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Введение

 
На современном этапе развития правовой науки сравнительное правоведение представ-

ляет собой сложившийся комплекс научных знаний и методологических разработок, имеющих
под собой явные функциональные ориентиры и пролонгации.

Интернационализация правового феномена с необходимостью требует от юридического
сообщества решения проблем подготовки профессиональных кадров, чьи знания не ограни-
чиваются рамками только лишь национальной правовой системы как таковой.

И хотя отечественные книжные прилавки явно не обделены различного рода работами
в области зарубежного и сравнительного права, все они зачастую носят не монографический,
а учебно-методологический характер.

Представленное научное исследование в данном отношении призвано восполнить суще-
ствующий в отечественной юридической науке пробел относительно формирования зрелой
компаративной доктрины.

Оно написано в дискуссионном ключе и содержит в себе аутентичные подходы автора к
таким проблемам, как:

–  онтологическая и темпоральная оценка сравнительного правоведения как мировоз-
зренческой системы;

– объекты и уровни компаративного анализа;
– идеологические и нормативные основания правовых систем;
– формирование юридической карты мира в условиях глобализации.
Апробация результатов исследования состоялась на страницах российских, француз-

ских, английских научных печатных изданий и в вербальных выступлениях автора на научных
форумах в России и за ее пределами (Франция, Швейцария, Украина).

Заведующий кафедрой теории государства и права

МГЮА имени О. Е. Кутафина,

д-р юрид. наук, заслуженный юрист РФ Т. Н. Радько
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Часть первая

Общие положения
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§ 1. История развития идей

сравнительного правоведения
 

В своем докладе, представленном на Первом конгрессе по сравнительному правоведе-
нию в 1900 году, известный английский компаративист Ф. Поллок подчеркивал, что «сравни-
тельное правоведение таким, каким оно предстает перед нами, – одна из самых новых наук.
Живущие сегодня присутствовали при ее рождении»[1].

Однако «молодость» сравнительного правоведения (droit comparé (фр.), Vergleichende
Rechtswissenschaft (нем.), Comparative law (англ), diritto comparato (итал.)) покажется нам
весьма релятивным понятием, если мы обратимся к более широкому подходу к его «генеало-
гии». В России данный научный модус весьма аргументированно развивает профессор В. И.
Лафитский. «Сравнительное правоведение, – пишет он, – имеет столь же давнюю историю, как
художественная литература, историческая, географическая и философские науки. Оно рож-
далось вместе с ними, углубляя познание права, выявляя его достоинства и недостатки, рас-
крывая общее и особенное в его развитии»[2]. Во многом вторит ему и классик французской
компаративистики Рене Давид, когда подчеркивает, что «сравнение правовых систем, сосед-
ствующих на географической карте, – дело столь же давнее, как и сама правовая наука»[3].

По нашему мнению, в истории сравнительного правоведения можно выделить две протя-
женные эпохи. Первую можно условно назвать «младенческой», вторую «институциональной».
Младенческая эпоха характеризуется проявлением интереса представителей гуманитарной
науки к иностранному праву, выходом за рамки собственного юридического бытия, широ-
ким использованием сопоставительных приемов в анализе политико-правового материала раз-
личных государств. Исследования указанной эпохальной принадлежности заложили основы
для формирования сравнительного правоведения как методологической и мировоззренческой
систем и вступления ее в фазу институализации. Однако в точном смысле сравнительное пра-
воведение в данном случае еще не обрело свои очертания. Именно эпоха институализа-
ции смогла, на наш взгляд, дать сравнительному правоведению совершенно новые онтологи-
ческие начала. Во-первых, сравнительно-правовые исследования приобрели более или менее
системный характер. Партикулизм в их основании отошел на второй план. Во-вторых, начали
формироваться отдельные юридические школы в данной области гуманитарной науки. В-тре-
тьих, сравнительное правоведение приобрело свои печатные источники, исследования в дан-
ной области получили апробацию на различных научных форумах. В-четвертых, юридическая
компаративистика перестала быть делом исследователей-одиночек, движимых аутентичными
научными помыслами, став отдельным направлением в юриспруденции.

Когда же настала эта эпоха? Когда мы смогли заговорить о сравнительном правоведении
как о самостоятельной юридической науке? По данному вопросу в литературе были высказаны
многочисленные точки зрения. Рождение ее связывалось и с основанием во Франции в 1869
году Общества сравнительного законодательства, и с проведением в 1900 году Первого меж-
дународного конгресса по сравнительному правоведению в Париже, и даже с выходом в свет
работы немецкого юриста А. Фейрбаха «Взгляд на немецкую правовую науку» (1810)[4].

По нашему мнению, поиски точных дат рождения сравнительного правоведения носят
достаточно условный характер, хотя и каждая из предлагаемых точек отсчета имеет важное
значение для развития сравнительного правоведения как такового, играя в его судьбе ту или
иную заметную роль. На протяжении всего XІX века сравнительное правоведение приобретало
и, если говорить более художественным языком, «вдыхало» свое институциональное звучание.
Обратимся к сравнительно-правовым гуманитарным опытам каждой из названных эпох.

Младенческая эпоха
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Как правило, все без исключения сторонники широкого подхода к историческому про-
шлому сравнительного правоведения начинают свое повествование о многовековой его бытий-
ственности с эпохи античности, обращаясь к опытам в данном вопросе мыслителей Древней
Греции и Рима.

Так, Фукидид сравнивал обычаи персов и фракийцев, Аристотель расширил зону компа-
ративного поиска до 158 стран и полюсов, модельным началом для Платона и Страбона стали
законы острова Крит. Стремясь представить универсальные образы социального бытия, мыс-
лители античности, безусловно, выходили за рамки сугубо правовой компартивистики, син-
тезируя ее с политическим началом. Платон в своем позднем диалоге «Законы» убедительно
доказывал непосредственную связь между государственным устройством различных стран и
качественной направленностью их законодательного бытия. При этом так же, как и в «Госу-
дарстве», он абсолютизировал индивидуальное начало у основ государственности, то есть пра-
вителя как такового. Размышляя, в частности, над проблемами изменения законов, Платон
восклицал: «…друзья мои, не давайте никому себя убедить, будто государство может легче и
скорее изменить свои законы другим каким-то путем, чем под руководством властителей…
Им стоит только самим вступить на избранный путь. Собственное их поведение будет служить
предписанием, так как одни поступки будут вызывать с его стороны похвалу и почет, другие
– порицание…»[5]

Во многом продолжили или, лучше сказать, возродили к жизни античные традиции в
сопоставительных экзерсисах и европейские мыслители Нового времени. В 1602 году англий-
ский юрист Вильям Фольбек произвел пространственное сравнение английского права с рим-
ским. Великий Лейбниц в своем юношеском труде «Nova methodus decendae discendaeque
iurisprudentiae» проектировал составление особого theatrum legale, которое должно было пред-
ставить хронологическую таблицу всемирного законодательства[6].

Однако не только западный мир и его цивилизационные предтечи внесли свой вклад
в развитие сравнительного правоведения. Вслед за В.  И.  Лафитским следует обратиться и
к опыту мыслителей Востока. Так, отец китайской историографии Сыма Цян, сопоставляя
законы «цивилизованных» царств Китая и варварских народов, нередко высказывался в пользу
последних. Примечателен в этом отношении диалог правителя циньской династии Му-гуна и
посланника княжества жунов Ю-юя:

«Му-гун… спросил: “Срединные государства осуществляют управление на основе сти-
хов и исторических записей, обрядов и музыки, законов и установлений, но, несмотря на это,
в них часто происходят беспорядки. Ныне у диких жунов ничего этого нет. Как же у них стро-
ится управление? Разве не возникает трудностей?”

Ю-юй со смехом ответил: “Именно в этом причина беспорядков в срединных государ-
ствах, ведь с тех пор как мудрейший Хуан-ди выработал обряды и музыку, законы и установ-
ления, он лично подавал пример их исполнения, почти не прибегая к управлению. Его же
потомки день ото дня становились все более высокомерными и развращенными. Они строго
надзирали за низшими и наказывали их, опираясь лишь на силу законов и установлений. В
результате низшие уставали до крайности и, ратуя за человеколюбие и справедливость, начи-
нали роптать на высших. Так между высшими и низшими возникла взаимная борьба из-за
нанесенных обид. Убийства с целью захвата власти и даже уничтожения целых родов – все
подобные явления порождены этой причиной. Совсем не так у жунов. Высшие, обладая про-
стотой и добродетелью, применяют их в отношениях с низшими, а низшие, сохраняя искрен-
ность и преданность, служат высшим. Управление целым государством подобно управлению
собственным телом: когда не думают, с помощью чего оно управляется, то это действительно
управление мудрых”» [7].

Среди работ Нового времени обращают на себя внимание исследования Ибн Халдуна.
Сочетая опыт практического служения при дворе у эмиров Туниса, Феса, Кордовы, Тлемсена
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с высокой гуманитарной подготовленностью, он сумел представить компаративную модель
достаточно высокой степени абстракции. Объектом его научного поиска стали цивилизации.
Всемирную историю Ибн Халдун рассматривал в общем контексте развития цивилизаций,
которые он различал в зависимости от форм общественной жизни. Основными типами цивили-
заций были цивилизации пустынь (в частности, бедуинская) и оседлые цивилизации. И каждой
из них были присущи свои формы организации общественного хозяйства и государственного
устройства, свои формы правления и законы, поскольку все они «стремились к сохранению
цивилизации». Цивилизации, по мнению Ибн Халдуна, развивались в географических поясах
с умеренным климатом. За их пределами – в знойных пустынях Африки и холодных пустынях
Севера – цивилизации не было. Там обитали народы, которые не знали ни религии, ни законов
и чей образ жизни был подобен звериному. Основные различия между народами определялись
тем, как они обеспечивали свое существование. В цивилизациях пустынь не было излишеств
в одежде, питании, жилищах и в организации общественной жизни. Там действовали только
«необходимые обычаи и законы». Такими были цивилизации не только бедуинов, но и многих
других народов – берберов, тюрков, туркменов, славян, не подвергавших себя «городскому
игу». Эти народы были свободными – свободными от многих ограничений и обязательств. И
что важно, они были свободны от роскоши, порождавшей многие пороки, присущие оседлым
народам. «Они, – продолжал Ибн Халдун, – были ближе к первоначальному естественному
состоянию и более далеки от дурных привычек оседлых народов, которые впечатаны в их души
по причине множества уродливых и достойных порицания обычаев». Благодаря плодам циви-
лизации «оседлые народы привыкают к ленивой и спокойной жизни. Они утопают в благополу-
чии и роскоши. И доверяют защиту своей собственности и своих жизней правителю, который
управляет ими, и стражникам, которым поручено их охранять… Они становятся похожи на
женщин и детей, зависимых от хозяина дома. В конечном счете это сказывается на их нравах,
вытесняя из них природные задатки». Оседлые цивилизации, убеждал Ибн Халдун, обречены
на уничтожение, поскольку в них все подвергается разложению, даже религия. А как только
религия утрачивает свое значение, приходится вводить «ограничивающие» законы, которые
приносят много дурного, так как они уничтожают в людях доблесть. Одной из основных при-
чин падения оседлых цивилизаций была утрата чувства единства[8].

