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Правовой плюрализм и "грунднорм" Кельсена: �к антропологии юриспруденции�

1. Предпосылки

1.1. Правовой плюрализм сегодня стал общепринятым подходом в сфере юридической практики.� Возникший в научных дискуссиях антропологов-юристов, правовой плюрализм ныне находит поддержку широкого круга правоведов, которым приходится сталкиваться с ситуациями конфликта законов, неразрешимыми в рамках традиционного юридического подхода.� Классический способ управления людьми, базирующийся на требовании непротиворечия действий индивидуума закону,� сменяется на международном и национальном уровне признанием за каждым его собственных прав, или, как это недавно было сформулировано, права отличаться.� Конституционное признание и защита туземного, в данном случае африканского, обычного права� поставили юристов перед задачей пересмотреть классический конституционный централизм с тем, чтобы заново определить место обычного права среди множества правовых порядков, сосуществующих в одном государстве или в единой общенациональной системе.�

1.2. В задачу настоящей статьи не входит рассмотрение развития идеи правового плюрализма за последние годы. Мы сфокусируем наше внимание на одном теоретическом вопросе, возникающем при обсуждении правового плюрализма, а именно — на концепции grundnorm, сформулированной Кельсеном в его чистой теории права.� Исходным пунктом последующего изложения послужит работа Гриффитса "Что есть правовой плюрализм?"�

Отвечая на этот вопрос, Гриффитс начинает с правового централизма, определяет его как идеологию и описывает его как способ:� (эксклюзивного, систематического, унифицированного и иерархического упорядочения нормативных положений, которые могут рассматриваться либо сверху вниз, как производные от верховной, господствующей нормы [sovereign],�... либо снизу вверх, как получающие свою законную силу от все более и более общих норм, пока не будет достигнута некая высшая норма (или нормы)�... В любом случае, хотя подчиненные нормы разного уровня, образующие "право", обладают нравственным авторитетом в силу своего положения в иерархии, но вершина последней, верховная норма [sovereign] или grundnorm, или правило признания принимается как нечто изначально данное(.

Разобрав работы ряда авторов, внесших тот или иной вклад в теорию правового плюрализма, Гриффитс соглашается с концепцией Мура о полуавтономных социальных полях�, подчеркивая ее важную роль в теории правового плюрализма. Полуавтономные социальные области — это те области, к которым люди имеют юридически оформленное отношение. Они существуют во всех обществах, выполняют различные функции и при этом накладываются друг на друга и взаимно перекрываются. Они потому полуавтономны, что не регулируют все без исключения отношения между индивидом и его/ее обществом. Полуавтономные социальные области, однако, полностью автономны в том, что касается определения своей собственной внутренней структуры и порядка. Отсюда право определяется как саморегулирование "полуавтономного социального поля".

Важно подчеркнуть способность полуавтономных социальных областей регулировать себя по своим собственным законам — в противовес взглядам тех, кто, опираясь на признание grundnorm`ы, допускает лишь автономные уголки внутри данной правовой системы. Гриффитс называет это слабым правовым плюрализмом: "Правовой плюрализм" в слабом смысле имеет мало общего с тем понятием правового плюрализма, которому посвящена настоящая статья. Мы здесь занимаемся не идеологией, выражающейся в определенной организации государственных правовых систем, а скорее анализом эмпирического положения дел, т.е. сосуществованием внутри какой-либо общественной группы правовых порядков, не принадлежащих к единой "системе". "Правовой плюрализм" в слабом смысле, обозначает одну из возможных правовых стратегий в пределах единого правового пространства и лишь по названию, но не по сути, похож на то, как реально обстоят дела в обществе(.

В заключение Гриффитс отмечает, что правовой плюрализм (отражает нормативную гетерогенность, связанную с тем фактом, что всякое действие в обществе совершается во множестве частично перекрывающих друг друга "полуавтономных социальных областей"; все это представляет собой весьма динамичную систему. Мы говорим о правовом плюрализме... когда ситуация такова, что законы и юридические учреждения не соподчинены внутри единой "системы", но восходят к саморегулирующимся действиям, которые могут друг друга поддерживать, дополнять, игнорировать или подрывать, так что "право", реально действующее на "нижнем этаже" общества, является равнодействующей неимоверно сложных и обычно на практике непредсказуемых процессов соревнования, взаимодействия, переговоров, изоляции и т.п.(

1.3. Сложившееся мнение в пользу правового плюрализма и против правового централизма, казалось бы, должно сделать понятие grundnorm устаревшим. Но действительно ли оно устарело? Так ли уж неразрывно оно связано с доктриной правового централизма? На подобные вопросы можно ответить, только припомнив некоторые элементы чистой теории права, а также рассмотрев правовую функцию понятия grundnorm`ы в его более широком значении.

