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Сравнительное правоведение – рефлексия юридической нау-
ки по поводу правовой действительности, формирующейся в 
результате преодоления известного конфликта между уни-
версальностью правовых теорий и методологических подхо-
дов, с одной стороны, и национальным уровнем существования 
правовых явлений – с другой. Взгляд на право как на феномен 
человеческого духа – концепт, восходящий к Римскому праву – 
основе современной цивилизации, по меньшей мере, в частно-
правовой сфере. Закономерности, действующие в социальной 
сфере, объясненные и понятые римской юриспруденцией, ис-
ходя из природы социального, послужили основой теоретиче-
ских построений и выводов, общих для всех, кто осмысливает 
и применяет право на практике вплоть до наших дней. Универ-
сальность генерализирующего метода ius commune, сложивше-
гося в период рецепции Римского права как результат деятель-
ности глоссаторов и комментаторов, позволяет утверждать, 
что правовые идеи имеют общую для участников правового 
общения природу, а, следовательно, могут быть постигнуты 
посредством единого правового метода. 

У
в эпоху глоссаторов и продол-
жавшегося вплоть до принятия 
кодификаций странами Восточ-
ной Европы (вторая половина 
XX в.), свидетельствует об уни-
версальности типизированных 
правовых форм, воплощающих 
идеи, характерные для европей-
ского правового пространства. В 
пользу такого утверждения сви-
детельствует общность правовых 
концептов, к которым прибегают 

участники правового общения в 
решении однотипных правовых 
проблем. Универсальность идеи 
права, впервые четко сформули-
рованная римским юридическим 
гением, состоит в том, что любое 
жизнеспособное общество обе-
спечивает свое существование 
посредством правового общения, 
используя при этом рационально 
постигаемые, нормативно опреде-
ляемые и защищаемые концепты. 
Собственно правовое общение, 
формирующееся первоначально в 

пределах семейных союзов (divini 
et humani iuris communicatio) и 
распространяющееся затем на 
все общество, есть основа буду-
щего диалога правовых систем. 

Очевидно также, что разре-
шение «в терминах и оценива-
ние в нормах» Римского права 
правовых проблем, возникающих 
собственно за хронологически-
ми пределами его действия, – не 
историческая случайность, а от-
ражение закономерностей свой-
ственных праву, как явлению со-
циальной действительности. Эти 
закономерности, впервые осмыс-
ленные в европейской традиции 
права, имеют универсальный 
наднациональный характер. Под 
воздействием римского права 
вырабатывается представление о 
тех свойствах и признаках, кото-
рые присущи всякому правопо-
рядку, входящему в европейскую 
правовую культуру (европейскую 
традицию права): «принципиаль-
ное отграничение права от рели-
гии, политики, и экономики: от-
делении права от неправа» [12, c. 
223]. 

Европейскую правовую куль-
туру характеризует понимание 
права как системы социальных 
ценностей, позволяющих леги-
тимно присваивать блага в право-
вой форме, признавая и защищая 
их действующим правопорядком. 
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В статье рассмотрена проблема определения предметной области сравнительного правоведения и применимых к 

нему методов исследования (функционально-структурный, конструктивизм). Автор фокусирует внимание на необхо-
димости дифференциации понятий «правовая традиция» и «правовая культура» и устанавливает соотношение между 
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Право при этом не ограничива-
ется и не сводится к общеобяза-
тельным правилами поведения, 
поскольку таковые присущи и 
не-правовым состояниям. Сле-
довательно, право не может быть 
отождествлено с системой норм 
(позитивным правом) даже тогда, 
когда такое требование выдвига-
ет политическая власть: право ни 
количественно, ни качественно не 
сводимо к формам позитивного 
права. Европейская традиция пра-
ва подходит к определению пра-
ва через понятийные концепты, 
разрабатываемые, прежде всего, 
университетской юридической 
наукой, в соответствии с которой 
право – ars boni et aequi – при-
знает (легитимирует) и защищает 
справедливые формы присвоения 
благ. Отмеченные черты европей-
ской культуры права важны не 
только per se, для оценки обще-
го состояния «юридических дел» 
в правопорядках, относящихся к 
европейской правовой традиции, 
но и с точки зрения сравнитель-
ного правоведения: процесс ста-
новления римского права, а позд-
нее рецепция римского права – 
наиболее яркие из примеров вос-
приятия сравнительно-правовых 
результатов в истории права. 

