1999. С. 521.





1 Ленин В. И. Полн. собр. соч. Т. 36. С. 65.





полностью реализовано ни в одном из ранее существовавших или ныне существующих государств и правовых систем. В СССР и во многих других странах, называвших себя социалистическими, пред�принимались попытки реализации идеи социалистического государ�ства и права. Однако в силу многих объективных и субъективных причин они оказались безуспешными. Вместо социалистического государства и права, какими они представлялись в марксистской доктрине, были созданы их суррогаты, псевдомарксистские инсти�туты государства и права.


Марксисты всех оттенков и направлений говорят о научности и прогрессивности развиваемых ими идей о социалистическом го�сударстве и праве. Их политические и идеологические оппоненты, естественно, утверждают обратное.


Однако, независимо от оценок и подходов к изучению маркси�стского учения о социалистическом государстве и праве, основные его постулаты и исходные положения остаются следующими.


Первое. Социалистическое' государство и право, согласно мар�ксистской теории, возникает не эволюционным путем, путем посте�пенного перерастания буржуазного государства в социалистическое, а путем социалистической революции. Ближайшей целью комму�нистов, говорилось в "Манифесте Коммунистической партии", яв�ляется "ниспровержение господства буржуазии, завоевание проле�тариатом политической власти". А "первым шагом в рабочей рево�люции" является "превращение пролетариата в господствующий класс, завоевание демократии"1.


В работах классиков марксизма-ленинизма обстоятельно раз�работана теория социалистической революции — ее цель, формы осуществления, основные направления, методы. Еще в ранних про�изведениях К. Маркса и Ф. Энгельса развивались, например, идеи о необходимости соблюдения последовательности и непрерывности социалистической революции. Наши интересы и наши задачи, пи�сали они, заключаются в том, "чтобы сделать революцию непрерыв�ной до тех пор, пока все более или менее имущие классы не будут устранены от господства, пока пролетариат не завоюет государ�ственной власти"2.


В более поздних их работах проводилась мысль о необходимо�сти использования в процессе осуществления социалистической революции различных — мирной и немирной — форм. Восстание было бы безумием там, доказывал Ф. Энгельс, "где мирная агита�ция привела бы к цели более быстрым и верным путем". "Мы, "нис�провергатели" больше преуспеваем с помощью легальных средств, чем с помощью нелегальных или с помощью переворота"3.





Используя марксистский тезис о непрерывности революции, В. И. Ленин разработал доктрину о перерастании буржуазно-демо�кратической революции в социалистическую. "От революции демок�ратической, — писал он, — мы сейчас же начнем переходить и как раз в меру нашей силы, силы сознательного и организованного про�летариата, начнем переходить к социалистической революции. Мы стоим за непрерывную революцию"1.


Второе. Важной закономерностью и одновременно предпосыл�кой становления и развития социалистического государства и пра�ва, согласно марксистской доктрине, является слом старой государ�ственной машины, уничтожение буржуазного государственного ап�парата.


Все перевороты, писал в связи с этим К. Маркс, лишь усовер�шенствовали старую государственную машину "вместо того, чтобы сломать ее. Партии, которые, сменяя друг друга, боролись за господ�ство, рассматривали захват этого огромного государственного зда�ния, как главную добычу при своей победе"2.


Развивая эту мысль, В. И Ленин убеждал, что "революция дол�жна состоять не в том, чтобы новый класс командовал, управлял при помощи старой государственной машины, а в том, чтобы он разбил эту машину и командовал, управлял при помощи новой машины"3.


На вопрос, как это сделать и все ли в старом государственном аппарате нужно разбивать, В. И. Ленин отвечал, что к слому старого, буржуазного аппарата нужно подходить строго дифференцировано, разнопланово. Дело в том, что в каждом буржуазном государстве, наряду с преимущественно-угнетательскими органами и института�ми в виде армии, полиции, жандармерии и пр., которые подлежат немедленному слому, есть также такие органы, которые связаны с банками и синдикатами, выполняют учетно-регистрационные функ�ции. "Этого аппарата разбивать нельзя и не надо"4.


Третье. Сущностью нового государства, функционирующего в переходный от капитализма к социализму период, является дикта�тура пролетариата. Данному положению в марксистской теории при�дается настолько важное, принципиальное значение, что с ним на�прямую связывают принадлежность к марксизму и оппортунизму.


Марксист лишь тот, писал В. И. Ленин, "кто распространяет признание борьбы классов до признания диктатуры пролетариата. В этом самое глубокое отличие марксиста от дюжины мелкого (да и крупного) буржуа. На этом оселке надо испытывать действитель�ное понимание и признание марксизма"5.
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Что представляет собой диктатура пролетариата и что она оз�начает? Если перевести это "историко-философское понятие" на более простой язык, разъяснял В, И. Ленин, то она означает то, что "только определенный класс, именно городские и вообще фабрич�но-заводские, промышленные рабочие, в состоянии руководить всей массой трудящихся и эксплуатируемых в борьбе за свержение ига капитала, в ходе самого свержения, в борьбе за удержание и укреп�ление победы, в деле созидания нового, социалистического обще�ственного строя, во всей борьбе за полное уничтожение классов"1. Диктатура пролетариата "есть особая форма классового союза меж�ду пролетариатом, авангардом трудящихся, и многочисленными не�пролетарскими слоями трудящихся"2.


Четвертое. В своем становлении и развитии социалистическое государство, а вместе с ним и право, согласно марксистской теории, проходит несколько этапов или ступеней эволюционного изменения.


В советской и зарубежной марксистской литературе длитель�ное время велись споры о количестве проходимых им этапов, их пос�ледовательности, сущности и содержании каждого из них — их ка�честве, наконец, о соотношении каждого этапа в развитии государ�ства с соответствующими этапами в развитии общества.


Возобладала и получила достаточно широкое распространение, а затем и официальное закрепление в СССР точка зрения, соглас�на которой вновь создаваемое после совершения социалистической революции государство проходит следующие этапы в своем разви�тии: этап существования государства диктатуры пролетариата этап функционирования собственно социалистического государства и, наконец, этап развития общенародного государства.


Каждый из этих этапов в развитии государства и права соот�носился с соответствующим этапам в развитии общества. А имен�но — этап существования государства диктатуры пролетариата со�относился с переходным от капитализма к социализму этапом в развитии общества. Этап функционирования собственно социалис�тического государства и права отражал особенности этапа развития собственно социалистического общества. И, наконец, этап развития общенародного государства соотносился с этапом существования и функционирования развитого социалистического общества.


Данная концепция развития социалистического государства и права, находящаяся в неразрывной связи с теорией становления и развития социалистического общества, получила свое прямое отра�жение в конституционных актах соцстран и в текущем законода�тельстве. Так, в Конституции СССР 1977 г. утверждалось, что "вы�полнив задачи диктатуры пролетариата, Советское государство ста�ло общенародным". Одновременно указывалось на то, что в обществе





произошли огромные изменения и оно превратилось в "развитое социалистическое общество", в "общество зрелых социалистических общественных отношений".


Характерными особенностями общенародного государства яв�ляются: выражение интересов не только рабочих, крестьян и интел�лигенции, но и "трудящихся всех наций и народностей страны"; сохранение им классовой сущности; развитие " подлинной "демок�ратии в условиях нового общества и государства, усиление роли компартии и др.


Пятое. Формой правления социалистического государства, со�гласно марксистскому мировоззрению, является республика. Каса�ясь данного вопроса, Ф. Энгельс писал: "Маркс и я в течение соро�ка лет без конца твердили, что для нас демократическая республика является единственной политической формой...", однако она, "как всякая другая форма правления определяется своим содержанием"1.


В переводе на язык политической практики это означает, что для социалистического государства приемлемой формой правления является лишь та республика, которая служит интересам трудя�щихся масс и которая, следовательно, наполняется социалистичес�ким содержанием. Что же касается всех иных, несоциалистических форм, в частности, республиканской формы буржуазного государ�ства, то она, по словам Ф. Энгельса, "так же враждебна нам, как лю�бая монархия (если отвлечься от форм проявления этой враждеб�ности)". В силу этого, делался вывод, "принимать ее за форму по существу социалистическую или доверять ей, пока она во власти буржуазии, социалистические задачи — это ничем не обоснованная иллюзия"2.


Развивая идеи о республиканской форме правления социали�стического государства применительно к России, Ленин признавал в качестве таковой лишь Советы. На первых этапах развития госу�дарства это были "Советы рабочих, батрацких и крестьянских де�путатов по всей стране, снизу доверху"3, а на последующих — Со�веты народных депутатов и Советы депутатов трудящихся.


Что же касается формы государственного устройства, то, со�гласно марксистской политической концепции, предпочтение отда�валось унитарному государству, построенному на основе принципа демократического централизма. При этом, как утверждал, в частно�сти В. И. Ленин, демократический централизм "не только не исклю�чает местного самоуправления с автономией областей, отличающих�ся особыми хозяйственными и бытовыми условиями, особым наци�ональным составом населения и т. п., а, напротив, необходимо тре�бует и того и другого"4.





'Ленин В. И. Поли. собр. соч. Т. 39. С. 14. 2 Там же. Т. 38. С. 377.





1	Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 22. С. 287.


2	Там же. Т. 39. С. 184.


'Ленин В. И. Поли. собр. соч. Т. 31. С. 117. 4 Там же. Т. 24. С. 144.





Выдвигая на первый план унитарное государство, теоретики марксизма-ленинизма в то же время не отрицали возможности су�ществования при определенных условиях и федеративной формы социалистического государства. В практическом плане попытки реа�лизации федеративной формы организации государства предприни�мались в СССР, Югославии и России.


Шестое. В неразрывной связи и взаимодействии с социалисти�ческим государством находится право. Оно является средством реше�ния стоящих перед государством ближайших и стратегических задач.


Согласно марксистской концепции, сущность права заключает�ся в том, что оно выражает волю и интересы господствующего клас�са. Если государство, по мнению основоположников научного комму�низма, "есть та форма, в которой индивиды, принадлежащие к гос�подствующему классу, осуществляют свои общие интересы", та "форма организации, которую неизбежно должны принять буржуа, чтобы — как вовне, так и внутри страны — взаимно гарантировать свою собственность и свои интересы", то право есть то средство, с помощью которого эти интересы, трансформируясь в государствен�ную волю, проводятся в жизнь.


На первых этапах становления и развития социалистического общества государство и право, в соответствии с марксистской докт�риной, выражают интересы рабочих, крестьян и трудовой интелли�генции. На этапе развитого социалистического общества — интересы всего народа.


Седьмое. Государство и право, согласно марксистскому пони�манию, не являются вечными и неизменными явлениями. По мере развития классового общества и постепенного отмирания классов го�сударство и право как классовые институты и явления также отми�рают.


Особенность марксистского представления о государстве и пра�ве, в отличие от других представлений, заключается о том, что оно связывает напрямую с классами не только процесс возникновения и развития государственно-правовых институтов, но и процесс их отмирания.


Последнее не следует понимать вульгарно, как искусственно формируемый или насильственный процесс. Это, с марксистской точки зрения, естественный процесс, обусловленный процессами развития экономики, общества, а вместе с ними — государства и права. Нам не следует подхлестывать, искусственно форсировать данный процесс, говорил В. И. Ленин. Мы вправе говорить "лишь о неизбежном отмирании государства, подчеркивая длительность это�го процесса, его зависимость от быстроты развития высшей фазы коммунизма и оставляя совершенно открытым вопрос о сроках или о конкретных формах отмирания"1.





Что требуется для отмирания государства и права? Какие ус�ловия для этого необходимы? Отвечая на эти вопросы, сторонники марксизма указывают, прежде всего, на необходимость создания со�ответствующих материальных, социальных и иных условий, веду�щих к стиранию классовых различий, а также — к формированию высокого уровня общественного сознания. Весьма важно для марк�систов, в частности, научить людей работать на общество "без вся�ких норм права", без всяких принуждений; создавать все необходи�мые условия для того, чтобы "основные правила человеческого об�щежития" со временем стали для всех людей привычкой1.


Эта благородная по своей природе, но и утопическая цель — освободить будущее человечество от государства и права, от любых форм государственно-правового давления и принуждения, сделать всех в высшей мере сознательными и свободными — не только объ�являлась в теории, но и ставилась на практике. В Конституции СССР 1977 г. (в преамбуле) провозглашалось, например, что "высшая цель Советского государства — построение бесклассового коммунистичес�кого общества, в котором получит развитие общественное коммуни�стическое самоуправление".


Развитое социалистическое общество объявлялось "закономер�ным этапом" на пути построения бесклассового общества, а обще�народное государство и общенародное право, согласно марксистским теоретическим разработкам, считались важными вехами на пути отмирания государства и права.


Это была теория, развивавшаяся в нашей стране и других на�зывавших себя социалистическими странах в течение ряда десяти�летий. Однако иной была практика. Закрепляя, например, в Консти�туции СССР 1936 г. за советскими гражданами широкий круг прав и свобод, предоставляя их теоретически, государственная власть действовала совершенно по-иному практически. Политические ре�прессии конца 30-х годов, ссылки, незаконные осуждения тысяч не�виновных свидетельствуют о глубоком противоречии в тот период социалистической государственно-правовой теории и практики.


Столь же далекой от марксистской теории была проводивша�яся в нашей стране и других странах в последующие годы практика государственно-правового строительства по ряду весьма важных направлений. Она касалась, например, природы и характера обще�народного государства и права, которые теоретически объявлялись институтами всех слоев и классов общества, а практически находи�лись в руках правящих кругов; государственного устройства Совет�ского государства, которое теоретически считалось федеративным государством, а на деле всегда оставалось унитарным.
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§ 4. Постсоциалистическое государство и право — переходный тип государства и права


1.	В отечественной и зарубежной юридической литературе на-�ряду с рассмотрением проблем, касающихся традиционных типов�государств и правовых систем, определенное внимание уделяется�также проблемам государства и права переходного типа. Термино-�логически эти государства и правовые системы обозначаются по-�разному, а именно — как "переходные государства и правовые си-�стемы", "переходные состояния государств и правовых систем" и т.�п., но суть вопроса от этого не меняется. Они были и остаются госу-�дарственно-правовыми системами, находящимися "на переходе" от�одного государства и права к другому: от рабовладельческого к фео-�дальному, от феодального к капиталистическому, от капиталисти-�ческого к социалистическому и, наоборот, от социалистического (или�псевдосоциалистического) к буржуазному, капиталистическому.


Последние нередко именуют "постсоветскими" системами, под�черкивая тем самым, что в центре прежней социалистической, или псевдосоциалистической, правовой семьи стояло Советское государ�ство и право. Еще чаще их называют постсоциалистическими госу�дарственно-правовыми системами, относя к их числу все те государ�ственные и правовые системы, которые до разрушения СССР и все�го "социалистического содружества государств" именовали себя социалистическими.


В настоящее время все они вместе и каждая из них в отдель�ности, имея как и раньше довольно много общих признаков и черт между собой, по-прежнему формируют некую общность государств и правовых систем, которую можно было бы условно рассматривать как логическое развитие, точнее — продолжение, переход от соци�алистической правовой семьи к постсоциалистической.


2.	Говоря о переходном состоянии бывших социалистических�государств и правовых систем, следует заметить, что переходные�состояния государства и права не являются чем-то необычным, а�тем более исключительным для какого-то региона или же отдель-�но взятой страны состоянием. Это явление — общее для всех стран�и регионов мира. Оно имеет место на протяжении всей истории раз-�вития государства и права. Конкретное же выражение переходное�состояние государственно-правовой системы находит в период раз-�вития государства и права между двумя различными типами госу-�дарства и права.


При этом не имеет принципиального значения то обстоятель�ство, что типология государств и правовых систем может проводить�ся или проводится не только на формационной основе (на основе критериев, "привязанных" к общественно-экономической форма�ции), но и на "цивилизационной" основе (на основе критериев, не�разрывно связанных с цивилизацией). Разница при этом заключа-





ется лишь в том, что в последнем случае вместо "традиционных", ставших своего рода классическими в мировой литературе рабов�ладельческого, феодального и других типов государств и права бу�дут фигурировать иные их типы1. Межтиповое, переходное состо�яние государства и права как объективно существующее явление сохраняется в любом случае, независимо от того, как типы государ�ства и права и само их переходное состояние понимаются или как они называются.


Разумеется, не будет большого прегрешения сказать, что госу�дарство и право, а вместе с ними общество, политическая система и отдельные социально-политические институты находятся в пере�ходном состоянии всегда, имея в виду их постоянное функциониро�вание и развитие, сопровождающееся непрерывным их "перелива�нием" из одного качества в другое, постоянным переходном их из одного качественного состояния в другое. Однако, согласно сложив�шемуся в научной литературе представлению, под переходным ти�пом (видом, состоянием) государства и права имеется в виду все же не процесс их развития вообще или их постоянное "переходное" состояние как таковое, а лишь их определенное состояние, возника�ющее у государства и права при переходе от одного их типа к дру�гому.


Каждое государство и право, равно как и любая политическая система, будучи историческими категориями и определенными ти�пами социально-политических явлений, институтов и учреждений, существуют и функционируют в рамках определенных обществен�но-экономических формаций.


Вместе с тем в их развитии, так же как и в развитии всего че�ловеческого общества, "как в прошлом, так и в настоящем встреча�ются переходные состояния, т. е. периоды перехода от одной общест�венно-экономической формации к другой"2.


Именно такие переходные состояния, в том числе — от соци�ализма к капитализму, привлекают к себе внимание исследовате�лей, занимающихся проблемами государства и права не только в обычных, относительно стабильных условиях их развития и функ�ционирования, но и в экстремальных, кризисных ситуациях.


Ведь у государства и права, включая их социалистические фе�номены, так же как у любого иного социального организма, бывают периоды не только взлетов, бурного роста и развития, но и перио�ды затяжных кризисов, болезней, наконец, периоды их постепенного угасания и падения.





1	См.: Броделъ Ф. Материальная цивилизация, экономика и капитализм XV—XVIII вв. М., 1992; Шемякин Я. Г. Проблема цивилизации в советской научной литературе 60—80-х / История СССР. 1991. С. 84—101.


2	Юдин Ю. А. Политические системы независимых стран Тропической Африки (государство и политические партии). М., 1975. С. 4.





Отмечая это обстоятельство, французский юрист М. Ориу пи�сал в начале XX в., что каждое государство в любые эпохи подвер�жено болезням и кризисам. Болезнями государства называются те причины, которые возникают внутри самого государства и которые являются результатом "или особого властолюбия, вызывающего заговоры, или чрезмерного развития какого-либо из идеальных принципов, гармоническое равновесие которых образует нормаль�ный режим государства"1.


Что же касается кризисов, зачастую провоцирующих переход�ное состояние государства и права, то они подразделяются автором "с исторической точки зрения" на две категории. А именно — кри�зисы, возникающие в период роста и централизации государств и правовых систем, когда еще молодое государство "самоутверждает�ся, укрепляет свою власть и само является ареной жестокой борь�бы за завоевание власти", кризисы, "происходящие в период децен�трализации зрелых, давно сложившихся государств"2.


Изучение причин и истории болезней государства и права, рав�но как и поражающих их кризисов, имеет весьма важное значение не только в теоретическом, но и в практическом плане. Оно помо�гает не только глубже и разностороннее понять сущность и содер�жание переходного состояния того или иного государства и права, но и установить правильный диагноз их кризисных заболеваний, а вместе с тем и определить наиболее оптимальные пути и средства выхода из создавшегося положения.


Особо важное значение это имеет в настоящее время для Рос�сии, находящейся на переходном этапе своего развития от псевдо�социализма к капитализму, а также для бывших социалистических стран Восточной Европы, республик Прибалтики и стран СНГ, про�ходящих такой же путь.


Ведь переходное состояние государства и права — это всегда весьма сложное, внутренне противоречивое, нередко весьма болез�ненное состояние государства, права и самого общества, связанное с критической переоценкой своего прошлого и с мучительным вы�бором своего (в очередной раз в истории "единственно правильно�го пути" развития) ближайшего и отдаленного будущего. Знание настоящих причин и условий, вызвавших кризисное состояние го�сударства, правовой системы и общества, имеет при данных обсто�ятельствах весьма важное, принципиальное значение.


Мое внимание, писал по этому поводу еще в середине XIX в. известный русский историк Т. Н. Грановский, всегда приковывали к себе так называемые переходные состояния общества, переходные эпохи в истории человечества. Меня влекла к ним не только "тра�гическая красота", в какую они были облачены, но и желание "ус-





лышать последнее слово всякого отходящего на начальную мысль зарождающегося порядка вещей". Мне казалось, подчеркивал автор, что только здесь "опытному уху можно подслушать таинственный рост истории, поймать ее на творческом деле"1.


Переходное состояние современного социалистического обще�ства, а вместе с ним таких же государства и права, несомненно, в значительной мере отличается от их переходного состояния более ранних веков. В отечественной литературе в связи с этим совершен�но справедливо отмечалось, что "современные переходные процес�сы имеют целый ряд характеристик, существенно отличающих их от аналогичных социальных сдвигов в прошлые века истории чело�вечества"2.


Среди этих особых характеристик указывается, в частности, на то, что: а) переходные явления и процессы в настоящее время имеют не локальный, как это было раньше, а глобальный характер; б) для перехода на новую ступень эволюции в силу особенностей развития современного общества уже недостаточно только политических и социально-экономических изменений, а необходимо учитывать и "новую модель взаимодействия человека и природы", принимать во внимание " не только социальные, но и ноосферные изменения"; в) угрозы, подстерегающие современное общество в переломную эпо�ху, "создают объективные предпосылки как для объединительного процесса в политической, экономической, экологической и других общественных сферах, так и для выработки новых нравственных норм". В настоящее время нужны "универсальные нравственные императивы", способные облегчить существование человека в эпо�ху болезненной ломки ценностей, ориентиров, мироощущений; г) в переходный период на современном этапе развития общества неиз�меримо возрастают, по сравнению с прошлым, возможности "актив�ного вмешательства человека в ход преобразовательных процессов"3.


Наряду с названными особенностями переходного состояния современного общества, а вместе с ним государства и права в оте�чественной и зарубежной литературе указывается также и на дру�гие особенности4.


3. О некоторых из них мы будем говорить позднее, при рассмот�рении переходного состояния современного государства России, а также других стран. А сейчас акцентируем внимание на общих чер�тах и признаках, а также на условиях возникновения и развития государства и права переходного типа, независимо от временных или любых иных факторов их существования и функционирования.





1Ориу М. Основы публичного права. М., 1929. С. 723. 2 Там же. С. 723—724.





1	Грановский Т. Н. Лекции по истории средневековья. М., 1986. С. 315.


2	Мощелков Е. Н. Переходные процессы в России. М., 1996. С. 4.


3	Там же. С. 4—5.


4	См.: Проблемы теории государства и права / Отв. ред. М. Н. Марчен�ко. М„ 1999. С. 106—141.





Что объединяет государства и правовые системы переходного типа, скажем, конца XX в. с аналогичными по своему характеру государствами и правовыми системами более ранних лет? Что меж�ду ними общего, позволяющего говорить о них как о переходных типах государства и права, и что у них особенного.


Отвечая на подобные вопросы, следует обратить внимание, прежде всего, не на их конкретную, материализующуюся в их по�вседневной жизни социально-классовую сущность, их специфичес�кое, обусловленное строго определенными историческими рамками и условиями жизни содержание и назначение, а на их общие, при�сущие им как однородным, однопорядковым явлениям и понятиям признаки и черты.


Несомненно, государство и право переходного типа обладают всеми теми же признаками и чертами, которые свойственны любо�му государству и праву. Однако у них есть также и свои особенно�сти. Среди них можно назвать следующие.


Первое. Все государства и правовые системы переходных ти�пов возникают, по общему правилу, не иначе как в результате раз�личных социальных потрясений в виде революций, войн, неудав�шихся радикальных реформ, переворотов.


В качестве конкретных примеров, подтверждающих данный те�зис, можно сослаться на революцию XVII в. в Англии (1640—1659 гг.), положившую начало становлению первого буржуазного государства и права в Европе; на буржуазную революцию XVIII в. во Франции (1789—1794 гг.), по праву названной Великой французской револю�цией, которая послужила мощным социальным импульсом для пе�рехода государства и права Франции и многих других стран от фе�одализма к капитализму; на Октябрьскую революцию 1917 г. в Рос�сии, явившуюся началом, согласно официальной и академической версии, перехода государства и права России, а затем и многих других стран от капитализма к социализму и др.


В зависимости от конкретно-исторических условий той или иной страны формы, темпы, средства воздействия революции или иных им подобных социальных явлений на государственную и об�щественно-политическую жизнь, равно как и обусловленные этим воздействием темпы становления нового государства и права, далеко не одинаковы.


Второе. Переходное состояние государства и права и самого общества содержит в себе несколько возможных вариантов дальней�шей эволюции социальной и государственно-правовой материи, аль�тернативу развития государства, права и общества по тому или иному пути.


Например, современное переходное состояние России и других бывших социалистических или псевдосоциалистических стран со�держит в себе альтернативу их развития в направлении создания общества, государства и права по образцу или раннего (дикого) ка-





питализма, или позднего ("монополистического") капитализма, или социал-демократизма. Вместе с тем оно предоставляет власть иму�щим, определяющим судьбы этих стран и народов на данном исто�рическом отрезке времени, возможность выработки своего собствен�ного видения пути развития государства, права и общества с уче�том исторических и иных традиций своей страны, уровня развития экономики и культуры общества, особенностей быта народа, нации или доминирующих этнических групп.


Наличие реальной альтернативы в переходный период, воз�можность настоящего выбора пути развития государства и права определяется многими объективными и субъективными факторами. Среди них: экономические возможности государства и общества; соотношение противоборствующих сил; интеллектуальные возмож�ности новоявленных вождей и политических лидеров; степень их политической ангажированности и зависимости извне; характер идеологических установок власть имущих и оппозиций; способность их к компромиссам, а также к совместной выработке концепции развития переходного государства и права, к проведению основных ее положений в жизнь; уровень их политической гибкости и степень идеологической зашоренности и др.


Эти и иные им подобные факторы действуют в основном на обыденном политическом, а точнее — политико-прагматическом уровне. Однако наряду с ними есть и другого рода факторы, прояв�ляющиеся на более высоком, философско-историческом, интеллек�туальном уровне.


Суть их заключается в том, что при определении пути разви�тия государства и права в переходный период, при выработке его концепции за основу берутся не только действующие на исторически ограниченном отрезке времени и пространстве факторы, кратко�срочные выгоды и интересы, но и философские воззрения, касаю�щиеся всего исторического процесса развития государства и обще�ства, а также представления интеллектуальной элиты данной стра�ны о том, какой путь развития государства и общества следует счи�тать прогрессивным, а какой — регрессивным.


Так, руководствуясь в процессе выбора пути развития совет�ской "перестроечной" и постсоветской России марксистским миро�воззрением, власть имущие должны были бы прийти к выводу, что единственным "исторически верным" и прогрессивным путем раз�вития страны является ее развитие по пути от капитализма к со�циализму, а затем — в направлении дальнейшего совершенствова�ния социализма.


Собственно, этой концепции вплоть до 90-х гг. и придержива�лись — по крайней мере официально, демонстративно — практичес�ки все нынешние государственные деятели России и стран СНГ.


Наиболее ярко и убедительно это звучало в многочисленных выступлениях бывшего Генерального секретаря ЦК КПСС М. С. Гор-





бачева, ратовавшего за проведение "перестройки" в нашей стране и за "дальнейшее совершенствование развитого социализма"'.


Руководствуясь же в переходный период в процессе выбора пути развития государства и общества немарксистским мировоззре�нием, нынешние власть имущие в России и в других бывших соци�алистических странах идут по иному пути. А именно — по пути со�зидания рыночной экономики и "построения подлинно демократи�ческого" капиталистического государства и общества.


Разновидность созидаемого при этом капитализма — "народ�ный", "олигархический", "с национальной спецификой" и т. п. — не имеет принципиального значения. Главное в том, что это — не со�циализм, а капитализм и что выбор пал не на первый, а на второй.


При данном мировоззренческом подходе "плюс" поменялся на "минус", и наоборот. То, что прокламировалось как прогрессивное, стало представляться в качестве регрессивного.


Разумеется, и в этом случае элемент политического цинизма и конъюнктуры, несомненно, имел место. Однако применительно к интеллектуальной элите, обладающей влиянием на процесс выбора пути развития общества и государства, а также средствами воздей�ствия на саму власть, огромное значение имеют и сугубо мировоз�зренческие, философские факторы. Непреходящая значимость при этом отводится различному пониманию исторического процесса и социально-политического прогресса.


Прямолинейное, "хронологическое" понимание исторического процесса и социально-политического прогресса, согласно которому мир, непрерывно развиваясь по восходящему пути — "историчес�кой" спирали2, последовательно движется от одной, менее совершен�ной и прогрессивной стадии своего развития к другой, более совер�шенной и прогрессивной, от рабовладельческой общественно-эконо�мической формации, в рамках которой возникает и развиваются ра�бовладельческое государство и право, к коммунистической обще�ственно-экономической формации, в пределах которой функциони�рует высшее по своему типу социалистическое государство и пра�во, — такое понимание исторического процесса с неизбежностью приводит к выводу о том, что социалистический путь развития Рос�сии и других стран является более совершенным и прогрессивным, нежели капиталистический путь развития.


Любое иное представление об историческом и социально-поли�тическом прогрессе логически приводит к совершенно другому вы�воду.


Так, например, взяв за основу своих рассуждений в процессе выбора пути развития государства и общества переходного типа "хронометрическое" представление об историческом процессе и со�циально-политическом прогрессе, согласно которому вся мировая





история, а вместе с ней и мировой прогресс развиваются не по пря�мой, точнее — спиралеобразной восходящей линии, а циклически, неизбежно придем к выводу о том, что во всем мире, равно как и в отдельно взятой стране, нет заранее предопределенных прогрессив�ных или регрессивных стадий развития государства и общества. Все относительно и условно, ибо история повторяется по истечении оп�ределенного времени, цикла.


Представление о циклическом характере развития истории не оставляет никаких шансов ни для марксистов Востока (включая бывший СССР и другие социалистические страны), еще совсем не�давно говоривших с государственных и партийных трибун об исклю�чительности, подлинной ценности и прогрессивности социалистичес�кого строя, ни для их противников на Западе, постоянно твердящих то же самое в отношении капиталистического строя.


И восточный, социалистический, и западный, капиталистичес�кий, пути развития с точки зрения циклического характера всемир�ной истории отнюдь не являются эталонами общественного и госу�дарственного развития. Каждый из них заключает в себе и весьма прогрессивные, оптимистические начала, и не менее регрессивный, печальный конец.


В отношении социализма, который на протяжении десятков лет усиленно практиковался в СССР и других странах Восточной и Центральной Европы, история довольно наглядно показала несосто�ятельность данной искусственно созданной псевдомарксистской мо�дели. В отношении же противостоящей ей западной социально-по�литической конструкции истории, по утверждению многих ученых, еще предстоит сказать веское слово.


Западный мир, писал вскоре после второй мировой войны из�вестный английский историк А. Тойнби, "стал очень обеспокоен соб�ственным будущим, и наше беспокойство есть естественная реакция на угрожающую ситуацию, в которой мы оказались. А ситуация действительно угрожающая". Обзор исторического пейзажа в све�те известных нам данных показывает, что "к настоящему моменту история повторилась около двадцати раз, воспроизводя общества такого вида, к которому принадлежит наш Западный мир" и что, за вероятным исключением нашего собственного общества, "все пред�ставители этого вида обществ, называемых цивилизациями, уже мертвы или находятся в стадии умирания". Более того, когда мы детально рассматриваем эти мертвые или умирающие цивилизации, сравнивая их между собой, "мы находим указания на повторяющу�юся схему процесса их надлома, упадка и распада"1.


Ничто "не может помешать" западному миру последовать дан�ному историческому прецеденту, "совершив социальное самоубий�ство"2.





1	Горбачев М. С. Избранные речи и статьи. М., 1985. С. 8.


2	Гегель. Лекции по философии истории. М., 1993. С. 118—126.





1	Тойнби А. Цивилизация перед судом истории: Сборник. М., 1995. С. 39.


2	Там же. С. 40.





Третье. Переходное состояние социалистического или иного государства, права и общества, на базе которого они возникают и развиваются, неизбежно связано с резким изменением характера и масштабов традиционных экономических связей, временным рас�стройством экономики, ослаблением материальной основы государ�ства и правовой системы, резким падением уровня жизни значи�тельной части населения.


Это — своего рода печальная закономерность, свойственная всем переходным этапам, которая особенно ярко проявилась в пос�леднюю декаду, в период "развернутого строительства" рыночных отношений в современной России и других бывших социалистичес�ких странах, на пути их "обратного перехода" от социализма к "на�родному" или "олигархическому" капитализму.


Отмечая это обстоятельство, некоторые авторы вполне справед�ливо указывают на то, что такого рода эксперименты нередко при�водят к гражданским войнам и другим негативным социальным по�следствиям. В таких условиях правительства ряда стран зачастую "оказываются неспособными остановить галопирующую инфляцию и нейтрализовать негативные последствия, порожденные длитель�ной экономической неопределенностью"1.


Четвертое. Для переходного тип государства и права, включая и социалистический, свойственно временное ослабление их соци�альных и политических основ в силу происходящей в стране пере�оценки социально-политических ценностей среди значительной ча�сти населения, неизбежных при этом ее колебаний между старой и новой государственной властью и политической элитой, в силу воз�никающего нередко при этом социального напряжения, обществен�ного смятения и хаоса.


Изучая состояние общества и умонастроение широких слоев населения Франции в переходный период, порожденный Великой французской революцией, французский писатель-романтик Ф. Ша-тобриан не без горечи отмечал также заметное падение в тех пере�ходных и, как правило, весьма неопределенных условиях обществен�ных нравов, веры в человеческую доброту, гуманность и справед�ливость.


Революции, констатировал он, сметают со своего пути не только старый мир, но и сокрушают нравственность2. Что стало бы с родом человеческим, рассуждал автор, если бы люди всегда "изощрялись в оправдании нравов, достойных осуждения, если бы они силились воодушевить нас отвратительными примерами, пытались выдать за успехи века, за воцарение свободы, за глубину гения деяния натур





низких и жестоких? Не смея ратовать за зло под собственным име�нем, люди прибегают к уверткам".


Остерегайтесь, предупреждал Шатобриан, "принять эту тварь за духа тьмы, это ангел света!" Всякое уродство при этом считается красивым, всякий позор — почетным, всякая гнусность — возвы�шенной, всякий порок — достойным восхищения. В результате "мы вернулись к тому материальному языческому обществу, где всякое извращение имело свой алтарь"1.


Находясь в смятении в переходный период, многие из прежних сознательных членов общества ищут себе душевное утешение и успокоение в вере в загробную жизнь, предаются во множестве своем несбыточным иллюзиям, впадают в попытках выхода из жиз�ненного тупика во всевозможные пороки.


При этом они зачастую вовсе не замечают, как образно живо�писал Шатобриан, что "мы окружены монархами", которые лишь воображают себя монархами, министрами, которые мнят себя мини�страми, депутатами, которые принимают свои речи всерьез, хозя�евами, которые, владея состоянием утром, полагают, что будут вла�деть им и вечером. "Частные интересы, честолюбивые помыслы скрывают от черни серьезность момента. Как бы ни казались важ�ны насущные хлопоты, они не более чем рябь над пучиной — суе�те на поверхности вод не уменьшить их глубины. Не отказываясь от мелких, ничтожных лотерей, род человеческий играет по-крупному, короли еще не выпустили карты из рук, но игру они ведут от име�ни народов"2.


Пятое. Переходный тип государства и права, не исключая со�циалистический, помимо названных особенностей, отличается, как правило, доминированием в системе разделения государственных властей исполнительно-распорядительной власти.


Обусловливается это как объективными факторами, так и субъ�ективными. Среди объективных факторов выделяются, прежде все�го, природа и характер исполнительно-распорядительной (или про�сто исполнительной) власти, а именно ее мобильность, оператив�ность, действенность, способность к быстрой концентрации и эф�фективному использованию материальных, духовных, финансовых и иных средств.


В числе субъективных факторов важное значение имеют эко�номические, политические и иные интересы отдельных групп людей или конкретных лиц, оказывающих решающее влияние на исполни�тельную власть, а также профессиональные и личные качества лю�дей — непосредственных носителей исполнительной власти.


Роль объективных факторов в переходный период возрастает в связи с тем, что, как это можно было видеть на примере России





1	Status of Economic Reforms in Cooperation Partner Countries in mid. — 1990s; Opportunities, Constrains, Security Implications. Colloque. 28— 30. June. 1995. Bruxelles, 1995. P. 275.


2	См.: Шатобриан Ф. Замогильные записки. М., 1995. С. 579.





1	Шатобриан Ф. Указ. соч. С. 579.


2	Там же. С. 582.





и других бывших соцстран в 90-е и последующие годы, экономичес�кая и социально-политическая динамика, а также зачастую порож�даемые ею нестабильность и неопределенность в стране, постоянно требуют оперативного вмешательства в решение возникающих при этом проблем исполнительно-распорядительных органов и прежде всего правительства.


Важность субъективных факторов при этом усиливается, по�мимо всего прочего, ввиду того, что в этот период, по общему пра�вилу, происходит передел собственности1.


Шестое. Наряду с отмеченными признаками и чертами госу�дарство и право переходного типа отличаются и другими особенно�стями. Среди них: повышение роли и значения объективного и субъ�ективного факторов в развитии государства и права в переходный период; органическое сочетание в государственно-правовом меха�низме переходного периода элементов старого и нового; периодичес�кая смена в процессе развития общества в переходный период го�сударственных форм и режимов; выполнение государством и пра�вом в переходный период целого комплекса новых, охватывающих все сферы жизни общества задач.


Находясь в центре переходного процесса и оказывая на него, как правило, огромное влияние, государство в данный период реша�ет две взаимосвязанные между собой и дополняющие друг друга группы задач. Одна из них связана с реорганизацией самого госу�дарственного механизма — изменением его сущности, содержания, форм организации, методов деятельности, структуры. Другая же группа задач касается изменения общества, реформирования эко�номики, установления новых ориентиров во внутренней и внешней политике, формирования новой официальной идеологии2.


В прямой зависимости от характера и видов стоящих в пере�ходный период перед государством задач находятся и основные направления его деятельности, функции.


Выполнение их направлено на достижение таких жизненно важных для постсоциалистического общества и государства целей, как: а) перестройка системы социального страхования и социального обеспечения на новый социал-демократический лад; б) введение в систему образования и медицинского обеспечения, которые до это�го были и в значительной мере остаются прерогативой государства, наряду с публичными элементами частных элементов; в) совершен�ствование системы физического и духовного воспитания граждан с целью привития им новых социальных, политических, отчасти эти�ческих и иных ценностей; г) перестройка трудовых отношений в





изменившихся условиях на новый, "партнерский" лад; сосредоточе�ние внимания и усилий соответствующих государственных органов в сфере экономики не только и даже не столько на макроэкономи�ческих, сколько на микроэкономических проблемах и др.


4. Наряду с названными и подобными целями постсоциалисти�ческое государство как тип государства решает одновременно зада�чу создания однотипной правовой системы1. Особое внимание при этом уделяется в первую очередь конституционному законодатель�ству переходного периода.


Оно представляет собой систему конституционных актов, за�конов, действующих на данном этапе в той или иной постсоциали�стической стране. Наряду с конституцией государства эта система включает в себя также все законы, с помощью которых вносятся в нее изменения, дополнения или же проводятся изъятия из нее от�дельных положений. К системе конституционных актов относятся также законы, изучение которых предусмотрено самой конститу�цией.


Согласно, например, Конституции России 1993 г., к числу таких законов относятся: федеральный конституционный закон, определя�ющий порядок деятельности Правительства РФ (ст. 114, п. 2); фе�деральные конституционные законы, устанавливающие полномочия, порядок образования и деятельности Конституционного Суда Рос�сийской Федерации, Верховного Суда Российской Федерации, Выс�шего Арбитражного Суда Российской Федерации и иных федераль�ных судов (ст. 128, п. 3); федеральный конституционный закон, ус�танавливающий порядок принятия в Российскую Федерацию и об�разование в ее составе новых субъектов Федерации (ст. 65, п.2); федеральный конституционный закон, определяющий порядок и условия изменения статуса отдельного субъекта или нескольких субъектов Федерации (ст. 66, п. 5), и др.


Характер, сущность и содержание конституционного законода�тельства, так же как и другие его отличительные параметры, никог�да не оставались неизменными, застывшими. Они постоянно изме�нялись и развивались. Каждому этапу развития общества, его эко�номическому, социально-политическому, культурному и иному уров�ню всегда соответствует определенный уровень развития конститу�ционного законодательства.


Разумеется, абсолютного соответствия при этом нет и не может быть. Но стремление к наиболее полному соответствию конституци�онного законодательства условиям жизни и уровню развития обще�ства, к наиболее адекватному отражению в нем происходящих в обществе процессов у законодателя всегда имеется.





'Cm.: Brovkin V. The Imperor's New Clothes. Continuity of Soviet Political Culture in Contemporary Russia / Problems of Post-Communism. March-April, 1996. P. 21—28.


2 Cm.: Lane D. Op. cit. P. 151—152.





1 См.: Российское законодательство: проблемы и перспективы. М., 1995. С. 1—63.





В особенности это касается отражения в конституции соотно�шения противодействующих друг другу и одновременно взаимодей�ствующих друг с другом социально-классовых и иных обществен�ных сил.


Любая конституция, доказывал еще в прошлом веке один из ранних немецких социалистов Ф. Лассаль (1825—1864), есть ни что иное, как "действительное соотношение сил страны"1.


Существует ли в стране, задавался вопросом автор, какая-ни�будь регулирующая, постоянно действующая сила, которая оказы�вала бы влияние на все издаваемые в стране законы, "влияла бы так, чтобы законы эти в известных границах всегда были таковы, как они есть, и не могли бы быть иными?" И тут же отвечал: "На этот вопрос мы должны ответить утвердительно". Такая сила суще�ствует. И сила эта есть "то фактическое отношение сил, которое существует в данном обществе. Эти действующие соотношения сил присущи всякому обществу. Они составляют постоянно действую�щую силу, определяющую все законы и все правовые учреждения данного общества и делающую их такими, как они есть, и никаки�ми другими"2.


Понятно, что речь при этом шла не о формальных конституци�онных законах, а о реальных конституционных актах. Ф. Лассаль, а вслед за ним и многие другие исследователи вполне оправданно различали два вида конституций: а) конституции действительные, отражающие "реально существующее соотношение общественных сил страны", и б) конституции писаные, которые, в отличие от пер�вых, нередко представляли собой "лист бумаги"3.


Конституции действительные, реальные представляли собой, по мнению автора, не что иное, как "действительный общественный ук�лад". Они существовали во все времена и во всех странах.


Каждая страна, убеждал Ф. Лассаль, "не может не иметь ка�кую-нибудь реальную конституцию, какой-нибудь общественный уклад, хороший или дурной все равно. И это так же верно, как верно то, что всякий организм, всякое тело имеет свое строение, свою, говоря иначе, конституцию. Это так понятно: ведь должны же в каждой стране существовать какие-либо реальные отношения меж�ду общественными силами"4.


Что же касается новейшего времени, продолжал автор, то для него характерной является не эта действительная, а только писаная конституция. Или, иначе говоря, "лист или листы бумаги". В новей-





шее время "повсеместно наблюдается стремление установить пи�саную конституцию, собрать на одном листе бумаги, в одном акте основания учреждений и правительственной власти всей данной страны"1.


По мере развития общества и изменения в нем соотношения сил меняется и соотношение между этими видами конституций.


Писаная конституция, справедливо отмечал Ф. Лассаль, толь�ко тогда будет "хорошей и долговечной", когда она будет находиться "в полном соответствии с конституцией действительной", иными словами, если она будет адекватно отражать "фактически существу�ющее в стране соотношение общественных сил"2.


Если же она не будет соответствовать конституции фактичес�кой, действительной, то между ними "неизбежно рано или поздно произойдет столкновение" и предупредить его "нет возможности". В результате писаная конституция, "это лист бумаги, этот акт, не�избежно побеждается конституцией естественной, действительны�ми соотношениями между общественными силами страны"3.


Рассуждения Ф. Лассаля о видах конституций и об их соотно�шении друг с другом, несомненно, распространяются на все консти�туционное законодательство и имеют значительное рациональное начало. С определенными оговорками, например, о понятии и содер�жании действительной конституции, о ее вечности и принадлежно�сти всем странам, обусловленности ее только соотношением обще�ственных сил, о сведении любой писаной конституции a priori к "клочку бумаги" и др., эти суждения можно применить не только к анализу конституционного законодательства "традиционного" типа, но и переходного постсоциалистического периода.


В переходный период, в силу его динамичности и относитель�ной быстротечности, особенно ярко проявляется как реальный, так и формальный характер конституции и других конституционных актов; обнаруживается совпадение или, наоборот, несовпадение фор�мальной, писаной конституции с реальной, жизненной "копией" — самой жизнью со всеми ее сложностями и противоречиями; выяв�ляется адекватность или же неадекватность отражения в конститу�ции реальных экономических и социально-политических процессов, происходящих в обществе, а следовательно, ее жизненность или же искусственность.