Один из выводов настоящей статьи заключается в том, что понятие grundnorm`ы в юриспруденции необходимо. Однако, ее функцию в западной юриспруденции следует отличать от роли традиции как grundnorm`ы в так называемой традиционной африканской юриспруденции.�

2. Grundnorm и юриспруденция

2.1. Концепция grundnorm`ы у Кельсена составляет важнейшую часть его чистой теории права: (Если право как нормативный порядок — это система норм, регулирующих поведение людей, то возникает вопрос: что придает единство множеству норм? На чем основана принадлежность той или иной нормы к определенной структуре? А с этим вопросом тесно связан еще один: Почему норма имеет силу? Что придает ей законность?(�

На эти вопросы Кельсен отвечает, что данная норма имеет силу потому, что ее нормативное качество придано ей более высокой нормой. Эта более высокая норма, в свою очередь, обязана своей законностью еще одной норме, от которой зависит ее действенность. Для того, чтобы избежать "дурной бесконечности" в восхождении от нормы к норме, Кельсен вводит понятие некоей верховной, или основополагающей, нормы (grundnorm). Эта grundnorm (должна существовать априори; она не может быть "установлена", то есть создана властью, чья компетенция должна была бы основываться на еще более высокой норме. Действенность этой конечной нормы не исходит ни из какой более высокой нормы, основание для ее законности не может вызывать сомнения. Такая изначально существующая верховная норма обозначается в этой книге как основополагающая норма.(�

Grundnorm "дает только основание для законности", но не содержание образующих систему норм.�

Особый интерес с точки зрения центральной темы настоящего доклада представляет следующий пример, которым Кельсен поясняет свой подход: (В некоей общине, в племени, принято, чтобы мужчина, вступая в брак, платил какую-то сумму отцу или дяде невесты. Если жених спросит, почему он должен это делать, то ему отвечают: потому что в этой общине всегда совершалась такая выплата, то есть потому, что имеется обычай совершать эту выплату, и считается самоочевидным, что каждый член общины должен поступать так же, как в таких случаях поступают все остальные. Это основополагающая норма порядка, конституирующий общину. Она утверждает обычай в качестве нормообразующего факта.(�

Взгляд, согласно которому творец нормы — обычай, проводится Кельсеном и далее, когда он оспаривает подходы, подобные предложенным фон Савиньи (von Savigny) и Германской исторической школой; для них нормативность обычного права консолидируется присущим обществу Volksgeist (народным духом ).� Кельсен пишет: (... Органы, применяющие закон, могут основываться на обычном праве только в том случае, если их можно считать на это уполномоченными. Если такие полномочия не оговорены конституцией в положительном юридическом порядке (то есть: если обычай не признан конституцией как законообразующий факт), то следует исходить из того, что обычай как законообразующий факт уже введен в основополагающую норму как "конституция" в ее трансцедентальном логическом смысле. Другими словами, основополагающая норма должна существовать априори, и тогда она институирует не только факт создания конституции, но также и факт создания закона на основе обычая.(�

Для Кельсена дуализм государства и права традиционен и идеологичен.� Каждое государство управляется законом,� однако для обозначения некоторой особой формы государства можно применить термин Rechtsstaat. Правовой порядок такого государства предусматривает обязательное ограничение власти и гарантии гражданских свобод.� В заключение Кельсен утверждает, что постулат, согласно которому истинным заслуживает называться только правовой порядок Rechtsstaat`а в указанном смысле, — это "предрассудок, основанный на естественном праве".�

Примечательно, что выводы Кельсена содержат некоторые замечания, которые ставят его теорию в эволюционный контекст и тем самым придают ей характер относительности: (... с эпистемологической точки зрения, дуализм члена общества и правового порядка параллелен столь же противоречивому теологическому дуализму Бога и мира.(�

В теологии сущность Бога составляют воля и мощь; теория государства в том же видит сущность государства. Теология и дуалистическая теория государства и права содержат одно и то же противоречие: трансцендентное превосходство Бога над миром и его имманентность миру соответствуют мета-правовому существованию государства и его имманентности праву:� (Точно так же, как Творец, который, согласно мифу о своем воплощении, приходит в этот мир, должен подчиниться законам мира (а это означает подчиняться законам природы), должен родиться, страдать и умереть, таким же образом и государство, согласно доктрине его обязательства перед самим собой, должно подчиняться закону, установленному самим же государством. И точно так же, как пантеизм, отождествляющий Бога с миром (и значит — с природным порядком), открывает путь к истинной науке, так и отождествление права с государством... служит предпосылкой подлинной науки о праве.(�

Это, действительно, напоминает некоторые попытки эволюционистского истолкования истории человечества. Фрэзер, например, в своей "Золотой ветви" трактовал историю как развитие от магии к религии и от религии к науке.� Разочаровавшись в магии, люди отбросили ее и перешли к антропоморфным представлениям, в которых боги и богини олицетворяли силы природы. Развенчание этих богов проложило путь науке, которая вывела Бога за свои пределы.

Не случайно критики правового централизма называют таких авторов, как Боден и Гоббс, его отцами-основателями, что еще раз подчеркивает связь между возникновением национальных государств и сопутствующими этому явлению теориями, родственными по духу правовому централизму.

