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Формальная отдельность европейских национальных правопорядков, определенная 
во второй половине XVIII – первой трети XIX в., с одной стороны, волей националь-
ного общества, а с другой – международным правом, не объясняла содержательную 
нетождественность правопорядков – ведь они могли бы рассматриваться как чисто 
утилитарные, функциональные отделения общего для всех людей права (незави-
симо от его происхождения и характера – Божественного, природного, разумного). 
Возникал вопрос о содержательной индивидуальности (своеобразии) каждого на-
ционального правопорядка – его уникальных элементах и особенностях его общих 
(распространенных более чем в одном правопорядке) элементов.
Представление о своеобразии национального права опиралось прежде всего на ор-
ганическую теорию национального права, было производным от данной теории, 
делающей акцент на сущностной роли саморазвития в эволюции народа. В тече-
ние исследуемого периода ученые выдвинули тезис о несамодостаточности влия-
ния неизменных природно-климатических условий и в значительной степени про-
изводных от них потребностей и хозяйства, определяющих область возможного в 
процессе развития народа, чьи культура и самосознание познают эти ограничения 
и противопоставляются им. Общественная жизнь рассматривалась как свободная, 
самодетерминированная, а право – как ее неотъемлемый элемент в рамках культур-
ной традиции, проявление ее осознания и осмысления.
Принципиальными основаниями трактовки своеобразия в праве учеными того вре-
мени были: историчность своеобразных элементов в национальном праве, которое 
определяется общественным развитием в конкретных условиях, что целиком или 
в основном лишает их субстанциальности; постулат о невозможности, по крайней 
мере в отношении своих обществ и государств, существования абсолютно автохтон-
ного права в современном мире, о несамодостаточности своеобразного, а также в 
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принципе открытости правовых систем к взаимодействию; положения о зависимо-
сти расширения или сужения сферы своеобразных элементов в национальном праве 
от воли общества и других факторов, возможности альтернативных вариантов раз-
вития этой сферы, невозможности полного лишения национального права его свое-
образных элементов без прекращения его существования, об их необходимости.

Ключевые слова: сравнительное правоведение, национальная правовая система, на-
циональный правопорядок, своеобразие в праве, органическая теория националь-
ного права.

Во второй половине XVIII в. в трудах многих европейских юристов вы-
двигается требование территориально-субъектного соответствия правопо-
рядка гражданскому обществу, нации и государству; все эти понятия рас-
сматриваются как тождественные по отношению к современному развитию 
права, несмотря на их историческое и функциональное различение; случаи 
же несовпадения рассматриваются как вынужденные или осуждаются.

Формальная обособленность национального правопорядка, опреде-
ленная, с одной стороны, волей национального общества, а с другой – меж-
дународным правом, не объясняла содержательную нетождественность 
правопорядков между собой – ведь они могли бы рассматриваться как сугу-
бо утилитарные, функциональные отделения общего для всех людей права 
(независимо от его происхождения и характера – Божественного, природ-
ного, разумного). Возникал вопрос о содержательной индивидуальности 
(своеобразии) каждого национального правопорядка – его уникальных эле-
ментах и особенностях его общих (распространенных больше чем в одном 
правопорядке) элементов.

Геттингенские ученые в середине – второй половине XVIII в. сформу-
лировали идею саморазвития национального права, что делало историче-
ский опыт (и историческую традицию) ключевым элементом в его иден-
тификации, предполагало доминирование уникальных элементов в нем 
и возможность выделения его чистой исторической формы. Как отмечал 
Д. Келли, для геттингенцев был характерен постоянный поиск индивиду-
ального в немецкой правовой традиции (Келлі 2002: 232). В трудах и лекци-
ях по энциклопедии права геттингенцев Г.Х. Сенкенберга и И.С. Пюттера, 
йенского преподавателя Ф.К. фон Мозера еще в первой половине XVIII в. 
утверждались национальные основания права, проистекающие из самосо-
знания народа (Friedländer 1887: 258-259). 

Пюттер искал индивидуальное в «местном разуме» (Lokalvernunft), свя-
занном с физическими условиями территории и отображенном в обычном 
праве (Gewohnheitsrecht), которое не следует кодифицировать (см. об этом: 
Келлі 2002: 232). В своем «Новом опыте юридической энциклопедии и ме-
тодологии» (1767) он, ссылаясь на Монтескье, указывал, что существование 
индивидуальных элементов в праве народов («автохтонное» или «корен-
ное» право) вызвано различиями в климате, религии и морали (Pütter 1767: 
22, 24, 28, 93, 95).

Г. Гуго в «Учебнике естественного права как философии позитивно-
го права» (1789) и более поздних трудах утверждал, что позитивное право 
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каждого народа развивается в связи с его языком и меняется само по себе, 
как и язык. Юридический быт определяется внешними условиями, уникаль-
ными у каждого народа (Гуго 1999: 274; см. также: Новгородцев 2010: 43, 
45; Лысенко 1999: 271; Дерюжинский 1893; Карасевич 1870: 374). При этом 
народ для Гуго не есть случайная общность, он является природным орга-
низмом, характеризующимся не столько биологическим единством, сколь-
ко духовными связями прошлых, настоящего и будущих поколений, особой 
культурной традицией, частью которой и выступает право (см. об этом: Ка-
расевич 1870: 376; Тарановский 1917: 303-304). Нет оснований соглашаться 
с П. Новгородцевым, который полагал, что именно Гуго «внес в науку идею 
самобытного развития права, уважение к обычному праву и к историческому 
прошлому» (Новгородцев 2010: 47), но роль этого мыслителя в развитии и 
популяризации соответствующей идеи, конечно, не следует и преуменьшать. 
Гуго принадлежит тезис, подхваченный и разработанный подробнее Сави-
ньи, относительно двух стадий правового развития, которые можно услов-
но назвать народной и академической1. На второй стадии, когда правовые 
знания, правотворчество и правореализация становятся предметом ведения 
профессионалов, право, по мнению Гуго, не порывает с народной традицией 
и не приобретает волюнтаристского или априорно-философского характера, 
а сохраняет органическую связь с предыдущим периодом, при этом техниче-
ски совершенствуясь (см. об этом: Карасевич 1870: 376, 380).

В своей статье 1812 г. «Действительно ли законы являются единствен-
ными источниками юридических истин?» Гуго отстаивал положение об ор-
ганичности развития национального права: «Право, подобно языку и нра-
вам, развивается само собой, без соглашений или предписаний, просто в 
силу того, что так складываются обстоятельства, что другие делают так, что 
к установившимся уже этим путем правилам более подходит это данное, 
а не какое-либо другое» (цит. по: Михайлов 2013: 97; см. также: Коркунов 
1915: 351); право исторически формируется так же, как правила игры, «само 
собой, не имея своего источника ни в чьем повелении, ни в соглашении, 
путем постепенного разрешения в частных случаях сомнительных вопро-
сов» (Hugo 1815: 117-134. Цит. по: Михайлов 2013: 98); существование на-
ционального права предшествует жизни конкретного индивида и потому 
является для него чем-то данным, должно прежде всего сохраняться и вы-
полняться, а не произвольно меняться (см.: Klenner 1989: 70-71).

Указывая на отличия учения позднейшей исторической школы права 
от концепций этого ученого, П. Новгородцев отмечал, что у Гуго отсутству-
ет идея влияния национального характера на право (Новгородцев 2010: 47; 
см. также: Дерюжинский 1893). Впрочем, такая оценка вызывает сомне-
ния, ведь Гуго а) был последователем Монтескье, который признавал такое 
влияние и фактически писал о национальном духе права, б) рассматривал 
право как часть национальной культуры. 

Хотя природа и Божья воля как факторы правового развития Гуго и 
не отвергались, но они локализированы, так сказать, «национализирова-

1 Наиболее выразительно – в статье «Законы не являются единственным источ-
ником правовой истины» 1812 г. Об этом см.: (Новгородцев 2010: 43).



83

Кресин А.В. Вопрос о своеобразных элементах... С. 80–111

ны» (отдельны для каждого народа) и сведены к начальным условиям для 
саморазвития общественных отношений, культуры и нравственности, от-
ражением которых становятся обычаи и право; именно поэтому каждые 
государство и право являются одновременно исторически сложившимися, 
социально обусловленными и функционально оправданными (практиче-
ский разум) (Гуго 1999: 274-275; см. об этом: Дерюжинский 1893; Коркунов 
1914: 104-106; Чичерин 2010: 125-127).

