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Вудман Г.
Теория права, антропология и плановый правовой плюрализм


Когда два или более корпуса права применимы к одному и тому же населению – т.е. в ситуации правового плюрализма – каждый корпус проводит свою политику по отношению к другому
. Эта политика может быть или не быть последовательной или последовательно проводимой. Часто она подразумевается, нежели является результатом ясного и четкого рассмотрения. Это может быть политика антагонизма или конфликта или политика согласования и даже благоприятствования другому праву и его продвижения. Социальные последствия такой политики могут быть более удовлетворительны, если она планируется путем сознательного принятия решений.


Во всех случаях, решения, вероятно, будут спорными. В периоды социальной трансформации они постоянно пересматриваются, и политика одобряется, дополняется или заменяется. В настоящей статье на основании литературы по теории права и по антропологии я пытаюсь обрисовать природу имеющихся альтернатив.

1. Составляющие ситуации правового плюрализма

В начале необходимо проанализировать различные виды права, создающие такие ситуации. При этом важно избегать правового централизма, предполагающего, что определенные виды права являются «нормальными» или «естественными» и в дальнейшем определяющего исключительно их как «настоящее» право.

Правовой централизм путем преувеличения различий между схожими явлениями препятствует осознанию некоторых примеров правового плюрализма. Например, если мы проведем четкое различение между правом некоего народа и его обычаями и положительной моралью, нам придется рассматривать вопросы, касающиеся сосуществования права и обычаев или права и морали, как включающие в себя взаимоотношения между различными типами социальных явлений, а не между явлениями одного типа – правового. Так мы лишимся тех догадок, которые могли бы возникнуть при рассмотрении их в условиях правового плюрализма.

Общественные науки изучают корпусы соблюдаемых социальных норм. Право в каждом государстве есть корпус норм, соблюдаемых гражданами (хотя их соблюдение никогда не бывает полным). Для отличных от права социальных норм могут использоваться такие термины, как положительная мораль, народное право, обычное право, аборигенное право или общинное право (folk law, customary law, indigenous law и common law)
. В литературе, изучающей нормативные акты, нет согласия в отношении различных форм и содержания, которые могут иметь правовые нормы.

Одну крайность среди существующих теорий представляют те из них, которые описывают правовые нормы как императивы, требующие простого подчинения. Другой крайностью является взгляд на них как на не более чем интерпретации некоторых аспектов человеческой жизни
. Я бы утверждал, что существуют нормы нескольких типов, включая те, что соотносятся с разнообразными формами, описываемыми в различных теориях.

Для целей настоящей статьи элементы каждого корпуса социальных норм могут при классификации быть отнесены к четырем типам. Первый тип – это императивные нормы, требующие от людей определенного поведения, включая избегание некоторых форм поведения в определенных обстоятельствах. Второй тип, иные нормы, состоящие из утверждений, привязывающие определенные последствия к определенным типам поведения, не требующие такого поведения или его избегания. Примерами таких «способствующих» или «наделяющих властью» норм
 могут служить те, что определяют процедуру заключения действительного брака.

Третий тип: каждый корпус социальных норм включает формулировки, привязывающие определенные последствия к определенным условиям и событиям; эти условия и события могут как быть так и не быть результатом поведения людей. Такими нормами являются, например, законы, определяющие влияние смерти правообладателя на право собственности; или законы, предусматривающие, что норма, после ее соблюдения в течение некоторого периода времени, становится действительным законом.

И, четвертый тип: некоторые нормы определяют понятия, используемые для выражения других норм. Примерами могут служить нормы, определяющие такие понятия как «семья» и «родительство».

Любой сколько-нибудь пространный корпус социальных норм, независимо от того, является ли он государственным правом или нет, содержит нормы всех четырех типов.

В дополнение к относительно специальным нормам существуют общие нормы или принципы, как, например, нормы, предписывающие поведение, направленное на поддержание спокойствия в группе и групповой солидарности в отношениях с внешним миром.

