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Президент Российской Федерации В. В. 

Путин во время своего выступления на XI 

Московской конференции по международной 

безопасности 15 августа 2023 г. назвал про-

должающуюся политику колониализма вызо-

вом современности, указав на необходимость 

их нейтрализации в целях укрепления доверия 

между государствами и открытия новых воз-

можностей их развития [1]. Отечественная 

юридическая наука перекликается с этим по-

сланием, уже несколько лет предлагая обра-

титься к концепции индигенизации права в 

качестве повышения потенциала защиты прав 

человека [3, c. 46–47], а в глобальном контек-

сте – для поддержания многополярного ми- 

ра [2, c. 99]. Учитывая вышесказанное и то, 
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что сама по себе эта идея не нова [6, c. 189–

195] и результаты попыток включения обыч-

ного права коренных народов в национальную 

правовую систему уже можно наблюдать в 

ряде африканских стран, при этом наиболее 

актуальным представляется изучение воз-

можных рисков, связанных с ее воплощением 

на примере одного из главных партнеров Рос-

сии по БРИКС – Южно-Африканской Респуб-

лики (далее – ЮАР). 

Е. Ф. Гладун, обосновывая необходимо-

сть интеграции ценностей коренных народов в 

базовые конституционные ценности России, 

рассматривает опыт ЮАР, где современные 

конституционные нормы основаны на концеп-

ции «убунту», подчеркивая, что опыт этой 

страны демонстрирует, вопреки противоречи-

вости мнений относительно индигенизации 

права, включение традиционных ценностей 

коренного населения в основной закон много-

национальных и поликонфессиональных госу-

дарств, которое может рассматриваться как 

перспективное, в том числе потому что это 

способствует сохранению суверенитета и 

культурно-цивилизационной самобытности [2, 

c. 99]. Е. В. Харитонова добавляет, что преодо-

ление конфликта после геноцида в Руанде, как 

и выход из кризиса в ЮАР, было бы сложно 

осуществимо посредством европейского права 

[5, c. 55]. Схожей точки зрения придерживает-

ся С. С. Кузнецова, но уже рассуждая о дейст-

вующей в ЮАР «доктрине живого обычного 

права» как обладающей значительной гибко-

стью, а значит – перспективностью [3, c. 46–

47], в то время как О. С. Пономарева [4, c. 100–

103] доказывает возможность улучшения об-

щепринятой западной модели медиации двух-

компонентной моделью ЮАР, учитывающей 

как культурное и религиозное многообразие, 

так и традиционные и общинные ценности.  
Но действительно ли ЮАР удалось ус-

пешно воплотить идею полиюридизма по-
средством индигенизации права? Для ответа 
на этот вопрос недостаточно рассматривать 
только включение в систему права принципов 
убунту или утверждений, что это абсолютное 
благо и «дар конституционализму» [14, 
с. 293], но необходимо изучить историю юж-
ноафриканского права и понять, как и каким 
образом происходила ее трансформация от 
обычного права к правовой системе, навязан-
ной колонизаторами, и обратно. Правовая 
система этого государства ввиду историче-
ских особенностей формирования относится к 