В том случае, если конституция адекватно отражает и соответ�ственно закрепляет сложившиеся и складывающиеся в обществе и государстве переходного типа отношения, она, несомненно, способст�вует и даже ускоряет развитие этих отношений, а вместе с ними —
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развитие общества, государства и права. В противном же случае она искусственно тормозит их эволюцию1.


5. В связи с особенностями переходного периода, и в первую очередь с его быстротечностью и динамизмом, в отечественной и зарубежной литературе неоднократно вставал даже вопрос о реаль�ной возможности и целесообразности принятия на этом этапе самих конституций.


Вполне логично и закономерно при этом ставился вопрос, а можно ли вообще в условиях резко и весьма радикально изменяю�щейся экономической, социально-политической и иной среды со�здать фундаментальный, долго работающий, а не сиюминутный нор�мативно-правовой акт в виде конституции, который бы адекватно отражал и эффективно закреплял подобного рода быстротекущие общественные отношения.


Ответ на это вопрос применительно к переходному состоянию общества и государства дается далеко не однозначный.


Противники безоговорочного принятия конституции переходно�го этапа исходят из того, что в таком акте есть теоретический и практический смысл лишь тогда, когда в стране профессионально отлажен механизм принятия поправок, внесения изменений и допол�нений в конституцию, а также механизм толкования различных положений конституции. Такая ситуация складывалась, например, в США, где Верховный Суд имеет поистине непревзойденный опыт смысловой интерпретации конституции страны, а также в других странах, где толкованием конституций традиционно, на высокопро�фессиональной основе занимаются конституционные суды.


В противном случае, утверждают противники принятия консти�туции в переходный период, быстрое и вместе с тем весьма ради�кальное изменение закрепленных в конституции "переходных" от�ношений вызовет ее немедленное старение, отставание от реальной жизни и вновь возникающих в обществе отношений и как резуль�тат этого — ускоренное выхолащивание и превращение ее из реаль�ной конституции в формальную.


Вместо принятия конституции переходного периода предлага�ется создать иной, более гибкий и динамичный, но временный кон�ституционный акт. По мере завершения переходной стадии от со�циалистической, плановой экономики к капиталистической, рыноч�ной экономике и установления в обществе на этой основе новых эко�номических и социально-политических отношений предполагалась замена временного конституционного акта постоянно действующим, фундаментальным, рассчитанным на многие десятилетия своего существования и функционирования конституционным актом.





В отличие от противников принятия конституции в переходный период, его сторонники уповают, и не без оснований, на то, что кон�ституция как фундаментальный юридический, экономический и социально-политический акт — это документ не только настояще�го, но и будущего. В силу этого она не может ограничиваться лишь закреплением сложившихся отношений на переходном этапе, в на�стоящем. Не менее важное ее предназначение — создавать условия для возникновения и развития новых общественных отношений, отношений будущего.


Уже только этим, по мнению ряда ученых, оправдывается не�обходимость и возможность принятия конституции в переходный период. Уже только поэтому, согласно их логике, можно не прида�вать принципиального значения тем ее изъянам, которые являют�ся следствием расхождения данной, формально-юридической по своему характеру конституции как "переходного" документа с ре�алиями жизни в переходный период и конституции фактической.


Представляется, что это глубокое заблуждение, чреватое не только негативными академическими, но и аналогичными им прак�тическими последствиями, а именно полным выхолащиванием кон�ституции, отрывом ее от реальной действительности, утратой дове�рия к ней со стороны населения и, как следствие этого, падением ее эффективности.


Яркие примеры такого рода последствий дают конституции России и ряда других бывших социалистических государств, при�нятые ими за последние переходные годы. Поспешив объявить себя социальными, демократическими, правовыми государствами без достаточных для того условий и оснований, они тем самым не только выхолостили данные теоретически и практически важные по своим последствиям положения, превратили их в пропагандистский ло�зунг, но и в значительной степени подорвали доверие к самим кон�ституциям как фундаментальным актам, адекватно отражающим происходящие в реальной жизни процессы.


В особенности это касается конституций бывших прибалтий�ских социалистических республик — Эстонии, Литвы и Латвии -— ныне независимых государств, объявивших себя демократическими республиками, но вместе с тем грубо нарушающих права некорен�ных жителей ("неграждан"), огромной части населения этих стран.


Что характеризует в целом процесс развития конституционного законодательства в переходный период? Чем он отличается от ана�логичных процессов, происходящих в другие периоды? Что общего и особенного в "переходных" конституциях по сравнению с "непе�реходными"? Каковы основные цели принятия этих конституций и на решение каких задач они направлены?


Отвечая на подобные вопросы, обратимся к конституционному законодательству и к самим конституциям — сердцевине этого за�конодательства России и других бывших соцстран. Прежде всего от-





1 См.: Российское государство и правовая система: современное разви�тие, проблемы, перспективы / Отв. ред. Ю. Н. Старилов. Воронеж, 1999. С. 410—427.





метим, что большинство из них, если не все они, создавались при материальном и ином содействии со стороны западных государств и поэтому несут на себе отпечаток их влияния. Следы такого вли�яния сказались на всех сторонах конституционных актов, и преж�де всего на их сущности и содержании1.


В попытках сочетания национальных моментов, сложившегося уклада жизни внутри страны, обычаев и традиций с западным ви�дением путей развития бывших социалистических стран, с его вли�янием на весь "переходный" процесс, включая процесс правотвор�чества, заключается, помимо всего ранее сказанного, одна из особен�ностей формирования и развития конституционного законодатель�ства в переходный период.


Эта особенность имеет общий, глобальный характер по сравне�нию с другими особенностями процесса развития всего конституци�онного законодательства и самих конституций. Она заметно отража�ется и на всех остальных их более частных особенностях, например, на таких, которые связаны с созданием и функционированием в России, на Украине, в Грузии, Туркменистане и ряде других быв�ших социалистических государств весьма сильной президентской власти. В значительной мере эта власть формировалась, так же как и сам институт президентства, по образу и подобию президентской власти в США и Франции.


В качестве примера можно сослаться также на такую особен�ность конституций, принятых в переходный период, которая свя�зана с определением статуса и созданием Конституционного Суда. Этот весьма важный и нужный институт создавался под непосред�ственным влиянием теории и практики функционирования консти�туционных судов Австрии, Германии, Италии и других западных стран.


Определенный отпечаток на процесс развития конституцион�ного законодательства и на содержание самих конституций в пере�ходный период в России и других бывших соцстранах наложило то обстоятельство, что вместе с проводимыми в них реформами это развитие было инициировано "сверху", со стороны правящих кру�гов, а не "снизу", со стороны широких слоев общества.


Рассуждая по этому поводу, некоторые авторы вполне резон�но замечают, что во многих странах мира радикальные реформы также нередко инициировались "сверху". Однако важное и принци�пиальное отличие заключается в том, что в этих случаях понужде�ние сверху выступает лишь в качестве "первичного катализатора глубинных процессов, впоследствии развивающихся в самой толще общества. Затем функции самой власти в основном сводятся к обес-





печению институциональной поддержки этих процессов в соответ�ствии с общепринятыми демократическими процедурами"1.


Другое дело — Россия. Здесь "подход новой власти к реформам (прежде всего в силу ее генетической связи со старой номенклату�рой) остается традиционным аппаратным администрированием на всем протяжении посткоммунистического периода, что вызывает пагубное для демократической ориентации растущее отчуждение общества от власти. Многочисленные социологические данные фик�сируют в российском общественном мнении рост политического ра�зочарования и безразличия, падения доверия к властным институ�там и политическим лидерам, уход от общественных в частные ин�тересы"2.


Аналогичные явления наблюдаются в переходных условиях и в других постсоциалистических странах. Первоначально, во время подготовки и принятия новых конституций, они заметно сказались на их содержании. Например, при разработке проекта Конституции России 1993 г. административистский взгляд (подход) на проводи�мые реформы, а также на методы удержания и осуществления го�сударственной власти логически привели авторов этого проекта к необходимости придания институту президента сверхмощной "су�перпрезидентской" власти; наделения президента правом роспуска нижней палаты парламента — Думы, представляющей через ее де�путатов интересы всех слоев общества; предоставления президен�ту права вводить при определенных обстоятельствах на всей тер�ритории страны или в отдельных ее местностях чрезвычайное поло�жение и др.


В последующем отсутствие широкой поддержки реформ, нача�тых по инициативе "сверху" и проводимых административистски-ми методами в различных сферах жизни общества, стало негатив�но сказываться на эффективности реализации конституционных актов, на их применении.


Не подлежит никакому сомнению тот факт, что в случае нара�стания положительного потенциала проводимых в бывших соцстра�нах радикальных реформ и усиления их поддержки со стороны широких слоев населения эффективность конституционного законо�дательства, юридически опосредствующего эти реформы, значитель�но возрастет.


6. Выявляя особенности конституционного законодательства переходного периода по сравнению с обычным периодом его разви�тия, нельзя не обратить внимание также на следующие обусловли�вающие их факторы и обстоятельства.





1 См.: Конституции и декларации о государственном суверенитете го�сударств — участников СНГ и стран Балтии. М., 1994.
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Первое. Необходимо отметить, что с помощью конституционного законодательства, и в первую очередь с помощью самих конститу�ций, создаются условия для нового конституционного, государствен�ного и общественного строя.


В конституциях всех постсоветских государств в косвенной форме содержится отказ от прежней концепции государства, госу�дарственной власти и общественного строя. И одновременно в пря�мой форме декларируется и закрепляется новая концепция. Пре�жняя концепция единой системы Советов народных депутатов как основы всей государственности заменяется концепцией разделения властей.


Объявляя одним и тем же, причем единственным, источником власти народ, прежние советские конституции, как, например, Кон�ституция СССР 1977 г., провозглашали, что "народ осуществляет государственную власть через Советы народных депутатов, состав�ляющие политическую основу СССР", и что "все другие государ�ственные органы подконтрольны и подотчетны Советам народных депутатов" (ст. 2), тогда как постсоветские конституции "распреде�ляют" ее на основе провозглашенного принципа разделения властей между различными государственными органами.


Так, согласно Конституции России, "народ осуществляет свою власть непосредственно, а также через органы государственной вла�сти и органы местного самоуправления"1. В соответствии с Консти�туцией Грузии "народ осуществляет свою власть посредством рефе�рендума, других форм непосредственной демократии и через сво�их представителей"2. Согласно Конституции Таджикистана, народ, являясь "носителем суверенитета и единственным источником вла�сти, осуществляет ее непосредственно, а также через своих пред�ставителей"3.


В целях создания условий для формирования нового государ�ственного и общественного строя конституции постсоветского пери�ода закрепляют форму государственной власти — форму правле�ния и форму государственного устройства; методы ее осуществле�ния — государственный режим; определяют круг органов, осуще�ствляющих государственную власть; устанавливают правовой ста�тус граждан; закрепляют характер отношений государства с граж�данами и негосударственными организациями4.


Второе. С помощью конституционного законодательства пере�ходного периода создаются условия для формирования новой сис�темы экономических отношений в обществе, для становления и раз�вития экономической основы нового государственного строя.





Достигается это разными путями. Например, путем провозгла�шения и конституционного закрепления концепции перехода к ры�ночным отношениям. "Рынок, свободная экономическая инициати�ва, добросовестная конкуренция, — говорится в связи с этим в Кон�ституции Республики Молдовы (ст. 9, п. 3), — являются основопо�лагающими факторами экономики". "Государство обязано содейство�вать развитию свободного предпринимательства и конкуренции, — закрепляется в Конституции Грузии (ст. 30, п. 2). — Запрещается монопольная деятельность, кроме допускаемых законом случаев. Права потребителей защищаются законом".


Создание условий для формирования экономических основ но�вого государственного и общественного строя достигается также путем конституционного закрепления основных принципов (напри�мер, в ст. 9, п. 1, 2 Конституции Республики Молдовы) и различных форм собственности.


Закреплению последних уделяется особое внимание. Положе�ние о признании и одинаковой защите различных форм собствен�ности содержится практически во всех конституциях, принятых в переходный период.


Так, в Конституции России говорится о том, что в стране "при�знаются и защищаются равным образом частная, государственная, муниципальная и иные формы собственности" (ст. 8, ч. 2).


Наряду с законодательным закреплением различных форм соб�ственности существуют и другие пути создания экономических ос�нов нового государственного и общественного строя. Среди них: рас�ширение круга субъектов хозяйствования; упразднение государст�венной монополии в сфере внешнеторговых операций; введение в ранг принципиальной, стратегически важной государственной по�литики кампаний по приватизации государственной (в России — "общенародной") собственности, по денационализации бывших об�щегосударственных объектов и по деколлективизации народного хо�зяйства; совершенствование финансово-кредитной системы страны и др.


Следует отметить, что последнему на конституционном уровне особо важное значение придается в Основном законе Республики Беларусь. В отличие от конституций других посткоммунистических стран, в Конституции этой страны вопросам финансово-кредитной системы — ее понятию, содержанию, принципам ее формирования и деятельности — посвящается целый раздел. Финансово-кредитная система Республики Беларусь при этом определяется как общая си�стема, включающая в себя "бюджетную систему, банковскую систе�му, а также финансовые средства внебюджетных фондов, предпри�ятий, учреждений, организаций и граждан" (разд. VII, ст. 132).


Третье. В конституционном порядке закрепляются новые прин�ципы организации и функционирования государственной и обще�ственно-политической жизни.





'Конституция Российской Федерации. М., 1993. Ст. 3. конституция Грузии. Тбилиси, 1995. Ст. 5.


3	Конституция Республики Таджикистан. Душанбе, 1994. Ст. 6.


4	См.: Комментарий к Конституции Российской Федерации. М., 1994. С. 6—9.





Так, повсеместно, в каждой постсоветской конституции закреп�ляется принцип разделения властей. Формулировки данного поло�жения не всегда одинаковы, но суть их всегда одна и та же — власть не должна сосредоточиваться в одних руках или в системе каких-либо однородных — законодательных, исполнительных или судеб�ных — органов, а должна быть сбалансированно распределена меж�ду ними.


Почти во всех конституциях, принятых в переходный период, закрепляется принцип политического и идеологического плюра�лизма.


В Российской Федерации, говорится в Конституции России, "признается идеологическое многообразие". Никакая идеология "не может устанавливаться в качестве государственной и обязательной". В Российской Федерации "признаются политическое многообразие, многопартийность" (ст. 13, п. 1—3).


Конституция Таджикистана провозглашает, что в стране "об�щественная жизнь развивается на основе политического и идеоло�гического плюрализма" (ст. 8).


Конституция Республики Беларусь закрепляет, что демократия в этом государстве "осуществляется на основе многообразия поли�тических институтов, идеологий и мнений" и что "идеология поли�тических партий, религиозных или иных общественных объедине�ний, социальных групп не может устанавливаться в качестве обя�зательной для граждан" (ст. 4).


Кроме названных принципов, в конституциях постсоветских государств закрепляются также принципы верховенства закона, департизации государственной жизни, самоуправления, принцип участия граждан в управлении делами общества и государства, независимости церкви от государства и др.


Российская Федерация, декларируется в Конституции России в связи с провозглашением принципа независимости церкви от го�сударства, является светским государством. "Никакая религия не может устанавливаться в качестве государственной или обязатель�ной". Религиозные объединения "отделены от государства и равны перед законом" (ст. 14).


Ни одна идеология, "в том числе и религиозная", утверждается в Конституции Таджикистана, "не может устанавливаться в каче�стве государственной". Религиозные организации "отделены от го�сударства и не могут вмешиваться в государственные дела" (ст. 8).


Государство, провозглашается в Конституции Грузии, "призна�ет исключительную роль грузинской православной церкви в исто�рии Грузии и вместе с тем провозглашает полную свободу религи�озных убеждений и вероисповедания, независимость церкви от го�сударства" (ст. 9).


Четвертое. В конституционном законодательстве переходного периода большее внимание, по сравнению с прежним законодатель�ством, уделяется основным правам и свободам граждан.





Явление это вполне естественное и легко объяснимое, если иметь в виду следующие два обстоятельства. Во-первых, то, что переход от любой тоталитарной, авторитарной или иной им подоб�ной системы к явно демократической (не на словах, а на деле) или к псевдодемократической системе с необходимостью должен сопро�вождаться реальным или же, что нередко случается, формальным декларированием основных прав и свобод. Переход от социализма, или, точнее, псевдосоциализма, ассоциируемого с тоталитаризмом, к капитализму, в политических и идеологических целях зачастую отождествляемому с системой отношений, основанных на принци�пах демократизма, в этом плане не является исключением. А во-вторых, расширение прав и свобод граждан является для мировой цивилизации вполне естественным и исторически обусловленным процессом.


В научной литературе вполне оправданно указывалось на то, что "процесс исторического творчества человека в значительной мере зависит от объема его прав и свобод, определяющего его со�циальные возможности и блага, обеспечивающего характер жизне�деятельности, систему связей, взаимодействий, отношений людей в обществе"1. Совершенно справедливо утверждалось также, что "культурный прогресс общества невозможен, если он не вносит принципиально нового в положение личности, если человек не по�лучает с каждой новой ступенью развития минимум свободы, хотя бы классово-исторически ограниченной, но все же расширяющей�ся от одной общественно-экономической формации к другой"2.


Среди основных прав и свобод, провозглашаемых в новых кон�ституциях переходного периода, по сравнению с прежними особо выделяются политические права и свободы: право на жизнь, пра�во на определение и указание своей национальной принадлежнос�ти, право частной собственности, право на свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной, не запрещенной экономической деятельности, право на возмещение государством вреда, причиненного незаконными действиями (или бездействием) органов государственной власти или их должностных лиц, право на забастовку, право на подачу петиций и др.


Фактически каждая конституция, принятая в переходный пе�риод, содержит в себе отдельную главу или даже раздел, посвящен�ный основным правам, свободам и обязанностям граждан. Принци�пиально важная проблема с правами и свободами в переходный период, равно как и в иное время, заключается в том, что они весьма широко декларируются, но далеко не всегда гарантируются и реа�лизуются.





1	Общая теория прав человека / Отв. ред. Е. А. Лукашева. М., 1996. С. 3.


2	Там же.





Пятое. В конституционных законах переходного периода по сравнению с конституционными актами прежних периодов разви�тия общества и государства не только провозглашается более ши�рокий круг прав и свобод граждан, но и более открыто и развернуто определяются их ограничения.


Так, в Конституции России, объявляющей, что "человек, его права и свободы являются высшей ценностью" (ст. 2), вместе с тем говорится, что "права и свободы человека и гражданина могут быть ограничены федеральным законом". Эти ограничения допускаются только в той мере, "в какой это необходимо в целях защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства" (ст. 55, п. 3).


Ограничения прав и свобод граждан России " с указанием пре�делов и срока их действия" могут устанавливаться также в связи с введением чрезвычайного положения на всей территории стра�ны или же в ее отдельных местностях (ст. 56). В соответствии с за�коном допускаются и иные ограничения прав и свобод граждан России.


Согласно Конституции Грузии, "в соответствии с законом, в целях обеспечения необходимой для существования демократичес�кого общества государственной и общественной безопасности, охра�ны здоровья, предотвращения преступности или осуществления правосудия" допускаются ограничения прав граждан на свободное передвижение по территории страны, на свободный выбор места жительства, на свободный въезд и выезд из Грузии (ст. 22).


В тех же целях, а также для обеспечения территориальной целостности страны, защиты прав и достоинства граждан, "предот�вращения распространения информации, признанной конфиденци�альной, или для обеспечения независимости и беспристрастности правосудия" в стране допускаются ограничения прав граждан на свободное получение и распространение информации, на высказы�вание и распространение своего мнения в устной или письменной или иной форме. Допускаются также ограничения свободной дея�тельности средств массовой информации (с. 24).


Отдельной статьей Конституция Грузии предоставляет "пра�вомочие" государству на установление "ограничения политической деятельности иностранцев и лиц без гражданства" (ст. 27). Законом устанавливаются и другие ограничения прав и свобод грузинских граждан.


Целый ряд ограничений прав и свобод граждан содержится также в Конституции Украины. Так, согласно ст. 34, "в интересах национальной безопасности, территориальной целостности либо об�щественного порядка с целью предупреждения беспорядков или преступлений, для охраны здоровья населения, для защиты репу�тации или прав других людей, для предупреждения разглашения





информации, полученной конфиденциально, либо для поддержания авторитета и непредвзятости правосудия" законом может быть ог�раничено осуществление таких прав, как "право на свободу мысли и слова, на свободное выражение своих взглядов и убеждений". Может быть ограничено также право "свободно собирать, хранить, использовать и распространять информацию устно, письменно или иным способом — по своему выбору" (ст. 34).


В Конституции Украины содержатся также "ограничения от�носительно членства в политических партиях", "ограничения отно�сительно членства в профессиональных союзах" (ст. 36) и другие ограничения.


Шестое. Отличительной особенностью конституционного зако�нодательства переходного периода является также то, что многие из постсоветских конституций провозглашаются основными законами прямого действия.


В качестве таковой рассматривается, например, Конституция Российской Федерации, которая, как отмечается в ст. 15, "имеет высшую юридическую силу, прямое действие" и применяется на всей территории страны.


Актом прямого действия считается Конституция Украины. В ст. 8 этого Основного закона страны провозглашается, что "нормы Конституции Украины являются нормами прямого действия".


Аналогичные положения содержатся в Конституции Казахста�на, декларирующей, что Конституция этого постсоветского государ�ства "имеет высшую юридическую силу и прямое действие на всей территории республики" (ст. 4, п. 2), а также в конституциях дру�гих постсоветских и постсоциалистических государств. Например, в Конституции Болгарии, принятой в 1991 г., говорится, что "положе�ния Конституции действуют непосредственно" (ст. 5, п. 2)1.


Седьмое. Важной особенностью конституционного законода�тельства переходного периода по сравнению с прежним периодом является признание приоритета международного права перед внут�ригосударственным (национальным) правом.


Исторически вопрос о соотношении международного и нацио�нального права решался не всегда одинаково. В конце XIX — начале XX в. в юридической науке и практике доминировала точка зрения о безусловном приоритете внутригосударственного права над меж�дународным правом. В более поздний период и вплоть до настоящего времени преобладает мнение о примате международного права по отношению к национальному праву.


Многие современные государства в силу разных причин избе�гают вообще закрепления вопроса о приоритетности или же непри-





1 Новые конституции стран Восточной Европы и Азии (1989—1992): Сборник конституций / Под ред. Д. Л. Златопольского. М., 1992. С. 34.





оритетности международного права над национальным правом на конституционном уровне. Однако это не относится к конституциям постсоветских и постсоциалистических государств.


Подавляющее большинство из них в разных формулировках содержат в себе соответствующие нормы или даже статьи. Суть всех их сводится к закреплению безусловного приоритета международно-правовых норм над внутригосударственными правовыми нормами.


В Конституции России, например, "общепризнанные принци�пы и нормы международного права", так же как и международные договоры Российской Федерации, признаются составной частью ее правовой системы. При этом оговаривается, что "если международ�ным договором Российской Федерации установлены иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются правила междуна�родного договора" (ст. 15, п. 4).


Согласно Конституции Казахстана, все "международные дого�воры, ратифицированные Республикой, имеют приоритет перед ее законами и применяются непосредственно, кроме случаев, когда из международного договора следует, что для его применения требу�ется издание закона" (ст. 4, п. 3).


Конституция Республики Молдовы устанавливает, что при на�личии "несоответствий между пактами и договорами об основных правах человека, одной из сторон которых является Республика Молдова, и внутренними законами приоритет имеют международ�ные нормы" (ст. 4, п. 2). При этом следует дополнение, согласно ко�торому "вступлению в силу международного договора, содержащего положения, противоречащие конституции, должен предшествовать пересмотр конституции" (ст. 8, п. 2).


Аналогичные положения содержатся в конституциях и других постсоветских, постсоциалистических государств.





§ 5. Основные источники социалистического и постсоциалистического права: понятие, виды. Особенности нормативно-правовых актов


1. Сложившееся в отечественной литературе представление об источниках социалистического и постсоциалистического права в основе своей коррелируется с общим академическим представлени�ем об источниках права, используемых в других правовых семьях и, в первую очередь, в романо-германской правовой семье.


Разумеется, полного совпадения при этом нет и вряд ли оно может быть, учитывая "фундаментальные различия между струк�турой, институтами, образом жизни и мышления социалистических и несоциалистических (в смысле — западных) стран"1.





'Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 113.





Различные взгляды на источники права, как правило, наиболее ярко проявляются тогда, когда речь идет о конкретных источниках, свойственных одной правовой семье и не свойственных другой. Что же касается общего представления о понятии содержании и роли источника права как такового в правой системе, то принципиальных расхождений при этом, по общему правилу, не наблюдается1.


Хотя, справедливости ради, следует сказать, что не все авторы с данным утверждением солидарны. Достаточно далеко отступая от реального положения дел, Р. Давид и К. Жоффре-Спинози, напри�мер, утверждают, что "под источником права советский юрист пони�мает прежде всего экономический строй общества, который, согласно марксистской доктрине, обусловливает и определяет правовую си�стему данной конкретной страны. В этом смысле основной источник советского права образует соединение двух факторов: обобществле�ния средств производства и установления в стране власти народа".


И только во вторую очередь "говорят о формах права, называя источниками права те технические приемы, с помощью которых в данной стране и в данный период создают, находят или уничтожают юридические нормы"2.


В данном случае допускается неправомерное отождествление и смешение двух различных аспектов источника права — "матери�ального" и "формально-юридического" ("технического") и, соответ�ственно, двух разных о них представлений.


2. Однако авторы правильно подмечают, что в советской (да и не только в советской) юридической литературе источники, зачас�тую трактуемые в общем плане как "внешнее выражение права", не всегда одинаково воспринимались и толковались. Так, в одних слу�чаях это "внешнее выражение права" называют формой и форма�ми права, в других — источниками, а в третьих случаях их именуют одновременно и формами, и источниками права.


В настоящей работе "форма права" рассматривается в виде синонима "источника права". Здесь не придается принципиального значения тем смысловым нюансам и незначительным различиям, которые имеют термины "форма" и "источник" права.


Однако в юридической литературе дореволюционных лет и в некоторых современных научных произведениях не все авторы при�держивались этой точки зрения. Так, признавая тот факт, что "раз�личные формы, в которых выражается право, носят издавна назва�ние источников права", Г. Шершеневич, тем не менее, считал, что данный термин является "малопригодным ввиду своей многознач�ности"3.





'См.: Метгутап J.Op. cit. Р. 19—25; Rheinstein М. Einfьhrung in die Rechtsvergleichung. Mьnich, 1984. P. 38—56.


2 Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 158.


'Шершеневич Г. Ф. Общая теория права. Т. 2. Вып. 1. СПб., 1912. С. 368.





Развивая эту мысль, он вполне справедливо отмечал, что под термином "источник права" понимаются:


а)	силы, творящие право. Например, источником права счита-�ют "волю Бога, волю народную, правосознание, идею справедливо-�сти, государственную власть";


б)	материалы, положенные в основу того или иного законода-�тельства. Этот смысл источника права используется, например, тог-�да когда констатируют, что римское право послужило источником�при подготовке Германского Гражданского кодекса или что труды�ученого Потье использовались при разработке Кодекса Наполеона;


в)	исторические памятники, которые "когда-то имели значение�действующего права". Например, о таких правовых памятниках, как�об источниках права, говорят, когда пользуются в исследованиях�Corpus juris sivils, Русской правдой и т. п.;


г)	средства познания действующего права. Этот смысл источ-�ника права используется, когда говорят, что право можно познать�из закона. Разнообразие значений, придаваемых выражению «"ис-�точник права", — делал окончательный вывод Шершеневич, — вы-�зывает необходимость обойти его и заменить другим выражением —�формы права. Под этим именем следует понимать различные виды�права, отличающиеся по способу выработки содержания норм»1.


Определяя свое отношение к рассматриваемому вопросу и вы�сказанному мнению, следует обратить внимание на то, что термин "источник права", кроме названных, имеет и другие смысловые зна�чения. Например, в качестве источников права можно трактовать те материальные, социальные и иные условия жизни общества, кото�рые объективно вызывают необходимость издания или изменения и дополнения тех или иных нормативно-правовых актов, а также правовой системы в целом. Констатируя тот факт, что современная правовая система западных стран "полностью изменилась со времен средневековья" под воздействием изменившейся социально-эконо�мической, политической и иной среды, именуемой обобщенно — "ма�териальной", американский правовед Л. Фридмэн весьма образно описывает возникшую ситуацию следующим образом. Когда мы смотрим на все эти изменения, то сразу становится ясным, что сквозь века "правовая система была перенесена громадными волна�ми социальных сил. Общественные движения перекатывались через них с силой могущественного моря. Правовая система кажется столь могущественной, как и крейсер, когда он находится в доке, но если он выходит в море, его мощь уже не кажется столь значительной, когда сравниваешь ее с мощью океана, ветра и природы"2.


В данном образном сравнении весьма доходчиво проводится мысль о неразрывной связи и взаимозависимости правовой систе-





мы и общественно-политической среды, а также идея о том, что последняя выступает в качестве естественной движущей силы и своеобразного "материального" источника по отношению к первой.


Кроме материального "источника права" имеются и другие смысловые значения, например, такие, как философский смысл, который указывает на то, какие по своему характеру (либеральные, консервативные и пр.) философские идеи легли в основу той или иной правовой системы, в том числе социалистической. Однако это не меняет дела. Множественность смысловых значений термина "источник права" лишь подтверждает верность тезиса Г. Шерше-невича о невозможности использования его самого по себе в каче�стве термина, адекватного "внешнему выражению права".


Но является ли однозначно смысловым по своему содержанию термин "форма права", к которому апеллирует автор и который ре�комендуется использовать для внешнего выражения права? Нет, не является. Даже самое приближенное ознакомление с термином и понятием "форма", с которым ассоциируется понятие "форма пра�ва", содержащихся в отечественных и зарубежных философских, толковых и иных словарях, убеждает в этом.


С учетом сказанного, а также исходя из того, что форму пра�ва (закон, декрет, указ и т. п.) саму можно рассматривать в качестве "юридического" источника права, наиболее логичным и целесообраз�ным является их использование как синонимов, как идентичных терминов и понятий. Именно в этом, "юридическом смысле", фор�ма права и источник права широко применяются отечественными и зарубежными государствоведами и правоведами как тождественные понятия во всех тех случаях, когда они рассматриваются в виде "способа выражения государственной воли", "способа установления правовых велений" или "способа, которым правилу поведения при�дается государственной властью общеобязательная сила"1.


В научных и учебных изданиях форму (источник) права как способ закрепления правовых велений или способ выражения "воз�веденной в закон воли господствующего класса" иногда рассматри�вают в виде внешней формы права. Наряду с ней выделяют также и внутреннюю форму. Последняя рассматривается как система или структура, внутреннее строение права, как "распределение право�вых норм по отраслям и институтам соответственно характеру ре�гулируемых ими отношений и отчасти методу правового регулиро�вания"2.


3. Какие же формы (источники) социалистического и постсоциа�листического права существовали и существуют? И какое место каждый из них занимает в обшей системе источников права?





1	Шершеневич Г. Ф. Общая теория права. С. 369.


2	Фридмэн Л. Введение в американское право. М., 1992. С. 208.





1	Голунский С. А., Строгович М. С. Теория государства и права. М., 1940. С. 173.


2	Теория государства и права / Отв. ред. А. И. Денисов. М., 1972. С. 108—109.





Отвечая на эти вопросы, необходимо исходить в сравнительно-правовом плане, с одной стороны, из общности рассматриваемых систем права с иными правовыми семьями и системами, и в первую очередь, с романо-германским правом, а с другой — из их самобыт�ности.


Общность источников социалистического и постсоциалистичес�кого права с романо-германской правовой семьей проявляется, в частности, в том, что главенствующее положение в их системе от�водится закону, а точнее — нормативно-правовым актам во главе с законом. С принятием новых конституций в большинстве бывших социалистических стран в качестве самостоятельных, конституци�онно закрепленных источников права здесь, как и в странах конти�нентального права, стали признаваться общепризнанные принципы и нормы международного права, а также международные договоры.


Определенная роль в этих странах отводилась и отводится су�дебной практике, хотя последняя в постсоветских правовых систе�мах имеет весьма неопределенный статус (в отличие от континен�тальной правовой семьи, где судебная практика как источник пра�ва не всегда признается формально, теоретически, но выступает в качестве такового фактически).


В качестве традиционных источников социалистического и постсоциалистического права выступают правовые обычаи, право�вые договоры, корпоративные нормативно-правовые акты, акты местного самоуправления, правовые доктрины.


По сравнению с соответствующими источниками романо-гер-манского права не все они, будучи важными источниками права, выполняют вместе с тем в "своих" правовых системах равнознач�ную роль. Чтобы убедиться в этом, достаточно указать в качестве примеров на неодинаковую роль правового обычая или правовой доктрины в социалистическом (постсоциалистическом) праве и ро�мано-германской правовой семье. В романо-германском праве они играют неизмеримо большую роль. Правовой обычай здесь значится, как известно, наряду с законом даже в первичных источниках права.


Наряду с названными существуют и другие черты сходства и различия в источниках социалистического (постсоциалистического) и романо-германского права. Но наиболее важные из их общих черт сводятся к главенствующей роли нормативно-правовых актов в сис�теме всех остальных источников права.


4. Под нормативно-правовыми актами, для краткости нередко именуемыми просто нормативными актами, понимаются выражен�ные в письменной форме решения компетентных государственных органов, в которых содержатся нормы права. Это — акты право�творчества, с помощью которых и благодаря которым устанавлива�ются или же отменяются правовые нормы.


Все без исключения нормативно-правовые акты являются го�сударственными по своему характеру. Они издаются или санкцио-





нируются только органами государства, имеют волевой характер. В них содержится и через них преломляется государственная воля. С нарушением велений, содержащихся в нормативно-правовых актах, связывается наступление уголовно-правовых, гражданско-правовых и иных юридических последствий.


В числе нормативно-правовых актов, издаваемых государст�венными органами, следует назвать законы, декреты, указы, поста�новления правительства (кабинета), приказы министров, председа�телей государственных комитетов, решения и постановления, при�нимаемые местными органами государственной власти и управле�ния.


Система нормативно- правовых актов в каждой стране опреде�ляется конституцией, а также изданными на ее основе специальны�ми законами, положениями о тех или иных государственных орга�нах, правительственными постановлениями. Законодательством оп�ределяется также порядок издания, изменения, отмены и дополне�ния нормативно-правовых актов; указывается, какой орган и в со�ответствии с какой процедурой издает тот или иной нормативный акт.


Так, согласно действующей Конституции России, предусматри�вается, что высший представительный и законодательный орган Российской Федерации — Федеральное собрание (парламент) — принимает законы и постановления. Президент как глава государ�ства издает указы и распоряжения. Правительство Российской Фе�дерации издает постановления и распоряжения. Субъекты РФ при�нимают "законы и иные нормативные правовые акты" (ст. 76).


Конституция определяет компетенцию различных государст�венных органов, а следовательно, и круг вопросов, по которым мо�гут приниматься ими те или иные конкретные решения или же раз�личные нормативно-правовые акты. Так, например, в соответствии со ст. 114 Конституции РФ очерчивается общий круг вопросов, по которым Правительство может издавать свои постановления и рас�поряжения. Это вопросы, касающиеся федерального бюджета, про�ведения в пределах Российской Федерации единой финансовой, кре�дитной и денежной политики, а также — единой государственной политики в области науки, культуры, образования, здравоохране�ния, экологии и социального обеспечения; осуществления и управ�ления федеральной собственностью; принятие мер по обеспечению обороны страны, государственной безопасности, реализации внеш�ней политики; осуществления мер по обеспечению законности, прав и свобод граждан, охране собственности и общественного порядка, борьбе с преступностью.


Кроме данного круга вопросов, по которым российское Прави�тельство издает постановления и распоряжения, оно также "осуще�ствляет иные полномочия", возложенные на него Конституцией Рос�сийской Федерации, федеральными законами, указами Президен-





та Российской Федерации (ст. 114, п. "ж" Конституции РФ). В Кон�ституции особо оговаривается, что "порядок деятельности Прави�тельства", а значит, и порядок (процедура) издания правительствен�ных актов определяется федеральным конституционным законом.


Нормативно-правовые акты как источники права имеют опре�деленные организационно-технические и иные преимущества перед другими источниками права. Они проявляются, во-первых, в том, что издающие их государственные органы имеют гораздо большие координационные возможности, чем все иные нормотворческие ин�ституты для выявления и отражения в праве не только групповых, классовых, индивидуальных, но и общих интересов. Во-вторых, что в силу четких требований, традиционно сложившихся правил изло�жения своего содержания нормативно-правовой акт считается луч�шим способом оформления устоявшихся норм. И в-третьих, что нор�мативно-правовой акт в силу своей четкости и определенности бо�лее легок "в обращении", чем другие формы права. На него, как подмечают теоретики и практики, легко ссылаться при разрешении дел, вносить необходимые коррективы, контролировать его испол�нение1.


Нормативно-правовые акты как формы (источники) права зна�чительно отличаются от актов, не имеющих нормативного характера. В их числе, прежде всего, акты применения права или индивиду�альные акты, как их зачастую называют.


Нормативно-правовые и индивидуальные акты являются юри�дическими по своему характеру. Это означает, что с теми и други�ми связаны определенные юридические последствия. Однако прин�ципиальное отличие их друг от друга заключается в следующем. Первые содержат в себе общие предписания в виде норм права и рассчитаны на многократное применение, тогда как вторые не со�держат в себе норм права, а только предписания индивидуального характера. Нормативно-правовые акты адресованы широкому, точ�нее — неопределенному кругу юридических и физических лиц, в то время как индивидуальные акты обращены к строго определенным лицам или кругу лиц и издаются по вполне определенному поводу (установление мемориальной доски, прием на работу и увольнение, уход на пенсию и т. п.). И наконец, нормативно-правовыми актами охватывается весьма широкий круг общественных отношений, а индивидуальные акты рассчитаны лишь на строго определенный вид общественных отношений. Действие индивидуального акта пре�кращается с прекращением существования конкретных обществен�ных отношений (например, в связи с выполнением условий конкрет�ного договора купли-продажи, подряда, поставки и т. п.). В то вре�мя как нормативно-правовые акты продолжают действовать неза-





висимо от того, существуют ли или не существуют конкретные от�ношения, предусмотренные данным актом.


Например, действие такого индивидуального акта (акта приме�нения), как приговор суда по конкретному уголовному делу, прекра�щается по мере приведения его в исполнение (окончательного сро�ка исправительных работ, тюремного заключения и т. п.). Однако это вовсе не означает прекращения действия закона, предусматриваю�щего ту или иную меру уголовного наказания за совершение подоб�ного преступления.


Аналогичным образом обстоит дело не только в сфере приме�нения норм уголовного права, но и в других отраслях права. Напри�мер, прекращение действия конкретного трудового договора отнюдь не означает прекращения действия соответствующих норм или ин�ститутов трудового права.


Следует отметить, что одни и те же государственные органы могут издавать по одним и тем же или по разным вопросам как нормативно-правовые, так и индивидуальные акты. Например, со�гласно Конституции РФ, Федеральное собрание принимает не толь�ко законы — нормативные акты, но и постановления, имеющие за�частую индивидуальный характер. Статья 102 (п. 3) и статья 103 (п. 2) Конституции предусматривают, что Совет Федерации — верхняя палата российского парламента и Государственная Дума — его ниж�няя палата принимают постановления по вопросам, отнесенным к их ведению действующей Конституцией.


Совет Федерации принимает, в частности, постановления по вопросам, связанным с утверждением указов Президента о введе�нии военного или чрезвычайного положения, с назначением на дол�жность и освобождением от должности Генерального прокурора Рос�сии, с назначением выборов Президента РФ, с назначением на дол�жность судей Конституционного Суда, Верховного Суда и Высше�го Арбитражного Суда Российской Федерации.


Государственная Дума, согласно Конституции, принимает по�становления по вопросам, касающимся дачи согласия Президенту на назначение Председателя Правительства России, решения вопроса о доверии Правительству, назначения на должность и освобожде�ния от должности Председателя Центрального Банка РФ, объявле�ния амнистии и др.


Нормативно-правовые акты следует отличать также от актов разъяснения или толкования правовых норм. Основное отличие их заключается в характере, содержании и целях издания. Если нор�мативно-правовые акты имеют своей целью установление или из�менение содержания правовых норм, то акты разъяснения или тол�кования преследуют, как это свидетельствует уже из их названия, совсем другие цели. А именно: они направлены превыше всего на разъяснение смысла содержания принятых нормативно-правовых актов, также на установление пределов действия норм.





1 См.: Общая теория права / Отв. ред. А. С. Пиголкин. М., 1994. С. 174.





Как верно подмечают английские юристы, основное толкование "законодательных положений", по отношению к которому все про�чие являются второстепенными, заключается в том, что законы (ста�тусы) следует разъяснять "в соответствии с намерениями тех, кто их создал"1. При этом всегда сохраняет свою силу "презумпция не�внесения в действующее право изменений, выходящих за пределы, предусматриваемые толкуемым статусом".


Действуют также другие принципы толкования, сводящиеся, в частности, к тому, что толкование "по возможности, не должно при�давать статусу обратной силы, влечь за собой несправедливости или приводить к нелепым либо абсурдным последствиям", нормы уголов�ного права "толкуются" только в пользу обвиняемого и т. д.2


Все нормативно-правовые акты подразделяются на два вида или группы: законы и подзаконные акты. Основанием их классифи�кации при этом выступает юридическая сила, определяемая поло�жением органа, издавшего тот или иной нормативный акт в общей системе правотворческих государственных органов, его компетенци�ей и, соответственно, характером самих издаваемых актов.


В зависимости от этих же критериев в каждой стране, а точ�нее — в каждой правовой системе устанавливается строгая иерар�хия, то есть строгая система расположения, соподчиненности нор�мативно-правовых актов3.


Внизу этой иерархии находятся нормативные акты, издавае�мые местными органами государственной власти и управления. Верхнюю часть иерархии замыкают нормативно-правовые акты (законы, статусы и т. п.), издаваемые высшими органами государ�ственной власти. Эти акты-законы обладают высшей юридической силой по сношению ко всем другим — подзаконным актам. После�дние должны строго соответствовать закону, издаваться на основе закона и во исполнение закона. Данные требовании, несомненно, касаются и актов правительства, которые среди всех подзаконных актов обладают самой высокой юридической силой и играют среди них ведущую роль.


Сложившаяся и поддерживаемая в каждой стране иерархия нормативно-правовых актов имеет важнейшее значение для упоря�дочения процесса правотворчества и правоприменения, для созда�ния и поддержания режима законности и конституционности.


Наряду с нормативно-правовыми актами государственных ор�ганов в системе форм (источников) права некоторых бывших социа�листических стран определенное место занимали нормативно-пра-





вовые акты, издаваемые общественными органами и организаци�ями.


Как известно, сами по себе решения (акты) общественных орга�низаций, так же как и решения любых партийных органов и орга�низаций, не содержат в себе правовых норм и не имеют юридичес�кой силы. Таковую они могут получить лишь в двух случаях. Во-первых, при издании совместного с государственными органами решения по одному и тому же вопросу. Например, в СССР имела место практика принятия такого рода совместных актов по наибо�лее важным вопросам государственной и общественной жизни. Эти акты с момента их издания приобретали не только общественно-политический, но и юридический характер.


И во-вторых, в случае предварительной или последующей сан�кции (разрешения) государства. Последняя может выражаться в разных формах. Наиболее распространенные из них — последую�щие санкции, придающие в случае необходимости каждому отдель�ному акту общественных организаций юридический характер. Юри�дическая сила такого рода актов возникает на основе специально из�данного для этого закона или иного законодательного акта.


Например, согласно действовавшему в СССР законодательству, профсоюзы в лице их высших органов имели право на издание ак�тов юридического характера по вопросам социального страхования, санаторного обслуживания и по некоторым другим вопросам. Необ�ходимость издания такого рода актов была вызвана стремлением привлечь общественные организации к правотворческому процессу, для активного участия в государственной и общественно-политичес�кой жизни.


5. Все нормативно-правовые акты действуют в рамках, очер�ченных во времени, в пространстве и по кругу охватываемых этими актами лиц. Установление этих рамок-границ имеет чрезвычайно важное значение, поскольку с ними связана и ими же обусловлена возможность, а в надлежащих случаях и необходимость примене�ния содержащихся в данных актах общеобязательных норм.


Определяя границы действия нормативных актов во времени, Г. Ф. Шершеневич писал, что "закон, как норма, определяющая по�ведение граждан, имеет начальный и конечный моменты своего дей�ствия. Вопрос, с какого времени закон начинает применяться и с какого времени его не следует более применять, чрезвычайно важен в практическом отношении"1.


Действие закона начинается с момента вступления его в силу, а прекращается с момента утраты им юридической силы.


Что считается "моментом вступления" нормативно-правового акта в силу? Как определяется и с чем ассоциируется этот момент? В государственно-правовой теории и практике разных, в том чис-





1	Maxwell R. The International of Status. L., 1980. P. I.


2	Гарднер Д. Великобритания: Центральное и местное управление. М., 1984. С. 93—94.


3См.: Общая теория государства и права. Академический курс в 2-х томах. Т. 2 / Отв. ред. M. Н. Марченко. М., 1998. С. 138—143.