Нормы являются социальной действительностью, пока их соблюдают. Это влечет за собой выполнение двух условий.

Первое, соответствующее нормам поведение должно быть частым. В принципе, это означает: (а) в случае императивной нормы, осуществление требуемого поведения; (б) возможность используется периодически одновременно с поведением, предполагающим достижение предписанного результата; (в) в случае нормы, указывающей последствия события, поведение, предполагающее, что последствия явились результатом произошедшего события; (г) в случае определения понятия, поведение в соответствии с использующими данное понятие нормами типов (а), (б) или (в). Соблюдение социальной нормы может быть признано действительным и в том случае, если может быть достоверно предсказано, что соответствующее ей поведение произойдет в будущем. Таким образом, о норме, принятой законодательным органом, можно сказать, что она существует в качестве социальной нормы, если постановления этого органа ранее обыкновенно исполнялись.

Вторым условием социального существования норм является получение ими общественного признания. Это означает, что нормы составляют, по меньшей мере, часть действительной мотивации соответствующего им поведения. Такая мотивация является социальной в том смысле, что она возникает из – обыкновенно молчаливого – соглашения в среде населения о соблюдении этих норм при взаимоотношениях его членов друг с другом. Такое общественное отношение обыкновенно связывается с верой в некоторую идеологию, т.е. с оценкой социальной и физической среды данной группы населения, видимой в качестве предоставляющей предпосылки для заявлений о необходимости действовать в соответствии с законом.

Такая идеология обычно включает положения о численности населения, в отношении которого данное право считается действующим, функционировании связанных с ним институтов, его внутреннем единстве и историческом происхождении входящих в него норм.

Демонстрация того, что и государственное право, и некоторые другие корпусы имеют такое содержание и такую форму социального существования не доказывает отсутствия четкой разницы между государственным правом и другими корпусами норм. Однако, это бросает вызов тем, кто требует особого статуса для государственного права. На них теперь лежит груз разъяснения критерия, на основании которого они различают виды внутри одного и того же рода. В литературе рассматривается множество таких возможностей.

Первым и, пожалуй, наиболее веским утверждением является то, что государственное право отлично [от всех прочих видов права], поскольку оно одно состоит из корпусов норм, по одному на каждое государство, каждый из которых унифицирован и внутренне последователен, так как все нормы приобретают характер закона из одного, точно определяемого и отличного источника. В некоторых работах он упоминается как Grundnorm (основная норма) или как правило признания
.

Негосударственное право редко, если вообще, обладает этой чертой. Сущность и происхождение норм, считающихся созданными обычаем или традицией, часто оказываются неясными и сомнительными. Однако, пристальное рассмотрение сущности государственных правовых систем показывает, что, хотя сопутствующая им идеология часто утверждает их единый и внутренне последовательный характер, они также не обладают перечисленными выше чертами. Право каждого государства открыто объявляет, что оно черпает более чем из одного источника действующих норм. Могут устанавливаться принципы, определяющие иерархию источников права для установления доминирующего в случае конфликта между нормами. Но это не определяет единственный и окончательный источник; это лишь предоставляет средство для разрешения конфликтов, когда таковое становится жизненно необходимым, но не устраняет их. Нет свойственной человеческому обществу причины, по которой люди не должны принимать непоследовательные принципы и следовать, в определенной мере, каждому из них. Нет логической невозможности в том, чтобы исторически первая Grundnorm утверждала более одного основополагающего принципа, которые могли бы положить начало непоследовательным нормам. Государственное право стремится быть внутренне последовательным, но в реальном сложном мире это никогда не удается.