Таким образом, уникальные внешние обстоятельства развития наро-
да – как квазиорганизма – выступают предпосылками его обособленности 
и нетождественности с другими народами, а функции сущностного элемен-
та выполняет традиция, в том числе и правовая, как внутренняя духовная 
коммуникация, диахронная и синхронная, инструмент единения и переда-
чи культурных характеристик, опыт народа. Уникальные автохтонные эле-
менты национального права поддаются идентификации, и даже возможно 
конструирование современного национального правопорядка исключи-
тельно из таких элементов. Если для позднего Канта право, вне вопроса 
о его разумности, является динамичным продуктом одновременно обще-
ственной воли и согласования отдельных человеческих воль, то Гуго и исто-
рическая школа в большей степени рассматривают право как преемствен-
ный и индивидуальный опыт народа (который также можно понимать как 
иррациональную или рациональную волю к сохранению этого опыта). На-
циональное право для Гуго – это прежде всего воля конкретного общества в 
конкретное историческое время, а не безусловное следование традиции.

В «Науке законодательства» Г. Филанджиери утверждается, что сущ-
ность и особенности относительного добра как индивидуального элемента 
в национальном праве (наряду с абсолютным добром) проистекают из раз-
нообразия природных условий, разности характеров, гениев, расположе-
ния народов, что влияет и на государства; добром являются не абстрактные 
принципы, а решения, отвечающие состоянию, потребностям и мировоз-
зрению конкретного народа (Filangieri 1806: 44-45, 47-50, 73-74). Сравнивая 
Спарту и Афины, Филанджиери пишет: «Каждая (система законодатель-
ства. – А.К.) была конкретно адаптирована к своей республике; и это от-
носительное соответствие между законами и состоянием нации, которая их 
получает, является относительным добром» (Filangieri 1806: 49). К факто-
рам, которые определяют сущность и необходимость относительного до-
бра, в книге отнесены: разная «природа власти», «активный принцип при 
разном управлении», «гений и расположение народа», климат, плодородие 
почв, «местная ситуация и размеры страны», религия, «зрелость народа» 
(Filangieri 1806: 73-222). Филанджиери не скрывает, что при определении 
этих факторов он во многом опирался на труд Монтескье.

Он также настаивает, что разум человека, хотя и создан Богом, «раз-
вивается и расширяется через коммуникацию и через концентрацию обще-
ства» (Filangieri 1806: 2), а следовательно, в значительной мере является не 
всеобщим Божественным и не единичным в своей уникальности, а обще-
ственным явлением. Филанджиери указывет, что принципы права в преде-
лах конкретного общества / нации развиваются эволюционно и с течением 
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истории становятся все более индивидуальными, что увеличивает их цен-
ность. И наоборот – законодательство может существенно влиять на нацио-
нальный характер и развитие народа в целом при условии, если оно будет 
этим народом воспринято (Filangieri 1806: 12-14, 50, 55-57).

Гердер в «Идеях к философии истории человечества» (1784–1791) ука-
зывал на такие источники самобытности народа, как место его формиро-
вания, антропологические различия, способ хозяйствования, язык, на-
циональные характер, разум и дух, ценности, которые обусловливают его 
«несоизмеримое с другими совершенство», проявляются в органическом 
развитии и различных устремлениях народов (Гердер 1977: 140, 189-190, 
440-441, 466, 543). Труды Гердера существенно способствовали проникно-
вению в юридическую науку идей романтизма. Как отмечает К.К. Жоль, 
«романтики рассматривали природу, не противопоставляя ее культуре, а 
скорее как предкультуру, как возможность культуры, как необходимую сту-
пень в мировом развитии. Соответственно этому и прошлое они представ-
ляли не как нечто безвозвратно ушедшее, умершее, а как источник жизнен-
ных сил настоящего... Романтики – это убежденные историки, для которых 
историзм – важнейший мировоззренческий и познавательный принцип» 
(Жоль 2000: 315).

По мнению М. Рихтера, «чествование Гердером многообразия проис-
ходило из теологии, в которой культуры идентифицировались как явления 
священного в истории. Существовала схема развития человечества соглас-
но божественному плану, в которой последующие культуры имплицитно 
несли своих предшественников в себе. “Египтяне не могли бы существовать 
без восточных народов, греки без египтян; римлянин нес на своих плечах 
весь мир. Это настоящий прогресс, преемственное развитие”. В этой упо-
мянутой работе он рассматривает все народы, искусства и науки как раз-
вивающиеся в направлении общей гуманности» (Richter 2006: 170). 

Тезис о саморазвитии права в пределах каждого народа / государства 
также отстаивал Э. Берк в работе «Размышления о революции во Франции» 
(1790). Зерна идей, в том числе правовых, заложены в нациях, их природе и 
национальном характере, они постепенно развиваются и реализуются наци-
ями в течение их истории. Каждая нация выступает носителем своей тради-
ции – «наследия предков», опыта, определяющего ее идентичность: «Уважая 
своих праотцов, вы научитесь уважать себя»; «Борьба каждого индивидуума 
за то, чтобы сохранить обладание тем, что он считает своей принадлежно-
стью и что отличает его от других, – свойственно человеческой природе и 
является защитой от несправедливости и деспотизма. Это естественный ин-
стинкт защиты собственности и сохранности общества» (Берк 1993). Право 
является сугубо национальным, возникает и развивается органически как 
неотъемлемая сторона народной жизни, что отражается в обычном праве, а 
затем и в законодательстве (Берк 1993; см. также: Карасевич 1870: 371-372).

В ранней работе «Народная религия и христианство» (1792–1795) Ге-
гель указывал, что религия народа должна соответствовать его сознанию и 
культуре, отмечал, что индивидуальность народа определяется его духом 
и историей (см. об этом: Нерсесянц 1998: 8-9). В работе 1802 г. «О научных 
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способах исследования естественного права, его месте в практической 
философии и его отношении к науке о позитивном праве» Гегель отрицал 
возможность содержательного тождества отдельных при их формальной 
множественности, ведь они всегда обусловлены уникальными обстоятель-
ствами: «…индивидуальность... не способна очиститься от дифференции и 
включить себя в абсолютную индиференцию» (Гегель 1978: 212, 213, 235). 
Народ рассматривался Гегелем как образование органическое, но опреде-
ленное прежде всего своим уникальным духом, характером, «гением»: «…
самая чистая и самая свободная индивидуальность, в которой дух с совер-
шенной объективностью созерцает сам себя в своем образе и полностью, 
не возвращаясь к себе из созерцания, непосредственно познает само созер-
цание как самого себя, будучи именно поэтому абсолютным духом и со-
вершенной нравственностью» (Гегель 1978: 274-275, 222, 228, 229, 251, 254, 
269, 270). Позитивное право должно точно отражать нравственность (ее 
носителем являются обычаи, обычное право) народа; национальное право 
есть реальность историческая, развивающаяся эволюционно, в том числе 
постепенно переходя от обычного к преимущественно законодательно за-
крепленному (Гегель 1978: 254-255, 267, 269, 271). 

В «Конституции Германии» Гегель указывал, что развитие националь-
ного права, его модернизация могут и должны быть результатом само-
бытного развития соответствующей нации. Несмотря на то что отдельные 
всемирно-исторические народы могут создавать универсальные образы 
мирового духа, каждый народ самостоятельно проходит все этапы развития 
культуры и лишь потом вступает во всемирную взаимосвязь (см.: Нерсе-
сянц 1998: 18-19). Также в «Философии духа» Гегель отметил историчность 
национального духа – он «имеет историю в пределах самого себя» (Гегель 
1977: 364).

И.Г. Фихте в «Письмах к немецкой нации» (1806) подчеркивал, что вы-
ражением природной и духовной общности нации является национальный 
характер, а также, как мы уже упоминали, стремление к осуществлению 
своего особого этического идеала (Фіхте 2000: 48-49; см. также: Куян 2013: 
69-71; Мере 2003: 75-80; Медяков 2005: 408-410).