1 Шершеневич Г. Ф. Общая теория права. С. 397.





ле бывших социалистических, а ныне — постсоциалистических стран нет единого ответа на эти вопросы.


В одних случаях вступление нормативно-правового акта в силу связывается с датой его принятия или утверждения. Таковыми яв�ляются, например, нормативные акты (указы, постановления, при�казы и др.), принимаемые в тех или иных странах в чрезвычайных или других экстремальных ситуациях. Таковыми были в СССР и союзных республиках — субъектах Федерации — постановления Правительства.


В других случаях вступление нормативно-правового акта в си�лу соотносится с датой его опубликования (обнародования).


Например, Федеральный конституционный закон "О Конститу�ционном Суде Российской Федерации", принятый в июле 1994 г., вступил в силу сразу же со дня его официального опубликования.


В третьих случаях срок вступления в силу нормативно-право�вых актов определяется либо самими актами или же указывается в других, специально изданных актах для введения их в действие.


В специально изданных актах (постановления Правительства, распоряжения Президента и т. д.) указываются сроки вступления в силу таких правовых документов, как Основы законодательства Российской Федерации о нотариате (приняты постановлением Вер�ховного Совета РФ от 11 февраля 1993 г.), Положение о Министер�стве юстиции Российской Федерации (утверждено постановлением Правительства РФ от 4 ноября 1993 г.), Таможенный кодекс Россий�ской Федерации (введен в действие постановлением Верховного Со�вета РФ от 18 июня 1993 г.).


Сроки вступления в силу различных актов далеко не одинако�вы. И это вполне понятно, ибо сами акты, в отношения которых устанавливаются эти сроки, весьма различны. Вполне логично пред�положение, многократно подтвержденное государственно-правовой практикой разных стран, в соответствии с которым "начальный момент действия может быть сознательно отсрочен ввиду особой важности и сложности закона"1.


Для сложных и важных нормативно-правовых актов срок вступления в силу должен быть более длительным, чем для всех других нормативно-правовых актов2. Это обусловлено тем, что для ознакомления и изучения, а в ряде случаев и для принятия пред�варительных, подготовительных мер, связанных с реализацией со�держащихся в них правовых положений, требуется гораздо больше времени и усилий, чем это необходимо в отношении менее важных и сложных нормативно-правовых актов.





Немалое значение имеют не только сроки, но и способы "вступ�ления в силу" или "введения в действие" нормативно-правовых актов. В подавляющем большинстве случаев в настоящее время нормативно-правовые акты начинают действовать одновременно на всей территории (страны, субъекта федерации, округа и т. п.), на которую они рассчитаны. Но не исключается возможность в случае необходимости и постепенного введения их в действие. В царской России и ряде других стран раньше это была весьма распространен�ная практика, обусловленная невозможностью (технически, органи�зационно, ввиду отсутствия современных средств связи) обнародо�вания принимаемого нормативно-правового акта одновременно на всей территории страны.


Однако, несмотря на то, что во многих странах в силу объек�тивных причин была широко распространена практика постепенного введения в действие закона, преимущество все же признавалось за вступлением в силу закона одновременно на всей территории госу�дарства. Отмечалось лишь одно "неудобство", а именно: при уста�новлении "слишком краткого срока" возникало опасение, что закон или иной нормативный акт вступит в силу раньше, чем с ним бу�дет ознакомлено население. В то же время при слишком длитель�ном сроке введения в действие закона могут появиться негативные последствия такого положения.


Вывод, к которому приходили правоведы того времени относи�тельно преимуществ и недостатков вступления в силу законов од�новременно и постепенно, сводился к тому, что "сравнительная цен�ность той и другой системы обусловливается величиною государства и культурой страны"1. В настоящее время ситуация коренным об�разом изменилась. Система введения в действие закона одновремен�но на всей территории получила повсеместное и неоспоримое при�знание.


Когда прекращается действие закона? Каким образом закон утрачивает юридическую силу? Согласно сложившейся практике, это происходит в результате следующих обстоятельств.


Во-первых, в результате истечения срока действия закона или иного нормативно-правового акта, который заранее указывается в самом акте. Такого рода акты с указанием сроков действия издают�ся, например, при введении чрезвычайного положения на опреде�ленной территории и на определенный срок, при создании времен�ных государственных органов, действующих в переходный период.


Во-вторых, в результате прямой отмены действующего норма�тивно-правового акта другим актом, изданным компетентным госу�дарственным органом. В законодательстве некоторых стран в свя�зи с этим дается даже специальное разъяснение, каким образом и в силу каких причин совершается отмена законодательных актов.





'Шершеневич Г. Ф. Общая теория права. С. 398.





1	Шершеневич Г. Ф. Общая теория права. С. 400.


2	В тех случаях, когда имеет место значительный разрыв во времени между принятием нормативного акта и началом его действия, зачастую говорят не о "вступлении в силу", а о "введении данного акта в действие".





В-третьих, в результате замены действующего нормативного акта другим актом, устанавливающим в данной области новые пра�вила поведения. Юридическая сила прежнего акта утрачивается в момент введения в действие нового акта. Например, в связи с при�нятием новой Конституции Российской Федерации, вступившей в силу "со дня официального ее опубликования по результатам все�народного голосования", а именно — 23 декабря 1993 г., одновремен�но прекратилось "действие Конституции (Основного Закона) Россий�ской Федерации — России, принятой 12 апреля 1973 г., с последую�щими изменениями и дополнениями"1.


В связи с рассмотрением вопроса о границах действия норма�тивных актов во времени необходимо рассмотреть такое понятие, как обратная сила закона. Под обратной силой закона понимается распространение действия закона на все те случаи жизни и обще�ственные отношения, которые имели место до вступления его в силу.


По общему правилу, законы и другие нормативные акты об�ратной силы не имеют. В практическом плане это означает, что в случае возникновения, скажем, имущественного спора или совер�шения правонарушения применяется тот закон, который действо�вал во время возникновения спора или совершения противоправ�ного деяния.


Презумпция непризнания обратной силы закона действует не только в России, но и в других бывших соцстранах.


Исключением являются только те случаи применения уголов�ного закона, которые предусматривают смягчение ответственности за определенные деяния или же вообще ее устранение. В некоторых случаях обратная сила закона признается в гражданском и семей�ном праве. Однако об этом должно быть прямое указание в законе.


Кроме ограничения действия нормативно-правового акта во времени существуют общепризнанные границы его действия в про�странстве, на определенной территории. В соответствии с принци�пами государственного суверенитета и территориального верховен�ства нормативно-правовые акты, издаваемые высшими органами власти того или иного государства, действуют лишь на его терри�тории. В пределах территории данного государства они выступают как акты, обладающие высшей юридической силой и имеющие бес�прекословный приоритет перед всеми другими нормативными ак�тами, действующими на той же государственной территории.


Под государственной территорией понимается часть земного шара, включающая сушу, недра, воздух и воду, которая находит�ся под суверенитетом данного государства и на которую государство распространяет свою власть2.





По территориальному критерию все нормативно-правовые ак�ты подразделяются на акты, действие которых распространяется на всю территорию государства, акты, охватывающие определенную ее часть, и акты, действие которых распространяется за пределы тер�ритории страны.


На всю территорию государства распространяются, например, конституционные и обыкновенные законы. "Конституция Россий�ской Федерации и федеральные законы имеют верховенство на всей территории Российской Федерации"1.


Однако акты, изданные в порядке текущего законодательства, могут действовать и на строго определенной, ограниченной части территории. Об этом заранее оговаривается в самом законе или ином нормативном акте. В России таковыми могут быть, например, зако�ны, указы Президента или постановления Правительства, касающи�еся определенных районов или всего Крайнего Севера, Дальнего Востока, регионов, пострадавших от чернобыльской аварии.


Действие некоторых нормативно-правовых актов может выхо�дить за пределы территории государства. И наоборот, на террито�рии данного государства в соответствии с заключенными соглаше�ниями могут действовать нормы, содержащиеся в актах других го�сударств. Это касается в первую очередь гражданского, коммерчес�кого, финансового и некоторых иных отраслей права.


В современных условиях, когда широко развиваются экономи�ческие, политические, торговые, финансовые и иные связи между государствами, особую значимость приобретает применение норм международного права к внутригосударственным отношениям. На�пример, Конституция Российской Федерации в связи с этим уста�навливает, что общепризнанные принципы и нормы международного права, а также международные договоры России являются состав�ной частью ее правовой системы. В случае "если международным договором Российской Федерации установлены иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются правила международ�ного договора"2.


Аналогичные нормы содержатся и в конституциях ряда других государств.


Важное значение для государственно-правовой теории и прак�тики имеет определение действия нормативно-правовых актов по кругу лиц, выяснение вопроса о том, кому адресуются содержащи�еся в этих актах предписания.


По общему правилу, нормативно-правовые акты издаются с целью распространения их предписаний на граждан данного госу�дарства. Наделяя своих граждан конституционными правами и сво�бодами, равно как и возлагая на них определенные конституцион-





■Конституция Российской Федерации. М., 1993. Раздел второй. П. 1. 2 Бабурин С. Н. Территория государства: Правовые и геополитические проблемы. М., 1997. С. 7—64.





1	Конституция Российской Федерации. Ст. 4. П. 2.


2	Там же. Ст. 15. П. 4.





ные обязанности, государство должно не только принимать меры к тому, чтобы гарантировать соблюдение данных конституционных требований и положений в отношении граждан внутри страны, но и оказывать им защиту и покровительство за пределами государ�ства.


Закон Российской Федерации от 28 ноября 1991 г. "О граждан�стве Российской Федерации", например, прямо предписывает всем государственным органам России, дипломатическим представитель�ствам и консульским учреждениям всячески содействовать тому, чтобы гражданам Российской Федерации была обеспечена возмож�ность в полном объеме пользоваться всеми правами, установленны�ми законодательством государства их пребывания, международны�ми договорами Российской Федерации, международными обычаями. Им вменяется в обязанность защищать права и законные интере�сы граждан, а "при необходимости принимать меры для восстанов�ления нарушенных прав граждан Российской'Федерации"1.


Когда гражданин Российской Федерации является одновремен�но гражданином другого государства, т. е. имеет двойное граждан�ство, он пользуется не только покровительством России, но и покро�вительством нового государства. Двойное гражданство, а следова�тельно, двойное покровительство допускается, согласно Конститу�ции Российской Федерации (ч. 1 ст. 62), лишь в одном из двух слу�чаев, а именно: если такая возможность предусматривается феде�ральным законом или же если это предусмотрено соответствующим международным договором России. Конституция Российской Феде�рации особо акцентирует внимание на том, что наличие у гражда�нина России иностранного гражданства не умаляет его прав и сво�бод и не освобождает от обязанностей, вытекающих из российско�го гражданства, если иное не предусмотрено в федеральном зако�не или международном договоре2.


Законодательство России и других стран приравнивает инос�транных граждан и лиц без гражданства в отношении прав и обя�занностей к российским гражданам. Согласно ч. 3 ст. 62 Конститу�ции Российской Федерации, иностранные граждане и лица без граж�данства пользуются в России правами и несут обязанности "наравне с гражданами Российской Федерации, кроме случаев, установлен�ных федеральным законом и международным договором Российской Федерации".


В России, например, по Закону о правовом положении иност�ранных граждан последние не пользуются рядом прав и свобод, которые, по существу, неотделимы от гражданства. Они не могут





избирать и быть избранными в государственные органы, участво�вать в референдуме. Они не могут быть назначены на определенные государственные должности, например прокурора, судьи, нотариуса, и занимать их. На них не возлагаются определенные конституцион�ные обязанности, такие, например, как обязанность нести воинскую службу, которая является "долгом и обязанностью" лишь гражда�нина Российской Федерации (ст. 59, ч. 1 Конституции). Наконец в от�ношении трудовой деятельности, социального обеспечения, пребы�вания иностранцев и лиц без гражданства на территории России, а также их административной и уголовной ответственности в законо�дательстве установлен и осуществляется ряд специальных правил.


Особое положение в России, равно как и других странах, зани�мают дипломаты, консульские работники и другие сотрудники за�рубежных госучреждений, пользующиеся дипломатическим имму�нитетом. В строгом соответствии с международным и национальным (внутренним) правом они не подлежат аресту и задержанию. На них не распространяется уголовная, административная и в значитель�ной части гражданская юрисдикция государства пребывания. Судеб�ные, следственные и иные (например, фискальные) органы, к кото�рым поступают требования о начале производства следственных действий в отношении лиц, пользующихся дипломатическим имму�нитетом, должны заведомо признавать подобного рода дела им не�подведомственными. На официальные власти страны пребывания возлагается обязанность не только самим не допускать по отноше�нию к этим лицам каких бы то ни было оскорбительных выпадов и насилий, но и всячески ограждать их от подобных действий со сто�роны других лиц.





§ 6. Закон и другие источники права


1. Закон является главным источником социалистического и постсоциалистического права. В силу этого в отечественной юриди�ческой литературе на всех этапах развития общества и государства ему неизменно уделялось повышенное внимание. Разрабатывалась теория закона, исследовались его различные стороны, анализирова�лись его место и роль как источника права в системе других источ�ников права1.


При этом, как правило, учитывалось то, что за всю историю существования закона накопилась огромная сумма знаний о нем,





[См.: Турубинер А. Советский закон // Революционная законность, 1926, № 2. Понятович Э. Э. Понятие закона в Советском государстве // Со�ветское строительство, 1928, № 7; Ямполъская Ц. А. К вопросу о понятии в советском праве // Советское государство и право, 1946, № 10; Попков В. Д. Советский закон: Автореф. дис. на соиск. уч. степ. канд. юр. наук. М., 1952; Тихомиров Ю. А. Теория закона. М., 1982 и др.





1	Ведомости Съезда народных депутатов Российской Федерации и Верховного Совета Российской Федерации, 1992, № 6. Ст. 243; 1993. № 29. Ст. 1112.


2	См.: Конституция Российской Федерации. Ст. 62. Ч. 2.





выработалось определенное представление о том, арго есть закон, а что таковым не является, сложился вполне определенный стерео�тип1.


Вместе с тем принималось во внимание и то, что закон, как и право в целом, не является раз и навсегда данным, застывшим в своем развитии институтом, что он постоянно изменяется и разви�вается.


В связи с этим большое значение придавалось изменению клас�совой сущности закона при переходе от капитализма к социализму и в период "развитого" социализма, его классификации в зависимо�сти от классовой сущности, исследованию (в плане противопостав�ления) законов, существующих в социалистическом и капиталисти�ческом обществах и государствах.


Следует заметить, что многие вопросы, касающиеся понятия, содержания и роли законов в жизни общества, имеют давнюю ис�торию. Некоторые из них в академическом плане обсуждались и по-своему решались как в дореволюционный период, так и позднее в "социалистический" период. Часть из них иногда возникает и ныне.


В качестве примера можно сослаться на трактовку понятия и содержания самого "закона". Иногда он рассматривается в самом "широком" смысле, как синоним понятия права, а точнее — зако�нодательства. Законами называются все нормативно-правовые акты (их совокупность), исходящие от государства в лице всех его нормо-творческих органов. Под именем закона понимается, писал Г. Ф. Шер-шеневич, "норма права, исходящая непосредственно от государ�ственной власти в установленном заранее порядке".'Прежде всего, пояснял автор, "закон есть норма, т. е. общее правило, рассчитан�ное на неограниченное число случаев. Неизбежность этого призна�ка вытекает из того, что закон есть норма права, а следовательно, вид не может быть лишен того свойства, какое присуще роду"2.


Это представление о законе было сформулировано задолго до Октябрьской революции и отнюдь не автором — социалистом по сво�им убеждениям. Однако оно перекликается с мнениями, высказывав�шимися гораздо позднее, уже после революции.


Так, в работе советского исследователя К. А. Архипова "Закон в Советском государстве", опубликованной в середине 20-х гг., было высказано суждение о том, что законами в новом Советском госу�дарстве следует считать любые акты общего, нормативного характе�ра, исходящие от любого государственного органа3. Аналогичные мнения в советской и зарубежной социалистической литературе высказывались и позднее.





Из такого рода рассуждений с неизбежностью следует, что пер�востепенной по значимости отличительной чертой закона является его нормативный характер. Однако нормы права содержатся и в любом ином нормативно-правовом акте. Следуя логике, любой такой акт должен рассматриваться в виде закона1.


В обыденной жизни использование термина "закон" для обозна�чения любого нормативного акта, исходящего от государства, явля�ется довольно распространенным и вполне допустимым, ибо подчер�кивает важность соблюдения всех законодательных актов, а не толь�ко собственно закона. Юридически же это выглядит весьма некор�ректно. Отождествление закона с другими нормативно-правовыми актами вносит путаницу в различные формы (источники) права, снижает эффективность их применения.


2. В силу этого в научной и учебной юридической литературе гораздо чаще используется понятие закона в "узком", собственном его смысле2. Довольно типичными, отражающими сложившиеся представления о законе на современном этапе, его дефинициями яв�ляются следующие. Закон — это принятый в особом порядке "пер�вичный правовой акт" по основным вопросам жизни государства, "непосредственно выражающий государственную волю и обладаю�щий высшей юридической силой"3. Или: закон — это нормативно-правовой акт, "принимаемый высшим представительным органом государства в особом законодательном порядке, обладающий выс�шей юридической силой и регулирующий наиболее важные обще�ственные отношения с точки зрения интересов и потребностей на�селения страны"4. Или, наконец: "В юридическом смысле, закон — это нормативный акт, принимаемый в особом порядке, обладающий после Конституции наибольшей юридической силой и направленный на регулирование наиболее важных общественных отношений"5.


Можно привести еще целый ряд аналогичных определений или сформулировать свою собственную, авторскую дефиницию закона. Однако дело не в этом. Главное состоит в том, чтобы понять основ�ной смысл, содержание того, что называется законом, выделить и рассмотреть хотя бы его основные, специфические черты, на кото�рые обращалось внимание в социалистической литературе.


Чем выделяется закон среди других нормативных правовых актов? Что характеризует его и каковы его основные признаки и черты? Обобщая весь накопленный нашими предшественниками материал и используя информацию, содержащуюся в приведенных





1	См.: Панибратов В. Н. Категория "закон". М., 1980.


2	Шершеневич Г. Ф. Общая теория права. Том II. Вып. 1. Спб., 1912. С. 381


3См.: Архипов К. А. Закон в Советском государстве. М., 1926. С. 46—58.





1	Подобной точки зрения придерживался также Е. Н. Трубецкой. — Трубецкой Е. Н. Энциклопедия права. СПб., 1998. С. 87—92.


2	См.: С?юсов Б. Закон и его толкование. М., 1986. С. 8—16. 'Алексеев С. С. Общая теория права. Т. 2. М., 1982. С. 219. 4Хропанюк В. Н. Теория государства л права. М., 1993. С. 182.


5 Общая теория права / Отв. ред. А. С. Пиголкин. М., 1994. С. 181.





выше и им подобных дефинициях, осталось указать на следующие специфические особенности закона.


Во-первых, закон это нормативно-правовой акт, принимаемый только высшими органами государственной власти (Федеральным собранием — в России, Конгрессом — в США, Парламентом — в Италии, Франции, Японии и др.), представляющими в формально-юридическом смысле весь народ, или же непосредственно самим на�родом, с помощью референдума.


Данный признак закона является широко признанным иссле�дователями многих стран и довольно устоявшимся. Однако его нель�зя считать общепризнанным как минимум по двум причинам.


Одна из них заключается в том, что при этом не учитывается тот факт, что в некоторых странах (например, в правовой системе США) наряду с высшими органами государственной власти в каче�стве фактических творцов закона выступают и другие государствен�ные органы (например, высшие судебные инстанции). "Если трезво смотреть на вещи, — отмечается в связи с этим в американской ли�тературе, — то становится ясным, что во многих случаях суды яв�ляются творцами законов, поскольку именно они интерпретируют его. Без авторитетной интерпретации многие законы теряют и сам смысл"1.


Следующая причина того, почему названную особенность нель�зя считать общепризнанным признаком закона, состоит в том, что референдум далеко не во всех странах признается в качестве кон�ституционного способа принятия данных нормативно-правовых ак�тов. В некоторых странах (как, например, в США) он вообще зако�нодательно не закрепляется на федеральном, общегосударственном уровне. В других же странах (как, например, в Швеции) референ�дум имеет не законодательный (императивный), а лишь совещатель�ный характер. При этом Конституция Швеции закрепляет, что "предписания о совещательном референдуме во всем государстве" устанавливаются специальным законом2.


Таким образом, утверждение о том, что принятие закона только высшими органами государственной власти или с помощью рефе�рендума является его специфическим признаком, хотя и широко признано, но отнюдь не бесспорно.


Во-вторых, закон обладает высшей юридической силой среди всех остальных источников права, имеет верховенство и является главенствующей формой права.


Данные особенности закона множество раз подтверждались государственно-правовой теорией и практикой многих социалисти�ческих и других стран и, как правило, не подвергались сомнению. Констатируя данный факт, Г. Ф. Шершеневич еще в начале наше-





го столетия с явным удовлетворением писал, что "формою права, преобладающею в настоящее время у всех цивилизованных наро�дов, является закон, который совершенно отодвинул на задний план все иные формы. Возможность для организованного общества созда�вать правила поведения, обязательные для всех, выражается именно в законодательной деятельности"1.


Однако применительно к правовой системе Великобритании и некоторых других несоциалистических стан, где широкое распрос�транение в качестве источника права получила судебная практика, вопрос о главенствующей роли закона в системе остальных форм права трактуется неоднозначно и подвергается сомнению.


Данное обстоятельство далеко не всегда учитывалось при раз�работке понятия "социалистического" закона, претендовавшего на всеобщее, общетеоретическое понятие. Не учитывается оно в долж�ной мере и в настоящий, постсоветский, или постсоциалистический период.


В-третьих, закон как источник права, исходящий от высшего органа государственной власти, должен отражать волю и интересы всего общества или народа. Для отечественной и зарубежной пра�вовой теории довольно традиционным стало рассматривать закон в качестве выразителя "общей воли".


Однако столь же традиционной была и остается критика подоб�ного представления о законе. Еще в начале XX в. французский уче�ный Морис Ориу настоятельно требовал "отказаться от иллюзий непогрешимости закона, которая к тому же самым жестоким обра�зом опровергается фактами", а, заодно, — и от "революционной те�ории общей воли"2.


Он считал глубоко ошибочной формулу, согласно которой "за-�кон есть выражение обшей воли". Ибо на самом деле закон является�"делом воли большинства, существующей в парламенте или в пре-�делах избирательного корпуса". Именно эта воля, а не общая воля�является "законодательствующей", господствующей. Что же каса-�ется общей воли, делал вывод автор, " не воли большинства, а воли�единодушной, то она есть не что иное, как воля присоединения или�согласия"3.	«


Аналогичного мнения придерживаются и другие авторы. Исхо�дя из этого логичнее было бы говорить об "общей воле" в связи с выявлением специфических признаков не как о факте, а как о спо�собности и потенциальной возможности закона адекватно отражать и полностью выражать "общую волю" народа или всего общества.


Социалистическая доктрина закона исходила из того, что воля всего народа воплощается в законе лишь в период "развитого" со-





1	Фридмэн Л. Введение в американское право. М., 1992. С. 85.


2	Швеция: Конституция и законодательные акты. М., 1983. С. 42.





1	Шершеневич Г. Ф. Общая теория права. С. 381.


2	Ориу М. Указ. соч. С. 228.


3	Там же.





циализма, в условиях "общенародного" государства. В предшеству�ющий же период — период перехода от капитализма к социализ�му сущность социалистического закона составляет воля рабочего класса и трудового крестьянства. Иными словами, социалистичес�кий закон, впрочем как и другие источники права, носит сугубо классовый характер.


В-четвертых, законы, в отличие от других нормативно-право�вых актов, издаются по наиболее важным вопросам государствен�ной и общественной жизни. С их помощью упорядочиваются и ре�гулируются наиболее важные общественные отношения.


Чтобы убедиться в этом, достаточно взглянуть уже на сферу конституционного регулирования в России или в любой зарубежной стране. Несмотря на существующие между ними различия, все они опосредствуют общественные отношения, касающиеся государствен�ного строя, государственного режима, прав и свобод граждан, орга�низации и деятельности государственных органов, порядка законо�творчества и др.


Наконец, в-пятых, законы принимаются, изменяются и допол�няются в особом, строго установленном законодательном порядке.


Законодательная процедура существует в каждом государстве. Она закрепляется, как правило, особыми актами — Положениями или Регламентами высших органов государственной власти и явля�ется объективно необходимой.


Этот формальный момент выражения воли, справедливо утвер�ждал Шершеневич, "необходим совершенно независимо от органи�зации государственной власти". В чем заключается эта необходи�мость? Почему нужна законодательная процедура? Отвечая на этот вопрос, автор резонно замечал: "Если в конституционных государ�ствах граждане стремятся оградить себя твердым законодательным порядком от произвола исполнительных органов, то и при абсолют�ном режиме монарх заинтересован в том, чтобы его подданные зна�ли и выполняли его волю, а для этого он должен установить фор�му, которая служила бы для подданных ручательством, что дошед�шее до них повеление выражает действительно волю монарха. Вы�раженная не в установленной форме, воля органов государственной власти не может быть признаваема за подлинную"1.


В каждой социалистической и постсоциалистической стране существует свой собственный порядок принятия, изменения и допол�нения законодательных актов и положений. Однако все принимае�мые законы, как правило, проходят через одни и те же стадии про�цесса правотворчества, начиная с момента внесения законопроекта в высшей законодательный орган, его обсуждения и утверждения и кончая опубликованием (обнародованием ) принятого закона2.





В том случае, если закон принимается путем референдума, отдельные стадии и весь порядок принятия оговариваются в специ�альном законе.


3. Будучи весьма схожими между собой по способу формиро�вания, юридической силе, месту и роли в правовой системе, зако�ны, тем не менее, значительно отличаются друг от друга. Они под�разделяются на определенные виды. Существуют различные кри�терии классификации законов.


Так, в зависимости от значимости содержащихся в них норм законы объективно подразделяются на конституционные и обыкно�венные, или текущие.


К конституционным законам относятся, прежде всего, сами кон�ституции; затем — законы, с помощью которых вносятся изменения и дополнения в тексты конституций и, наконец, законы, необходи�мость издания которых предусматривается самой конституцией.


Конституционные законы отличаются от текущих законов и всех других нормативно-правовых актов не только по содержанию, но и по форме, характеру, порядку их принятия, внесения в них изменений и дополнений. Любая конституция в силу широты охвата ею самых разнообразных сфер жизнедеятельности общества и го�сударства, а также в силу многих других причин выступает не толь�ко как сугубо юридический, но и как политический и идеологичес�кий по своему характеру документ. Она обладает самой высокой юридической силой по отношению ко всем без исключения формам (источникам) права и служит правовой основой для всей правотвор�ческой и правоприменительной деятельности и государстве.


Порядок принятия, внесения изменений и дополнений в консти�туцию предусматривается, по общему правилу, самой конституци�ей. Конституции социалистических и постсоциалистических госу�дарств содержат целые главы, разделы или обширные статьи, по�священные порядку внесения конституционных поправок и пере�смотра конституций. Особое внимание в них уделяется, помимо всего прочего, вопросам инициативы пересмотра конституции, процеду�ре пересмотра и условий принятия решения.


Так, согласно Конституции Республики Болгарии, принятой в 1991 г., право ее пересмотра, изменения и дополнения принадлежит народному собранию, состоящему из 240 "народных представителей" и "осуществляющих законодательную власть и парламентский кон�троль". В ст. 153 Конституции говорится, что Народное собрание "может изменять и дополнять все положения Конституции, за ис�ключением тех, которые входят в полномочия Великого Народного собрания".


Последнее, согласно ст. 158 Конституции, правомочно решать и такие вопросы, как принятие новой Конституции, изменение тер�ритории страны, изменение формы государственного устройства и правления и др.





1 Шершеневич Г. Ф. Общая теория права. С. 382. 2См.: Тихомиров Ю. А. Указ. соч. Гл. VI.





Инициатива изменения или дополнения Конституции, соглас�но ст. 154 Конституции, может исходить либо от "одной четверти народных представителей", либо от президента1.


В соответствии с Конституцией России предложения о поправ�ках и пересмотре ее положений могут вноситься Президентом РФ, Советом Федерации, Государственной Думой, Правительством Рос�сии, законодательными органами субъектов РФ, а также группами депутатов численностью не менее одной пятой членов от каждой из палат (ст. 134).


В отличие от конституционных законов, для принятия или из�менения обыкновенных законов не требуется особого порядка или квалифицированного (в 2/з, 3А или же как в Конституции Греции — 3А) большинства депутатских голосов. В данном случае считается достаточным абсолютное большинство голосов.


Различия в процедуре принятия и изменения конституционных и обыкновенных законов отражают их неодинаковую значимость в системе различных форм права и, в частности, среди нормативно-правовых актов. Более упрощенная по сравнению с конституцион�ными актами процедура принятия и изменения текущих законов — обыкновенных актов подчеркивает их относительно меньшую гло�бальность, функциональность и стабильность как регулятора обще�ственных отношений.


В зависимости от органов, издавших тот или иной закон, а так�же от территории, на которую распространяется его действие, за�коны в федеративном государстве подразделяются на федеральные (общефедеральные) и на законы, принятые субъектами федерации. Первые издаются высшими органами государственной власти фе�дерации и распространяются на всю территорию. Вторые — высши�ми органами государственной власти субъектов федерации и, соот�ветственно, имеют юридическую силу лишь на подведомственной территории. По общем правилу, в случае расхождения федеральных законов с законами субъектов федерации действуют федеральные законы.


Так, согласно Конституции России, "законы и иные норматив�ные правовые акты субъектов Российской Федерации не могут про�тиворечить федеральным законам", принятым по предметам исклю�чительного ведения РФ или же по предметам совместного ведения РФ и субъектов федерации. "В случае противоречия между феде�ральным законом и иным актом, изданным в Российской Федерации, действует федеральный закон" (ст. 76, п. 5).


В случае же противоречия между законами и нормативно-пра�вовыми актами субъектов РФ, изданными по предметам исключи-





тельного ведения последних, "действует нормативный правовой акт субъекта Российской Федерации" (ст. 76, п. 6).


4. Законы как основные, главенствующие в социалистических и постсоциалистических странах нормативно-правовые акты очень тесно связаны и взаимодействуют с другими нормативно-правовы�ми актами.


На примере законодательства России можно видеть, как на их основе и в развитие содержащихся в них положений издаются та�кие нормативные акты, как постановления Правительства РФ. Они издаются по наиболее важным вопросам хозяйственного, социаль�ного и культурного строительства, и, согласно Конституции, наря�ду с распоряжениями Правительства, имеющими, как правило, ин�дивидуальный характер, "обязательны к исполнению в Российской Федерации" (ст. 115 п. 2). В случае противоречия постановлений и распоряжений Правительства Конституции РФ, федеральным за�конам и указам Президента России они "могут быть отменены Пре�зидентом Российской Федерации" (ст. 115 п. 3).


В рамках действующей Конституции и федеральных законов издаются также указы Президента РФ, содержащие в себе прави�ла общего характера. Вместе с другими актами Президента — рас�поряжениями, имеющими индивидуальный характер, указы, согла�сно Конституции, "обязательны для исполнения на всей территории Российской Федерации" (ст. 90 п. 2). Они издаются по вопросам, от�несенным Конституцией к компетенции Президента РФ (ст. 80—89).


Наряду с названными нормативно-правовыми актами на осно�ве действующих законов издаются также и другие аналогичные им по своему характеру акты. На уровне федерации — это акты цент�ральных органов государственного управления (министерств, госу�дарственных комитетов, ведомств). На уровне субъектов федера�ции — это республиканские законы, акты президентов (в президен�тских республиках), постановления правительств республик, а так�же нормативные акты республиканских органов государственного управления. К этой же категории актов, издаваемых на уровне субъектов федерации, Конституцией России отнесены уставы краев и областей, определяющие правовой статус данных субъектов фе�дерации, а также нормативные акты, издаваемые органами госу�дарственной власти и управления городов федерального значения (Москвы и Санкт-Петербурга), автономной области и автономных округов.


В условиях социализма и постсоциализма законы тесно связа�ны и взаимодействуют также и с другими источниками права. Все они возникают и функционируют не иначе, как на основе закона и в строгом соответствии с законом. Среди них особо выделяются пра�вовой обычай и правовой договор.


Правовой обычай представляет собой санкционированное госу�дарством правило поведения, сложившееся в обществе в результате





1 Конституция Республики Болгарии // "Държавен вестник", 1991, № 56.





его многократного и длительного применения1. Он является одним из древнейших и одним из важнейших для ранних правовых систем источником права. Признается он как источник также в условиях социалистического и постсоциалистического права.


Характерные черты и особенности правовых обычаев в основ�ном совпадают с типичными признаками неправовых обычаев с той весьма существенной разницей, что первые, будучи санкционирова�ны государством, приобретают юридическую силу и обеспечиваются в случае их нарушения государственным принуждением. В то же время как неправовые обычаи, не обладая юридической силой и не будучи источниками права, обеспечиваются лишь общественным мнением.


Каким требованиям должен отвечать правовой обычай? Каков он должен быть, чтобы эффективно воздействовать на обществен�ное отношение? Существуют несколько в той или иной степени от�личающихся друг от друга, но в целом сходных между собой отве�тов на данные вопросы.


Так, по мнению Г. Ф. Шершеневича, правовой обычай должен отвечать следующим требованиям;


а)	содержать в себе нормы, которые "основываются на право-�вом убеждении" и проявляются "в более или менее частом приме-�нении";


б)	не противоречить разумности;


в)	не нарушать добрых нравов; и


г)	"не иметь в своем основании заблуждения".


О наличности правового обычая можно говорить лишь тогда, когда "в основании однообразно повторяемой нормы лежит право�вое сознание или народное убеждение..."2.


В условиях социализма и постсоциализма правовой обычай имеет довольно ограниченное применение по сравнению с другими источниками права.


Однако в последние годы, с расширением сферы частного права в странах бывшего социализма сфера его воздействия значительно возросла.


В России это нашло свое непосредственное отражение, напри�мер, в гражданском законодательстве (ст. 5—6 ГК РФ, часть 1), где закрепляется понятие обычая делового оборота, понимаемого как "сложившееся и широко применяемое в какой-либо области пред�принимательской деятельности правило поведения, не предусмот�ренное законодательством, независимо от того, зафиксировано ли оно в каком-либо документе" (ст. 5).





Здесь же закрепляется положение, в соответствии с которым "обычаи делового оборота, противоречащие обязательным для уча�стников соответствующего отношения положениям законодательства или договору, не применяются"1.


Определенную роль в правовых системах социалистических и постсоциалистических стран играет правовой договор. Он отличается от обычных договоров, заключаемых в сферах хозяйственной дея�тельности, торговли, обмена товарами и других, тем, что содержит в себе правила общего характера, нормы поведения, обязательные для всех.


В отечественной и зарубежной практике правовые договоры имеют место, например, во взаимоотношениях между государствами и государственными образованиями. На основе правовых договоров нередко строятся взаимоотношения между государствами и государ�ственными образованиями — субъектами федерации. Всегда — между государствами, образующими конфедерацию.


В качестве примера можно сослаться на Договор об образова�нии СССР от 30 декабря 1922 г., Договор об образовании Закавказ�ской советской республики, заключенный в марте 1922 г., и на дру�гие аналогичные акты. На основе Федеративного договора от 31 мар�та 1992 г. строятся взаимоотношения между субъектами современ�ной Российской Федерации.


Действующая Конституция РФ устанавливает также, что с помощью договора могут регулироваться, кроме того, взаимоотно�шения внутри субъектов федерации. Так, согласно статье 66 (п. 4), с помощью федерального закона и договора могут регулироваться взаимоотношения входящих в состав субъектов федерации (края или области) автономных округов. Такие договоры заключаются между органами государственной власти автономного округа, с од�ной стороны, и, соответственно, органами государственной власти края или области — с другой.


Допуская широкую возможность регулирования отношений, возникающих между различными субъектами федерации и внутри самих субъектов с помощью договоров, российский законодатель в то же время официально закрепляет положение, согласно которо�му в случае несоответствия положениям Конституции Российской Федерации положений Федеративного договора, а также "других до�говоров между федеральными органами государственной власти Российской Федерации и органами государственной власти субъек�тов Российской Федерации, договоров между органами государст�венной власти субъектов Российской Федерации — действуют поло�жения Конституции Российской Федерации"2.





1	См.: Сергеева Т. В. Обычай как источник права // Правоведение, 1997, № 1. С. 79—86.


2	Шершеневич Г. Ф. Общая теория права. С. 440.





1	Гражданский кодекс Российской Федерации. С постатейным прило�жением материалов судебной практики. М., 1999. С. 21.


2	Конституция Российской Федерации. Раздел второй. П. 1. С. 56—57.





Важным видом договора является международный договор. Он представляет собой явно выраженное соглашение между различны�ми субъектами международного права и, в первую очередь, между государствами, призванное регулировать возникающие между ними отношения путем установления, прекращения или изменения их взаимных прав и обязанностей. Существуют различные виды меж�дународных договоров: двусторонние и многосторонние; политичес�кие, экономические договоры и договоры, заключаемые по специаль�ным вопросам. Каждый из них содержит в себе общие правила по�ведения и выступает как результат согласования воль субъектов -— участников того или иного договора. В ряде государств, включая Россию и другие бывшие соцстраны, международные договоры, в ко�торых участвуют эти государства, рассматриваются как составная часть национальной правовой системы.


Ярко выраженным примером правового договора может слу�жить также коллективный договор, заключаемый на предприятиях и в учреждениях между работодателями (администрацией) и работ�никами в целях регулирования их трудовых, социально-экономиче�ских и иных взаимоотношений.


В Российской Федерации порядок заключения и расторжения коллективного договора определяется Кодексом законов о труде РФ (гл. III) и специальным законом "О коллективных договорах и согла�шениях". Содержание коллективного договора составляют взаимные обязательства сторон по вопросам труда, заработной, платы, отпус�ков, медицинского обслуживания и социального обеспечения в слу�чае утраты трудоспособности, сокращения рабочих мест, по вопро�сам обучения новым специальностям и повышения квалификации. Все условия и обязательства сторон имеют непременный характер для предприятий и учреждений, на которые они распространяют�ся. В них содержатся общеобязательные правила поведения, име�ющие, однако, строго ограниченный, локальный характер.


5. Говоря о взаимосвязи и взаимодействии закона с другими источниками социалистического и постсоциалистического права, нельзя не упомянуть и о "вечной", остающейся актуальной и поныне проблеме соотношения закона и права, права и закона.


О сути данной проблемы и предпринимавшихся попытках ее разрешения мы уже говорили раньше. Речь идет об определении понятий "правового" и "неправового закона", об их соотношении и о критериях их разграничения1.


В порядке дополнения к сказанному, во-первых, можно лишь констатировать факт нерешенности и в то же время огромной со�циальной значимости проблемы соотношения права и закона не только для социалистического и постсоциалистического права, но и





для других систем и правовых семей. Во-вторых, необходимо иметь в виду, что в правотворческой и правоприменительной деятельно�сти государственных органов России и других стран доминирующи�ми являются идеи единства, неделимости права и закона. Между правом и законом не проводится никакого различия. В то же вре�мя на теоретическом уровне, прежде всего в рамках теории государ�ства и права, предпринимаются значительные и вполне оправдан�ные усилия для отграничения права от "неправового закона". И в-третьих, необходимо подчеркнуть, что успешное решение проблемы соотношения права и закона, правового и неправового закона воз�можно лишь на новой методологической и мировоззренческой основе и является, по-видимому, делом отдаленного будущего.





§ 7. Является ли судебная практика источником российского права?


Данный вопрос является далеко не новым для российской пра�вовой действительности. Он неоднократно ставился и обсуждался как на общетеоретическом уровне, применительно к источникам советского, а затем — постсоветского российского права, так и на уровне отдельных отраслевых дисциплин1.


Известно, например, что еще в 40—50-е гг. предпринимались попытки представления руководящих разъяснений Пленума Вер�ховного Суда СССР в качестве источника уголовного права. Одна�ко в силу целого ряда объективных и субъективных причин и.преж�де всего, по мнению некоторых авторов, в силу причин "идеологи�ческого порядка" судебный прецедент "вынуждали объявлять" "чуть ли не персоной поп grata для советского уголовного права"2.


Тем не менее, констатировалось в научной литературе, "изго�няемый из уголовного права "в дверь" судебный прецедент упрямо "лез в окно" и зачастую небезуспешно". И первое его "наиболее легальное возвращение в уголовно-правовую доктрину выразилось в теоретическом обсуждении вопроса о юридической природе руко�водящих разъяснений Пленума Верховного Суда СССР"3.


Аналогичные попытки рассмотрения судебного прецедента в качестве источника права предпринимались в послевоенный пери�од и в других отраслях советского права. Однако как на общетеоре�тическом уровне, так и на уровне отдельных отраслей права они





1 См.: главу II, § 2 настоящей работы. С. 93—98.





1	См.: Вильнянский С. И. Значение судебной практики в гражданском праве // Ученые труды ВИЮН. М., 1947. Вып. IX. С. 244—245; Судебная практика в советской правовой системе. М., 1995. С. 24—26; Зивс С. Л. Ис�точники права. М., 1981. С. 176—183 и др.


2	Наумов А. Судебный прецедент как источник уголовного права // Российская история, 1994, № 1. С. 8.


3	Там же.





представлялись недостаточно обоснованными, слабо аргументиро�ванными, а иногда — и ошибочными.


В основу официальной концепции советского права был зало�жен тезис, а точнее — аксиома, согласно которой социалистическое право вообще, а советское — в частности, не может рассматривать судебный прецедент в качестве источника права, поскольку это ас�социировалось: а) с разрушением социалистической законности, по�нимаемой лишь как строгое и неуклонное соблюдение законов и дру�гих законодательных актов; б) с возможным судебным произволом в процессе одновременного выполнения правотворческих и право�применительных функций; в) с подрывом или же, по меньшей мере, с ослаблением правотворческой деятельности законодательных ор�ганов.


Социалистические государства, отмечалось в связи с этим во многих отечественных работах советского периода, "не знают такого источника права, как судебный прецедент, который ведет к отступ�лениям от начал законности и подрывает роль представительных органов государства в законодательной деятельности". Социалисти�ческие судебные органы "осуществляют правосудие как одну из форм применения закона, не связанную с правотворческими полно�мочиями суда при разрешении конкретных дел"1.


Данная точка зрения была преобладающей в рассматриваемый период не только в общей теории государства и права, но и в отрас�левых дисциплинах. Однако это была все же теория и официальная доктрина. В действительности же. на практике, как утверждают некоторые исследователи, "все обстояло проще". А именно — "су�дебный прецедент и судебное правотворчество существовали, при�крывая свое бытие различными легальными формами"2.


Это проявилось, во-первых, в том, что пленумом Верховного Суда СССР и Верховных судов союзных республик было предостав�лено право давать в пределах имеющейся у них компетенции руко�водящие разъяснения по вопросам правильного и единообразного применения законодательства, обязательные для всех нижестоящих судов. В практическом плане это означало, что пленумы названных судов "осуществляли судебное правотворчество, на что не были упол�номочены законодательством", которое предоставляло им лишь право законодательной инициативы или обращения в соответствующие органы с представлением ("ходатайством") о толковании закона.


А во-вторых, это проявлялось в "непосредственном" использо�вании судебного прецедента на практике, в качестве которого рас�сматривались "решения пленумов и судебных коллегий Верховно-





го Суда СССР и Верховных судов союзных республик, а также пре�зидиумов последних". Опубликование решений данных судебных инстанций по конкретным гражданским и уголовным делам в юри�дической периодике позволяло "заинтересованным лицам добивать�ся сходных решений в сходных случаях по всем аналогичным кате�гориям дел, рассматривавшихся нижестоящими судами"1.


Аналогичная точка зрения относительно существования судеб�ного прецедента как источника советского права разделяется и не�которыми другими авторами.


Фактически судебная практика, выраженная в разъяснениях Пленума Верховного Суда СССР и Пленума Верховного Суда РСФСР, замечал по этому поводу заместитель Председателя Верховного Суда РФ В. М. Жуйков, всегда "признавалась источником права, поскольку в судебных решениях допускались ссылки на них как на правовую основу разрешения дела". Не будучи признанной офици�ально, она, тем не менее, "фактически всегда учитывалась нижесто�ящими судами в качестве ориентира в вопросах применения и тол�кования права, устранения пробелов в нем, применения аналогии закона или аналогии права"2.


Однако данная точка зрения никогда не пользовалась и не пользуется вплоть до настоящего времени поддержкой большинства исследователей3.


И дело при этом заключается, как представляется, не столько в "идеологической ангажированности" авторов, которые не признают прецедент как источник права, или же в причинах политического характера, согласно которым судебный прецедент не рассматривал�ся в качестве источника советского права лишь потому, что "суд в силу его большей независимости и квалификации гораздо менее приемлем и удобен для тоталитарного режима в качестве органа власти'4. Это было бы слишком простое и довольно поверхностное объяснение проблемы.


Причины непризнания прецедента как источника права в со�ветский период лежат, по-видимому, гораздо глубже, и они серьез�нее, чем кажется на первый взгляд. Их следует искать, прежде всего, в самой весьма сложной, многогранной, а нередко и весьма противоречивой материи, именуемой судебной практикой.