Далее, никакая государственная правовая система не выводится полностью из официальных источников права. Неизбежно остаются пробелы и сомнения, которые должны быть устранены путем ссылок на иные источники. Нормы, возникающие в этих ситуациях, создаются и соблюдаются обществом в целом или иногда группами, такими, как, например, профессиональные юристы в современных правовых системах. Положительная мораль, общее понимание значений языка, на котором выражены нормы государственного права, обычая и обычного права (чаще неписаные, нежели письменные), составляют часть государственного права, даже если последнее формально кодифицировано
. С предшествующим утверждением связано утверждение о том, что государственное законодательство исполняется более эффективно, чем негосударственные нормы. Возможно, именно это подразумевается, когда говорится, что в конфликтных ситуациях государственное право всегда доминирует над противопоставляемыми ему социальными нормами. Если, как утверждалось ранее, видение социальных норм состоящими только из императивов должно быть отвергнуто, вышеизложенное должно быть выражено как утверждение, что государственное право принимается обществом в значительно большей степени, чем другие виды права. Об этом определенно свидетельствует антропологическая практика.
Также и утверждение, что государственное право точно, в то время как прочие корпусы социальных норм бесконечно гибки, является грубым преувеличением контрастов, которые, в любом случае, не точно соотносятся с государственными и негосударственными нормативными установлениями. Такие корпусы социальных норм, как так называемое обычное право, иногда называются смутными и неопределенными, когда с ними сталкиваются колониальные чиновники, судьи и члены политической элиты государства, имеющие лишь ограниченный опыт в отношении таких норм. Обычное право, по определению, хорошо известно тем, кого оно ближе всего касается, кто на практике часто имеет лишь самое смутное представление о нормах государственного права. Вероятно, с их точки зрения обычное право их группы окажется более ясным и определенным, чем право государственное.

Таким образом, я прихожу к выводу, что существует множество видов права в дополнение к государственному, и что последнее часто является одной из составляющих в ситуации правового плюрализма в тех случаях, когда оно соблюдается населением, соблюдающим также и обычное право.

2. Оценка выбора вида права

Возможно ли установить какие-либо общие принципы, с помощью которых мы смогли бы, в условиях правового плюрализма, определять какие виды права должны применяться в каждом конкретном случае? Здесь я не рассматриваю вопрос о том, кто должен принимать это решение или быть облачен властью для его принятия.

Представляется предпочтительным сначала заняться поиском принципов, если таковые существуют, которые должны направлять такое решение. Однако следует признать, что такой поиск общепризнанных принципов может завершиться полным провалом и привести к заключению, что решение должно приниматься по воле наиболее подходящего лица или органа – законодательного, представительного, демократического, назначенного божественной властью или иного.

На практике вопрос о выборе права возникает постоянно, но редко становится предметом тщательного теоретического обсуждения. В рамках данной статьи можно сделать лишь несколько замечаний, в основном отрицательных, по поводу обоснованности четырех, обычно упоминаемых принципов. Эти замечания не последовательны, но представляется, что каждое из них имеет определенный вес в некоторых ситуациях.

Первый принцип гласит, что путь прогресса человечества проходит в трудах с целью ликвидации правового плюрализма на благо единства права в каждом государстве или иной области. Основным аргументом в пользу такой политики является достижение посредством ее желаемого равенство всех перед законом; правовой плюрализм, как утверждается, влечет за собой неравенство. Поскольку в некоторых случаях правового плюрализма, особенно, когда он создавался колониальными властями, расовая принадлежность индивида использовалась в качестве критерия для определения применяемого к нему вида права, это утверждение подкреплялось доводов о том, что правовой плюрализм включает расовую дискриминацию
. Непосредственным ответом на требование такой политики будет то, что, по свидетельству существующих законов, никто, за исключением, возможно, анархистов, не верит этому безоговорочно. В каждом виде права обязанности и права людей меняются в зависимости от их статуса, определяемого такими факторами, как пол, возраст, происхождение, военные или экономические достижения, род занятий или занимаемая должность.

Существенным возражением является то, что равный правовой подход в неравных социальных условиях не создает равенства. Правовой плюрализм сохраняется как в системе государственного права и признается им, так и в форме сосуществования государственного права с негосударственным. Такая живучесть указывает на признание истинности того, что сложность и многообразие не приводят необходимым образом к неравенству и могу быть необходимы для справедливого правосудия.

