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В курсе сравнительного правоведения, наряду
с изучением национальных правовых систем и
правовых семей, традиционно значительное вни
мание уделяется такой старейшей правовой семье,
как романо-германское право, иногда именуемое
в западной литературе “континентальным” или
“цивильным” правом2 .

При этом особое значение (по вполне понятным
причинам) приобретают вопросы, касающиеся
идентификации данной правовой семьи, пробле
мы выделения и рассмотрения её отличительных
черт и особенностей3.

В зависимости от логического объёма и харак
тера последние можно условно подразделить на
общие и частные черты и особенности, отличаю
щие романо-германское право от других право
вых семей и правовых систем.

В числе общих черт и особенностей романо
германского права, на основе которых возникают
и развиваются его частные черты и особенности,
следует выделить своеобразие исторических и

национальных традиций, особенности правосо
знания, специфичность правовой культуры, пра
вового интеллекта и восприятия действующего
права4.

Говоря об общих чертах и особенностях ро
мано-германского права, нельзя не согласиться
с образным выражением относительно того, что
“каждое общество, каждая правовая система яв
ляется своего рода заложником своей истории” и
что “прочность права” предопределяется не толь
ко “его собственной материей”, “юридическим
языком, законодательной техникой и юридиче
ским образованием”, но и той средой, в которой
это общество и его правовая система функциони
руют5.

Среди частных черт и особенностей романо
германского права, оказавших и продолжающих
оказывать значительное влияние на характер и
содержание такой ее составной части, как судей
ское право, необходимо выделить следующие.

Во-первых, следует указать на такие отличи
тельные черты и особенности романо-германско
го права, как его ярко выраженная по сравнению
с другими правовыми семьями доктринальность
и концептуальность. В западной научно-иссле
довательской литературе в связи с этим тради
ционно указывается на то, что “работы ученых-
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юристов (la doctrine, die Rechtslehre), подобно
решениям суда, пользуются значительным влия
нием в системе цивильного права”6. Их значение
усиливается особенно тогда, когда право, при
званное регулировать те или иные общественные
отношения, находится в процессе становления и
весьма неопределенно или же когда вообще от
сутствуют те или иные востребованные самой
жизнью нормы права и институты. В этих усло
виях правовая доктрина может играть заметную
роль. Сравнивая “уровень доктринальности”
романо-германского и англосаксонского права и
подчеркивая, что во Франции право, будучи от
носительно автономным социальным явлением,
“полностью отделено от политики и религии”,
многие авторы-компаративисты рассматривают
французское право, а вместе с ним и всю романо
германскую правовую семью скорее “в терминах
фундаментальных принципов”, различных кон
цепций и “абстрактных подходов”, нежели с по
зиций его как важнейшего средства разрешения
возникающих в обществе между его членами и их
организациями споров или же средства “установ
ления социального мира”7.

6 Glendon М., Gordon М., Osakwe Ch. Op. cit. P. 137.
7 Harris D., Tallon D. Contract Law Today: Anglo_French Com

parisons. Oxford, 1989. P. 6, 9.
8 Cm.: Dadamo Ch., Farran S. French Legal System. L., 1993.

P. 12.

9 Ibid.
10 См.: Dadamo Ch., Farran S. Op. cit. 13.
11 Cm.: DavidR. Englisch Law French Law. L., 1980. P. 56-84.
12 Давид Р.,Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 78.

Романо-германская правовая семья более док
тринальна в смысле восприятия и абсорбирова
ния правовых теорий и доктрин, нежели англо
саксонская правовая система. В силу этого, как
не без оснований замечают исследователи рома
но-германского, в частности французского, права
X. Даномо и С. Фарран, “французское восприятие
(концепция) права гораздо шире, чем английское”,
поскольку при всей относительной автономии
французского права его восприятие ассоциируется
не только с юридическими нормами, но и с поли
тической наукой, социальной сферой, моралью8.