Изменилось ли отношение к прецеденту как источнику россий�ского права в современный, постсоветский период? Несомненно, из-





1 Мартынчик Е., Колоколова Э. Указ. соч. С. 21.


2Жуйков В. М. К вопросу о судебной практике как источнике права / Судебная практика как источник права. М., 1997. С. 16.


3См.: Алексеев Л. Судебный прецедент: произвол или источник права? // Советская юстиция, 1981, № 14. С. 2.


4 Лившиц Р. 3. Судебная практика как источник права / Судебная практика как источник права. М., 1997. С. 4.





1 Социалистическое право. М., 1973. С. 325.


2Мартынчик £., Колоколова Э. Прецедентное право: от советской идеологии к международной практике // Российская юстиция, 1994, № 12. С. 20.





менилось. И причем на столько, что можно даже говорить о ради�кальном изменении в этом направлении.


Речь при этом, разумеется, не идет об изменении официальной государственно-правовой доктрины и об официальном признании и правовом закреплении прецедента как источника российского права. Официальное, формально-юридическое отношение к нему остается пока еще прежним. Прецедент по-прежнему формально не призна�ется как источник российского права.


Под "радикальностью" изменения отношения к прецеденту в постсоветский период имеется в виду, во-первых, резкое расшире�ние сферы применения судебной практики в России с начала 90-х гг., со времени создания Конституционного суда1. А во-вторых, в зна�чительной мере как следствие первого, заметное изменение отноше�ния к прецеденту среди отечественных исследователей, юристов-ученых и практиков в сторону признания его в качестве одного из источников российского права.


Прецедент, как справедливо отмечалось в отечественной лите�ратуре, все более заметно и настойчиво "пробивает себе дорогу в российский правовой системе"2. И несмотря на то, что вопрос о нем как в теоретическом плане, так и в практическом отношении оста�ется все еще дискуссионным, тем не менее "углубление в известной мере связи между судом и законом в сторону расширения сферы судейского усмотрения" становится вполне очевидным3.


Отмечая возрастающую тенденцию на признание прецедента как источника российского права, многие авторы, не без оснований, ука�зывают на то, что такое признание, несомненно, будет способствовать обогащению как теории источников, так и самого российского права.


Кроме того, оно будет содействовать восполнению пробелов в праве, в нормативно-правовом регулировании. Ибо, как резонно отмечается в литературе, нельзя же требовать от законодателя, чтобы он "охватил в нормах законов все многообразие конкретных ситуаций, складывающихся в жизни"4, рассмотрением которых за�нимаются, восполняя при этом пробелы в праве, только суды.


Наконец, применительно к отдельным отраслям права и соот�ветствующим им отраслям юридической науки признание прецеден�та, а еще шире — судебной практики в качестве источника права, безусловно, будет создавать благоприятные условия и предпосыл�ки для их дальнейшего развития и совершенствования.





Не случайно в связи с этим в некоторых отраслях юридичес�кой науки, в частности конституционного права, обращается внима�ние на то, что постановления Конституционного суда, "правовая природа" этих постановлений "позволяют рассматривать их как юридические источники науки конституционного права"1. Вполне логично можно ставить подобный вопрос и в отношении других от�раслей юридической науки и самого права.


Однако с одной существенной оговоркой и учетом того, что уси�лившаяся тенденция к признанию прецедента в качестве источни�ка постсоветского права, его широкое академическое признание во�все не означает его всеобщего признания.


Не следует, во избежание создания одностороннего, а следова�тельно, искаженного представления о процессе формирования пре�цедентного ("судейского") права в современной России, игнорировать тот факт, что по вопросу о признании судебного прецедента в ка�честве источника права есть не только его последовательные сторон�ники, но и —■ "сомневающиеся", а также его довольно сильные про�тивники.


В качестве примера можно сослаться на мнение Г. Н. Манова, который еще в начале 90-х гг. выступал против "концепции судей�ского правотворчества, признающей за судьями нормотворческие полномочия". В основе такого мнения было убеждение, что "у зако�нодателя шире социальный кругозор и, соответственно, есть воз�можность учета в процессе принятия решений значительно больше�го числа факторов". Что же касается судей, то они имеют дело лишь с "конкретной, пусть даже типичной, ситуацией"2. В силу этого ло�гически следовал вывод о том, что судья не сможет столь успешно справиться с нормотворческими функциями, как это сделает зако�нодатель.


В более поздний период аналогичную точку зрения относительно правотворческой деятельности судебных органов отстаивал В. С. Нер-сесянц. По его мнению, судебная практика во всех ее проявлениях "представляет собой, согласно действующей Конституции Российс�кой Федерации 1993 г., не правотворческую, а лишь правопримени�тельную (и соответствующую правотолковательную) деятельность. Это однозначно следует из конституционной концепции российской правовой государственности и конституционной регламентации прин�ципа разделения властей на законодательную, исполнительную и судебную"3.





1 См.: Гаджиев Г. А., Кряжков В. А. Конституционная юстиция в Рос�сийской Федерации: становление и проблемы // Государство и право, 1993, № 7. С. 3—11.


'Гранат Н. Л. Источники права // Юрист, 1998, № 9. С. 9.


3	Лоленина С. В. Законотворчество в Российской Федерации. М., 1996.


С. 15.


4	Адилкариев X. Судебная практика как источник нормотворчества // Советская юстиция, 1991, № 4. С. 14—-15.





1 Богданова Н. А. Конституционный суд Российской Федерации в си�стеме конституционного права // Вестник Конституционного Суда Россий�ской Федерации, 1997, № 3. С. 63.


гМанов Г. Н. Теория права и государства. М., 1995. С. 266.


3 Нерсесянц В. С. Суд не законодательствует и не управляет, а приме�няет право (о правоприменительной природе судебных актов) / Судебная практика как источник права. М., 1997. С. 34.





Негативную позицию по вопросу о признании прецедента как источника права занимают и другие отечественные авторы.


3. Приводимые ими аргументы не всегда являются убедитель�ными, но оставлять их без внимания и хотя бы изначального пред�метного рассмотрения было бы не верным. Ибо они проливают свет на различные стороны обсуждаемой проблемы, позволяют взглянуть на нее как бы "со стороны" и, тем самым, помогают найти ее наи�более оптимальное, адекватно отражающее современные российские реалии, решение.


Среди довольно многочисленных и разнообразных аргументов, приводимых в защиту тезиса о непризнании судебной практики в качестве источника современного российского права, наиболее ши�рокое распространение получили следующие.


Во-первых, утверждение о том, по признание судебной прак�тики в качестве источника права противоречит конституционно при�знанному и закрепленному принципу разделения властей.


Конституция России 1993 г., как известно, по примеру Консти�туции США и ряда других стран закрепляет положение, согласно которому государственная власть в РФ "осуществляется на основе разделения на законодательную, исполнительную и судебную", и "органы законодательной, исполнительной и судебной власти само�стоятельны" (ст. 10).


Это — одно из важнейших конституционных положений совре�менной России и с ним, естественно, нельзя не считаться1. Соответ�ственно, нельзя не учитывать и важности аргументов, построенных на основе данного положения.


Однако, отдавая должное им, вполне правомерно при этом по�ставить такой вопрос: не абсолютизируем ли мы принцип разделе�ния властей, считая, в частности, что поле деятельности законода�тельной власти ограничивается лишь "чисто" правотворческими функциями, а судебной, соответственно — сугубо судебной деятель�ностью. Ведь в реальной жизни, как показывает опыт других стран, давно и плодотворно использующих принцип разделения властей, такого строгого, жесткого, изначально заданного разделения сферы деятельности и функций различных ветвей власти нет. Оно есть лишь в теории, но не в реальной жизни.


Конституция США, например, предусматривает, что судебная власть распространяется лишь на "дела, решаемые по закону и праву справедливости, возникающие на основе настоящей Консти�туции", законов США и заключаемых ими международных догово�ров, а также на ряд других дел и на споры, в которых США явля�ются стороной, на споры между двумя и более штатами, между шта�том и гражданами другого штата, и другие им подобные дела2.





)	Иными словами, согласно Конституции, судебная власть США


выполняет "чисто" судебные функции. Фактически же она, наряду с судебными, осуществляет в лице Верховного Суда США одновре-


I	менно и правотворческие функции1.


С другой стороны, Конгресс США, будучи высшим законода-


|	тельным органом страны, осуществляя, согласно теории разделения


властей, на федеральном уровне сугубо законодательные функции, в то же время в случаях, предусмотренных Конституцией, уполно�мочен осуществлять и судебные функции. Ему, а точнее — его вер�хней палате — Сенату, согласно Конституции США, "принадлежит исключительное право осуществления суда в порядке импичмента"2. Следует отметить, что осуждение в порядке импичмента распрос�траняется, при соответствующих обстоятельствах, не только на Пре-


\	зидента США и Вице-президента, но и на ряд других "гражданс-


ких должностных лиц"3.


Не аналогично ли обстоит или в перспективе будет обстоять дело с реализацией принципа разделения властей и в российской


'	действительности, имея ввиду элемент условности разделения еди-


ной государственной власти на три ветви и связанный с этим момент неопределенности? Вполне возможно. В силу этого тем более важ�ным представляется констатировать тот факт, что принцип разде�ления властей не является жестким и абсолютным принципом.


Он весьма гибок, условен и относителен. Следовательно, и все выводы, аргументы или просто умозаключения, базирующиеся на нем или производные от него, должны быть весьма гибкими, услов�ными и относительными. Не в последнюю очередь это касается ут�верждения о том, что признание судебной практики в качестве ис�точника российского права будет противоречить принципу разделе�ния властей.


Во-вторых, тезис о том, что признание судебной практики в�;	качестве источника российского права не согласуется с характерны-


ми особенностями романо-германской правовой семьи, к которой "традиционно причисляют Россию"4 и которая, по мнению некото�рых отечественных ученых, "не знает такой формы источника пра�ва, как судебный прецедент"5.


Данный аргумент, как и ранее рассмотренный, имеет также весьма условный и относительный характер, хотя и в силу других причин. А именно — прежде всего в силу того, что далеко не бес�спорным является мнение о принадлежности правовой системы Рос-





1	См.: Жидков О. А. Верховный Суд США: право и политика. М., 1985. С. 95—106.


2	Конституции буржуазных государств. С. 21.


3	Там же. С. 28.


4	Гурова Т. В. Судебный прецедент как формальный источник права и его место в системе источников права в России // Атриум, 1997, № 3. С. 7.


5	Богданова Н. А. Указ. соч. С. 64.





1	Подробнее об этом см.: Теория разделения властей: история и совре�менность / Отв. ред. М Н. Марченко. М., 1996.


2	Конституции буржуазных государств. М., 1932. С. 29.





сии к романо-германской правовой семье1. Наличие у них некоторых общих признаков и черт, их взаимное сближение вовсе не означа�ют их некоего тождества или же "вхождения" правовой системы России в романо-германскую правовую семью. В научной литерату�ре в связи с этим происходит подмена тезисов и понятий, касающих�ся "сходства" и "сближения", с тезисами и понятиями, ассоцииру�ющимися с "тождеством" и "вхождением".


Уязвимость рассматриваемого аргумента заключается также в том, что он исходит из посылки неприятия прецедента как источни�ка права в романо-германской правовой семье. А это, безусловно, не так. Считается общеизвестным, что прецедент, не будучи признан�ным в качестве источника романо-германского права формально, вы�ступает в качестве такового реально. Это подтверждается повседнев�ной практикой использования данного источника права судами всех относящихся к романо-германской правовой семье стран.


И если все же отдельные авторы сомневаются в том, что судеб�ная практика является источником романо-германского права или же считают прецедент неким второсортным, "косвенным" источни�ком, то ведущие исследователи этой правовой семьи, включая Р. Да�вида, полагают на основании изучения и обогащения соответству�ющего опыта, что все обстоит как раз наоборот. А именно — что при�менительно к романо-германской правовой семье "судебная практи�ка является в прямом смысле слова источником права"2.


Исходя из этого трудно согласиться с утверждением, что при�знание прецедента в качестве источника российского права проти�воречило бы соответствующим устоям и традициям романо-герман�ского права, к которому "причисляют" правовую систему нашей страны.


В-третьих, мнение о том, что признание судебной практики источником российского права противоречило бы, с одной стороны, действующей Конституции России и обычному законодательству, а с другой — вступало бы в конфликт с правотворческой деятельно�стью Федерального собрания.


Данный аргумент является довольно распространенным. Еще раньше он использовался для критики тех отечественных авторов, которые предлагали придать статус официального источника совет�ского права руководящим разъяснениям Пленума Верховного Суда СССР.


Отнесение судебной практики к числу формальных источников права, писал, например, С. Л. Зивс, "противоречит принципу верхо�венства закона и принципу подзаконности судебной деятельности". Правотворческая деятельность суда, доказывал автор, с неизбеж�ностью умаляет значение закона3.





Несмотря на то, что в настоящее время данный аргумент ис�пользуется в совершенно иных условиях и на новой основе, изна�чальная его противоречивая суть и направленность остаются преж�ними.


Авторы, придерживающиеся мнения о несовместимости судеб�ного правотворчества с парламентским, как и раньше, исходят из двух, взаимосвязанных между собой посылок: а) из отсутствия ка�кой бы то ни было правовой основы для судебного правотворчества и, соответственно, для признания судебной практики в качестве ис�точника права; и б) из заведомого противопоставления правотвор�ческой деятельности суда и создаваемого им прецедента, с одной стороны, правотворческой деятельности парламента и закона — с другой.


Изучение различных аспектов правотворческой деятельности судов в современной России и сравнение ее с соответствующей де�ятельностью Федерального собрания Российской Федерации пока�зывает, что ни одно из этих утверждений не выдерживает серьез�ной критики и не имеет необходимого обоснования. Ибо судебная правотворческая активность осуществляется в строгом соответствии с законом и на основании закона и при этом не только не противо�речит законодательной деятельности парламента, а наоборот, ее до�полняет и обогащает.


Говоря о правовой основе правотворческой деятельности суда и создаваемого им прецедента, следует обратить внимание, прежде всего, на такие "составляющие", как: а) конституционные положе�ния, закрепляющие (в ст. 10) самостоятельный характер органов су�дебной власти, из которых логически следует, что место и функции судебной власти не могут теперь ограничиваться "лишь компетен�цией вершить правосудие"'. Они как функции именно власти с неиз�бежностью должны распространяться и на правотворчество; б) кон�ституционные положения, касающиеся полномочий Конституцион�ного Суда на разрешение дел в соответствии Конституции РФ за�конов и иных нормативно-правовых актов, а также не вступивших в силу международных договоров России (ст. 125). Согласно Консти�туции России, как известно, акты или их отдельные положения, при�знанные неконституционными, утрачивают силу, а международные договоры РФ "не подлежат введению в действие и применению"2; в) законы, закрепляющие место и роль высших судебных инстанций в государственном механизме России и юридический характер при�нимаемых ими решений.


4. Весьма важно при этом отметить также императивный ха�рактер последних, который свидетельствует не только об их значи�мости, но и об их непременной обязательности3.





'См.: Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 112—115. 2 Давид Р. Указ. соч. С. 142. 33ивс С. Л. Указ. соч. С. 177—192.





1	Мартынчук Е., Колоколова Э. Указ. соч. С. 21.


2	Конституция Российской Федерации. М., 1993. С. 125. П. 6. 3См.: Лившиц Р. 3. Указ. соч. С. 13—14.





Закрепляя юридическую силу решений Конституционного Су�да, Федеральный конституционный закон "О Конституционном Су�де Российской Федерации", в частности, устанавливает, что: а) ре�шения Конституционного Суда окончательны, не подлежат обжало�ванию и вступают в силу немедленно после их провозглашения; б) они действуют непосредственно и не требуют подтверждения дру�гими органами и должностными лицами; в) юридическая сила поста�новлений Конституционного Суда о признании актов неконституци�онными "не может быть преодолена повторным принятием этого же акта"; г) решения судов и иных органов, основанные на актах, при�знанных неконституционными, "не подлежат исполнению и долж�ны быть пересмотрены в. установленных федеральным законом слу�чаях"; д) "неисполнение, ненадлежащее исполнение либо воспрепят�ствование исполнению" решения Конституционного Суда России влечет за собой ответственность, предусмотренную федеральным за�коном1.


Данные и ряд других им подобных положений, содержащихся в конституционных и обычных федеральных законах, касающихся судебной системы России, составляют правовую основу не только правоприменительной, но и всей иной деятельности судов, включая правотворческую2.


Касаясь довольно распространенного среди авторов, выступаю�щих против признания судебной практики в качестве источника рос�сийского права, тезиса о несовместимости судейского правотворче�ства с парламентским в возможной подмене и дублировании первого вторым, следует сказать, что такого рода суждения и опасения не имеют под собой никакой реальной основы. Они порождены, скорее, эмоциональным, нежели рациональным настроем исследователей.


Дело в том, что правотворческая деятельность судов весьма существенно отличается от аналогичной деятельности российского парламента и в силу уже этого она не может ни подменять ее со�бой, ни тем более дублировать.


В отличие от парламентского правотворчества, особенность судейского правотворчества предопределяется тем, что: 1) "судеб�ное правотворчество всегда есть побочный продукт акта правосу�дия"3; 2) оно "не самостоятельно" в том смысле, что "привязано к основной функции судебной власти — осуществлению правосудия"; 3) оно осуществляется в рамках закона и на основе закона, исходя�щего от высшей законодательной власти страны; 4) правотворчество суда в значительной мере связано с толкованием (конкретизацией) права и восполнением пробелов в праве; 5) судебные правоположе-





ния вырабатываются судьями, как справедливо отмечается в лите�ратуре, только на основе "имеющихся норм и правовых принципов, а не своей субъективной воли"1; б) эти "правоположения" не должны противоречить существующим, и в первую очередь конституцион�ным законам; 7) сами по себе они не могут изменить или отменить закон; 8) существуют определенные границы и пределы судейско�го правотворчества, предусмотренные законом, которые, по мнению некоторых исследователей, представляют собой "стержень доктрины и практики прецедентного права, охватывающий сущность взаи�моотношений и компетенцию судебной и законодательной властей, гарантии от узурпации прав последней"2.


Наряду с названными существует еще целый ряд особенностей судейского правотворчества, принципиально отличающего его от парламентского правотворчества и свидетельствующего в том, что судейское правотворчество не только не противоречит, а тем более — не подменяет парламентское, а наоборот, дополняет его и обогащает.


Совершенно правы те авторы, которые, основываясь на опыте правотворческой деятельности судов современной России, категори�чески утверждают, что в настоящее время суды зачастую вынуж�дены и должны "создавать (творить) право, иначе их деятельность станет не просто неэффективной, а приведет к результатам, проти�воположным тем, которые от них вправе ожидать общество: они будут не защищать права, а способствовать их нарушениям"3.


5. Помимо объективных причин "вынужденное" правотворче�ство судов в современной России обусловлено также и субъектив�ными факторами. Среди них не последнюю роль играет весьма сла�бая, а в большинстве своем — вовсе отсутствующая юридическая подготовка отечественных законодателей — депутатов Государст�венной Думы и "сенаторов". Быть хорошим специалистом в "своей" области — певцом, борцом, стоматологом и пр. — вовсе не означа�ет быть хотя бы посредственным законодателем, способным не толь�ко механически читать предлагаемые проекты законодательных ак�тов, но и адекватно их воспринимать. Добротное законодательство требует к себе профессионального, а не любительского отношения. В противном случае будем иметь в стране и дальше то, что уже име�ем: чрезвычайно низкий уровень весьма разрозненного, внутренне противоречивого законодательства и соответствующий ему уровень экономической, социально-политической, культурной и иных сфер общества.


Для "корректировки" создавшегося, явно ненормального поло�жения в области российского правотворчества, несомненно, требует-





1	Ершов Е. Восполнение судом пробелов в трудовом законодательстве // Российская юстиция, 1993, № 24. С. 19.


2	Мартынчик Е,, Колоколова Э. Указ. соч. С. 22. 'Жуйков В. М. Указ. соч. С. 20.





1	Федеральный конституционный закон "О Конституционном Суде Рос�сийской Федерации". М., 1994. С. 79, 81.


2	См.: Жуйков В. М. Указ. соч. С. 18—20. 'Барак А. Судейское усмотрение. М., 1999. С. 121.
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ся внести новую, профессиональную струю в виде функций высших судебных инстанций и официального придания статуса источников права издаваемым ими актам.


Последнее тем более является сравнительно легко осуществи�мым и необходимым, что современная судебная власть России, глав�ным образом в лице Конституционного Суда, фактически уже осу�ществляет правотворческие функции1, и это признается подавляю�щим большинством отечественных авторов — теоретиков и практи�ков.


Расхождения по поводу правотворчества касаются в основном лишь частных по своему характеру вопросов, а не общей, главной проблемы. Имеются в виду, например, вопросы, касающиеся форм и содержания процесса судебного правотворчества, характера при�нимаемых при этом актов, соотношения судебных нормативных ак�тов с системой других нормативно-правовых актов, и т. д.2


6. Обобщая и систематизируя накопившийся за последние годы в России и других бывших советских республиках — ныне странах СНГ опыт судейского правотворчества и формирования судебных прецедентов, некоторые авторы предлагают разработать даже свою особую доктрину "судебного прецедента и прецедентного права". Ибо существующие теории судебного прецедента, равно, как и "лаконич�ные определения судебного правотворчества, — по мнению иссле�дователей, — не исчерпывают сложной и новой для стран СНГ про�блемы судебного прецедента и прецедентного права"3.


В совокупности с другими аналогичными предложениями и даже своеобразными призывами типа "пора определиться с оцен�кой юридической силы актов судебных органов"4, это свидетельству�ет, с одной стороны, о широте признания судейского правотворче�ства в нашей стране и других бывших советских республиках и соцстранах, а с другой — об осознании в новых условиях ее важ�ности и актуальности.


Не вдаваясь в обсуждение вопроса о необходимости, а главное, готовности к разработке доктрины судебного прецедента и самого прецедентного права применительно к России и другим странам СНГ, необходимо подчеркнуть, что в настоящее время, в любом слу�чае, требуется дальнейшая систематизация и "инвентаризация" накопившегося о судейском правотворчестве материала и акценти�рование внимания на наиболее важных в теоретическом и практи�ческом плане вопросах.





Таких вопросов много, и они весьма разнообразны. Примени�тельно, например, к правотворческой деятельности Конституцион�ного Суда России можно указать, в частности, на такие вопросы, которые касаются, прежде всего, форм или видов его правотворчес�кой деятельности. При ответе на вопрос: осуществляет ли Консти�туционный Суд правотворческие функции при осуществлении всех предоставленных ему законом полномочий или же только некоторых из них, более убедительным представляется мнение, согласно кото�рому участие Конституционного Суда в правотворчестве "осуществ�ляется преимущественно посредством разрешения споров о праве и официального толкования норм Конституции Российской Федера�ции, оформленных в виде общеобязательных решений"1.


Формы или виды правотворческой деятельности Конституци�онного Суда в этом смысле имеют довольно ограниченный характер. Они не распространяются на все "иные полномочия", предоставлен�ные ему Конституцией РФ, Федеральным договором и федеральны�ми конституционными законами2.


Соответственно в плане обладания юридической силой, а точ�нее — правовым характером следует говорить не обо всех актах, принимаемых Конституционным Судом, а преимущественно о его "итоговых решениях", именуемых постановлениями.


Последние, согласно Закону "О Конституционном Суде Россий�ской Федерации", принимаются по вопросам, связанным: с разре�шением дел о соответствии Конституции РФ законов и других пра�вовых актов, указанных в Законе; с разрешением споров о разгра�ничении компетенции между федеральными органами государст�венной власти, между высшими государственными органами субъек�тов Российской Федерации, между органами государственной власти РФ; по жалобам на нарушение конституционных прав и свобод граждан и по запросам судов о проверке конституционности приме�няемых ими в конкретном деле или подлежащих применению зако�нов; с толкованием Конституции Российской Федерации3.


Что же касается других решений Конституционного Суда Рос�сии, именуемых заключениями и определениями, то они, будучи юридическими актами, не являются нормативно-правовыми.


Из этого следует, что если постановления Конституционного Суда фактически выступают в качестве источников права, то его заключения и определения явно таковыми не являются. Принципи�альная разница между ними состоит в том, что если первые явля-





1	См. об этом: Гурова Т. В. Судебная власть и судебный прецедент в со�временной России (дискуссионные вопросы) // Атриум, 1997, № 1. С. 14—16.


2	См.: Авакьян С. А. Конституция России: природа, эволюция, совре�менность. М., 1997. С. 206—209.


3	Мартынчик Е., Колоколова Э. Указ. соч. С. 21.


4	Гурова Т. В. Судебный прецедент как формальный источник права и его место в системе источников права в России // Атриум, 1997, № 3. С. 8.





' Невинский В. В. Конституционный Суд Российской Федерации и пра�вотворчество в России // Вестник Конституционного Суда Российской Фе�дерации, 1997, № 3. С. 71.


2 См.: Федеральный Конституционный закон "О Конституционном Су�де Российской Федерации". Ст. 3.


3Там же. Ст. 3, п. 1—4. Ст. 71.





ются продуктом судейского правотворчества1, то вторые выступа�ют в качестве одного из возможных источников, материалом для та�кого правотворчества.


Нормативный характер постановлений Конституционного Суда состоит в том, что они, во-первых, имеют общеобязательный харак�тер, будучи рассчитанными на неопределенный круг лиц, а во-вто�рых, что они с неизбежностью предполагают многократность при�менения.


В качестве одного из примеров, подтверждающих это, можно сослаться на Постановление Конституционного Суда от 15 января 1998 г. по делу о проверке конституционности положений частей 1 и 3 ст. 8 Федерального закона от 15.08.96 "О порядке выезда из Российской Федерации и въезда в Российскую Федерацию" в свя�зи с жалобой гражданина №.


Суть вопроса состояла в том, что гражданин России N.. имею�щий постоянную прописку по месту жительства в Грузии (г. Тбили�си), но фактически в течение многих лет проживающий в г. Моск�ве, в 1996 г. обратился в УВИР ГУВД г. Москвы с заявлением о выдаче ему загранпаспорта. Однако ему в этом было отказано за неимением жилого помещения, наличие которого позволяло бы ему получить в г. Москве регистрацию по месту жительства или по ме�сту пребывания.


Межмуниципальный народный суд г. Москвы отказал N. в удовлетворении жалобы, сославшись на ст. 3 указанного Федераль�ного закона. При этом суд указал, что в соответствии с данной ста�тьей N. вправе обращаться за выдачей загранпаспорта только по месту жительства за пределами России, т. е. в Грузии.


Рассмотрев жалобу N.. Конституционный Суд РФ в своем по�становлении признал не соответствующими Конституции России положения ч. 1, ст. 8 Федерального закона "О порядке выезда из Российской Федерации и въезда в Российскую Федерацию" и ч. 2, ст. 8 этого же закона, на основе которых было отказано граждани�ну N. в выдаче загранпаспорта.


При этом суд рекомендовал «с учетом настоящего Постановле�ния "впредь до урегулирования федеральным законодателем поряд�ка оформления документов" во всех аналогичных случаях руковод�ствоваться ст. 27, п. 2 Конституции России, закрепляющей за рос�сийскими гражданами право свободного выезда за пределы России и беспрепятственного возвращения в Россию»3.





Нормативный характер данного Постановления проявляется в том, что, будучи принятым по конкретному случаю (по жалобе N0, оно: а) имеет общий характер, распространяется на всех граждан России, которые могут оказаться в аналогичной ситуации, в кото�рой оказался N. Иными словами, данное постановление рассчитано на неопределенный круг лиц; б) рассчитано на многократность при�менения (по крайней мере, фактически до приведения в соответ�ствие с Конституцией России оспаривавшихся положений Зако�на); и в) имеет императивный обязывающий характер.


В соответствии со ст. 6 Закона о Конституционном Суде России его решения "обязательны на всей территории Российской Федера�ции для всех представительных, исполнительных и судебных орга�нон государственной власти, органов местного самоуправления, предприятий, учреждений, организаций, должностных лиц, граждан и их объединений"1.


Принимая данное постановление, объявляющее отдельные по�ложения Закона или даже весь Закон неконституционным, Консти�туционный Суд России действует не только как "негативный зако�нодатель", отрицающий конституционность рассматриваемого поло�жения или акта и тем самым создающим правовую основу для его отмены, но и как "позитивный законодатель". Он указывает не толь�ко на то, как нельзя действовать правоприменителю в тех или иных случаях, но и как нужно и должно действовать в подобных ситуа�циях. И хотя он формально не создает новый закон, а только ука�зывает, каким он должен быть в соответствии с Конституцией, тем не менее он фактически закладывает его новую основу и фактически предопределяет правила, которые должны действовать до его при�нятия.


7. Аналогично обстоит дело с правотворческой деятельностью Конституционного Суда России не только в случаях разрешения дел о соответствии различных правовых актов Конституции, но и в боль�шинстве случаев, предусмотренных законом, когда требуется при�нятие Постановления Конституционного Суда. В особенности это касается актов толкования Конституции Российской Федерации, которые имеют не только нормативный характер, но и приоритет�ное значение перед другими видами ее толкования2.


Такого рода постановления Конституционного Суда "не явля�ются правоприменительными, индивидуальными актами, актами применения Конституции. Им присущи нормативно-интерпретаци�онный характер, обобщенность и обязательность"3.





'См.: Иванов С. А. Судебные постановления как источник трудового права / Судебная практика как источник права. М., 1997. С. 24—33.


2 См.: Вестник Конституционного Суда Российской Федерации, 1998, № 2. С. 19—25.


3Там же. С. 25.





1	Федеральный Конституционный закон "О Конституционном Суде Российской Федерации". Ст. 6.


2	См.: Хабривва Т. Я. Толкование Конституции Российской Федерации: теория и практика. М., 1998. С. 7.


3	Назаров Л. В. Конституционный Суд России и развитие конституци�онного права // Журнал российского права, 1997, № 11. С. 6.





Весьма важно при этом отметить, во избежание недопонимания, что нормы судебного правотворчества имеют довольно специфиче�ский характер, не всегда укладывающийся в традиционно сложив�шееся в отечественной юридической науке представление о них.


Речь при этом идет, в частности, о так называемых "индиви�дуальных правовых нормах", которые создаются судами и широко исследуются в зарубежной литературе. Имеется в виду также тот "нормативный симбиоз", который складывается в результате орга�нического сочетания индивидуальных норм с общими нормами.


Когда судебная ветвь власти создает "индивидуальную право�вую норму, то есть норму, обязывающую только стороны в деле, она участвует не в судебном правотворчестве, а просто в отправлении правосудия". Судебное же правотворчество, будучи неразрывно связанным с процессом создания индивидуальных правовых норм, самым непосредственным образом ассоциируется с формированием "обязывающего прецедента"1. Специфичность последнего заключа�ется в том, что содержащееся в судебном решении правило обязы�вает не только стороны в конфликте, но и все общество. "Творчество суда по отправлению правосудия приобретает тем самым общее дей�ствие"2.


Осознавая и стремясь подчеркнуть особенность судебного пра�вотворчества и порождаемых им норм, некоторые отечественные авторы вполне оправданно, на наш взгляд, именуют их "своеобраз�ными" нормами, или "квазинормами"3. Тем самым, как представля�ется, в определенной мере снимается тот искусственный пафос и острота спора, который время от времени возникает по поводу того, создает ли Конституционный Суд России новые нормы права или же он только применяет, толкует и уточняет уже существующие нор�мы. Является ли суд в этом смысле "правоприменителем" или же он одновременно выступает и в роли "судейского законодателя".


Исходя из особенностей судейского правотворчества и порож�даемых им "своеобразных" норм по сравнению с парламентским правотворчеством и порождаемых им обычных "классических" норм, вполне логичным было бы предположить, что в современных россий�ских условиях, на переходном этапе специфичность судейского пра�вотворчества и своеобразие исходящих от него норм с неизбежно�стью обусловливают также возникновение новых соответствующих им форм.





Речь при этом идет, в частности, о такой форме, или источни�ке права, порождаемым Конституционным Судом, как "правовая позиция Конституционного Суда"1.


В научной литературе "правовая позиция" представляется как "обобщенное" представление Конституционного Суда по конкретным конституционно-правовым проблемам. Это — "правовые выводы и представления Суда как результат интерпретации (толкования) Судом духа и буквы Конституции РФ и истолкования им конститу�ционного смысла (аспектом) положений отраслевых (действующих) законов и других нормативных актов в пределах его компетенции, которые снимают неопределенность в конкретных конституционно-правовых ситуациях и служат правовым основанием итоговых ре�шений (постановлений) Конституционного Суда"2.


Характерными особенностями неправовой позиции Конститу�ционного Суда" как источника российского права являются следу�ющие: а) ее общий и обязательный характер; б) обладание юриди�ческой силой, "приравниваемой к юридической силе самой Консти�туции"; в) наличие у нее "характера конституционно-правовой нор�мы, хотя таковой она никогда не становится"; г) схожесть "в судеб�ной и иной правоприменительной практике" с "характером преце�дента", хотя "таковой по своей природе не является"; д) ее самостоя�тельность как источника конституционного и иных отраслей права среди других источников права3.


Признание "правовой позиции Конституционного Суда" в ка�честве самостоятельного источника российского права в переходный период4 — период формирования рыночных отношений, повышения роли судебной власти, а вместе с тем и все более отчетливо выде�ляющегося процесса формирования судейского, прецедентного права в России, с одной стороны, означало бы давно назревшее признание судебного правотворчества, наряду с парламентским правотворче�ством в России. А с другой — ознаменовало бы собой нахождение некоего "компромисса" в явно затянувшемся и не всегда продуктив�ном споре между сторонниками существования прецедента как ис�точника права в России и сторонниками его полного отрицания.





1	Барак А. Судейское усмотрение. М., 1999. С. 122.


2	Там же.


'Савицкий В. А., Терюкова Е. Ю. Решения Конституционного Суда Российской Федерации как источник конституционного права Российской Федерации // Вестник Конституционного Суда Российской Федерации, 1997, № 3. С. 75.





1	См.: Гаджиев Г. А., Пепеляев С. Г. Предприниматель—налогоплатель�щик—государство. Правовые позиции Конституционного Суда Российской Федерации. М., 1998. С. 55—67.


2	Витрук Н. В. Правовые позиции Конституционного Суда Российской Федерации: понятие, природа, юридическая сила и значение / Конститу�ционное правосудие в меняющихся правовых системах. М., 1999. С. 89.


3Там же. С. 91.


4 См. об этом: Гаджиев Г. Правовые позиции Конституционного Суда Российской Федерации как источник конституционного права / Конституци�онное правосудие в меняющихся правовых системах. М., 1999. С. 106—117.





Глава V





ИУДЕЙСКОЕ ПРАВО





§ 1. ИУДЕЙСКОЕ ПРАВО И ЕГО ОСНОВНЫЕ ОСОБЕННОСТИ


1. Иудейское право является одной из древнейших религиоз�ных правовых систем, существующих в современном мире. Изуче�нию его уделяется определенное внимание как в зарубежной1 так, отчасти, и в отечественной литературе2. Однако с учетом его глубо�кой исторической возможности и значимости не только для еврей�ского народа, но и для ряда других соседних народов, его огромно�го влияния на их общую и правовую культуру, а также на разви�вавшуюся в пределах их воздействия на экономическую и социаль�но-политическую жизнь, правовую теорию и правоприменительную практику, этого представляется крайне недостаточно.


Необходимость и важность глубокого и разностороннего изуче�ния иудейского права наряду с другими правовыми системами и семьями обусловливаются не только причинами философского или религиозно-этического порядка, о чем периодически упоминается в научных исследованиях3. Наряду с этим они предопределяются так�же причинами сугубо прикладного, прагматического плана.


Речь идет, в частности, о том, что без глубокого понимания сущности и содержания иудейского права, его социальной роли и значения в жизни древнего еврейского общества практически невоз-





1	См.: Graetz Н. Geschichte der Juden. 11 Bande. Berlin, 1853—1876; Rodkinson M. History of the Talmud. N.Y., 1903; Jewish Encyclopedia. N.Y., 1905; Strack H. Einleitung in den Talmud. Munich, 1908; Kastein J. History and Destiny of the Jews. N.Y., 1933; New Jewish Encyclopedia. N.Y., 1962; Hertzberg A. The French Enlightenment and the Jews. N.Y., 1968; Englard I. Law and Religion in Israel // The American Journal of Comparative Law.


№ 1; Lifshitz B. Israeli Law and Jewish Law — Interaction and Independence // Israel Law — Forty Years. Proceedings of the Conference on Forty Years of Israeli Law Held at the Faculty of Law. Jerusalem, November,


Jerusalem. 1990; etc.


2	См.: Липранди А. П. Равноправие и еврейский вопрос. Харьков, 1911; Беленький М. С. Иудаизм. М., 1974; Телушкин Р. Еврейский мир. Важней�шие знания о еврейском народе, его истории и религии. М., 1998; Барац А. Лики Торы. М., 1995; А/юв А. А., Владимиров И. Г. Иудаизм в России. М., 1998; Конституционное право зарубежных стран / Под общей ред. М. В. Баг-лая, Ю. И. Лейбо, Л. М. Энтина. М., 1999; и др.


3	Frimer D. Israel Civil Courts and Rabbinical Courts under one Roof // Israel Law — Forty Years... P. 553—555.





можно до конца понять современное израильское право, в особенно�сти семейное право, которое создавалось и развивалось на основе многовековых религиозных, национальных, исторических и соци�альных традиций и обычаев1.


Невозможно также обстоятельно понять и другой, более широ�кий, значительно выходящий за рамки рассмотрения иудейского права, но традиционно обсуждающийся во многих странах мира, так называемый "еврейский вопрос".


Все говорят о еврейском вопросе, писал по этому поводу еще в первой половине XX в. граф Д. Граббе — переводчик книги "Ев�реи и Талмуд", написанной известным французским исследовате�лем Ф. Бренье, "все трактуют его вкривь и вкось, но мало кто зна�ет, в чем же состоит этот вопрос и что же представляет из себя этот еврей, которого так ненавидят". Думаю, заключал автор, что "что�бы понять еврея, надо, хотя бы вкратце, ознакомиться с его историей и его мировоззрением..."2.


По аналогии можно сказать, что для того, чтобы понять совре�менную правовую систему Израиля — право исторической Родины евреев, необходимо "хотя бы вкратце" ознакомиться с правовой системой древних евреев, иудеев — ее исторической и религиозно-этической предшественницей.


В свете сказанного весьма трудно согласиться с позицией Р. Да�вида, К. Жоффре-Спинози и ряда других авторов — компаративи�стов, выделяющих среди "основных систем современного права", наряду с англосаксонской, романо-германской и социалистической правовой семьей, мусульманское и индусское право — религиозные системы права и в то же время "оставляющих в стороне" иудейское право лишь на том основании, что сфера влияния этого права "зна�чительно уже" ("куда более ограниченна"), чем сфера влиния дру�гих правовых систем и семей3.


Развивая свою мысль, авторы поясняют, что "интернациональ�ная солидарность евреев, в той мере, в какой она существует, ни�когда не выражалась в стремлении поставить иудейское религиоз�ное право выше, чем действующее право страны, в которой они об�ладают влиянием. В этом плане иудейское право не играет такой ро�ли, как, например, мусульманское право"4.


С последним нельзя спорить, если принимать во внимание лишь современные и к тому же "количественные" параметры пра�вовых семей и систем — степень охвата ими современных стран и





народов. Однако подобную позицию трудно воспринять, если исхо�дить из "качественных параметров" иудейского права, рассматри�ваемого в историческом аспекте, а именно — беспрецедентной дли�тельности его исторического существования и глубины его непре�рывного влияния в течение этого времени на различные страны и народы.


2. Что собой представляет иудейское право? Отвечая на этот вопрос, некоторые авторы акцентируют внимание прежде всего на том, что это право является правом, сформированным древними обычаями религиозных иудеев, что это — "право их земли" и что это право (в современном его звучании) есть скорее "нечто факти�ческое, нежели юридическое"1.


Другие исследователи рассматривают иудейское религиозное право как систему "юридических норм, регулирующих различные стороны повседневной жизни евреев и их верований". Содержание этой системы, по мнению авторов, формируется в основном из "норм обычного права, весьма почитаемых соблюдающими их евреями всего мира на протяжении более чем двух тысяч лет"2.


Наконец, третья группа авторов при ответе на вопрос о поня�тии и содержании иудейского права исходит из того, что оно пред�ставляет собой не только систему обычных религиозных норм, но и систему соответствующих религиозно-этических принципов, сло�жившихся на протяжении многовековой истории развития еврейско�го народа традиций, многочисленных толкований Талмуда и других признаваемых последователями иудаизма священных книг и писа�ний, а также различных решений религиозных (раввинских) судов3.


В иудейском праве, подчеркивает в связи с этим профессор 3. Фальк, "на совершенно одинаковой основе" сосуществуют и функ�ционируют, с одной стороны, нормы, закрепляющие процедуру по�клонения религиозным культам и отправления религиозных риту�алов. С другой — религиозные нормы, регламентирующие поведе�ние евреев в их частной и общественной жизни. И, с третьей сто�роны, ■— нормы, создаваемые и применяемые в настоящее время в процессе повседневной деятельности судами4.


Выделяя в системе рассматриваемого права различные груп�пы социальных норм, принципов, религиозных толкований (докт�рин), обычаев и традиций и называя их в совокупности иудейским правом, следует иметь в виду, что в данном, равно как и в других аналогичных случаях, речь идет не об израильском праве как тако�вом, а лишь о его хотя и весьма важной, но тем не менее только
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одной составной части. В определенной мере, говорится по этому поводу в израильской литературе, "иудейское право выступает в реальной действительности не иначе, как интегральная часть все�го израильского права"1.


Несмотря на то, что большая часть израильского населения исповедует иудаизм2, впрочем как и большинство евреев, прожива�ющих в других странах мира, а в некоторых политических и науч�ных изданиях, не без определенных оснований, говорится о том, что иудаизм не формально-юридически, а фактически является "госу�дарственной религией", "официальной религией государства Изра�иль"3, тем не менее, иудейское право даже по названию, не говоря уже о содержании, никогда не отождествлялось и не может отож�дествляться со всем израильским правом.


Первое по своей сути и характеру рассматривается как древ�нейшее религиозное право, оказывающее, однако, огромное влияние на современную общественно-политическую и правовую жизнь Из�раиля4, в то же время второе, израильское, право считается в фор�мально-юридическом плане светским правом, интегрирующим в себе, наряду с нормами светского законодательства, также и нормы религиозного, иудейского права3.


Следует заметить, что в некоторых отечественных и зарубеж�ных изданиях иногда вместо термина "иудейское право" употреб�ляется термин "древнее еврейское", или просто — "еврейское пра�во". Все эти термины используются как синонимы. Во избежание терминологической путаницы более предпочтительным перед дру�гими терминами представляется употребление ранее обозначенно�го термина — "иудейское право". По сравнению с другими терми�нами он точнее отражает суть исследуемой правовой материи и в силу этого является наиболее распространенным и широко признан�ным среди авторов, занимающихся проблемами зарубежного и срав�нительного права6.


Будучи весьма своеобразным по своей природе и характеру правом, значительно отличающимся от других правовых систем, иудейское право, по справедливому замечанию Р. Давида, не обра�зует вместе с этими правовыми системами какой-либо отдельной правовой семьи "в полном смысле этого слова"7. Находясь в опре-
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деленной взаимосвязи и взаимодействии с другими правовыми си�стемами, оно тем не менее не только довольно радикально отлича�ется от них, но и в такой же мере выделяется среди них.


Иудейское право, отмечается в специальной литературе, все�гда сохраняло и в настоящее время сохраняет свой "особый харак�тер". Пройдя более чем трехтысячелетний путь развития "во всех четырех углах мира, эта правовая система до сих пор сохраняет свою специфичность, выделяющую ее среди других правовых сис�тем"1. Причем эта специфичность имеет не локальный, а глобальный, всеохватывающий характер, распространяясь как на отдельные институты (право собственности, купли-продажи, "конкретное пра�во" и др.)2, так и на различные принципы иудейского права, на его многочисленные доктрины и догматы, наконец, на природу этого права и его идеологию3.


Поэтому при изучении иудейского права, как и любой иной правовой системы важно учитывать не только то общее, что сбли�жает различные правовые системы между собой, но и особенное, что отличает их друг от друга и что подчеркивает их своеобразие, от�носительную самостоятельность по отношению друг к другу и непов�торимость.


4. Чем конкретно отличается иудейское право от других пра�вовых систем? Чем оно выделяется среди них? Какие черты и осо�бенности характеризуют иудейское право по сравнению с другими системами права?


Не претендуя на исчерпывающий ответ на эти и другие, им подобные вопросы, обратим внимание лишь на следующие его наи�более характерные особенности и черты.


Во-первых, на весьма длительный и противоречивый, но срав�нению с другими религиозными правовыми системами, период ста�новления и развития иудейского права, сопряженный с его много�численными изменениями, далеко не однозначными толкования�ми содержащихся в нем норм, принципов и положений с весьма разнообразными, сообразующимися с духом того или иного истори�ческого периода дополнениями.


