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1. Введение в правовой позитивизм. В аналити-
ческой философии права второй половины XX в.  
правовой позитивизм претерпел необычную и не-
сколько странную эволюцию. Если в процессе 
своего зарождения базовые аргументы правово-
го позитивизма (в интерпретации Дж. Остина [1] 
и отчасти И. Бентама [2]) предполагали жесткое 
разделение права и морали, а также обоснование 
различия между источниками появления право-
вых и моральных обязательств, то позднее пози-
тивистская аргументация становится более гибкой  
и изменчивой. Для современной дискуссии гораз-
до важнее найти не окончательное решение вопро-
са о том, поглощается ли мораль правом, или же 
наоборот1 (ведь у права неизбежно присутствуют 
моральные основания), а прояснить природу раз-
личных версий позитивистской аргументации. Та-
кой подход впервые сложился с выходом в свет  
в 1955 г. известной научной статьи Герберта Харта 
«Существуют ли естественные права?» [4], вокруг 
которой развернулась многолетняя дискуссия. 

Ключевой аргумент Харта, вызвавший теорети-
ческие разногласия, состоял в том, что среди субъ-
ективных прав, конституируемых правилом при-
знания (чаще всего нормами Конституции), можно 
обнаружить и такие моральные права, которые  
по своей природе естественные и остаются тако-
выми (право на свободу). Последующие ‘уступки’ 
теории Харта, связанные с признанием минималь-
ного морального содержания в праве, обострили де-
баты вокруг методологических оснований правово-
го позитивизма и поиски объективных моральных 
оснований в праве [5]. Иллюстрацией к ним стала 
дискуссия Харта с Патриком Девлином о пределах 
государственного принуждения с помощью уголов-
но-правовых мер и вмешательства в частную жизнь 

граждан, длящаяся вплоть до настоящего време- 
ни [6].

Современный правовой позитивизм превратил-
ся в крайне неоднородное философско-правовое 
течение, внутри которого отсутствуют четкие ме-
тодологические границы и критерии тематической 
принадлежности. Именно поэтому, с одной сторо-
ны, в число позитивистов легко попадает Рональд 
Дворкин с его попытками написать летопись исто-
рии позитивизма после Харта; теоретики ‘нового 
естественного права’ Лон Фуллер и Джон Финнис, 
вынужденные разделять ряд тезисов и аргумен-
тов правового позитивизма в своих рассуждениях, 
а также новые реалисты в лице Брайна Лейтера, 
своей аргументацией предлагающего новую версию 
сближения реализма с позитивизмом в сфере фило-
софии права. Статья Кеннета Химмы «Логика до-
казательства утверждений о возможном: аргумент 
в пользу инклюзивного юридического позитивиз-
ма и моральных оснований права» является одной  
из попыток философскими методами зафиксиро-
вать критерии определения природы и оснований 
инклюзивного правового позитивизма как научно-
исследовательской программы, убедительно ре-
шающей вопрос о соотношении морали и права  
по сравнению с другими исследовательскими под-
ходами. Ведь, по мнению Химмы, «концептуальная 
юриспруденция является ничем иным как метафи-
зикой права» [7, p. 87].

Само по себе разделение современного правово-
го позитивизма на две ветви — эксклюзивный и ин-
клюзивный, окончательно оформившееся в 70-е гг. 
XX века с появлением ключевых трудов Джозефа 
Раза, на первый взгляд может показаться условным. 
Дело в том, что из первоначальных аргументов Хар-
та, изложенных в книге «Понятие права» [8], следо-
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вало, что в структуре правовой системы существует 
лишь два уровня юридических правил (первичные 
и вторичные), позволяющие судам разрешать лю-
бые казусы и споры исключительно внутри самой 
системы правил. Таким образом, в правовой систе-
ме не было определено место правовых принципов, 
которые по своей природе отличаются от правовых 
норм и правил, так как содержат оценочные кри-
терии и чаще всего могут выражать закрепленные 
в позитивном праве правовые ценности. Последу-
ющие оговорки Харта в полемике с Дворкиным  
о том, что правовые принципы можно без особых 
трудностей ‘включить’ в правовую систему наряду 
с правовыми нормами, не снимали вопрос о том, 
можно ли в содержании правовых принципов об-
наружить моральные основания права или необхо-
димость учета моральных аргументов при принятии 
судебных решений. Сторонники эксклюзивного 
правового позитивизма (Джозеф Раз, Андрей Мар-
мор и Скотт Шапиро) полагали, что право не мо-
жет включать в себя принципы, и если даже бывает 
так, что закон отсылает к принципам, то судья фак-
тически выступает в роли законодателя, который 
должен с помощью толкования данных принципов 
урегулировать возникший правовой спор [9–11].  
В эксклюзивном правовом позитивизме не оста-
ется места для превращения моральных принципов  
в правовые, поскольку природа права проистекает 
из социальных фактов и особых видов источников 
права. Право и мораль являются разными регуля-
торами поведения людей, в связи с чем исключена 
возможность даже частичного совпадения их гра-
ниц. Инклюзивный правовой позитивизм (Мэтью 
Крамер, Джулс Коулман, Уилфрид Валучов и Кен-
нет Химма) возникает как теоретическая позиция, 
допускающая концептуальную возможность ис-
пользования моральных критериев для определения 
действия и содержания права [12–14]. Наиболее 
оригинальное обоснование этой позиции с точки 
зрения судебной практики и теории семантики воз-
можных миров можно увидеть в трудах Валучова 
и Химмы, а контраргументы в пользу ошибочности 
такой аргументации — в работах Дворкина.

