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В статье рассматривается круг вопросов, касающихся влияния римского права 
на процесс формирования и развития романо-германского права. Особое внимание 
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Одним из ключевых вопросов, касающихся изучения нацио-
нальных правовых систем и правовых семей, является вопрос 
о факторах, оказавших значительное влияние на процесс их 
формирования и последующего развития. 

В отношении романо-германского права можно с уверенностью ска-
зать, что таким решающим фактором оказалось римское право, его принци-
пы и «дух», активно проявлявшиеся и оказывавшие постоянное воздействие 
на европейское право на всех этапах развития европейского сообщества.

Оказывая постоянное и весьма активное воздействие на романо-герман-
ское право как на некое целостное образование, состоящее из многочислен-
ных составных частей — национальных правовых систем, правовых институ-
тов, традиций, обычаев и проч., римское право тем самым оказывает такое же 
влияние и на его отдельные части, включая судейское право. Это вполне за-
кономерно по крайней мере в двух отношениях: 1) в общефилософском плане, 
поскольку воздействие на целостное образование не может не затронуть и со-
ставляющих его частей; 2) в юридическом отношении, так как сама рецепция 
римского права, его интерпретация и «адаптация» его к новым условиям, в ко-
торых зарождалось и развивалось романо-германское право, осуществлялись 
в большинстве своем с помощью судов.

В научной литературе в связи с этим обоснованно утверждается, что 
в Средние века, в «эпоху варварских правд и капитуляриев», прецедент играл 
большую роль в качестве источника уголовного и других отраслей права, что 
«судебный приговор почти не отличался по своему значению от законов» 
и что «рецепция римского права была осуществлена в середине XV века ре-
шениями судов» [5: с. 101–102].

Именно решения судов в первую очередь имели большое значение для адап-
тации и интерпретации римского права применительно к новой экономической 
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и социально-политической среде, хотя это вовсе не умаляет важности той роли, 
которую выполняли в процессе рецепции римского права и другие институты. 
Например, различные законодательные органы использовали при подготовке 
и принятии новых законов устоявшиеся принципы римского права и отдельные 
правовые институты; в западноевропейских университетах изучалось и «про-
пагандировалось» римское право и т. д.

В процессе воздействия римского права на развитие романо-германского, 
а в его рамках — судейского права проявились на разных этапах эволюции 
западноевропейского общества два основных начала, две ярко выраженные 
тенденции развития римского права. 

Одно из них неизменно ассоциировалось с проявившейся на более позд-
ней стадии развития римского права кодификацией законодательных актов 
и, как справедливо отмечают исследователи, «легло в большей или меньшей 
степени в основание важнейших кодификаций частного права, появивших-
ся на свет в конце XVIII и в течение XIX столетий», таких, например, как 
прусское земское право, Code civil, Саксонское гражданское уложение, новое 
Гражданское уложение Германской империи, Свод местных узаконений при-
балтийских губерний и др. [1: с. 48]. Данное начало — весьма важная черта 
римского права, которая, отражаясь и трансформируясь в структуре и содер-
жании романо-германского права, оказывала и оказывает огромное влияние 
на процесс его развития и совершенствования на всех его более поздних, 
включая современный, этапах эволюции.

Как отмечается в связи с этим в западной юридической литературе, до сих 
пор в странах континентальной Европы и в других странах романо-германско-
го права, наряду с многочисленными кодификациями послевоенных (после 
Второй мировой войны) лет, действуют старейшие «естественно-правовые 
кодексы» — Гражданский кодекс Франции (1804 г.) и Австрийский Граждан-
ский кодекс (1911 г.), появлению которых предшествовал Гражданский кодекс 
Пруссии 1794 г. [24: с. 19].

И хотя некоторые авторы явно недооценивают степень влияния поздне-
го римского, отчасти кодифицированного права, выступавшего в виде Кодек-
сов Юстиниана, Грегориана, Гермогениана, Феодосия и др. [3: с. 250–255], 
на позднее романо-германское право, утверждая, что «римское право никог-
да не было кодифицированным» и что оно всегда «больше ассоциировалось 
с англий ским общим правом, нежели с современным континентальным част-
ным правом» [21: с. 1591], факты остаются фактами: кодификация права как 
специфический исторический феномен, порожденный римским правом, ока-
зала огромное влияние на характер, особенности развития и другие стороны 
романо-германского права. 