Столь же широкие компаративные маски компаративного порядка мы можем встретить
и у Ш.-Л. Монтескье. Его многотомная работа «De l’ esprit des lois» («О духе законов») стала для
гуманитарной мысли блестящим образчиком разновекторных эмпирических моделей поли-
тико-правового порядка, систематизированных по географическому критерию[9].

Одной же из самых практически направленных работ названной эпохальной принад-
лежности, на наш субъективный взгляд, стала коллективная работа теоретиков американской
государственности А. Гамильтона, Дж. Мэдисона и Дж. Джея «Федералист». Они не только
привлекли внимание читателей к опытам политико-правового бытия государств прошлого и
настоящего (в первоначальном варианте данная работа вышла на страницах ряда нью-йоркских
газет), включая государства Древней Греции, Рима, Великобритании, Франции, Швейцарии,
но и, что особо следует подчеркнуть, генерировали аутентичную модель социального устрой-
ства, которая впоследствии нашла свое отражение в Конституции США 1787 года[10].

Институциональная эпоха
Как уже отмечалось выше, XІX век стал для сравнительного правоведения протяженной

точкой начала эволюционного роста. Наиболее значимой причиной всплеска интереса к дан-
ной области научного знания эмпирического происхождения стала почти тотальная для кон-
тинентальной Европы кодификационная «мистерия». Франция и Германия, Австрия и Ита-
лия[11] заражались друг от друга юридическими формулами, знаками и символами, приемами
и способами ведения систематизационной правотворческой деятельности. Внутреннее сравне-
ние потеряло свою былую популярность, уступая место своему внешнему аналогу. В данном
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образе сравнения теперь нуждалось не только юридическое сообщество, но и сама государ-
ственная машина и ее функциональные механизмы.

Однако не только сугубо функциональные причины детерминировали выход сравнитель-
ного правоведения на светлую, заметную сторону юриспруденции. В данном вопросе имелись
весьма значимые и доктринальные основы системного характера. Речь идет о двух направле-
ниях гуманитарной мысли – исторической школе права и немецкой классической философии.

Обращаясь к конкретным путям исторического развития права Германии, представители
исторической школы сосредоточили свое внимание на рецепции римского права, германском
праве и соотношении этих двух систем[12].

Для данного социального течения наиболее распространенным приемом компаративной
мысли стало диахронное сравнение. Основатель исторической школы права Фридрих Карл фон
Савиньи в опубликованной в 1814 году работе «О признании нашей эпохи в законодательстве
и юриспруденции» утверждал, что право должно основываться на изучении истории. «Исто-
рия даже младенчества народа, – писал Ф. К. Савиньи, – остается всегда благородной учитель-
ницей, а в такой век, как наш, у нее появляется еще одна и более светлая функция, которую
она должна исполнить. Ведь только она сохраняет живую связь с первоначальным состоянием
народа; с утратой этой связи любой народ теряет лучшую часть своей духовной жизни»[13].

Также важным элементом доктринальной конструкции в рамках исторической школы
права следует считать и идею народного духа. Обосновывая данную доктринальную конструк-
цию, Г. Ф. Пухта отмечал, что «право есть общая воля всех членов правового общества…
Все члены народа соединены этим общим юридическим сознанием, как общим языком, общей
религией (если она естественная) в один союз, основанный на телесном и духовном родстве,
выходящий за пределы семейной жизни, возникшей вследствие разделения человечества…
Начало права лежит вне государства, причем имеется в виду не только сверхъестественное
его происхождение – путем заповедей Божьих, но также и естественное – путем национальной
воли. Государство предполагает право, но, в свою очередь, служит необходимым восполнением
последнего; они оба имеют сверхъестественное и естественное происхождение, они основыва-
ются на божественном порядке и воле человека как члена нации»[14].

Однако сама по себе благая идея использования сравнительно-исторического метода при
проведении доктринальных юридических исследований приобрела в лоне исторической школы
права явно злоупотрибительные формы. Сконцентрировав свой научный поиск на отечествен-
ном для себя германском праве, выразители идей исторической школы права по сути атомизи-
ровали данную систему от других национальных правопорядков. Любая форма заимствования,
таким образом, согласно их методологическому базису могла служить угрозой для «народного
духа» реципиента.

Что же оставили после себя наследникам по компаративно-правовому цеху представи-
тели исторической школы права? Только ли многочисленные и, можно даже сказать, удоб-
ные поводы для критики? Безусловно, нет. Доктринальные опыты немецкой исторической
школы права[15] – это блестящие образцы юридической мысли XIX столетия, благодаря кото-
рым сравнительная история права как отдельное направление юридической компаритвистики
смогло увидеть свои первоначальные видимые очертания.

Что касается немецкой классической философии, то ее опосредованное влияние на
институализацию сравнительного правоведения можно проследить, проанализировав творче-
ское наследие двух пионеров юридической компаративистики – А. Фейербаха и Э. Ганса. Соот-
ветственно первый из названных правоведов продолжал кантианский вектор научных изыска-
ний, а второй представлял гегельянское направление в юриспруденции.

Обратимся к научному наследию А. Фейербаха и Э. Ганса в более подробном порядке.
А. Фейербах (1775–1833) был одновременно и переходной фигурой, и новатором. Он

как бы соединял два века и два образа мышления и вместе с тем выступал как новатор,



М.  В.  Захарова.  «Сравнительное правоведение: вчера, сегодня, завтра»

12

поскольку первым применил сравнение современных ему правовых систем в целях законода-
тельной политики. Он занимался сравнительным методом как в практическом, так и в тео-
ретическом плане и даже пытался создать науку сравнительного права, которую трактовал
как всеобщую историю права. Фейербах был многогранным ученым. Современники считали
его великим пеналистом, внесшим большой вклад в разработку уголовного законодательства.
Почти через столетие Дель Веккио открыл, что Фейербах был также философом права, а еще
через некоторое время Радбрух говорил о нем как о компаративисте[16].

В соответствии с философскими установками Канта Фейербах выступал одновременно и
против национализма исторической школы права, и против универсализма естественно-пра-
вовой доктрины. Хотя развитие ведет к единству права, тем не менее это не исключает боль-
ших различий в праве разных народов. Такова философская основа концепции Фейербаха[17].

Фейербах утверждал, что только сравнение различных правовых систем даст возмож-
ность превратить юриспруденцию в подлинную науку. Трудом всей его жизни должна была
стать оставшаяся неоконченной всеобщая история или универсальная наука права, основан-
ная на принципе эволюционизма. Как Монтескье, а некоторым образом и историческая школа
права, он подчеркивал индивидуальные, специфическиечерты народов, находящие отражение
в их правовых системах. Но он стремился осмыслить право во всех его естественных и соци-
альных связях с окружающей средой, что сближало его с Монтескье и придавало его концеп-
ции социологическую основу. В связи с этим следует отметить интерес Фейербаха к юридиче-
ской антологии. Здесь его взгляды были довольно близки схемам, предложенным Мэном[18].

Что касается Э. Ганса, то его творческий путь в сравнительном правоведении, как уже
отмечалось выше, во многом стал продолжением творческого пути его учителя Г. Гегеля.

Отправной пункт концепции Ганса – критика слабых мест исторической школы права:
иррационального детерминизма, позитивизма в подходе к истории, ограниченного видения
истории. Ганс назвал все это «антикварной микрологией» и противопоставил ей свою фило-
софско-историческую программу. Для развития сравнительного права вклад Ганса существен
в двух отношениях: во-первых, он стремился интегрировать сравнительное право в философ-
ско-историческую концепцию, во-вторых, он создал ряд работ прикладного значения, призван-
ных подтвердить общий концептуальный подход. Для Ганса история – это не только знание
прошлого. Она включает и изучение настоящего. С правом прошлых времен следует сопоста-
вить современное право и только так можно понять отдельные этапы развития разума, дви-
жущего всеобщим ходом истории. Вслед за Гегелем Ганс утверждал, что любое историче-
ское исследование, которое не приводит в конечном счете к выработке понятий, – не более
чем поверхностное, развлекательное занятие. Понятие для Ганса – это основа науки; соответ-
ственно этому он различал юридическую информатику, юридическую науку и, наконец, юри-
дическую эрудицию (ученость). Историческая школа, собрав богатый материал, относящийся
к прошлому, не вышла при этом за рамки юридической информатики и не смогла обеспечить
то, что призвана сделать юридическая наука – выработать понятие права, охватывающее всю
его историческую эволюцию. Таким образом, Ганс одним из первых обратился к изучению
истории права всех народов, с тем чтобы свести затем полученные в результате сравнения дан-
ные воедино. Ганс следовал здесь за своим кумиром Монтескье. В сущности говоря, его кон-
цепцию можно назвать сравнительной историей права. Однако у него в отличие от историче-
ской школы настоящее не подчинено прошлому и не является его слепым воспроизведением.
Прошлое должно помочь открыть последовательное – от одного этапа к другому – развитие
понятия права. Но это отнюдь не закрывает перед настоящим возможность идти своим соб-
ственным путем. Оставаясь на гегельянских позициях, Ганс считал, что история права каждой
нации – это определенная стадия в общем, универсальном развитии права. Поэтому и история
права для Ганса – это наука сравнительная по методу и универсальная по целям[19].
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Безусловно, были и другие имена (помимо названных выше), чьи работы стали замет-
ным событием в дебютных экзерсисах по сравнительному правоведению позапрошлого сто-
летия. Это и представитель южногерманской школы Карл Цехарие (1769–1843), и профессор
Гейдельбергского университета К. Миттермайер (1787–1867). И хотя области эмпирического
преломления собственных теоретических базисов у представленных германских юристов были
различны (Карл Цехарие стал известен благодаря работам по гражданскому праву[20], К. Мит-
термайер[21], напротив, вслед за своим учителем А. Фейербахом разрабатывал пеналистиче-
ское направление в юриспруденции[22]), их методологическое видение сравнительного право-
ведения было единым. Вступая в дискуссию с представителями исторической школы права с
их националистическим взглядом на существо правового феномена, указанные ученые укоре-
няли в юридической науке идею о необходимости изучения иностранного права с целью совер-
шенствования отечественного правопорядка.

Помимо доктринальных базисов для будущей эволюции девятнадцатый век дал сравни-
тельному правоведению и весьма значимые организационные основания. Речь идет об учре-
ждении специальных научных, общественных и печатных центров, призванных всецело содей-
ствовать развитию данного социального направления.

Сделаем некоторые хронологические заметки, актуализирующие поставленный выше
тезис:

– 1831 год – в Коллеж де Франс учреждается специальная кафедра Общей истории и
философии сравнительного законодательства;

– 1834 год – Журнал зарубежного и французского законодательства и политической эко-
номии начинает свою активную работу;

– 1838 год – на юридическом факультете Сорбонны начинают читаться лекции по срав-
нительному уголовному праву;

– 1846 год – в Парижском юридическом факультете создается первая кафедра сравни-
тельного правоведения[23]. Ее возглавляет профессор Ж.-Л.-Э. Ортолан;

– 1869 год – учреждение Общества сравнительного законодательства во Франции. Пер-
вым ее главой становится ученый-публицист Эдуард де Лабулэ[24];

– 1890 год – в Парижском юридическом факультете открываются кафедра по сравни-
тельному гражданскому праву;

– 1892 год – Парижский юридический факультет открывает двери для слушателей на
кафедре сравнительного торгового и морского права;

– 1895 год – во всех университетах Франции учреждены кафедры сравнительного кон-
ституционного права, курс которого обязателен для диссертантов в области политических и
экономических наук;

– 1898 год – в Великобритании основывается Английское общество сравнительного зако-
нодательства;

– 1899 год – в Берлине основана Международная ассоциация сравнительного правове-
дения и науки народного хозяйства.