Возникший в связи с восприя-
тием римского права (первона-
чально понимаемого как правопо-
рядок, действовавший со времен 
легендарного основания Рима до 
завершения кодификационных 
работ при императоре Юстиниа-
не) термин «рецепция», форми-
рующий правовое пространство 
Европы, со временем перестает 
быть специальным. Он начинает 
применяться в сфере сравнитель-
ного правоведения во всех случа-
ях, когда речь идет о восприятии 
одним правопорядком юридиче-
ски значимых концептов, свой-
ственных другому правопоряд-
ку1. В широком смысле рецепция 

1  Концепт – содержание поня-
тия (интенсионал) как совокупность 
признаков обозначаемого понятием 
юридически значимого предмета. 

права может быть определена как 
заимствование и приспособление 
к условиям какой-либо страны 
права, выработанного другим 
правопорядком. По справедли-
вому замечанию Рене Давида, 
«изучение сравнительного право-
ведения находит особое место в 
странах, где происходил процесс 
рецепции» [19].

Рецепция не ограничивается 
процессом «заимствования ино-
земных норм и принципов в дей-
ствующем, позитивном праве» [7, 
c.16], но может рассматриваться 
как «восприятие духа, идей, глав-
ных принципов и основных по-
ложений той или иной локальной 
цивилизацией на определенном 
этапе ее развития» [10, c.53]. 

Важный методологический 
вопрос, предопределенный ха-
рактером рецепции, возникает в 
связи с анализом результата рас-
сматриваемого процесса. В этой 
связи необходимо определиться с 
известными в компаративистике 
понятиями «правовая культура» 
и «правовая традиция». Разуме-
ется, проблема заключается от-
нюдь не в стремлении «избегнуть 
кроющейся в понятии культуры 
коннотации враждебности» [12, 
c. 214], заменив термин «право-
вая культура» на аналогично ней-
тральное с точки зрения полит-
корректности понятие «правовая 
традиция». Дело в ином: тради-
ция «подчеркивает характер пра-
ва и правовой культуры как чего-
то исторически сложившегося», 
Концепт следует отличать, с одной 
стороны, от денотата, а с другой – 
от коннотата. Денотатом в праве 
является множество явлений право-
вой действительности, признаки 
которых отраженны в нормативном 
предписании (например, типизи-
рованный договор купли-продажи, 
именуемый под этим же именем при 
вступлении сторон в отношения по 
возмездному отчуждению вещи). 
Примером коннотата в праве служит 
закон, кодекс (code), информирую-
щий участников правового общения 
о способе передачи денотата.  

а не продиктованного импера-
тивным велением актуальной 
действительности. В самом деле, 
«принцип традиции – в присут-
ствии прошлого в настоящем, в 
сообщении настоящему значения 
способа существования прошло-
го» [3, c.20]. 

Допустимо предположение, 
что правовая традиция (лат. 
traditio – передача) – это тот иско-
мый генерализированный инва-
риант результата сравнительного 
правоведения, который может 
быть воспринят другой правовой 
культурой. Из сказанного мож-
но сделать вывод, что в основе 
той или иной правовой культу-
ры лежит общность правовых 
идей как результат манифестации 
определенной правовой тради-
ции и находящих соответствую-
щее воплощение в типизирован-
ных правовых формах. Следова-
тельно, рассмотрение правовой 
культуры (с учетом социально-
культурной составляющей) вне 
контекста правовой традиции, 
участвующей в ее становлении, 
сводит предмет сравнительного 
правоведения к области знаний, 
оперируемых юридической гео-
графией. При этом релевантным 
основанием сравнения, значимо-
го для компаративистики может 
служить лишь правовое явление. 

Взаимосвязь и взаимозави-
симость правовой традиции и 
культуры прослеживаются при 
рецепции правовых концептов 
правопорядком, имевшим, до 
момента правового трансферта, 
отличные социально-культурные 
и экономические составляющие 
от тех, которые присущи воспри-
нимаемой правовой традиции. 
Ярким примером тому является 
рецепция германского граждан-
ского и торгового права Япони-
ей в конце XIX столетия. Рецеп-
ция изменяет правовую культуру 
страны-реципиента, формируя 
правовую традицию, характер-
ную для правопорядка – «траден-
та». Правовые системы Англии, 
Германии, Франции, других евро-
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пейских правопорядков являются 
результативно (эффективно)-
сравнимыми, поскольку объеди-
нены общностью правовой тра-
диции, восходящей к Римскому 
праву – Common Core of European 
Private Law. 