Согласно сложившейся в рамках романо-гер
манского права концепции (во Франции, Герма
нии, Италии и других странах) право не должно
быть лишь профессиональным достоянием юри
стов, “существовать только ради их сохранения
как некой касты или сословия и обслуживаемых
ими судов”. Восприятие права при этом тради
ционно выходит за пределы того, что в англо
саксонском понимании считается “чистым” пра
вом -  системы юридических правил, судейских и
иных вырабатываемых в процессе правопримене
ния принципов, отдельных судебных решений и
норм.

Оно не только не изолируется от окружающей,
“неюридической” среды и “других интеллекту
альных дисциплин”, а наоборот, органически со
четается с ними, фокусируя при этом внимание
прежде всего на “правах и обязанностях, при
знанных в обществе в соответствии с идеалами
справедливости”9.

Сущность права при этом усматривается не
столько в существовании системы неких “ме
ханических”, установленных, “нетехнических
норм, с помощью которых решаются те или иные
задачи”, сколько в наличии социально-правовых
принципов и общих идей, на основе которых оно
формируется и развивается, которые оно в свою
очередь порождает10.

В отличие от англосаксонского права, где
“юридические нормы вырабатываются судами
при решении спорных вопросов применительно к
каждому конкретному, специфическому случаю”,
в системе романо-германского права все обстоит
несколько иначе, а именно: в процессе его фор
мирования и развития исходят не из конкретных
спорных дел или случаев, но из определения “об
щих принципов” и правовых доктрин, на основе
которых не только создаются те или иные нормы
права, но и решаются конкретные дела11.

Во-вторых, среди отличительных черт и осо
бенностей романо-германского права, предопре
деляющих статус судейского права, функцио
нирующего в его пределах, следует указать на
особую значимость закона в системе источников
права.

Отмечая данную особенность, исследовате
ли романо-германского права справедливо ак
центируют внимание на том, что в современных
условиях в странах, правовые системы которых
относятся к рассматриваемой правовой семье,
как правило, считается, что для юриста “лучшим
способом установления справедливого, соответ
ствующего праву решения является обращение
именно к закону”12.

Эта тенденция восторжествовала в XIX в., ко
гда в подавляющем большинстве государств ро
мано-германской правовой семьи были приняты
кодексы и писаные конституции. Она еще более
укрепилась в современную эпоху в силу ряда
причин, и прежде всего благодаря значительному
расширению роли государства практически во
всех областях жизни общества.
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Такого рода тенденция опоры на закон как ос
новной источник права, с одной стороны, соот
ветствовала, по мнению авторов, установленным
в обществе принципам демократии13, а с другой -
оправдывалась тем, что государственные органы
обладают гораздо большими возможностями по
сравнению с любыми иными организациями “для
координации деятельности различных секторов
общественной жизни и для определения общего
интереса”14.

13 См.: там же.
14 Там же.
15 Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 78.
16 Там же. С. 69.

Кроме того, закон уже в силу самой строгости
его изложения рассматривался как лучший “тех
нический способ” установления “четких норм в
эпоху, когда сложность общественных отношений
выдвигает на первый план среди всех аспектов
правильного решения его точность и ясность”15.

Последнее имеет немаловажное значение как
для эффективности правоприменения, так и для
сохранения и поддержания единства романо-гер
манской правовой семьи, в которой, несмотря на
сложность и огромную географическую протя
женность последней, нормы права понимаются и
оцениваются одинаково.

В романо-германской правовой семье, где нау
ка традиционно занимается упорядочением и си
стематизацией решений, выносимых по конкрет
ным делам, “правовая норма перестала выступать
лишь как средство решения конкретного случая”.
Благодаря усилиям науки “норма права поднята
на высший уровень”. Ее понимают и оценивают
не иначе как “правило поведения, обладающее
всеобщностью и имеющее более серьезное значе
ние, чем только лишь ее применение судьями в
конкретном деле”16.