П.И.А. Фейербах в статье «Попытка уголовно-правового анализа Кора-
на» (1800) отстаивал тезис о неразрывной связи позитивного права с усло-
виями жизни народа в зависимости от времени, климата и его устройства, 
а также с характером народа (Feuerbach 1800: 164). В работе 1804 г. «О фило-
софии и эмпирии в их отношении к позитивной правовой науке» он писал 
об историчности и эволюционности развития права (Feuerbach 1804: 42; см. 
об этом: Михайлов 2013: 33). Во «Взгляде на немецкое правоведение» 1810 г. 
Фейербах указывал на «дух отдельного законодательства» народа (Фейєрбах 
2012b: 282-286, 288). В публикации «Фемида, или вклад в законодательство» 
(1812) он отмечал неразрывную связь права с уровнем развития общества 
(см.: Спекторский 2011: 425-426]. В статье «Идея и необходимость универ-
сальной юридической науки. Естественное право, философия права, всеоб-
щее правоведение» ученый указывал, что каждое позитивное право имеет 
свой дух, отражает состояние психической, моральной и эмоциональной 
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конституции, культуры народа, его ценности и историю. Также он говорил 
об обусловленности содержания права обстоятельствами времени и места 
(в частности, особенностями климата) как рамками возможного (Фейєрбах 
2012a: 11-14, 22-23]. Правовые идеалы (в том числе учение о естественном 
праве) являются производными от духовных основ национального права. 
Индивидуальная сущность национального правопорядка формируется и 
развивается исторически (Фейєрбах 2012a: 14, 21, 23). Фейербах доказывал 
необходимость и неизбежность индивидуальности национальных право-
порядков, заявлял о нежизнеспособности унификационных схем, посколь-
ку уничтожение индивидуальности отдельного ведет к его исчезновению 
(Фейєрбах 2012a: 20).

Т. Чацкий в работах «О литовских и польских правах и их духе, источ-
никах, связи...» (1800) и «Было ли римское право основой литовских и поль-
ских прав?» (1808 г., опубликована в 1809 г.) постулировал, что источниками 
индивидуальности в национальном праве являются его дух (в том числе дух 
управления), обычаи и особые осознанные потребности, а развитие права 
в значительной мере отождествлял с развитием языка народа (Czacki 1800: 
VII-VIII, 7, 51-54; Czacki 1861: 85). Народ рассматривается им как организм, 
который индивидуально проходит стадии своего развития (Czacki 1800: III, 
VI, 10, 49). Право является неотъемлемой частью культуры народа (причем 
оно не только производно от культуры, но и находится с ней во взаимных 
связях) (Czacki 1800: VIІ, 7, 11, 16, 18, 19, 22, 29, 43-45, 49, 51-54, 56; Czacki 
1861: 292, 293). По его мнению, нормальными являются возникновение 
права «в колыбели обычаев народов», его постепенное самосовершенство-
вание «с изменением потребностей и мнений» и эволюционный переход 
из обычного права в законодательство (Czacki 1861: 290). Согласно взгля-
дам Чацкого, законодатель должен ориентироваться на обычаи и судебную 
практику, сложившиеся в народе; впрочем, при этом он подвергал сомне-
нию самобытность последних, указывая, что они часто являются заимство-
ванными (Czacki 1800: 11).

Сохранение индивидуальности национального права, полагал Чацкий, 
могло быть, среди прочего, связано с вполне реальным конфликтом народ-
ного духа (пример тому – неприятие поляками и скандинавами принци-
па неограниченной власти правителя в римском праве), а также с другими 
практическими причинами – в частности, сложностью и длительностью 
изучения римского права (Czacki 1809: 77).

По оценкам ученого, эпоха феодализма (очевидно, до XI–XII вв.) была 
временем индивидуальных национальных правопорядков (Czacki 1800: 
16). Несмотря на позднейшую насильственную рецепцию римского права, 
индивидуальные элементы в национальных правопорядках не исчезли, а 
скандинавские («северные») страны вообще сохранили чистое националь-
ное право, которое постепенно перешло из обычаев в законодательство 
(«писали согласные с духом управления своего уставы») (Czacki 1800: 18-19, 
25, 28; Czacki 1809: 121).

И.Ф. Тимковский (1808) выделял два вида причин различий между на-
родами, в своем сочетании продуцирующих также различия в правовом и 
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политическом развитии: изменчивые (степень хозяйственного и интеллек-
туального развития) и неизменные сущностные («существенные», «физи-
ческое и моральное существо»). Эти различия, утверждал ученый, не могут 
быть преодолены путем заимствования зарубежного права (Тимковский 
1808: 19-21). Среди сущностных различий Тимковский, в частности, делает 
акцент на особенностях традиционной территории расселения народа в их 
историческом (но не метафизическом) длительном воздействии на его дух 
и характер, нравственность, способ мышления и жизни, обычаи и обряды, 
которые вместе порождают право и организацию государства, соответству-
ющие только этому народу (Тимковский 1808: 21-22). При этом наиболее 
значимо данные различия воплощаются в уголовном, государственном 
(«органическом») и хозяйственном праве (Тимковский 1808: 22).

К.И.А. Миттермайер в «Теории доказательств в уголовном процес-
се: всеобщие позитивные законы и положения французского уголовно-
го законодательства» (1809) писал о духе каждого национального право-
порядка, указывая на историчность правопорядков и преемственность в 
национально-правовом развитии (Mittermaier 1809: 13-14, 16-17]. Во «Вве-
дении в изучение истории германских прав» (1812) он отмечал оригиналь-
ность немецкой нации, отражающуюся, в частности, в обычном праве. 
Творческим основанием созидания индивидуального по своему содержа-
нию права он считал идеал права (справедливости), уникальный у каждо-
го народа и принципиально важный для понимания последнего вообще. 
Именно индивидуальные элементы определяют характер национального 
права (характеру германского / немецкого права Миттермайер посвятил 
целый раздел своего труда). Индивидуальные элементы в праве формиру-
ются под влиянием физических условий территории, взаимодействия че-
ловека с природой и с другими людьми в конкретных природных условиях, 
определяющих физические особенности, потребности и цели народа; все 
это преломляется через национальный характер и нравственность и отра-
жается в праве – как в обычае, так и в законодательстве. Также значитель-
ное влияние на развитие культуры и права народа осуществляет религия 
(Mittermaier 1812: 3, 5-6, 10, 12-14, 20, 57, 59-62, 67-75, 77-78). При этом Мит-
термайер безусловно рассматривал право как неотъемлемый элемент куль-
туры (Mittermaier 1812: 60-61).

Миттермайер предполагал возможность восстановления чистоты не-
мецкого права через «созерцание», то есть осознание его германских кор-
ней и обобщение его индивидуальных элементов («системы германского 
права»), в том числе в контексте общей культуры (обычаев, фольклора и 
др.), а впоследствии – развитие нового законодательства и его системати-
зацию (Mittermaier 1812: 65-66, 78).

Тибо в публикации «О необходимости общего гражданского права для 
Германии» (1814) предложил создать единый кодекс для всех немецких го-
сударств на основе древних немецких традиций, отраженных в обычном 
праве (Тибо 2011: 105, 110, 120-121). При этом он указывал на единые на-
циональные дух и характер права, его встроенность в культуру, на то, что 
право является одним из факторов, призванных не разделять, а объединять 
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нацию, осуждал инонациональные заимствования как несоответствующие 
немецкой культуре, национальному духу или устаревшие (Тибо 2011: 102-
103, 106-107, 109, 114; см. также: Ewald 1995: 2015). В то же время он призвал 
отказаться от консервирования любой традиции только ввиду ее давности 
(«за такой патриархальной правовой мудростью по большей части скры-
вается Недобросовестное и Непонятное» (Тибо 2011: 102-103, 106-107, 109, 
114, 123; см. также: Ewald 1995: 2015)).

В работе «О призвании современных законодательства и юридической 
науки» профессора Берлинского университета Савиньи, опубликованной в 
том же году, содержался обширный ответ на памфлет Тибо. Настаивая на 
том, что основным источником позитивного права является обычай, автор 
утверждал доминирование в последнем индивидуальных опыта и сознания 
народа (Савиньи 2011b: 128-130; см. об этом: Rahmatian 2007: 8)1, а следо-
вательно – невозможность лишенной индивидуальности юридической ма-
тематики.