Второй принцип, обыкновенно утверждаемый теми, кто управляет государственными правовыми системами, гласит, что, в общем, государственное право должно иметь приоритет над иными видами права, поскольку оно является правом в некотором роде лучшего, более справедливого типа. Таким образом, утверждается, что государственное право в целом более определенно и точно, лучше известно, более стабильно и беспристрастно, и более благоприятно для экономического развития, чем обычное право. В другом контексте этот довод рассматривался в первой части данной статьи, когда отмечались утверждения о том, что государственное право более точно и лучше известно своим субъектам. Я уже подвергал сомнению основные утверждения о наличии родовых различий между государственным и негосударственным правом, от которых зависит указанный принцип. Связанное с ним утверждение о том, что государственное право благоприятствует достижению желанной цели строительства нации, тогда как обычное право разделяет ее, в лучшем случае является тавтологией. Говорится, что единообразное государственное право способствует единообразию поведения в пределах нации, тогда как право других групп (которые могут быть как меньше, так и больше национальных государств) способствуют социальному единообразию в этих группах. Это очевидно, но не определяет того, почему единообразие в одной области лучше, чем единообразие в другой. С другой стороны, это утверждение способствует распространению мнения, что в государстве нет места для культурного и правового разнообразия.

Третий принцип указывает на противоположную тенденцию. Он гласит, что применение обычного права должно предпочитаться применению недавно разработанного государственного права
. Критике этой позиции трудно найти поддержку в кругах, занятых изучением обычного права. Существуют несколько аргументов в ее защиту. Утверждается, что обычное право выше как право, всенародно предпочтенное его субъектами, нежели право, навязанное чуждой властью; что на практике оно морально превосходит государственное, и (принимая во внимание последнее утверждение) никто извне не может быть достаточно компетентен для вынесения морального суждения о социальном строе, и, поэтому, обычному праву должно быть позволено действовать у народов, создавших его как выражение своего характера. В ответ надо сказать, что есть много примеров, когда обычное право выражает не столько волю своих субъектов, сколько проявления власти определенных групп населения, имеющих общие интересы: старейшин, жрецов, членов определенной касты или семьи, мужчин и т.д. Морально оно не всегда превосходит современное государственное право. Есть примеры обычного права, допускающего такие формы угнетения, как рабство или уродование женских половых органов
. Более того, довод о моральной относительности приводит к противоречию с самим собой: если каждая система моральных убеждений есть продукт определенной социальной среды (положение, для которого есть серьезные основания), то уверенность в моральной ценности дарования действенности всем обычным нормам также должно быть специфичным для особой социальной среды. Очевидно, что многие общества не считают правильным проявление терпимости по отношению к большинству других убеждений. Можно заключить, что мы должны быть готовы взять на себя моральную ответственность за отклонение, по меньшей мере, некоторых аспектов обычного права.

Четвертый принцип политики благоприятствовал бы не обычному праву вообще, но праву коренных народов. Ясно, что многим коренным меньшинствам требуется защита от доминирующего большинства, и что их угнетение связано с тем, что они аборигены. В частности, позволение обычному праву коренных народов определять права на естественные ресурсы территорий, на которых они проживают, иногда представляется подходящим способом исправления прошлых несправедливостей, предоставления им способа достижения материального равенства с членами доминантных групп и сохранения традиционного образа жизни. Подвергая эти утверждения сомнению, мы ступаем на зыбкую почву: вызывает беспокойство то, что выдвигаемые в ходе поиска взаимопонимания критические доводы могут использоваться в предвзятой и недостойной политике. Несмотря на это должен ставиться вопрос о том, разумно ли одобрять любое аборигенное право автоматически или следует рассматривать каждый случай в отдельности, исходя из его моральной ценности.

Далее я предполагаю, что неоправданно считать, что коренные народы обладают правами на естественные ресурсы занимаемых ими областей исключительно по причине того, что они первыми там поселились. Этот принцип означал бы, что некоторые коренные народа не имеют прав ни на какие ценные ресурсы, и некоторые некоренные народы не имеют права доступа к средствам существования. Кроме того, как и то, что представляется лучшим не сохранять некоторые виды обычного права, так не все виды аборигенного права должны считаться превосходными.