Следует особо подчеркнуть, что в странах ро
мано-германской правовой семьи, в отличие от
стран общего права, по мнению некоторых ис
следователей (которое, однако, не разделяется
другими авторами и не подтверждается судебной
практикой), норма права не создается судьями. “У
них для этого нет времени”. Кроме того, заботы
о справедливости решения именно по тому или
иному конкретному делу “отстраняют все иные
соображения”. К тому же судьи согласно, напри
мер, законодательству Франции (ст. 5 Гражданско
го кодекса Франции) не могут выносить решений
в виде “общих распоряжений”. Правовая норма,
которая не может и не должна быть творением
судей, появляется позднее. Она создается как

“продукт размышления, основанного частично на
изучении практики, а частично на соображениях
справедливости, морали, политики и гармонии
системы, которые могут ускользнуть от судей”17.

По своей природе и характеру в романо-герман
ской правовой семье норма права, выступающая
как основа кодификации права, является “чем-то
средним между решением спора -  конкретным
применением нормы -  и общими принципами
права”. При этом вполне справедливо подмеча
ется, что сам термин “норма” так же, как и тер
мин “закон”, ассоциируется в нашем сознании
с определенной степенью обобщенности18, ибо
без этого невозможно было бы вообще говорить
о применении содержащегося в них правила для
решения каких бы то ни было конкретных дел19.

Однако вопрос применительно к романо-гер
манскому праву заключается в следующем: како
ва же должна быть степень этой обобщенности
нормы права, каков должен быть ее оптимальный
вариант? В теоретическом и практическом плане
вопрос этот далеко не простой, а тем более не
тривиальный. От успешного решения его в зна
чительной мере зависит степень как востребо
ванности закона, содержащего в себе те или иные
правовые нормы, так и его эффективности.

Искусство юриста в странах романо-герман
ской правовой системы, по мнению многих авто
ров, состоит в умении найти нормы и сформули
ровать их с учетом необходимости поддержания
некоего равновесия между конкретным примене
нием нормы права, с одной стороны, и общими
принципами права -  с другой.

Нормы права не должны быть слишком об
щими, поскольку в этом случае они перестают
быть “достаточно надежным руководством для
практики”. Но в то же время они должны быть
“настолько обобщенными, чтобы регулировать
определенный тип отношений, а не применяться,
подобно судебному решению, лишь к конкретной
ситуации”20.

Разумеется, что применительно к различным
отраслям права требование сохранения подобно
го равновесия не может быть одинаковым. В от
ношении таких отраслей права, как уголовное или
налоговое, степень конкретизации норм права по
возможности должна быть максимальной. Это не
обходимо прежде всего для того, чтобы свести к
минимуму возможный “произвол администрации”.

17 Давид Р. Указ. соч. С. 112.
18 См.: Давид Р., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 70.
19 См.: Merryman J. The Civil Law Tradition. P. 21-25.
20 Давид P., Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 70, 71.
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Что же касается других отраслей права, где “нет
нужды так строго навязывать жесткие юриди
ческие решения”, степень конкретизации норм
права, содержащихся в законах, может быть ми
нимальной. Здесь допускается высокая степень
обобщения21.

21 См.: там же.
22 См.: Interpreting Statutes: a Comparative Study / Ed. by

D. MacComick, R. Summers. Aidershot, 1991.
23 Тихомиров Ю. А. Публичное право. M., 1995. С. 55.
24 См.: Гойбарх А. Г. Основы частного имущественного пра

ва. М., 1927. С. 35-68.

Однако независимо от степени “обобщенно
сти” норм права, формирующих в пределах ро
мано-германской правовой семьи те или иные
институты и отрасли права, неизмененным при
этом традиционно остается то, что, в отличие от
правовой системы общего права, приоритет здесь
всегда отдавался не “судейским” нормам, а нор
мам статутного права. Разумеется, на первом пла
не при этом всегда стояли нормы, содержащиеся
в конституционных актах и обычных законах22.

В-третьих, одной из отличительных черт ро
мано-германского права является ярко выражен
ный характер деления его на публичное и частное
право.

Основным критерием классификации право
вых систем на публичное и частное право яв
ляется, как известно, интерес. Для публичного
права преимущественное значение имеет обще
ственно значимый (публичный) интерес, кото
рый понимается как “признанный государством и
обеспеченный правом интерес социальной общ
ности, удовлетворение которого служит услови
ем и гарантией ее существования и развития”23.
Он касается в основном вопросов правового ре
гулирования деятельности государственных ор
ганов и общественных организаций, закрепления
правового статуса должностных лиц, взаимоот
ношений граждан с государством и т. п.