Одной из отмечаемых Савиньи особенностей своего исторического 
подхода было утверждение индивидуального содержания права. Субъек-
том правового развития, утверждал ученый, является народ, его индивиду-
альные особенности, складывающиеся в процессе исторического развития, 
наряду, конечно, с также исторически и в силу конкретных обстоятельств 
добавленными всеобщими или региональными элементами. Они объекти-
вируются в национальном праве; последнее является позитивным – в на-
циональном государстве и даже вне его: «Там, где мы впервые встречаем 
документальную историю, гражданское право уже обладает определенным 
характером, присущим народу так же, как его язык, нравы, его устройство. 
Ведь эти явления не обладают обособленным существованием – они явля-
ются лишь отдельными силами и деяниями одного народа, в природе не-
разрывно связанными и только в нашем рассмотрении кажущимися нам 
особыми свойствами»; «…изначально оно порождается благодаря обычаю 
и народной вере, затем благодаря юриспруденции, стало быть, повсюду 
благодаря внутренним, незаметно действующим силам, а не вследствие 
произвола законодателя»; «…органическая связь права с сущностью и ха-
рактером народа выдерживает испытание временем» (Савиньи 2011b: 131-
134; Савиньи 2011d: 282, 284)2.

Савиньи часто называют метафизиком, указывая на якобы априорный 
и трансцендентный характер постулируемого им «национального духа» 
(см., например: Rahmatian 2007: 9-10, 24; Михайлов 2013: 41, 76). Так, А. Рах-
матьян пишет: «…скорее мистическую теорию национального духа сложно 

1  Мы не можем согласиться с утверждением современного российского учено-
го А.М. Михайлова, который следует ряду других исследователей, что историческая 
школа четко не отграничивала право от обычая (см.: Михайлов 2013: 206). Безуслов-
но, обычай для исторической школы является источником формирования права, в 
том числе обычного, но сам действующим источником права не является.

2 Относительно современного периода Савиньи считал формой фиксации обы-
чая судебную практику, см.: (Савиньи 2011b: 193-194; Савиньи 2011a: 211-212). См. 
также: (Zimmermann 1996: 578).
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совместить со стремлением Савиньи к систематическому, научному под-
ходу к праву» (Rahmatian 2007: 9-10). При этом исследователь по непонят-
ным причинам противопоставляет «объективное» видение национального 
духа Монтескье «идеалистическому» видению Савиньи, но далее сам себе 
противоречит (Rahmatian 2007: 24). А.М. Михайлов (ссылаясь на О. Иоффе, 
Н. Азаркина и др.) рассматривает индивидуальный элемент в праве в трудах 
представителей исторической школы (и Гегеля) как мистическую сущность, 
аналогичную представлению о всеобщем в праве в работах юснатурали-
стов; при этом, по его мнению, «народный дух» представал изначальным 
и неизменным объективным источником права – подобно «природе чело-
века» у юснатуралистов (Михайлов 2013: 187). Исследователь утверждает, 
что подход исторической школы, так же как и естественно-правовой, мож-
но охарактеризовать как статичный, поскольку он не предусматривает ни 
динамики, ни социального взаимодействия в праве, не способен объяснить 
качественные трансформации правопорядка (Михайлов 2013: 188-189]. Бо-
лее того, право как «подлинное право» для исторической школы не опреде-
ляется людьми и их взаимодействиями, а является внешним, приписанным 
им, предшествующим любому опыту – человек и человеческое общество 
не выступают субъектами права, а нравственность, обычаи, ценности из-
начально присущи каждому народу, не творятся, а только сохраняются им 
(Михайлов 2013: 188-189, 196, 203-204, 273). «Народный дух» исторической 
школы, по оценке А. Михайлова, есть «объективное внесоциальное нача-
ло», не соответствующее «воззрениям на право» отдельных лиц и народа в 
целом (Михайлов 2013: 191-192, 196).

Отметим, что эти, разделяемые многими исследователями, утвержде-
ния голословны. Во-первых, вплоть до 1840-х гг. Савиньи не употребляет 
указанное понятие, апеллируя к общему сознанию, убеждениям, характеру 
народа, которые ни в его времена, ни сейчас не считались и не считаются 
метафизическими. Исследователи отмечают, что идея национального духа 
была заимствована Савиньи у его младшего коллеги, другого представите-
ля исторической школы права, Г.Ф. Пухты1. Между тем идея национального 
духа, причем не как мистическая, а как социально-психологическая, была 
предложена Лютером (а Савиньи был протестантского вероисповедания) 
еще в начале XVI в.; эту идею развивал Монтескье, а в Германии Volksgeist 
был «одной из самых употребляемых философских универсалий» в конце 
XVIII – первой половине XIX в. (Асламов 2012; см. также: Пименова 2005). 
Данная категория используется и в трактате Тибо 1814 г. Можно утверж-
дать, что обращение к ней было бы вполне логичным для Савиньи; она, так 
сказать, лежала на рабочем столе ученого. Более того, она является неот-
ъемлемым атрибутом в становлении учения о нации в тот период. Она им-
плицитно присутствует даже там, где как бы и не упоминается. Например, 
категория национального духа – в значительной степени аналог понятий 

1 См., например: (Карасевич 1870: 385; Кузнецов 1914: 5; Тарановский 1917: 
310; Reimann 1990: 853; Михайлов 2013: 246). Напротив, Н.Е. Асламов предполагает, 
что это могло быть свидетельством рецепции идей Гегеля, см.: (Асламов 2012; Келлі 
2002: 237).
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иррациональной воли, коллективного субъективного права Руссо и Сиеса. 
Поэтому вопрос состоит как раз в том, почему Савиньи длительное время 
ее не употреблял.

Во-вторых, само по себе смещение акцентов Савиньи с традиции на 
дух только углубило социальность и историзм его концепций. В связи с 
этим важным считаем тезис М. Рейманна о том, что сущность Volksgeist «не 
философия или разум, а выражение культурных характеристик. Итак, это 
исторический, а не метафизический феномен» (Reimann 1990: 853). Более 
того, Савиньи фактически исключает возможность метафизической ин-
терпретации духа в правовой сфере. Он использует категорию «общность 
правосознания» как конкретизацию «духовной общности» в правовой сфе-
ре (Савиньи 2011d: 292), что следует понимать как коллективное пережи-
вание объективной правовой реальности. Принципиально важно замеча-
ние Г.Дж. Бермана о том, что «немецкое Geist означает не только дух, но и 
способ мышления, сознание» (Berman 1994: 1737; Михайлов 2013: 245)1. Эта 
социально-психологическая по своей сути категория у Савиньи имеет прин-
ципиальное отличие от национального духа Гердера, который трактуется 
как воплощение Божественной воли; он непознаваем и несопоставим, а по-
тому малопригоден для эмпирической научной реконструкции и анализа 
национальной и наднациональной социальной реальности. В связи с этим 
отметим, что в 1815 г. Савиньи подчеркивал: право является позитивным 
опытом и познается апостериори (Savigny 1815: 394). Можно согласиться с 
Н.Е. Асламовым в том, что Савиньи в течение длительного времени специ-
ально избегал термина Volksgeist из-за наличия различных его толкований 
(Асламов 2012), в том числе гердеровского метафизического.

На наш взгляд, есть основания подвергнуть сомнению многократно 
повторенное и потому глубоко укоренившееся мнение о чисто метафизи-
ческом характере учения Савиньи о национальном духе. Исходя из прове-
денного нами анализа считаем уместным мнение, высказанное Г. Берко-
вицем: «Размещая право в народном духе, Савиньи становится способным 
соединить между собой редукцию права до позитивного закона и рациона-
листское представление об универсальном праве. Так как право существует 
в истории, оно на самом деле и эмпирически узнаваемо, по крайней мере в 
принципе. И поскольку право исходит от народа, оно не является ни измен-
чивым, ни волевым. Как атрибут народа национальное право необходимо и 
истинно» (Berkowitz 2005: 115; см. также: Toews 1989: 141-142). Сам по себе 
факт существования народа при этом предполагает сохранение доминиро-
вания в его социальном бытии, в том числе и в праве, содержательных ин-
дивидуальных элементов.

Савиньи, начиная с первой работы, которая принесла ему признание, 
(«Право владения» (1803)), последовательно разделял римский и герман-
ский элементы в действующем праве (Савиньи 2011b: 186; см. об этом: Кё-
ниг 2010: 364; Ewald 1995: 2027). Более того, Савиньи отстаивал, вслед за 

1 См. также: «..вместо этого он (Савиньи. – А.К.) писал о высшей природе – ве-
роятно, вслед за Шеллингом, “второй природе” людей, – двигаясь от инстинкта к 
национальному сознанию» (Келлі 2002: 237).
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другими учеными, идею очищения национального права от унаследован-
ных римских элементов (Савиньи 2011b: 194; Савиньи 2011c: 264-265).