так называемому смешанному типу – в ней 
слились воедино англо-саксонское, романо-
германское (в некоторых источниках обозна-
ченное как «романо-голландское»), религиоз-
ное и обычное право [7, с. 76–92]. При этом 
Конституция ЮАР 1996 года закрепляет ра-
венство правовых обычаев коренных народов 
и правовой нормы, обязуя суды применять 
обычное право, но только там, где оно приме-
нимо с учетом положений Конституции и 
других государственных законов о положении 
обычного права (ст. 211). Обычное право 
здесь можно определить как правовые обы-
чаи, воспринимаемые группой людей в каче-
стве формы национальной идентичности и 
регулирующие как личное, так и групповое 
поведение среди представителей коренного 
населения [16, с. 29–33]. Обычное право, в 
свою очередь, делится на официальное и «жи-
вое», где нормы официального обычного пра-
ва имеют законодательное либо письменное 
закрепление, а живое обычное право – это не-
посредственно обычаи и практики, соблюдае-
мые представителями коренных народов в 
течение длительного периода времени и, как 
правило, являющиеся первоисточником офи-
циального традиционного права. До колони-
зации неунифицированные и не имеющие 
письменного закрепления правовые традиции 
служили в качестве единственного источника 
права на территории современной ЮАР. Юж-
ноафриканские правоведы отмечают, что это 
обеспечивало необходимый баланс между 
нормой права и традицией [12, с. 55–58], в то 
время как интродукция романо-голландского 
права, пусть и с включением в него элементов 
обычного права, не учитывала интересы ко-
ренных народов и не коррелировала с их пра-
вовыми традициями, а иногда и вовсе марги-
нализировала их [15, с. 173–180]. В конце 
XIX века под влиянием англо-саксонской сис-
темы права традиционное право было вклю-
чено в общее право для урегулирования от-
ношений и разрешения споров между пред-
ставителями коренного населения в отдель-
ных регионах (Указ Провинции Натал № 3 от 
1849 года). После объединения земель и про-
возглашения Республики в 1910 году суды 
столкнулись с фрагментизацией права, поро-
дившей неоднородную правоприменительную 
практику, поскольку не находящиеся под вла-
стью британской короны провинции не при-
знавали обычное право – устранить возник-
шую путаницу был призван Закон о коренной 
администрации (№ 38 от 1927 года), приня-
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тый, как официально заявлялось в то время, 
для возрождения африканских традиций, но 
на самом деле направленный на усиление сег-
регации и маргинализации обычного права, 
как и пришедший ему на смену Закон об ор-
ганах власти Банту (№ 68 от 1951 года). Их 
применение привело к восстанию общин ко-
ренного населения против навязанных им 
подконтрольных правительству и режиму 
апартеида лидеров. В ответ на это был принят 
еще один закон – № 5 от 1988 года, внесший 
поправки в Закон о доказательствах и допус-
кавший применение принципов обычного 
права в судебных спорах [12, с. 62–65]. Фи-
нальным шагом в уравнивании обычного пра-
ва и нормы закона стало принятие Конститу-
ции ЮАР 1996 года. Примечательно, несмот-
ря на то, что ст. 211 уравнивает норму закона 
и правовые традиции коренных народов, за-
падные правоведы данные источники все еще 
склонны располагать ниже по иерархической 
лестнице, где первое место отведено Консти-
туции, второе – законам и статутам, третье – 
обычном праву, четвертое – конвенциям, а 
пятое – судебному прецеденту [10]. Такая ие-
рархия противоречит как ст. 211, так и ст. 231, 
закрепляющей принцип равенства националь-
ного законодательства и договоров/конвен-
ций, заключенных ЮАР. 

С учетом вышесказанного, достаточно 
спорными представляются положения ч. 1 
ст. 39 Билля о правах и ст. 233 Конституции, 
обязывающие суды при рассмотрении споров 
ориентироваться на международное и «ино-
странное» право, принципы которого далеко не 
всегда находят отражение в обычном праве. В 
качестве примера можно привести рассмот-
ренные в 2017 году Конституционным Судом 
ЮАР совмещенные дела CCT CASE NO: 
194/2016/LT и LT CASE NO: 412/2015, об 
ущемлении прав женщин в связи с применени-
ем ст. 7(1) Закона о признании обычных бра-
ков, согласно которой имущественные послед-
ствия полигамных браков, заключенных до 15 
мая 2000 г. (дата вступления данного закона в 
силу), должны регулироваться нормами обыч-
ного права. В свою очередь нормы обычного 
права не позволяют женщинам владеть и рас-
поряжаться собственностью наравне с их 
мужьями. Позиция заявителей заключалась в 
том, что данная норма наносит ущерб и без 
того уязвимой категории женщин – пожилым и 
малоимущим, кроме того, она порождает нера-
венство замужних женщин перед законом, ли-
шая женщин, вступивших в брак до вступле-

ния закона в силу конституционной защиты их 
прав, создавая почву для дискриминации по 
расовому, гендерному и иным признакам. В 
связи с указанным заявители требовали при-
знать ст. 7(1) Закона о признании обычных 
браков противоречащей Конституции и нор-
мам международного права, в частности – 
Протоколу к Африканской хартии прав чело-
века и народов о правах женщин в Африке, где 
ст. 7 гласит: «Государства-участники обязуют-
ся принять соответствующее законодательство, 
гарантирующее, что женщины и мужчины 
пользуются одинаковыми правами в случае 
раздельного проживания супругов, развода или 
аннулирования брака. В этом отношении они 
должны обеспечить, чтобы женщины и муж-
чины имели право на справедливый раздел со-
вместного имущества, полученного в результа-
те брака. Протокол также обязывает принять 
«соответствующие национальные законода-
тельные меры, гарантирующие поощрение и 
защиту прав женщин в браке и семье, в том 
числе в полигамных брачных отношениях». 
Конституционный Суд ЮАР временно приос-
тановил действие данной статьи, а в 2021 году 
в нее были внесены изменения (Закон № 1 от 
2021 года). Теперь, исходя из смысла статьи, 
обычным правом имущественные последствия 
обычного полигамного брака будут продол-
жать регулироваться на условиях, что супруги 
в таком браке имели равные права, включая 
право собственности; реализация же этих по-
ложений обязана происходить в «наилучших 
интересах семьи». 