Заметим, что право само по 
себе – феномен культуры, его 
следует рассматривать как форму 
«манифестации специфической 
культуры» и лишь в контексте 
определенной (сравнимой) пра-
вовой культуры. Общность пра-
вовой культуры позволяет рас-
сматривать сравниваемые право-
вые концепты как отраженные в 
человеческом сознании свойства 
того или иного денотата через 
их единый ценностный смысл. 
В этой связи «универсализм 
сравнительно-правового подхо-
да полагает нормальным состоя-
нием единообразие, даже иден-
тичность права во всех странах 
одного уровня развития, тогда 
как существующие сегодня раз-
личия – досадным отклонением» 
[3, c.10]. Как следствие, в сравни-
тельно правовых исследованиях 
«акцент делается на сходстве, и 
в меньшей степени на различиях 
правовых систем» [13].

Результат сравнения концеп-
тов, выработанных правовыми 
культурами, не связанными об-
щностью правовой традиции, сле-
дует отнести к предметной сфере 
прикладной юридической антро-
пологии. В этом случае получен-
ный результат сравнения утра-
чивает юридическое измерение, 
принятое в сравнимых правовых 
культурах. Выводы же, получен-
ные в рамках юридической антро-
пологии, вытекают из изучения 
«внутреннего мира человека, по-
зволяющего ему реализовать себя 
как творца правовой… реально-
сти» [6, c.26]. Рассматриваемый 
мир, хотя и связан с рефлексией 
по поводу правовой действитель-
ности, однако не может быть 
положен в основу релевантного 
сравнительно-правового иссле-
дования. Сравниваемые право-

вые образующие (legal formants) 
в этом случае по сути сведены к 
формам правовой аккультурации 
(юридизации), ведущей к станов-
лению homo juridicus. 

Тем не менее, современные 
национальные правовые систе-
мы характеризуются достаточно 
высоким уровнем унификации 
права – процесса, направленного 
на закрепление единообразных 
правил в наиболее значимых для 
международного правового об-
щения сферах деятельности. Уни-
фикация права, выражающаяся в 
международных правовых актах, 
формирование вненационального 
soft law и наднационального пра-
ва отражают практически приме-
нимый результат сравнительного 
правоведения. В исследовани-
ях справедливо отмечается, что 
«успехи наднационального регу-
лирования последних десятиле-
тий опираются на сравнительно-
правовые исследования» [16, p. 
691; 3, c.7-8]. 

Результаты сравнительного 
правоведения востребованы и 
при применении традиционных 
для разрешения конфликтов кол-
лизионных норм, в частности: 
при применении принципа наи-
более тесной связи, при разре-
шении конфликта квалификаций, 
при применении понятия «пу-
бличный порядок». В этой связи 
в науке широко обсуждается про-
блема соотношения предмета и 
метода сравнительного правове-
дения и международного частно-
го права. Разброс точек зрения по 
данному вопросу простирается 
от признания конфронтации, воз-
никающей между рассматривае-
мыми дисциплинами [14, p.407-
428; 5, c.296-297], до признания 
сравнительного права «чистой 
наукой» в противовес междуна-
родному частному праву как ча-
сти «действующего националь-
ного права» [11, c.15].

Следует также указать на то, 
что коллизионное право направ-
лено на разрешение конфликтов, 
связанных с частноправовыми 

отношениями, тогда как срав-
нительное право охватывает все 
области сравниваемой правовой 
действительности. Однако, на 
наш взгляд, важно оценить не 
столько сферу применения полу-
ченного правового результата – в 
конечном итоге, наднациональ-
ное правовое регулирование в 
гомогенизированных простран-
ствах выходит за пределы сферы 
традиционно относимой к част-
ному праву, охватывая публично-
правовые аспекты несостоятель-
ности (банкротства) лиц и нало-
гообложения, – сколько форму, 
в которой этот результат пред-
ставлен. Концепты проявляются 
в различных «ипостасях», иссле-
дование форм их манифестации 
относится к предметной области 
юридических дисциплин, ориен-
тированных на практику, тогда 
как основанная цель сравнитель-
ного правоведения (telos) – поиск 
лучшего решения на основе сопо-
ставления сравниваемого право-
вого материала. Такое – «лучшее 
решение» для компаративиста 
предстает в форме наднациональ-
ного знания о праве, выражен-
ного в определенных понятиях. 
Лучшее решение приближено к 
тому или иному правовому идеа-
лу – инварианту правового мате-
риала, полученного в результате 
выявления того общего, что при-
суще правопорядкам, сложив-
шимся в рамках единой правовой 
культуры. 