Особо следует сказать об учреждении специального печатного органа, призванного стать
глашатаем нового направления юридической мысли. Речь идет о журнале международного
права и сравнительного законодательства, первый номер которого увидел свет в 1869 году. В
объявлении об его учреждении, которое состоялось в конце 1868 года, заранее было обгово-
рено, что его содержание будут составлять, с одной стороны, статьи, посвященные законода-
тельным обзорам стран Европы и Америки, а с другой – сведения и рецензии о научных трудах
и самостоятельные исследования по сравнительному правоведению.

«Развитие сравнительного правоведения составляет одну из характерных черт нашей
эпохи, – подчеркивал автор программной статьи первого номера данного журнала Г. Ролен-
Жекмен,  – оно есть результат космополитического движения, которому повинуется наше
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общество. В настоящее время каждая нация существует со своими индивидуальными отли-
чиями, племенными, филологическими, интеллектуальными и физическими, но вместе с тем
каждая стремится подчинить их требованиям человечества и естественного права и принимает
в соображение реформы, производимые в этом направлении в других странах. Между нынеш-
ними цивилизованными народами устанавливается род благородного соревнования, в котором
каждый поочередно дает примеры и пользуется опытом других. Это соревнование сообщает
самому патриотизму характер более возвышенный и серьезный, побуждая законодателей и
ученых знакомиться с явлениями чужеземными и переносить в отечество все то, что есть в них
отличного и полезного… Поставляя своей задачей сравнительное изучение законодательств,
мы далеки от мысли и даже надежды привести все законодательные нормы к одному общему
типу, годному для всех народов. Единство не должно уничтожать многообразия (выделено
нами. – М. З.). Несмотря на сближение между расами и государствами, внесенное новейшей
цивилизацией, несмотря на ослабление и уничтожение многих условий прежнего разъедине-
ния, существуют и всегда будут существовать непреодолимые препятствия к полному слиянию
различных законодательств. Совершенно ошибочна мысль тех, которые думают, что сравни-
тельная разработка права может ослабить национальный дух. Она угрожает лишь националь-
ным предрассудкам. Дух национальный, разумный и законный лежит в условиях реальных, а не
фиктивных, и не может быть заглушен; национальные же предрассудки основываются на огра-
ниченности умственной, неразвитости отношений жизни, и, без сомнения, должно отказаться
от мысли, что для сохранения своей оригинальности и независимости необходимы законы,
возможно, отличные от законов соседних государств. Многие (и даже недавние) примеры дока-
зывают, что сходство законов нисколько не нарушает национального духа. Рейнские германцы,
живущие под господством Code Napoléon, не сделались через это менее германцами и более
французами… Национальный дух состоит преимущественно в чувстве и сознании необходи-
мости своей политической индивидуальности; но это сознание вовсе не исключает желание
занимать у других народов то, что есть у них лучшего, нежели в законодательстве»[25].

В представленной цитате мы находим, возможно, несколько высокопарные, но вместе с
тем чрезвычайно точные мысли о должном пути сравнительного правоведения. Их практиче-
ская реализация стала делом компартивистов будущих поколений.

Продолжая исторический экскурс, следует отметить, что к середине – концу XІX века
возникает определенный интерес к сравнительному правоведению и у отечественных право-
ведов. В целом исследования в данной области указанного временного отрезка можно условно
разделить на два крупных блока. Первый представлен доктринальными опытами, лежащими
в плоскости сравнительной истории права, второй актуализирует скорее общетеоретические
проблемы юридической компаративистики.

Иллюстративными образами к первому из названных блоков исследовательских проек-
тов могут служить работы М. М. Ковалевского («Историко-сравнительный метод в юриспру-
денции и приемы изучения истории права», 1880), С. В. Пахмана («История кодификации
гражданского права», 1876), Н. Д. Иванишева («О плате за убийство в древнерусском и других
славянских законодательствах в сравнении с германской вирой», 1840), И. М. Собестианского
(«Круговая порука у славян по древним памятникам их законодательства», 1888), Ф. Г. Тер-
нера («Сравнительное обозрение акционерного законодательства главнейших европейских
стран», 1871), П. Г. Виноградова «Исследования по социальной истории Англии», 1887). Ко
второму – работа Ф. В. Тарановского «Сравнительное правоведение в конце XІX века»[26]
(1902) и небольшая статья Н. К. Реннекампфа «О современной обработке сравнительного пра-
воведения» (1869).

Также следует заметить, что помимо доктринальных работ по юридической компаритви-
стике на российском юридическом поле начинают получать практическое воплощение и пере-
водные работы по отраслевому законодательству. В их числе следует назвать перевод работы
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известного немецкого пеналиста А. Фейербаха «Уголовное право» (в 3 книгах; 1810, 1811,
1827).

Что касается XX века, то в самом его дебюте (1900) юридическая общественность стала
свидетелем масштабного научного форума, на долгие годы определившего вектор компаратив-
ных научных изысканий. Речь идет об организации в Париже во время проведения там всемир-
ной выставки Первого международного конгресса по сравнительному правоведению (Congrès
internationnal de droit comparé). Выбор именно Франции в качестве «домашней арены» для
подобного форума объясняется, по мнению профессора Л.-Ж. Константинеско, рядом причин,
главная из которых – перенесение эпицентра научных изысканий по сравнительному правове-
дению из Германии во Францию[27], что стало следствием сосредоточения немецкой науки,
прежде всего на отечественном юридическом бытии, недостаточная развитость системы пре-
подавания данной дисциплины в немецких университетах в противовес явному интересу к ней
со стороны французской университетской общественности.

Данный Конгресс можно считать неким энергетическим всплеском в череде накопитель-
ных усилий компаративно-правового характера, иллюстрирующим опыты прошлых поколе-
ний. В его работе приняли участие ведущие специалисты в данной области того времени, в том
числе Р. Салейль[28], Э. Ламбэр, Ф. Эсмэн и Ф. Поллок[29].

Основной общетеоретической проблемой, которая стала предметом научных дискус-
сий на Congrès internationnal de droit comparé, стал во многом летаргический вопрос: «Что
собой представляет сравнительное правоведение?» Отвечая последовательно на поставленный
вопрос в своих докладах, участники Конгресса по сути заложили основы к развитию двух
направлений в современной компаративистике. Первое можно условно назвать методологиче-
ским[30], второе – мировоззренческим[31]. Так, Р. Салейль, Э. Ламбэр, А. Л. Леви-Ульман
всецело утверждали, что сравнительное правоведение может претендовать на статус самосто-
ятельной юридической науки, Ф. Поллок, напротив, подчеркивал, что «сравнительное право
является не наукой, а лишь введением в сравнительный метод в праве»[32].

Анализируя материалы представленного выше Конгресса, особо следует остановиться на
научной платформе его признанного организатора и вдохновителя Р. Салейля.

Как подчеркивал профессор Л.-Ж. Константинеску, взгляды Р. Салейля на сравнитель-
ное право были обусловлены двумя обстоятельствами. Одно из них – ситуация, которая сло-
жилась во французской юридической науке вследствие того, что кодекс Наполеона к концу
века существенно устарел и его «стерильное» толкование представителями школы экзегезов
изжило себя. Другое – значительное влияние, оказанное на Салейля учением Иеринга, и осо-
бенно тезисом о том, что право непрестанно эволюционирует, приспосабливаясь к динамизму
социальной жизни. Р. Салейль ставил вопрос: как происходит эта адаптация права к социаль-
ным изменениям? Является ли она стихийной, чисто эмпирической, отданной на волю слу-
чая или же осуществляется сознательным, преднамеренным образом? В сравнительном праве
Р. Салейль видел важное средство, способное содействовать развитию французского права. Во
главу угла Р. Салейль ставил судьбы именно этой правовой системы[33].

Также следует отметить, что Р. Салейль был первым, кто решительно ввел иностранное
право в процесс толкования права национального. Исходя из того что логическое толкование
не способно восполнить пробелы в праве, Салейль искал другие объективные факторы, кото-
рые можно было бы использовать в процессе толкования права, без чего это толкование было
бы отдано во власть субъективных подходов и оценок. Он пришел к выводу, что таким объ-
ективным фактором толкования являются иностранное право и сравнительное право. Изучая
итальянское, швейцарское и немецкое обязательственное право, Салейль обнаружил большое
сходство между этими системами и наличие таких решений, которые вполне могли быть вос-
приняты и адаптированы французским правом[34].
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Дальнейшее развитие сравнительного правоведения в XX веке принято рассматривать
через призму стадийного анализа. Так, профессор Х. Бехруз говорит о двух этапах становления
и развития droit comparé, характерных для данного временного отрезка:

– этап формирования сравнительного правоведения и его становления как признанного
научного направления – Первый международный конгресс сравнительного права и дальнейшее
его развитие (1900–1945);

– этап интенсификации развития сравнительного правоведения после Второй мировой
войны (1945 – 80-е годы ХХ века)[35].

Наравне с ними он также выделяет дебютный (1800–1900) и современный этапы форми-
рования и развития сравнительного правоведения.

Марк Ансель уже говорит о трех стадиях, которые последовательно прошли в XX веке
данное юридическое направление. Первая, когда усилия были сосредоточены на техническом
сравнении «сравнимых вещей» (после 1900 года). Вторая, когда в центре внимания оказалась
идея сближения различных систем путем унификации (20-е годы). И, наконец, третья, насту-
пившая после Второй мировой войны, когда целью сравнения в большей мере, чем сближение,
стало противопоставление систем, то, что советские компаративисты часто называют контра-
стирующим сравнением[36].

Дж. Майда также выделяет три стадии эволюционного роста droit comparé в XX веке.
Однако качественная оценка указанным временным отрезкам имеет в данном случае опре-
деленную специфику по отношению к научной позиции М. Анселя. 20–40-е гг. ХХ века, по
мнению Дж. Майда, характеризуются как стадия развития и довольно широкого распростра-
нения среди ученых-компаративистов мнения о том, что сравнительное правоведение – это
не отдельная наука, не самостоятельная отрасль знаний, а лишь особый сравнительно-право-
вой метод. В конце 40–50-х гг. ХХ века предпринимаются усиленные попытки исследования
сравнительного правоведения в практическом плане как инструмента решения повседневных
практических задач и одновременно уделяется повышенное внимание сравнительно-право-
вому образованию, в особенности в Европе и Америке. 60-е гг. ассоциируются с целенаправ-
ленной разработкой компаративистами разных стран и в первую очередь известным француз-
ским ученым Р. Давидом доктрины «великих систем» – правовых семей[37].

По нашему мнению, следует говорить о двух основных аспектах эволюционного роста
droit comparé вообще и в XX веке в частности – содержательном и организационном. И
если организационный рост сравнительного правоведения развивался в накопительном и,
можно даже сказать, прогрессирующем ключе, то для содержательного его аналога были свой-
ственны качественные скачки, обусловленные теми или иными политико-правовыми внеш-
ними детерминантами. Среди наиболее крупных детерминант подобного рода следует, без-
условно, назвать окончание Второй мировой войны, вслед за которым интегративные потенции
и компаративно-правовые модусы перешли на качественно новый уровень теоретической
оценки и практической реализации; падение СССР, которое размыло не только привычные
географические, но и юридические карты, составленные классиками юридической компарати-
вистики в середине ХХ века; а также развертывание эпохи глобализации в конце ХХ – начале
ХХІ в., которая со всей остротой поставила вопрос не просто о сближении, но о повсеместном
смешении правовых систем современности.