Исторический подход, предложенный учеными Геттингенского уни-
верситета, прежде всего в лице Гуго, а также Гердера, основывался на идее 
органического развития права как элемента национальной культуры, что 
подчеркивало в большей степени иррационально-консервативную, а не 
рациональную и сознательную волю нации к правотворчеству. Сочетание, 
начиная прежде всего с работ Фихте, органических и волевых начал в раз-
витии национального права через требование государственного строитель-
ства не сняло вопрос о роли индивидуальных элементов в созидании от-
дельного.

Тибо указывал, что правовая сфера, хотя и проистекает из националь-
ных особенностей и уровня развития общества, приобретает относитель-
ную автономию и сама становится фактором влияния на общество. Эта 
идея не была новой, однако в данном случае она отчетливо акцентиро-
вана. Историко-философская школа настаивала на национальной форме 
права, но ставила под сомнение его национально-индивидуальное содер-
жание. Это давало возможность говорить о модернизации права и вообще 
о формировании правовой политики государства, что, в частности, могло 
означать отрыв от индивидуальных элементов в праве, сложившихся исто-
рически, снижение роли последних и даже утрату ими своего смысла и их 
маргинализацию. Сторонник исторической школы, Савиньи, напротив, от-
стаивал мнение о несамостоятельности правовой сферы, ее встроенности 
в культурное развитие общества, несмотря на ее постепенную технизацию 
и профессионализацию. Историческая школа видела право национально-
культурным, сводя роль государства (на том этапе, когда оно появляется) 
фактически к технической – признанию и защите установленного нацией 
правопорядка. Соответственно содержательное наполнение и ценность ин-
дивидуального в праве при этом должны были сохраняться.

В «Философии права» Гегель утверждал, что разумность конкретного 
общества, а следовательно и права, созданного данным обществом, лежит 
в нем самом, а не вне его (Гегель 2000: 6-7), а потому индивидуальность на-
ционального права должна рассматриваться в качестве необходимой и са-
моосознанной, и именно поэтому она творит национальный правопорядок 
как отдельный от другого, в единстве содержания и формы. Субстанцио-
нально нравственная и природная действительности являются разумны-
ми («что разумно – то действительно, и что действительно – то разумно») 
(Гегель 2000: 13, 15, 212), значит, отдельный национальный правопорядок 
не просто форма, он имеет свою особую внутреннюю разумность, а исходя 
из этого и индивидуальное содержание. Индивидуальность порождается 
«бесконечно разнообразными отношениями» и обстоятельствами и может 
быть редуцирована к общей сущности только мыслительно и апостериори, 
но не подлежит вмешательству философии с ее априорными универсалист-
скими подходами (Гегель 2000: 14). Качественная материя права является 
духовной, конкретный дух порождает конкретное право, а воля выступает 
как его санкционирование, форма реализации, количественная величина; 
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общественное Я всегда не просто формально различено, обособленно, но и 
содержательно определено, это – целостный организм (в том числе право-
вой), который соотносится с самим собой. Государство как организм «оли-
цетворяет развитие идеи своих отличий и их объективной действительно-
сти», становится «развитием идеи до своих отличий» (Гегель 2000: 24, 28, 
216-217, 224-225).

Гегель определял позитивное право через форму (правопорядок госу-
дарства) и содержание, благодаря которому право приобретает позитив-
ность, в том числе через особые национальный характер и общественные 
отношения в пределах народа, присущий ему практический разум (рассу-
док). При этом Гегель подчеркивал, что право не просто устанавливается 
людьми, но и имеет свою историю и традицию, а также не детерминируется 
естественной необходимостью (Гегель 2000: 8, 19-20, 218, 292-293).

По мнению Гегеля, дух народа по сути своей действительный и орга-
нический, неметафизический, он выступает как созидающий государство 
фактор. При этом народный дух практически сливается в этой работе с мо-
ральным духом государства. Моральный дух государства – это народный 
дух, который проснулся, самоосознался и абстрагировался от природы, стал 
действенным, реальным и который определяется как очевидная, самоосо-
знанная, субстантивная воля, непосредственно существующая в обычаях – 
проявлении коллективного самосознания (Гегель 2000: 47, 212, 216-217, 221, 
243, 291-292). Законодательство, в том числе кодификация, должно быть в 
первую очередь не привнесением новых элементов в право, а осмыслением 
имеющихся; позитивное правоведение, в отличие от философии права, яв-
ляется историческим. Но моральный дух не статичный, а динамичный; это 
«процесс в самом себе». Процесс изменений происходит через самоосмыс-
ление, а вместе с ним меняются государственные институты и право (Гегель 
2000: 186-187, 223, 243, 292).

В «Энциклопедии философских наук» Гегель отмечал, что право тво-
рится национальным духом («организованный народ» – это не «агрегат 
частных лиц», а «духовная стихия», отмечает Гегель) как «особым принци-
пом», который обусловлен физическими условиями жизни народа и разви-
вается исторически, рождаясь в обычаях и постепенно переходя в законо-
дательство: «Только внутренне присущий государственному устройству дух 
и история, – а история при этом есть только его история, – суть то, посред-
ством чего конституции были созданы и продолжают создаваться» (Гегель 
1977: 355-356, 350-351, 357, 359-365, 368, 371, 373; см. об этом: Нерсесянц 
1998: 35-36, 38).

В «Лекциях по философии истории» Гегель утверждал, что индивиду-
альное и предметное «внутреннее», как и всеобщее, которое существует в 
виде абсолютной идеи, объективируются через их совместное действие и 
взаимное ограничение, результатом чего являются человеческое общество, 
его право и государство. Так, априорно лучшие всеобщие модели сталкива-
ются с «данными обстоятельствами и данным нравственным состоянием 
народа», в результате чего складывается то, что пригодно именно в кон-
кретном случае (в частности, ограниченная монархия вместо республики) 
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(Гегель 2000: 79, 95-96). Право и государство не могут не быть индивидуаль-
ными, «государственное устройство народа образует единую субстанцию, 
единый дух с его религией, с его искусством и философией или по крайней 
мере с его представлениями и мыслями, с его культурою вообще (не говоря 
о дальнейших внешних факторах, о климате, соседях, положении в мире)» 
(Гегель 2000: 96).

Поэтому право и государство народа существуют в детерминированном 
состоянии и не могут быть дифференцированы от сугубо индивидуальных 
факторов, прежде всего духовных и производных от них, без утраты своей 
определенности. Политико-правовые модели, даже всемирно-исторических 
народов, являются исключительно индивидуальными, в основе любой мо-
дели лежат различные принципы, которые производны от духовных фак-
торов конкретных народов и охватываются понятием нравственности. Дух 
народа есть осознание себя и воля к сохранению своей территории, исто-
рии, культурного и политико-правового наследия, национальный харак-
тер – определенная форма воли и интереса в их проявлениях (Гегель 2000: 
96-97, 101-102, 211, 369).

Наличие каждой принципиальной особенности народа может быть 
эмпирически признано и исторически доказано, но чувствуется априорно. 
Различия между народами – в их литературе, искусстве, науке, философии – 
суть различия не только стиля и направления, формы, но и содержания и 
разумности вообще. Все они могут охватываться понятием «дух народа», и 
именно дух определяет все дела и стремления народа (религию, обычаи, го-
сударственный строй, политическую систему и др.), осуществляется и рас-
крывается в них, доходя до самоосознания и самоанализа, который ведет 
к его гибели и появлению нового духа и, соответственно, другого народа 
(Гегель 2000: 112-117, 119, 121, 361).

Связь духа народа с территорией формирования и развития последне-
го выступает внешней (дух противопоставляет себя природе, «начинается 
духовное созерцание, и в нем дух прощается с природой», «изменение им-
пульса (идущего от природы. – А.К.) и порождение его из себя») и одновре-
менно необходимой основой созидания этого духа: это то, что составляет 
природную основу общественного бытия (Гегель 2000: 126-127, 250, 266; Ге-
гель 1977: 365). Различия территорий разных народов создают их индиви-
дуальные природные возможности, существенно влияют на их характеры 
и перспективы развития, хотя и, кроме случаев экстремальных климатиче-
ских условий, не детерминируют последние (Гегель 2000: 126-127, 133-134, 
136, 138). Природные условия влияют на хозяйство и экономические отно-
шения, а они, в свою очередь, в значительной степени определяют развитие 
общества, государства и права. Но с течением истории духовность народов 
(начиная с древних греков) становится абсолютно свободным от природы 
отдельным измерением бытия (Гегель 2000: 144, 266).