2. Тезис о включенности морали. В качестве 
критерия, определяющего природу аргументации 
инклюзивного правового позитивизма, Химма пред-
лагает обоснование тезиса о включенности морали 
[7, p. 78–79]. Сам по себе этот тезис предполагает 
концептуальную возможность моделирования пра-
вовой системы с моральными основаниями права, 
но не конкретные неопровержимые аргументы. 
Именно поэтому к сторонникам такого тезиса лег-
ко отнести Дворкина, обосновывающего моральные 
основания любой правовой системы с различными 
вариантами превращения моральных ценностей  
и моральных принципов в правовые предписания. 
К сожалению, Химма в своих трудах последних 
лет не допускает такой возможности, полагая, что 
он полемизирует с Дворкиным, а не занимает схо-
жую с ним позицию. Так, среди ключевых вопро-
сов, которые с необходимостью нужно решать в ча-
сти соотношения права и морали, Химма называет 
обоснование статуса оснований права в качестве 
правовых, что подчеркивает особый характер юри-
дической действительности правовых предписа-
ний (в отличие от эмпирических фактов) [7, p. 80]. 
Следующий вопрос, требующий решения, — это 
определение причин наделения правовым статусом 
каких-либо социальных предписаний или регуля-
торов. В случае с правовым позитивизмом именно 

практика применения конвенциональных правил 
как условий принятия правовых решений выступа-
ет такой причиной. Однако очевидно, что и другие 
философско-правовые концепции могут сформули-
ровать конвенционализм правил как средство при-
нятия решений, поэтому данный вопрос не может 
служить значимым признаком инклюзивного пра-
вового позитивизма. 

3. Эмпирические основания моральных сужде-
ний в праве.  Существуют ли корректные примеры 
эмпирических оснований о моральных суждениях  
в праве? На чем основывается предположение о не-
обходимости обоснования инклюзивного правово-
го позитивизма? Так, Валучов в качестве примера 
использования моральных аргументов в принятии 
судебных и правовых решений приводит случаи 
из судебной практики о признании неконституци-
онными положений законов базовому источнику 
права для правовой системы Канады — Канадской 
хартии прав и свобод. Моральная аргументация,  
по его мнению, регулярно используется при толко-
вании Канадской хартии прав и свобод. Положе-
ния Канадской хартии должны интерпретироваться  
на основании тех объектов и интересов, которые 
она призвана защищать, что открывает определен-
ный простор для использования этических стан-
дартов поведения [12, p. 144–145]. Также можно 
отметить, что авторы Канадской хартии при пере-
числении основных прав и свобод использовали 
этическую терминологию, которая занимает важ-
ное место почти во всех современных моральных 
теориях. К таким этическим по содержанию поня-
тиям относятся право на равенство, свобода, спра-
ведливость и многие другие. Поскольку данные по-
нятия имеют моральную основу, Валучов приходит 
к выводу, что этические факторы могут включаться 
в содержание права [12, p. 143]. Более того, сами су-
дьи руководствуются моральными суждениями при 
разрешении споров. 

Примером моральной аргументации служит ре-
шение суда по делу Andrews v. Law Society of BC. 
В указанном деле рассматривался вопрос о том, 
противоречат ли требования наличия канадско-
го гражданства для осуществления юридической 
практики положениям статьи 15 Канадской хартии 
прав и свобод, согласно которой каждое лицо име-
ет равные права без какой-либо дискриминации [12, 
p. 149]. В центре внимания суда находился вопрос 
о том, является ли требование канадского законода-
тельства о наличии гражданства дискриминацией. 
Для ответа на него нужно было определиться с тем, 
что вообще следует понимать под дискриминацией, 
а значит, сам по себе ответ неизбежно должен был 
стать моральным по своему смыслу. 