В научной литературе существует несколько вариантов и кри�териев деления всей истории развития еврейского общества, госу�дарства и, соответственно, иудейской правовой системы на различ�ные периоды, стадии и этапы. Мы не будем касаться обстоятельно данной проблематики, поскольку это — дело историков, этнографов и других специалистов. Отметим лишь: а) что проблема периодиза�ции иудейской общественно-политической и правовой жизни далеко не простая и далеко немаловажная для понимания сущности и вы-
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полняемой иудейским правом роли в жизни еврейского сообщества проблема1 и б) что наиболее распространенными критериями пери�одизации процесса становления и развития иудейской правовой системы являются не столько "чисто" юридические, сколько "сме�шанные" с правовыми социально-политические критерии.


Так, например, если в работе 3. Фалька "Иудейское семейное право" предпринимается попытка подразделения истории развития правовой системы еврейского общества, в центре которого стоит семья и ее правовой статус, на различные периоды в зависимости от характера и других особенностей религиозно-этических и право�вых отношений, складывавшихся в тот или иной период в иудейс�кой семье и в иудейском обществе2, то в работе Д. Рида "Спор о Си�оне"3 и в изданиях ряда других авторов в процессе периодизации истории развития иудейского общества, государства и права за ос�нову берутся лишь сугубо религиозные и идеологические критерии.


Д. Рид, например, подразделяет всю "историю Сиона" на пять периодов. Первый — "эпоха левитов" — служителей религиозных культов у древних евреев. Именно в этот период, а точнее — в 621 г. до н. э., по мнению автора, левиты закончили составление "своего писаного закона", получившего название Второзакония, или "Мои�сеева Закона" — "законодательной" основы иудейского права и "прочли его народу в Иерусалимском храме"4.


Второй период — это "эпоха фарисеев" — представителей об�щественно-религиозного течения в Иудее (II в. до н. э.—II в. н. э.), вы�ражавших преимущественно интересы средних слоев населения5. Период фарисеев в значительной мере совпал с римским правлени�ем завоеванной Иудеей, закончившись вторым разрушением Иеру�салима и рассеянием по миру последних иудеев.


Фарисеи стремились по-своему истолковать, применительно к новым социально-экономическим условиям жизни еврейского обще�ства, такой важнейший источник иудейского права, как Тора — пер�вые 5 книг Библии (Пятикнижие). В различных изданиях Евангелия фарисеев неизменно называли лицемерами.


Третий период — это "эпоха талмудистов", длившийся, по мне�нию Д. Рида, вплоть до конца XVIII в. и отличавшийся особой стро�гостью в отношении соблюдения правил и положений, содержав�шихся в Талмуде — собрании догматических, религиозно-этических и правовых правил и положений иудаизма евреями, проживающими не только на территории самой Иудеи, но и в других странах мира.





Особое внимание при этом уделялось, согласно исследованиям авто�ра, нормам и положениям, препятствующим ассимиляции евреев-единоверцев с народами тех стран, на территории которых они про�живали.1


Наконец, четвертый и пятый периоды, соответственно, — "про�межуточный" период эмансипации евреев (XIX век) и "эпоха сио�низма" (с начала XX в. и по настоящее время), как это следует из работы Д. Рида, связаны с дальнейшим развитием иудейского права не только путем его традиционного толкования и приспособления старых религиозных догм к новым социальным условиям, но и пу�тем его более активного применения раввинскими судами, а также путем воздействия его на современное израильское право2.


Позитивным в периодизации Д. Рида является сама попытка упорядочения взглядов и представлений автора об истории разви�тия иудейского общества, государства и права. Негативная сторона выражается в чрезмерной политизации и идеологизации данного процесса, в подмене одних религиозно-этических критериев пери�одизации иудейской общественно-политической и правовой жизни ("эпоха" левитов, фарисеев, талмудистов) другими, светскими по своему характеру, политико-идеологическими критериями (период эмансипации евреев и "эпоха сионизма").


Во-вторых, чрезвычайно противоречивый характер процесса становления и развития иудейского права, который наложил замет�ный отпечаток не только на его внешнюю сторону (структуру свя�щенных книг, формы иудейского права и др.), но и на его сущность и содержание.


При этом речь идет не только о противоречиях внутреннего порядка, порождаемых различными религиозными течениями и док�тринами или же внутриполитической раздробленностью древних иудеев, приведшей в конечном счете к разделению единого Еврей�ского царства на два самостоятельных государства: Иудейское (юж�ное) царство, сохранявшее традиционные иудейские законы и пре�жний порядок отправления религиозной службы, и Израильское (се�верное) царство, почитавшее культ золотого тельца и произвольно изменившее порядок богослужения3.


Речь идет также о противоречиях внешнего плана, связанных с непрерывным противодействием процессу развития иудейского права извне и многовековым противостоянием, а зачастую и откры�той борьбой иудейской религии и права с другими религиями и порождаемым ими правом.





1	Falk L. Jewish Family Law. P. 30.


2	Ibid. P.P. 29—31.


3	Рид Дуглас. Спор о Сионе. М., 1993. С. 74 —77.


4	Там же. С. 16.


5	Советский энциклопедический словарь. С. 1410.





1	Рид Дуглас. Указ. соч. С.74.


2	Там же. С.76—78.


3	См.: Покровский Э. Я. Разделение еврейского царства. Спб., 1896; Бо�городский Я. А. Еврейские цари. Казань, 1884; и др.





Как свидетельствует история, многочисленные научные иссле�дования и документы1, религиозно-нравственное противостояние иудаизма и основанного на нем уклада жизни евреев, с одной сто�роны, и иных религиозных течений и соответствующих им обще�ственно-политических систем, с другой, носило не временный и не локальный, а фактически постоянный и глобальный характер, прак�тически распространяясь на все сферы жизни общества и государст�ва и охватывая все периоды развития иудейской религии и права.


Причем это противостояние, нередко переходящее в открытую борьбу, имело не односторонний, а обоюдный, двусторонний харак�тер. В юридическом, религиозном и социально-политическом планах это проявлялось, в частности, в том, что ограничения в правах, а за�частую религиозная нетерпимость представителей одной религии по отношению к представителям другой наталкивались на аналогич�ную обратную реакцию последних по отношению к первым. Приме�ров подобного рода взаимоотношений религий и создаваемых на их основе религиозных правовых систем мировая история дает немало.


Например, древние иудеи проявляли крайнюю религиозную нетерпимость к языческой вере, накладывавшую соответствующий отпечаток и на характер всех иных их отношений к "языческим народам". Наиболее ярко это проявлялось в период существования у иудеев теократического государства, когда, как утверждается в священных писаниях, Господь Бог был в отношении их — "своего избранного народа" в одно и то же время и Богом, и небесным Ца�рем, и Царем земным. Одновременно он был и законодателем, и "главным военным Вождем". Именно от него — от Господа Бога "исходили законы, постановления и распоряжения, не только чис�то религиозного, но и семейного, общественного и государственно�го характера". Только он мог проявлять законодательную волю, в то время, как "пророки, первосвященники, вожди и судьи были лишь послушными исполнителями и проводниками его воли"2.


Необходимость поддержания и сохранения чистоты иудейской веры, а вместе с тем и религиозная нетерпимость в этот период обусловливаются не только сугубо религиозными, но и социально-политическими причинами, ибо религиозные догматы и постулаты выступали не только как стержень, главное звено иудейской рели�гии, но и как основа всего государственно-правового и обществен�ного мироздания древних евреев.


Крайне отрицательное отношение иудеев к языческой вере и их носителям сохранялось и в последующие годы. Если кто из иуде-





ев, говорится в связи с этим, например, во Второзаконии — "нрав�ственно-назидательном воспроизведении" законов, изложенных в прежних священных книгах1, "пойдет и станет служить иным бо�гам, и поклонится им, или солнцу, или луне, или всему воинству небесному, чего я (Господь Бог. — М. М.) не повелел", то каждый правоверный иудей, если ему об этом станет известно, обязан: а) убедиться еще раз, что это была правда ("ты хорошо разыщи")2 и б) "если это точная правда, если сделана мерзость сия в Израи�ле", вывести мужчину того, или женщину ту, которые сделали зло сие, к воротам своим и "побить их камнями до смерти"3.


Нетерпимое, зачастую обусловленное причинами самосохране�ния всего народа, отношение иудеев к чужой вере, к богам инород�цев и их религиозным символам ("идолам") последовательно просле�живается и в других их священных книгах. Например, в книге под названием "Исход" каждому правоверному иудею среди целого ря�да обязанностей, имеющих не только религиозный, но и юридиче�ский характер, вменяется со стороны Бога ("Законы Моисея") сле�дующее: а) "сохрани то, что повелеваю тебе ныне"; б) "не вступай в союз с жителями той земли, в которую ты войдешь, дабы они не сделались сетью среди вас"; в) "жертвенники их разрушьте, стол�бы их сокрушите, вырубите священные рощи их, и изваяния богов их сожгите огнем"; г) "ты не должен поклоняться богу иному, кро�ме Господа Бога, потому что Его имя "ревнитель"; Он Бог ревнитель" и д) "не вступай в союз с жителями той земли, чтобы, когда они бу�дут блудодействовать вслед богов своих и приносить жертвы богам своим, не пригласили и тебя, и ты не вкусил бы жертвы их"4.


Бескомпромиссно-отрицательное отношение древних иудеев к чужой религии, а вместе с ней и к ее носителям — "языческим народам" не могло не вызвать соответствующей реакции и со сто�роны последних по отношению к ним.


Наряду со многими другими причинами религиозный фактор стал одним из важнейших, особенно на ранних стадиях развития мирового сообщества, в неприятии и отторжении другими народа�ми как чуждой их верованиям иудейской религии, существовавших в ее рамках законов, иудейских заповедей и мировоззрения3.


В последующие годы и столетия, как широко известно, во мно�гих странах мира, где проживало еврейское население, неприятие и отторжение иудейской религии, правил общежития и обычаев иу�деев нередко сопровождалось ограничением их в правах и гонением.





1	См.: Wilhelm М. Der Sieg des Judenthums ьber das Germanenthum. Mьnich, 1879; Jakob B. Das Buch vom Kahal. Materialien zur Erforschung der judischen Sitten. Leipzig, 1928; Falk Z. Hebrew Law in Biblical Times. Jerusalem, 1964.


2	Толковая Библия, или комментарий на все книги Св. Писания Вет�хого и Нового Завета. Т II. Книга судей. Стокгольм, 1987. С. 244.





1	Толковая Библия.... Второзаконие. С. 595.


2	Там же. Глава 17. С. 63Ь.


3	Толковая Библия.... Второзаконие. Глава 17. С. 630.


4	Толковая Библия.... Книга Исход. Глава 34. С. 393.


5	См.: Флавий И. Иудейская война. М., 1991. С. 3—9; Липранди А. Рав�ноправие и еврейский вопрос. С. 42—59; Шульгин В. В. Что нам в них не нравится... М., 1992. С. 194—220.





В Испании, например, в период инквизиции был издан целый ряд нормативных актов в виде декретов короля и указов инквизи�ции, вначале резко ограничивавших права проживавших на терри�тории этого государства евреев (запрещалось отправлять богослу�жение, соблюдать иудейские праздники и обычаи, "предписанные законом Моисея", и др.), а затем и вовсе их изгонявших из страны. Декретом от 31 марта 1492 г. "все евреи мужского и женского пола обязывались покинуть Испанию до 31 июля того же года под угро�зой смерти и потери имущества".


Покидавшим Испанию евреям, как свидетельствует очевидец — бывший секретарь инквизиции двора Хуан-Антонио Льоренте, раз�решалось продавать и брать с собой все их "движимое имущество и другие вещи, кроме золота и серебра, вместо которых они долж�ны были получать векселя или незапрещенные товары"1.


В целях соблюдения чистоты католической веры и искоренения "иудейской ереси" в стране христианам вменялось в обязанность (согласно так называемому "Льготному указу" и другим указам ин�квизиторов)2 доносить на всех тех, кто: посещает синагоги; утвер�ждает, что "Закон Моисея в настоящее время так же действителен для нашего спасения, как и закон Иисуса Христа"; "соблюдает пред�писанные Моисеевым законом посты"; "совершил обрезание или распорядился совершить его над своим сыном"; женится, "соблюдая обычаи, предписанные законом Моисея"; "ест мясо какого-либо жи�вотного, зарезанного евреями"; "съел то же мясо, что и евреи, и си�дел за их столом"; "читал псалмы Давида, не говоря в конце: сла�ва отцу" и др.3


За невыполнение "своих обязанностей" по очищению католи�ческой веры от "иудейской ереси", так же, как и за укрывание ев�реев в своих домах после их изгнания из Испании, виновным в этих прегрешениях христианам грозила смерть и потеря имущества4.


Аналогичным образом с преследованием евреев—носителей иу�дейской веры и ревнителей законов Моисея обстояло дело в этот пе�риод и в Португалии, где, согласно законодательству, на них накла�дывался специальный налог и устанавливались другие ограничения, а в 1496 г. — после издания декрета короля Мануэла II, предписы�вавшего "запретить иудейский культ, закрыть все синагоги и сжечь иудейские молитвенники", евреям было предложено или "принять католическую веру, или немедленно покинуть пределы Португа�лии"5.





Отторжение иудейской веры, всех обычаев, традиций и зако�нов иудеев, сформировавших их религиозную правовую систему, а вместе с тем ограничения в правах или гонения евреев имели мес�то в период инквизиции, а также в последующие столетия и в дру�гих странах.


В частности, в России, согласно действовавшему законодатель�ству, вплоть до Октябрьской революции 1917 г. евреям предписы�валось жить только на строго определенной территории. В отноше�нии их существовала так называемая "черта оседлости", в преде�лах которой они проживали и свободно передвигались. Правом сво�бодного передвижения по всей России обладали только евреи, "окон�чившие университет, а также купцы первой гильдии"1.


Разумеется, по российским меркам эта "черта оседлости", как отмечал В. В. Шульгин, представляла собой "целую страну, превос�ходящую по своим размерам любое европейское государство, ибо она охватывала Царство Польское, Белоруссию, Литву и всю Малую Россию"2. Это дало основание Ф. М. Достоевскому в ответ на впол�не естественные и понятные жалобы евреев, проживающих в Рос�сии, язвительно заметить, что "наверно нет в целом мире другого на�рода, который бы столько жаловался на судьбу свою, поминутно, за каждым шагом и словом своим, на свое принижение, на свое стра�дание, на свое мученичество. Подумаешь, что не они царят в Европе, не они управляют там биржами хотя бы только, а стало быть, по�литикой, внутренними делами, нравственностью государств"3.


Однако как бы "либеральны" не были те или иные ограниче�ния и как бы язвительны не были в отношении жалоб на них те или иные суждения, вопрос остается предельно ясным: по природе своей и характеру ограничения в правах иудеев, равно как и представи�телей любой иной религии, есть не что иное, как фактор и вместе с тем свидетельство их притеснения, давления на них и на суще�ствующие между ними религиозно-этические и иные отношения.


В-третьих, преимущественно императивный характер иудей�ского права, преобладание в его системе прямых запретов, требо�ваний, всякого рода ограничений и обязанностей по сравнению с правами и свободами субъектов иудейского права.


Иудейское право, отмечалось в связи с этим израильскими ав�торами, это комплекс "всеохватывающих обязанностей, регулиру�ющих все аспекты еврейской жизни"4. Разумеется, что этот комп�лекс относится в первую очередь к нормам публичного права, в разряд которых следует отнести, в особенности применительно к древнеиудейскому праву, не только нормы, регулирующие отноше�ния членов иудейского общества к своему государству, обществен-





1	Шульгин В. В. Указ. соч. С. 163.


2	Там же. С. 162.


3	Достоевский Ф. М. Еврейский вопрос. М., 1995. С. 4.


4	Falk Z. Jewish Law. P. 28.





1	Льоренте Хуан-Антонио. Критическая история испанской инквизи�ции. М., 1936. С. 189.


2	Там же. С. 124.


3	Там же. С. 125—127.


4	Там же. С. 124, 189.


5	Григулевич И. Р. Инквизиция. М., 1985. С. 309—310.





ным институтам, но и к Богу, к его законам и заповедям, к рели�гиозным ритуалам и жертвоприношениям, к иудейской религии в целом.


Среди многочисленных и разнообразных обязанностей по отно�шению к иудейской вере и к Богу главной для правоверного иудея является обязанность строгого соблюдения религиозных канонов и верности своему Богу. В так называемом Синайском законодатель�стве в одном из изречений Бога пророку Моисею указывается преж�де всего на то, чтобы: а) у Моисея и "богоизбранного народа" не было "других богов пред лицом Моим"; б) не делали себе кумира и "ни�какого изображения того, что на небе вверху и что на земле внизу и что в воде ниже земли"; в) "не поклонялись им и не служили им"; г) соблюдали все заповеди, идущие от Бога; и д) не произносили имени Господа Бога "напрасно, ибо Господь не оставит без наказа�ния того, кто произносит имя Его напрасно"1.


Важнейшими этическими, религиозными и одновременно юри�дическими обязанностями в системе иудейского права являются обязанности, связанные с непременным соблюдением религиозных праздников. В священных книгах и писаниях — источниках иудей�ского права особое внимание уделяется субботе. "Помни день суб�ботний, чтобы святить его", — говорится в книге Исход.2 "Шесть дней работай и делай (в них) всякие дела твои", а "день седьмой — суббота Господу, Богу твоему: не делай в оный никакого дела ни ты, ни сын твой, ни дочь твоя, ни раб твой, ни рабыня твоя, ни (вол твой, ни осел твой, ни всякий) скот твой, ни пришелец, который в жили�щах твоих3. Субботний день считается освященным самим Богом и должен быть посвящен молению Богу.


Аналогичная заповедь — обязанность в той или иной форме повторяется и в других священных писаниях и книгах.


"Субботы Мои соблюдайте и святилище Мое чтите: Я Гос�подь", — повторяется, "субботняя" заповедь в книге Левит4.


Весьма важная группа обязанностей иудеев связана с жертво�приношениями и строгим соблюдением требований к ним и риту�алам. Согласно действующим правилам и ритуалам жертва в виде животного "должна быть без порока, мужского пола, из крупного скота, из овец и из коз", только тогда она "будет угодною Богу" и только тогда она принесет благоволение Бога3. Жертва должна при�носиться только иудеем, но "никем из посторонних". В книге Левит в связи с этим существует особый запрет и на то, чтобы в жертвы не приносились животные, взятые "из рук иноземцев", потому что





"на них повреждение, порок на них" и "они не приобретут вам бла�говоления"1.


Требования строгого соблюдения обязанностей в публично-пра�вовой сфере, ритуалов, заповедей и содержащихся в них запретов сопровождались, как правило, или поощрительными, или же при�нудительными санкциями.


"Если вы будете поступать по уставам Моим и заповеди Мои будете хранить и исполнять их"2, — говорится в одной из запове�дей Бога Моисею и всем иудеям, то: 1) "Я дам вам дожди в свое вре�мя, и земля даст произрастания свои, и дерева полевые дадут плод свой"; 2) вы будете "есть хлеб свой досыта, и будете жить на зем�ле (вашей) безопасно"; 3) "пошлю мир на землю (вашу), ляжете и никто вас не обеспокоит"; 4) "сгоню лютых зверей с земли (вашей), и меч не пройдет по земле вашей"; 5) благословлю вас, "плодород�ными сделаю вас и размножу вас"; 6) "буду тверд в завете Моем с вами"; 7) буду жить среди вас, "буду вашим Богом, а вы будете Моим народом"3.


Однако, "если же вы, —■ звучала в устах Бога совсем иная ин�тонация и формулировалась иная санкция, — не послушаете Меня и не будете исполнять всех заповедей сих", и если "презрите" Мои "постановления" и "законы", то "Я поступлю с вами так": 1) "пошлю на вас ужас, чахлость и горячку, от которых истомятся глаза и из�мучится душа, и будете сеять семена ваши напрасно, и враги ваши съедят их"; 2) "сломлю гордое упорство ваше, и к тем, чтобы "зем�ля ваша не дала произрастений своих"; 3) пошлю на вас зверей полевых, которые лишат вас детей, истребят скот ваш и вас умень�шат, так что опустеют дороги ваши"; 4) "наведу на вас мстительный меч в отмщение за завет"; 5) "города ваши сделаю пустынею и опу�стошу святилища ваши"; 6) "опустошу землю вашу так, что изумят�ся о ней враги ваши, поселившиеся на ней"; 7) "рассею вас между народами и обнажу вслед вас меч, и будет земля ваша пуста и го�рода ваши разрушены"; 8) "оставшимся же из вас пошлю в сердца робость в земле врагов их, и шум колеблющегося листа погонит их, и побегут как от меча, и падут, когда никто не преследует"4. И в заключение: "И погибнете вы между народами, и пожрет вас зем�ля врагов ваших", а "оставшиеся из вас исчахнут за свои беззако�ния в землях врагов ваших и за беззакония отцов своих исчахнут"5.


Говоря о преобладании в системе иудейского права обязанно�стей, требований, запретов и ограничений перед правами и свобо�дами, следует иметь в виду, во избежание недопонимания, во-пер�вых, условность выделения в религиозных правовых системах, осо-
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бенно в теократических государствах, подсистем публичного и ча�стного права, а, во-вторых, условность отделения прав и свобод, с одной стороны, от обязанностей, с другой.


В-четвертых, многофункциональный характер иудейского права, проявляющийся в том, что оно выполняет не только стандар�тные, присущие любой правовой системе функции (регулятивные; воспитательные и др.), но вместе с тем имеет и свои собственные, присущие только ему специфические функции.


Речь идет прежде всего о функциях, связанных с формирова�нием еврейского сообщества и поддержанием его на протяжении многих веков в духовно-нравственном и религиозном единении. Это своего рода объединительная функция иудейского права, возник�шая на религиозной основе.


Отмечая уникальность и социальную значимость данной фун�кции, венгерский ученый Г. Гече писал, что "религиозная идея зак�лючения договора (между Богом и иудейским народом. — М. М.) на горе Синай имела общественное звучание: сыновья Израиля явля�ются избранниками Бога, осознание ими своей принадлежности к Яхве, вера в общего Бога превращают их в единый народ". И далее: "Законы этого народа формировались постепенно, по мере перехо�да к оседлости и складывания государства, но составители Библии верили, что данные законы родились в древние времена, в момент, заключивший с народом завет через посредника в лице Моисея"1.


Соблюдение одних и тех же законов, возникших на одной и той же религиозной основе, одних и тех же заповедей, обычаев, а по�зднее — национальных и иных традиций, несомненно, объединяло иудеев между собой, независимо от того, проживали ли они на своей исторической Родине или в других странах, выступало одним из важнейших факторов формирования и сохранения их сообщества.


Разумеется, были и иные причины и факторы, способствовав�шие единению иудеев. Одним из таких факторов Ф. Достоевский считал, например, существование у иудеев так называемого "госу�дарства в государстве", которое они сохраняли "всегда и везде, во время самых страшных, тысячелетних рассеяний и гонений своих"2.


Под этим термином, не имеющим ничего общего с традицион�ным понятием государства, великий писатель понимал такие, с его точки зрения, особенности иудеев, как "отчужденность и отчуди-мость на степени религиозного догмата, неслиянность (с другими народами), вера в то, что существует в мире лишь одна народная личность — еврей, а другие хоть есть, но все равно надо считать, что как бы их и не существовало"3. В подтверждение своей мысли Ф. М. Достоевский ссылается на одну из заповедей, обращенную к





иудеям: "Выйди из народов и составь свою особь и знай, что с сих пор ты един у Бога, остальных истреби, или в рабов обрати, или эксплуатируй. Верь в победу над всем миром, верь, что все покорит�ся тебе. Строго всем гнушайся и ни с кем в быту своем не сообщай�ся... '". Вот "суть идеи этого государства в государстве", — делал вывод автор и заключал, что "конечно, есть внутренние, а может быть, и таинственные законы, ограждающие эту идею"2.


Не касаясь других причин и факторов, способствовавших еди�нению иудеев, следует еще раз подчеркнуть, что иудейское право, построенное на религиозных догматах, играло и играет при этом весьма важную роль.


Значительная группа функций иудейского права связана не только с воздействием его на повседневную экономическую, соци�ально-политическую и иные сферы жизни общества, но и на совре�менное израильское право.


Несмотря на то, что, как отмечается в научной литературе, иудейское право в его нынешнем виде "не всегда является резуль�татом системного мышления", а носит скорее "эмпирический" и "догматический" характер, поскольку в представлении применяю�щих его раввинских судов и самих являющихся оплотом этого права раввинов оно дается Богом "навечно, для соблюдения его всеми по�колениями народа Израиля"3, — несмотря на все эти и другие от�мечаемые разными авторами недостатки иудейского права, оно тем не менее оказывает весьма действенное влияние на современное израильское право.


Об этом свидетельствует прежде всего само действующее зако�нодательство Израиля, которое, по словам еврейского ученого Б. Лиф-шитца, "вне всякого сомнения, в значительной своей части было сформулировано и оформлено в соответствии с требованиями иудей�ского права или же в той или иной мере было подвержено влиянию со стороны его"4. На это же указывается и в многочисленных иссле�дованиях, посвященных взаимосвязи и взаимодействию иудейско�го и израильского права5.


При этом особо подчеркивается, что традиционное и широко-охватывающее влияние иудейского права на современное израиль�ское право сказывается не только на его различных институтах и на его содержании, но и, отчасти, на его понятийном аппарате и правовом толковании6. Даже Декларация независимости Израиля,
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принятая в 1948 г., утверждающая по аналогии с декларациями других демократических государств основные принципы, на кото�рых должно базироваться само государство, а также права и сво�боды граждан, закрепила положение о том, что "Государство Изра�иль основано на принципах свободы, справедливости и мира в их понимании израильскими пророками"1.


В-пятых, ограниченный характер прямого регулятивного воз�действия иудейского права на израильское общество и распрост�ранение его на евреев, проживающих на территории других стран.


В отличие от ранних стадий своего развития и от других пра�вовых систем современное иудейское право не имеет прямого регу�лятивного воздействия на все общественные отношения, возникаю�щие в пределах израильского общества и государства. Сфера его непосредственного регулятивного воздействия в настоящее время — это система отношений, являющихся объектом регулирования с по�мощью норм семейного права. Более точно — это прежде всего си�стема отношений, возникающих между людьми в процессе и в ре�зультате бракосочетания и разводов2.


Иудейское право, говорится по этому поводу в израильской юридической литературе, будучи неотъемлемой составной частью правовой системы современного Израиля, "формирует собой персо�нальное право граждан еврейской национальности в отношении дел, касающихся их личного статуса"3. Это означает, что с помощью иу�дейского права в настоящее время решается круг таких вопросов, касающихся лично каждого еврея, как вопросы "бракосочетаний и разводов, материального содержания членов семей и алиментов", вопросы "воспрещения" (ограничения в семейно-брачных отноше�ниях недееспособных лиц) и "управления" в отдельных случаях "рассеянной (absent) личной собственностью"'. Кроме того, иудейс�кое право регулирует отношения, касающиеся "иудейского религи�озного милосердия и богослужения, а также вопросы интерпрета�ции религиозных концепций", в том числе — касающихся бракосоче�таний и разводов "иностранных евреев", проживающих в Израиле.


Относительно узкая сфера прямого регулирования обществен�ных отношений с помощью норм иудейского права вовсе не означает, что оно не имеет влияния на все иные общественные отношения. Такое влияние осуществляется опосредованно, через систему пра�вовых норм, установленных государством при активном воздействии на процесс правотворчества и правоприменения со стороны иудей�ского права.
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В качестве примера можно сослаться на так называемое "ди�етическое право иудейской религии", нашедшее свое отражение в действующем законодательстве Израиля относительно ограничения разведения свиней, которые, как известно, согласно иудейской ре�лигии, являются "грязными животными", запрещенными к употреб�лению евреями Торой. В течение многих веков, напоминается в ис�следованиях иудейского права, свинья была "символом выражения ненависти и презрения христиан к иудеям"1.


В силу этого под влиянием иудейских религиозных норм и обы�чаев в Израиле были приняты законы (The Pig-Raising Prohibition Law, 5722-—1962), "запрещающие под угрозой наказания в виде огромных штрафов держать, выращивать и зарезать свиней"2. Ис�ключение из этого правового запрета составляют лишь специально обозначенные в законах места, "где проживает в основном христи�анское население"3.


Ограниченный характер непосредственного регулятивного воз�действия иудейского религиозного права внутри израильского обще�ства в определенной мере "компенсируется" распространением его на евреев, проживающих в других странах. Здесь также речь идет прежде всего о религиозных нормах, обычаях и ритуалах, касаю�щихся прежде всего заключения и расторжения браков4.


В израильской юридической литературе в связи с этим особо подчеркивается, что "иудейское право не претендует на универсаль�ную или территориальную законность". Оно является "персональ�ным правом каждого и всех евреев, независимо от их места посто�янного проживания, гражданства и даже веры"'1. Ибо "еврей даже тогда, когда он принимает другую веру, все равно остается евреем, хотя он может при этом утратить определенные права"'1.


Последнее предопределяется "библейским подходом к отожде�ствлению религии с политическими институтами и определением верности Израилю не только в силу происхождения человека", но и его "новообращения", "прозелита" или, что одно и то же — его пе�рехода в другую веру7.


5. Среди других черт и особенностей иудейского права, выде�ляющих его среди иных — религиозных и светско-правовых систем следует указать на его ярко выраженный целевой — национальный и социальный характер, на его довольно органическое сочетание


1	Hecht A. Legal Restrictions on the Freedom of Occupation // Yadin U. (ed.). Israeli Reports to the Seventh International Congress of Law. Jerusalem, 1966. P. 89.


2	Ibid.


3	Ibid.


4	Falk Z. Jewish Family Law. P. 36—40. 3 Falk Z. Jewish Law. P. 29.


6	Falk Z. Jewish Family Law. P. 37; Rufeisen v. Minister of Interior (1962), 16 (4) P.D. 2428 (H.C. 72/62).
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как религиозной правовой системы со всей остальной израильской правовой системой, на наличие у него особых, весьма специфичес�ких источников права, а также — принципов, лежащих в его ос�нове и одновременно пронизывающих собой всю систему иудейс�кого права.


В научной израильской и зарубежной сравнительно-правовой литературе рассмотрению этих отличительных черт и особенностей иудейского права, равно как и других его черт и особенностей, уде�ляется определенное внимание. Исходя из важности некоторых из них рассмотрим их в отдельности и более обстоятельно.





§ 2. ОСНОВНЫЕ ПРИНЦИПЫ ИУДЕЙСКОГО ПРАВА


1. Среди составных компонентов иудейского, равно как и лю�бой иной системы, права важную роль играют принципы права. Тра�диционно они выступают как основополагающие идеи и положения, которые лежат в основе процесса формирования и развития права, пронизывают собой всю систему права и в значительной мере пре�допределяют сущность, содержание и характер всего права.


Принципы иудейского права не содержатся в открытом и си�стематизированном виде ни в одном документе или источнике права. Это свойственно многим правовым системам. Но они достаточно лег�ко распознаются и формулируются в процессе изучения самого права.


Принципы права не остаются раз и навсегда данными и неиз�менными. Вместе с развитием государства, права и общества они также развиваются и изменяются. Одни из них при этом, в силу кардинального изменения материальной и политико-социальной среды, утрачивают свою актуальность. Другие, наоборот, приобре�тают и усиливают ее. Вместе же они, создавая и поддерживая на всем пути развития правовой системы ее целостность, динамизм и целенаправленность, обеспечивают тем самым, наряду с нормами и другими компонентами права, ее действенность и практическую значимость.


В тех же случаях, когда правовая система, как это случилось с современным иудейским правом, "главной проблемой" которого, по словам израильских авторов, является "стагнация"1, утрачивает, в силу своей ортодоксальности и неприспособленности к современной жизни и порождаемым ею проблемам2, свою прежнюю практичес�кую значимость, она остается тем не менее неотъемлемой составной частью культурного наследия народа и одним из важнейших фак�торов, оказывающих влияние как на процесс формирования и раз�вития правового сознания общества и его правовой культуры, так и на процесс правотворчества и правоприменения.
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Именно поэтому, как не без оснований отмечается некоторыми исследователями, было бы "трагическим разрывом со всем прошлым еврейского народа, если бы Израиль провозгласил себя чисто свет�ским (purely secular) государством и отказался от иудейского пра�ва"1. Будущее "еврейского государства во многом зависит от способ�ности сохранения им культурной самобытности (identity) и от непре�рываемой религиозности избранных людей"2.


2. Говоря об основных принципах иудейского права, следует выделить прежде всего такой принцип, как принцип органическо�го сочетания в данной правовой системе религиозного начала с эт�ническим, а позднее, по мере формирования нации, — с националь�ным началом.


Данный принцип прослеживается на протяжении всей истории развития иудейского права — со времени его возникновения и вплоть до наших дней. Разница между его ранним и более поздни�ми периодами развития, включая современный период, заключается лишь в формах его выражения и проявления. Суть же этого прин�ципа и его назначение на протяжении всей истории существования иудейского права оставались без изменения. В конечном счете они сводились чаще всего к решению проблем этнического, а затем на�ционального плана в первую очередь с помощью средств религиоз�ного характера и реже — наоборот. По общему правилу эти пробле�мы ассоциировались с сохранением и укреплением иудейской общ�ности, этнической и национальной идентичности, религиозной и со�циальной самобытности.


На ранних этапах развития иудейского общества и его право�вой системы эти проблемы решались исключительно на религиоз�ном уровне, с помощью религиозных законов и заповедей.


Для сохранения иудейской общности и этнической идентично�сти, а также в целях сохранения своего уклада жизни, своей рели�гиозной и социальной самобытности существовавшие в тот период законы и заповеди запрещали, например, иудеям вступать в брак с чужеземками и чужеземцами. В священной Книге Неемии говорит�ся, в частности, о том, что иудейский народ "вступил в обязатель�ство с клятвою и проклятием" "не отдавать дочерей своих инозем�ным народам, и их дочерей не брать за сыновей своих"3. Тем же, кто нарушил данный закон, женившись на иноземках, и чьи сыновья теперь "не умеют говорить по иудейски", Бог "сделал за это выго�вор и проклинал их, и некоторых из мужей бил, рвал у них воло�са" и заклинал их, "чтобы они не отдавали дочерей своих за сыно�вей их, и не брали дочерей их за сыновей своих и за себя"4.





1	Falk Z. Jewish Law. P. 52.


2	Ibid.


3	Толковая Библия, или комментарий на все книги Св. Писания Вет�хого и Нового Завета. Т. И. Книги Ездры и Неемии. Стокгольм, 1987. С. 275.


4	Там же. С. 288.
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Порицая царя Соломона, который "был любимым Богом своим", которого "Бог поставил царем над всеми Израильтянами", но кото�рого "однако же чужеземные жены ввели в грех", один из библей�ских пророков по имени Неемия риторически обращался к иудей�скому народу: "И можно ли нам слышать о вас, что вы делаете все сие великое зло, грешите пред Богом нашим, принимая в сожитель�ство чужеземных жен?"1


Однако в этом риторическом вопросе заложен глубокий смысл. А именно — беспокойство по поводу того, что, нарушая существую�щие законы и заповеди, иудеи, сами того не подозревая, разрушают, по мнению богословов, основы сложившегося религиозного и соци�ального уклада жизни, благодаря которому они не один раз преодо�левали жизненные невзгоды, размывают этническую общность всех евреев, исторически сложившуюся на базе их определенной само�достаточности и самоизолированности, подрывают их самобытность.


Особенно высокие требования в сфере семейно-брачных и мно�гих других отношений предъявлялись к священникам. По закону священнику, который "не должен порочить семени своего в народе своем", разрешалось брать в жены "девушку лишь из народа сво�его", но при этом запрещалось брать "вдову, или отверженную, или опороченную, или блудницу"2.


Кроме жесткой регламентации семейно-брачных отношений, исключавших браки с чужеземцами, этнические, религиозные и иные проблемы, как они воспринимались иудеями на ранних стади�ях развития их общества, государства и права, решались также и с помощью других средств. Например, с помощью законодательно�го закрепления далеко не одинакового статуса иудеев и прожива�ющих на территории их государства иноземцев.


Так, согласно священному закону иудея нельзя было вечно дер�жать в рабстве, налагать на него "труд рабский", жестоко обращать�ся с ним, в то время как в отношеннии иноземца это дозволялось.


"Когда обеднеет у тебя брат твой и продан будет тебе, — го�ворится по этому поводу в Книге Левит, — то не налагай на него ра�боты рабской"3. Он "должен работать у тебя как наемник, как посе�ленец до юбилейного года пусть работает у тебя"4. А с наступлением "юбилейного года", который, согласно древнеиудейским законам, праздновался каждые пятьдесят лет, "пусть он отойдет от тебя, сам и дети его с ним, и возвратится в племя свое и вступит опять во вла�дение отцов своих". Их "не должно продавать, как продают рабов". Не господствуй над таким иудеем, предупреждается в Книге Левит, "с жестокостью и бойся Бога твоего"0.





Если же ты хочешь, говорится далее в Книге Левит, "чтобы раб твой и рабыня твоя были у тебя, то покупайте себе раба и рабыню у народов, которые вокруг вас", а также "из детей поселенцев, по�селившихся у вас, которые у них родились в земле вашей"1-Они, дозволяется в древнеиудейском законе, "могут быть вашею соб�ственностью", и вы "можете передавать их в наследство ii сынам вашим по себе, как имение"2. "Вечно владейте ими, как рабами, — резюмируется в законе. — "А над братьями вашими, сынами Изра-илевыми, друг над другом, не господствуйте с жестокостью1"3-


Более высокий социальный, а точнее — религиозно-этнический статус иудея по сравнению с неиудеями проявляется и в других отношениях, причем — не только в публично-правовых, но и в ча�стноправовых. Например, согласно Второзаконию иудеям не дозво�лялось отдавать друг другу "в рост ни серебра, ни хлеба, ничего-либо другого, что можно отдавать в рост", ибо это считалось недо�стойным иудея, а кроме того, могло привести к подрыву религиоз�но-этнических основ иудейской теократической общины. Что же касается представителей других народов, то это не только не зап�рещалось, а, скорее, наоборот, всячески одобрялось и пооидрялось. "Иноземцу отдавай в рост, — закрепляется в законе, обращенном к иудею, — а брату твоему не отдавай в рост, чтобы Господь Бог твой благословил тебя во всем, что делается руками твоими, на зем�ле, в которую ты идешь, чтобы овладеть ею"4.


На более поздних этапах развития иудейского общества про�блемы сохранения и укрепления иудейской общности, этнической и национальной идентичности, а также религиозной и национальной самобытности еврейского общества, для решения которых традици�онно использовались многочисленные средства, включая рассматри�ваемый принцип, решались не только на религиозном, но на го�сударственно-правовом уровне.


В качестве примера можно сослаться на решение вопроса о toi«, кого следует считать в настоящее время евреем. Данный вопрос, имеющий, казалось бы, по справедливому замечанию И. Энглюрда — израильского ученого, "главным образом символический характер", особенно остро возник в связи с принятием в Израиле в 1950 г. "За�кона о возвращении" (The Jaw of Return, 5710—1950), поощряющего переселение евреев на их историческую Родину со всех стрг»н мира, а также с установлением официальной регистрации граждан Изра�иля, определением в отношении каждого из них "личной идентич�ности"3.





1	Толковая Библия... . T. П. Книга Левит. С. 495.


2	Там же.


2	Там же.


3	Толковая Библия... . T. П. Книга Второзаконие. С. 642. 5 Englard I. Op. cit. P. 193.





1	Толковая Библия... . Т. II. Книги Ездры и Неемии. С. 288.


2	Толковая Библия... . Т. П. Книга Левит. С. 477.
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Раньше этот вопрос решался исключительно на религиозном уровне и имел в основном социальный, религиозный и этнический смысл. В более поздний период он стал решаться одновременно и на государственно-правовом уровне, приобретая наряду с религиозно-этническим также и государственно-правовой смысл1.


3. Одним из основных принципов иудейского права является принцип мессианства и богоизбранности иудейского народа.


"Ты народ святый у Господа, Бога твоего, — утверждается во Второзаконии в отношении иудейского народа, — и тебя избрал Гос�подь, чтобы ты был собственным его народом из всех народов, ко�торые на земле"2.


Данный тезис-принцип в различных формах и вариациях про�слеживается во многих священных книгах, законах и заповедях, составляющих основу иудейского права.


В одних случаях он повторяется дословно с последующим ука�занием причин богоизбранности иудейского народа. "Не потому, что вы были многочисленнее всех народов, — говорится по этому пово�ду об иудеях в гл. 7 Второзакония, — принял вас Господь и избрал вас, — ибо вы малочисленное всех народов"3. Он это сделал пото�му, что "любит вас Господь, и для того, чтобы сохранить клятву, ко�торою Он клялся отцам вашим". Знайте, что Господь, Бог ваш есть "Бог верный, который хранит завет (Свой) и милость к любящим Его и сохраняющим заповеди Его до тысячи родов"4.


В других случаях данный тезис-принцип о мессианской роли и богоизбранности иудейского народа проявляется в форме его воз�величения и указания на его "благословленную", богоугодную при�роду.


"Я произведу от тебя, — говорится, например, в Книге Бытия в обращении иудейского Бога к патриарху Аврааму — "родоначаль�нику евреев", — великий народ, и благословлю тебя, и возвеличу имя твое, и будешь ты в благословении"5. И далее: "Я благословлю благословляющих тебя, а злословящих тебя прокляну; и благосло�вятся в тебе все племена земныя"6.


В третьих же случаях рассматриваемый тезис-принцип выра�жается лишь в форме божественной констатации о "выделении" Бо�гом иудейского народа среди других народов и о "приближении" его к себе. "Я отделил вас от народов, —- говорится в Книге Левит, — чтобы вы были Мои"7. "Не поступайте по обычаям народа, который





1	Rufeisen V. Minister of Interior, 16 (4). P.D. 2428 (1962); Shalit V. Minister of Interior, 23 (2). P.D. 477 (1969).


2	Толковая Библия... . Т. I. Книга Второзаконие. Глава 14. С. 623.


3	Там же. Глава 7. С. 642.


4	Там же.


5	Толковая Библия... . Т. I. Книга Бытие. Глава 12. С. 85—86.


6	Там же. С. 86.


7	Толковая Библия... . Т. I. Книга Левит. С. 476.





Я прогоняю от вас", — предупреждает Бог иудеев, ибо этот народ развращен и аморален. Я "вам отдаю в наследие землю, в которой течет молоко п мед. Я, Господь, Бог ваш, Который отделил вас от всех народов".1


Говоря о принципе мессианства и богоизбранности иудейского народа, равно как и о некоторых других принципах иудейского пра�ва, идеализирующих иудейское сообщество и выделяющих его среди других сообществ, необходимо иметь в виду следующее. Во-первых, что определенный элемент идеализации и самовозвышения, как одна из форм, отражающая самоуважение, свойственен практически любой религиозной системе и, соответственно, любому построенному на ее основе сообществу, государству и праву. Главное, чтобы при этом не было противопоставления другим сообществам, государ�ствам и правовым системам.


Во-вторых, что мессианство и богоизбранность любого народа, нации, этноса, независимо от того, идет ли речь об иудеях или эс�кимосах, если бы они на эти экстремальные качества претендова�ли, — это всего лишь привнесенный их идеологами в сознание своего народа, а вместе с тем и некоторых других легковерных народов или их отдельных представителей миф. Совершенно прав Г. Гече, утвер�ждая, что "нельзя искать за описаниями, служащими культовым целям, реальные истории".2


Наиболее ярко мифический характер мессианства и "богоиз�бранности" еврейского народа проявлялся на протяжении всей ис�тории его существования в реальной жизни, так сказать, на прак�тике. "Реальный ход истории показал, — резонно заключают иссле�дователи, — что избранник божий — народ Израиля — не получил тех благ, которые ему сулил Яхве. Поселил его бог, правда, в зем�ле обетованной, но вскоре другие народы его выгнали оттуда, и он рассеялся по всей земле. Обещал ему Яхве города, которых он не строил, и виноградники, которых он не сажал, попросту говоря, сан�кционировал удачливый грабеж. Но ничего из этого не получилось. Обещал непрерывные военные победы над всеми другими народа�ми, на самом деле получилась цепь сокрушительных поражений, в результате которых оба государства еврейских (Иудея и Израиль. — М. М.) погибли".3


И, в-третьих, что принцип мессианства и богоизбранности иу�дейского народа как миф, библейская история, закрепленный в пра�ве, имеет, наряду с другими аналогичными мифами и библейскими историями, определенный рациональный — культурный и познава�тельный смысл. Нельзя забывать, в частности, как справедливо от�мечается в литературе, что "в Библии сохранились древнейшие





1	Толковая Библия... . Т. I. Книга Левит. С. 475.


2	Гече Г. Библейские истории. Часть 1. Ветхий Завет. Часть 2. Новый Завет. М., 1989. С. 95.


3	Крывелев И. А. Библия: Историко-критический анализ. М., 1985. С. 99.





сказания, в которых запечатлена память о кочевом образе жизни израильских племен до прихода и поселения их в Ханаане. Соста�вители книг Моисея собрали их, сгруппировали и дополнили"1 их таким образом, чтобы показать, как Яхве-Бог иудеев помог "свое-


іі|	му избраному народу преодолеть все препятствия и достичь обето-


ванной праотцам земли Ханаан, где течет молоко и мед".2


4. Важным принципом иудейского права является принцип чет�кости и строгой последовательности в соблюдении законов, обы�чаев, обетов и заповедей.