Определенный таким обра-
зом предмет компаративистики 
характеризуется, в сравнении с 
предметами национальных пра-
вовых систем, высокой степенью 
абстрактности. Действительно, 
наука сравнительного правоведе-
ния «как и всякая наука, связана 
с универсалиями (абстракциями) 
и эти абстракции не являются 
нормами права, а выступают в 
форме правовых проблем. Соот-
ветственно, сравнение правовых 
норм возможно, если сравнивае-
мые нормы решают ту же про-
блему» [18, p.5]. Из сказанного 
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следуют два важнейших для ком-
паративистики вывода. 

Во-первых, имплементация 
полученного в науке сравнитель-
ного правоведения результата в 
corpus национального законода-
тельства угрожает утратой до-
стигнутого «понимания между 
правовыми системами» [3, c.12]. 
Избежать такого последствия 
возможно лишь создав новый 
понятийно-категориальный ап-
парат, нивелирующий разноч-
тения национально-правовой 
терминологии. Однако примем 
во внимание, что правовые кон-
цепты, выработанные в сравни-
тельном правоведении, будучи 
перенесенными в сферу надна-
ционального или же междуна-
родного унифицированного зако-
нодательства, неизбежно приоб-
ретают форму позитивного пра-
ва. Теоретическое осмысление 
позитивного права предполагает 
установление «догмы права» - 
«подлинного содержания власт-
ного подчинения» [1, c.9].

Во-вторых, поскольку резуль-
тат сравнения ожидается полез-
ным, сравниваемый материал 
должен быть представлен «по-
лезно сопоставимыми» фактами 
правовой культуры, выполняю-
щими одну и ту же функцию [13, 
p.5]. Основным плодотворным 
методом-принципом сравни-
тельного правоведения призна-
ется функциональный подход 
[18, p.1], в соответствии с ко-
торым функция того или иного 
явления сравниваемой право-
вой действительности служит 
критерием сравнения (tertium 
comparationis), позволяющим 
выявить приемлемое для каж-
дой правовой системы решение 
схожих проблем. Сравнимым в 
праве признается «лишь то, что 
выполняет одну и ту же задачу, 
одну и ту же функцию». С точки 
зрения сравнительного право-
ведения это значит, что «право-
порядок каждой страны реша-
ет одну и ту же юридическую 
проблему по-своему, даже если 

конечный результат будет одина-
ков» [11, c.50]. 

При этом функционализм ис-
ходит из предположения функци-
ональной эквивалентности пра-
вовых институтов (praesumptio 
similitudinis), разрешающих схо-
жие правовые проблемы. Если 
же будут установлены различия 
или полное отсутствие сходства в 
принимаемых решениях, то ком-
паративисту потребуется вновь 
проверять, правильно ли и доста-
точно ли радикально поставлен 
вопрос о функциях исследуемых 
правовых институтов, равно как 
и вопросы о том, не сузил ли он 
сферу своего исследования [11, 
c.60]. Следовательно, различия 
всегда должны быть объясне-
ны, а сходства – нет. Praesumptio 
similitudinis – нефальсифицируе-
мая гипотеза, и до настоящего 
времени служит краеугольным 
камнем функционального подхо-
да в праве.

Полученный в результате 
сравнения абстрактный правовой 
материал может быть выражен 
лишь в форме теоретического по-
строения, свободного от концеп-
туального контекста и лишенного 
подтекста национальной доктри-
ны. Ни с концептуальной точки 
зрения, ни с точки зрения поня-
тий национальное право не долж-
но влиять на компаративиста, так 
как в поле зрения сравнительного 
правоведения всегда находятся 
лишь конкретные проблемы. 

Таким образом, функциональ-
ность рассматриваемых правопо-
рядков берется в чистом виде, то 
есть без национальной специфи-
ки, присущей юридическим по-
нятиям, доктринальным взглядам 
и искомым решениям. Исследо-
вание же вопросов применения 
выявленного приемлемого (луч-
шего) решения выходит за пре-
делы предмета сравнительного 
правоведения, ибо предполагает 
учет специфических культурно-
исторических особенностей кон-
кретного правопорядка.

Применение функционального 

метода-принципа в сфере сравни-
тельного правоведения, несмотря 
на очевидные его преимущества, 
вызывает, тем не менее, и весьма 
существенные нарекания. Прежде 
всего, обращает на себя внимание 
многозначность понимания функ-
ционализма [18, p.5]. В компара-
тивистике функционализм пони-
мается в различных значениях: 
как поиск tertium comparationes; 
в эпистемологическом смыс-
ле, как определение функции 
функциональности; как предпо-
лагаемая функция (praesumptio 
similitudinis); как функция фор-
мализации правовых контекстов 
при построении правовой систе-
мы; в контексте аксиологии, как 
определитель «лучшего права»; в 
значении фактора универсализа-
ции права, и наконец, в значении 
элемента, выполняющего крити-
ческую функцию [см.:13, p.9].