По Гегелю, индивидуальность национальных правопорядков выража-
ется, среди прочего, в особых духе и нравственности каждого народа. Считая 
дух объективным и первичным относительно реальности, в том числе со-
циальной, Гегель в связи с этим объективировал идею национального духа 
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в праве, заложил основы учения об общественном правосознании. Нрав-
ственность, по его мнению, тождественна с общим способом деятельности 
людей в конкретном народе и воплощается в его законах и обычаях. Она 
является сущностью конкретного народа (его второй природой), и именно 
она детерминирует его волю; так же сознание духа народа определяет его 
самосознание: «в сфере нравственности воля есть воля духа, имея субстан-
циальное, соответствующее себе содержание» (Пилянкевич 2011: 288-289).

Нравственность народа и национальное право, полагает Гегель, не мо-
гут быть лишь формами, наполненными тождественным содержанием, ведь 
это содержание кто-то должен продуцировать, оно глубоко национально-
индивидуально и конкретно, не только творит учреждения и обществен-
ный быт, но и обосновывает их ценность и значимость (см.: Кечекьян 1915: 
448; Новгородцев 1901: 224-225). Поэтому разум, сознание, воля, дух каждо-
го национального общества являются индивидуальными и уникальными, 
они порождают государство и право исключительно для этого общества; 
должное и сущее здесь совпадают: «Идеал есть всегда конкретный идеал. 
Абсолютная нравственность может быть только конкретной нравственно-
стью. Ведь только конкретное является истинно действительным» (Цит. по: 
Кечекьян 1915: 455. См. также: Гегель 2000: 14-15; Новгородцев 1901: 210; 
Пилянкевич 2011: 299; Новгородцев 2010: 63). 

И.Н. Данилович в 1818 г. отмечал «отдельность» духа каждого наци-
онального права (анализ которого является «самой сложной материей в 
правоведении») и то, что в основе своеобразия последнего лежат неизмен-
ные (климат, особенности почвы, физическое расположение) и изменчивые 
(природа «правительства», религия, обычаи) причины (Daniłowicz 1905: 26-
27, 40, 46, 67, 69-70, 173).

И.Б. Раковецкий в работах «О гражданском состоянии древних сла-
вян» (1820) и «Правда Русская или права великого князя Ярослава Влади-
мировича» (1820–1822) писал о неразрывности, органическом единстве 
религии (дохристианской языческой), обычаев, языка, характера и права 
народов, которые сохраняют в течение веков и вместе выступают как ком-
муникативная основа сохранения и развития народов (а следовательно, 
право оказывает обратное влияние на общество) (Rakowiecki 1820a: 2, 3, 15; 
Rakowiecki 1820b: VIII, 81-82, 198, 227; Rakowiecki 1822: 156, 312-313, 315). 
Источник народного духа – знание традиций, обычаев, права и языка пред-
ков; производным от него является народный характер (Rakowiecki 1820b: 
139, 227; Rakowiecki 1822: 243). Право, как и другие элементы культуры, раз-
вивается органически и является частью осуществления особой миссии, 
определенной Богом для каждого конкретного народа (Rakowiecki 1820a: 
7, 15-16). Первичная основа права, так сказать первоправо, происходит от 
народа в целом, является обычным правом и не может быть результатом 
деятельности власти – точно так же законодательство сначала представляет 
собой прежде всего упорядочение обычного права, его приспособление к 
определенным времени и обстоятельствам (Rakowiecki 1820b: 135, 137-138). 
Кроме того, даже форма правления производна от особенностей народного 
духа (Rakowiecki 1820b: 242, 253). В то же время традиции и обычаи, высту-
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пающие конституантой права, могут проистекать из потребностей и образа 
жизни национального общества; индивидуальное историческое развитие 
народа имеет конкретный причинный характер и становится фактором эво-
люции права (Rakowiecki 1820b: 134, 228, 252; Rakowiecki 1822: 246, 254, 315).

Раковецкий считал, что нарушение индивидуальности права и куль-
туры в результате иностранного воздействия может нарушить и ход разви-
тия народа, но был уверен в возможности их очищения (Rakowiecki 1820b: 
82, 84, 128; Rakowiecki 1822: 315). В то же время он допускал и возможность 
сохранения индивидуальности культурного и правового развития народа 
даже при условии его подчинения другому народу или иностранному вла-
стителю (Rakowiecki 1820b: 129; Rakowiecki 1822: 255).

Н.Н. Фальк в «Энциклопедии права» посвятил проблематике индиви-
дуальных элементов в праве специальный параграф «Автохтонные и ино-
странные элементы права». Он считал, что национальная правовая систе-
ма может быть полностью автохтонной, то есть состоять исключительно из 
индивидуальных элементов (в том числе автохтонных по происхождению 
источников права), для нее свойственны «естественное развитие и раскры-
тие права», уникальные принципы. Самодостаточность автохтонного права 
опирается на комплексность социального развития каждого конкретного 
общества, его способность к саморегуляции человеческих отношений. Вме-
сте с тем он признавал, что в реальности абсолютная автохтонность невоз-
можна. При этом автохтонные элементы в национальном правопорядке не-
обходимы, а заимствованные – возможны (Falck 1887: 164, 196, 198-199). Он 
четко выделял национальность права как его форму и индивидуальность как 
его содержательный элемент. В основе индивидуальности лежат различия 
условий и общественных отношений, которые выступают в качестве при-
чин, преломляемых «разнородностью знаний человеческих отношений и 
отличными взглядами на них». Право народа в силу развития последнего 
фактора постепенно и органично развивается (Фальк 2015: 196).

Пухта в «Энциклопедии права» 1821 г. утверждал, что право проис-
ходит из динамического по своему содержанию национального характера 
(духа, убеждения) народа, его исторического развития и соответствует им, 
а также реальным правоотношениям в обществе, общественным потреб-
ностям, и поэтому национальные правопорядки, несмотря на то что они 
взаимодействуют между собой на протяжении истории, являются содер-
жательно индивидуальными, разными, динамичными, а кроме того имеют 
органический характер (Пухта 1872: 20, 22-24, 27, 32, 42, 66, 96; см. также: 
Бондарук 2009: 52; Асламов 2012; Михайлов 2013: 81).

Ганс в предисловии к своему труду «Наследственное право во 
всемирно-историческом развитии. Сочинение по универсальной истории 
права» (1823) отмечал, что индивидуальность заключается, в частности, в 
представлении народа о праве (ученый указывал, что «конкретной исти-
ной» в науке является мысль) и его «силе» (касается цельности жизни на-
рода), которые постепенно изменяются вместе с их субстанцией – духом 
народа (Ганс 2015: 76-78, 82-83, 92). Ганс утверждал, что право не выступа-
ет самостоятельным явлением, а «передает скорее только один момент в 
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целостности какого-либо народа»; каждый народ имеет свой исторический 
принцип, с которым право сохраняет постоянную живую связь; право всег-
да есть часть национальной сущности (Ганс 2015: 93-95). Он предостерегал 
от поверхностной констатации сходств между национальными правопо-
рядками («ущербной идентификации однообразия», которая «превращает 
богатство истории в совершенную скудость»), отмечал неизбежность и не-
обходимость индивидуальности права народов с учетом уникального исто-
рического принципа каждого из них (Ганс 2015: 94-95). По мнению Ганса, 
начиная с Римской империи и римского права социальное сформировалось 
в абсолютно самостоятельное измерение бытия. Социальное однозначно 
воплощалось у Ганса, как и у других его современников, в идее народа, его 
бытие утратило детерминированность, а стало свободным, дополняя фор-
мальную отдельность и природные различия исторической и культурной 
индивидуальностью народа как общества.

К.С. Цахариэ в 1829 г. писал о национальном характере права, включая 
в это понятие все индивидуальные элементы в нем, а также подчеркивал, 
что они прежде всего определяются этнокультурным фактором (Цахаріа 
2015: 205, 208). Он осуждал заимствования, поскольку они уменьшают объ-
ем индивидуальных исторических элементов права, поддерживал сохра-
нение последних, верил, что можно восстановить чистоту национального 
права (Цахаріа 2015: 206-207). Р.М. Губе в 1830 г. отмечал, что народ имеет 
собственные дух, характер и понятие о праве (оно живет в его сознании и 
убеждениях) (Губе 1845: 61-63, 73, 76-77, 80, 82-83).

