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Закон правит лишь в той мере, 
в какой он существует как закон.

Найджел Сайммондс

Крайняя несправедливость 
делает закон недействительным.

Густав Радбрух

Lex iniusta non est lex.
Фома аквинский

Мертва мораль без права, 
а право без морали слепо …

Парафраз высказывания Иммануила канта

1. Юридическое либретто: The Hart-Fuller 
Debate. Вопрос об отношениях морали и права яв-
ляется одной из узловых проблем современной ана-
литической философии права1 [ср. с этим: 6, p. 162; 
7, с. 3]. Философские дебаты вокруг этой проблемы 
обычно трактуются как открытое идейное противо-
стояние двух наиболее влиятельных традиций юрис- 
пруденции — естественного права (Natural Law /  
Naturrechts) и юридического позитивизма (Legal 
Positivism / Rechtspositivismus). Естественное право 
настаивает, что между моралью и правом непре-
менно существует необходимая связь. Мир морали 
скрывается в самом понятии закона, и юридическая 
действительность того или иного правового положе-
ния зависит от степени его соответствия конкрет-
ным моральным принципам (или, строго говоря, 
нашим концепциям справедливости). Закон, грубо 
нарушающий эти принципы, независимо от своего 
источника, с точки зрения своей законности явля-
ется недействительным. Юридический позитивизм, 

напротив, наличие такой связи отрицает [напри-
мер, см.: 1, с. 179; 8, с. 187–188; 9, с. 240; 10, с. 437;  
ср. с этим: 7, с. 23; 11, p. 417–418; 12, p. 223; 13,  
p. 140–141; 14, s. 890; 15, p. 167; 16, p. 609; 17,  
p. 18; 18, p. 111; 19, p. 1037; 20, p. 228, 230; 21, p. 8; 22,  
с. 89]. Юридическая действительность закона никак 
не связана с миром морали2. Законы должны опре-
деляться как действующие правовые нормы ссыл-
ками на эмпирически доступные источники нашего 
законодательства3 (судебные решения, кодексы или 
обычаи). Моральные достоинства или недостат-
ки этих источников4 не имеют никакого значения  
и никак не влияют на процессы их признания  
в качестве действительных источников правовых 
положений [ср. с этим: 24, p. 199–200; также см.: 25,  
p. 1620; 26, p. 104; 27, p. 135–136].

В своей недавней статье [28] я предложил аль-
тернативный взгляд на многолетние дебаты об от-
ношениях морали и права, которые развернулись 
во второй половине XX века между теориями есте-
ственного права и юридического позитивизма5. 
Моей целью было желание показать существен-
ные ограничения, с которыми на практике могли 
бы столкнуться теории юридического позитивизма 
(и прежде всего оксфордская модель права Харта-
Раза). Это должно было привлечь внимание фило-
софии права к достижениям современной аналити-
ческой этики, которая, на мой взгляд, располагает 
эффективными средствами для устранения нега-
тивных последствий и причин подобных ограниче-
ний. Антон Дидикин представил ряд критических 
замечаний относительно предложенной мной фило-
софско-правовой альтернативы [29], основная суть 
которых сводится к следующему: (Д1) в юридиче-
ском позитивизме идея верховенства права являет-
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ся императивом сугубо правовым, а не моральным 
(или политическим); (Д2) поскольку мораль и пра- 
во — два разных регулятора человеческого поведе-
ния; (Д3) моральная нейтральность должна тракто-
ваться нами как базовая юридическая ценность —  
именно она позволяет нам исключить необосно-
ванные интерпретации законов, нагруженные 
посторонними для юридической практики смыс-
лами (религиозными, политическими и др.); (Д4) 
деление аналитических теорий права на морально-
«диетические» и морально-«калорийные» противо-
речит традиционным способам демаркации теорий 
естественного права и юридического позитивизма; 
(Д5) мысленный эксперимент с правовыми норма-
ми вымышленного общества Z не может служить 
контрпримером для теорий юридического позити-
визма, так как используемые в нем юридические 
формулировки законов морально (и даже религиоз-
но) перегружены6.