Возродившись в западноевропейском обществе и его правовой среде 
в конце XVIII – начале XIX вв. вместе с появлением так называемых нацио-
нальных государств, государств-наций (nationstate), идея кодификации и ее 
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реализация на базе романо-германского права достигла апогея в настоящее 
время. Последнее подтверждается не только весьма активной и широко охва-
тывающей кодификацией правового массива на уровне отдельных государств 
и правовых систем, но и на уровне их объединений, в частности, Европей-
ского Союза. Принятие конституции данного объединения рассматривается 
лишь как первый весьма важный шаг на пути дальнейшей интеграции Союза 
и унификации законодательств государств — его членов. 

Если разработка и принятие в начале XIX в. Кодекса Наполеона способствова-
ла систематизации и унификации обычного права во Франции, где на момент при-
нятия Кодекса было более шестидесяти территориальных единиц со своими обы-
чаями, а также в других европейских государствах, где существовали свои «обыч-
ные» правила, далеко не одинаково регламентировавшие отношения, касаю щиеся 
права собственности, наследства, семейных и других отношений, то разработка 
и принятие в настоящее время «Общеевропейского кодекса частного права», несо-
мненно, способствовали бы систематизации и унификации существующего в раз-
ных государствах, входящих в Европейский Союз, статутного права.

Наряду с кодификацией как одним из начал, или одной из тенденций раз-
вития римского права, оказавшей заметное влияние на развитие романо-гер-
манского права, в римском праве существовала и другая тенденция, не менее 
важная и аналогичная ей по своему характеру и степени воздействия на рома-
но-германское право, а именно тенденция закрепления и развития судебного 
правотворчества. Эта тенденция, будучи связанной с развитием судебного 
правотворчества и, соответственно, судейского права, ассоциируется в основ-
ном с преторским правом.

Преторское право, как известно, было характерно для так называемого 
предклассического (середина III в. до н. э. – I в. н. э.) и классического (I–
III вв. н. э.) периода истории римского права [3: с. 240].

Идея судебного правотворчества, заложенная и отчасти реализованная 
в преторском праве, была столь мощна и универсальна с точки зрения ее исто-
рической, теоретико-правовой и практической востребованности, что она, 
оказав заметное воздействие на романо-германское право, особенно на ран-
них стадиях его становления и развития, продолжает оказывать на него опре-
деленное влияние до сих пор.

В научной юридической литературе по данному вопросу нет единого мне-
ния. Одни авторы, занимающиеся проблемами судейского права, в принципе 
не отрицая значимости римского преторского права для становления и разви-
тия «судейско-правового» аспекта романо-германского права, сводят его влия-
ние лишь к незначительному воздействию идей древнеримского судейского 
права на романо-германское право. При этом иногда особо подчеркивается, 
что судейское право не только не значится среди «источников» романо-герман-
ского права, но, наоборот, всячески отрицается его существование в качестве 
такового. Сложилась даже своеобразная традиция («новая традиция») отвергать 
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не только факт существования и функционирования судейского права в системе 
романо-германской правовой семьи, но и саму идею существования такового [14].

Другие же авторы, наоборот, не только не отвергают и не умаляют значения 
римского права вообще и римского преторского права в частности для становле-
ния и развития романо-германского и судейского права, а всячески подчеркивают 
их неразрывную связь, огромное влияние теории и практики римского преторско-
го права на романо-германскую правовую семью [22: с. 6–8].

Значение римского права, писал Р. Иеринг, заключается в том, что «оно 
произвело полный внутренний переворот, преобразовало все наше юридиче-
ское мышление. Римское право сделалось, так же как христианство, культур-
ным элементом нового мира» [2: с. 2]. Цитируемый ученый особое внимание 
уделял важности влияния на данный процесс идей, касающихся римского 
правосудия и преторского права [2: с. 145–151].

Аналогичный подход к оценке роли и значения римского преторского пра-
ва в отношении романо-германского права разделяли и использовали также 
многие другие авторы [7; 20].

С момента своего появления и постепенного выделения среди других пра-
вовых семей, самоидентификации по отношению прежде всего к англосак-
сонскому праву, романо-германское право развивалось далеко не равномерно. 
На каждом этапе развития романо-германской правовой семьи можно найти 
следы воздействия на нее самых различных идей римского права и самых раз-
личных свойственных ему тенденций.