Дадим качественную оценку каждому из представленных выше аспектов эволюционного
роста.

Организационный аспект
Вслед за проведением Congrès internationnal de droit comparé в Европе и Америке развер-

нулась широкомасштабная работа по созданию организационной базы для проведения компа-
ративно-правовых исследований:
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1916 год – Э. Рабель основывает при Мюнхенском университете Институт сравнитель-
ного права;

1920 год – в Лионе открывается Институт сравнительного права. Данный Институт сов-
мещает в себе функции и учебного, и научного центра. Впоследствии он получает имя своего
основателя Эдуарда Ламбэра;

1924 год – в Гааге была учреждена Международная академия сравнительного права. Пер-
вым ее президентом становится профессор Сорбонны А. Вейс;

1925 год – учреждается Американская ассоциация иностранного права;
1928 год – в Риме под эгидой Лиги Наций создается Международный институт частного

права;
1932 год – А. Л. Леви-Ульман учреждает Институт сравнительного права при юридиче-

ском факультете Сорбонны;
1949 год – при Университете Тулейн (США) создается Институт сравнительного права.
Вот лишь неполный перечень научных центров, которые стали пионерами компара-

тивно-правового научного поиска начала ХХ века.
В их череде особо следует отметить Международный институт по унификации частного

права (УНИДРУА), созданный в 1928 году в Риме под эгидой Лиги Наций.
Продолжилась работа по созданию организационной базы для проведения сравни-

тельно-правовых исследований и в последующие периоды развития юридической компарати-
вистики. Так, в частности, в 1955 году в Париже под эгидой ЮНЕСКО была основана Между-
народная ассоциация юридических наук, «основные функции которой заключались в оказании
содействия в развитии юридических наук путем сравнительного изучения существующих пра-
вовых систем, в активизации научных контактов и обмена информацией между учеными раз-
ных стран, в оказании помощи национальным научным организациям, изучающим иностран-
ное право»[38]. А в 1960 году был создан Международный факультет сравнительного права.
Он является самым старым специализированным международным учебным заведением, где
систематически читается полный цикл лекций о правовых системах современности[39]. Среди
европейских центров, занимающихся проблемами юридической компаритвистики, также сле-
дует выделить и Фонд континентального права[40].

В России также, несмотря на некоторые цензурные ограничения, юридическая компа-
ративистика смогла сохранить себя как юридическое направление. Ее основными центрами
стали Всероссийский институт юридических наук[41], юридический факультет Московского
государственного университета, Институт государства и права Российской академии наук[42].

Возвращаясь к общемировому вектору развития сравнительного правоведения, следует
сказать, что наращивание организационной базы droit comparé в ХХ веке велось также и по
направлению создания различных международных ассоциаций, групп содействия развития
научных исследований в представленной области. Среди универсальных ассоциаций подоб-
ного рода следует назвать, в частности, основанную во Франции в 1996 году Groupement de
droit comparé (GDC)[43]. На сегодняшний момент времени в составе данной организации
19 членов. Они представляют ведущие юридические научные центры и лаборатории Франции.

На постсоветском пространстве активную работу по интенсификации компаративно-пра-
вового научного поиска ведет Украинская ассоциация сравнительного правоведения, под эги-
дой которой проводятся многочисленные научные форумы, методические семинары, выходят
в свет периодические издания, монографическая и учебная литература[44].

Помимо универсальных общественных структур в поле юридической компартивистики
ведут активную работу и различные специализированные организации, целью создания кото-
рых является разработка узконаправленных проблем droit comparé. В их числе следует назвать
Le Groupe européen sur le droit de la responsabilité civile, Society of European Contract Law
(SECOLA), The Common Core of European Private Law.
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В целом же дифференциацию представленных выше институциональных и обществен-
ных структур следует проводить по нескольким основаниям:

– направлению деятельности (качественный критерий);
– составу участников (общественные структуры, актуализирующиеся под тем или иным

национальным флагом и аналогичные структуры, имеющие международные репрезентативные
образы).

Что касается содержательного аспекта сравнительного правоведения, то, как уже отме-
чалось, он имел несомненные как сугубо количественные, так и качественные изменения.

Проведем краткий ретроспективный анализ означенных выше эволюционных преобра-
зований, произошедших в несущих образах droit comparé начиная с 1900 года и по настоящий
период времени.

Итак, Congrès internationnal de droit comparé вывел сравнительное правоведение на каче-
ственно новый этап развития, интенсифицируя исследования в означенной области. Какие же
научные проблемы стали предметом актуализации для компаративистов начала ХХ века?

Прежде всего это проблема сущностной оценки компаративно-правового направления в
юриспруденции. Одни исследователи видели в нем черты исторической науки, по сути отож-
дествляя сравнительное правоведение и сравнительную историю права. Такова была науч-
ная позиция итальянского исследователя Э. Карузи. Другие пошли по пути дифференциации
исследований в подобной области. Так, Н. Сугияма предлагал разделить все существующие
течения компаративно-правового научного поиска на четыре основные направления – школа
этнографической юриспруденции (подобно сравнительному языкознанию, исследователи этой
школы устанавливали историческую общность и связь в развитии права различных народов);
школа группового сравнения, близкая первой; школа сравнительной философии права (пред-
ставители этой школы считали, что установление закономерности развития права и его общих
принципов по материалам одной страны если и возможно, то малопродуктивно и малодосто-
верно); школа, устанавливающая принципы общего права цивилизованных наций[45]. Третьи
настаивали на том, что сравнительное правоведение следует считать автономной научной дис-
циплиной. В частности, представленной научной позиции придерживался швейцарский иссле-
дователь Э. Рогэн[46].

Следующим немаловажным направлением в научном поиске исследователей начала ХХ
века стала проблема конструирования «мирового права». Как подчеркивает в данном слу-
чае профессор А. К. Саидов, «речь в данном случае шла уже не только о том, чтобы обнару-
жить единство права, скрытого под национальными формами, но и в том, чтобы практически
выработать единое право, которое было бы залогом мирового сотрудничества»[47]. Адептом
данного направления в юридической компаративистике следует считать французского иссле-
дователя А. Л. Леви-Ульмана. Организационными базисами для развития данного научного
направления стали прежде всего различные юридические начинания, проводимые в рамках
Лиги Наций.

Также не следует забывать, что 1900 год стал не только годом проведения Первого меж-
дународного конгресса по сравнительному правоведению, но и годом вступления в законную
силу Германского гражданского уложения. Отныне бесконкурентное существование Фран-
цузского гражданского кодекса в цивилистическом пространстве Европы стало невозможно.
Напротив, базисы двух принципиально отличных гражданско-правовых систем – пандектной и
институциональной – предложили европейскому миру свои весомые доводы для оценки, ана-
лиза и даже подражания. Таким образом, юридическое сообщество стало свидетелем рожде-
ния двух направлений цивилистической мысли.

Определенный прогресс был достигнут и в географии компаративно-правовых исследо-
ваний. Их спектр по сравнению с девятнадцатым столетием существенно расширился. Иссле-
дователи все больше акцентировали внимание на синхронном сравнении различных действу-
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ющих правопорядков, нежели уходили в ретроспективные научные изыскания в отношении
отечественных юридических образов.

Эволюционировали и сами объекты сравнительно-правового анализа. Если ранее сопо-
ставление велось прежде всего в отношении законодательного материала той или иной страны
или группы стран, то теперь в зону компаративного поиска включалась и юридическая прак-
тика, и доктринальные конструкции, и ретроспектива вопроса по той или иной рассматрива-
емой проблематике. Таким образом, концепция сравнительного права пришла на смену кон-
цепции сравнительного законодательства, доминирующей в предшествующем, девятнадцатом,
столетии.

В целом же, как подчеркивает М. Ансель, сравнительное правоведение начала ХХ века
развивалось согласно следующим теоретическим модусам:

–  зона компаративных исследований должна ограничиваться правом так называемых
цивилизованных стран;

– сравнение должно проводиться только в отношении потенциально сравнимых между
собой объектов;

– общность права не должна основываться только на формальной идентичности право-
вых норм[48].

Наиболее крупными теоретическими работами указанного периода времени следует счи-
тать многотомный сборник работ по юридической компаративистике под общей редакцией
профессора Э. Ламбэра[49] и работу Дж. Вигмора, представляющую панораму различных пра-
вовых систем.

Указанное прогрессирующее развитие droit comparé было прервано в 1939 году, с нача-
лом Второй мировой войны. Ведущие центры Европы и США ограничивали или вообще пре-
кращали свою работу в сложившихся политических условиях[50]. Многие исследователи эми-
грировали за границу, оставляя в сохранности в лучшем случае собственную жизнь[51].

В послевоенное же время для сравнительного правоведения были открыты доселе непо-
знанные грани развития.

Внешними детерминантами, вызвавшими к жизни качественный скачок в развитии droit
comparé как направления гуманитарных исследований, стали следующие немаловажные собы-
тия:

– перекраивание геополитической карты мира в условиях развертывания универсальной
юрисдикции Организации Объединенных Наций, а также других региональных и отраслевых
международных организаций;

–  пошаговая институализация на европейском территориальном поле уникального по
своей основе политико-правового образования – Европейского союза;

– распространение социалистического политико-правового модуса на многочисленные
группы стран по всему миру;

–  падение тотального империального господства европейских держав над территори-
ями-доминионами в африканских регионах и Латинской Америке;

– открытие границ для проведения горизонтальной преемственности в отношении стран,
некогда ведущих автономный и даже закрытый способ политико-правового хозяйствования.

Каким же образом указанные выше события повлияли на становление и развитие срав-
нительного правоведения?

Прежде всего следует говорить о качественном изменении юридической карты мира:
– окончательная институализация социалистической группы правовых систем[52], вслед

за которым последовало и появление специфического направления в юридической компарати-
вистике – «контрастирующего сравнения». Его идеологи в отличие от своих предшественни-
ков начала ХХ века в большей степени были настроены противопоставлять правовые системы,
чем искать точки их сближения;
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–  нанесение на нее все новых и новых групп правовых систем. Сравнительно-право-
вой научный поиск отныне не ограничивался только анализом национальных правопорядков
«цивилизованных стран»;

– перенесение несущих образов различных национальных правовых систем на чужерод-
ную им почву. Так, в частности, Япония после Второй мировой войны в сугубо функциональ-
ных целях рецептировала Германское гражданское уложение, тем самым упростив открытие
собственного экономического пространства для европейского рынка;

– появление большого числа первоначально смешанных правовых систем[53]. Речь идет
прежде всего о правовых системах с молодой национальной государственностью, которые
после обретения ими независимости развивались в рамках дуалистического правового модуса.
С одной стороны, пытаясь возродить доколониальные правовые традиции, а с другой – пролон-
гируя с определенными изъятиями действие «цивилизованного» права страны-колонизатора.
Так, в частности к середине – концу ХХ века мы смогли наблюдать становление различных
дуалистических правовых систем в территориальных границах африканского континента;

– взаимная конвергенция внутри базовых для западной традиции права правовых сооб-
ществ, основанных на континентально-европейском и англосаксонском стилях правового
мышления, что объясняется, по мнению профессора М. Н. Марченко, общностью их содер-
жательного базиса[54] и проявляется в следующих основных формах: сближение источников
англосаксонского и романо-германского права, расширение сферы кодифицированного зако-
нодательства не только в континентальном, но и в общем праве; сближение основных посту-
латов государственно-правовой идеологии рассматриваемых правовых семей; более широкое
использование отраслевой, а вместе с ней публично-правовой и частноправовой классифика-
ции нормативного материала в различных правовых системах и правовых семьях и т. д.[55];

– обратная рецепция между правовыми системами различной групповой направленно-
сти. Так, в частности, американская правовая система, некогда являвшаяся прямым след-
ствием английской правовой на соответствующую территориальную почву, к середине – концу
ХХ века сама смогла стать страной-донором для европейского права. Речь идет, в частности,
о трансплантации «бизнес-концепций», касающихся «новых договорных форм» в сфере эко-
номических отношений (new contractual concepts in the economy)[56], связанных с лизингом
(leasing), договором аренды предприятий (factoring), франчайзингом (franchising), обеспече-
нием банковских вкладов, защите прав собственника и потребителей, «частноправовых делик-
тах» и др[57].