В ответ на эти замечания в разделе 2 я рассмо-
трю возможность, разумность и обоснованность 
демаркации морально-«диетических» и морально-
«калорийных» теорий права, — демаркации, кото-
рая в своих границах не совпадает с привычным 
делением юриспруденции на естественное право  
и юридический позитивизм. В разделе 3 будет за-
тронуты вопросы практической необходимости 
моральных суждений для процессов принятия су-
дебного решения. В разделе 4, опираясь на рас-
суждения двух предыдущих разделов, я представ-
лю дополнительный аргумент принципиальной 
неустранимости моральных суждений из анализа 
правовых феноменов. В разделе 5 будет показана 
очевидная слабость языковых спекуляций юридиче-
ского позитивизма над понятием несправедливого 
закона. И, наконец, в заключительном разделе будут 
сделаны некоторые общие выводы, резюмирующие 
мой альтернативный взгляд на отношения морали  
и права.

2. «Диетические» vs. «калорийные» теории пра-
ва  юридический позитивизм vs. естественное 
право. В своей простейшей форме юридический 
позитивизм в вопросах отношений морали и права 
утверждает безоговорочный приоритет моральной 
нейтральности, ибо сумма общественных стандар-
тов, которые он преследует на практике, не должна 
зависеть от существования каких-либо сомнитель-
ных метафизических сущностей, вроде морали7. 
Именно поэтому тезис об отделении морали от пра-
ва (The Separation Thesis) рассматривается как до-
статочно надежный концептуальный маркер, позво-
ляющий четко разграничить области, занимаемые 
различными доктринами юридического позитивиз-
ма и теориями естественного права. Некоторые ис-
следователи, однако, сомневаются, что этот тезис,  
в конечном счете, является эффективным способом 
объяснения, что же такое юридический позитивизм 
[24, p. 223; 25, p. 1618, 1624; 30, p. 152; 31, p. 574; 32, 
p. 1162–1163; также ср. с этим: 12, p. 250, 252; 18,  
p. 113; 33, p. 635; 34, p. 1, 3–4, 69–70; 35, p. 119–
120]. Во-первых, есть неустранимая двусмыслен-
ность и даже откровенная путаница в понимании 
и толковании предъявляемых этим тезисом тре-
бований. С одной стороны, они могут быть истол-
кованы как жесткие экзистенциальные суждения  
о том, что право и мораль существуют в нашем 
мире раздельно, с другой — иметь более мягкие 
формы толкования, если мы склонны рассматри-
вать их как полезные практические суждения  
о том, что право и мораль могут быть отделены 

друг от друга8. Если такие требования носят де-
скриптивный характер, используемые нами крите-
рии для определения действительности и содержа-
ния закона должны быть морально нейтральными 
тестами: существование закона и его юридическая 
сила, в конечном счете, зависят либо от одних толь-
ко исторических фактов9 (The Pedigree Thesis), либо 
также и от некоторых фактов психологии и поведе-
ния людей10 (The Social Thesis). Если же такие тре-
бования служат прескриптивным целям: критерии 
действительного закона не только включают в себя 
конкретные моральные тесты, но и сами действую-
щие правовые системы позволяют моральным суж-
дениям играть в судебном процессе важную роль. 
Во-вторых, нет ясного понимания, действительно  
ли тезис об отделении (независимо от того, как 
именно мы истолковали его требования) являет-
ся фундаментальной характеристикой юридиче-
ского позитивизма. Казалось бы, в таком простом 
вопросе исследователи так и не приблизились  
к всеобщему согласию. Напротив, здесь мы видим 
конкуренцию взаимоисключающих мнений, когда,  
с одной стороны, нам говорится о том, что «… тезис 
об отделимости, если его правильно истолковать, не 
может быть полезной характеристикой юридиче-
ского позитивизма, поскольку практически никто —  
не важно, позитивист или нет – его не отвергает» 
[30, p. 152]; с другой же — утверждается абсурд-
ность этого тезиса11 и то, что «ни один известный 
философ права никогда не поддерживал его в таком 
виде» [24, p. 223].