Следует также обратить вни-
мание на то, что краеугольное по-
нятие функционализма в сравни-
тельном правоведении – tertium 
comparationes – не остается не-
изменным, оно эволюционирует 
вместе с развитием сравнитель-
ного правоведения (от монисти-
ческой интерпретации его как 
основания сравнимости у Э. Ра-
беля, через классический функ-
ционализм К. Цвайгерта и Х. 
Кётца, к пониманию его как эф-
фективности права в духе law and 
economics , наконец, как «способа 
правового мышлении, непосред-
ственно не коррелирующего с эм-
пирикой действующего права» [8, 
c.5]), оставляя компаративистам 
веру в положительный результат 
такой эволюции. 

Ориентация на то, что срав-
ниваемый правовой материал в 
результате применения функцио-
нального метода предстает в фор-
ме, лишенной концептуальности, 
характерной для той социально-
культурной среды, откуда он за-
имствован, чревата методологи-
ческой редукцией: социальная 
действительность отождествля-
ется с правовой. В свою очередь, 
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правовая действительность рас-
сматривается как детерминиро-
ванный результат социально-
экономического развития обще-
ства [3, c.15]. В конечном итоге 
результат функционального аб-
страгирования может привести к 
игнорированию культурного из-
мерения правовых явлений. В та-
ком случае сами правовые явле-
ния в деконцептуализированной 
форме могут рассматриваться 
лишь в утилитарном значении. 

Таким образом, функциона-
лизм упраздняет принципиальное 
различие между правом и иными 
социальными институтами. Для 
функционального метода «право 
и общество – соотносимые, хотя 
различные понятия» [18, p.2]. 
Правовые и иные социальные 
институты, в том числе доктри-
нальные, рассматриваются как 
сравнимые, если они выполняют 
одинаковую функцию в различ-
ных правовых системах. 

Отмеченная особенность 
функционализма приводит к 
весьма значимым для права по-
следствиям. Прежде всего, право 
перестает служить монопольным 
нормативно-властным детерми-
нативом социально значимых 
форм поведения и начинает рас-
сматриваться как один из элемен-
тов социальной действительно-
сти (факт социальной действи-
тельности). В этой связи право 
рассматривается как сфера соци-
ального инжиниринга. К. Цвай-
герт и Х. Кётц прямо говорят, что 
«право – это «социальная техно-
логия», а правовая наука — соци-
альная наука. Именно такое по-
нимание является одновременно 
как результатом, так и отправной 
точкой для раскрытия интеллек-
туального потенциала и методо-
логии сравнительного права» [11, 
c.72].

Не менее значимыми видятся 
последствия применения функ-
ционального метода-принципа 
в ракурсе методологии. Как от-
мечалось выше, достаточным 
основанием науки сравнитель-

ного правоведения признаются 
не правовые нормы, а правовые 
проблемы, которые могут быть 
описаны в понятиях, общих для 
сравниваемых правовых систем. 
Таким образом, результат срав-
нительного правоведения вы-
ражается не в нормативной, а в 
понятийной форме. Понятийный 
уровень правовых концептов ха-
рактерен для каждого из этапов 
становления сравнительного пра-
воведения: для ius commune как 
«научно разработанного права, 
покоившегося на едином этиче-
ском фундаменте» [12, c.229], в 
эпоху «становления националь-
ных государств, когда универ-
сальной теории и методологии 
не соответствовало позитивное 
право» [3, c.8], в текущий период, 
характеризующийся развитием 
регионального наднационально-
го и вненационального права.

Другими словами, теоретиче-
ские конструкты, выработанные 
в рамках сравнительного право-
ведения, единственной формой 
своего выражения имеют право-
вые понятия. Теоретический уро-
вень сравниваемого правового 
материала представлен устойчи-
выми юридическими понятиями, 
такими как: права и обязанности, 
выраженные в типизированной, 
например, договорной форме, 
физические и юридические лица 
– как «слепок» юридически зна-
чимых свойств участника право-
вого общения и т.д. Анализ этих 
понятий следует начинать со сбо-
ра правового материала, оценива-
емого как факт правовой (норма-
тивной) действительности. Пра-
вовые понятия воспринимаются 
как конструкты, обладающие 
заданной структурой, отвечаю-
щей типовой функции, которую 
выполняет соответствующий эле-
мент правовой действительности. 
В связи с применением метода 
понятийных конструктов возни-
кает вопрос о самодостаточности 
нормативного материала. Ведь 
анализ структуры того или иного 
понятия основывается на логиче-