Приобрели серьезную практическую платформу для реализации и интегративные тен-
денции в правовой сфере, связанные с проведением крупномасштабной работы по гармони-
зации и унификации в юридическом сегменте. И если различные универсальные, региональ-
ные и отраслевые международные организации выступали в качестве основных заказчиков и
вдохновителей для проведения подобного рода работ, то компаративно-правовые исследова-
ния стали для них опорной методологической базой.

Также следует отметить, что в середине – конце двадцатого столетия существенно обога-
тился категориальный аппарат сравнительного правоведения. Объекты компаративных иссле-
дований получили точную терминологическую оценку. Так, благодаря Р. Давиду юридическое
сообщество получило неоценимые знания о правовых семьях, благодаря К. Цвайгерту и Х.
Кетцу – о правовых кругах. Наиболее распространенным термином для обозначения группо-
вых сообществ в англо-американском юридическом мире стала категория «правовая тради-
ция».

Однако, несмотря на столь существенный эволюционный скачок, отдельные вопросы
компаративно-правового научного поиска так и остались неразрешенными. Так, в частности,
как и на заре ХХ века, представители англо-американского юридического мира на вопрос о
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том, что собой представляет сравнительное правоведение, не задумываясь, ответят «метод», а
континентально-европейские юристы – «система».

Не следует также забывать, что богатство выбора для подражания, которое предоста-
вила мировому юридическому сообществу послевоенная эпоха всеобщей интеграции, привело
сравнительное правоведение к определенным тупикам в развитии. Забыв простые и очевид-
ные истины, которые, казалось, не нуждаются в дополнительных пояснениях, компаративисты
начали сравнивать несравниваемые правовые объекты, рецептировать нерецептируемые пра-
вовые институты. Последствия вполне очевидные и плачевные – несбалансированная работа
самих национальных правовых систем и отторжение правового феномена от его социальных
основ.

Определенные преобразования как онтологических, так и гносеологических начал
внутри droit comparé как мировоззренческой системы мы можем наблюдать и на современном
этапе развития социальной истории.

Какие же внешние и внутренние детерминанты вызвали их жизни?
Прежде всего следует говорить о последовательном и во многом беспощадном распро-

странении феномена глобализации[58] на фактические почвы различных правовых систем.
Именно он заставил совершенно по-новому взглянуть на проблемы аутентичной целостности
национальных правовых систем[59], на возможности микстовых парадигмальных основ для их
настоящего и будущего[60]; вызвал к жизни немыслимый для компаративистов начала – сере-
дины ХХ века вопрос о пассионарности так называемых транэкономических правовых обра-
зов[61] на юридической карте мира.

Изменилась и геополитическая ситуация в мире. Крах Советского Союза внес свои кор-
рективы в несущие образы некогда незыблемого двухполярного мира политических и пра-
вовых ценностей и империй. Как следствие, все мы стали свидетелями падения авторитета
социалистических юридических образов на юридической карте. Одна за другой страны соци-
алистического лагеря отказывались от продолжения строительства своих правопорядков по
указанным правовым модусам, некогда классическая конструкция «трихотомии» Рене Давида
с неуклонной быстротой теряла свою актуальность. Также уходило на второй план и «контра-
стирующее сравнение» в рамках парадигмы «буржуазное право – социалистическое право»,
все больше государств на формальных и отчасти на реальных основах объявляли себя привер-
женцами идей юридического либерализма западноевропейского типа.

Оказало свое влияние на гносеологические основы сравнительного правоведения и
поступательное эволюционное развитие так называемого информационного общества, цивили-
зации третьей волны, как называл его американский социолог Элвин Тоффлер[62]. Сравнение
– ключевое действо юридической компаративистики в сложившихся условиях отныне пред-
ставлялось вводить в социальную практику на совершенно ином техническом уровне; обмен
информацией также приобрел качественно и количественно новые площадки для реализации.

Сегодня сравнительное правоведение – это зрелая мировоззренческая система, прочно
закрепившаяся в исторических образах мировой юриспруденции. Ее прошлое – это мозаичное
полотно из доктринальных опытов юристов разных эпох, судеб, гуманитарных направлений и
школ. Давнее или совсем ближнее, оно осталось за поворотом истории, изменить его невоз-
можно. Однако в наших силах sine ira et studio («без гнева и пристрастия») продолжить рабо-
тать над совершенствованием данной системы, вскрывая непознанное, укореняя постигнутое
и, как завещал нам великий А. Теннисон: «Бороться и искать, найти и не сдаваться!»
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§ 2. Объекты сравнительно-правовых исследований

 
Любая деятельность как специфически человеческая форма активного отношения чело-

века к миру представляет собой взаимодействие субъекта и объекта. Субъект – это носитель
материальной и духовной деятельности, источник активности, направленный на объект. Объ-
ект – то, что противостоит субъекту, на что направлена его деятельность. В отличие от объ-
ективной реальности объектом является лишь та ее часть, которая включена в деятельность
субъекта[63].

Во многом проблема объектов сравнительного правоведения тесно связана с уровнями
дифференциальной оценки, предпринимаемой тем или иным исследователем.

В первом издании своего эпохального произведения «Основные правовые системы
современности» Рене Давид говорит о двух уровнях компаративной дифференциации. Соот-
ветственно к микроуровню компаративной оценки он относит сравнение, проводимое в рам-
ках одной правовой семьи, к макроуровню – исследования сравнительно-правового характера,
осуществляемое в пределах действительности существования различных правовых семей[64].

В дополнении к конструкции микро- и макросравнения, предложенной Р. Давидом,
немецкий юрист Ф. Шрёдер[65] предложил свой вариант мезосравнения. Объектами сравни-
тельного анализа в данном случае для означенного выше автора стали конкретные отрасли
права. На наш взгляд, объктивизируемый профессором Ф. Шрёдером уровень сравнения при-
меним, скорее, не ко всему сравнительному правоведению, а только к отдельной его составля-
ющей – зарубежному праву.

Содержательно насыщенную палитру уровней дифференциальной оценки, предприни-
маемой в ходе проведения компаративных исследований, мы находим у В. И. Лафитского. В
данном случае речь идет о шести уровнях сравнительного правоведения: правовое простран-
ство мира, основные правовые сообщества, семьи и группы правовых систем, формирующи-
еся правовые системы и сообщества, национальные правовые системы, международное право
в развитии правового пространства мира и национальных правовых систем[66].

Если последовательно продвигаться в гносеологическом поиске относительно объектов
сравнительного правоведения от наиболее частной категории к наиболее общему понятию, то
условно можно сконструировать следующую пирамиду объектов сравнительного правоведе-
ния.
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Соответственно объектами мегауровня сравнения для данной конструкции выступают
такие категории, как цивилизация и групповые сообщества правовых систем различной каче-
ственной направленности, микросравнения – идеологический (культурно-ценностный), функ-
циональный, организационный и нормативно-правовой элементы правовой системы, а мезо-
уровня – правовая систем как таковая.

Рассмотрим эти категории более подробно.
ЦИВИЛИЗАЦИЯ
В череде работ по юридической компаративистике в свете исследования данного объ-

екта сравнительного правоведения обращает на себя внимание работа профессора Л.-Ж.
Константинеско. Выходя за рамки сугубо догматического подхода к праву, он, в частности,
определяет теоретические основания разграничения категорий «цивилизация» и «правовая
система». «Каждая правовая система является, – пишет он, – юридической экспрессией циви-
лизации» [67]. Само понятие «цивилизация», подчеркивает профессор Л.-Ж. Константинеско,
использовалось еще задолго до разработки категории «правовая система»[68], оно было вве-
дено в научный оборот, как свидетельствуют последние исследования в данной области, Оноре
Мирабо[69] в середине XVIII столетия, а к настоящему периоду времени получило весьма
широкое распространение в научной литературе[70].

Действительно, цивилизация как мировоззренческая категория может быть признана
объектом сравнительного правоведения при соблюдении двух условий проведения гносеологи-
ческого поиска. Во-первых, мировоззренческой базой исследования должны выступить социо-
логический и этнокультурный подходы к праву как феномену общественной практики. Во-вто-
рых, основным методологическим инструментарием исследования должна стать диалектика,
а не метафизика.

Особую степень актуализации выделение данного объекта сравнительного правоведения
приобретает при исследовании национальных правовых систем, имеющих глубокие временные
традиции и получающие свое подтверждение на каждой из ступеней исторического развития.
Речь в данном случае может идти о характеристике правовой системы Китая, а также право-
вых систем африканского континента, чьи генетические юридические объективации не смогли
перечеркнуть ни колониальные экспансии, ни тотальные глобализация и модернизация права.
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Что же собой представляет данный феномен человеческого бытия?
Этимологически термин «цивилизация» восходит к латинскому слову «civilis», относя-

щемуся к качествам «гражданина» как «городского жителя». До нашего времени это значение
сохранилось в слове «цивильный», по-прежнему несущим в себе (в западных языках) качества,
подобающие гражданину – учтивость, любезность, приветливость. Но значение слова посте-
пенно расширялось, и уже Данте писал о «humana civilitas» как о всеобъемлющей человеческой
общности в единстве[71].

Во множественном же числе, как констатирует один из основателей школы «Анна-
лов»[72] Л. Февр, слово «цивилизация» [73] впервые было употреблено в 1819 году, что
свидетельствовало о признании качества многообразия в цивилизационном устроении мира.
В последующие годы в свет выходит ряд работ, описывающих пути развития различных
стран[74].