В. Мацеевский в своей «Истории славянских законодательств» (1832–
1835) указывал на существование национального характера и националь-
ного духа как факторов развития права, органичность развития права в 
качестве элемента культуры (наряду с языком и др.), обусловленность со-
временности традицией, неистребимость индивидуального элемента куль-
туры, на особую миссию каждого народа. Национальный дух четко конкре-
тизируется Мацеевским как политический и правовой (Maciejowski 1832: 
IV, VI-VIII, 2-3, 5, 11, 53-54, 70). Национальный дух, национальный характер 
и производные от них политико-правовые институты не являются искон-
но данными, а развиваются исторически; существенную роль в их полно-
ценном развитии играет отсутствие иностранного влияния (Maciejowski 
1832: 35, 54, 67-69). Кроме культуры особенности развития права нераз-
рывно связаны со всей жизнью народа (в частности, с природой власти, по-
литическими отношениями людей и власти, устройством Церкви, народ-
ным хозяйством, потребностями обороны), складываются под влиянием 
физико-географических условий (расположение, климат, качество почв) 
(Maciejowski 1832: 4, 51, 56).

Переход от обычного права к преимущественно законодательному, 
который, по мнению Мацеевского, является ключевым в истории права на-
рода, не сопровождается утратой национальной индивидуальности права; 
законодательство – это не проявление произвола, оно исходит из «право-
вых образов» и особенностей развития народа (степени его образования) 
(Maciejowski 1832: 51). Исследователь утверждал, что деятельность ученых 



97

Кресин А.В. Вопрос о своеобразных элементах... С. 80–111

и законодателей может не только отображать национальное своеобразие 
права и культуры в целом, но и усиливать и углублять его, а также частично 
восстанавливать утраченную органичность права – через создание нового 
законодательства на основе обычного права (процесс «углубления законо-
дательства»). Мацеевский считал, что национальное право способно к об-
новлению и модернизации на собственной основе, с сохранением полной 
индивидуальности. Право осуществляет обратное влияние на народ, в том 
числе в плане сохранения его своеобразия, выступая как один из комму-
никативных факторов (Maciejowski 1832: IV, VI, VIII-ІХ, 2-4, 36, 51, 53-54). 
Представление о своеобразии правопорядков и постепенности их раз-
вития позволило Мацеевскому выделить историю национального права 
в качестве отдельного предмета юридических исследований (Maciejowski 
1832: 43, 52).

В «Общем введении в историю права» 1829 г. французский ученый 
Э. Лерминье подчеркивал, что Савиньи на материале римского права про-
демонстрировал: для познания национального права следует прежде все-
го через историю определить его особенности. Лерминье полагал, что для 
немецких юристов национальное правовое наследие стало вопросом со-
знания и ценностей, а право вообще – прежде всего системой символиче-
ских актов, отражающих идею нации (Lerminier 1836c: 49, 52, 54). Одним 
из сущностных элементов исторической школы для Лерминье является 
осознание особенностей национального духа как понимания уникально-
сти своего исторического наследия и отличного от других наций способа 
мышления, философствования, правотворчества. Поэтому «исторический 
и национальный дух» сопротивляется попыткам распространить на один 
народ способ мышления другого народа через философию, науку и законо-
дательство (Lerminier 1836c: 47).

В числе преимуществ исторической школы права Лерминье особо вы-
делял акцентирование причинно-следственной связи в развитии права, 
имеющей значение для определения перспектив его развития и правовых 
реформ (идея истин, которые черпаются в истории, и самой истории как того, 
что не проходит, а представляет собой совокупность прошлого, настоящего 
и будущего) (Lerminier 1836c: 59). По его мнению, при определении этих 
перспектив история указывает на возможные варианты и их последствия, 
но «философия должна решать» (Lerminier 1836c: 59-60). Принципиально 
важно то, что якобы универсальная философия, воплощение всеобщего, у 
Лерминье по содержанию в значительной степени является национально-
индивидуальной: философский элемент, представление о сущности права, 
у каждого народа приобретает индивидуальную форму на основе истори-
ческих особенностей.

А в «Философии права», опубликованной в 1831 г., ученый писал, что 
философия не может быть одинаковой для всех народов: «Сейчас время ра-
ботать над национальной философией» (цит. по: Navet 2001: 47, 49). Лерми-
нье заявлял, что право не может быть совершенно абстрагировано от сво-
еобразного – стереотипов, привычек, пристрастий, свойственных людям. 
Ничто не мешает конкретному обществу в конкретное время делать выбор 
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не в пользу философских открытий и систем, а в согласии с собственными 
историческими ориентирами и пристрастиями (Navet 2001: 42). В статье 
«Преподавание сравнительных законодательств» (1834) Лерминье утверж-
дал, что одним из элементов формирования права являются обычаи, ис-
точник которых – народный дух (Lerminier 1836c: 92). А в «Курсе истории 
сравнительных законодательств» (1836) Лерминье отметил причинность и 
объективную эволюцию политико-правовых процессов: «В целом в исто-
рии фантазии никогда не имеют успеха, но всегда происходят необходимые 
вещи» (Lerminier 1836a: 220, 264, 267, 464).

В статье «О методе истории сравнительных законодательств», опу-
бликованной в 1836 г., Лерминье указывал, что понимание каждым обще-
ством, народом своей истории – одна из важнейших задач современности. 
Народ есть единый субъект, для него характерны общие ощущения, навыки, 
ориентиры, дух, разум. Поэтому общество (в пределах народа) стремится 
к «прочной гармонии единства», преодолению внутренних противоречий 
чувств и мыслей. Именно история демонстрирует обществу пути формиро-
вания его общих судьбы и права, воспитывает человека и помогает достичь 
согласия в народе по важным вопросам. Дух и коллективный разум каждого 
народа не являются мистическими, они поддаются постижению и опреде-
лению (Лерминье 2012: 24, 29).

В более поздней статье «Гебраизм и христианство» (1846) Лерминье от-
мечал отдельные законы развития народа и его культурно-психологической 
традиции: «Внимательный анализ обнаруживает, что гений народов поис-
тине исторический и развивается по тем же законам композиции, что и дух 
отдельного человека, полный и крепкий». Он писал, что в прошлом народы 
не имитировали друг друга, но каждый из них «чувствовал особое призва-
ние и отдавался ему упорно». Это призвание, по его мнению, выражается 
в особенностях национального «гения» – особенностях мировосприятия, 
талантов и практических умений. Правда, ученый выразил уверенность в 
этом только относительно «больших и сильных» народов (Lerminier 1846).

* * *
Итак, одной из базовых концепций для определения своеобразия в 

праве в течение исследуемого периода выступало саморазвитие права на-
рода, результатом которого является его своеобразный исторический опыт. 
Содержание своеобразия этого саморазвития могло восприниматься как 
естественное, детерминированное внесоциальными факторами, или как 
преимущественно социальное, формирующееся исторически и соответ-
ствующее развитию конкретного общества. Одной из основ концепции са-
моразвития была биологическая метафора – восприятие народа как орга-
низма, которое могло непосредственно декларироваться или выражаться в 
утверждении об органическом развитии права. Этому соответствует тезис о 
влиянии на эволюцию права народа физических и климатических условий 
его формирования и развития, определяющих антропологические и другие 
отличия народа. С биологической метафорой, представлением о народе как 
о живом организме связаны и упоминания в трудах того времени об особой 
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Божьей воле для каждого народа, его миссии или призвании. Однако ни в 
одной из проанализированных работ эта идея не раскрыта, внимание ей не 
уделяется.

В то же время ученые указывали, что физико-биологические и другие 
внесоциальные факторы влияют на развитие права не напрямую, а через 
детерминацию образа жизни народа как природно-социального коллек-
тива. В частности, подчеркивались различия в естественных потребно-
стях, формах хозяйствования народов. С этим связано распространенное 
утверждение об интегральности жизни народа как природного и социаль-
ного коллектива, неотъемлемым элементом чего является становление 
права, о спонтанном формировании права как правил игры.