Очень интересный пример может быть почерпнут из истории международного частного права.� Вплоть до XVI в. в частном международном праве преобладал не столько вопрос, почему в данном месте следует применить иностранный закон, сколько какой именно иностранный закон следует применить. Когда в XVII в. римско-голландскими юристами в Нидерландах в международное частное право была введена концепция comitas (взаимное признание прав и обычаев), она толковалась двумя противоположными способами: по мнению Губера,� comitas требовал (и юридически это обосновывал) применения иностранного закона с того момента, как comitas стал частью обязательного международного права (ius gentium�). С точки зрения П. и Й. Вутов,� comitas служил законодателям лишь основанием (и политическим оправданием) для принятия решения (специально оговоренного) о его применении. Другими словами, взгляд Губера отражал характерную для предсовременного государства концепцию выбора закона, основанную на правовом плюрализме, в то время как точка зрения обоих Вутов была централистской. В конечном итоге в международном частном праве возобладал именно централистский подход.�

Итак, чистая теория права Кельсена — это немалая часть того идеологического поворота, в котором существенную роль играла концепция национального государства. В то же время чистая теория права оказалась конечным пунктом неуклонного продвижения общества к секуляризации, понимаемой как распространение науки и вера в рациональное мышление. В мире, определяющем науку как знание того, что есть, единственное место, на которое может законно претендовать то, чему следует быть, — это место, созданное обществом, т.е. общественное решение, называемое grundnorm. Grundnorm — это не только теоретическая исходная предпосылка права, она сама по себе является законообразующим фактом.

2.2. Какова функция grundnorm`ы в юриспруденции?

Что такое юриспруденция? Пэтон и Дерэм в (Учебном пособии по юриспруденции(, а также Хэмпстед и Фримэн во "Введении в юриспруденцию" Ллойда начинают свои труды с главы о природе юриспруденции. Первые из упомянутых авторов определяют юриспруденцию как "функциональное исследование понятий, развиваемых правовыми системами, и общественных интересов, защищаемых законом".� В этом смысле задачи права, истоки права, методика правоприменения являются юридическими понятиями. Вторые авторы ссылаются на латинскую поговорку quot homines, tot sententiae и обходятся без определения юриспруденции.� Вместо этого они перечисляют ряд областей, представляющих для юриспруденции интерес, например, "законодательный и судебный процессы, профессиональная правовая деятельность, природа и функционирование права во всех аспектах его отношения к обществу, соответствие проблемам современности".� Хотя подходы к теме Пэтона и Дерэма, с одной стороны, и Хэмпстеда и Фримэна, с другой, различны (Пэтон и Дерэм уделяют основное внимание концепциям, в то время как Хэмпстед и Фримэн представляют читателю широкий обзор всевозможных авторов и теорий), но сферы жизнедеятельности общества, охватываемые юриспруденцией, лежат недалеко друг от друга.

Юриспруденция занимается всеми средствами (юридическими методами), разработанными юристами в пределах своих правовых систем с целью содействовать применению закона.� Юриспруденция образует теоретическую оболочку для всевозможных концепций, принципов и методов (сюда входит и роль юристов-практиков и преподавателей высшей школы), используемых в процессе применении закона данной правовой системой. Юриспруденция устанавливает совокупность доводов (связанных функционально, хотя не обязательно логически), необходимых для вынесения судебного решения,� определяет выбор и релевантность доводов. Юриспруденция разъясняет различие между публичным и частным правом (или уголовным и неуголовным),� разделение закона и обычая,� доктрину stare decisis (судебного прецедента), правила толкования закона (argumentum e contrario, аналогия, случаи, требующие ограничительного или целенаправленного толкования), правила отнесения фактов к соответствующим нормам и правила о допустимой и недопустимой аргументации, правила, касающиеся свидетельских показаний и улик, опровергаемых, неопровержимых и исключенных презумпций, а также множество принципов естественного правосудия, включенных в позитивные правовые системы.�

Исследование, описание и истолкование юриспруденции — задача правоведения.� Для него представляет интерес все, что относится к практическому функционированию закона и к его применению для разрешения конфликтов. Говоря в более общем смысле, правоведение призвано понять, сравнить и оценить действие законов как самих по себе, так и в сравнении их между собой. В этом смысле правовые системы (или отдельные их части) можно рассматривать с точки зрения того, хорошо или слабо развита в них юриспруденция, каков преобладающий там подход — позитивистский или ценностно-ориентированный, и т.д.

На этом основании о роли и функции Кельсеновской grundnorm`ы в современной юриспруденции можно сказать следующее: правовым системам, особо уважающим такие ценности, как прозрачность, точность и предсказуемость, ориентация на grundnorm`у в высшей степени помогает утвердить эти ценности. Ориентация на grundnorm`у поддерживает единообразное истолкование и применение закона. Ориентация на grundnorm`у призвана гарантировать конституционность правового порядка как целого. Вот почему grundnorm`у весьма часто отождествляют с конституцией таких обществ, где эта конституция была определена (или сама себя определила) как верховный закон страны, обязательный для всех ветвей власти и даже для взаимодействия между отдельными лицами. Следовательно, grundnorm`у можно назвать основополагающей доктриной современной правовой системы; она направляет и поддерживает эту систему, руководит ею или, по крайней мере,� организует и формирует специфический тип юриспруденции данного общества, соответствующий его основополагающей доктрине.