Мы также должны определить уместность политических споров о соответствующей мере государственности. Дискуссии о конституционных структурах и претензиях на самоопределение не связаны напрямую с политикой государства по отношению к обычному праву. Вопрос этот, однако, возникает, и тому есть две причины. Первая, требования населением политической автономии часто основываются на утверждении культурной самобытности. Это может повлечь за собой требования политики, которая не препятствовала бы, а благоприятствовала бы соблюдению норм обычного права. Вторая, когда по какой-либо причине утверждается, что следует благоприятствовать обычному праву, внимание, вероятно, направляется на средства обеспечения этого. Иногда кажется, что одна гарантия этого уже есть политическая автономия. Итак, существуют политические доводы, уместные в вопросе выбора вида права. Но есть и такие аргументы в пользу политической автономии, которые не влекут за собой поддержки дальнейшего существования обычного права, и наоборот.

Здесь можно отметить, что международное сообщество, в ограниченных пределах, взяло на себя обязательство благоприятствовать дальнейшему применению обычного права. Статья 27 Конвенции ООН о гражданских и политических правах гласит: «В государствах, где существуют этнические, религиозные или языковые меньшинства, лицам, принадлежащим к ним, не должно отказываться в праве пользоваться своей культурой, исповедовать свою религию и пользоваться своим языком»
. Можно спорить о том, стала ли эта статья частью общего международного обычного права
. Итак, не существует простого принципа выбора вида права.

Для коренных и иных народов лучше всего, если их благополучие принимается во внимание в каждом конкретном случае, а не обобщенно. Каждый корпус права и каждая часть каждого корпуса права должны быть подвергнуты критическому рассмотрению.

3. Практические возможности планирования правого плюрализма

В этом разделе я рассматриваю практические возможности, имеющиеся при создании различных типов правового плюрализма – при сознательном его планировании – пользуясь тем, что было в первом разделе сказано о корпусах права, являющихся составляющими правового плюрализма, сделанным во втором разделе выводом об отсутствии общих моральных принципов, снимающих необходимость специфического выбора в каждом конкретном случае.

Ранее предполагалось, что у каждого вида права есть своя политика взаимоотношений с другими видами. Фактические взаимоотношения двух сосуществующих видов права зависят от сочетания их, иногда различной, политики отношений друг с другом. Однако, при обсуждении этого вопроса обычно сосредотачиваются на позиции, занимаемой государственным правом по отношению к праву обычному. Я придерживаюсь этого направления, но отметил бы, что для субъектов обычного права существует необходимость равно рассматривать то, какой должна быть политика их обычного права по отношению к праву государственному, и каким образом любая такая политика может быть сделана наиболее эффективной.

Я предполагаю, что существуют четыре вида политики, которую может избрать право по отношению к любой части другого права, с которым оно сосуществует. Они рассматриваются здесь с точки зрения их возможного избрания государственным правом. Пятый вид политики – та, что может проводиться в ситуации правового плюрализма в отношении двух корпусов права третьим корпусом (это может быть государственное право), претендующим на обладание превосходящей прочие силой
.

Первый вариант политики государственного права может быть политикой конфликта или отрицания обычного права, нацеленной на прекращение его соблюдения и, следовательно, существования. На практике это выражается в нормах государственного права, противоречащих обычному праву и ставящих людей в такое положение, когда они не в состоянии соблюдать требования обоих видов права. Это наиболее грубая и наименее сложная для исполнения политика.

Конфликт не является необходимой чертой правового плюрализма. Он неизбежен только тогда, когда государство или иной «генератор» права утверждает и пытается осуществить свою неограниченную монополию на авторитет в области права. Остальные три вида политики не предполагают целью государства подавление негосударственного права.