Критерием определения частного права явля
ется, соответственно, частный интерес, материа
лизующийся в интересах отдельных лиц -  в их
правовом и имущественном положении, а также
в их отношениях друг с другом и отчасти с госу
дарственными органами и общественными орга
низациями24.

Деление права на публичное и частное в на
стоящее время стало вполне обычным явлением
для многих правовых систем и ряда правовых
семей. Однако изначально и вплоть до позднего
Средневековья такое деление было свойственно
лишь романо-германскому праву.

Для подавляющего большинства националь
ных правовых систем, относящихся к романо-гер
манскому праву, также никогда не было чуждым
деление их на отрасли и институты права. Оно
имело огромное не только теоретическое, учебно
академическое, но и практическое значение.

Вместе с тем наиболее важной классифика
цией норм в системе романо-германского права,
выделяющих его среди других правовых семей,
было подразделение их на нормы публичного и
частного права25.

Такое подразделение было обусловлено в ре
шающей степени влиянием римского права на
процесс формирования и развития романо-гер
манского права, которое унаследовало от него не
только основополагающие принципы, институты
и доктрины, но и классификацию норм права на
нормы публичного и частного права26.

Констатируя данный факт, исследователи под
черкивают, что в самом римском праве деление
на публичное и частное право появилось лишь на
одной из самых поздних стадий его развития, а
именно: в классический период, когда римские
юристы стали проводить более или менее четкое
различие между “правом государства и сообще
ства” (jus publicum), с одной стороны, и “правом
индивидуумов” (jus privatum) -  с другой. При
чем для римских юристов и их последователей
деление права на публичное и частное имело не
только “чисто техническое преимущество”, но и
огромную практическую значимость27.

По мере развития романо-германского права
совершенствовалась “тематика” разделения пра
вовых норм на нормы публичного и частного пра
ва, создавались новые и модернизировались ста
рые “публично-правовые” и “частноправовые”
доктрины.

По данным западных исследователей, в настоя
щее время насчитывается около двух десятков
разного рода доктрин, касающихся подразделения
норм на нормы публичного и частного права28.
В центре их внимания находятся вопросы опре
деления и уточнения критериев классификации,
характера соотношения системы норм публич
ного и частного права, установления типичных
для публичного и частного права субъектов и

25 International Encyclopedia of Comparative Law. Vol. II. Paris,
1971. Ch. 2. P. 15.

26 Cm.: Kaser N. Das romishe Pnvatrecht. Mu_nich, 1955.
S. 18—46.

27 Cm.: Schulz E. Principles of Roman Law. Oxford, 1936.
P. 34-55.

28 Cm.: International Encyclopedia of Comparative Law.
P. 22-24.
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объектов права, вопросы интерпретации содер
жания и толкования норм публичного и частного
права и др.29

29 См.: ibid. Р. 22—46, Burckhardt Т. Methode und System des
Rechts. Zurich, 1936. S. 146-180.

30 Cm.: International Encyclopedia of Comparative Law. P. 42.
31 Cm.: Raban O. Modem Legal Theory and Judicial impartial

ity. N.Y., 2003.
32 Cm.: Nouveau Repertoire de droit II // Droit. 1963. № 15-20.

S. 252-254.

Однако, несмотря на огромные усилия, при
лагавшиеся многими учеными к более четкому
разграничению публичного и частного права и
их самоопределению, многие проблемы класси
фикации норм на публичные и частные в рамках
романо-германского права остаются до конца не
решенными. На это в юридической литературе пе
риодически обращается внимание. Всячески выде
ляя, например, тот факт, что публичное и частное
право -  это “не две разные правовые системы”,
а одна, в рамках которой проводится классифи
кация норм, некоторые авторы обращают особое
внимание на то, что между публичным и частным
правом никогда не было и в принципе не может
быть раз и навсегда установленной грани. Послед
няя в известной мере условна и довольно подвиж
на, поскольку публичное право нередко проникает
в сферу частного права и наоборот30.