В этом заключается значение grundnorm`ы для юриспруденции. Однако как этот вывод согласуется с критикой концепции grundnorm`ы со стороны обществоведов? Они указывают на эмпирические данные, согласно которым представляется крайне неправдоподобным, чтобы общества управлялись по принципам правового централизма.� Ответ в том, что никак не согласуется, поскольку юриспруденция — это не область науки. Юриспруденция — это социальный конструкт; юриспруденция, в соответствии с широко принятым в антропологии разграничением, относится к "эмическим", а не к "этическим"� явлениям, как и чистая теория права Кельсена с его концепцией grundnorm`ы!

Критерий для оценки Кельсеновской теории применительно к той или иной общественной ситуации состоит не в том, выдерживает ли она испытание эмпирической проверкой. Критерий в том, функциональна ли эта теория для данной ситуации или она дисфункциональна.

Другими словами, функциональная полезность чистой теории и концепции grundnorm`ы для юриспруденции и факт принятия их некоторыми обществами могут найти подтверждение, хотя живое право данного общества, возможно, и докажет, что принятая им юриспруденция лишь частично отражает реальность. В подобном случае социологи с полным основанием отказываются от правового централизма как средства для исследования права в соответствующем обществе. Однако, они не могут отрицать, что выбор юриспруденцией правового централизма как общей характеристики правовой системы — это само по себе правовой факт, заслуживающий изучения, как и любой другой правовой (или общественный) факт.

2.3. Такая постановка вопроса и такая оценка Кельсеновской чистой теории права открывает путь для научной оценки различных форм юриспруденции.

Можно prima facie принять, что разные законы действуют в рамках различных форм юриспруденции. Как уже было отмечено, в пределах той или иной правовой системы различным элементам юриспруденции может быть придан различный вес, их функции могут быть связаны между собой по-разному;� наконец, она может содержать и совсем другие элементы, о которых здесь не идет речь.

Ввиду упомянутых выше изменений в конституционном праве, политика и юриспруденция испытывают потребность в оценке различных форм функционирования юриспруденции. При уравнивании в конституции общего и обычного права, когда обе правовые системы приобретают одинаковый правовой статус, вопрос о качестве и характере юриспруденции приобретает большую важность. Обычному праву может быть обеспечено равноправное место в общенациональной правовой системе только при условии, что его юриспруденция известна. Обычное право выживет, если его юриспруденция будет удовлетворять определенным конституционным требованиям. Это означает, что обычное право должно показать себя способным следовать тем же основным правилам юриспруденции, гарантирующим права личности, что и общее право, либо найти им приемлемую замену.�

В настоящем докладе будет затронут только один аспект юриспруденции обычного права — понятие традиции, которую принято считать grundnorm`ой обычного права.�

Действительно, обычное право обретает свою действенность благодаря традиции. Именно традиция говорит, что следует подчиняться нормам обычного права. Следовательно, с точки зрения чистой теории права традиция в формальном смысле несомненно� является grundnorm`ой; вместе с тем она является и правообразующим фактом. Но это еще не все. Традиция — это в полном смысле слова основополагающая доктрина обычного права, поскольку она напрямую регулирует применение последнего; она также управляет его изменениями.� Традиция, хотя она и приходит к нам от предков, образует весьма гибкий кодекс. Даже недавно разработанный закон рассматривается как действующий с незапамятных времен, коль скоро относящаяся к нему аргументация допускает апелляцию к связи с предками. В отличие от действия законов в современных обществах, необходимая уверенность в преемственности и связанности с предками достигается взаимодействием между уважаемыми представителями общины и общиной в целом, обычно активно участвующей в законодательной и правоприменительной деятельности. Это взаимодействие заменяет многое из того, что юриспруденция теории всеобщего права называла (правовой) догматикой,� а также споры вокруг вопросов из тех разделов догматики, которые имеют отношение к рассматриваемой тяжбе.

Не предвосхищая данные прилагаемой ниже диаграммы, отражающей традиционный правовой процесс, следует сказать, что многие вопросы, возникающие в связи с уже полученными результатами, требуют дальнейшего исследования.� Одна категория вопросов ведет в самую сердцевину доктрины правового плюрализма и предполагаемого ею наличия полуавтономных социальных полей. Отсюда необходимость обратиться к проблеме разных (а иногда и противоречащих друг другу) grundnorm, соответствующих пересекающимся социальным областям и их особым правовым системам. Еще одна группа вопросов относится к проблеме догматики (или, вернее, отсутствия таковой)� и заменяющих ее элементов. Догматика функционирует, inter alia, как средство помощи обществу. Могут ли заменяющие ее элементы играть ту же роль?