Второй вариант политики – это политика разделения, имеющая целью ликвидацию ситуации правового плюрализма путем введения различий между группами населения, соблюдающими различные виды права. Это происходит, когда народ, например, этническая группа, соблюдающий собственное обычное право и являющийся частью совокупного населения государства, выделяется из этого государства. Эффективность этого, вероятнее всего, зависит от чисто политических решений. Хотя это может завершиться ликвидацией частного случая правого плюрализма, маловероятно, что это создаст полное отсутствие его на отколовшейся территории. Во-первых, редко случается, что обычное право достаточно большой для отделения группы оказывается однородным. Более того, если оно и таково, создание нового государства потребует установления новых социальных норм для построения новых общественных институтов. Они могут появиться в результате быстрого развития обычного права; но опыт рассматриваемых ниже ситуаций, когда государственное право предполагает включение в себя обычного права, подсказывает, что вероятны расхождения между нормами нового государственного права и нормами обычного права его населения или части (частей) населения.

Третий вариант: государство может избрать политику агломерации, допуская неупорядоченное существование различных видов права. Например, иногда было возможно, чтобы светское государство и религиозный институт, обладающие политической властью, достигали такого modus vivendi, при котором к исключительной юрисдикции каждого из них отнесены определенные виды общественной деятельности.

Далее, государственное право может воздерживаться от претензий на установление норм в вопросах, регулируемым религиозным институтом. Таким образом, государство избегает каких-либо попыток регулирования некоторых областей деятельности и ни препятствует, ни контролирует их регулирование нормами или институтами обычного права. Например, государственное право может ни запрещать, ни требовать определенных норм религиозного почитания, ни запрещать институтам обычного права добиваться такого поведения или воздержания от него. Тогда обычное право запрещает его либо требует, но это не является конфликтом между двумя видами права. Результат агломерации может быть описан как признание (recognition) обычного права государственным, но этот термин не ясен: дословно, recognition означает не более, чем видение или видение чего-либо вновь. Этот термин может быть применен к агломерации, но более он подходит к четвертому варианту политики государственного права в условиях правового плюрализма.

Четвертый вариант политики – это политика объединения, имеющая целью сделать обычное право – или его часть – частью государственного права. Эта политика обычно упоминается как признание государственным правом корпуса обычного права. Конечной целью может быть усиление обычного права, но равно и контроль над ним, его улучшение или даже постепенная ликвидация путем искусного отбивания желания его соблюдать. В пределах объединения могут рассматриваться два подтипа. Нормативное объединение происходит, когда государственное право принимает некоторые нормы обычного права и требует их применения своими институтами. Это происходит, например, в обыкновенном для колоний случае, когда от государственных судов требуется применение норм обычного права. Этот процесс влечет за собой тенденцию к внесению изменений в обычное право, даже если лежащая в его основе политика направлена в целом на поддержку его дальнейшего существования. Неизменно часть обычного права одобряется и инкорпорируется, часть не одобряется и не инкорпорируется, и эта часть, возможно, отвергается. Более того, применение норм обычного права государственными институтами приводит к изменению их действия
.

Результатом нормативного объединения обычно является создание многосоставного государственного права, в котором новый корпус норм, взятых из обычного права, сосуществует с нормами созданного ранее государственного права. В таких обстоятельствах часто продолжает существовать глубокий правовой плюрализм, где множественное государственное право сосуществует с обычным правом в том виде, в каком его принимает население
.

Институциональное объединение происходит, когда один из институтов обычного права – например, предусмотренный обычным правом способ разрешения конфликтов – формально признается государственным институтом и получает соответствующее место в государственной сети институтов. Примером этого служит британская колониальная политика косвенного управления. В этом случае результатом, вероятно, будет искажение, однако, менее вероятно (но не невозможно), что неизмененный институт обычного права будет продолжать действовать вне поля зрения государства. Борцы за дальнейшее применение обычного права могут находить, что институциональное объединение, как и нормативное, приносит сомнительную выгоду. Несмотря на это, они, вероятно, предпочтут ее конфликту с сильным государством.