Тем не менее, акцентируя внимание на 
том, что право практиковать обычное право 
является частью права коренного населения 
на самоопределение, гарантированного ст. 30, 
31 и ч. 3 ст. 39, правоведы ЮАР считают, что 
ст. 233, рекомендующая судам ориентиро-
ваться на международное и иностранное пра-
во при толковании тех или иных норм и обы-
чаев, фактически сводит на нет перечислен-
ные в Конституции гарантии [12, с. 58–62]. 
Иными словами, обычное право и де-юре, и 
де-факто по-прежнему рассматривается как 
нуждающееся в валидации, что является пе-
режитком эпох колонизации и апартеида [11, 
с. 2–4]. Здесь же отмечается необходимость 
проведения правовой реформы в ЮАР, коди-
фикации обычного права, установления еди-
ного регламента применения живого обычно-
го права, отмены нормативных правовых ак-
тов, содержащих признаки сегрегации корен-
ного населения, исключения возможности 
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приведения норм обычного права в соответ-
ствие с западными идеологиями, чуждыми 
народам, проживающим на территории рес-
публики [12, с. 67–69]. То, что такая реформа 
может иметь положительный эффект, также 
доказывается судебной практикой успешного 
применения общего права и обычного права 
совместно [11, с. 4–9]. 

Существует и другой взгляд на домини-
рование международного и национального 
права над обычным, в том числе живым 
обычным правом ЮАР, согласно которому 
процесс изменения правовых традиций явля-
ется исключительно положительным, по-
скольку способствует искоренению «увекове-
ченных несправедливостей» и адаптации пра-
вовых режимов коренных народов и их тра-
диций к современным реалиям [8, с. 150–165]. 
Более того, способность правовых режимов 
коренного населения адаптироваться к изме-
няющемуся миру способна обеспечить сохра-
нение правового плюрализма в республике, 
существование которого будет поставлено 
под вопрос в случае отсутствия правовой ин-
теграции [9, с. 3–22]. Отчасти он перекликает-
ся с тем, что присутствует в западной науке – 
индигенизация права должна происходить 
постепенно и не ради одного лишь популизма, 
только тогда она будет иметь положительный 
эффект, в том числе будет способствовать 
экономическому росту [13, с. 4–15].  

Исходя из изложенного, можно заклю-
чить, что индигенизация права действительно 
может иметь положительный эффект, став 
отражением культурных и исторических осо-
бенностей государства и обеспечив интересы 
всего его многонационального и многокон-

фессионального народа. Более того, Россия 
уже начала делать первые шаги в этом на-
правлении, создав правовую базу для проведе-
ния финансовых операций в ряде регионов в 
соответствии с их религиозными верованиями, 
приняв соответствующий Федеральный закон 
– от 4 августа 2023 г. № 417-ФЗ «О проведении 
эксперимента по установлению специального 
регулирования в целях создания необходимых 
условий для осуществления деятельности по 
партнерскому финансированию в отдельных 
субъектах Российской Федерации и о внесении 
изменений в отдельные законодательные акты 
Российской Федерации». К возможным рис-
кам, связанным с такими изменениями в сис-
теме права, можно отнести: 1) появление кол-
лизий; 2) нарушение прав и законных интере-
сов отдельных групп и/или категорий населе-
ния; 3) появление культурной сегрегации; 
4) снижение иностранных инвестиций; 5) со-
циальная напряженность, вызванная процес-
сом валидации норм обычного права; 6) фраг-
ментизация национального права. Опыт же 
ЮАР по включению обычного права в право-
вую систему страны можно считать успешным, 
но никак не беспроблемным, что следует и из 
судебной практики, и из работ южноафрикан-
ских правоведов. Тщательный расчет рисков и 
учет опыта государств, уже включивших нор-
мы обычного права коренного населения в 
свои правовые системы, позволит избежать 
слепой идеализации такой реформы и повысит 
ее эффективность. Здесь сложно не согласить-
ся с британскими исследователями – подобные 
изменения, безусловно, должны быть посте-
пенными и совершаться исключительно в ин-
тересах населения. 
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