Для того, чтобы читатель мог взглянуть на дело с другой стороны, в форме диаграммы сперва показывается правовой процесс в современных (западных) обществах, и лишь затем дается диаграмма по традиционным обществам.�



��Судебное решение����Судебный процесс����Догматика��Передача дела��Законодательство��Законодательные акты��Подготовка к�передаче в суд�Юристы

��Политическое�обсуждение��Общее право

Конституция��Установление фактов и отнесение их к соответствующим законам��Основополага�ющая доктрина ��Grundnorm����Формулировка�конфликта��

Определение ценностей

Общество в целом��

На следующей диаграмме показан правовой процесс в традиционных обществах. Она была разработана в рамках вышеупомянутого исследования соотношения конституционного и обычного права COCUP. Для центральной темы настоящей статьи — традиция как grundnorm — не все элементы этой диаграммы одинаково важны�, но они имеют большое значение, если мы хотим представить себе целостную, всеобъемлющую панораму традиционной юриспруденции.



�����Решение�������Подтверждение закона���Конфликт��Семья��Оценка фактов��Община в целом

���Традиционные авторитеты��Традиция (Grundnorm/Основополагающая доктрина)��Определение ценностей

Предки��3. Заключение: правовой плюрализм и юриспруденция

Правовой плюрализм развился как научная концепция в противовес правовому централизму. Критика правового централизма уничтожила его как научную теорию. Однако правовой централизм сохранился как концепция в юриспруденции (т.е. как эмическое понятие). Концепцию grundnorm`ы можно успешно применять для установления функции традиции в юриспруденции, которую практикуют некоторые общины. Годится ли такое применение для других типов юриспруденции? Этот вопрос выходит за рамки настоящего исследования. Хотя проблему существования нескольких разных grundnorm внутри единой системы различных полуавтономных социальных областей приходится отложить для дальнейшего исследования, уже полученные результаты показывают, что использование концепции grundnorm`ы не обязательно предполагает Кельсеновскую приверженность правовому централизму. Обращаясь к предложенной Кельсеном теологической аналогии, можно сказать, что, как показывают жизненные реалии, обозначаемые как обычные, пантеизм не достиг той стадии, когда боги и богини теряют свою земную жизнь и уступают место научно определяемым природным силам. Как юриспруденция правового централизма продолжает выполнять свою полезную функцию, несмотря на присутствие социальных областей, где живое право оспаривает господство централизма, так и концепция grundnorm`ы сохраняет свою ценность для анализа юриспруденции, несмотря на существование взаимно противоречивых правовых структур с их разнообразными grundnorm`ами.

Признание различных правовых систем и соответствующее изменение многих общегосударственных систем права побудило немало ученых рассматривать правовой плюрализм� как движение в сторону переформулирования юриспруденции современных правовых систем.� Согласно взгляду, утверждаемому в данной статье, такого рода переформулирование превратит правовой плюрализм из средства анализа (этическое понятие) в средство юриспруденции (эмическое понятие). Решающий результат, который таким образом может быть достигнут, это определение роли и функции правовых подсистем в общей правовой системе. Будут ли подсистемы низведены до положения элементов, подчиненных в конечном счете преобладающему государственному порядку? Это означало бы, выражаясь в духе цитированного выше Гриффитса, переход юриспруденции к слабому правовому плюрализму.� Или же подсистемы сохранят свой полностью признанный юридический статус, получив таким образом возможность оспаривать формально существующие прерогативы государства?� На эти вопросы, которые очерчивают новый предмет для исследования, и должна ответить антропология юриспруденции!
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� Настоящая статья является частью исследовательского проекта по изучению соотношения конституционного и обычного права (COCUP); проект финансируется фондом Фольксваген-Штифтунг (Volkswagen-Stiftung) в Ганновере (Германия). COCUP осуществляется Юридическим отделом Центра прикладных общественных наук (CASS) Факультета права Намибийского университета. Статья "К антропологии юриспруденции" развивает темы, разработанные в: Hinz M. 0. Ompango, oshipango, oveta. Zur Konzeption des Rechts traditioneller Gemeinschaften und ihrer rechtsanthropologischen Einordnung Paper presented at the Conference "Evolution des Rechts", Munchen, 3 — 5 October 1996. Автор благодарит Германскую службу академического обмена (DAAD) за финансовую поддержку, позволившую ему участвовать в Московском Конгрессе.

� Это стало происходить с тех пор, как Просвещение открыло путь к изучению "бесконечного разнообразия законов и нравов" (Montesquieu C.S. Esprit des lois. Paris, 1856, ориг. изд. 1748 г.), но особенно с тех пор, как Лльюэлин и Гебель (Llewelyn K.N., Hoebel E.A. The Cheyenne way. Conflict and case law in primitive jurisprudence. Oklahoma, 1941) исследовали пути законов (ср. также Hoebel E.A. The law of primitive man. A study in comparative legal dynamics. Cambridge, Massachusetts, 1954, Hooker M.B. Legal pluralism. An introduction to colonial and neocolonial laws, Oxford, 1975) и была учреждена Комиссия по народным правовым традициям и правовому плюрализму в 1978 г.; (ср. также Gilissen J. (ed.). Le pluralism juridique. Brussels, 1971., Von Benda-Beckmann K.; Strijbosch F. (eds). Anthropology of law in the Netherlands. Esssys in legal Pluralism. Dordrecht, 1986).