Эти четыре варианта политики были перечислены как варианты, которые государство может избрать в ситуации правового плюрализма, когда государственное право является одной из его составляющих.

Правовой плюрализм также может существовать и в пределах государственного права. В этом случае различные корпусы права, являющиеся составляющими такого плюрализма, суть части государственного права. Как было отмечено, такой государственный правовой плюрализм может быть следствием политики нормативного объединения. В таких случаях политика конфликта маловероятна, так как каждый корпус права в некоторой степени оформлен нормами общего государственного права, которое едва ли нацелены на конфликт. Если, например, право некоторого государства признает и осуществляет два или более режима брачного права, законодатели, вероятно, попытаются сформулировать внутренне последовательный корпус норм для результативного выбора. Следует заметить, что это ни предполагает, что им всегда будет сопутствовать успех, ни отрицает возможности конфликтных случаев, возникающих из-за внутренних противоречий в государственном праве.

Пока есть избегающий конфликтов действенный выбор правовых норм, доминирует пятый тип политики – политика интеграции. При ней есть упорядоченное сосуществование различных корпусов права. Порядок обеспечивается дополнительным корпусом права «более высокого», чем остальные, уровня. Этот корпус соблюдается в тех ситуациях, когда он противоречит какому-либо из вышеупомянутых корпусов. Хотя наиболее явными примерами служат случаи существования правового плюрализма в пределах государственного права, интеграция может иметь место всегда, когда есть корпус права, соблюдаемый всем населением. Другим примером было бы наличие корпуса международного права, действенно регулирующего взаимоотношения государственного права и обычного права этнического меньшинства, проживающего в данном государстве.

Чтобы предоставить тому, кто будет принимать решения, полный набор альтернатив, было бы необходимо более детально, чем здесь это было возможно, проанализировать рассмотренные выше возможности. Надо отметить, что каждый вид политики может применяться только к небольшому полю деятельности. Следовательно, государственное право может проводить в жизнь комбинированную политику, каждый из видов которой применим к отдельному полю деятельности, и, таким образом, остается место для комплексного формулирования политики государственного права по отношению к праву обычному. Например, политика конфликта с одними частями корпуса обычного права может сочетаться с политикой нормативного или институционального объединения с другими его частями. Но во всех случаях, как только начнется разработка специальных законопроектов, это поможет сознательному рассмотрению всего спектра возможностей.

Перевод К. Шаховцова

� В данной статье термин «население» означает не более, чем некоторое число людей. Его использование не предполагает, что население необходимо существует как коллектив независимо от рассматриваемого корпуса норм, тогда как использование таких терминов, как «народ» или «социальное поле» могут это подразумевать.


� В английском правовом дискурсе «common law» обыкновенно означает особый род права, сложившийся в средневековых английских королевских судах и впоследствии перенесенный на прочие территории как следствие британского империализма. Однако, в некоторых языках эквиваленты этих слов могут использоваться для перевода терминов, обозначающих обычное право (customary law) или народное право (folk law).


� Широко распространен взгляд на социальные и правовые нормы как на императивы. Интерпретирующий подход был хорошо проиллюстрирован Гирцем (Geertz C. Local Knowledge: Further Essays in Interpretive Anthropology. N.Y.: Basic Books, 1983.) и получил от него мощную поддержку. Мур (Moore S.F. History and redefinition of custom on Kilimandjaro // History and Power in the Study of Law: New Directions in Legal Anthropology / Starr J., Collier J. (eds.). Ithaca–L.: Cornell UP, 1989. P. 277-301. P. 278) серьезно его критикует, указывая на цель Гирца «абстрагировать правовые идеи от действующего сообщества, в котором они ‘используются’», она пишет: «Этот подход может поведать нам об идеологических формах, но такой лингвистический или литературный анализ концептуальных элементов правового строя не поможет продвинуться в понимании того, что люди действительно делают или почему они это делают в определенное время в определенном месте». Такая критика может быть слишком суровой по отношению к Гирцу, но представляется, она дает хороший повод для того, чтобы сказать, что интерпретирующий подход сам по себе недостаточен.