По общему правилу, сложившемуся в течение последних сто�летий, данный принцип, известный под названием принципа стро�гого и неуклонного соблюдения законности и конституционности, относится скорее к правотворческой, правоприменительной и пра�воохранительной деятельности государственных органов и должно�стных лиц, нежели к самому праву.


Применительно к иудейскому праву все обстоит несколько ина�че. А именно — требования строжайшего соблюдения правил, содер�жащихся в законах и иных источниках иудейского права, не толь�ко сами собой имеются в виду и подразумеваются, как это имеет место во многих правовых системах, но и пронизывают собой все иудейское право.


Чтобы убедиться в этом, достаточно проанализировать содер�жание хотя бы нескольких священных книг, составляющих основу признаваемого иудеями Ветхого Завета. Так, в книге Левит содер�жится указание Бога иудеев соблюдать "постановления Мои и за�коны Мои" и не делать всех тех "мерзостей", которые позволяют себе чужеземцы3. "Соблюдайте повеления мои, — убеждает Бог иу�деев, — чтобы не поступать по гнусным обычаям, по которым посту�пали прежде вас, и чтобы не оскверняться ими"4.


В книге Второзакония, наряду с повторением требования Бога к иудейскому народу соблюдать "заповеди, постановления и зако-


і	ны, которые тебе заповедую исполнять"5, содержится также обеща-


.і.	ние пророка Моисея научить правильному исполнению божествен-


'■■	пых указаний. "Итак, Израиль, — говорится в главе 4 Второзако-


'I	ния, — слушай постановления и законы, которые я сегодня научаю


'I	вас исполнять, дабы вы были живы и размножились, и пошли, и на-


следовали ту землю, которую Господь, Бог отцов ваших дает вам в наследство"6.


Кроме того, в данной Книге содержится весьма характерное в плане точного соблюдения законов предостережение Моисея иуде-
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ям: "Не прибавляйте к тому, что я заповедую вам, и не убавляйте от того", а также обоснование необходимости точного соблюдения со�держащихся в них требований. Храните и исполняйте "постановле�ния и законы", ибо "в этом мудрость ваша и разум ваш пред гла�зами народов, которые, услышавши о всех сих постановлениях, ска�жут: только этот великий народ есть народ мудрый и разумный"1.


В Третьей Книге Царств содержится имеющее обязательный характер и относящееся ко всем иудеям завещание царя Давида своему сыну Соломону — будущему царю иудеев строго "хранить заветы" Господа Бога и соблюдать "уставы Его и заповеди Его, и определения Его, и постановления Его, как написано в законе Мо�исеевом"2.


В Книге Неемии акцентируется внимание на покаянии иудей�ского народа перед Богом за то, что "цари наши, князья наши, свя�щенники наши и отцы наши не исполняли закона Третьего, и не внимали заповедям Твоим и напоминаниям Твоим, которыми ты напоминал им"3, а также содержится "твердое обязательство" в бу�дущем строго соблюдать все божественные предписания4.


Аналогичные положения и предписания, свидетельствующие о наличии и важности в системе иудейского права принципа четкос�ти и строгой последовательности в соблюдении законов, обычаев, обетов и заповедей содержатся и в других священных книгах и отдельных божественных писаниях.


В частности, во второй Книге Царств последовательно прово�дится мысль о том, насколько губительно и разрушительно для об�щества беззаконие. В песне Давида, воспетой иудейскому Богу, в связи с этим выделяются такие слова: "Объяли меня волны смер�ти, и потоки беззакония устрашили меня; цепи ада облегли меня, и сети смерти опутали меня"0.


В книге Второзаконие (гл. 28) по поводу существования и осу�ществления рассматриваемого принципа иудейского права красной нитью проводится мысль о "благословении — исполнителям зако�на" и проклятии — его нарушителям6.


5. Заметную роль среди принципов иудейского права играет принцип поддержания верности Богу своему, "истинной вере" и своему народу.


Конкретное выражение данный принцип находит в законода�тельно-религиозном закреплении требований, касающихся, с одной стороны, святости и непогрешимости иудейского Бога, веры и рели�гиозно-нравственной чистоты иудейского народа, а с другой — заве-





1	Толковая Библия... . Книга Второзаконие. Глава 4. С. 602, 603.


2	Толковая Библия... . Третья Книга Царств. Глава 2. С. 368.


3	Там же. Книга Неемии. Глава 9. С. 272.


4	Книга Неемии. Глава 9. С. 272.


5	Толковая Библия... . Вторая Книга Царств. Глава 22. С. 350.


6	Там же. Книга Второзаконие. Глава 28. С. 653—656.





домой греховности (с точки зрения "истинной веры") и принижен�ности неиудейских народов.


"Господа, Бога твоего бойся и Ему (одному) служи, — говорит�ся, например, в Книге Второзакония, — (и к Нему прилепись) и его именем клянись"1. И далее: "Не последуйте иным богам, богам тех народов, которые-будут вокруг вас"2; "не искушайте Господа, Бога вашего" и "твердо храните заповеди Господа, Бога вашего, и уста�вы его и постановления, которые он заповедовал вам"3.


Аналогичные мысли и положения, обязывающие иудеев соблю�дать принцип верности своему Богу, вере, а вместе с тем и всему "богоизбранному" иудейскому народу содержатся и в других свя�щенных книгах и писаниях. Во всем этом проявляется, однако, лишь одна сторона данного принципа, связанная с утверждением и само�утверждением иудейского Бога, "истинной" веры и "богоизбранно�го" народа. Она является главной и определяющей суть и содержа�ние рассматриваемого принципа.


Что же касается другой его стороны, то смысл ее заключает�ся не только в пассивном отрицании всего того, что не соответствует религиозно-этическим представлениям иудеев о боге, вере и носи�теле последней — иудейском народе, но и в активном противодей�ствии всему инородному.


Так, во избежание искушения в идолопоклонстве иудеям пред�писывается во время завоевательных походов согласно "постанов�лениям и законам", которые они "должны стараться исполнять", ис�требить "все места, где народы, которыми вы овладеете, служили своим богам"; разрушить "жертвенники их", разбить "истуканов богов их и истребить "имя их от места того".


Аналогично следовало поступать и с непокорными народами — идолопоклонниками. В Книге Второзаконие (гл. 20) по этому пово�ду говорится: "Когда подойдешь к городу, чтобы завоевать его, пред�ложи ему мир" и если он "согласится на мир с тобою и отворит тебе ворота, то весь народ, который найдется в нем, будет платить тебе дань и служить тебе"4.


В том же случае, если осажденный город "не согласится на мир с тобою и будет вести с тобою войну, то осади его" и когда "Господь Бог твой предаст его в руки твои, порази в нем весь мужский пол острием меча"5, "только жен и детей и скот и все, что в городе, всю добычу его возьми себе и пользуйся добычею врагов твоих, которых предал тебе Господь Бог твой"6.





"Так поступай со всеми городами, которые от тебя весьма да�леко, которые не из числа городов народов сих", — резюмируется в Книге Второзаконие. И повторяется: "А в городах сих народов, ко�торые Господь Бог твой дает тебе во владение, не оставляй в жи�вых ни одной души", "предай их заклятию", "дабы они не научили вас делать такие же мерзости, какие они делали для богов своих, и дабы вы не грешили пред Господом Богом вашим".1


И далее в отношении самого иудейского народа: "Благословен ты будешь больше всех народов" и не будет "ни бесплодного, ни бесплодной, ни у тебя, ни в скоте твоем".2 И "отдалит от тебя Гос�подь Бог твой всякую немощь". И никаких "лютых болезней" Он "не наведет на тебя, но наведет их на всех, ненавидящих тебя". И "ис�требишь ты все народы, которые Господь Бог твой дает тебе: да не пощадит их глаз твой; и не служи богам их, ибо это сеть для тебя".3


Если же, просвещает Бог иудейский народ, "в сердце твоем" ты скажешь, что "народы сии многочисленнее меня; как я могу изгнать их?", то "не бойся их и вспомни то, что сделал Господь Бог твой с фараоном и всем Египтом".4 Он сделает то же самое "со всеми на�родами, которых ты боишься".5


"Не страшись их, — убеждает иудеев их Бог, — ибо Господь Бог твой среди тебя, Бог великий и страшный". И будет Он "изго�нять пред тобою народы сии мало-по-малу", если "не можешь ты ис�требить их скоро, чтобы земля не сделалась пуста и не умножились против тебя полевые звери".6


Говоря об эволюции принципа поддержания верности своему Богу, "истинной вере" и "богоизбранному" народу как принципа иудейского права, следует заметить, что он достаточно четко про�слеживается не только на ранних этапах развития иудейского пра�ва, но и на всех последующих, вплоть до современного этапа. Отго�лоски его слышны и в современном израильском праве.


Так, закрепляя принцип свободы вероисповедания в стране, терпимости к гражданам Израиля, исповедующим другие религии, и строгой ответственности за оскорбление религиозных чувств ок�ружающих, Уголовный кодекс этого государства в то же время со�держит статьи, предусматривающие уголовную ответственность за переход из одной религии в другую. Уголовная ответственность пре�дусматривается также за искушение верующих одной религии (в практическом плане — прежде всего иудейской) перейти в другую религию, сопровождамое предложением каких-либо материальных
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благ. Уголовная ответственность при этом предусматривается в от�ношении обеих сторон1.


6. Среди принципов древнего иудейского права выделяется принцип кровной мести — "кровомщения".


Несмотря на то, что одна из заповедей иудейского Бога, сказан�ных через Моисея, всему его народу гласила: "Не мсти и не имей злобы на сынов народа твоего, но люби ближнего твоего, как само�го себя"2, институт кровной мести, по мнению исследователей, у иудеев, "не знавших христианского всепрощения", был "совершенно обычным явлением жизни"3.


Причем он признавался и регулировался не только нормами религиозного права, но и нормами морали и распространялся как на иудеев — "сынов народа твоего", так и на иноземцев.


По поводу мщения последних в Книге Числа устами иудейского Бога Моисею, в частности, говорится: "Отмсти Мадианитянам за сы�нов Израилевых и после отойдешь к народу твоему"4. Призыв к мести звучит и в устах Моисея, который, выполняя заповедь свое�го Бога, обращается к иудеям: "Вооружите из себя людей на вой�ну, чтобы они пошли против Мадианитян совершить мщение Господ�ня над Мадианитянами"5.


Согласно религиозно-нравственным законам иудеев кровная месть считалась не только допустимой, но и в ряде случаев, судя по логике развития иудейского права, даже необходимой. Она способо-ствовала быстрому и радикальному разрешению "кровных" споров, возникающих между иудеями, и тем самым — поддержанию отно�сительного спокойствия в обществе.


Следует заметить, что в "ветхозаветный" период истории раз�вития человечества принцип, или институт кровной мести был "за�ложен", как отмечают толкователи Библии, не только в иудейское, но и во все древневосточное право6. Однако у иудеев этот принцип, сдерживающий страсти враждующих, имел свои особенности.


Суть их заключалась, во-первых, в том, что в законодательном порядке проводилась строгая грань между убийством по ненавис�ти и вражде и иным мотивам, с одной стороны, и кровомщеиием, с другой. "Если кто ударит кого железным орудием так, что тот ум�рет, — говорится в связи с этим в Книге Числа, — то он убийца: убийцу должно предать смерти". Если кто ударит кого "из руки кам�нем, от которого можно умереть, так, что тот умрет, то он убийца: убийцу должно предать смерти". Или же если кто ударит кого "де-





ревянным орудием, от которого можно умереть, ударит из руки так, что тот умрет, то он убийца: убийцу должно предать смерти"1.


Но кровомститель не является убийцей. "Мститель за кровь сам может умертвить убийцу: лишь только встретит его, сам может умертвить его"2.


При этом поясняется, что речь идет о кровомщении за убийства "по ненависти", "по вражде", за убийства "с умыслом"3.


Однако речь не идет об убийствах "без вражды" и "без умыс�ла". Если же кто толкнет кого "нечаянно, без вражды, — устанав�ливается в законе, ■— или бросит на него что-нибудь без умысла", бросит "какой-нибудь камень, от которого можно умереть, не видя, уронит на него так, что тот умрет, но он не был врагом его и не желал ему зла", то он не является виновным, и "общество должно спасти убийцу от руки мстителя за кровь"4.


Во-вторых, что у иудеев, как отмечают исследователи, согласно действующим законам, "всякое убийство (и намеренное, и ненаме�ренное) подлежало прежде всего формальному судебному рассле�дованию", и только после этого кровомститель получал право на мщение3. "Общество должно рассудить между убийцею и мстителем за кровь по сим постановлениям", — устанавливалось в законе.


В-третьих, что в иудейском праве принцип кровной мести до�пускал возможность избежать кровомщения в том случае, если убийство было совершенно "без вражды" и "без умысла".


Согласно действовавшим законам "невольный убийца" получал возможность избежать кровной мести со стороны родственников убитого, укрывшись в одном из шести так называемых городов-убе�жищ, существовавших в стране. Находиться там он должен был "до смерти великого священника, который помазан священным елеем"6. Со смертью первосвященника мститель лишался права кровной мес�ти и "невольный убийца" получал все свои прежние права7. "По смерти великого священника, — устанавливается в законе, — дол�жен был возвратиться убийца в землю владения своего"8.


В том же случае, если "невольный убийца", предусматривалось в законе, выходил до смерти великого священника "за пределы го�рода-убежища, в который он убежал" и был "найден" и убит "его мстителен за кровь", то на последнем "не было вины кровопроли�тия"9.
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И, в-четвертых, особенность принципа кровной мести, закреп�ленного в иудейском праве, заключалась также в том, что оно, в отличие от религиозных правовых систем других стран древнего Востока, ни при каких условиях не допускало выкупа "за душу убийцы".


"И не берите выкупа за душу убийцы, который повинен в смер�ти, — говорится в Книге Числа, — но его должно предать смерти"1. Это касалось виновных в убийстве.


Но это же правило действовало и в отношении лиц, совершив�ших убийство "без вражды" и "без умысла" и скрывавшихся от кровной мести в городах-убежищах. В священной Книге об этом свидетельствует четко сформулированное правило: не брать выкупа "за убежавшего в город убежища, чтобы ему позволить жить в зем�ле своей прежде смерти (великого) священника"2.


Страх возмездия и "стеснительное во многих отношениях про�живание в городе убежища", по мнению исследователей иудейского права и толкователей Библии, оказывали сдерживающее воздей�ствие на враждовавших друг с другом евреев и должны были при�учать их к осторожности в обращении с жизнью ближнего3.


Наряду с названными принципами иудейское право базирова�лось также на целом ряде других принципов. Среди них: принцип органического сочетания законов, регулировавших отношение иуде�ев к своему Богу (порядок жертвоприношения и другие формы бо-гопочитания), с одной стороны, и отношения в обществе друг с дру�гом, с другой; принцип установления различного статуса и диффе�ренцированного отношения к представителям иудейского и чужого рода; принцип божественного, и шире — религиозного абсолюта, упования прежде всего на Бога, суд божий, а затем уже — на суд человеческий4; и др.


Особо выделяется в системе принципов иудейского права прин�цип уважительного отношения иудеев друг к другу, к священно�служителям и старшим, а также сострадания и великодушия к обез�доленным пришельцам и нищим.


"Когда будете жать жатву на земле вашей, — говорилось в одном из законов иудейского Бога, переданном иудеям через Мои�сея, — не дожинай до края поля твоего, когда жнешь, и оставше�гося от жатвы твоей не подбирай: бедному и пришельцу оставь это"3. "И виноградника твоего не обирай дочиста, и попадавших ягод в ви�нограднике не подбирай; оставь это бедному и пришельцу"6. Это ука�зание — заповедь иудейского Бога содержится в Книге Левит.
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В Книге Второзаконие сострадание и посильная помощь рас�пространяются не только на бедных и пришельцев, но и на вдов и сирот. "Когда будешь жать на поле твоем и забудешь сноп на по�ле, — говорится в главе 24 Книги Второзаконие, — то не возвращай�ся взять его: пусть он останется пришельцу, нищему, сироте и вдо�ве"1. И далее: "Когда будешь обивать маслину твою, то не пересмат�ривай за собою ветвей: пусть остается пришельцу, нищему, сиро�те и вдове"2.


Аналогичные положения содержатся и в некоторых других священных книгах. Гуманный смысл этих религиозно-правовых ус�тановлений заключается, как это следует из их содержания, в сво�еобразном "ограждении" права несчастных и обездоленных лиц на существование. Законодатель настойчиво и последовательно требу�ет, чтобы эти люди, по словам толкователей Библии, "не были за�быты собственниками и владельцами при сборе хлеба, винограда и, конечно, других произведений земли"3.


При этом законодатель, как правило, не устанавливает разме�ров части урожая, отдаваемой бедным, пришельцам, сиротам и вдо�вам, предоставляя решение данного вопроса на усмотрение "соб�ственника и владельца", полагаясь на их "великодушие и сострада�ние"4. Однако в некоторых случаях этот размер определяется самим законодателем. Например, в Мишне говорится о том, что минималь�ный размер недожинаемого края поля и, соответственно, пожертво�ваний должен определяться "в '/бо всего достояния хозяина"".


Кроме названных принципов иудейского права ему свойствен�ны также и другие принципы. Большинство из них рассматривается в специальных исследованиях6.





§ 3. ОСНОВНЫЕ ИСТОЧНИКИ ИУДЕЙСКОГО ПРАВА


1. Будучи религиозным по своей природе и характеру правом, иудейское право имеет и соответствующие этой природе и харак�теру источники. С общетеоретической точки зрения они традиционно определяются израильскими авторами, с одной стороны, как "точ�но переданные слова Бога", а с другой, — как "их божественно вдох�новленная интерпретация (толкование)"7.





1	Толковая библия... . Книга Второзаконие. Глава 24. С. 645.


2	Там же.


3	Там же. С. 471.


4	Там же.


5	Там же.


6	См., например: Вигуру Ф. Руководство к чтению и изучению Библии. Ветхий завет. М., 1916; Granam L. Deceptions and Myths of the Bible. N.Y., 1975; Ginsberg L. On Jewish Law and Lor. Philadelphia, 1962; и др.


7	Falk Z. Jewish Law // Duncan Z., Derrett M. (eds.) An introduction to Legal Systems. L., 1968. P. 33.





Четвертая Книга Царств. Глава 9. С. 507-Книга Левит. Глава 23. С. 485.





-510.





Первоначально иудейское право было устным правом, содер�жавшим в себе, по словам исследователей, целый ряд "иррацио�нальных установок и форм", связанных с поисками истины, таких, в частности, как испытание подозреваемых в совершении неприс�тойных поступков огнем и водой, обращение в процессе рассмотре�ния судебных дел в поисках доказательств вины подозреваемого к "небесному голосу", и др.1


По мере своего развития иудейское право постепенно приобре�тало письменный характер и освобождалось от свойственных ему прежде "иррациональных особенностей". Согласно заключению спе�циалистов в области иудейского права уже примерно к 100 г. н. э. "иррациональная" техника добывания судебных доказательств была заменена "рациональным способом правового мышления" и соответ�ствующими ему методами добывания судебных доказательств. В результате такой эволюции иудейского права священные писания, отражавшие в себе многовековую человеческую мудрость, стали цениться в этом праве гораздо выше, нежели различные "небесные пророчества"2. В системе источников иудейского права они приоб�рели доминирующий характер и постепенно вышли на первый план.


Высокая значимость письменных источников иудейского пра�ва — священных писаний, как свидетельствует история, проявля�лась самыми различными путями и постоянно сохранялась во все последующие времена. Даже в самые трагические периоды истории жизни еврейского народа, когда, как констатирует Илларион Киев�ский, под натиском "разбивших до основания" и "пленивших" Иеру�салим римлян "иудейство с тех пор пало", их "закон как вечерняя заря угас", а сами иудеи были "рассеяны по странам, чтобы зло не пребывало вместе"3, — даже в это время высокая значимость этих источников, с учетом сложившихся обстоятельств, никогда не коле�балась.


2. О каких конкретно источниках иудейского права, обобщен�но именуемых священными писаниями, идет речь?


Имеется в виду, прежде всего, Библия (в переводе с греческо�го biblia, букв.— книги). Она представляет собой "сборник разно�временных и разнохарактерных религиозных сочинений VIII в. до н. э. — II в. н. э.", включая мифы о сотворении мира, исторические повествования, записи различных, отражающих в себе разнообраз�ные социальные, политические и этические воззрения, норм4.


В известном словаре Вебстера поясняется, что под Библией следует разуметь: а) священную книгу христианства, состоящую из





1	Falk Z. Jewish Law // Duncan Z., Derrett M. (eds.) Op. cit. P. 33.


2	Falk Z. Jewish Family Law // International Encyclopedia of Comparative Law. Z., 1983. P. 28—32; Falk Z. Jewish Law. P. 33.


3	Идейно-философское наследие Иллариона Киевского. Ч. 1. М., 1986.


С. 52.


4	Советский энциклопедический словарь. М., 1980. С. 139.





в равной мере признаваемых христианами Ветхого Завета и Ново�го Завета; б) священную книгу иудаизма, состоящую только из при�знаваемого иудеями Ветхого Завета1; и в) "любое собрание священ�ных писаний и книг, неразрывно связанных с постулатами той или иной религии"2. Например, вполне допустимо, по мнению издателей этого словаря, называть Коран "мусульманской Библией"3.


Наиболее полное представление о Библии как о священном писании и одновременно — как об источнике религиозного права содержится в "Толковой Библии". Со словом "Библия", говорится в этом произведении, у нас "соединяется представление об одной большой книге, заключающей в себе все Священное Писание как Ветхого, так и Нового Завета". Однако в сущности это не одна книга, а "целый, строго определенный Церковью сборник священных книг, написанных в разное время, в разных местах и с различными це�лями и принадлежащих или богодухновенным (книги канонические), или только богопросвященным мужам (книги неканонические)"4.


По своей структуре Библия распадается на две основные со�ставные части: Ветхий Завет, в состав которого вошли священные книги, "которые были написаны до пришествия Христа и лишь про�рочески Его предизображали" и Новый Завет, состоящий из книг, которые "возникали уже после пришествия в мир Спасителя"1'. Вет�хий и Новый Завет складываются из книг, которые делятся на гла�вы, а последние, в свою очередь, — на стихи.


3. В силу того, что иудейская религия признает в качестве свя�щенных книг только книги Ветхого Завета, последний зачастую называют еврейской Библией'1. В христианской богословской лите�ратуре все ветхозаветные книги в зависимости от их характера и содержания подразделяются на три основные группы: книги "зако-ноположительно-исторические", книги "пророческие" и книги "по-этическо-назидательные"7. О сути и содержании каждой из этих групп книг в значительной мере свидетельствует их название. Ра�зумеется, в плане рассмотрения иудейского права под углом зрения его форм, или источников, права особый интерес представляет пер�вая группа священных книг — книги "законоположительно-истори-ческие".


В иудейской религиозной литературе книги Ветхого Завета, так же, как и в христианских богословских исследованиях, делятся на три части, хотя критерии такого подразделения и названия этих





1	См.: История политических и правовых учений. Хрестоматия. Бел�город, 1999. С. 72—79.


2	Webster's New Universal Unabridged Dictionary. N.Y., 1993. P. 179.


3	Ibid.


4	Толковая Библия, или комментарий на все книги Святого Писания Ветхого и Нового Завета. Стокгольм, 1987. С. III.


5	Там же. С. XIII.


6	Гене Г. Библейские истории. М., 1989. С. 11—12.


7	Толковая Библия... С. XII.





групп книг разные. Так, в первую группу книг входят книги Мои�сея, центральное место в которых отводится законам и правилам жизнедеятельности иудеев. Эту группу священных книг чаще все�го называют Пятикнижием Моисея, или же Торой1. В иудейской правовой системе Пятикнижие Моисея (Тора) выступает традици�онно в качестве самостоятельного источника права.


Во вторую группу священных книг иудеи относят ранние и более поздние книги пророков. Иудейское название данной группы книг -— Небиим. Наконец, к третьей группе книг, согласно иудейс�кой классификации, относятся все остальные священные книги под общим названием — Кетубим2.


По свидетельству экспертов в области иудейского права, до II в. до н. э. Пятикнижие Моисея (Тора) рассматривалось как одна кни�га. Позднее, "вероятно, по техническим причинам" (содержание кни�ги не умещалось на одном свитке), книгу Моисея разделили на пять книг (свитков) с общим названием Пятикнижие3. Каждая из них отличалась не только своим названием, но и содержанием. Так, кни�га под названием "Бытие" повествует о сотворении мира из хаоса, о рождении человечества и "сынов Израилевых". И хотя, как под�мечают авторы, рассказ в "бытии" начинается с момента сотворе�ния мира и человека как такового, в конечном счете он сводится лишь к истории одного народа — израильтян, начиная с его мифи�ческого прошлого4. Причем, речь идет не только о бытии как тако�вом, но и о правилах (законах) проживания и общения иудеев друг с другом, складывающихся обычаях, традициях и прочих регулято�рах их повседневной жизни5.


Сказанное подтверждается как названием, так и содержанием всех остальных книг Пятикнижия. А именно — книгой "Исход", повествующей об исходе иудеев из Египта; книгой "Левит", расска�зывающей о выделении из иудейского общества и признании при�вилегированного колена Левитов, в обязанности которого входило отправление ветхозаветного культа — жертвоприношения, религи�озно-обрядовые очищения, религиозные праздники, теократические подати и т. п.; книгой "Числа", повествующей "об исчислении" иу�дейского народа, левитов, первенцев, станов передвижения и ука�зывающей при этом на некоторые "богодарованные" иудеям через пророка Моисея законы; и, наконец, книгой "Второзаконие", явля�ющейся фактически повторением изложенных в прежних священ�ных книгах законов.





Второзаконие, отмечают профессиональные толкователи Биб�лии, "не есть кодификация каких-либо новых в отношении к изло�женным в книгах Исход, Левит, Числа законов и постановлений". Оно представляет собой "нравственно-назидательное воспроизведе�ние, в большинстве случаев, тех же законов, что записаны и в озна�ченных книгах"1. В юридической литературе Второзаконие зачастую рассматривается как самостоятельный источник иудейского права.


Особое внимание во Второзаконии уделяется таким регуля�торам религиозной и обычной, повседневной жизни иудеев, как за�поведи, которые по своему характеру и содержанию подразделяют�ся на два вида: заповеди, устанавливающие обязанности человека перед Богом, и заповеди, регулирующие отношения людей друг с другом.


К числу первых относятся такие заповеди, которые: а) запре�щают поклонение перед другими богами, кроме своего Бога. "Я Гос�подь, Бог твой, который вывел тебя из земли Египетской, из дома рабства", — говорится в связи с этим в главе пятой Второзакония, — "да не будет у тебя других богов пред лицом Моим"; б) требуют от иудеев не творить себе кумиров и не создавать других изображе�ний. "Не делай себе кумира и никакого изображения того, что на небе вверху и что на земле внизу и что в водах, ниже земли"2, — назидается во Второзаконии; в) запрещают произносить имя Бога своего напрасно, "ибо не оставит Господь (Бог твой) без наказания того, кто употребляет имя его напрасно"; и г) обязывают "святить" день субботний. "Наблюдай день субботний, чтобы свято хранить его" — устанавливается во Второзаконии и тут же поясняется — "шесть дней работай и делай всякие дела твои", а "день седьмой — субботу Господу, Богу твоему"3.


Ко второй группе заповедей относятся заповеди, гласящие: 1) "Почитай отца твоего и матерь твою, как повелел тебе Господь, Бог твой, чтобы продлились дни твои, и чтобы хорошо тебе было на той земле, которую Господь, Бог твой, дает тебе"; 2) не убивай; 3) не прелюбодействуй; 4) не кради; 5) "не произноси ложного свидетель�ства на ближнего твоего"; и 6) "не желай жены ближнего твоего и не желай дома ближнего твоего, ни поля его, ни раба его, ни рабы�ни его, ни вола его, ни осла его, (ни всякого скота его), ни всего того, что есть у ближнего твоего"4.


Не менее важное значение во Второзаконии, наряду с запове�дями, авторами Библии и ее толкователями, придается многочислен�ным и весьма разнообразным постановлениям и законам. "Вот за�поведи, постановления и законы, — отмечается в связи с этим во Второзаконии, — которым повелел Господь, Бог ваш, научить вас,





1	См.: АркоМ. Защита Моисеева Пятикнижия. Казань. 1870.


2	Гече Г. Указ. соч. С. 12.


3	Подробнее об этом см.: Вигуру Ф. Введение в Святое Писание Вет�хого Завета. М., 1897; Гече Г. Указ. соч. С. 54—95.


4	Гече Г. Указ. соч. С. 55


5	См.: Goldman S. God and Israel. L., 1957; Ljutostanski J. Leben und Treiben im judischen Kahal. Berlin, 1934.
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чтобы вы поступали так в той земле, в которую вы идете, чтобы овладеть ею"1.


С помощью "законов и постановлений" в иудейском обществе регулировались практически все сферы повседневной жизни и де�ятельности людей. Причем речь шла не только о нормах материаль�ного права — регуляторах общественных отношений, выражаясь современным языком, но и о нормах процессуального права.


С помощью последних устанавливался, например, порядок организации и деятельности иудейских судов, а также обязатель�ность в случае возникновения тяжбы, ее судебного рассмотрения. "Если будет тяжба между людьми, — говорится в главе 25 Второ�закония, — то пусть приведут их в суд и рассудят их, правого пусть оправдают, а виновного осудят"2.


Своего рода процессуальные нормы закрепляли порядок сбора и представления в суде свидетельских показаний и иных необходи�мых для принятия судебного решения материалов и доказательств. В частности, устанавливалось, что "если кто убьет человека, то убийцу должно убить, по словам свидетелей; но одного свидетеля недостаточно, чтобы осудить на смерть"3.


Подобного рода процессуальные нормы закрепляли также по�рядок ответственности и порядок исполнения различных наказаний. Например, отдельно в законе предусматривалось, что "если винов�ный достоин будет побоев, то судья пусть прикажет положить его и бить при себе, смотря по вине его, по счету"4. В законе особо под�черкивалось, что "отцы не должны быть наказываемы смертью за детей, а дети не должны быть наказываемы смертью за отцов; каж�дый должен быть наказываем смертью за свое преступление"'.


Законы и постановления, содержащиеся в Пятикнижии, вклю�чая, естественно, и те из них, которые составляют содержание Вто�розакония, в исследовательской литературе нередко называются "Законами завета", или "Законами Моисея". Последнее должно оз�начать, что автором этих законов, по преданию, исходивших от иу�дейского Бога Яхвы, фактически является пророк Моисей.


Так традиционно считалось вплоть до XI в. н. э., пока извест�ный еврейский философ Ибн Эзра (1092—1167 гг.) не высказал мысль о том, на основании своих исследований, что не все книги Ветхого завета были написаны Моисеем. Подобные сомнения в более поздний период выражали Гоббс, считавший Моисея автором лишь некото�рых глав Второзакония; Б. Спиноза, называвший авторство Моисея "необоснованным и абсурдным"; и некоторые другие мыслители6.





Однако, как бы там ни было, Законы Моисея в системе иудей�ского права всегда существовали и существуют вместе с другими источниками, или формами, права, формируют его религиозный ха�рактер и содержание.


4. Одним из важнейших источников иудейского права являет�ся Талмуд. В различных научных изданиях и словарях он опреде�ляется не одинаково. В одних из них обращается внимание на то, что это — собрание догматических по своему характеру религиозных, правовых и этических положений и текстов иудаизма, которые сло�жились в период с IV в. до н. э. и вплоть до V в. н. э.1. В других из�даниях Талмуд рассматривается как "толкования и дополнения рав�винов жидовских к Ветхому завету'.'2. В третьих же работах он пред�ставляется как "собрание священных писаний, формирующих иу�дейское гражданское и религиозное право и подразделяющихся на две группы под названием Мишны (сами тексты) и Гемары (толко�вание этих текстов)"3.


Общим для всех этих и иных представлений о Талмуде как источнике иудейского права является то, что он, будучи собранием священных древнейших писаний, относящихся к периоду с IV в. до н. э. по V в. н. э., содержит в себе не только тексты этих писаний, но и тексты их раввинских толкований. В системе норм и догматов иудейского права последним, по мнению исследователей, придает�ся, как правило, гораздо большее значение, чем первым4. Кроме того, нередко под сомнение ставится положение об одинаковой юридичес�кой и религиозно-духовной силе отдельных норм и догматов, содер�жащихся в Библии (Ветхом завете) и Талмуде. В последнем посто�янно проводится мысль, отмечают авторы, "о превосходстве творе�ний раввинов над творением, вдохновленным Богом". При этом в качестве доказательства приводятся такие подтверждающие пра�воту авторов положения — догмы, как: "Слова Талмуда более слад�ки, нежели слова Завета", "Грехи против Талмуда более тяжки, нежели против Библии", "Не должно иметь общения с тем, кто име�ет в руках Библию, а не Талмуд", или: "Сын мой, относись с боль�шим вниманием к словам раввинов, чем к словам Завета"'1.


С древнейших времен и вплоть до наших дней было осуществ�лено много изданий Талмуда. В его первой части — Мишне было собрано огромное количество иудейских заповедей и сосредоточено множество "иудейских традиций, имеющих отношение к праву"6. Однако неизменным остается то, что в структуре и содержании
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Талмуда как в количественном отношении, так и в качественном, в смысле своего фактического приоритета в системе регулятивных средств и эффективности воздействия на общественные отношения превалирующими были и остаются раввинские толкования (Гемара).


По замечанию исследователей, раввинские толкования бук�вально наводнили по мере развития иудейского права Талмуд. Из�вестно, пишет по этому поводу Д. Рид, что "все, что где бы то ни было, могло произойти или случится в жизни еврея, регулировалось законами Талмуда: браки, разводы, имущественные сделки, коммер�ческие операции, вся жизнь, вплоть до мельчайших деталей одежды и туалета". И поскольку в повседневной жизни постоянно происхо�дят непредвиденные события, вопрос о том, что законно и что не�законно, в каждом случае приводит к бесконечным дискуссиям, "ре�зультатом которых были наводняющие Талмуд объемистые прото�колы раввинских решений" — соответствующих толкований текстов заповедей1.


Наряду с многочисленными и многотомными решениями рав�винских судов2 данные, отчасти систематизированные, толкования следует рассматривать в качестве важных источников иудейского религиозного права.


Высокую значимость этих источников израильские авторы объ�ясняют тем, что хотя изначально, согласно замыслу творцов иудей�ского права, оно "должно было охватывать и решать все возника�ющие в жизни иудейского общества проблемы", тем не менее, прак�тика показала, что это невозможно было сделать раз и навсегда. В силу этого по мере изменения жизненных обстоятельств время от времени возникала необходимость вмешательства в процесс реали�зации этого права с целью его соответствующей корректировки как со стороны выполняющих академические функции религиозных кругов, так и со стороны применяющих это право раввинов3. Раввин�ское толкование стало объективной необходимостью и жизненной потребностью боговерных иудеев.


Нередко оно заменяет сам текст иудейских богословных поло�жений. Ибо даже тогда, когда раввинское толкование явно расходит�ся с изначальным содержанием "библейских повествований и свя�щенных традиций", оно, тем не менее, сохраняет силу и влияние на поведение иудеев. При этом для объяснения и оправдания такого рода расхождений широко используется разработанная самими рав�винами так называемая "теория (идея) чрезвычайной власти", со�гласно которой в чрезвычайных условиях допускается весьма ши�рокое толкование сложившихся канонов, а сама раввинская власть осуществляется помимо обычных религиозных норм4. Раввинское





1	Рид Д. Спор о Слоне. М., 1993. С. 89.


2	Falk Z. Jewish Law. P. 32.


3	Ibid. P. 33.


4	Ibid. P. 41—45.





толкование в таких случаях, именуемых чрезвычайными, получа�ет несомненное преимущество как перед подвергшимися толкова�нию библейскими текстами, так и перед соответствующими религи�озными нормами1.


5. Важными источниками иудейского права являются религи�озные традиции и обычаи. Они сложились в течение многих столе�тий существования иудейского права и продолжают оказывать на него, а вместе с ним и на израильское светское право значительное влияние и в настоящее время. Это — традиции и обычаи, касающи�еся религиозных праздников, бытовых и семейных отношений, пуб�личной сферы жизни религиозного и светского сообществ, ритуаль�ных жертвоприношений.


Свое влияние на жизнь иудейского общества и государства они оказывают как непосредственно, выступая в качестве регулятора общественных отношений, так и опосредованно, оказывая воздей�ствие на них через соответствующие нормы светского права.


Последнее проявляется не только в традиционной для иудей�ского религиозного права сфере приложения — сфере регулятив�ного воздействия семейного права, но и в сфере общественных от�ношений, опосредуемых нормами других отраслей права.


В качестве одного из примеров можно сослаться на несомнен�ное воздействие древних иудейских традиций и обычаев, на инсти�тут права собственности на землю в современном Израиле. Согласно Закону о земле (1969 г.) право собственности на землю в этом госу�дарстве ограничивается не только такими свойственными законода�тельству других стран принципами, как непричинение вреда или недопущение разрушения имущества, принадлежащего другим соб�ственникам (разд. 14 Закона о земле), но и таким весьма своеобраз�ным принципом, как "принцип благопристойности", или "приличия" (principles of decency) в процессе реализации данного права2.


Данный принцип, с одной стороны, ограничивает право соб�ственности на землю, а, с другой — выделяет его и подчеркивает его особый характер. Анализируя его, можно с полной уверенностью сказать, что в процессе разработки и принятия законодательства о земле в значительной мере сказалось влияние старых иудейских традиций и обычаев, радикально ограничивавших и даже запрещав�ших куплю-продажу земли, а также право частной собственности на землю.


"Землю не должны продавать навсегда, — назидательно гово�рит Бог иудеям, — ибо Моя земля", а вы являетесь "пришельцами и поселенцами у Меня"3. По всей земле "владения вашего дозволяй-
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те выкуп земли". При этом в отношении каждого иудея устанавли�ваются следующие правила: а) если "брат твой обеднеет и продаст от владения своего, то придет близкий его родственник и выкупит проданное братом его"; б) если же "некому за него выкупить, то сам он будет иметь достаток и найдет сколько нужно на выкуп"; в) в этом случае "пусть он расчислит годы продажи своей и возвратит остальное тому, кому он продал, и вступит опять во владение свое"; и г) если же "не найдет рука его, сколько нужно возвратить ему, то проданное им останется в руках покупщика до юбилейного года, а в юбилейный год отойдет оно, и он опять вступает во владение свое"1.


Древние иудейские традиции и обычаи, как это видно из биб�лейских заповедей, не позволяли произвольно распоряжаться зем�лей, как с обычной недвижимостью и товаром. Основная причина этого состояла в том, что, по иудейскому преданию и древнему те�ократическому принципу, единым и постоянным собственником зем�ли является только сам Бог. Что же касается имеющих прямое от�ношение к нему "богоизбранных" иудеев, то они являлись лишь вре�менными собственниками земли — "пришельцами и поселенцами", и уже в силу этого право свободного распоряжения землей им не предоставлялось.


Любая купля-продажа земли юридически рассматривалась как временная сделка. Фактически она заменялась арендой, договор о заключении которой оставался в силе лишь до очередного юбилей�ного года, отмечавшегося иудеями каждые пятьдесят лет. Ибо если до наступления юбилейного года выкуп земли бывшим ее собствен�ником оказывался невозможным, то в год юбилея она полностью возвращалась ему, причем без всякого выкупа.


Данное правило, наряду со всеобщим правом выкупа земли и ограничением ее продажи лишь в пределах определенного срока ("известного числа лет жатв"2), было направлено на предотвраще�ние полного отчуждения земельных участков от их обедневших вла�дельцев, на предотвращение их полного обезземеливания и еще большего обеднения. Иными словами, право собственности на зем�лю, как и различные формы распоряжения ею преследовали не только и даже не столько сугубо коммерческие цели, выражаясь современным языком, сколько общесоциальные и общегуманитарные цели. Помимо всего прочего это проявлялось в том, что под всякую сделку с землей, включая ее куплю-продажу, подводилась не только коммерческая, прагматическая, но и нравственная основа. Суть ее сводилась к соблюдению, помимо коммерческих правил, также и нравственных норм, содержавших в себе требования уважения, любви и справедливости по отношению к ближнему1.





"Если будешь продавать что ближнему твоему, или будешь покупать что у ближнего твоего, — говорится по этому поводу в кни�ге Левит, — не обижайте друг друга". И дальше установочное по�вторение: "Не обижайте один другого; бойся Бога твоего, ибо Я Гос�подь Бог ваш"1.


Данные и иные им подобные принципы, трансформировавши�еся по мере развития иудейского общества в традиции и обычаи, оказали определенное влияние не только на эволюцию иудейского религиозного права, но и на процесс становления и развития в Из�раиле современного светского права.


6. Среди источников иудейского права особую значимость имеет такой, необычный для других правовых систем источник, как "на�следие". В израильской научной литературе этот источник имену�ется также "культурным наследием" в широком смысле, "религи�озным наследием" или же "иудейским правовым наследием"2.


Однако независимо от названия в понятие "наследие"3 как ис�точника иудейского права в целом вкладывается один и тот же смысл. А именно ■— констатируется факт перехода от одного поко�ления к другому сложившихся в течение всего предшествующего периода жизни иудейского общества религиозных, культурных, на�циональных, этических, общесоциальных, бытовых и иных обыкно�вений — феноменов, оказывающих влияние на процесс формирова�ния и развития иудейского права. В некоторых изданиях к этому дополняется, что в библейском смысле под "наследием" понимает�ся также: а) "богоизбранный народ"; б) израильтяне и в) христиан�ская церковь4.


"Наследие" как источник иудейского религиозного права тра�диционно представляется в качестве естественного правового источ�ника, порожденного самим обществом и регулирующего, а точнее — упорядочивающего многочисленные и многообразные отношения, возникающие в рамках этого общества. Что же касается его связи с современным израильским государством, то "наследие", будучи естественным источником иудейского права, по мнению исследова�телей, возникает до государства и существует помимо и независи�мо от государства5.


В подтверждение сказанного в научной литературе Израиля нередко даются ссылки на "естественное право" евреев возвращать�ся на постоянное место жительства на свою историческую Родину —
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Израиль, независимо от того, в какой стране они проживают и как долго они там находятся. Это право возникло задолго до того, как оно было закреплено в законодательстве Израиля (в Законе о возвра�щении 1950 г.), и имеет свои нравственные, логические и юридичес�кие корни, по мнению исследователей, именно в "наследии"'.


Еще во Второзаконии относительно иудейского народа в свя�зи с этим говорилось: "Хотя бы ты был рассеян (от края неба) до края неба, и оттуда соберет тебя Господь Бог твой, и оттуда возьмет тебя"2. И далее: "И (оттуда) приведет тебя Господь Бог твой в зем�лю, которою владели отцы твои, и получишь ее во владение, и об�лагодетельствует тебя и размножит тебя более отцов твоих0'.


О естественном характере права на возвращение евреев на свою историческую Родину, а также о том, что это право историче�ски заложено в самом "наследии", многократно повторялось вслед за Библией и в других, самых разнообразных источниках. В 50-е гг. XX в. оно широко использовалось как важнейший аргумент в пользу разработки и принятия соответствующего законодательства.


Так, обосновывая необходимость принятия Закона о возвраще�нии евреев, тогдашний премьер-министр Израиля Д. Бэн Гурион подчеркивал, в частности, что не государство "дарует это право евреям, живущим за границей, на поселение в Израиле" а как раз наоборот, "это право само создает условия для строительства изра�ильского государства". Источник права на возвращение евреев, от�мечал автор, следует искать "в исторических и никогда не преры�вавшихся связях еврейского народа с его Родиной"4. Возникновение у евреев права на возвращение на свою историческую Родину по времени "предшествовало возникновению государства". Существо�вание и реализация его "лишь подтверждает тот факт, что это право принадлежит каждому еврею уже в силу того, что он еврей"5.


Говоря о "наследии" как об источнике иудейского религиозного права, следует обратить внимание также на то, что оно в отдельных случаях может выступать одновременно и в качестве источника израильского светского права. По отношению к другим источникам израильского права, как свидетельствуют теория и практика, "на�следие" выполняет далеко не главную роль. Но, тем не менее, оно в практическом плане как источник права время от времени весь�ма активно проявляется и к тому же в отдельных случаях даже за�конодательно закрепляется.


В качестве примера можно сослаться на статью первую зако�на под названием "Основы права" (Foundations of Law), принятого





в 1980 г., которая гласит, что если суд в процессе рассмотрения дела не может найти ответ на возникший вопрос "в статутном или судеб�ном праве (case law), или не может решить его путем применения аналогии, то он должен рассмотреть его и принять решение, сооб�разуясь с принципами свободы, справедливости, беспристрастнос�ти и мирного израильского наследия"1.


Возможность использования "наследия" в качестве источника израильского светского права находит отражение и в некоторых других законодательных актах.


7. Одним из древнейших источников иудейского права является доктрина. Она понимается в самом широком смысле, а именно — и как писания богословов, и как мнения различных иудейских акаде�мических школ, и как раввинские идеи и взгляды относительно по�нимания и толкования различных библейских положений и текстов.