� В пример можно привести доклад Майкла Фримэна "Культурный плюрализм и права ребенка", с одобрением встреченный на 9-й Всемирной конференции по семейному праву в Дурбане, 27-31 июля 1997 г. (Freeman M. Cultural pluralism and the rights of the child. Abstract // The International Society of Family Law, 9-th World Conference, Changing family forms. World themes and African issues, 27 — 31 July 1997, Durban, 1997. Abstracts. P.33.). Обрезание девочек, детские браки, телесное наказание детей родителями — вот практика, с которой следует начать в применении идеи культурного плюрализма в поиске приемлемой для разных культур правовой точки зрения.

� Ср. Allott A. New essays in African law. London, 1970., P.145 и далее.

� Hinz M.0. Das Recht auf das eigene Recht. Rechtspluralismus und Rechtsgleichheit in Kanada // E.-J. Lampe, (ed) Rechtsgleichheit und Rechtspluralismus. Baden-Baden, 1995. S. 75ff. Судья А.Закс (A. Sachs), член Конституционного суда Южной Африки, говорил о праве отличаться в своем обращении к вышеупомянутой Всемирной конференции по семейному праву.

� Статья 66(1) Намибийской Конституции 1990 года гласит: (Как общее право, так и обычное право Намибии, существующие на момент объявления независимости, остаются в силе в той мере, в какой нормы обычного права не противоречат настоящей Конституции или любым другим законодательным актам(.

Статья 19 гарантирует право на культуру. Ср. также разделы 211 и далее, 39, 30 и далее Конституции Южноафриканской Республики, принятой в 1996 г. Предметом особого внимания всегда оказывается терминология. В дальнейшем изложении "обычное право" означает африканское обычное право (туземное право; на языке африкаанс — Inheemse reg), хотя в процитированном 66-й статье намибийской конституции этот термин применяется шире и включает любое обычное право, например, исламское. Слово "западное( будет относиться к праву, заимствованному из Европы, называемому также всеобщее право и включающему общее (т.е. римско-голландское право) и законодательное право. Термин "традиционное право" применяется в том значении, которое ему придает "Акт о традиционных властных структурах Намибии" N 17 от 1995 г.

� Ср. Hinz M.O. Custonlary law in Namibia. Development and perspective, 3 ed, Windhoek, l997. P. 11 и далее, а также Hinz M.0. The conflict between the Constitution and customary law — Conflict between systems and concepts. Paper presented at the Conference on Human Rights in Southern Africa "Cultivating Cooperation amongst Human Rights Institution in the Unitwin Network", Windhoek 12 — 14 March 1996.

� Kelson H. Pure theory of law. Berkeley-Los Angeles-London, 1970 (первое изд. 1934).

� Griffiths J. What is legal pluralism? // Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, No 24: 1ff. 1986.

� Ibid. P. 3.

� Здесь Гриффитс ссылается на Бодэна (Bodin), Гоббса (Hobbes) и Остина (Austin).

� Со ссылкой на Кельсена и Харта. Ср. антропологическую переоценку взглядов Гарта, проделанную Хундом (Hund J. H.L.A. Hart’s contribution to legal anthropology // Journal for the Theory of Social Behaviour, Vol 26, No 3. 1996. P. 275ff).

� Moore S.F. Law as process. An anthropological approach. London, 1978.

� Африканская юриспруденция превратилась в Южной Африке в проблему после того, как Временная Конституция Южной Африки (Акт о Конституции Южноафриканской Республики, 200, 1993) в постскриптуме (Национальное единство и примирение( упомянула о необходимости ubuntu, "а не преследований". Ubuntu (на языках коса и зулу) означает "человечность". Это, наряду с упомянутым признанием обычного права конституцией, вызвало ряд интересных наблюдений при рассмотрении Конституционным судом Южной Африки одного дела, предусматривавшего возможность смертной казни, (С. против Макваньяне, 1995. 6. Butterworths Constitutional Law Reports 665). При рассмотрении этого деле судья Закс сказал (с. 786 и далее): (Развитие основных ценностей во всех слоях общества особенно тесно связано с вопросом о том, какие наказания в тот или иной момент рассматриваются как жестокие, бесчеловечные или унизительные... На мой взгляд, раздел 35(1) Конституции [относящийся к толкованию Конституции] требует, чтобы настоящий суд учитывал не только международное публичное право, но также и историческое развитие южноафриканского права; это поможет нам продвинуться к большей свободе и равенству. Тут потребуется учесть не только то, что в правовых дискуссиях называют "нашим обычным правом", но и традиционную африканскую юриспруденцию.(

� Kelson H. Pure theory of law. Berkeley-Los Angeles-London, 1970.. P.193.