Вопрос о том, является ли судья «простым счетным или логическим ме-
ханизмом» в процессе применения права, должен ли он всегда и при всяких 
условиях быть только истолкователем и применителем закона, или же перед 
лицом конкретных жизненных обстоятельств ему должна быть предоставлена 
более самостоятельная и более творческая роль, в том числе в сфере право-
творчества — этот вопрос проходит красной нитью через всю историю ро-
мано-германского права, включая современность. Он приобретает особую 
остроту в тех случаях, когда закон ощущается как несправедливый или когда 
он становится в силу тех или иных жизненных условий применительно к кон-
кретному случаю несправедливым. «Закон, как бы совершенен он ни был 
в момент своего издания, — писал И.А. Покровский, — с течением времени 
может даже вообще превратиться в сплошную несправедливость» [4: с. 92]. 
Кроме того, в любом законе можно найти пробелы, возникающие «часто про-
сто потому, что в момент своего издания закон еще не имел перед собой тех 
жизненных явлений, которые разворачивались впоследствии» [4: с. 92].

В связи с этим возникает проблема характера взаимоотношений в рамках 
романо-германского права суда и закона. Суть ее вкратце сводится к следую-
щему: должен ли судья, скажем, при рассмотрении конкретного гражданского 
дела применять закон в строгом соответствии с его текстом даже тогда, когда 
это применение «приводит in concreto к явной несправедливости»? Или же, 
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напротив, судьям и суду «должно быть предоставлено более свободное по-
ложение», заключающееся в наделении суда правом «более свободного ис-
толкования, восполнения и даже исправления закона сообразно требованиям 
справедливости и велениям судейской совести?» [4: с. 92].

Иными словами, вопрос ставится таким образом: а) должен ли суд при-
менять закон даже тогда, когда он явно устарел и когда применение его далеко 
не согласуется со справедливостью, или не должен? б) следует ли наделять 
суд в целях достижения единства закона и справедливости, а также устране-
ния пробелов, неясностей и других «пороков» действующего законодатель-
ства правотворческими функциями, или не следует?

Применительно к романо-германскому праву, точнее — к истории его 
становления и развития, данный комплексный по своему характеру вопрос, 
как свидетельствуют научные исследования, на разных этапах развития этой 
правовой семьи решался далеко не одинаково [9; 15].

Отмечая в связи с этим, что проблема соотношения суда и закона, сводя-
щаяся в конечном счете к вопросу о судебном правотворчестве, «давала себя 
чувствовать уже в античном мире, в правовой истории Греции и Рима» и что 
эта проблема все время стоит и «перед новыми народами, начиная от эпохи 
раннего Средневековья, от того момента, до которого может только проник-
нуть наш исторический взгляд», И.А. Покровский вполне обоснованно кон-
статировал: «В истории западноевропейского права могут быть отмечены пе-
риодические колебания в разрешении этой проблемы» [4: с. 93].

Есть моменты, подчеркивал автор, «когда жизнь и юриспруденция требу-
ют строгого и неукоснительного подчинения судьи закону, полного воздержа-
ния его от всякой оценки и исправления закона сообразно своим представле-
ниям о справедливости; и есть, с другой стороны, эпохи, когда торжествует 
тенденция противоположная: судье предоставляется право не только широко-
го толкования закона, но даже и его исправления in concreto» [4: с. 93].

Чем обусловливается смена этих «эпох» и что лежит в основе того, что на од-
них этапах развития романо-германского права предпочтение отдается судебному 
правотворчеству и, соответственно, судейскому праву, а на других все обстоит как 
раз наоборот? Почему, например, в системе французского права, составляющей 
сердцевину романо-германского права, в период между 1600 и 1750 гг., а точнее — 
вплоть до Великой французской революции (1789–1794), как отмечают исследо-
ватели, широко, «даже больше, чем в Англии в этот период, использовалось пре-
цедентное (case law)», или, что одно и то же, судейское право, а после революции 
на судебное правотворчество и даже на свободное толкование Кодекса Наполеона 
и других законодательных актов, был наложен официальный запрет? [14: с. 126].

Пытаясь ответить на этот и аналогичные вопросы, касающиеся причин разно-
го отношения к судебному правотворчеству и судейскому праву на разных этапах 
развития романо-германского права и в разных странах, относящихся к данной 
правовой семье, некоторые авторы приходят к выводу о том, что главной причиной 
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этого является разный уровень воздействия соответствующих традиций рим-
ского права на романо-германское право в целом в разные перио ды его развития, 
а также на формирующие его национальные правовые системы. Так, если в Гер-
мании в силу политических и иных причин, особенно в конце XV в. наблюдает-
ся активная рецепция римского права и, соответственно, усиленное «внедрение» 
в правовую систему страны традиций римского права, то подобного не происхо-
дит в скандинавских странах, в России и на Балканах. 

Другие исследователи при рассмотрении причин неодинакового воздей-
ствия «судебно-правовых» и иных традиций римского права на романо-гер-
манское право и относящиеся к нему национальные правовые системы видят 
их исключительно в национальных традициях и обычаях — в их самобытно-
сти и самодостаточности [8: с. 2–18].