Чтобы избавиться от недостатков традицион-
ной типологии, мной был предложен [28, с. 72] 
собственный оригинальный способ демаркации су-
ществующих правовых теорий на «диетические», 
которые полностью исключают из юридической 
действительности любые формы морального инте-
реса к праву как нерелевантные, и «калорийные», 
заявляющие о необходимости моральной детерми-
нации всех значимых правовых феноменов (общих 
принципов права, конституционных норм, правил 
признания, судебного усмотрения и др.). На первый 
взгляд может показаться, что привычные ярлыки 
«юридический позитивизм» и «естественное пра-
во» здесь просто заменены на новые. Однако это  
не так. Надежным фундаментом для моей типологии 
правовых теорий может стать концепция американ-
ского философа права Дэвида Бринка [подробнее 
см.: 44; 45]. В своем анализе традиций естественно-
го права и юридического позитивизма он отделяет 
вопросы юридической силы, представляющие со-
бой возможные описания условий существования 
действующего права, от вопросов юридической 
интерпретации, понимаемой как особая практика 
вынесения судебного решения12. Это значит, что 
следует строго различать и независимым образом 
оценивать две отдельные и вполне самостоятель-
ные линии дебатов по проблеме отношений морали  
и права, развернувшихся между сторонниками 
естественного права (NL) и юридическими позити-
вистами (LP), одна из которых связана с вопросами 
юридической силы (NL1 / LP1), а другая — с вопро-
сами судебных решений (NL2 / LP2) [подробнее см.: 
44, p. 365; 45, p. 171; также ср. с этим: 47, p. 163–
165]. NL1 утверждает, а LP1 отрицает, что мораль 
является необходимым и, возможно, даже достаточ-
ным условием законности требований, налагаемых 
нашими юридическими нормами13. NL2 утверждает, 
а LP2 отрицает, что содержание правильного (или 
оправданного) судебного решения должно в некото-
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рой степени соответствовать принципам истинной 
или здравой политической морали.

Отделяя подобным образом вопросы юридиче-
ской силы от вопросов судебного решения, мы по-
лучаем в свое распоряжение интересный инстру-
мент для новой демаркации существующих теорий 
права: вместо привычной классической дихото- 
мии — естественное право (NL) / юридический по-
зитивизм (LP), мы имеем оригинальную квадрито-
мию — LP1&LP2 / NL1&NL2 / LP1&NL2 / NL1&LP2 
(рис. 1).

Преимущества такой демаркации вполне оче-
видны — здесь мы сохраняем возможность для воз-
никновения самых разных комбинаций во взглядах 
на проблему отношений права и морали14. При этом 
отстаиваемый юридическим позитивизмом социаль-
ный критерий юридической силы для действующих 
норм права не обязательно должен влечь за собой 
исключение любых моральных суждений из обла-
сти вынесения судебных решений: LP1→LP2+NL2. 
На этом последовательно настаивают только «ди-
етические» версии юридического позитивизма: 
LP1&LP2→NL2. И если мы сможем показать необ-
ходимость и оправданность обратного,

LP1&LP2→N
 L2

NL2             
(LP1&LP2)

в нашем распоряжении окажутся веские основа-
ния для того, чтобы выказать сомнение в отноше-
нии всех остальных теоретических составляющих 
юридического позитивизма. Поэтому ничто нам  
не мешает сосредоточиться на противостоянии «ди-
етических» и «калорийных» теорий права в обла-
сти теории судебных решений, временно отложив  
в сторону дебаты по вопросам юридической силы15.

3. аргумент ad discretionis iudicium. Основные 
вопросы судебных решений заключаются в объяс-
нении правильного способа, с помощью которого 
судьи должны принимать решения по конкретным 
делам; они охватывают общие нормативные пробле-
мы, касающиеся характера судебных обязанностей. 
Тезисы об источниках и характере судебного обя-
зательства применять закон являются центральны-
ми для любой теории судебного решения. Поиски 
правильного способа судебных решений, прежде 
всего, связаны с практикой применения действу-
ющих законов к разным юридическим коллизиям, 