Разумеется, что на процесс деления норм пра
ва на публичные и частные значительное влияние
оказывают сложившиеся в той или иной стране
политические и правовые традиции, обычаи,
уровень развития правовой культуры и многие
другие факторы31. Этим помимо доктринальных
и прагматических причин объясняется, в част
ности, то, что в рамках одной и той же романо
германской правовой семьи перечень отраслей
и институтов права, причисляемых в разных
странах к категории публично-правовых и ча
стноправовых, далеко не одинаков. Например,
в правовой системе Франции к публично-право
вым дисциплинам обычно относятся конститу
ционное право, административное право, финан
совое право и международное публичное право,
к частноправовым -  “собственно частное право”
(droit civil), коммерческое право, включающее в
себя также морское (droit maritime), гражданское
процессуальное, уголовное, трудовое, сельскохо
зяйственное, лесное, транспортное, воздушное,
индустриальной собственности (droit de propriete
industrielle), интеллектуальной собственности,
социального обеспечения, право, регулирующее
отношения в угольной промышленности (droit
minier), и международное статутное право32.

Классифицируя таким образом различные от
расли права и институты, специалисты в области
французского права, как правило, при этом де
лают оговорки. В частности, поясняется, что не
смотря на то, что уголовное право “по своей при
роде и характеру является публичным правом”,
тем не менее по французской классификации оно
относится к разряду частного права, поскольку
содержит в себе множество положений, “направ
ленных на защиту частноправовых интересов и
отношений”33.

В отличие от правовой системы Франции, в
правовой системе Германии вырисовывается не
сколько иная публично-правовая и частноправовая
картина34. Так, к категории публично-правовых
дисциплин согласно сложившимся здесь теории
и практике относится не только конституцион
ное, административное, финансовое (налоговое) и
международное публичное право, но и уголовное
право, уголовно-процессуальное, гражданско-про
цессуальное, система правовых норм и институтов,
опосредующих отношения сторон, возникающих
в результате банкротства (Konkursrecht), церков
ное право (Kirchenrecht) и так называемое “согла
сительное право” (Freiwillige Gerichtsbarkeit)35.
Соответственно, к частноправовым дисциплинам
в Германии относятся такие, как гражданское пра
во, коммерческое право, право компаний (Gesell-
schaftsrecht), право “переговорного инструмента
рия” (Wertpapierrecht), право интеллектуальной
собственности, патентное, торговое и междуна
родное частное право36.

Что же касается таких дисциплин, как трудовое
право, которые могут рассматриваться в одних
отношениях как частноправовые дисциплины,
а в других -  как публично-правовые, то их обыч-37но не относят ни к тем, ни к другим .

Следует заметить, что в рамках романо-гер
манского права французский и немецкий вариан
ты классификации норм, институтов и отраслей
права на публично-правовые и частноправовые
являются типичными. По их образцу проводится
аналогичная классификация и в других странах.

Так, согласно проведенным исследованиям
“немецкая схема классификации” воспринимает
ся в качестве своеобразного образца в Австрии,
Италии, Испании, Швейцарии и большинстве

33 International Encyclopedia of Comparative Law. P. 21.
34 Cm.: Rehfeldt K. Einfu_hrung in die Rechtswissenschaft. Ber

lin, 1982. S. 175-179.
35 Cm.: International Encyclopedia of Comparative Law. P. 21.
36 Cm.: Esser G. Einfuhrung in die Grundbegriffe des Rechts und

Staates. Vienna, 1949. S. 233-235.
37 Cm.: International Encyclopedia of Comparative Law. P. 21.
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других европейских стран38, французский вари
ант подразделения права на публично-правовые и
частноправовые дисциплины широко использует
ся, в частности, в правовых системах Бельгии и
Голландии.