Но в трудах ряда ученых отчетливо отмечалось, что физико-
биологические факторы, какими бы они ни были действенными, высту-
пают внешними условиями для развития права, устанавливают пределы 
возможного / возможностей, оказываются лишь начальными рамками 
для развития общественных отношений. Конечно, такая идея могла соот-
ветствовать общему взгляду романтиков на природу как пред- культуру, 
пред- общество. Миттермайер конкретизировал это утверждение: на обще-
ственное (в том числе правовое) развитие влияет взаимодействие (1) чело-
века с природой и (2) человека с человеком в условиях природы. А Гегель и 
Лерминье указывали, что связь человека с природой становится осмыслен-
ной: через созерцание – к противопоставлению. Гегель и Ганс писали, что 
такое противопоставление, а затем и разрыв, отделение социальной жизни 
от природной, у европейских народов произошли на определенной стадии 
их развития (технологии, культура, сознание), еще в античности (во време-
на древнегреческих государств или Римской империи). В результате соци-
альная жизнь перестала детерминироваться естественной необходимостью 
(хотя она, конечно, не исчезла), дух освободился от природы, а у народов 
наряду с биологической появилась вторая коллективная сущность – нрав-
ственность, духовность.

Также в проанализированных работах отмечались синтетичность 
культуры, неотъемлемым и производным элементом которой выступает 
право, и существование культурной традиции. При этом правовое разви-
тие связывалось и практически отождествлялось с саморазвитием языка 
народа и его религиозных представлений. Такой культурный детерминизм 
ярко выражен в идее Гуго о том, что право всегда предшествует конкретно-
му индивиду и он не волен это право изменить. В то же время Миттермай-
ер и другие ученые указывали, что фактором развития права является не 
сама культура, а становление ее самосознания: от привычки – к собственно 
культуре или от идентификации заимствованных элементов культуры – к 
их усвоению.

Часть ученых, в русле критического Канта, считали национальный 
правопорядок проявлением коллективного разума (местного или прак-
тического разума, «относительного добра»), подчеркивая отражение в 
праве различных ориентаций, целей, осознанных потребностей народа. 
Очевидно, именно с этим связаны утверждения о возможности обратного 
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воздействия права на характер, общественное развитие, культуру народа, о 
коммуникативной функции права в развитии народа.

Но больше всего внимания ученые уделяли праву как отражению пси-
хологии народа. Так, утверждалось, что право происходит из самосозна-
ния народа, будучи элементом его мировоззрения, отражает его характер, 
нравственность, идеалы, ценности, душу, принцип / сущность, образы, чув-
ственность. Отдельные ученые писали, что характер народа не является 
неизменным, он развивается и осуществляется. По нашему мнению, пре-
жде всего с психологическим видением связано вмещение своеобразных 
элементов права в обычном праве как порожденном морально-этическими 
ориентирами народа. Некоторые ученые уточняли, что современной фор-
мой обычая выступает также судебная практика.

Интегрирующим понятием для психологии, культуры и разума наро-
да стал национальный дух – без сомнения, наиболее распространенное в 
трудах того времени олицетворение своеобразия национального правопо-
рядка, объемлющее национальные культуру, сознание, психологию, мыш-
ление. Некоторые ученые говорили о существовании особого политическо-
го и правового духа народа, у других духу соответствовало также понятие 
правосознания общества или национальной философии (в том числе фило-
софии права). Отметим, еще Гуго писал о том, что народ связывает духов-
ное общение поколений. Вопрос о статичности или динамичности нацио-
нального духа, в частности правового, в большинстве проанализированных 
работ не был акцентирован и тем более не был решен. В то же время право-
сознание общества у Савиньи характеризуется как динамическое, оно раз-
вивается вместе с самим обществом или, по крайней мере, раскрывается в 
ходе эволюции, имеет свою историю; национальный дух у Гегеля также рас-
крывается исторически, самоосознается и самоосмысливается. Также этот 
вопрос не прямо, но косвенно решался через проблематику роли других 
своеобразных элементов в национальном праве, стадиальности его разви-
тия, преемственности.

Значительная часть авторов проанализированных работ настаива-
ли на доминировании своеобразных элементов в национальном право-
порядке («автохтонное» или «коренное» право). Более того, отмечалось, 
что исчезновение или принципиальное уменьшение роли национального 
своеобразия как содержания ведет к исчезновению соответствующего на-
ционального правопорядка как его формы. Некоторые ученые на конкрет-
ных примерах демонстрировали возможность сохранения «чистоты», то 
есть абсолютного своеобразия, национального права. Отдельные авторы 
предполагали возможность «очищения» национальных правопорядков, то 
есть их освобождения от заимствованных элементов. Возможно, наиболее 
ярко процесс пурификации определил Мацеевский – как «углубление» пра-
ва. Ряд авторов предполагали возможность модернизации национального 
права без привлечения иностранных элементов, принципиально отвергали 
идею лучшего права, которое, с одной стороны, нарушает саморазвитие на-
ционального правопорядка, а с другой – не сможет эффективно функцио-
нировать из-за интегральности народной жизни.
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Вопрос о механизмах сохранения, расширения или сужения своеобра-
зия права в течение жизни народа авторы рассмотренных работ связывали 
со стадиями развития последнего. Выделялись прежде всего «народная», 
«академическая», а также законодательная стадии. При этом часть ученых 
отмечали, что законодательство должно представлять собой лишь технико-
юридическое совершенствование обычного права и судебной практики и 
их осмысление. Конечно, такое видение позволяло сохранить и развивать 
своеобразие национального права. В то же время понятно, что реалии евро-
пейских стран того времени давали основания рассматривать такую модель 
не как существующую, а лишь как ориентир.

Важно подчеркнуть, что ученые того времени признавали: 1) историч-
ность своеобразных элементов в национальном праве, которое определя-
ется общественным развитием в конкретных условиях, полностью или в 
основном отказывая им в субстанциальности; 2) невозможность, по крайней 
мере в отношении своих обществ и государств, существования абсолютно 
автохтонного права в современном мире, несамодостаточность своеобраз-
ного, а также в принципе открытость правовых систем к взаимодействию; 
3) зависимость расширения или сужения сферы своеобразных элементов 
в национальном праве от воли общества и других факторов, возможность 
альтернативных вариантов в этой сфере; 4) невозможность полного лише-
ния национального права его своеобразных элементов без прекращения 
его существования, их необходимость.
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PROBLEM OF SPECIFIC ELEMENTS 
OF NATIONAL LAW IN WORKS 
OF EUROPEAN SCIENTISTS OF THE SECOND HALF 
OF THE XVIII – FIRST THIRD OF THE XIX CENTURY

Abstract. The formal separation of the national legal order determined, on the one hand, 
by the will of the national society, and on the other hand, by international law, did not 
explain the substantive non-identity of the legal orders – after all, they could be considered 
as purely utilitarian, functional branches of the law one for all people (irrespective of 
its origin and character – divine, natural, or rational). The question arose about the 
substantial individuality (identity) of each national legal order – its peculiar elements, 
and the features of its general (common in more than one legal order) elements.
The idea of the peculiarity of national law was based primarily on the organic theory of 
national law, which emphasized the essential role of self-development in the evolution of 
the people. During the period studied in the article, scientists put forward the thesis of the 
non-self-sufficiency of the influence of unchanged climatic conditions, as well as needs 
and economies of peoples that are largely derived from them acting as the framework of the 
possible development of a people whose culture and identity recognizes these limitations 
and opposes them. Social life was viewed as free and self-determined, and the law – as its 
integral element within the framework of the cultural tradition, and manifestation of its 
awareness and understanding.
The fundamental basis for understanding peculiarities of the law by scholars of that time 
were: the historicity of the peculiar elements in national law, which is determined by social 
development in specific conditions, thus entirely or mostly denying their substantiality; 
the impossibility, at least in relation to their own societies and states, of the existence 
of an absolutely autochthonous law in the modern world, the lack of self-sufficiency of 
the peculiar, as well as, in principle, the openness of legal systems to interaction; the 
dependence of the expansion or contraction of the sphere of peculiar elements in national 
law of the will of society and other factors, the possibility of alternative options for the 
development of this sphere; the impossibility of depriving national law of its peculiar 
elements without ceasing its existence, and their necessity.

Keywords: comparative jurisprudence; comparative law; national legal system; national 
legal order; peculiarity in law; organic theory of national law.
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