На ранних стадиях развития иудейского права доктрина играла решающую роль. Поэтому, как не без оснований утверждает про�фессор 3. Фальк, изучая иудейское право с момента его зарожде�ния, мы должны обращать внимание прежде всего именно на "ли�тературные источники"2, в которых содержатся различные идеи, положения и взгляды, оказавшие на него доминирующее влияние. В этот период, констатирует автор, "ни государство, ни другие со�циальные структуры не играли решающей роли в процессе форми�рования норм иудейского права и институтов". Эту роль выполня�ли "труды ученых — богословов, которые зачастую осуществляли функции и законодателей, и правоприменителей"3.


По мере развития иудейского права важность доктрины как источника права значительно уменьшилась. Она была вытеснена более прагматичными толкованиями раввинов и их судов. Однако, тем не менее, доктрина как источник иудейского религиозного права в настоящее время сохраняется, и вместе с доктринами израиль�ского светского права (такими, например, как доктрина "благоразу�мия"4) она продолжает играть определенную правообразующую, правоприменительную и правоохранительную роль.





§ 4. ИУДЕЙСКОЕ ПРАВО КАК ПОДСИСТЕМА ОБЩЕЙ СИСТЕМЫ ИЗРАИЛЬСКОГО ПРАВА


1. В израильской и зарубежной юридической литературе иу�дейское право зачастую рассматривается не просто как обычная составная часть, а как подсистема израильского семейного, а также
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всего израильского права. Причем — не только и даже не столько как органически связанная и взаимодействующая с ней, сколько как весьма противоречивая, а нередко — противодействующая ей и кон�фликтующая с ней подсистема.


В сфере применения семейного права Израиля, пишет в свя�зи с этим израильский исследователь П. Шифман, в настоящее вре�мя имеет место явление, сравнимое лишь с "правовой шизофрени�ей", порождаемой в этой области "двумя различными правовыми системами — религиозной и светской (secular)", которые в процес�се регулирования семейных отношений не только "борются между собой, но и тянут весь процесс в противоположные стороны"1. Сохра�нить баланс и найти компромисс между этими двумя подсистема�ми общей системы израильского права, подчеркивает автор, это весьма важная и вместе с тем — весьма сложная задача, "большую часть которой должен решать законодатель, а вместе с ним и судья", и которую "не всегда можно успешно решить"2.


Развивая мысль П. Шифмана о существовании двух весьма противоречивых правовых подсистем в общей системе израильского семейного права, другой израильский автор, профессор И. Фример образно замечает, что "попытка использования в одном и том же королевстве в одно и то же время двух видов значительно отлича�ющихся друг от друга норм несомненно весьма проблематична"2. "Смешанный брак" между двумя правовыми системами, приходит к выводу ученый, базирующихся "на различных, порою несовмес�тимых друг с другом философских основах, занимающих различные мировоззренческие позиции и преследующих различные социаль�ные цели, не может не породить дитя, которое без особой страсти будет признано хотя бы одним из его родителей"4.


Положение о сложности и противоречивости двух рассматри�ваемых правовых подсистем в определенной мере касается не толь�ко израильского семейного, но и других отраслей права. Ибо идеи, традиции и даже отдельные институты религиозного по своей при�роде и характеру иудейского права находят все соответствующее отражение практически во всех сферах современного израильско�го права5. В отечественной и зарубежной юридической литературе не случайно в связи с этим неоднократно указывалось на то, что "догмы религиозного права" лежат не только в основе значительной





части текущего законодательства Израиля, но они оказывают так�же значительное влияние на процесс разработки и принятия его конституционных законов. В частности, отмечается, что сдержива�ющее значение при решении вопроса о постоянной конституции Израиля "имело негативное мнение ортодоксальных религиозных кругов, опасавшихся снижения своего влияния на общественную и государственную жизнь страны1".


2 Для глубокого и всестороннего понимания сущности содержа�ния и роли иудейского права как подсистемы современного израиль�ского права весьма важным представляется раскрытие некоторых особенностей последнего, проливающих свет на характер взаимоот�ношений иудейского и израильского права, а также на место и роль иудейского права в общей системе современного израильского права.


Среди этих особенностей следует указать, прежде всего, на то, что иудейское религиозное право не является исключительной под�системой в общей системе израильского права.


Помимо него и наряду с ним существуют, а, следовательно, по-своему взаимодействуют с ним также и другие подсистемы этого права. Отличаясь друг от друга по своей природе и характеру, они, тем не менее, существуют и функционируют в общей системе изра�ильского права, по словам израильского профессора права Ю. Ядина, "бок о бок"2.


С одной стороны, это остатки статутного права Османской им�перии, которые "до сих пор интерпретируются" и применяются в юридической практике Израиля "со ссылкой на их мусульманские и французские источники"3. Характерными чертами этого права, повсеместно практиковавшегося на территории современного Изра�иля в течение нескольких веков (с 1517—1917 г.), в бытность этого государства "отдаленной частью (провинцией) Османской империи"4 были такие, как: а) опора на правовую культуру Османской Импе�рии, которая была весьма сходной с той, "которая характеризует Турцию в современную эпоху"5; б) сочетание в нем, начиная с пер�вой половины XIX в., элементов (в виде отдельных идей, норм и институтов) "западного правового стиля" с аналогичными элемента�ми традиционного ислама"; в) преобладание в данной правовой си�стеме, начиная с конца XIX в., кодифицированного законодатель�ства. Речь идет, в частности, о принятии и введении в действие "обширного гражданского кодекса, созданного на базе исламского





1	Shifman P. Family Law in Israel: The Struggle between Religious and Secular Law in Israel Law — Forty Years. Proceedings of the Conference on Forty Years of Israeli Law, held at the Faculty of Law, Jerusalem, November 1988. Jerusalem, 1990. P. 537.


2	Ibid.


3	Primer I. Israel Civil Courts and Rabbinical Courts under one Roof / / Israel Law — Forty Years... P. 553.


4	Primer I. Op. cit. P. 553.


5	Shochetman E. Israeli Law and Jewish Law — interaction and independence: A Commentary // Israel Law-Forty Years... P. 525—536.





1	Конституционное право зарубежных стран / Под общей ред. М. В. Баглая, Ю. И. Лейбо, Л. М. Энтина. М., 1999 С. 806.


2	Yadin U. Israel // Knapp V. (ed.). National Reports. Vol. I. Ch. 1. Paris, 1972. P. 78.


3	Ibid.


4	Shachar Y. History and Sources of Israeli Law // Shapira A. and K. Dewitt-Arar (eds.). Introduction to the Law of Israel. Kluwer, 1995. P. 2.


5	Ibid.





права" о функционировании уголовного, коммерческого, уголовно-процессуального и гражданско-процессуального кодексов, которые "или были скопированы с соответствующих французских кодексов, или же были разработаны под их сильным влиянием".


Кроме того, для статутного права Османской империи, опреде�ленная часть которого хотя и сохраняется в правовой системе совре�менного Израиля, наряду с иудейским правом, но не имеет того же практического значения, как последнее, было свойственно также "предоставление широкой автономии различным религиозным груп�пам и объединениям в решении большинства вопросов, касающих�ся семейно-брачных отношений"1.


С другой стороны, в общей системе современного израильско�го права, наряду с подсистемами иудейского права и остатками ос�манского права, существует довольно значительный слой английс�кого права. Большая часть его возникла еще во время британского правления с 1917 по 1947 г. включительно, когда Великобритания имела предоставленный ей Лигой Наций мандат (вступил в силу в 1923 г.) на управление Палестиной. Незначительная часть общего права Великобритании привносится, согласно заключению экспер�тов, в общую систему израильского права и в настоящее время бла�годаря деятельности судов, использующих иногда при рассмотрении современных уголовных или гражданских дел "английские преце�денты".


Пытаясь определить объем и характер унаследованного Изра�илем от британского владычества в Палестине нормативно-право�вого материала, некоторые израильские авторы не без оснований отмечают в связи с этим два обстоятельства. А именно: а) что "во многих отношениях период британского правления был периодом формирования правовой системы Израиля", и это является "глав�ной причиной того, что ядро этой системы выглядит скорее как ядро семьи общего права", — нежели любой иной, оказавшей влияние на процесс ее формирования правовой системы" и б) что подмандатный период, продолжавшийся в Палестине "всего лишь 30 лет", не толь�ко оставил значительный след в израильском праве и системе го�сударственного управления на территории Израиля"2, но продолжа�ет оказывать на них влияние и в настоящее время3.


Весь период "мандатного правления" Великобритании в этой стране последователями условно разделяется на две части: на так называемый "период веры и надежды" евреев, длившийся с 1917 г. до середины 30-х гг., и "период борьбы и раздоров", продолжавший�ся со середины 30-х гг. и вплоть до 1948 г., до образования самосто�ятельного израильского государства.





Первый период, как отмечают авторы, характеризуется тем, что в обществе над скептицизмом преобладала надежда на то, что "британские колониальные интересы и иммигрантский капитал, слившись воедино, создадут коммерческий рай в Палестине — во�сточных воротах в богатую Азию, где в тот период доминировала Великобритания"1. Эта надежда подкреплялась, в частности, тем, что именно в данный период колониальными властями в Палести�не была принята целая серия "законодательных ордонансов", зат�рагивающих практически "все аспекты современного бизнеса". В этот же период были подготовлены и приняты такие соотносимые по своему объему и значимости с кодификационными актами ста�туты, как "кодексы о компаниях, кооперативах, товариществах", банковский кодекс, торговый кодекс, кодексы, регламентирующие отношения, связанные с патентоведением и дизайном, а также за�щищающие авторские права, "кодекс о банкротстве"2.


Второй период, начавшийся с восстания арабского населения в 1936 г., как показала история, ознаменовал собой конец прежним надеждам евреев на создание в Палестине коммерческого рая. По�мимо всего прочего это подтверждалось, в частности, тем, что в со�здавшихся условиях британские колониальные власти в области правотворчества вынуждены, были переключить свое внимание с коммерчески ориентированного законодательства на военное и чрез�вычайное законодательство.


К моменту своего ухода из Палестины в 1948 г. "англичане ос�тавили после себя, — отмечается в литературе, — весьма внуши�тельную массу юридических средств, касающихся задержания и со�держания под арестом, депортации населения, конфискации имуще�ства, введения цензуры, сноса домов, ограничения движения транс�порта, продовольственного и финансового контроля, контроля за прессой, и уголовного наказания"3.


Конечно, признается автор этого высказывания Е. Шахар, в данном утверждении есть доля преувеличения. Однако фактом ос�тается то, что английские власти на территории Палестины в дан�ный период проявляли слишком мало интереса и внимания как к "обычному частному праву, так и к обычному публичному праву"4.


Весьма любопытно наблюдать, резюмирует ученый, как "совре�менный Израиль после провозглашения независимости сохранил в своей правовой системе все "лучшие юридические рычаги", создан�ные англичанами в каждый из этих периодов для достижения сво�их целей. "Парадоксально, но факт, что Израиль наследовал от ан�гличан и худшее и лучшее в своих надеждах"3.
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Наконец, с третьей стороны, в общей системе современного израильского права, наряду с подсистемами иудейского, остатками османского и английского права, доминирующие место занимает подсистема современного "чисто" израильского права, принятого в период с 1948 г., после провозглашения Израилем своей независи�мости, и вплоть до наших дней.


Нет необходимости и возможности перечислять все или наибо�лее важные законы и другие нормативные акты, принятые различ�ными государственными структурами Израиля после 1948 г. Их мно�го и они весьма разнообразны. Однако некоторые из них, выступаю�щие в качестве Основных законов страны, следует выделить в об�щей массе законодательных актов уже хотя бы потому, что они со�ставляют конституционную основу, костяк всей правовой системы Израиля. Это, в частности, такие законодательные акты, как Закон о президенте государства (1964 г.), Закон о правительстве (1975 г.), Закон об армии (1976 г.), Закон об Иерусалиме, столице Израиля (1980 г.), Закон о гражданских судах (1984 г.) и др.1


Само собой разумеется, что по мере развития израильского общества и государства законодательная база Израиля непрерыв�но расширяется и углубляется. Причем речь идет не только о ста�тутном, но и о судейском праве2. Происходит это прежде всего в силу своей внутренней логики, под воздействием внутренних объек�тивных и субъективных причин, а также под влиянием внешних факторов. Под последними имеются в виду не только внешнеэконо�мические, внешнеполитические и иные, им подобные причины, но и сугубо правовые факторы — возникающие за пределами израиль�ской правовой системы и составляющих ее подсистем правовые док�трины, нормы, институты, судебная практика.


В израильской юридической литературе не без оснований ука�зывается, в частности, на то, что на развитие современного израиль�ского права, помимо английского и, отчасти, европейского континен�тального (в основном — французского) права определенное влияние оказывает и американское, в особенности — судейское право.


Так, под влиянием американской правовой мысли в Израиле сформировался институт "свободы индивида"3, свободы слова и не�которые другие4. Под влиянием американского прецедентного пра�ва отчасти формируется израильское судейское право3. Наконец,





под определенным воздействием американской системы юридичес�кого образования развивается израильская система высшего юри�дического образования1.


Многослойность общей системы современного израильского права, состоящего не только и даже не столько из иудейского рели�гиозного права, сколько из других правовых подсистем, а также подверженность его постоянному воздействию со стороны различ�ных по своей природе и характеру зарубежных правовых семей делает его весьма сложным и противоречивым феноменом, как и "само общество, которое оно обслуживает"2.


По сравнению с другими правовыми системами, весьма образно характеризует израильское право Е. Шахар, оно является "одновре�менно и древним, и молодым, и возросшим на своей собственной почве, и иммигрантским, и сугубо родовым и универсальным. Оно одновременно принадлежит и к общему, и к цивильному (континен�тальному) праву, но в то же время оно не является ни тем, ни дру�гим3. В повседневной жизни, заключает автор, "от юристов ожида�ют, что в своей практической деятельности они будут руководство�ваться и иудейским правом, но в то же время большинство из них не знает, где его найти"4.


3. Среди особенностей общей системы современного израиль�ского права, проливающих свет на характер его взаимоотношений с иудейским, религиозным правом, следует указать также на то, что в нем отсутствует традиционно принимаемое и свойственное для подавляющего большинства других правовых систем звено, которое называется конституцией.


Отсутствие "формальной конституции в Израиле, — замечает в связи с этим И. Инглард, — составляет весьма своеобразную черту его правовой системы". В силу этого в отличие от большинства дру�гих стран, за примечательным исключением Великобритании", проб�лемы права и религии в Израиле не формируются в конституцион�ном порядке и не решаются"3.


Причин создавшегося положения с конституцией страны, а со�ответственно, и с конституционным отражением проблем соотноше�ния права и религии, светского и религиозного права, довольно мно�го, и все они, как правило, обстоятельно рассматриваются в науч�ных исследованиях6. Но наиболее важные из них и наиболее часто повторяющиеся в юридической литературе Израиля и других стран следующие.
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Во-первых, затянувшееся на многие годы и фактически не пре�кращавшееся в течение ряда лет с момента возникновения Израи�ля состояние войны с соседями, арабскими странами, мешавшее Израилю четко установить свою территорию, определить свои гра�ницы и решить другие, требующие своего решения и закрепления вопросы1.


Во-вторых, существовавшая особенно в первые годы после дос�тижения Израилем своей самостоятельности "общая нечеткость ха�рактера его политической системы и общих целей государства — требующих своего непременного закрепления в конституции".


В-третьих, продолжавшая и продолжающая воздействовать на правотворческую и иную юридическую деятельность Израиля пра�вовая доктрина, традиция и практика конституционного права Ве�ликобритании, в которой, как известно, нет своей формальной, пи�саной Конституции2.


И, в-четвертых, негативное отношение к идее разработки и принятия Конституции Израиля религиозных партий. Данная при�чина, по мнению экспертов в этой области знаний, является "глав�ной причиной провала попыток принятия конституции страны"'1.


Блокируя процесс принятия конституции Израиля, религиоз�ные партии, как подчеркивается в научной литературе, опасались, что конституция может подвергнуть сомнению некоторые положе�ния традиционного иудейства и тем самым ущемить иудейское ре�лигиозное право. В качестве основного аргумента этих партий и сто�ящих за ними ортодоксальных религиозных кругов при этом был и остается тезис о том, что поскольку еврейскому народу с незапамят�ных времен Бог дал свое, "божественное (читай — древнеиудейское) право", то он не нуждается больше ни в каком другом "более высо�ком праве"4.


Следует заметить, что в качестве одной из причин непринятия конституции Израиля на ранних стадиях существования его как самостоятельного государства некоторыми авторами называется и субъективная причина. А именно — "отсутствие страстного жела�ния у всемогущественного в тот период первого премьер-министра Израиля Д. Бэн Гуриона" принимать конституцию, которая неиз�бежно сузила бы рамки его самостоятельности и поставила бы под контроль Верховного Суда страны все издаваемые им в процессе своей деятельности нормативные акты3.


Однако отсутствие писаной конституции Израиля вовсе не оз�начает, что в стране нет основополагающих по своей юридичес�кой природе актов, в которых бы, наряду с другими жизненно важ-





ными вопросами, в определенной мере не отражались бы и не зак�реплялись различные стороны и аспекты взаимосвязи и взаимодей�ствия общей системы современного израильского права с иудейским религиозным правом.


Это, прежде всего, одиннадцать основных законов, принятых в период с 1958 по 1992 г. Среди них, в связи с рассматриваемой про�блематикой, следует особо выделить Закон о свободе занятий, при�нятый в 1992 г. и радикально измененный в 1994 г., Закон о граж�данских судах, вступивший в силу в 1984 г., Закон о достоинстве и свободе человека, принятый в 1992 г., и др.1


Со средины 90-х гг. на рассмотрении парламента Израиля (Кнессета) находятся еще два основных закона, точнее — их про�ектов: "Фундаментальные права человека" и "Законодательство", которые должны "завершить, — по словам израильского ученого Д. Кретцмера, — процесс создания формальной конституции Изра�иля"2. Первый из этих актов должен определить все основные права и свободы граждан, которые в обязательном порядке подлежат за�щите со стороны государства и повседневному надзору со стороны суда. Второй акт должен "закрепить статус каждого из основных за�конов и придать Верховному Суду Израиля юрисдикцию Конститу�ционного Суда"3.


Отсутствие письменной Конституции в стране, а следователь�но, и конституционного закрепления характера взаимосвязи и вза�имодействия общей системы израильского права с подсистемой иу�дейского, религиозного права юристами Израиля — теоретиками и практиками воспринимается неоднозначно.


Если одни из них, судя по общему смыслу их высказываний4 относительно того, что отсутствие письменной Конституции не вос�полняется существующими основными законами, самой логикой их рассуждений исходят из необходимости обязательного существова�ния письменной Конституции в стране, то другие авторы придержи�ваются иного мнения. Конституционный строй, как и само консти�туционное право "вовсе не' обязательно должны зависеть от суще�ствования жесткой конституции" — считает, например, профессор Р. Гависон. Главное при этом, по мнению автора, состоит в том, что�бы конституционным правом охватывались, по меньшей мере, две группы таких "весьма важных, фундаментальных вопросов", как а) вопросы, касающиеся государственной власти: ее содержания, по�рядка формирования, функций и характера взаимоотношений с дру-
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гими властями, и б) вопросы, затрагивающие основные права и сво�боды граждан и их судебной защиты1.


Однако, как бы там ни было, вопрос о разработке и принятии письменной конституции фактически никогда, со времени получе�ния Израилем независимости в 1948 г., не сходил с повестки дня. В научной юридической литературе Израиля в связи с этим практи�чески всегда и весьма последовательно проводилась мысль о том, что совокупность основных законов, несмотря на декларируемую "суве�ренность" парламента (Кнессета) и неподверженность принимаемых им актов, включая основные законы, судебному контролю, не может заменить собой формальной (писаной) конституции2. К тому же эти акты, по мнению специалистов в области конституционного права Израиля, "в нормативном плане", с точки зрения их юридической силы ничем не отличаются от обычных законов, принимаемых Кнес-сетом3.


Аналогично обстоит дело и с таким фундаментальным, осново�полагающим для общества политической и государственно-правовой жизни Израиля актом, как Декларация независимости. Данный акт, хотя и является одним из тех актов, к которым апеллирует суд, в частности, при рассмотрении вопросов, касающихся свободы веро�исповедания, свободы совести, выбора языка или права на образо�вание, но, тем не менее, он не имеет статуса конституционного акта и, естественно, не может подменить собой конституцию4.


Декларация независимости Израиля, особо подчеркивается в юридической литературе, по своей природе и характеру не является и не может быть конституцией5. Больше того, с точки зрения юри�дической силы Декларация не может считаться даже обычным ста�тутом, поскольку она сама по себе "не предоставляет гражданам каких бы то ни было прав и не возлагает на правительство каких-то обязанностей"6. Правовая значительность Декларации заключа�ется лишь в том, что она "служит в качестве инструмента интерпре�тации (толкования) правовых актов". Ибо, когда суд сталкивается с разноречивыми толкованиями статута, он всегда склоняется к тому из них, которое согласуется с буквой и духом Декларации, особен�но в вопросах обеспечения и защиты гражданских прав7.


4. Важная особенность общей системы современного израиль�ского права в плане выявления характера его взаимосвязи и взаи-





модействия с подсистемой иудейского религиозного права обуслов�ливается тем, что в этой стране нет фактически ни формального, ни реального отделения государства от реализации, а, следовательно, и религии от издаваемого государством права.


Констатируя данное обстоятельство, исследователи израильс�кого права поясняют, что несмотря на то, что в государственно-пра�вовой системе Израиля "нет никаких конституционных положений и преобразований относительно того, чтобы глава государства или любой иной политический функционер обязательно должен быть иудеем, правовая система тем не менее используется для того, чтобы наделять реальной властью религиозные институты и применять религиозные по своей природе нормы"1.


В формально-юридическом и практическом плане это означа�ет, что в стране отсутствует четкое разделение между государствен�но-правовой сферой, с одной стороны, и религиозно-правовой сфе�рой, с другой, что религиозные идеи, традиции и доктрины пропи�тывают собой всю государственно-правовую жизнь Израиля, а го�сударственно-правовые учреждения, нормы и институты широко ис�пользуются для поддержания религиозно-правовой жизни.


Отмечая тот факт, что "среди западного стиля современных демократий нет другой страны, где бы так интенсивно использова�лись различия в государственной жизни, как в Израиле, И. Инглард приходит к далеко идущему, с точки зрения выяснения характера отношений между общей системой израильского правительства и подсистемой иудейского, религиозного права, выводу о том, что "контраст между правом и религией это — скорее контраст между различными формами, нежели между их сущностями или содержа�нием"2.


При этом право (в широком смысле) понимается как "правовая система израильского государства, порожденная его законодатель�ными органами и проводимая в жизнь его соответствующими офи�циальными институтами (агентствами)"3. Что же касается религии, то она представляется "в основном, но не исключительно" в виде такого религиозного течения, как ортодоксальный иудаизм (отличие от других его течений — реформированного и консервативного иу�даизма), который "был создан с помощью раввинских традиций и который признается большинством верующих в Израиле евреев"4.


В дополнение к сказанному поясняется, что а) ортодоксальный (раввинский) иудаизм, в отличие от других его течений, "в более значительной мере акцентирует внимание на правовых аспектах (срезах) религии" и б) наряду с постоянным воздействием на про�цесс принятия государством нормативно-правовых актов, он одно-
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временно стремится к созданию и своего собственного правового поля в виде "чисто" религиозного права1.


Иудейская религия в Израиле, отмечается в литературе, про�являет себя не только духовно, в традиционных для любой религии формах, но и "путем установления своих собственных (религиозных) правовых норм". При этом иудейское, религиозное право, по убеж�дению И. Ингларда, "не следует рассматривать как право, полно�стью разделенное с государственным правом или же как противо�стоящее ему"2. Это скорее родственный и в то же время "состяза�тельный" по отношению к нему феномен, стремящийся выступать в общей системе израильского права по отношению к "государствен�ному законодательству", как некая его альтернатива3.


Исходя из "родственного характера" подсистем государствен�ного права и иудейского права, а также из социально- и националь�но ориентированного сходства лежащих в их основе светских и ре�лигиозных доктрин, в научных и политических кругах Израиля из�давна развивались идеи о необходимости и допустимости интегра�ции "антропоцентричного, светского по своему характеру движения политического сионизма" с некоторыми разновидностями (движени�ями или направлениями) иудаизма4.


При этом "светский сионизм" рассматривается не иначе, как "необходимая стадия в процессе духовного и национального возрож�дения еврейского народа и движения его по пути, ведущему к вре�менам прихода Мессии"5.


5. Кроме названных отличительных черт общей системы изра�ильского права, выявление и раскрытие которых способствует уг�лубленному пониманию характера его взаимосвязей и взаимодей�ствия с иудейским правом, следует указать также на то, что дан�ная правовая система не только формируется, но реализуется как с помощью светских государственных органов, так и с помощью религиозных судов.


В судебной системе Израиля последние действуют наряду с гражданскими судами, состоящими из судов общей юрисдикции (Верховный суд, Окружные суды и Суды магистратур), а также специальных судов (судов по рассмотрению трудовых споров — Labour Courts, и др.)6. В стране, как известно, нет ни конституцион�ного суда, ни судов присяжных. Нет также (по примеру и под вли�янием Великобритании) подразделения судов на административные





и коммерческие. Уголовные и гражданские дела рассматриваются в судах общей юрисдикции1.


Верховный суд Израиля, являясь высший судебной инстанци�ей, выступает одновременно как апелляционный суд (по апелляциям на решения окружных судов) и как суд первой инстанции по ряду дел, рассмотрение которых не входит в юрисдикцию других судов и трибуналов. Верховный суд в последних случаях действует так�же по аналогии с судебной практикой Великобритании как Высший суд справедливости (a High Court of Justice), нередко исходя их необходимости вынесения более мягкого решения по тому или иному делу в интересах справедливости2.


Религиозные суды занимают далеко не последнее место в су�дебной системе Израиля, хотя сфера деятельности их ограничена "делами персонального статуса" граждан3. На рассмотрение этих дел, в зависимости от их характера, они имеют либо исключитель�ную, либо совместную с гражданскими судами юрисдикцию. В стра�не существует четыре вида религиозных судов. Это раввинские су�ды, мусульманские (шариатские) религиозные суды, различные хри�стианские религиозные суды и религиозные суды друзов — арабов, которые являются приверженцами одной из мусульманских шиит�ских сект, основанных в XI в.


Все решения религиозных судов принимаются в основном на базе норм соответствующего религиозного права, действующего лишь в отношении лиц, принадлежащих к тем или иным религиоз�ным сообществам. Перечень таких сообществ (в настоящее время их насчитывается 12) официально утверждается государством в лице его соответствующих органов и закрепляется в законодательном порядке4.


Объем юрисдикции различных религиозных судов хотя и очер�чивается в общем плане делами, касающимися "персонального ста�туса", но не у всех одинаково. Так, согласно законодательству, ис�ключительная юрисдикция раввинских судов распространяется на все дела, касающиеся вступления в брак и разводов, а также на некоторые "другие специфические дела", сторонами в которых яв�ляются либо евреи, либо другие постоянные жители Израиля, не являющиеся евреями, или же граждане Израиля5.


Исключительной юрисдикцией мусульманских религиозных судов охватываются все дела, касающиеся "персонального статуса" мусульман, являющихся гражданами Израиля, или же тех из них,
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которые проживают в других странах, где согласно законодатель�ству на них распространяется юрисдикция мусульманских религи�озных судов. Эти суды не могут, однако, рассматривать дела, каса�ющиеся усыновления и наследования1.


Исключительная юрисдикция христианских религиозных судов охватывает собой все дела "персонального статуса" христиан, кото�рые являются гражданами Израиля, касающиеся вступления в брак, разводов и алиментов2.


Наконец, говоря об исключительной юрисдикции религиозных судов друзов, следует отметить, что в целом они аналогичны исклю�чительной юрисдикции раввинских судов3.


Все решения религиозных судов приводятся в исполнение че�рез исполнительные органы и "теми же методами, что и решения гражданских судов"4. Судьи религиозных судов, также как и судьи гражданских судов назначаются Президентом Израиля по рекомен�дации Специального комитета (Nominations Committee), состояще�го из представителей органов правосудия, министерств, членов Кнес-сета и адвокатуры (Chamber of Advocates)5.


Рассматривая деятельность религиозных судов и оценивая сам факт включения их в судебную систему Израиля, многие ученые, занимающиеся данной тематикой, не без оснований замечают, что "религиозные суды являются уникальным феноменом правовой сис�темы Израиля"6.


Среди них особую роль и значимость имеют иудейские рели�гиозные суды. Существование и функционирование их в судебной и правовой системе Израиля, несомненно, не только отражает весь�ма характерную, по сравнению с судебными и правовыми системами других стран, особенность общей системы израильского права, но и проливает свет на характер его взаимосвязей и взаимодействия с подсистемой иудейского права.


6. Помимо отмеченных особенностей современного израильского права в плане его взаимоотношений с иудейским правом следует обратить внимание также и на другие, весьма характерные для него в этом плане черты. Среди них следует назвать, в частности, такие его особенности, как широкое использование принципов персональ�ное™ и территориальности в праве7; признание наряду со свободой вероисповедания, религии также права быть свободным от рели-





гии1; органическое сочетание в государственно-правовой системе Из�раиля социально-политических и национальных ценностей и инте�ресов с иудейскими, религиозными ценностями и интересами2, и др.





§ 5. ОСНОВНЫЕ ФОРМЫ ВЗАИМОСВЯЗИ И ВЗАИМОДЕЙСТВИЯ ИУДЕЙСКОГО РЕЛИГИОЗНОГО ПРАВА С СОВРЕМЕННЫМ ИЗРАИЛЬСКИМ ПРАВОМ В ПРОЦЕССЕ РАЗРЕШЕНИЯ ОБЩИХ ПРОБЛЕМ


Проблемы определения основных путей и форм взаимосвя�зи и взаимодействия иудейского религиозного права с формируемым государством Израиля светским правом имеют не только теорети�ческое, но и сугубо практическое значение. Они в значительной сте�пени затрагивают религиозные и иные интересы как тех иудеев, которые проживают на территории своей исторической Родины, так и тех, которые, оставаясь приверженцами своей религии, живут в других странах. В силу этого вопросам форм и путей взаимосвязи и взаимодействия иудейского религиозного и израильского граждан�ского (в смысле — светского) права в научной юридической лите�ратуре всегда уделялось повышенное внимание3.


Являясь неотъемлемой составной частью общей системы из�раильского права, иудейское право, несмотря на многочисленные сложности и противоречия в его взаимоотношениях с израильским гражданским правом, тем не менее решает с ним общие для всего израильского общества и государства проблемы.


Вместе с другими составными частями — подсистемами общей системы израильского права оно разрешает проблемы, связанные с регулятивной деятельностью государства и религиозных институ�тов. С помощью норм, содержащихся в традиционных иудейских законах и заповедях, это право опосредует определенную область общественных отношений. Устоявшейся сферой "приложения" иу�дейского права является семейное право — преимущественно семей-но-брачные отношения, касающиеся заключения браков и осуществ�ления с последующим оформлением разводов.


В неразрывной связи и взаимодействии с израильским светс�ким правом иудейское право разрешает проблемы, связанные с под-





1	Palestine Order-in-Council 1922—1947 (3 Laws of Palestine 2569). Art. 52.


2	Ibid. Art. 54.


3	Druze Religious Courts Law 5723-1962 (17 L.S.I. 27). S 4, 5; Yadin U. Op. cit. P. 76.


4	Yadin U. Op. cit. P. 76.


5	Ibid. P. 75.


6	Shachar Y. Op. cit. P. 32.


7	Rosen-Zvi A. Family and Inheritance Law // Shapira A., Dewitt-Arar (eds.). Op. cit. P. 76—77.





1	Englard I. Op. cit. P. 202.


2	Kretzmer D. Forty Years of Public Law // Israel Law — Forty Years... P. 341—367.


3	Cm.: Shapira A., Dewitt-Arar. (eds.). Op. cit. P. 31—35; Yadin U. Israel // Knapp V. (ed.). National Reports. Paris, 1972. Vol. I. Ch. 1. P. 75—78; Shochetman E. Esraeli Law and Jewish Law — Interaction and Independence: A Commentary // Israel Law — Forty Years. Proceedings of the Conference on Forty Years of Israeli Law held at the Faculty of Law, Yerusalem, November, 1988. Yerusalem, 1990. P. 525—552.





держанием социальной и национальной общности евреев, прожива�ющих внутри Израиля и в других странах.


Современное израильское право стремится к достижению этой цели с помощью такого рода ярко выраженных по своей националь�ной окраске законов, как Закон о возвращении (1950 г.)1 и Закон об израильском гражданстве (Nationality Law — 1952 г.)2.


Первый из них предоставляет право на иммиграцию в Израиль только евреям. "Каждый еврей имеет право иммигрировать в эту страну", — устанавливается (ст. 1) в данном законе. Исключение из данного правила составляют, согласно этому закону и практике его применения Министерством внутренних дел Израиля, которое ве�дает вопросами гражданства, лишь евреи, которые: а) совершали или совершают действия, противоречащие интересам еврейского народа; б) "могут нанести вред общественному благополучию (public health) или безопасности государства"3; и в) "имели криминальное прошлое, которое может угрожать общественному благосостоянию"4.


Второй из них — Закон об израильском гражданстве автома�тически предоставляет израильское гражданство любому еврею — иммигранту (оле), прибывшему в эту страну3.


Оба эти закона, будучи весьма далекими от принципа равен�ства граждан по национальному признаку, а тем самым — от ши�роко прокламируемого в современном мире принципа интернацио�нализма, тем не менее, как показывает практика их применения1', весьма активно и эффективно служат в системе израильского зако�нодательства "объединительным" интересам еврейского сообщества, решению проблем поддержания социальной и национальной общно�сти евреев, проживающих внутри Израиля и за его пределами.


На достижение, в конечном счете, этих же целей направлено вместе с израильским гражданским правом также и иудейское ре�лигиозное право. Имея формальную и реальную монополию на ре�шение вопросов, касающихся браков и разводов евреев, независи�мо от их гражданства и места их проживания, иудейское право в процессе его реализации скрепляет не только семейно-бытовые, но и социально-политические, национальные и этнические узы право�верных евреев.


В силу этого совсем не случайно, как подчеркивается в изра�ильской юридической литературе, при возникновении споров, каса-





1	Kretzmer D. Constitutional Law // Shapira A., Dewitt-Arar K. (eds). Op. cit. P. 42—43.


2	6 L.S.I. 50 (1950—1952).


3	Laws of the State of Israel. 5710—1950. Vol. 4. P. 114—118.


4	Laws of the State of Israel. 5714-1954. Vol. 8. P. 114.


5	Подробнее об этом см.: Конституционное право зарубежных стран / Под общей ред М. В. Баглая, Ю. И. Лейбо, Л. М. Энтина. JVL, 1999. С. 807.


6	См.: Gouldman М. The "Right to Return" and the Problem of the fugitive Offender // Yadin U. (ed). Israeli Reports to the Seventh International Congress of Law. Yerusalem, 1966. P. 92—101.





ющихся изменения юрисдикции иудейских религиозных судов по рассмотрению семейно-брачных отношений в пользу гражданских судов, одним из центральных аргументов ортодоксальных религи�озных кругов был тезис, согласно которому ограничение круга воп�росов, рассматриваемых религиозными судами в области семейно�го права, в значительной мере подорвет национальную этническую и социально-политическую общность евреев1.


Подчеркивая, что проблемы, касающиеся "религиозной юрис�дикции и применения религиозного права, являются в Израиле по�стоянным источником юридических, политических и социальных конфликтов", исследователь израильского права И. Энглард не без оснований замечает по этому поводу, что "недопустимость граждан�ских браков и признание исключительности в решении этих вопро�сов религиозного права превратились в глазах религиозной части населения в важнейший символ еврейской сути израильского госу�дарства"2. Данное утверждение, продолжает автор, не подлежит со�мнению, поскольку оно отражает сложившийся в Израиле status quo. Нарушение последнего, точнее — его возможные негативные по�следствия "для единства еврейского народа" выступают в качестве главного аргумента — политического средства защиты существую�щей в этой стране системы. Причем, заключает исследователь, дан�ный аргумент, как показывает практика, в политическом отношении срабатывает весьма эффективно, поскольку "национальное единство евреев — это по своему характеру сугубо рациональная, если не сказать — довольно утилитарная цель, ради достижения которой в значительной степени складывается консенсус среди различных политических партий"3.


4. Наряду с названными, общими для всего еврейского сообще�ства и государства, проблемами иудейское религиозное право в тес�ной взаимосвязи и взаимодействии с израильским светским правом решает и многие другие аналогичные им проблемы. Среди них особо выделяется круг вопросов, непосредственно связанных с националь�но-патриотическим воспитанием иудеев, с воспитанием их в духе преданности своему народу и лояльности израильскому государству.


Решению данных вопросов традиционно уделялось огромное внимание в религиозных законах, священных книгах, заповедях и писаниях4. Не меньшее внимание в религиозном и светском законо�дательстве Израиля вопросам национально-патриотического воспи�тания евреев уделяется и сейчас5. Об этом свидетельствует как сама
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4	См.: Толковая Библия. Книга Второзаконие. Главы 7, 14. Стокгольм, 1987. С. 610—611, 623.


3 Falk L. Jewish Family Law // International Encyclopedia of Comparative Law. Vol. IV. L., 1983. P. 43—44.





практика государственной и общественной жизни Израиля, так и действующее законодательство1.


В качестве примера можно сослаться на действующий в стране с 1953 г. Закон о государственном образовании, в котором закреп�ляется "цель государственного образования", сводящаяся прежде всего к тому, чтобы построить систему "первоначального обучения в стране на основе ценностей еврейской культуры", "преданности своему государству и еврейскому народу"2.


Примерами национально-патриотической направленности дей�ствующего законодательства Израиля могут служить и другие нор�мативно-правовые акты, в частности, Закон о радиовещании в стра�не (The Broadcasting Authority Law), принятый в 1965 г. Согласно этому акту на руководящий орган, отвечающий в стране за все ра�диовещание и телевидение, среди прочих целей возлагается зада�ча содействовать с помощью радио- и телевизионных программ "уг�лублению знаний и укреплению связей" радиослушателей и теле�зрителей "с еврейским наследием и его ценностями", а также спо�собствовать достижению целей воспитания граждан Израиля в духе преданности своему государству и еврейскому народу, которые сто�ят перед системой государственного образования в стране3.


5. Среди общих, принципиально важных для нормального су�ществования израильского общества и государства проблем, кото�рые решаются совместными усилиями официальных, государствен�ных и религиозных кругов с помощью правовых средств, содержа�щихся в религиозном и светском праве, далеко не последнее место занимают проблемы установления и поддержания в стране обще�ственного порядка и законности4, обеспечения всесторонних гаран�тий прав и свобод граждан, сохранения и развития традиционных иудейских национальных, моральных и иных ценностей, поддержа�ния и развития не противоречащих современной израильской дей�ствительности исторических традиций и обычаев, повышения эф�фективности существующих в стране государственных и обществен�ных, включая религиозные, институтов, и др.5


Каждая из этих и иных, им подобных, общезначимых проблем опосредуется и решается религиозным и гражданским правом с функциональной точки зрения хотя и взаимосвязанно, во взаимо�действии друг с другом и с другими подсистемами общей системы
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израильского права, но в то же время в структурном плане, с точ�ки зрения особенностей составляющих их норм, сфер приложения и методов осуществления содержащихся в них велений1, относи�тельно обособленно друг от друга.


В переводе на язык практики это означает, что в процессе ре�шения общих государственных и общественных проблем в иудейс�ком религиозном и израильском светском праве сказывается не только их стратегическая общность, но и предметная, тактическая особенность. Последняя нередко служит причиной несогласованно�сти, а иногда и противоречивости в механизме взаимосвязи и вза�имодействия иудейского права с гражданским правом. Наиболее часто, как отмечается в израильской юридической литературе, это случается тогда, когда иудейское религиозное право, особенно в его ортодоксальном варианте, не только не согласуется с современной реальной действительностью, но и противоречит ей2.


Это — своего рода противоречия между тем, что называется, по словам профессора Тель-Авивского университета А. Розен-Цви, книжным правом, то есть правом, содержащимся в религиозных книгах и писаниях, с одной стороны, и правом, которое существу�ет в реальной жизни (Law in Reality), с другой. Причем эти проти�воречия касаются не только второстепенных, но и весьма важных вопросов жизни отдельных лиц и всего общества в целом, таких, в частности, как вопросы ограничения права вступать в брак по раз�личным религиозным причинам, вопросы, связанные с нарушением равноправия женщин с мужчинами, ограничением их права заклю�чать сделки, и др.3 Это противоречия, которые возникают в основ�ном в сфере брачно-семейных отношений.


Однако они возникают и в других сферах жизни общества. На�пример, в армейской среде при решении вопросов о прохождении воинской службы верующими девушками — иудейками (religious girls) и студентами "ультра-ортодоксальных талмудистских школ". Дело в том, что согласно действующему законодательству Израиля в стране установлена всеобщая воинская обязанность, согласно ко�торой все девушки и юноши должны проходить службу в армии, в то время как существующие иудейские правовые каноны не позво�ляют этого делать определенным, в том числе и названным, груп�пам лиц4.


В связи с этим возникает трудно преодолимый с помощью юри�дических средств тупик, выход из которого официальными государ-





1	Falk L. Jewish Law // Duncan J., Derretн M. (eds). An Introduction to the Legal Systems. L., 1968. P. 47.
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4	Englard 1. Op. cit. P. 201.





ственными и религиозными кругами Израиля изыскивается за пре�делами права. Что же касается ожидаемого вполне логичного в та�ких случаях религиозного вмешательства Верховного суда страны в разрешении возникающих правовых коллизий, то он, как отмеча�ют исследователи, ведет себя весьма осторожно и "довольно неохотно вмешивается в подобные дела". Основная причина такого поведения Верховного суда заключается в том, что он опасается тем или иным своим решением "нарушить весьма деликатный баланс сил, устано�вившийся в обществе благодаря политическим договоренностям"1.


Противоречия между нормами и содержащимися в них требо�ваниями иудейского, религиозного и государственного, светского права возникают в израильском обществе и во многих других сфе�рах и случаях2.


Например, нередко причинами их возникновения становятся традиционные иудейские праздники, такие, в частности, как иудей�ская суббота (Sabbath). Правовые коллизии в таких случаях возни�кают в силу того, что согласно религиозным канонам и содержащим�ся в них нормам в субботние дни запрещается какая бы то ни была трудовая деятельность правоверных евреев, в то время как реаль�ная жизнь и сложившиеся в современном обществе отношения, опос�редуемые с помощью норм светского права, предъявляют к тем же правоверным евреям, работающим в системе медицинского, транс�портного и иного повседневного жизнеобеспечения общества, совсем другие требования. А именно — обеспечения нормальной жизни общества во все без исключения дни, включая и субботние3.


Верховный суд Израиля, к которому не один раз аппелирова-ли по поводу данного противоречия религиозного и светского пра�ва как ортодоксальные евреи, так и сторонники светской (сионист�ской) идеологии, придерживался в своих решениях, как и в других аналогичных случаях, весьма осторожной, по существу до конца не решающей данной проблемы позиции4.


В результате — противоречия между иудейскими канонами, касающимися субботы — "священного дня молитв и отдохновения от мирской суеты", и требованиями повседневной жизни общества, отраженными в светском праве и идеологии, не только сохраняют�ся, но и время от времени обостряются. Так было, например, в марте 2000 г. во время визита Папы Римского в Израиль, когда возникла проблема пилотирования вертолета, который должен был доставить понтифика в субботу из Иерусалима в Назарет5. Так бывает и в





других им подобных случаях. Освобождение же от субботних огра�ничений военнослужащих, полицейских, пожарных и врачей в це�лом проблем, связанных с "субботними противоречиями" иудейского религиозного и израильского права, не решает.


Противоречия между религиозным и светским правом Израи�ля, кроме названных сфер, имеют место и в других областях обще�ственной жизни, включая даже те, которые обычно относятся к раз�ряду деликатных. Они касаются, например, искусственного оплодот�ворения замужних женщин.


Светское право при этом не только не запрещает, а, наоборот, всячески поощряет искусственное оплодотворение, стремясь к созда�нию всех необходимых условий для укрепления бездетных семей таким путем, в то время как иудейское религиозное право накла�дывает "табу" во всех таких случаях и особенно тогда, когда речь идет о доноре-мужчине, не являющемся мужем решившейся на ис�кусственное оплодотворение женщины. Иудейские религиозные ("раввинские") суды при этом квалифицируют подобного рода "де�яния" как "квази-прелюбодеяния" и, соответственно, предают ана�феме всех согласившихся на проведение искусственного оплодотво�рения женщин'.


Искусственное оплодотворение "от семени другого мужчины" рассматривается, в частности, Раввинским судом г. Иерусалима как поступок, "бесчестный" по отношению "к Богу и мужу" и "оскорби�тельный", грубо нарушающий моральные законы и устои Израиля. Во всех таких случаях, согласно решению этого религиозного суда, у мужа возникает право требовать развода, а у жены — "обязан�ность дать согласие на развод"2.