ской дедукции, либо на заключе-
нии по аналогии, тогда как право 
– сфера социальной жизни – не 
может игнорировать «факты пер-
вичного порядка, представляю-
щие собой примеры конкретных 
действий законодателей, судей 
и других лиц (включая обычных 
граждан)» [2, c.112]. Игнориро-
вание названных фактов, пред-
ставляющих в широком смысле 
социально-политический кон-
текст, ведет, по меньшей мере, к 
недооценке издержек, связанных 
с преодолением сопротивления 
среды при восприятии правой 
традиции (path dependency theory) 
[см.: 17]. 

С другой стороны, гипертро-
фированное понимание социаль-
ного, политического, экономи-
ческого, культурного контекста, 
отрицание относительной авто-
номности права в конечном ито-
ге приводят к элиминированию 
самой идеи права. Исследования, 
проведенные Аланом Уотсоном, 
показывают, что право обладает 
относительной самостоятельно-
стью и занимает определенное 
место в системе социальных явле-
ний [20]. Действительно, никакая 
рецепция не была бы возможна в 
принципе, если бы не существо-
вало «существенной дистанции 
между нормой-саженцем и реце-
пирующей правовой системой» 
[3, c.18]. 

Таким образом, полноценный 
анализ сравниваемой правовой 
действительности предполагает 
выделение определенных мета-
физических категорий (правовых 
идей), выполняющих типизиро-
ванную функцию. Обусловлено 
это тем, что функция выражает-
ся в понятии, воспринимаемом 
участниками правового общения 
(коммуникативная функция), по-
нятие же отражает ту или иную 
правовую идею в определенной 
структуре. Автономная сфера 
права представлена здесь мета-
физическим уровнем измерения. 
Правовые понятия обнаружива-
ют себя в правовом общении по-
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средством фактов, проявляющих 
себя различно на уровне действия 
права и в сфере сравнительного 
правоведения. И в первом, и во 
втором случае факт – форма эм-
пирического знания (имеющего 
внешнюю объективацию). Одна-
ко, если в науке истинность по-
стигается исходя из логического 
анализа, что предполагает выво-
димость понятия из действитель-
ного положения дел, то в сфере 
права истинность нормативного 
предписания сама по себе не сле-
дует из того или иного жизненно-
го обстоятельства. Поэтому пра-
вовые последствия определены 
тем, что правопорядок признает 
за тем или иным фактом опреде-
ленные свойства (реквизиты). 
Действительность, подчиненную 
воле лица, следует признать субъ-
ективной. Таким образом, факт 
как основание возникновения 
определенной правовой ситуации 
относится к субъективной дей-
ствительности, поскольку зави-
сит от воли лица, вступающего в 
правовое общение. Правовая си-
туация как результат проявленно-
го волевого поведения представ-
лена субъективными правами, 
прерогативами и обязанностями. 
Принято считать, что права и обя-
занности составляют содержание 
правоотношения – понятия, кото-
рое, с одной стороны, отражают 
наличную правовую связь, уста-
новленную между субъектами 
правового общения, а с другой 
– теоретическую абстракцию, по-
зволяющую определить тип пра-
вовой связи. 

Из сказанного видно, что само 
по себе правоотношение, вне 
типизированной формы, иско-
мым результатом сравнительно-
правового анализа быть не может. 
Внешняя объективация субъек-
тивного содержания правоотно-
шения достигается посредством 
закрепления прав и обязанностей 
нормами объективного права. 
Однако нормативный уровень 
правовой действительности, как 
было показано выше, также не 

может быть востребован для це-
лей сравнительного правоведе-
ния: механизм развития права, в 
том числе при рецепции, не мо-
жет быть объяснен нормативным 
уровнем описания правовой дей-
ствительности, не избежав при 
этом тавтологии. 

В самом деле, перенос норм 
(нормативных предписаний) 
одного правопорядка в другой 
вне контекста правовой опреде-
ленности2 – одного из ключевых 
принципов построения правовой 
системы – невозможен. В иных 
случаях рецепция нормативных 
высказываний без учета особен-
ностей правовых конструкций 
национального права приводит к 
деформации национальных пра-
вовых систем, не давая взамен 
должного положительного эф-
фекта. С точки зрения методоло-
гии речь в данном случае идет о 
поиске метаправовых категорий, 
анализ которых позволил бы дать 
ответ о схожести (различиях) в 
определенных сферах права, в 
случае, когда возникает необхо-
димость обратиться к рецепции.