возникающим в ходе судебного рассмотрения так 
называемых «трудных дел» (hard cases). История 
юриспруденции хранит свидетельства о множестве 
подобных юридических коллизий. Многообразие 
«трудных дел» столь обширно, что для удобства та-
кие дела следует классифицировать по основани-
ям трудностей, которые возникали либо могли бы 
возникнуть при применении законов в реальной 
юридической практике16. Поскольку в современной 
юриспруденции отсутствует какая-либо общая, раз-
деляемая всеми юристами классификация «труд-
ных дел», мы воспользуемся типологией юридиче-
ских коллизий Майкла Мура [подробнее см.: 50,  
p. 449–450; 51, p. 1530–1531; ср. с этим также: 52, 
p. 3–8; 53, p. 40]. Возможные в юридической прак-
тике «трудные дела» здесь условно поделены на три 
отдельные группы (рис. 2): (HC1) коллизии, возни-
кающие в ситуациях, когда не существует ни одно-
го очевидного действующего закона, который отно-
сился бы к рассматриваемому делу; (HC2) коллизии, 
где для рассматриваемого дела есть соответствую-
щий действующий закон, однако, требования это-
го закона являются неопределенными; (HC3) кол-
лизии, в которых неопределенными оказываются  
не требования действующего закона, а порядок пре-
цедентов (например, в случаях, когда не существует 
канонического текста конституционных норм либо 
действующие законы предлагают несколько разных 
правовых стандартов, в равной степени примени-
мых к рассматриваемому делу)17. Для полноты так-
же следует включить в типологию Мура еще одну 
группу важных, но зачастую игнорируемых приме-
ров юридических коллизий — (HC4) дела, для ре-
шения которых есть действующий закон, его тре-
бования являются однозначными и определенными, 
однако, их применение ведет к морально неприем-
лемым либо откровенно абсурдным последствиям 
[50, p. 450–451; 51, p. 1531–1532]. Последняя груп-
па юридических коллизий для нас особенно важ-
на, поскольку именно здесь «диетические» теории 
права сталкиваются с невозможностью предоста-
вить какие-либо разумные объяснения судейского 
решения, полностью исключающего из судебного 
рассмотрения любые моральные суждения18.

Многие законы открыто требуют, чтобы судьи 
принимали решения, основываясь на моральных 
суждениях (например, рассматривая дела об опеке 
над детьми). Однако явное включение требований 

Рис. 1. «калорийная/Диетическая» типология 
аналитической философии права

Рис. 2. Типология Hard Cases Майкла Мура
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морали в действующий закон (например, принци-
пов ювенальной юстиции, которые предписывают 
при решении дел об опеке исходить из представле-
ний о будущем благе ребенка) создает лишь техни-
ческие проблемы для «диетических» теорий права19. 
«Калорийные» теории судебного решения обрета-
ют значительные эвристические преимущества  
над «диетическими», только если мы можем по-
казать, что существует значимая судебная обязан-
ность игнорировать (даже очевидные) требования 
закона, основанная на моральной оценке содержа-
ния соответствующего закона независимо от его 
действительности либо юридической силы (The No 
Explain of Adjudication Thesis). Именно поэтому воз-
никающие в ходе судебного рассмотрения «труд-
ных дел» юридические коллизии являются эффек-
тивными практическими тестами, позволяющими 
выявить скрытые юридическим языком моральные 
детерминанты (extralegal reasons) действующей 
правовой системы20.

Стандартный рецепт для судейских решений 
«трудных дел», рекомендуемый «диетическими» 
теориями права (в частности, оксфордской моде-
лью права Харта-Раза), включает в себя следующие 
положения: (ХР1) действующие законы состоят  
из общих правил; (ХР2) каждое такое правило 
формулируется при помощи обладающих спец-
ифической семантикой юридических терминов: 
они состоят из «ядра» (core) с ясно установленным 
значением и «полутени» (penumbra), в которой их 
значение не является строго определенным [напри-
мер, см.: 1, с. 185–187; 8, с. 130–138; подробнее  
об «открытой текстуре» юридического языка см.: 
12, p. 239; 57, p. 7–35; 58, p. 95–97; 59]; (ХР3) в прак-
тике судебного применения законов всегда будут 
возникать дела, которые не охватываются семанти-
ческим «ядром» юридических терминов; (ХР4) тре-
бования действующего закона в таких делах явля-
ются неопределенными и суды не могут решать их 
на законных основаниях; (ХР5) следовательно, суды 
должны решать такие дела на некоторых неюри-
дических основаниях (моральных или пруденциаль-
ных). Иными словами, для решения «трудных дел» 
судьи должны практиковать судебное усмотрение 
(judicial discretion), принимая, а не применяя суще-
ствующий закон.