На сегодняшний момент времени существуют более ста определений категории цивили-
зация. Л. Лоуи не без оснований отмечал, что цивилизация есть «беспорядочная мешанина
из черепков и лоскутьев»[75]. Если обратиться к энциклопедическим словарям, то можно, в
частности, найти следующие описательные характеристики данного феномена:

– словарь английского языка Вебстера: Цивилизация – это:
1. Устар. Акт придания уголовному процессу цивилизованного характера.
2.  а) Идеальное состояние человеческой культуры, характеризующееся полным отсут-

ствием варварства и нерационального поведения, оптимальным использованием физических,
культурных, духовных и человеческих ресурсов, а также полноценное устроение индивида в
обществе. (Подлинная цивилизация – это тот идеал, к которому надо стремиться.);  б) Осо-
бое состояние или стадия человеческого продвижения к цивилизации, т. е. либо культура, при-
сущая определенному месту и времени (средневековая культура), либо ступень культурного
развития, отмеченная изобретением письменности и хранением письменных записей, а также
ступень, отмеченная урбанизацией, совершенствованием технологий (в сельском хозяйстве и
промышленности), ростом населения и усложнением социальной организации (современная
цивилизация).

3. Процесс становления цивилизованности: прогресс в науке, государственном управле-
нии, а также в человеческих устремлениях и духовности.

4. Цивилизующая деятельность, особенно насильственное внедрение особого типа куль-
туры среди населения, которому он чужд (огромные силы нации растрачивались на кровавое
внедрение цивилизации среди народов, отказывавшихся ее принимать).

5. Совокупность достижений человеческой культуры и стремлений, выходящих за пре-
делы собственно животного уровня (цивилизация – продвижение от каменного века).

6. Принятие нормативного типа поведения или мышления (изысканность мыслей, манер
и вкуса).

7. Территории, на которых установился относительно высокий уровень культурного и
технологического развития.

8. Городской комфорт[76].
–  Международная энциклопедия социальных наук  Цивилизация – это катего-

рия, используемая антропологами в противопоставлении понятию примитивной или народной
культуры. Как классификационная категория цивилизация включает культурные типы, кото-
рым присуща органическая гетерогенность и соответствующая ей сложная социальная струк-
тура. Цивилизованные общества имеют характерную социальную стратификацию и структуру,
культуре цивилизационного типа присуща соответствующая диверсификация. Органическая
гетерогенность означает наличие функциональной дифференциации субкультур, как высокой,
так и низкой, иерархически упорядоченной и обыденной, городской и деревенской, состав-
ляющих целостную культурную систему единой цивилизации. С эволюционной точки зрения
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достижение цивилизации означает определенную ступень в развитии общества и культуры. По
своей сущности цивилизация противостоит дикости и варварству – тем уровням формирова-
ния общества, которые предшествовали цивилизации в ходе развития человечества[77].

Что касается доктринальных опытов решения проблем сущностной оценки категории
цивилизация, то их можно условно разделить на несколько крупных направлений.

Наиболее общее определение цивилизации дает английский историк А. Тойнби. Он пред-
ставляет данный социальный феномен в виде «целостностей, части которых согласованы друг с
другом и взаимосвязаны», при этом подчеркивая, что «все аспекты социальной жизни цивили-
зации, находящейся в стадии роста, скоординированы в единое социальное целое, где экономи-
ческие, политические и культурные элементы согласованы в силу внутренней гармонии» [78].

В более узко локализированных подходах к проблеме авторы стремились отождествить
цивилизации либо с уже разработанными в гуманитарной науке категориями и феноменами,
либо с определенным уровнем развития общества.

Достаточно распространенным в гуманитарном наследии стало так называемое культу-
рологическое направление в определении цивилизации. Так, для П. Сорокина цивилизации
представляют собой не что иное, как «огромные музееподобные хранилища материальной
культуры, выставленные на обозрение без какой-либо системы». О. Шпенглер употреблял тер-
мин «цивилизация» для определения стадии в развитии культуры[79], когда преобладают тех-
нико-механические элементы, которые приводят культуру к гибели.

При урбанистическом взгляде на проблему цивилизации отождествлялись с городскими
обществами. Следуя этой традиции, П. Бэгби определяет цивилизацию как «культуру, связан-
ную с городами»[80]. Современный американский ученый Д. Уилкинсон также полагает, что
«цивилизация – это городское общество»[81] с численностью населения не менее 10 000 чело-
век, имеющих постоянную привязку к местности.

Не следует также забывать, что в различных доктринальных системах координат катего-
рия «цивилизация» приобретала разное смысловое значение. Так, для Н. Я. Данилевского осе-
вой категорией теоретического анализа стала категория культурно-исторического типа, тогда
как термином «цивилизация» он называл вершину в развитии самого культурно-историче-
ского типа.

В контексте развития юридической компаративистики одно из заметных мест принадле-
жит изучению такого элемента цивилизации, как правовой менталитет[82]. Правовая менталь-
ность народа определяет специфику правового поведения индивида, тех или иных социаль-
ных или профессиональных групп, государственных органов и должностных лиц, во многом
предопределяет развертывание как национальной правовой системы как таковой, так и отдель-
ных ее элементов. Так, например, институт «судебной защиты своих прав и законных инте-
ресов» для правовых сообществ западного типа есть естественная и неоспоримая данность,
завоевание человечества, призванное сделать жизнь каждого члена общества защищенной и
гарантированной, тогда как для дальневосточного правового менталитета обращение в судеб-
ные органы власти за защитой свой интересов есть поведенческая манера, не коррелирующая
с традиционным миропониманием восточного человека, означающая, что он не смог проявить
должную настойчивость и усердие в юрисдикционном поле досудебных примирительных про-
цедур.

Также общее учение о цивилизациях, на наш взгляд, может стать необходимой методоло-
гической базой для изучения национальных правовых феноменов различной групповой при-
надлежности в развитии, в эволюционной перспективе.

Как известно, наиболее классическим взглядом на развитие цивилизаций, а значит, и
юридических бытийственностей, формируемых в их основе, стала так называемая органиче-
ская научная теория. Так, А. Тойнби, продолжая во многом традиции ретроспективного ана-
лиза политико-правового пространства, заложенные еще Г. Спенсером, выделял следующие
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стадии развития цивилизаций: генезис, рост, надлом и распад, усматривая тем самым сходные
закономерности эволюционного роста в биологическом и социальном феномене. Однако не
стоит забывать, что данная научная платформа является отнюдь не единственным методоло-
гическим модулем, предложенным гуманитарной наукой по данной проблеме. С самых первых
шагов своей институализации, пик которой приходится на начало ХХ столетия, она получила
достаточно весомый заряд критики. Так, в частности, П. Сорокин подчеркивал, что одновари-
антный «органический» цикл развития цивилизаций, находящий свое подтверждение в рабо-
тах О. Шпенглера, А. Тойнби, Н. Данилевского, – эта «чрезмерно общая модель жизненного
пути цивилизаций применима, в лучшем случае, к некоторым организованным социальным
группам, выступающим как центральное звено каждой из таких “цивилизаций”… Большин-
ство этих групп смертны и рано или поздно гибнут как отдельные единицы в социокультур-
ном универсуме групп и народонаселения. Некоторые культурные системы, включая ту, что
составляет базис “цивилизации”, также могут распадаться и погибать как целостные систем-
ные единицы. Однако одновариантная модель (рождение, созревание, гибель) никоим образом
не может быть применена к какой-либо из этих цивилизаций. Поскольку совокупная культура
каждой из этих “цивилизаций” никогда не была единой связанной системой, она и не может
подвергнуться дезинтеграции. Точно так же она не может погибнуть целиком, так как никогда
не представляла собой реального целого. Даже самый беглый анализ смысла рождения, роста,
зрелости, надлома и гибели показывает бессмысленность и ошибочность этих терминов в при-
менении к совокупному конгламерату культурных систем и скоплений, содержащихся в каж-
дой “цивилизации”. Ни одна из этих теорий не в состоянии точно указать, ни когда зародилась
та или иная “цивилизация” и каковы признаки ее зарождения, ни когда она погибнет и каковы
критерии ее гибели…» [83]

СООБЩЕСТВА ПРАВОВЫХ СИСТЕМ
Если выделение цивилизаций в качестве объектов сравнительно-правового научного

поиска является, скорее, уникальной точкой научных координат, то классификация правовых
систем в отдельные сообщества – это процесс, перманентно присущий юридической компара-
тивистике с самых первых дней ее зарождения.

Проведем ретроспективный анализ научных конструкций компаративистов по данному
вопросу.

В конце XIX столетия в свет вышла работа французского юриста Эрнеста Глас-
сона, посвященная, казалось бы, достаточно узкой проблематике компаративного научного
поиска[84]. Она лежала в плоскости частного права и относилась к правовому режиму про-
цессов бракосочетания и разводов в Европе. Однако выводы, сделанные автором по ходу изло-
жения материала, далеко выходили за пределы микроуровня компаративистики. В частности,
автор, руководствуясь прежде всего генетическими базисами построения сообществ право-
вых систем, сделал попытку их разделения на три большие группы. Первую группу составили
страны, в которых с наибольшей силой проявляется влияние римского права, – Италия, Румы-
ния, Португалия, Греция, Испания, вторую – страны, где римское влияние невелико и право
основано по преимуществу на обычаях и варварском праве (Англия, Скандинавские страны,
Россия), третью – правовые системы, которые вобрали в себя в равной мере черты римского и
германского права (Франция, Швейцария, Германия).

Руководствуясь тем же самым историко-юридическим критерием в поиске качественной
направленности родства сообществ правовых систем, аргентинский юрист Э. Мартинес-Пас
выделяет четыре группы сообществ[85]:

– варварское правовое сообщество, правовой платформой которого выступают нормы
обычаев, так называемых Варварских правд (национальное право Англии, Швеции и Норве-
гии);
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–  варварско-романское сообщество (национальное право Франции, Германии и
Австрии);

– варварско-романо-каноническое сообщество (национальное право Португалии и Испа-
нии);

– романо-канонико-демократическое сообщество правовых систем (национальное право
США, Швейцарии и России).

Продолжали генетико-исторический вектор в решении проблем выявления системобра-
зуещего звена при классификации сообществ правовых систем и компаративисты ХХ века.
После Второй мировой войны в Париже вышла в свет коллективная работа Арманжона, Нольде
и Вольфа[86], в которой генеалогическо-исторический модус систематизации правовых семей
был избран в качестве базисного. Его использование позволило авторам научного исследова-
ния выделить семь правовых семей: французскую, германскую, скандинавскую, английскую,
исламскую, индийскую и советскую. Речь в данном случае шла о выделении правовых семей
моделей, которые получают распространение не только в стране-метрополии, но и в государ-
ствах-доминионах, рецептирующих те или иные юридические базисы. Так, к французской
правовой семье авторы монографии относят не только собственно правовой порядок Фран-
цузской Республики, но и национальные правовые системы отдельных латиноамериканских
стран, Египта, Румынии, Канады, к английской – национальные системы права Великобрита-
нии, доминионов этой империи и США.

Также базирует на исторической парадигме свое виденье юридической карты мира и ита-
льянский юрист А. Гризоли[87]. В данном случае речь идет о выделении пяти типов правовых
систем: систем кодифицированного права (латинский и германский типы систем); англо-аме-
риканской системы; систем религиозного права (каноническое право, мусульманское и индус-
ское право) и советской правовой системы.