Представляется, что при оты-
скании метаправовых категорий, 
предшествующих правовому вы-
сказыванию, нет необходимости 
обращаться к социальным фено-
менам, выходящим за предмет 
науки права, поскольку в этом 
случае нарушается идентичное 
представления о праве как авто-
номной сфере. Действительно, 
«единство правовой системы 
определяется наличием соб-
ственного предмета и собствен-
ной системы категорий, которая 
неизбежно перекодирует любые 
импульсы, получаемые от других 
систем» [3, c.20].

2 В национальном праве право-
вая определенность достигается 
посредством формализации и ри-
туализации правовых процедур 
– действий политической власти, 
которые, в виду их властной приро-
ды, не могут быть использованы как 
объекты правовой трансляции, раз-
умеется, при условии сохранения 
автономности правовой системы. 

 Следовательно, отыска-
ние явления, позволяющего 
достигнуть определенности 
правового высказывания и спо-
собного служить проявленным 
результатом функционально-
структурного анализа в механиз-
ме рецепции, возможно лишь в 
сфере правовой действитель-
ности. Такое правовое явление 
должны быть способно к объ-
ективации и субстантивации, 
определенности, автономности 
среди других социальных фак-
торов и при этом не совпадать с 
определенной (индивидуализи-
рованной) формой объективного 
права. Представляется, что та-
ким явлением служит «юриди-
ческая конструкция». Пожалуй, 
впервые в юридической науке 
на методологическую функцию 
данной категории отчетливо об-
ратил внимание Р. фон Иеринг 
[см. 4, c.357-383], который од-
ним из первых призвал выйти 
за пределы юридической догма-
тики и обратиться к метаязыку 
права. 

Юридическую конструкцию 
не следует отождествлять непо-
средственно с нормативными 
предписаниями; среди правовых 
явлений она занимает особое ме-
сто. Неверное понимание юриди-
ческой конструкции закладыва-
ется, на наш взгляд, тогда, когда 
ее пытаются посредством толко-
вания дедуцировать непосред-
ственно из правового материала, 
отождествляя с «фрагментом 
действительности позитивного 
права», выводимого из этого же 
права. Такая точка зрения до на-
стоящего времени остается до-
минирующей в юридической 
науке и ошибочно может быть 
воспринята сравнительным пра-
воведением. В действительно-
сти, юридическая конструкция не 
следует, а непосредственно пред-
шествует правовому высказыва-
нию, делая возможным не только 
эндогенное развитие права, но и 
внешнюю его рецепцию. Однако, 
воплотившись в норме (нормах) 
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права, юридическая конструк-
ция не утрачивает своих особых 
свойств.

Собственно термин «кон-
струкция» (лат. constructio – со-
ставление, построение) указы-
вает на состав и взаимное рас-
положение частей, образующих 
единое целое. Всякая юридиче-
ская конструкция может быть 
представлена как структура, ко-
торая служит отражением ее вну-
тренней формы. Рассмотрение 
юридической конструкции как 
структуры (структурный метод) 
предполагает перенос акцента 
с целого на части (элементы), 
его составляющие. Заметим при 
этом, что функция юридической 
конструкции реализуется лишь 
в тесной связи с ее структурой. 
Обратим внимание, что полнота 
описания функции юридической 
конструкции возможна лишь тог-
да, когда оно дополнено результа-
тами, полученными с применени-
ем метода структурного анализа, 
поскольку функция реализуется в 
структуре. Как целостное образо-
вание юридическая конструкция 
обладает вовне проявленной фор-
мой. Следовательно, ее анализ 
возможен не только с позиции 
отдельных элементов, но и с точ-
ки зрения целостности. При опи-
сании юридической конструкции 
как целостной структуры на-
глядно проявляются её систем-
ные свойства. Связано это с тем, 
что взаимосвязанные элементы 
структуры порождают качествен-
но новые свойства целого, не тож-
дественные свойствам элементам 
целого. Причем эти элементы 
обладают самостоятельным юри-
дическим смыслом лишь в силу 
существования целого – юриди-
ческой конструкции. 