Суд рассматривал несколько определений дис-
криминации, среди которых выбрал наиболее под-
ходящее. Такие определения имели этическое со-
держание [12, p. 150–152]. При этом судом было 
отмечено, что определение дискриминации долж-
но быть объективным, то есть положение закона 
может быть признано дискриминационным, неза-
висимо от того, считают ли законодатель и те, кто 
действует под руководством закона, что он носит 
дискриминационный характер. 

Убедительны ли аргументы Валучова в данном 
случае? Его интерпретация с точки зрения судебной 
практики не является строго аргументированной. 
Ведь понятие дискриминации могло использоваться 
по аналогии из других судебных решений, имею-
щих прецедентный характер. Само по себе толкова-
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ние правовых норм в силу судейского усмотрения 
не будет поводом для ухода судей в моральную пло-
скость и этические оценки. Скорее наоборот, судьи 
будут пытаться придавать процессуальный и фор-
мально-юридический характер своим суждениям  
в мотивировочной части судебного решения, что-
бы не столкнуться с моральным релятивизмом, 
очень часто сопровождающим любые размышления  
о справедливости или несправедливости конкрет-
ных правовых предписаний. 

Другой вопрос состоит в том, что теория инклю-
зивного правового позитивизма могла бы вырабо-
тать определенный подход к пониманию сущности 
моральных обязательств, оказывающих влияние 
на право и правовую систему. Ведь закон сам  
по себе редко содержит удачные и исчерпывающие 
по смыслу определения. Закон, закрепляя то или 
иное понятие, всего лишь отсылает к его опреде-
лению в соответствующей сфере деятельности [15, 
с. 96–97].

Мораль может рассматриваться как предписа-
ния о должном поведении, либо в качестве опи-
сания существующих в обществе представлений.  
Но в любом случае для обоснованной теории важно 
аргументировать, к какому именно типу моральных 
предписаний может апеллировать суд при рассмо-
трении дел, в том числе о признании норм некон-
ституционными. И в этой связи можно отметить не-
сколько аргументов. 

Во-первых, если бы суд исходил из понимания 
морали как регулятора социальных отношений,  
то ему бы каждый раз пришлось отыскивать в об-
ществе подходящую этическую дефиницию. При 
этом, следует учитывать, что для морали характерна 
более высокая степень неопределенности, чем для 
юридического регулятора, поскольку в обществе, 
как правило, действует сразу несколько моральных 
установок, в том числе противоречащих друг дру-
гу. Но тогда совершенно неясно, каким образом суд 
будет разрешать коллизию между разными этиче-
скими дефинициями и выбирать из них наиболее 
подходящую. Допустим, суд сможет установить го-
сподствующую в обществе этическую установку. 
Означает ли это, что определение понятия должно 
отражать ее содержание? Очевидно, что нет, так 
как она может оказаться совершенно неприемле-
мой для целей правосудия. 

Как же тогда суд может отыскать подходящее 
этическое определение? Единственным критери-
ем его выбора является то, насколько гармонично 
оно вписывается в систему действующего права  
и сочетается с его принципами. А это означает, что 
суд при разрешении спора будет руководствоваться 
пониманием морали как предписанием о должном,  
а не сущем. Определение может отражать этиче-
скую установку меньшинства в обществе, либо суд 
и вовсе не сможет отыскать подходящую мораль-
ную установку, что, однако, не станет непреодоли-
мым препятствием для принятия правового решения  
по процедуре. Следовательно, нет необходимости 
приниматься за поиски в обществе соответствую-
щей этической нормы, достаточно подобрать опре-
деление, которое наиболее удачным образом впи-
сывается в контекст системы права. 

В решении Верховного суда Канады по делу 
Andrews v. Law Society of BC термин ‘дискримина-
ция’ рассматривался в контексте всей системы 
права, в том числе во взаимосвязи с понятием ‘ра-
венство’. В решении суда при этом отмечено, что 
норма о запрете дискриминации должна толковать-

ся гибко, так как в будущем могут появиться новые 
случаи дискриминации, которые ранее не встреча-
лись в обществе2. Это также свидетельствует о том, 
что суд исходил из идеального понимания морали 
при определении понятия дискриминации. Кроме 
того, толкование морали как актуально существу-
ющих норм создало бы дополнительные трудности 
для судей, поскольку тогда им пришлось бы зани-
маться поиском действующей в обществе мораль-
ной нормы. 