Не отрицая роли и значения генетико-исторических базисов при конструировании клас-
сификаций сообществ правовых систем, следует заметить, что абсолютизация подобных кри-
териев дифференциации может привести к ошибкам в идентификации национального пра-
вопорядка того или иного государства. Проиллюстрируем представленный тезис на примере
польской правовой системы. В 1808 году на территории современной Польши вступил в закон-
ную силу Французский гражданский кодекс. После Первой мировой войны и объявления неза-
висимости этой страны в 1937 году был принят Обязательственный кодекс, испытавший на
себе серьезное влияние Обязательственного кодекса Швейцарии. Используя представленные
данные и руководствуясь компаративной схемой Arminjon-Nolde-Wolff, можно смело отнести
польскую правовую систему либо к французскому, либо к германскому сообществу правовых
систем. Однако к середине – концу ХХ века ни к одному из названных лагерей Польская Рес-
публика не могла быть отнесена. В означенный период времени она, как и многие восточноев-
ропейские страны, вступила на социалистические рельсы.

Заслуживает также внимания и презентация сообществ правовых систем, автором кото-
рой стал Г. Созэр-Халь[88]. Она построена по этнографическому принципу и включает четыре
группы сообществ, соответствующих четырем антропологическим расам:

–  индоевропейское, включающее в себя несколько подтипов: иранский (армянское
право); кельтский (право кельтов, ирландцев); греко-латинский (римское, греческое право);
германский (право скандинавских народов); англо-саксонский (право Великобритании, США);
латвийско-славянский;

–  семитское, соответственно представленное ассирийским, египетским, арабо-мусуль-
манским правом;

– монгольское сообщество – китайское и японское национальное право;
– сообщество варварских народов (право негритянских, индонезийских, малазийских и

других племен).
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Имеют свое подтверждение в сравнительном правоведении как в системе научного зна-
ния и компаративные модели, авторы которых избрали в качестве базисного модуля идео-
логический критерий классификаций сообществ правовых систем. Так, бразильский право-
вед С. Перейра, основываясь на данном критерии, выделял четыре основные правовые семьи
Common Law, романо-христианскую, советскую и философско-религиозную (представленную
соответственно мусульманской, индийской и китайской национальными системами права)[89].

Близок в своих научных позициях к С. Перейра и испанский компаративист Х. К. Тобе-
нас[90]. Он также говорит о четырех сообществах правовых систем: системе западной пра-
вовой культуры, мусульманской системе, социалистической системе, а также о восточной
системе. Однако в отличие от С. Перейра Х. К. Тобенас проводит более детальную диффе-
ренциацию в рамках первого из представленных сообществ правовых систем. Он выделяет 4
подгруппы правовых систем. Во-первых, это исторические прообразы современных западных
правопорядков, применимые в некоторой степени и по настоящий период времени (римское
и каноническое право). Во-вторых, это национальные правовые системы, которые не испыты-
вали на себе стойкого влияния со стороны римского права (английское и американское право).
В-третьих, это романо-христианское сообщество правовых систем (латинский тип названного
сообщества представлен, согласно Х. К. Тобенасу, французской и итальянской национальной
системами права; германский – австрийской, немецкой и швейцарской национальными систе-
мами права, и наконец, последний, сформировавшийся под влиянием как византийских, так
и романских традиций права – национальным правом Греции). В-четвертых, это сообщество
правовых систем, имеющих как англосаксонские, так и романо-германские правовые корни
(право Шотландии, Квебека и т. д.).

Более детальная классификация, основанная на идеолого-религиозном базисе, была дана
профессором Кристофером Осакве. На первом уровне дихотомической макроклассифика-
ции[91] К. Осакве разделяет правовые системы на два крупных блока – религиозный и нере-
лигиозный. К религиозным правовым системам он относит мусульманское (исламское) право,
еврейское (иудейское) право, каноническое право католической церкви и индусское право.
На втором уровне макроклассификации нерелигиозные правовые системы по критерию пра-
вопонимания и роли права в обществе следует, по мнению автора классификации, подраз-
делить на западные, незападные и квазизападные. Соответственно западный блок правовых
систем представлен романо-германским правом, англо-американским правом, скандинавским
правом, незападный блок – юго-восточным азиатским и африканским правом, квазизападный
– социалистическим правом (Китай, Лаос, Кампучия, КНДР, Куба, Ангола, Эфиопия, Мозам-
бик). Особое внимание профессор К. Осакве уделяет романо-германскому конгломерату пра-
вовых систем, схематизируя их сущностную составляющую следующим образом.

РОМАНО-ГЕРМАНСКОЕ ПРАВО

Романское (основано на римском праве под его преобладающим влиянием): Франция,
Италия, Испания, Португалия, Бельгия и т. д.

Германское (основано на римском праве и при преобладающем влиянии германского
обычного права): Германия, Швейцария, Австрия

Страны СНГ, Балтии и бывшей Восточной Европы – находятся на переходной ста-
дии развития от социалистического права к одной из ветвей романо-германского права (роман-
скому или германскому блоку правовых систем соответственно)

Отличается качественным своеобразием конструкция профессора Г. А. Есакова. В дан-
ном случае речь идет о компаративном анализе не общетеоретического, а отраслевого порядка,
основанном на критерии идеи[92], доминирующей в уголовном праве отдельно взятой страны
(группы стран). Так, для уголовно-правовой семьи общего права таким базисом становится
«идея человека», которая предопределяет понимание всего уголовного права как «прежде
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всего щита против произвола государственной власти, будь то монарх, или парламент, или
исполнительная власть»[93], для континентального уголовного права – «идея закона», кото-
рая отражается «в абстрактности формулировок закона, охватывающего максимум возмож-
ных ситуаций; в толковании уголовного закона не столько в интересах обвиняемого, сколько в
интересах законности; в обязанности уголовного преследования всех, совершивших преступ-
ление; в допустимости пересмотра оправдательных приговоров и т. д.»[94], для мусульманской
уголовно-правовой семьи – «идея защиты конкретной религии», которая находит свое выра-
жение «в наказуемости религиозных грехов, устрашающем характере предписаний наказания,
объявлении самыми тяжкими преступлениями деяний против религии»[95].

По нашему мнению, одним из идеологических критериев построения классификации
означенных выше объектов может стать стиль правового мышления, то есть образ (манера)
интеллектуальной деятельности в правовой сфере.

В энциклопедических словарях категория мышления определяется путем установления
двух ее значений: широкого и узкого. На основе максим первого из указанных аспектов пони-
мания этой категории под мышлением соответственно подразумевают «все процессы, явления
или факты сознания», на основе максим второго – «сознательно и произвольно выполняемая
“апперцептивная” деятельность ума, руководимая тем или иным представлением о цели, кото-
рой нужно достигнуть, и состоящая в разложении представлений и понятий на элементы, в
их сопоставлении, сравнении, связывании или отождествлении в некоторые высшие система-
тические единства (понятия, суждения, умозаключения и их цепи и системы)»[96]. Для опре-
деления юридического мышления в наибольшей степени подходит именно узкое понимание
категории мышления как такового. Осознавать, то есть выйти на высшую форму психического
отражения, индивид был способен и на первобытно-общинном этапе развития человечества,
однако о юридическом мышлении отдельных личностей и целых социальных групп в этот
период говорить было преждевременно.

Определяющее значение в отграничении одного стиля правового мышления от другого
имеют особенности процессов правопонимания и правообразования, существующие в наци-
ональном сообществе. Анализ этих особенностей применительно к правовым системам раз-
личных государств позволяет говорить о существовании четырех основных стилей правового
мышления:

1) континентально-европейского (назван так по основной сфере территориального рас-
пространения). Он ориентирован прежде всего на внешний по отношению к социальной среде
(как правило, законодательный) способ правовобразования;

2) англосаксонского (назван по центру генезиса и развития). Базируется на константах
социологического позитивизма, процесс правообразования носит в первую очередь судебный,
а не законодательный характер;

3) традиционного. Распространен в странах с так называемым традиционным типом пра-
восознания, базируется на внутрисоциальном способе правообразования;

4) религиозно-доктринального. Получил наибольшее распространение в теократических
и клерикальных государствах. Основан на тезисе о том, что право носит божественный харак-
тер, его создание – это процесс религиозного откровения, который репродуцируют на матери-
альную плоскость либо авторы священных книг, либо доктринеры этих текстов.

Заметное место в юридической компаративистике занимают модели презентации юри-
дической карты мира, построенные на основе комплексных критериев.

Так, в основе классификации правовых семей профессора Р. Давида[97] лежат два кри-
терия:

– идеологический;
– юридическая техника.
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Заметно расширяют дифференциацию сообществ правовых систем авторы коллектив-
ной монографии «Введение в сравнительное правоведение в сфере частного права» К. Цвай-
герт и Х. Кетц[98]. Так, К. Цвайгерт выдвигает в качестве принципиальной новации катего-
рию «правового стиля». Именно он предопределяет дифференциацию мирового юридического
пространства в рамках отдельных сообществ правовых систем (в терминологии немецких
исследователей они получают название «правовые круги»). Среди факторов, определяющих
сущностную оценку «правового стиля», выделяют происхождение и эволюцию правовых
систем; своеобразие юридического мышления; специфические правовые институты; природу
источников права и способ их толкования. Использование данного критерия позволило немец-
ким исследователям разделить юридическую карту мира на следующие правовые круги: роман-
ский, германский, скандинавский, англо- американский, социалистический, дальневосточный,
право ислама и индусское право.

Обращает на себя внимание также и классификация, предложенная профессором Раймо-
ном Леже[99]. Он дополняет конструкцию комплексного инструментария компаративно-пра-
вовой дифференциации, предложенной Р. Давидом, еще одним конструктивным элементом:
историческим или социологическим критерием. Принципиальное своеобразие данной кон-
струкции заключается в том, что автор предлагает разделять правовые системы на две группы:
в одну из них он включает семьи, объединяющие системы с общими чертами в техническом,
идеологическом и социологическом аспектах; другая, согласно конструкции профессора Р.
Леже, представлена различными группами правовых систем, объединенных в устойчивое сооб-
щество на основе той или иной идеологической платформы. Уточняя содержательную состав-
ляющую подобной классификации, он пишет, что в первом из названных случаев речь идет
о «группе правовых систем, принадлежащих к правовым государствам с длительной право-
вой традицией, во втором – о правовых системах, принадлежащих к правовым государствам,
не обладающих правовыми традициями, или государствам, подчинившим право религии или
идеологии, что не позволяет их относить к правовым государствам»[100]. К первой группе
правовых систем Р. Леже, в частности, относит романо-германскую систему и систему общего
права, ко второй – мусульманское, индусское право.

Настаивает на комплексном критерии градации сообществ правовых систем профес-
сор Л. А. Луцъ. Оценивая современное состояние бытийственности правовых систем мира,
автор называет следующие типы означенных объектов компаративного научного поиска: 1)
романо-германский (континентальное право); 2) англо-американский (общее право); 3) сме-
шанный (в следующих вариантах дуалистический: скандинавский подтип; религиозно-общин-
ный: мусульманский, индусский подтипы; традиционно-философский: японский, китайский,
обычно-общинный подтипы); 4) межгосударственный. При этом составными элементами ком-
плексного критерия сравнительного правоведения для профессора Л. А. Луцъ выступают осо-
бенности институциональной, функциональной, нормативной частей конкретного типа право-
вых систем[101].

С нашей точки зрения, выделение комплексного критерия компаративно-правовой диф-
ференциации имеет под собой весомые основания. Именно с помощью подобной конструкции
возможно оценить многие грани правовых систем и их сообществ.