Исследование нормативной 
функции юридической конструк-
ции показывает, что процесс вос-
приятия новых нормативных об-
разований обусловлен тем, что 
исследуемый первичный право-
вой материал выступает в каче-
стве модели. В процессе рецеп-

ции необходимо абстрагировать-
ся, выделить объект – явление, 
объективирующий сущностные 
элементы правовой действитель-
ности иностранного правопоряд-
ка и выполняющий определен-
ную функцию – юридическую 
конструкцию, а затем выразить 
его в форме нормативных пред-
писаний в corpus iuris националь-
ного права, обеспечив тем самым 
его экзогенное развитие. 

Заметим, что такой объект – 
еще не сущность; юридически 
он безразличен для участников 
правового общения, хотя спосо-
бен к постижению (существует 
на понятийном уровне). Следо-
вательно, юридическая конструк-
ция как правовое явление должна 
обладать способностью к суб-
стантивации. Субстанциональ-
ность юридических конструкций 
выводится исходя из представле-
ния о том, что именно они, а не 
нормы права, будучи субстратом 
правового содержания, высту-
пают первичными элементами 
права. Если это так, то возникает 
вопрос, какой элемент юриди-
ческой конструкции придает ей 
субстанциональность? Ведь на 
уровне понимания юридической 
конструкции как феномена пра-
вовой культуры, построенного 
по формальным законам струк-
туры, она не рассматривается как 
сущность. Здесь речь идет лишь 
об определенной объективации 
структурных элементов юриди-
ческих конструкций в нормах 
права. Объективация элементов 
является результатом деятельно-
сти законодателя, который вопло-
щает свои властные, выраженные 
нормативно, веления в рамках 
определенных, в том числе реце-
пированных, юридических кон-
струкций. На наш взгляд, юриди-
ческая конструкция, состоящая 
из определенных, свойственных 
ей элементов приобретает харак-
тер субстанции тогда, когда в ней 
обнаруживается некий «центр». 
Таким центром выступает юри-
дический факт – волеизъявление 

властного органа или субъекта 
частного права. С момента вы-
ражения воли лица юридическая 
конструкция субстантивируется, 
становится подлежащей толкова-
нию «юридической сущностью» 
[9, c.22-23]. 

Рассмотренный процесс вос-
производится всякий раз, когда 
возникают предпосылки мани-
фестации правовой традиции, 
правовыми «идеями-формами» 
которой выступают юридические 
конструкции. Природа юридиче-
ских конструкций свидетельству-
ет, что креативно-конструктивная 
составляющая, проявляемая как 
идеальное (трансцендентальное) 
начало на уровне исследования, 
не исключает их внешнюю объ-
ективацию, что позволяет рассма-
тривать данное правовое явление 
как релевантное для целей срав-
нительного правоведения. 
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SUMMARY
Human rights which spread over healthy and diseased, adult and minor - 

represent the highest value of any society, and their protection is the main duty 
of any government admitting the high value of any person's health generally and 
its sanity in particular. The mental health care offered to entities and any other 
assistance is guaranteed by the government and are based on the principles of 
legality, respecting all the human rights.

* * *
Права человека, как здорового, так и больного, как совершеннолетне-

го, так и несовершеннолетнего - высшая ценность общества, а их защита 
– главная обязанность государства, признающего высокую ценность для 
каждого человека его здоровье вообще и психическое здоровье в особен-
ности. Психиатрическая помощь лицам, а также любая иная помощь, гаран-
тируется государством и осуществляется на основе принципов законности, 
гуманности и соблюдения прав человека и гражданина.

Права человека едины. Создание целостной концепции 
защиты прав человека – одна из наиболее актуальных и 
далеко не решенных проблем в области правовой науки и 
юридической практики. Ее значимость обусловлена тен-
денциями построения правового государства, расширения 
диапазона взаимоотношений человека и государства, раз-
вития общественного сознания и правового менталитета, 
совершенствования молдавского законодательства.

К
вании Всеобщей Декларации 
Прав Человека и Европейской 
Конвенции о защите прав чело-
века (далее Конвенция), отразила 
фундаментальные изменения в 
правовой политике нашего госу-
дарства. Впервые в истории го-
сударства и права РМ человек с 
его правами и свободами декла-
рируется как высшая ценность. 
Вопросы законодательного обе-
спечения системы прав и свобод 

человека рассматриваются в ка-
честве основных, подлежащих 
разработке в концепции право-
вой реформы.

Между тем, в судебной и пе-
нитенциарной практике встре-
чаются случаи игнорирования 
закрепленных в Конституции 
прав и свобод, которые приме-
нительно к уголовному праву 
определяют смысл и содержание 
материального закона. Уголов-
ная ответственность и уголовное 
наказание, меры безопасности 

онституция Республики 
Молдова в 1994 г., на осно-