� Ibid. P. 194 и далее.

� Ibid. P. 197.

� Ibid.

� Ibid. P. 227.

� Ibid. P. 226.

� Ibid. P. 284, 285.

� Ibid. P. 286 и далее.

� Ibid. P. 312 и далее.

� Ibid. P. 319.

� Ibid. P. 318.

� Ibid.

� Ссылка на теологию и пантеизм — не просто obiter dicta: см. работу Кельсена Der soziologische und der juristische Staatsbegriff; в ней этой теме посвящены две главы — Kelson H. Der soziologische und der juristische Staatsbegriff. Kritische Untersuchung des Verhaltnisses von Staat und Recht, 2 ed. Aalen, 1962. P. 219 и далее.

� Frazer J. The Golden Bough, 3 ed, Vol I. London, 1936.. P. 423 и далее; ср. здесь Jarvie I.C., Agassi J. The problem of the rationality of magic // The British Journal of Anthropology, Vol XVIII. 1967. P. 55ff.

� См. здесь Kahn E. The "territorial comity school" of the conflict of laws of the Roman-Dutch Era, in Huldingsbundel Daniel Pont.Cape Town, 1970. P. 223ff.

� 1636-1694.

� Paul Voet 1619-1667; Johannes Voet 1647-1713.

� Которое, с точки зрения римского права, не было законом, установленным государством.

� Ср. здесь Forsyth G.F. Privet international law. The modem Roman-Dutch law including the jurisdiction of the Supreme Court, 3 ed. Kenwyn, 1996., P.57 и далее. Со временем, однако, в международном экономическом праве было выработано множество стратегических приемов для того, чтобы обойти централистский принцип.

� Paton G.W., Derham U.P. A textbook. of jurisprudence, 4 ed. Oxford, 1972. P. 44.

� В недавно опубликованном южноафриканском учебном пособии по юриспруденции (Van Bierk A. Jurisprudence. An introduction. Durban, 1996) автор не делает никаких попыток определить или описать свой предмет.

� Hampstead L.L., Freeman M.D.A. Lloyd's introduction to jurisprudence. 5 ed, London, 1985. P. 4.

� Ballweg 0. Rechtswissenschaft und Jurisprudenz. Basel, 1970., P.90 и далее, а также Luhmann N. Op. cit.

� Актуальная юриспруденция (topical jurisprudence), согласно анализу Вивега (Viehweg T. Topik und Jurisprudenz. Ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung, 3 ed. Munchen, 1965.), а также Тойбнера (Teubner G. Autopoietic law: A new approach to law and society. Berlin-New York, 1988.

� Ср. Hinz 1997c. P. 175 и далее.

� Или же их нераздельность. Это основная тема в Hinz M. 0. Ompango, oshipango, oveta. Zur Konzeption des Rechts traditioneller Gemeinschaften und ihrer rechtsanthropologischen Einordnung Paper presented at the Conference "Evolution des Rechts", Munchen, 3 — 5 October 1996.

� Некоторые из этих методов вошли в учебник Пэтона и Дерэма (Paton G.W., Derham U.P. A textbook. of jurisprudence, 4 ed. Oxford, 1972).

� Социология, антропология, философия, методология и теория права.

� Поскольку grundnorm`а, согласно Кельсену (см. выше), — это исходное логическое допущение, позволяющее отметить высшую точку пирамиды норм, встает вопрос: до какой степени это логическое допущение сохраняет свою логическую полезность, когда grundnorm`а предусматривает гибкость в формировании права. Тотальная гибкость может привести к полному отсутствию grundnorm`ы.

� Ср. Griffitths 1986. P. 3 и далее

� (Эмик(- emic (от слова phonemic), "эмический" обозначает точку зрения действующего лица, или, как говорит Хэррис (Harris M. The rise of anthropological theory. A history of theories of culture. New York, 1968. P.572), точку зрения туземца. (Этик( — etic (от слова phonetic), "этический" обозначает точку зрения ученого наблюдателя —(P.575). Эта терминология впервые была введена Кеннетом Пайком (Pike K. Language in relation to a unified theory of structure of human behavior. Vol I. Glendale, 1954).

� И в зависимости от той или иной политической структуры: юриспруденция в централизованном королевстве Овамбо в северной Намибии безусловно не такая, как в какой-нибудь санской общине в Бушменленде (область Отйозондьюпа в Намибии)!