Довольно типичными при этом являются рассуждения о том, что националь-
ные традиции и обычаи «перебивают» в процессе своего воздействия на ход раз-
вития национального права не только традиции других, параллельно существую-
щих с ним правовых систем, но и традиции римского права. Причем это касается, 
по мнению авторов, придерживающихся данной точки зрения, не только прошло-
го или настоящего, но и будущего романо-германской правовой семьи.

Дискутируя по поводу того, кто будет законодательствовать в Европе 
в XXI в. — парламент, суд или другие государственные (межгосударственные) 
органы, исследователи апеллируют прежде всего к национальным традициям 
в данной сфере. А эти весьма разнообразные традиции, например во Фран-
ции (периода Наполеона), отдавая предпочтение парламенту, сводятся в ко-
нечном счете к формуле: «Верь только законодателю и остерегайся судей, 
ибо они извращают действующие законы (кодексы)» [9: c. 135].

В Англии традиционно постулируется — «верь только судьям, ибо только 
они являются истинными стражами права и правопорядка». В Германии перио-
да господства исторической школы права, когда в качестве одного из важнейших 
источников права рассматривалась правовая доктрина — «верь только образован-
ным юристам, ибо только они способны быть настоящими проводниками во всех 
хитросплетениях («зарослях» — thickets) права» [9: с. 135].

Исходя из всего разнообразия национальных правовых традиций, сущест-
вующих в рамках романо-германского права и оказывающих на него и на судей-
ское право на всем историческом пути их развития, по мнению авторов, разделяю-
щих рассматриваемую точку зрения, «решающее воздействие», а также учитывая 
тот факт, что традиции ни одной из отдельно взятых национальных правовых си-
стем сами по себе не могут предопределить путь дальнейшего развития романо-
германского, а точнее — западноевропейского права, последнее с неизбежностью 
должно сочетать в себе нечто общее, состоящее из наиболее действенных тради-
ций различных национальных правовых систем [9: с. 135].

Существует группа исследователей, пытающихся найти адекватный ответ 
на вопрос о причинах разного отношения к судебному правотворчеству и су-
дейскому праву на разных этапах развития романо-германского, а точнее — 
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западноевропейского права, которая видит эти причины в изменении «от эпо-
хи к эпохе» «естественно-правового настроения».

Положительное или, наоборот, негативное отношение общества и соот-
ветственно общественного мнения к судебному правотворчеству и судей-
скому праву, пишет в связи с этим один из сторонников данного подхода 
И.А. Покров ский, «находится в известной зависимости от падения или по-
вышения естественно-правового настроения» [4: с. 93]. Замечено, продол-
жает автор, что «чем сильнее отрицательное отношение к позитивному пра-
ву, чем распространеннее вследствие этого симпатии к праву естественному, 
тем больше у судов склонности признавать справедливость (aequitas, которая 
отождест вляется с jus naturale) непосредственным источником права, способ-
ным восполнять и даже исправлять положительный закон» [4: с. 93].

Так, поясняет И.А. Покровский, если первая и почти вся вторая половина 
XVIII в. — века «наибольшего подъема этого естественно-правового настрое-
ния», века «пестроты положительного права и его отсталости от требований 
жизни, выросшей из рамок старого феодального строя» — способствовали 
«установлению чрезвычайно свободного представления судов о своей роли», 
согласно которому они «под видом восполнения законов» проводили в жизнь 
то, что «им казалось вытекающим из принципов естественного права», то уже 
к концу XVIII в. в основном в силу того, что «широкая свобода судов приво-
дила к развитию безграничного судейского субъективизма» и усилению не-
посредственности права, «от которой вообще страдал XVIII век», — в силу 
этих и других причин «окрепла тенденция усилить зависимость судов от зако-
на» и тем самым ослабить их полномочия не только в сфере правотворчества, 
но даже в области толкования законов [4: с. 93].

Эта тенденция, резюмировал автор, «сказалась одинаково во всех руково-
дящих государствах континентальной Европы» [4: с. 93]. Результатом ее стало 
жесткое ограничение судов исключительно правоприменительной деятельно-
стью; запрещение судам «черпать нормы для своих приговоров» из естествен-
ного права, из «общих представлений о справедливости, целесообразности 
и тому подобных, вне закона лежащих инстанций»; признание только пози-
тивного закона «источником судебного решения» [4: с. 95].