Во-вторых, при понимании морали как суще-
ствующих в обществе правил используемое в за-
конодательстве понятие было бы поставлено в за-
висимость от действующих в обществе моральных 
стандартов. В случае их изменения суд будет вы-
нужден отыскивать новую дефиницию, удовлетво-
ряющую требованиям изменившихся норм этики. 
Валучов сам признает, что моральные аргументы, 
которые включаются в содержание права, тесно 
связаны с лингвистическим, философским и исто-
рическим контекстом [12, p. 145]. Таким образом, 
мы могли бы реконструировать следующую после-
довательность рассуждений Валучова: право тесно 
связано с моралью, которая, в свою очередь, обу-
словлена лингвистическим, философским и истори-
ческим контекстом. Изменение же контекста при-
водит к изменению содержания права, что делает 
его менее определенным и стабильным. Более того, 
право иногда рассматривается в качестве инстру-
мента для смены этических стандартов в обществе. 
Однако такой подход сделал бы право зависимым 
от морали, что повлекло бы за собой полную утрату 
подобной функции.

Валучов считает, что моральные аргументы мо-
гут учитываться судами при определении содер-
жания права. Инклюзивный правовой позитивизм 
предлагает более удачное, по его мнению, чем экс-
клюзивный позитивизм, теоретическое объяснение 
процедуры признания законов неконституционны-
ми в связи с их противоречием нормам Канадской 
хартии прав и свобод. Связано это с тем, что теория 
инклюзивного позитивизма обеспечивает лучший 
учет моральных аргументов, которые принимают-
ся во внимание при признании закона неконсти-
туционным. Однако, что случится, если судьи ста-
нут вести себя иначе? Химма своими аргументами  
и цитируемыми фрагментами трудов Стивена Пер-
ри подвергает такой подход сомнению с точки зре-
ния аргумента юридической действительности [7,  
p. 92]. Должны ли судьи при определении юриди-
ческой действительности каких-либо предписаний 
обращаться к моральным аргументам? Очевидно, 
что строгих обязательств у них нет, ведь толкование 
правовых норм может осуществляться формально-
юридическим путем или логически, кроме сложных 
и запутанных случаев. А это значит, что и границ 
между моральными суждениями о праве и сужде-
ниями юридическими в инклюзивном правовом по-
зитивизме ничуть не больше, чем в рассуждениях 
Дворкина.

4. Рассуждения о возможном и перспективы 
обоснования инклюзивного правового позитивиз-
ма. Одним из главных аргументов Химмы после 
критики Дворкина и Валучова в пользу позитивно-
го обоснования природы инклюзивного правового 
позитивизма является рассуждение о признании 
логической возможности существования правовой 
системы с моральными основаниями. Основыва-
ясь на несколько смутных вариациях в отношении 
философской концепции семантики возможных 
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миров (как возможной методологической основы 
концептуальной юриспруденции), он полагает, что 
по аналогии с онтологическим доказательством бы-
тия Бога как способа его постижения в логически 
непротиворечивом виде можно выделить свойства 
такой правовой системы. Например, одним из кон-
струируемых свойств Химма признает моделиро-
вание правовой системы, где индивиды мораль-
но безупречны, даже если их реальное поведение  
не является таковым [7, p. 93–96]. В этом рассуж-
дении уже заложено противоречие. Ведь если мо-
ральная безупречность как ценность не выступает 
основанием для склонности человека поступать мо-
рально правильно (а не просто поступать законно) 
в реальном мире, какие преимущества дает ее ги-
потетическое постулирование? По сравнению с эм-
пирическими аргументами из судебной практики, 
фиксирующими проблемы позитивистской интер-
претации юридической практики, концептуальный 
аргумент о возможных мирах, в котором не бывает 
никаких противоречий, не привносит по своей сути 
ничего нового в понимание правовой реальности 
как этически нагруженного понятия. 

Инклюзивный правовой позитивизм достаточно 
давно выступает предметом глубоких споров между 
представителями правового позитивизма. Однако, 
несмотря на изощренные и рациональные аргумен-
ты, теория инклюзивного правового позитивизма 
оказывается ограниченной и незавершенной. При-
чина такого положения дел кроется в ее направлен-
ности на решение лишь одного философско-право-
вого вопроса — обоснования необходимой связи 
между правом и моралью. Этот вопрос оказывается 
второстепенным при рассмотрении структуры пра-
вовой системы или динамики правовых институтов, 
а также при использовании метода концептуально-
го анализа с целью прояснения правовых понятий.  

Примечания

1На чем иногда настаивают некоторые современные фило-

софы, в частности Андрей Нехаев [3].
2Подробнее см. материалы дела Andrews v. Law Society of 

British Columbia, [1989] 1 S.C.R. 143.
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