6. Наличие общих целей и задач, решаемых совместными уси�лиями представителей иудейского религиозного сообщества и офи�циальных кругов Израиля с помощью правовых средств3, с одной сто�роны, а также наличие многочисленных противоречий между иу�дейским правом и светским правом, с другой, весьма остро ставят на повестку дня вопросы, связанные с основными путями и формами их взаимосвязи и взаимодействия. Как уже отмечалось, это не только теоретически, но и практически важные вопросы. Ибо от того, на�сколько быстро и эффективно они решаются, напрямую зависит раз�решение проблем внутренней связанности и согласованности иудей�ского права с гражданским правом, а вместе с тем — проблем по�вышения эффективности общей системы израильского права в целом.
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Говоря о путях и формах взаимосвязи и взаимодействия иудей�ского религиозного права с израильским светским правом, многие авторы не без оснований акцентируют внимание на следующих двух обстоятельствах.


Во-первых, на том, что взаимосвязь и взаимодействие двух рассматриваемых правовых подсистем — это не только "чисто" юридический, но и социально-политический процесс. По мнению профессора Б. Лифшитца, его "нельзя понять только с точки зрения чистого права"1. Любые дискуссии по данному вопросу, замечает ав�тор, с неизбежностью затронут "проблемы политического, религи�озного и социального плана". Попытки же рассмотрения вопросов взаимосвязи и взаимодействия иудейского и светского права лишь "под углом зрения одних только голых юридических фактов непре�менно приведут к созданию весьма искаженной картины"2.


А, во-вторых, на том, что это не односторонний, а двусторонний процесс. Иудейское религиозное право, как и иудейская религия в целом оказывают в различных формах и разными путями значи�тельное влияние на израильское светское право. В свою очередь пос�леднее оказывает обратное воздействие на первое, равно как и на иудейскую религию в целом. Вопрос при этом, по мнению И. Энглар-да3, заключается лишь в следующем: а) "как религиозный феномен регулируется с помощью норм государственного права?"; б) в какой степени и до какого предела "иудейская религия поддерживается с помощью правовых средств еврейским государством"; и в) в какой мере "иудейские религиозные правовые традиции оказывают вли�яние на израильскую правовую систему не только и даже не столько фактом своей религиозной значимости, сколько фактом своего суще�ствования в качестве национального и культурного наследия"4.


7. Рассматривая вопрос о путях воздействия иудейского права на светское право, а вместе с тем на правовую систему Израиля в целом, следует выделить два основных пути — прямой и косвенный. Такое выделение довольно условно, поскольку в реальной действи�тельности они зачастую переплетаются.


Прямое воздействие иудейского права проявляется в том, что оно создает, наряду со светскими (сионистскими) взглядами и док�тринами, идеологическую основу современной правовой системы Израиля, религиозно-этический фундамент правотворческой, а, от�части, правоприменительной и правоохранительной деятельности государственных органов.


Под сильным влиянием иудейских религиозных традиций и догм находится, в частности, законодательная деятельность парла-





мента (Кнессета) Израиля. Исследователи отмечают, что религиоз�ное влияние сказывается не только на традиционном семейном пра�ве, но и на других отраслях права: уголовном, гражданском, адми�нистративном, трудовом и др.1


Более того, влияние иудейского религиозного права в значи�тельной мере сказалось также на становлении и развитии основного, фундаментального законодательства Израиля, в частности, на под�готовке и принятии Декларации независимости2. Хотя в научной литературе последовательно акцентируется внимание на том, что Декларация стала историческим компромиссом "между всеми соци�альными группами, существовавшими в момент разработки и при�нятия данного документа в израильском обществе", начиная от "ши�рокого спектра иудейского религиозного сообщества" и кончая "ли�бералами, лейбористскими сионистами и коммунистами"3, фактичес�ки же, как показала жизнь и последующая судебная практика Из�раиля по рассмотрению исков, связанных с оспариванием содержа�ния отдельных принципов, зафиксированных в Декларации4, в дан�ном документе изначально преобладали традиционные иудейские ценности и идеи.


Речь идет, в частности, о содержании одного из принципов, зафиксированных в Декларации, который гласит, что государство под названием Израиль является "еврейским государством" (Jewish State). Данный принцип, по мнению некоторых исследователей, "уравновешивается" и "нейтрализуется" другим, демократическим принципом, провозглашающим израильское государство как "демо�кратическое государство"5.


Однако поскольку изначально ни в законодательных актах, ни в решениях Верховного суда Израиля никаких разъяснений и "са�моопределений" "еврейского государства" не давалось, то оно, по�рождая длительные споры среди различных слоев населения Изра�иля, в одних случаях понималось как государство "еврейского боль�шинства", которое составляет примерно две трети всего населения Израиля и которое только и является "элементом, делающим Изра�иль государством евреев"6. В других случаях оно трактовалось в "мессианском духе", то есть в традиционном иудейском духе — в
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виде "средства вхождения в золотой век (millennium)"1. В третьих же случаях, в последующей трактовке Верховным судом Израиля и высшим законодательным органом страны в ряде принятых им в 1992 г. законов (таких, как "О свободе и достоинстве человека", "О свободе занятий" и "Политических партиях") принцип "еврейского государства" понимался в смысле "еврейского демократического государства"2.


При этом при рассмотрении очередной апелляции в Верховном суде Израиля на решение нижестоящего суда, касающегося содер�жания принципа "еврейского государства", выражалась уверенность в том, что "существование государства Израиль в виде государства еврейского народа не отрицает его демократического характера, точно так же, например, как существование французской Франции не отрицает ее демократического характера"3.


Аналогичная мысль проводилась и в научной литературе. Ут�верждалось, в частности, что "синтез двух принципов", провозгла�шенных в Декларации, должен способствовать тому, что "концепция еврейского государства" будет согласовываться с концепцией и принципом демократического государства4.


Однако, как бы то ни было, независимо от первоначального по�нимания Декларации, точнее — содержащихся в ней принципов или же последующего ее расширительного (в демократическом духе) толкования вполне очевидным является то, что в основе этого важ�нейшего для Израиля политико-правового акта были заложены фундаментальные иудейские ценности и интересы.


Исходя из сказанного законодательную деятельность парламен�та Израиля, осуществляемую под непосредственным влиянием иу�дейских религиозных взглядов и доктрин, вполне логично и допу�стимо, как представляется, рассматривать в качестве одной из важ�нейших форм прямого воздействия иудейского права на светское и на всю систему израильского права.


В качестве другой не менее важной формы можно рассматри�вать аналогичную иудейско-правотворческую и правоприменитель�ную деятельность Верховного суда Израиля и всех иных его граж�данских (в смысле — нерелигиозных) судов.


Судебная система Израиля, также, как и деятельность высшего законодательного органа страны — Кнессета, находится под влия�нием иудейских религиозных традиций и догм. Еврейский судья, от�мечается в специальной литературе, "эмоционально связан узами и силой иудейского права" и придает ему особую, чисто "религиозную





или же национальную значимость"1. Для него последняя является своего рода критерием, "мерой идентификации с иудейским правом", основой для выявления "интереса на длительную перспективу"2.


Следует заметить, что не все исследователи иудейского права в полной мере разделяют данное, по их мнению, слишком категорич�ное суждение. Его относят к разряду "довольно спорных и удиви�тельных"2. Однако оно существует и имеет под собой, также как и весь процесс воздействия иудейского религиозного права на светс�кое право и на общую систему израильского права в целом, весьма прочную моральную, религиозную и социально-политическую осно�ву. Это доказано самой жизнью и многократно подтверждено про�водившимися по этому поводу и предмету исследованиями.


На вопрос — подвергается ли современное израильское право воздействию со стороны иудейского права и должно ли оно "вбирать в себя ■— в свою систему принципов, концепций и норм богатые тра�диции иудейского права" среди израильских юристов, политических деятелей, разделяющих разные взгляды и доктрины идеологов практически нет радикально отличающихся друг от друга ответов4. Все они положительны. Разница при этом заключается лишь в раз�ной аргументации своих позиций представителями различных по�литических и социальных сил и различных взглядах на данный процесс.


Так, например, "светские сторонники традиционного иудейского права" связывают прямое воздействие иудейского религиозного пра�ва на современное израильское право с "национальным ренессан�сом". Право при этом рассматривается как "важнейшая составная часть национальной культуры, как проявление особого человечес�кого гения, гениальное творение и артикуляция народного духа (Volksgeist)"5.


Разделяя идеи исторической школы права, сторонники данного подхода исходят из того, что наступление еврейского национального ренессанса с необходимостью предполагает, с одной стороны, воз�рождение древнееврейского языка (hebrew), а, с другой — нераз�рывно связанного с ним "традиционного иудейского права"6. При этом в качестве идеальной модели взаимоотношения традиционного иудейского права с современным израильским правом рассматри�вается такая модель, при которой последним воспринимаются от первого лишь те "принципы и правила", которые соответствуют требованиям современного общества.
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В основу данного подхода заложена общая идея о том, что "ев�рейская культура не является обязательно религиозной по своему характеру культурой. Религия составляет лишь часть этой культу�ры. Причем, хотя исторически она является очень важной, но, от�нюдь, не решающей ее частью, или элементом"1.


Иного взгляда на проблему характера, путей и форм воздей�ствия иудейского религиозного права на современное израильское право придерживаются сторонники ортодоксальных религиозных кругов и соответствующих политических партий2. Их исходный по�стулат состоит в том, что "идеальное еврейское государство", а вме�сте с ним, соответственно, и право должны непременно иметь свою традиционную иудейско-религиозную основу". В силу того, рассуж�дают религиозные ортодоксы, что "религиозным правом охватыва�ются практически все отрасли и институты частного права", то "вос�приятие традиционного иудейского права должно быть логическим следствием постулированной еврейско-религиозной природы совре�менного израильского государства"3.


Причем это восприятие должно быть, с точки зрения религи�озных идеологов, не частичным, как полагают "светские круги" Из�раиля, а полным. "Частичное и выборочное восприятие иудейского религиозного права" современным израильским правом следует рас�сматривать, по их мнению, лишь как "промежуточную стадию" на пути полного возрождения традиционного иудейского права в Из�раиле4.


8. Наряду с прямым воздействием иудейского религиозного права на общую систему современного израильского права свое вли�яние на него оно оказывает также и косвенным путем.


Речь при этом идет не об идеологической основе современного израильского права, создаваемой с помощью идей, традиций и ка�нонов иудейского религиозного права, равно как и не о других сто�ронах и формах непосредственного интеллектуального и иного воз�действия первого на второе. Имеется в виду влияние подсистемы иудейского религиозного права на светское право и на всю систему современного израильского права самим фактом своего существова�ния и функционирования.


Факт существования и функционирования иудейского права в общей системе израильского права, равно как и факт существова�ния и деятельности религиозных (раввинских) судов не только офи�циально признается в современном Израиле5, но и законодательно закрепляется.





Так, согласно Закону о юрисдикции раввинских судов [Rabbinical Courts Jurisdiction (Marriage and Divorce) Law], приня�тому парламентом Израиля в 1953 г., к исключительному ведению этих судебных органов отнесены вопросы, касающиеся браков и разводов евреев1. Исходя из того, что раввинские суды могут при�менять только нормы религиозного права, следует заключить, что данная сфера общественных отношений опосредуется только нор�мами иудейского религиозного права.


Следует заметить, что исключительная юрисдикция иудейских религиозных судов на решение вопросов, касающихся браков и раз�водов, а вместе с ней и сфера "монопольного" регулирования дан�ных общественных отношений с помощью норм религиозного пра�ва существовала и раньше2. Более того, она касалась не только иу�дейского суда, но и других религиозных судов и соответствующих религиозных норм. Каждое религиозное сообщество имело, как и в настоящее время, свои соответствующие суды и свое религиозное, чаще всего именуемое "персональным", то есть принадлежащим каждому отдельному лицу, а не органу или сообществу, право. Ре�лигиозные суды, равно как и соответствующие религиозные право�вые массивы, были относительно обособлены от гражданских судов и светских правовых норм и имели определенную автономию3.


После провозглашения независимости Израиля активность иу�дейских религиозных судов значительно возросла4, а традиционная сфера непосредственного регулятивного воздействия иудейского религиозного права несколько расширилась.


Согласно действующему законодательству, точнее — статутно�му праву, принимаемому Кнессетом, сфера непосредственного ре�гулятивного воздействия иудейского права стала распространять�ся, кроме бракосочетания и разводов, также на некоторые отноше�ния, связанные с взысканием алиментов, с материальным содержа�нием детей и супругов, усыновлением и удочерением, и др.5


Такое расширение сферы непосредственного регулятивного воздействия иудейского религиозного права, а вместе с тем — и сферы деятельности раввинских судов означало, что последние, на�ряду со своей традиционной исключительной юрисдикцией, приоб�рели также по некоторым вопросам, включая вопросы опеки и по�печительства над детьми, наследования, имущественных отношений





1	Englard I. Law and Religion in Israel. P. 203—204.


2	Isaac A. Party and Politics in Israel: Free Visions of the Yewish State. Yerusalem, 1981.


3	Englard I. Op. cit. P. 204.


4	Ibid.





1	Rabbinical Courts Jurisdiction (Marriage and Divorce) Law 5713—1953 (7 L.S.I. 139). S. 1.


2	Shiloh I. Marriage and Divorce in Israel // Israeli Law Review. 1970. Vol. 5. P. 479—495.


3	Rosen-Zvi A. Op. cit. P. 75.


4	Chigier M. The Rabbinical Courts in the State of Israel // Israeli Law Review. 1967. Vol. 2. P. 147—165.


5	Family Law Amendment (Maintenance) Law 5719—1959 (13 L.S.I. 73); Women's Equal Rights Law 5711—1951 (5 L.S.I. 171) S. 7—9.





между супругами и др., часть общей с гражданскими судами юрис�дикции1.


Отмечая весьма сложный, а зачастую — внутренне противоре�чивый характер подобного "совместного" регулятивного воздействия религиозного и светского права фактически на одни и те же обще�ственные отношения, израильские исследователи констатируют, что в случае возникновения споров в данной сфере отношений право�вое разрешение их зачастую идет параллельно в религиозных и гражданских судах "как дополнение друг к другу", а иногда имеет место полное их дублирование друг другом2. Само собой разумеет�ся, как не без сарказма замечают некоторые авторы, что в случае возникновения при этом каких-либо проблем, влекущих за собой не�гативные последствия, каждая из сторон — религиозные и граждан�ские суды весьма настойчиво и последовательно возлагают вину за неудачное разрешение вопросов друг на друга. "Гражданские суды направляют свои осуждающие персты на религиозные, раввинские суды, а последние, в свою очередь, обвиняют в неудачах первых"3.


Существование иудейского религиозного права наряду со свет�ским правом, совместное разрешение ими общезначимых проблем и возникающих между ними коллизий, несомненно, накладывает значительный отпечаток на каждую из этих подсистем общей сис�темы израильского права — на их характер, содержание, пути и формы их взаимосвязи и взаимодействия.


9. При этом, рассматривая различные пути и формы воздей�ствия иудейского религиозного права на израильское светское право, не следует упускать из виду также пути и формы обратного воз�действия светского права и соответствующих ему институтов на религиозное право и его институты.


Такое воздействие всегда существовало и существует с момен�та появления светского права и осуществляется практически в тех же формах и через те же каналы, которые используются в процессе активного влияния религиозного права на светское4. Наиболее важ�ными институтами, с помощью которых светское право воздействует на религиозное, являются высший законодательный орган Израи�ля — Кнессет и Верховный суд Израиля, а также отчасти — дру�гие израильские гражданские суды.


Несмотря на то, что в Израиле нет светского законодательства, опосредующего отношения, касающиеся браков и разводов, все воп�росы бракосочетания и разводов евреев решаются исключительно на основе иудейского религиозного права и только раввинскими





судами1, законодатель, равно как и Верховный суд страны, будучи органами государства — суверена, не остаются в стороне от процес�сов развития и применения иудейского права.


Это присходит вопреки сложившемуся традиционно-религиоз�ному мнению о том, что "светский законодатель" не может ни отме�нить, ни изменить те или иные религиозные акты или отдельные нормы, поскольку не он их устанавливал и "не он является источ�ником религиозного законодательства"2. Единственно, что он может сделать "в силу суверенности самого государства", так это "рекомен�довать судам, в том числе и религиозным, воздерживаться от при�менения той или иной нормы"3.


Оказывая перманентное воздействие на религиозное право, "светский законодатель" Израиля придерживается, вопреки тради�ционно-религиозному представлению, совсем иного мнения. А имен�но — развиваемому рядом израильских юристов положению о том, что нет никаких оснований для того, чтобы "светский законодатель" не мог, в случае необходимости, отменять или изменять религиоз�ные нормы, ибо "в отсутствие конституции в стране светский зако�нодатель является всемогущим (all-powerful) органом"4.


В плане реализации данного положения израильским законо�дателем был принят целый ряд нормативно-правовых актов, вно�сящих "коррективы" и дополнения в иудейское "процессуальное право". Среди них следует назвать, например, акты, касающиеся процедуры деятельности религиозных судов, порядка их формиро�вания и функционирования, правил добывания и использования до�казательств в суде, общей и исключительной юрисдикции религи�озных судов, и др.5


Наряду с этим Кнессетом Израиля были приняты акты, внося�щие существенные изменения и дополнения в иудейское "матери�альное право". В качестве примера можно сослаться на законода�тельство, "расширяющее границы гражданского права за счет иу�дейского религиозного права", в том числе на такие, как Закон о равноправии женщин (Women's Equal Rights Law, 1951), устанавли�вающий, вопреки существующим религиозным канонам и отдель�ным нормам, традиционно ставящим женщину в неравное положе�ние с мужчиной, принцип равноправия ее в семейно-брачных отно�шениях; Закон о правоспобности и опекунстве (Capacity and guardianship Law, 1962), ставящий на первый план при разводах или решении вопросов усыновления и удочерения интересы детей; За�кон об имущественных отношениях супругов (Spouses Property Relations Law, 1973), закрепляющий принцип "равноправия и со-





1	Rosen Zvi A. Op. cit. P.76.
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трудничества" супругов при разрешении возникающих между ними имущественных споров; и др.1


Воздействие израильского светского права на иудейское рели�гиозное право через судебную систему и, в первую очередь, через Верховный суд страны и Высокий суд справедливости проявляет�ся в следующем.


Во-первых, в том, что Раввинат страны, а вместе с ним и рав�винские суды "подпадают под юрисдикцию Высокого суда справед�ливости"2. Попытки религиозных кругов доказать обратное вызва�ли соответствующее решение Верховного суда Израиля о том, что "обладание высшей властью в делах, касающихся иудейского пра�ва и практики его применения", Раввинат страны, тем не менее, "ос�тается субъектом юрисдикции Высокого суда справедливости"3.


К компетенции последнего относится, в частности, пересмотр ("корректировка") решений Главного раввината страны, в которых содержатся противоречащие действующему законодательству "нор�мы административного права"4.


В рамках своей компетенции Высокий суд справедливости рас�сматривает также аппеляции на решения того или иного религиоз�ного суда, который, по мнению истца, при рассмотрении дела "вы�шел за рамки своей юрисдикции". В частности, полным основани�ем для признания любого решения раввинского суда Высоким су�дом справедливости недействительным может служить даже сомне�ние в том, что хотя бы один из участников судебного процесса яв�ляется евреем".


Корректируя решения религиозных судов и приводя их в со�ответствие с действующим законодательством, высшие судебные инстанции страны тем самым корректируют соответствующим об�разом и религиозное законодательство.


Во-вторых, в том, что высшие судебные инстанции Израиля, выступая в качестве средства воздействия светского права на ре�лигиозное, корректируют его не только в процессе применения, но и в ходе его толкования6. Причем последнее касается не только его отдельных норм или институтов, но и используемых в религиозном праве и светском законодательстве терминов.


В качестве примера можно сослаться на корректировку рели�гиозного права Верховным судом Израиля при толковании им юри�дически важного для законодательства этой страны — его теории





и практики — термина "еврей". Традиционно, согласно "ортодок�сальному раввинскому подходу" к этому понятию, в качестве евреев признавались только лица, рожденные матерью-еврейкой и лица, принявшие иудаизм как религиозную веру и не признающие какой-либо иной веры1.


Согласно решению Верховного суда Израиля данное понятие было значительно расширено. Понятием "еврей", которым пользу�ются в настоящее время как в светском, так и в религиозном пра�ве Израиля, охватываются также "дети и внуки евреев, супруга (супруг) еврея, супруги детей-евреев и супруги внуков-евреев"2.


И, в-третьих, в том, что согласно действующему законодатель�ству Израиля и решениям Верховного суда этой страны религиоз�ным судам вменяется в обязанность "соблюдать основные законода�тельные акты и текущее законодательство", действовать в "рамках конституционного права и с соблюдением принципов фундаменталь�ных человеческих прав"3.


Анализируя социально-политический и правовой статус рели�гиозных судов в Израиле, исследователи не без оснований отмеча�ют, что, с одной стороны, они являются "независимыми и не подчи�няются требованиям гражданского права", а, с другой, — они выс�тупают в качестве его субъектов и в определенной мере подчиня�ются требованиям гражданского права4.


Однако, как бы там ни было, наряду с мнением о расширении сферы приложения религиозного права в настоящее время суще�ствует иная точка зрения, согласно которой эта сфера сужается, по крайней мере в той ее части, которая касается правового регулиро�вания деятельности религиозных судов. При любом подходе и мне�нии по данному вопросу это означает признание того, что в общей системе израильского права идет непрерывный процесс прямого и обратного воздействия иудейского религиозного права, с одной сто�роны, и израильского светского права, с другой. Этот процесс осу�ществляется не только в названных формах, но и иными многочис�ленными путями.
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Глава VI


МУСУЛЬМАНСКОЕ ПРАВО КАК РАЗНОВИДНОСТЬ РЕЛИГИОЗНОГО ПРАВА








Мусульманское право представляет собой систему норм, выра�жающих в религиозной форме волю и интересы религиозной зна�ти, которые изначально санкционировались и поддерживались де�мократическим мусульманским государством1. Сложившись в сво�ей основе еще в VII—X вв. в период становления и развития фео�дальных отношений в Арабском халифате, мусульманское право не�изменно выступает лишь как одна из сторон ислама. Эта религия, отмечается в научных источниках, содержит в себе, во-первых, те�ологию, которая устанавливает и уточняет, во что мусульманин должен верить и во что не должен верить, а, во-вторых, предписа�ния верующим, указывающие на то, что они должны делать и что не должны. В исламской религии совокупность таких предписаний называется шариатом (в пер. с араб. — "путь следования") и состав�ляет собственно то, что называют мусульманским правом2.


Согласно догмам ислама мусульманское право имеет своим про�исхождением Аллаха, который открыл это право и довел его до всего общества и отдельно взятого человека через своего посланника и пророка Мухаммеда. Личность последнего занимает важное мес�то в религиозной доктрине ислама в целом.


Этот человек был избран самим Богом в качестве посланника и пророка, говорится в самых ранних и более поздних богословских исследованиях. Признание пророческой миссии Мухаммеда — один из двух непременных символов мусульманской веры. А именно веры в то, что "нет никакого божества, кроме Аллаха", и что Мухаммед является пророком и посланником Аллаха3.


Незыблемая основа мусульманского права — Коран. Это глав�ная священная книга мусульман, в которой собраны различные про�поведи, обрядовые и юридические установления, молитвы, заклина�ния, всякого рода назидательные рассказы и притчи, произнесенные Мухаммедом в Мекке и Медине. Содержание Корана составляют высказывания Аллаха своему пророку и посланцу Мухаммеду.





Коран является первым и основным источником мусульманс�кого права. Однако никто из мусульманских юристов его не воспри�нимает ни в качестве книги права, ни в качестве кодекса мусуль�манского права. Отдельные положения юридического характера, содержащиеся в Коране, далеко недостаточны для того, чтобы ве�сти речь о кодификации. Более того, многие правовые институты, имеющие огромное значение для формирования и развития мусуль�манского права, в этой священной книге даже не упоминаются.


Вот почему мусульманский судья, осуществляя правосудие, обращается непосредственно не к Корану, который он не может и не должен толковать, а к книгам, написанным в разные годы авто�ритетными юристами, учеными-богословами и содержащим в себе такое толкование.


Коран же как главная священная книга мусульман, как "руко�водство для богобоязненных" и предостережение для неверующих, для всех, которые "пытаются обмануть Аллаха, и тех, которые уве�ровали, но обманывают только самих себя", будучи основополагаю�щим источником мусульманского права, выступает все же в первую очередь как фундаментальный богословский труд. Он является мо�ральной и религиозно-философской основой мусульманского госу�дарства и права, исходным моментом в процессе их возникновения и развития. Однако Коран не может рассматриваться исключитель�но как правовой памятник, как чисто или даже преимущественно юридический акт.


Чтобы убедиться в этом, достаточно обратить внимание на ос�новные положения и основополагающие идеи, которые пронизыва�ют Коран.


Среди них выделим прежде всего положения и идеи о несрав�ненном могуществе, абсолютной власти и авторитете Аллаха. Аллах сотворил "небеса и землю истиной", "сотворил человека из капли". "И скот Он создал; для вас в нем — согревание и польза, от них вы питаетесь". На Аллахе "лежит направление к пути". Он "тот, кото�рый низводит с небес воду: для вас от нее питье, и от нее деревья, где вы пасете". Аллах подчинил вам "ночь и день, солнце и луну. И звезды подчинены Его велениям". Он знает все и "про то, что в гру�ди". "И говорит Он то, чего вы не знаете". Аллах — всепроникаю�щий, сведущий. Он "тот, кто рассеял вас по земле, и к Нему вы вер�нетесь". Он "тот, кто растил вас и даровал вам слух, и зрение; и сер�дце". Аллах вам Господь. "Ему принадлежит власть, нет божества, кроме Него!"1


В священной книге — Коране — содержатся также положения о чистоте и непререкаемости мусульманской веры, о непримиримо�сти ее самой и ее носителей к другим верам и их носителям — "не-
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верным". "О сыны Исраила! — говорится в связи с этим от имени Аллаха в суре 2, 38 (40). — Вспомните милость Мою, которую Я ока�зывал вам, и верно соблюдайте Мой завет. Тогда и Я буду соблю�дать завет с вами. Меня страшитесь и веруйте в то, что Я ниспос�лал в подтверждение истинности того, что с вами. Не будьте пер�выми неверующими в это. И не покупайте за Мои знамения ничтож�ную цену и Меня бойтесь"1.


Согласно Корану за истинную (мусульманскую) веру каждому правоверному воздадутся милости Аллаха, и он будет всегда счас�тлив. А те, кто переступают веру и "измышляют на Аллаха ложь, не будут счастливы"2.


Поистине, отмечается в суре 47, "тем, которые не веровали и уклонялись от пути Аллаха, потом умерли, будучи неверными, ни�когда не простит Аллах". И далее: "Не слабейте и не призывайте к миру, раз вы выше. Аллах — с вами, не ослабит Он ваших деяний". Ведь "ближайшая жизнь — только игра и забава. А если вы уве�руете и будете богобоязненны, то Он дарует вам ваши награды и не спросит о ваших имуществах"3.


Что же касается тех, "которые не веровали или уклонились от пути Аллаха", то им грозит "заблуждение" в их делах, ниспослан�ное свыше, подверженность "дурным деяниям" и расстройство их состояния. "Во имя Аллаха милостивого, милосердного, — предпи�сывается в Коране, — когда вы встретите тех, которые не уверова�ли, то — удар мечом по шее. А когда произведете великое избие�ние их, то укрепляйте узды"4.


И далее в отношении "многобожников": избивайте их, где най�дете, "захватывайте их, осаждайте, устраивайте засаду против них во всяком скрытом месте! Если они обратились и выполняли молит�ву и давали очищение, то освободите им дорогу. Ведь Аллах — про�щающий, милосердный"3.


Наряду с положениями чисто религиозного и философско-ре�лигиозного плана в Коране содержатся положения, рассматривае�мые в сугубо юридическом плане. Например, предписания правовер�ным по праву ценить милосердие Аллаха и самим быть милосерд�ными; предписание давать убежище "многобожникам", если "они у тебя этого попросили": приюти такого человека, "пока он не услы�шит слова Аллаха"6. Это — требования быть твердым в вере, ибо "счастливы верующие, которые в своих молитвах смиренны, кото�рые уклоняются от пустословия, которые творят очищение", соблю-





дают "свои доверенности и договоры", "соблюдают свои молитвы" и т. д. А если кто "устремится за это", иными словами, нарушит данные, императивные по своему характеру, заповеди, то он будет рассматриваться как нарушитель ("те уже нарушители")1.


Коран предписывает быть благодарными и справедливыми ("И устанавливайте вес справедливо и не уменьшайте весов"), прояв�лять щедрость и давать подаяние бедным, сиротам и захваченным в плен ("Мы ведь кормим вас ради лика божия и не желаем от вас ни воздаяния, ни благодарности")2, избавляться от скупости и избе�гать неправедного обогащения. На этот счет сура 92 гласит: "А кто скупился и обогащался, и считал ложью прекраснейшее, тому Мы облегчим к тягчайшему. И не спасет его достояние, когда он низвер�гнется"3.


В Коране имеется множество и других, аналогичных по харак�теру норм и предписаний. Большинство из них весьма обширно и не�императивно; оставляет огромные возможности для проявления в установленных ими религиозных рамках правовой инициативы. Это касается как содержания данных предписаний, так и неразрывно связанных с ними разного рода санкций и поощрений.


Универсальной санкцией за нарушение разных предписаний является грех, угроза быть проклятым, оказаться "в убытке", ли�шиться покровительства Аллаха. "Если ваши отцы, и ваши сыновья, и ваши братья, и ваши супруги, и ваша семья, и имущество, кото�рое вы приобрели, и торговля, застоя в которой вы боитесь, и жи�лища, которые вы обрели, — говорится в связи с этим в суре 9, — милее вам, чем Аллах и его Посланник и борьба на Его пути, то выжидайте, пока придет Аллах со Своим повелением. А Аллах не ведет народа распутного"4.


Отдельная сура (83) в Коране посвящена такому неблагочес�тивому поступку, как обвешивание покупателей торговцами. Горе обвешивающим, говорится в ней, "которые, когда отмеривают себе у людей, берут полностью, а когда мерят им или вешают, сбавля�ют. Разве не думают эти, что они будут воскрешены для великого дня — того дня, когда люди встанут перед Господом миров". В Ко�ране предрекается, что за такие и им подобные поступки эти нару�шители, грешники, конечно же, будут все гореть в огне, в то время как все праведники будут находиться в благодати5.


Говоря о Коране как об основе и первом источнике мусульман�ского права, в котором "людям приводятся всякие притчи" в надеж�де, что, "может быть, они опомнятся" и исправятся6, нельзя забы-
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вать и о таком его ключевом источнике, как Сунна. В отличие от Ко�рана, содержащего высказывания Аллаха Мухаммеду, Сунна явля�ется сборником адатов, традиций, касающихся действий и высказы�ваний самого Мухаммеда, воспроизведенных и обработанных рядом известных в тот период (VII—IX вв.) — становления и развития му�сульманского права — богословов и юристов. Содержание Сунны со�ставляют признанные достоверными Хадисы, каждый из который представляет собой предание о поступках и изречениях Мухаммеда.


Сунна есть своеобразный итог толкования Корана, проводивше�гося самыми авторитетными в мусульманском мире в первые деся�тилетия после смерти Мухаммеда богословами и юристами. Сунна, так же, как и Коран, не содержит в себе каких бы то ни было ярко выраженных нормативных положений, четких указаний на права и обязанности сторон. В силу этого при рассмотрении конкретных дел судьи предпочитали обращаться к "книгам права", толкованиям широко известных правоведов, нежели к Корану или Сунне. Ана�логичная ситуация сохраняется в мусульманском мире и поныне с учетом, однако, того, что в мусульманском праве помимо Корана и Сунны существуют другие источники права.


Среди них следует выделить так называемую иджму — согла�сованное заключение древних правоведов, знатоков ислама, об обя�занностях правоверных, получившее значение юридической исти�ны, извлеченной из Корана или Сунны1. Иджма выступает в каче�стве своеобразного средства, способа восполнения пробелов в му�сульманском праве в тех случаях, когда ни Коран, ни Сунна не мо�гут дать убедительного ответа на возникающие вопросы.


При выработке иджмы древние знатоки богословия и права неизменно исходили из двух непоколебимых постулатов-догм: а) единство и непогрешимость мусульманского общества, которое "не примет ошибочного решения", и б) чистота и непоколебимость му�сульманской веры, исходящей от Аллаха. "Он — Аллах — един. Ал�лах вечный; не родил и не был рожден. И не был Ему равным ни один"2. Эти две догмы позволили признать религиозную и юриди�ческую силу согласованных мнений и решений богословских и юри�дических авторитетов, непосредственно не вытекающих из Корана или Сунны.


Источником мусульманского права издревле признается также рассуждение в области права по аналогии под названием "кияс". Суть кияса заключается в применении тех или иных установленных Кораном, Сунной или иджмой предписаний к новым, не предусмот�ренным этими источниками права, случаям.


В научной литературе применительно к мусульманскому праву вполне оправданно указывалось на ограниченный характер анало-





гии. При помощи суждения по аналогии, резонно замечал Рене Да�вид, чаще всего можно найти решение, исходя из существующих норм права, лишь применительно к данному частному случаю. Од�нако нельзя надеяться приспособить при помощи этого метода всю систему мусульманского права к современности.


К тому же, следует отметить, что подобная задача никогда не ставилась и не могла ставиться богословами и юристами исходя из религиозно-догматической основы данной правовой системы. Му�сульманское право "не хочет быть отражением действительности. Это скорее свет, который должен вести верующих к религиозному идеалу, так как часто они не видят нужного направления. Идея приспособления права к эволюции фактов совершенно чужда этой системе"1.


Согласно теории мусульманского права государство в лице су�верена-монарха или же в более позднее время — парламента не может творить право, законодательствовать. Суверен в исламист�ском понимании является не господином, а слугой права. Мусуль�манское право создается самим Аллахом и его посланником и про�роком Мухаммедом. Что же касается суверена, то он, следуя пра�ву, издает лишь административные акты и следит за правильным осуществлением правосудия.


Сказанное относилось особенно к ранним этапам становления и развития мусульманского права. Сохранилось множество докумен�тальных материалов, свидетельствующих о данной обусловленности и подчиненности нормотворческой и судебной деятельности требо�ваниям шариата, т. е. свода мусульманских правовых и теологичес�ких нормативов, провозглашенных исламом "вечным и неизменным" плодом божественных установлений.


Суверен, или властитель, в мусульманском мире всегда обла�дал огромной властью. Издаваемые им акты всегда имели огромное для жизни страны значение. Но все его акты и действия никогда не должны были противоречить и нарушать традиции и требования ислама.


Суд тоже осуществлялся в рамках требований и на основе об�щепризнанных канонов ислама. Теоретически он вершился именем или от имени Аллаха. Практически же — специально избранным лицом (кади), которому властитель поручал выполнение судебных функций.


Несмотря на то, что институт судейства считался весьма важ�ным в обществе и играл в мусульманском мире огромную роль, от�ношение среди населения к нему и к самой судейской должности не всегда было однозначным.


В "Книге о судьях", дошедшей до нас с X в., говорится, напри�мер, с одной стороны, о том, что судейская должность — дело Бо-
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жье, возвышает человека, сулит ему почет и уважение; быть судь�ей — значит исполнять религиозный долг по отношению к общине верующих. А с другой стороны, судейская должность вызывает у людей смятение и страх. Исполнение ее воспринимается ими как подлинное "испытание и бедствие"1.


Считалось, что, приняв должность, человек вступает на весь�ма опасный путь, ибо он может допустить просчет в своих действи�ях, совершить неправильный поступок (поскольку знание истины принадлежит только Аллаху), проявить высокомерие и тщеславие или же оказаться замешанным во мздоимстве, взяточничестве. За все это, согласно исламским канонам, его ожидает в "будущей жиз�ни" суровое наказание.


Характерными уже для раннего ислама были предостерегаю�щие по своему характеру рассуждения типа: "Тот, кто станет судь�ей, будет зарезан без ножа". Или: "Из трех судей двое попадут в ад, а один в рай. Если человек обладает знаниями и судит на основе того, что знает, то он попадет в рай. Если же человек невежествен и судит на основе невежестра, то он попадет в ад". Были и такие предостережения: "Судейство — это испытание и бедствие. Тот, кто становится судьей, предает себя гибели. Освободиться от судейства трудно, но следует от него бежать тотчас же. Стремиться к нему глупо, хотя бы оно и оплачивалось"2.


Особо суровые предостережения, согласно установившимся традициям, звучали в адрес тех людей, которые сами добивались для себя должности судьи и стремились занять ее. Предание гла�сило, что такому человеку придется особенно туго, ибо помощи и поддержки Аллаха он не добьется и во всем должен рассчитывать только на себя.


Для того, чтобы этого не случилось и Аллах постоянно направ�лял судью на праведный путь, кандидат в судьи должен был вся�чески проявлять отвращение к занимаемой должности и демонст�рировать по этому поводу свое неудовольствие.


Источники свидетельствуют, что, следуя традиции на видимое уклонение от занятия судейской должности, намеченные для судей�ства благочестивые мусульмане вначале отказывались, демонстри�руя отвращение, затем колебались и наконец изъявляли свое согла�сие. На ранних и на более поздних стадиях развития общества му�сульманские судьи руководствовались преимущественно религиоз�ными канонами, толкованиями ученых-богословов, но отнюдь не иными источниками права, включая законы. Последние в современ�ном им понимании как акты, изданные высшими органами государ�ственной власти, долгое время вообще не признавались в мусуль�манском праве. Однако теория и практика применения мусульман-





ского права не отвергали всякого рода регламенты, соглашения и обычаи. Строго говоря, они не входили и не входят в содержание мусульманского права, находятся как бы рядом, вне этого права. Но даже при таком положении дел все они, в первую очередь широко распространенный обычай, вовсе не осуждаются и не отвергаются правом.


Мусульманское право, констатирует в связи с этим Рене Давид, занимает по отношению к обычаю позицию, "схожую с отношени�ем нашего западного права к оговорке о полюбовной или мировой сделках, которые в некоторых случаях признаются судьей"1. Заин�тересованным лицам разрешено в таких случаях организовать от�ношения между собой и урегулировать свои разногласия без вме�шательства права.


Само собой разумеется, что не все обычаи одинаково воспри�нимаются и освящаются мусульманским правом. Некоторые из них категорически отвергаются им. Однако те, которые согласуются с ним, фактически расширяют сферу его приложения и дополняют его. В числе такого рода обычаев можно назвать обычаи, касающи�еся размеров и способов выплаты приданого; осуждающие наряду с мусульманским правом необоснованное обогащение или получение "финансовых преимуществ без взаимного вознаграждения"; регули�рующие совместное использование различными землевладельцами одних и тех же водных источников, и др.2


Наряду с признаваемыми обычаями важное практическое зна�чение для функционирования мусульманского права и его факти�ческого приспособления к изменяющейся действительности имеют соглашения. Так же как и обычаи, они не являются источниками права, однако играют важную роль в его эволюции.


Огромная возможность использования соглашений и обычаев в мусульманском праве предопределяется прежде всего тем, что оно при всей своей религиозной строгости и ортодоксальности оставляет широкое поле для самостоятельной деятельности субъектам право�отношений, для проявления ими инициативы. "Нет никакого пре�ступления в заключении соглашений с учетом того, что предписы�вает закон", — говорится в одном из актов-обычаев, из которых у ряда мусульманских народов формировалось обычное право.


Благодаря соглашениям зачастую вносились значительные из�менения в существующие правовые нормы, которые согласно сло�жившимся представлениям о праве не всегда считались обязатель�ными. В силу этого судебная практика ряда мусульманских стран допускала раньше и допускает сейчас, например, при заключении браков или при решении других семейно-бытовых вопросов, неко-





1	Мухоммад Ал-Хушани. Книга о судьях. М., 1992. С. 14.


2	Там же. С. 14—15.





1	Давид Р. Указ. соч. С. 393.


2	Schacht V.Y. An introduction to Islamic law. N.-Y., 1964. P. 145.





торые отступления от существующих правил (возможность растор�жения брака по инициативе жены, а не только мужа; расторжение брака в случае нарушения мужем единобрачия и пр.).


Приспособление мусульманского права к изменяющимся усло�виям производилось не только с помощью актов суверена, обычаев и соглашений, но и с помощью так называемых юридических стра�тагем и фикций. Суть их заключается в том, чтобы, используя сло�жившиеся в правоприменительной практике многих мусульманских стран традиции, учитывать прежде всего букву, а не дух закона, внешние обстоятельства рассматриваемых дел, а не побудительные мотивы, обходить всякого рода приемами и оговорками действую�щие нормы мусульманского права. Например, запретительную нор�му на аренду земли обходят, не нарушая законодательства, путем замены ее на разрешенный законом договор товарищества. Запрет Кораном ростовщичества, выдачи займа под процент обходится пу�тем ограничительного толкования круга лиц, на который он распро�страняется. Утверждается, что данный запрет распространяется лишь на частных лиц, но не на банки и другие соответствующие им институты.


Всякого рода запретительные и ограничительные нормы в му�сульманском праве обходятся также с помощью учета и использо�вания того обстоятельства, что данное право, в основе которого ле�жат положения и догмы ислама, распространяется лишь на мусуль�ман. Например, запрет на договор страхования между мусульмана�ми обходится путем заключения его между мусульманином и нему�сульманином.


Существование многочисленных путей и приемов обхода кано�нов мусульманского права, использование для этого обычаев, согла�шений и иных форм со всей очевидностью свидетельствуют о том, что жизнь всегда была и остается гораздо сложнее и разнообразнее, чем она представляется в этических, религиозных или юридических догмах. Не случаен поэтому тот факт, что ни в одной стране мусуль�манского права, в том числе в арабских странах, где господствую�щей религией традиционно является ислам, данная правовая сис�тема никогда не существовала в чистом виде, а всегда дополнялась и изменялась с помощью обычаев, договоров, соглашений, админист�ративных решений и других актов, содержащих позитивные нормы.


Отечественные и зарубежные ученые-юристы исходят из того, что не следует смешивать мусульманское (религиозное) право с позитивным правом, с позитивными правовыми системами мусуль�манских стран. Необходимо различать два близко стоящих друг к другу, но далеко не идентичных понятия: "мусульманское право" и "право отдельно взятых мусульманских стран". Такое различие су�ществует не только в теории, но и в жизни каждой мусульманской страны, ибо как в христианских и других странах, в исламе граж�данское общество никогда не смешивалось с религиозным сообще-





ством и живет преимущественно по своим писаным и неписаным законам, а отнюдь не только по религиозным канонам.


Отмечая это обстоятельство, Рене Давид вполне резонно заме�чает, что гражданское общество в мусульманских странах "всегда живет под властью обычаев или законов", которые, безусловно, опи�рались в общем на принципы мусульманского права и отводили им серьезную роль. Однако в различные эпохи, в определенных стра�нах и по определенным вопросам они в то же время могли отходить от ортодоксальных положений и входить в противоречие с принци�пами и нормами религиозного мусульманского права. Даже тогда, кода мусульманское право обладало самым высоким авторитетом, да�леко не все его элементы имели одинаковое практическое значение.


В "смеси" правовых, моральных и религиозных положений и норм, составляющих мусульманское право, всегда были и есть юри�дические положения, предписания определенного поведения, нормы нравственной дисциплины. Исходя из этого следует всегда отличать реальность от утопии, существующие правовые нормы и действи�тельные результаты юридической жизни от химер, созданных вооб�ражением теологов. Отчасти в силу этой причины мусульманское право воспринималось чаще всего "лишь частично как корпус права"1.


По мере развития общества дуализм правовых систем мусуль�манских стран не только не сокращался и не ослабевал, а наоборот, все более расширялся и возрастал. Это объясняется многими при�чинами, в первую очередь усложнением социально-экономических, политических и иных отношений внутри самого общества, которые на определенном этапе уже не могут регулироваться только с по�мощью религиозных норм и догм. Это объясняется также расшире�нием и углублением связей между разными, в том числе исламски�ми и неисламскими, странами, объективно требующими развития не столько религиозного, сколько светского нормотворчества. Наконец, далеко не второстепенными причинами усиления правового дуализ�ма в мусульманских странах являются факты объективного "врас�тания" мусульманского права в правовые семьи и системы других стран, факторы вестернизации, влияние западного права на право�вые системы мусульманских стран.


Есть и другие причины усиления дуализма и приспособления правовых систем, существующих в мусульманских странах, к изме�няющейся в мире экономической и социально-политической среде. Их много, и они весьма разнообразны. Но все они вместе и каждая в отдельности обусловили в ряде мусульманских стран радикаль�ную модернизацию правовых систем, проведение во многих из них прозападных правовых реформ, кодификацию законодательства, реорганизацию судебных систем и пр.2





1	Давид Р. Основные правовые системы современности. С. 403.


2	Мухоммад Ал-Хушани. Книга о судьях. С. 14.





Справедливости ради следует сказать, что если мусульманское право подверглось вестернизации, то некоторые правовые институ�ты ряда немусульманских стран охватила за последнее столетие исламизация. В связи с этим некоторые западные авторы предре�кают, что развитие современных правовых систем будет непременно включать не только рецепцию западных правовых институтов, ве-стернизацию, но и одновременно исламизацию.
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