38 См.: ibid. Р. 22.
39 См.: RipertK. Le declin du droit. Paris, 1949. P. 3-21.
40 Cm.: DavidR. Op. cit. P. 182-196.
41 Cruz P. de Modem Approach on Comparative law. Boston,

1993. P. 42.
42 Ibid.

Указывая на особенности классификации пра
вовых норм, институтов и отраслей на публично
правовые и частноправовые в различных право
вых системах, формирующих романо-германскую
правовую семью, необходимо обратить внимание
на два следующих обстоятельства: а) при всей
неодинаковости вариантов классификации в раз
личных правовых системах романо-германского
права наблюдается рост общей тенденции уси
ления роли публичного права за счет ослабления
частного права, тенденции “публицизации” част
ного права, нарастающей “трансформации” раз
личных норм, институтов и отраслей права в со
ответствующие феномены публичного права (tout
devient droit public)39; б) хотя процесс деления
норм, институтов и отраслей права на публичные
и частные в настоящее время свойствен не только
романо-германскому праву, но и другим право
вым семьям, в условиях романо-германского пра
ва он значительно отличается по своему характе
ру и последствиям от процессов классификации,
происходящих в этих правовых семьях, и прежде
всего в системе общего права40.

Принципиальное различие здесь заключается в
первую очередь в том, что в романо-германской
правовой семье по сравнению с англосаксонским
правом процесс классификации права на публич
ное и частное носит “более глубокий и более чет
кий характер”41.

В системе общего, и в особенности англий
ского, права подразделение права на публичное
и частное имеет в основном академический ха
рактер и значение. Основным следствием его
является лишь то, что “в случае возникновения
спора (дела) в сфере отношений, регулируемых
с помощью норм публичного права, у индивида
появляется возможность одновременного исполь
зования для защиты своих интересов средств из
арсенала частного права”42.

В системе романо-германского права, напро
тив, классификация норм, институтов и отраслей
на публичные и частные имеет не только акаде
мический, но и практический характер. Чтобы

убедиться в этом, достаточно сказать, что в стра
нах романо-германского права существуют даже
“две различные иерархии судебных органов, каж
дая из которых действует соответственно в си
стеме публичного и частного права”43. При этом
имеется в виду прежде всего система арбитраж
ных судов и судов общей компетенции, рассмат
ривающих наряду с гражданскими исками уго
ловные и административные дела.

В-четвертых, важной отличительной особен
ностью романо-германского права, оказывающей
значительное влияние на место и роль судейского
права в данной правовой семье, является его ярко
выраженный кодифицированный характер.

В отличие от других правовых семей, где ко
дификации также подверглись значительные пра
вовые массивы, кодификация романо-германско
го права выделяется тем, что она: а) имеет более
глубокие и более прочные исторические корни;
б) проявляется как своеобразная юридическая
техника, которая позволила осуществить на ев
ропейском континенте “замыслы школы естест
венного права, завершить многовековую эволю
цию правовой науки, четко изложив, в отличие
от хаоса компиляций Юстиниана, право, соответ
ствующее интересам общества”44; в) имеет не ло
кальный, а глобальный характер, охватывает со
бой практически все отрасли и институты права;
г) имеет собственную идеологию.

Суть последней исторически заключалась в
том, как это особенно ярко было видно на приме
ре Кодекса Наполеона, чтобы, в корне преобразуя,
а зачастую и “аннулируя все ныне существующее
и ранее существовавшее право”, создать новую
правовую реальность, “установить новый право
вой порядок, который воплощал бы в себе идеал
построения единого национального государства и
отвечал бы требованиям, предъявляемым новым,
постоянно изменяющимся обществом и новой си
стемой управления страной”45.

Эта идеология в теоретическом плане отража
ла господствовавшую в тот период в Западной
Европе “философскую веру в благоразумие пра
ва”, хотя в реальности зачастую все выглядело
наоборот. Создававшиеся кодексы, призванные
символизировать собой эту веру в “благоразумие
прав”, равно как и олицетворять “новый правовой
порядок”, нередко “вбирали в себя значительные
массивы существующего в изначальном виде
законодательства” и далеко не всегда, как это

43 Ibid.
44 Давид Р.,Жоффре-Спинози К. Указ. соч. С. 49.
45 Dadomo Ch., Farran S. Op. cit. P. 24.
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