� Правовые антропологи до настоящего времени довольно неохотно анализировали свой материал с точки зрения юриспруденции вообще. См., напр. Llewelin, Hoebel 1941; Hoebel E.A. Op. cit.; Gluckman M. The ideas in Barotse jurisprudence. New Haven-London, 1965.; Bohannan P. Justice and judgment among the Tiv. London New York Toronto, 1968.; Fallers L.A. Law without precedent. Legal ideas in action in the courts of colonial Busoga. Chicago-London, 1969. Когда исследователи перешли к изучению права как процесса, к анализу конкретных дел и методологии расширенного исследования дел (см. об этом Bennett T.W. A sourcebook of African customary law for Southern Africa. Kenwyn, 1991., P.8 и далее), проблемы юриспруденции получили более широкое признание. Последующие замечания о традиции опираются на Hinz M. 0. Ompango, oshipango, oveta. Zur Konzeption des Rechts traditioneller Gemeinschaften und ihrer rechtsanthropologischen Einordnung Paper presented at the Conference "Evolution des Rechts", Munchen, 3 — 5 October 1996, а также на Hinz M.0. The conflict between the Constitution and customary law — Conflict between systems and concepts. Paper presented at the Conference on Human Rights in Southern Africa "Cultivating Cooperation amongst Human Rights Institution in the Unitwin Network", Windhoek 12 — 14 March 1996  и Hinz M. 0. The "traditional" in traditional government. Traditional versus democracy-based legitimacy // M. d’Engelbronner, M.0. Hinz, J. Sindano (eds). Traditional authority and democracy. The example of Southern Africa. Windhoek, 1997.

� С учетом эмпирической области, на которой сосредоточены интересы вышеупомянутого COCUP, рассмотрение коснется традиционных общин в северной Намибии (Овамбо и Каванго). Для исследования отобраны четыре общины: Ууквамби, Ондонга, Самбью и Мбукушу.

� См. вышеприведенную цитату из Кельсена.

� Ср. Здесь Hinz M. 0. Law reform from within: Improving the legal status of women in northern Namibia // Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law. 1997.

� Ballweg O. Op. cit. P.116 и далее; Luhmann N. Rechtssystem und Rechtsdogmatik. Stuttgart-Berlin, 1974. Догматика — это не просто другое название юриспруденции, а часть последней. Догматика — это, например, истолкованные законодательные акты, связанные с этим rationes decidendi и их обоснования, мнения авторитетов.

� И будут исследоваться в рамках COCUP.

� Я считаю, что юридические споры, характерные для западной юриспруденции, не свойственны обычному праву (Hinz M. 0. Ompango, oshipango, oveta. Zur Konzeption des Rechts traditioneller Gemeinschaften und ihrer rechtsanthropologischen Einordnung Paper presented at the Conference "Evolution des Rechts", Munchen, 3 — 5 October 1996.

� Необходимо отметить, что диаграмма по юриспруденции в западных обществах построена по подобию схемы юриспруденции в римско-голландской правовой системе. Следует сослаться на компьютерную модель юриспруденции Боллвега Ballweg O. Op. cit. P.76 и далее, хотя его модель несколько отличается от нашей.

� Это относится в особенности к фильтрующей (посреднической) роли большой семьи в разрешении конфликтов, но также, видимо, и к оценке фактов и к подтверждению закона. Тут имеется в виду то, что подразумевал Шотт (и другие), говоря, что главная цель традиционного правосудия не применение закона как такового, а восстановление общественной гармонии. Schott R. Die Funktion des Rechts in primitiven Gesellschaften // Lautmann, W.Maihofer, H.Schelsky (eds), Die Funktion des Rechts in modernen Gesellschaften // Jahrbuch fur Rechtssoziologie und Rechtstheorie. Vol I. Bielefeld, 1970. S. 107ff.

� Как и культурный релятивизм, или, по выражению некоторых авторов (Murray C., Caginess F. Law, women and the family: The question of polygyny in a new South Africa // Acta Juridica. 1991.P. 125 и далее), слабый культурный релятивизм. Ср. здесь в особенности Hinz 1996a: там имеется ссылка на релятивистский подход знаменитого немецкого философа права Густава Радбруха. В свете этого автор настоящего доклада не согласен с высказыванием Майкла Фримэна в его вышеупомянутом выступлении на 9-й Международной Конференции по семейному праву. Исходя из его резюме, можно понять, что Фримэн считает, что "у релятивистов нет критерия для суждения о правосудии, независимого от общественного консенсуса" (Freeman M. Op. cit.).

� См. здесь в особенности Bennett T.W. Human rights and African customary law under the South African Constitution. Cape Town, 1995.; Rouland N., Pierre-Caps S., Poumarede J. Droits des minorites et des peuples autochtones. Paris, 1996, а также Hinz M.0. (Folk Law(: Recht von unten — Zur Theorie des (Legal Pluralism( // E Denninger, M 0 Hinz, P C Mayer-Tasch, G Roellecke, (ed). Kritik und Vertrauen. Festschrift fur Peter Schneider zum 70. Geburtstag, Frankfurt/M, 1990. S.122ff.

� И вызвало бы опасения государств, что плюрализм приведет к государственной дезинтеграции или к возобновлению апартеида.

� И это означало бы, что юриспруденция присоединяется к политическим замыслам, вынашиваемым многими группами и общинами, притязающими на национальную самобытность и самоопределение
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