Такого рода тенденция по отношению к судебной власти и ограничению ее 
правотворческих и интерпретационных функций, как свидетельствуют истори-
ческие факты [7: с. 228–240], осуществлялась «во всех руководящих государ-
ствах континентальной Европы» почти все XIX столетие. Однако она не могла 
быть вечной, а тем более неизменной при резко изменяющихся жизненных об-
стоятельствах как в пределах XIX в. — века «чрезвычайно интенсивной госу-
дарственно-правовой жизни», так и во всех последующих столетиях.

Под влиянием целого ряда экономических, социальных, политических и иных 
факторов, вызвавших необходимость пересмотра многих, в том числе юридиче-
ских конструкций, социальная роль и значимость данной тенденции, входящей 
в противоречие с реальной действительностью, начали постепенно угасать.



Государство и право: теоретические и исторические аспекты 39

Вместо ослабевающей тенденции и уходящей вместе с ней судебно-пра-
вовой конструкции появились их новые, отражающие резко изменившую-
ся реаль ность и выражающие новые «естественно-правовые настроения» 
вариан ты [10]. Суть их сводится к следующим двум постулатам, один из кото-
рых касается оценочной характеристики закона, а второй — суда.

Закон, по справедливой оценке И.А. Покровского и других авторов, «даже са-
мый обширный, даже представляющий весьма полную кодификацию, неизбежно 
имеет пробелы», поскольку, несмотря «на все свое старание», он не может охва-
тить собой все многообразие жизни [4: с. 93]. Кроме того, отме чает ученый, за-
кон, «даже самый совершенный, неизбежно отстает от жизни», поскольку «раз 
изданный, он остается неподвижным», в то время как жизнь «идет непрерывно 
вперед, творя новые потребности и новые отношения». Искать для этих новых 
явлений решения в старом законе, даже в его общем духе, заключает автор, это 
значит «либо насиловать жизнь, либо создавать из этих ссылок на закон очевид-
ную фикцию, недостойную высокого положения суда» [4: с. 96].

Что же касается оценочной характеристики суда, то, как замечает И.А. По-
кровский, «несмотря на всякие учения о безусловном главенстве закона, в дей-
ствительности судья никогда не был и никогда не может стать простым механи-
ческим правоприменителем закона». Его деятельность всегда носит творческий 
характер, и не замечать этого — значит «создавать себе вредную фикцию, закры-
вать глаза перед неустранимой реальностью» [4: с. 96].

Из общей характеристики закона и суда автором делается вывод, что «за-
кон и суд — не две враждебные силы, а два необходимых фактора юрисдик-
ции», имеющих одну и ту же цель, для достижения которой «закон нуждается 
в живом дополнении и сотрудничестве в лице судьи».

Стремясь «примирить» закон и суд, придать последнему не только право-
применительные, но и фактически ограниченные правотворческие функции, 
И.А. Покровский с определенной долей пафоса заключает: «И нечего бояться 
этой творческой деятельности судьи», ибо он «не в меньшей степени, чем за-
конодатель, сын своего народа и своего времени и в не меньшей степени но-
ситель того же народного правосознания» [4: с. 96].

Не затрагивая других аспектов, оказавших влияние на процесс становления 
и развития романо-германского, а в его рамках — и судейского права на разных 
этапах их эволюции, следует лишь обратить внимание на то, что ни один из этих 
факторов, как свидетельствуют комплексные исследования западноевропейской 
культуры [7], никогда не проявлялся только сам по себе, в изоляции от других. 
Исходя из естественной взаимосвязи и взаимодействия многих существующих 
в мире явлений, «судебно-правовых» и иных идей, концепций и представлений, 
вполне понятно, что такой фактор, как основные начала, соответствующие тен-
денции и традиции римского права, оказавший огромное влияние на романо-гер-
манское и судейское право, не мог бы успешно функционировать вне тесной связи 
и взаимодействия с другими факторами — такими, как влияние на романо-гер-
манскую правовую семью со стороны традиции англосаксонской правовой семьи, 
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формирование и развитие ее собственных обычаев и традиций, формирование 
и периодическая (от эпохи к эпохе) смена в странах континентальной Европы 
«естественно-правового настроения» и др. Эти и другие им подобные факторы 
оказывают значительное влияние на эволюционное развитие романо-германского 
и судейского права в странах континентальной Европы на всех этапах их развития, 
включая современный.
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The Influence of Roman Law on the Formation 
and Development of Romano-Germanic Law

Article deals with the Problems of influence Roman Law on the Process of forming 
and developing Roman-German Law. The much Attention is paid to the Evolution 
of judicial — made Law as a part of Roman-German Law.
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