ПРАВОВАЯ СИСТЕМА
Ретроспективный анализ существующих в юридической литературе определений право-

вой системы позволяет говорить о двух основных подходах к определению этого явления –
нормативном и социологическом. Принципиальное различие между этими двумя гносеологи-
ческими базисами строится, прежде всего, на основе неоднозначного подхода его представи-
телей к объему категории «правовая система». Если в первом случае он исчерпывается лишь
нормативной основой, то во втором содержание правовой системы укрупняется за счет новых
элементов.
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Наибольшее распространение нормативный подход к означенному выше феномену полу-
чил в советский период развития российской юриспруденции. Так, Л. С. Явич характери-
зовал правовую систему в качестве структурированной совокупности норм, включающей
относительно самостоятельные образования (институты, отрасли, группы отраслей)[102]. На
сходных позициях стоит и живой классик российской юриспруденции Д. И. Керимов. В своей
работе «Философские проблемы права» он терминологически определяет означенный фено-
мен в качестве объективно обусловленного внутреннего объединения в единое целое правовых
норм и их подразделений на отрасли[103]. Зачастую и современный российский законодатель
(сознательно или нет) берет за основу именно этот методологический инструментарий при
построении законодательных конструкций. Так, в части четвертой ст. 15 Конституции закреп-
лено, что «общепризнанные принципы и нормы международного права и международные дого-
воры Российской Федерации являются составной частью ее правовой системы…» Таким обра-
зом, авторы Конституции РФ по сути поставили знак равенства между категориями «правовая
система» и «система права». На наш взгляд, при помощи такого узкого подхода нельзя охарак-
теризовать столь сложное явление, как «правовая система». Мы полностью разделяем в данном
случае позицию академика С. С. Алексеева, который еще в 1980 году писал, что «указание на
правовую систему означает, что в данном случае право берется в единстве с его проявлениями,
с “сопровождающими” его компонентами правовой действительности»[104].

Более оправданной в связи с этим представляется социологический подход к означен-
ному выше феномену. Так, профессор Н. И. Матузов указывал на то, что правовая система
представляет собой «право как совокупность (система) создаваемых и охраняемых государ-
ством норм, законодательство как форма выражения этих норм (нормативные акты); система
правовых учреждений, судебная и юридическая практика, механизм правового регулирова-
ния, процесс правореализации (включая акты применения и толкования права), законность и
правопорядок, права, свободы и обязанности и обязанности граждан (право в субъективном
смысле), весь комплекс складывающихся в обществе правовых отношений, правовая идеоло-
гия»[105].

Не следует смешивать правовую систему с сообществами правовых систем в рамках
одной компаративной конструкции. Ярким примером такого смешения является позиция
Ролана Серусси. Так, в частности, Р. Серусси в своей работе «Введение в сравнительное право-
ведение» выделяет восемь основных правовых семей, существующих на сегодняшний момент
на юридической карте: романо-германское право, Common Law, российское право, африкан-
ское право, японское право, китайское право, индийское право и скандинавское право[106].

Строение правовой системы легко представить, оперируя следующей круговой схемой:
Ядро правовой системы
Орбита правовой системы
Орбита правовой системы
Ядро, или нормативную основу, правовой системы составляет позитивное право кон-

кретно взятого государства. На орбите (словарь Даля определяет это понятие как круговой
путь планеты вокруг солнца) соответственно находятся юридическая практика, правосознание
и правовая культура национального сообщества.

В зависимости от особенностей строения собственного нормативного элемента все пра-
вовые системы возможно разделить на так называемые моноядерные и полиядерные. Боль-
шинство правовых систем современности можно отнести к моноядерным. Следуя алгоритмам
развития одного-единственного стиля правового мышления, эти правовые системы имеют как
следствие и одноядерное строение. Правовые системы с полиядерной структурной организа-
цией, напротив, берут за основу два и более стиля правового мышления. Наиболее ярким при-
мером последней из названных групп стран следует считать государства с так называемой кочу-
ющей правовой системой[107]. Сущность построения означенных выше систем заключается в
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том, что, несмотря на приоритетное развитие на социальной арене отдельно взятого государ-
ства определенного стиля правового мышления, на его пространстве существуют территории,
где господствуют доминанты совершенно иного стиля правового менталитета. Так, в провин-
ции Квебек по сравнению со всеми иными территориальными единицами этого государства в
качестве базисной используется не англосаксонская, а романо-германская правовая традиция.

Также следует отметить тот факт, что явления глобализации с необходимостью пред-
определяют существование определенных казусов, чья объективация была бы невозможна на
заре появления сравнительного правоведения как науки и учебной дисциплины. Так, отдель-
ные национальные правовые системы могут одновременно находиться в рамках категориаль-
ных границ разнородных сообществ правовых систем. В частности, большинство правовых
системы арабского мира по характеристике уголовного права следует относить к мусульман-
скому (исламскому) сообществу правовых систем, а по детерминанте частного права – к кон-
тинентально-евпропейской правовой традиции.

ЭЛЕМЕНТЫ ПРАВОВЫХ СИСТЕМ
Нормативно-правовой элемент правовых систем
Как уже отмечалось выше, нормативно-правовую основу национальных юридических

систем составляет позитивное право различных государств.
В российской теории права принято говорить о двух крупных блоках внутри данного

элемента правовых системы: о системе права[108] и о системе законодательства[109]. И хотя
объемы этих понятий во многом совпадают[110], они отнюдь не тождественны друг другу. Так,
отдельные текстовые части нормативного правового акта не могут быть признаны нормами
права в точном смысле этого слова, а только нормативными положениями (в частности, пре-
амбулы). А с другой стороны, не все нормы права юридической системы могут быть актуали-
зированы в нормативных правовых актах.

Однако подобное методологическое разделение, принятое в российской теории права,
не может быть тотальным образом разделено всеми без исключения национальными право-
выми системами. Оно актуально прежде всего для романо-германского юридического мира,
где основным источником права выступает нормативный правовой акт.

Структурирование позитивного права во многом предопределяется качественным свое-
образием самих национальных правовых систем. Так, вслед еще за римской традицией в стра-
нах с континентально-европейским стилем правового мышления принято деление права на
частное и публичное. В исламском мире подобное структурирование имеет во многом религи-
озные корни. Речь в данном случае идет о двух крупных правовых массивах: о «праве личного
статуса» и о «праве властных норм»[111].

Организационный элемент правовых систем
Социальной материей для сравнительно-правового в рамках данного аспекта объекти-

вации правовых систем становятся прежде всего различные институты публичного порядка,
посредством которых право вызывается к жизни, вводится в общественную практику и полу-
чает обеспечительную силу государства. К таким объективациям следует относить правотвор-
ческие, правоохранительные, правоисполнительные, судебные институты. Их качественное
своеобразие во многом предопределяется осевым вектором развития того сообщества право-
вых систем, к которому принадлежит тот или иной национальный правопорядок. Так, для стран
англо-американского юридического мира представляется достаточно очевидным тот факт, что
высшие судебные инстанции способны творить право. Тогда как в романо-германском юри-
дическом сообществе вопрос о правотворческой функции суда по сей день остается дискус-
сионным и по преимуществу разрешенным не в пользу актуализации судебных прецеден-
тов как таковых. Также сущностную составляющую указанных выше институтов напрямую
детерминируют и особенности построения механизма государства в рассматриваемом нацио-
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нально-территориальном поле. В частности, в абсолютных монархиях глава государства сим-
волизирует и правотворческие, и правоисполнительные, и судебные публичные институты.

Функциональный элемент правовых систем
В данном случае речь идет об оценке права как реально действующего феномена, о его

применении на реальную плоскость жизни.
Мониторинг качественных составляющих тех функций, которые выполняет позитивное

право отдельно взятого государства, позволяет оценить и сущностные аспекты всей правовой
системы в целом. Так, в правовых системах советского лагеря явно прослеживалась тенденция
к усилению репрессивной функции права.

Еще римские юристы говорили: «Лучше закон отсутствующий, чем бездействующий».
Зачастую в процессе своего развития правовые системы сталкиваются с проблемой отсутствия
функционального аспекта воплощения правовых норм. Причины у этого явления могут быть
разнообразные: отсутствие финансирования той или иной благой идеи законодателя, отсут-
ствие социальной опоры проводимых в стране реформ, слепая рецепция зарубежных образ-
цов правового регулирования без их переработки на национальную почву. В любом случае
подобную деирархизацию правовой системы следует оценить как негативное явление, которое
с необходимостью может вызвать ее надлом.

Когда мы говорим о праве как о реально действующем феномене, мы придаем этому сло-
восочетанию безусловное объективное, а не субъективное значение. Конструкции психологи-
ческой школы права и, в частности, профессора Л. И. Петражицкого[112], согласно которому
помимо положительного позитивного права существуют еще детский, разбойничий, фантом-
ный и его аналоги, вряд ли могут получить свое закрепление в сравнительном правоведе-
нии[113].

Идеологический (культурно-ценностный) элемент правовых систем
Национальный правопорядок каждого государства имеет в своей основе ту или иную

культурно-идеологическую и цивилизационную основу. При этом следует сказать, что не
только идеологическая экзистенция определяет с необходимостью ход развития националь-
ных правовых систем, правовая система, в свою очередь, детерминирует направленность век-
тора трансформационного роста самой идеологической экзистенции. Ярким эмпирическим
подтверждением подобного рода закономерности стала социальная жизнь России в ХХ веке.
Марксистко-ленинская политико-правовая концепция, предопределившая вектор развития
страны после октября 1917 года, в ходе своей реализации сама стала объектом глубоких рекон-
струкций.

При выделении данного объекта сравнительного правоведения не следует также забы-
вать об определенной конкуренции, которая имеется при его реализации с другими научными
системами знаний и научными дисциплинами, и прежде всего с философией права. Решение
данной проблемы, касающейся предметов точного ведения разнородных научных систем в
рамках юриспруденции, представляется следующим. Если для философии права имеет прин-
ципиальное значение мировоззренческая конструкция в преломлении к юридической школе
или направлению с тем или иным субъектным составом (в данном случае мы можем говорить,
в частности, о социологическом, психологическом, антропологическом направлениях в юрис-
пруденции, а также о юснатурализме или юридической догматике как об отдельных школах
права), то для сравнительного правоведения имеет принципиальное значение культурно-цен-
ностная составляющая права применительно к национальному правопорядку разной терри-
ториальной локализации. Когда мы говорим об идеологическом элементе, мы, в частности,
можем сравнивать принципы построения той или иной правовой системы[114].

В российской юридической науке проблеме идеологического критерия построения наци-
онального правопорядка и соотношения его с нормативно-правовым основанием большое вни-
мание уделял И. А. Ильин[115]. Определяя теоретические основы взаимодействия правового
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сознания и позитивного права, он, в частности, писал: «Право нуждается в правовом сознании
для того, чтобы стать творческой силой, а правосознание нуждается в праве для того, чтобы
приобрести предметную основу и объективную верность» [116].

Как видим из представленных выше иллюстративных образов, сравнительно-правовой
научный поиск возможно проводить на нескольких уровнях оценки социальной материи. Соот-
ветственно объектами мегауровня сравнения выступают такие категории, как цивилизация и
групповые сообщества правовых систем различной качественной направленности, микросрав-
нения – идеологический (культурно-ценностный), функциональный, организационный и нор-
мативно-правовой элементы правовой системы, а мезоуровня – правовая систем как таковая.
Для познания указанных объектов юридическая компаративистика использует широкий арсе-
нал методологических инструментариев, речь о которых пойдет в следующем параграфе иссле-
дования.
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