� Hart H.L.A. The Concept of Law. Oxford: Clarendon Press, 1961. Pp. 26-48.


� О Grundnorm см. напр. в Kelsen H. General Theory of Law and State (transl. A. Welberg). Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1945., Part ONE, Chapter X; Kelsen H. Pure Theory of Law (2nd ed. transl. M Knight). Berkeley, California: Berkeley University Press, 1967. Sec. 34; см. также в Kelsen H. The function of constitution (transl.)// I. Stewart (1980) P. 214-224.; перепечатано в Tur and Twining (1986), P. 109-119. О правиле признания см. Hart Op. cit., P. 97-120.


� Это хорошо показано Р. Дворкиным (Dworkin R. Taking Rights Seriously. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1978. и Dworkin R. Law’s Empire. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1986.


� Ср.: Беннетт (Bennett T. The position of customary law in South Africa // Law and Anthropology. 1989. No. 4. P. 27-45.) показывает, как изучение и применение обычного права в Южной Африке сочеталось с политикой апартеида.


� Претензии на это заявлялись неоднократно. В качестве примера данном случае стоит упомянуть Гренландию, где широко распространена уверенность в том, что предпочтение применения гренландского обычного права применению права датского колониального государства привело к созданию более справедливого, более эффективного права. При этом забывается о том, что именно современное правительство Гренландии способствовало возросшему обращению к обычному праву и регулировало его. Об обсуждении Юридической экспедиции в Гренландию 1948-1949 гг. и ее выводах см. Bentzon A.W. Law and legislation in Greenland during transition from colonial status to Home Rule status (1945-1980) // Law and Anthropology. 1986. No. 1. P. 199-234., Bentzon A.W. JUREX reconsidered // Crime, Law and Justice in Greenland / Jensen H.G., Agersnap T. (eds.). Copenhagen: New Social Science Monographs, 1996. P. 97-135.


� См. напр. Andikrah K.O. Folk law is the culprit: women’s ‘non-rights’ in Swaziland // Journal of Legal Pluralism. 1990-1991. No. 30-31. P. 3-31., Baerends E.A. Woman is king, man a mere child: some notes on the socio-legal position of women among the Anufom of Northern Togo // Journal of Legal Pluralism. 1990-1991. No. 30-31. P. 33-75., Benda-Beckmann K. von. Development, law and gender-skewing: an examination of the impact of development on the socio-legal position of women in Indonesia, with special reference to Minangkabau // Journal of Legal Pluralism. 1990-1991. No. 30-31. P. 87-120.


� Обсуждение этого см. у Торнберри (Thornberry P. International Law and the rights of Minorities. Oxford: Clarendon Press, 1991. P. 141), где сказано: «Это единственное в современных конвенциях по правам человека выражение права [меньшинств] на самобытность, предназначенное для универсального применения». Торнберри (Ibid. P. 187), поддерживает определение права, включающее в себя право применять обычное право меньшинства: «…на карту поставлена способность меньшинств сохранять свою культурную самобытность, свое культурное наследие, свою культуру».


� См. напр. Mullerson R. Minorities in Eastern Europe and the former USSR: problems, tendencies and protection // Modern Law Review. 1993. No. 56. P. 793-811.


� Морсом и Вудманом предпринята попытка формального анализа отношения государственного права к обычному праву (Morse B.W., Woodman G.R. Introdutory essay: the state’s options // Indigenous Law and the State / Morse B.W., Woodman G.R. (eds.). Dodrecht: Foris, 1988. P. 5-24.).


� Woodman G.R. Customary law, state courts, and the notion of institutionalization of norms in Ghana and Nigeria // People’s Law and State Law: The Bellagio Papers / Allott A., Woodman G.R. Dodrecht: Foris, 1985. P. 143-163.


� Woodman G.R. Some realism about customary law – the West African Experience // Wisconsin Law Review. 1969. P. 128-152.