Примеры применения такого рецепта в «труд-
ных делах» первых трех групп (HC1, HC2, HC3) 
свидетельствуют о необходимости включения  
в процессы принятия судебных решений различных 
неюридических оснований. В случаях HC1, когда  
не существует очевидных действующих законов, 
также как и не существует никаких прецедентов, 
которые могли бы быть похожи на представленную 
в нем юридическую коллизию21, судье приходится  
в своем решении полагаться на общие нормы пра-
ва (или конституционные нормы), которые импли-
цитно включают в себя моральные детерминанты22. 
Например, правильным (морально оправданным) 
решением судьи в деле Riggs v. Palmer (1889 г.) [61] 
было отказать убийце-отравителю, в праве наследо-
вать своей жертве, поскольку никто не может стать 
бенефициаром своих собственных преступлений23. 
В случаях HC2, которые являются самыми распро-
страненными в судейской практике юридическими 
коллизиями, когда есть действующий закон, однако 
в рассматриваемом деле его требования оказывают-
ся неопределенными, также может потребоваться, 
чтобы судьи при вынесении своих решений обра-
щались к моральным (пруденциальным) суждениям. 

Например, если в действующем статутном праве 
предусмотрен запрет на использование публичных 
пространств для сна, разумность (пруденциальная 
оправданность) решений судьи в таких делах бу-
дет заключаться в том, чтобы не налагать штраф 
на человека, который случайно заснул в кресле  
на железнодорожной станции, ожидая свой утрен-
ний поезд, но в то же самое время оштрафовать 
бездомного, пойманного на этой станции за подоб-
ное нарушение. В случаях HC3, в которых требова-
ния действующих законов очевидны, но содержат 
несколько правовых стандартов, судье для выне-
сения решения опять же приходится обращаться  
к моральным (пруденциальным) суждениям. На ос-
нове таких суждений судья устанавливает справед-
ливую иерархию в порядке прецедентов рассматри-
ваемого дела, например, ссылаясь в своем решении 
на принципы, согласно которым неимущественные 
права личности должны стоять выше имуществен-
ных, либо политические свободы должны обладать 
преимуществами над экономическими, а значит — 
и иметь для судейского решения большую юриди-
ческую силу.

Обратимся теперь к примерам «трудных дел» из 
четвертой группы (HC4), когда юридическая кол-
лизия связана с применением действующего зако-
на, требования которого очевидны и не вступают 
в противоречия с требованиями каких-либо других 
юридических норм. В таких случаях существует 
только один действующий юридический стандарт, 
сам этот стандарт является морально-нейтральным, 
а его применимость к судебному решению по рас-
сматриваемому делу не вызывает никаких сомне-
ний. Согласно принципам стандартного рецепта 
судейских решений «диетических» теорий права, 
возможность судебного усмотрения здесь забло-
кирована. Судебные решения в условиях таких 
очевидных для применения, исключающих про-
тиворечия, ясных и четких правовых стандартов  
не должны включать в себя никаких неюридиче-
ских оснований (моральных или пруденциальных). 
Однако на практике судебные решения для HC4, 
напротив, скорее будут отклоняться от очевидных 
требований действующих законов24, нежели пы-
таться им следовать. Судебные решения по таким 
делам лежат в основе того, что мы могли бы назвать 
«парадоксом очевидного закона» (The Obvious Law 
Paradox), когда единственным правильным решени-
ем дела будет такое, которое противоречит очевид-
ным требованиям закона, однако имеет надежное 
моральное оправдание. Наглядным примером этого 
парадокса может служить дело United States v. Kirby 
(1869 г.) [62; см. также: 50, p. 453–454]. Окружной 
шериф штата Кентукки остановил речное судно, 
которое перевозило почту, чтобы арестовать об-
виняемого в убийстве федерального почтальона 
Ферриса. Несмотря на очевидный здравый смысл 
ареста разыскиваемого убийцы, окружной шериф 
Кирби был привлечен к ответственности в соответ-
ствии с действующим федеральным законом (Ак-
том Конгресса США от 03.03.1825), объявлявшим 
преступлением «всякое сознательное [knowingly]  
и преднамеренное [wilfully] препятствование или 
затягивание прохождения почты» [63, p. 104].

Примеры «трудных дел» четвертой группы 
(HC4), как мы видим, ставят судей перед лицом 
крайне неприятной философско-правовой дилем-
мы: что именно следует выбирать в таких делах — 
разумное неправовое решение (MD1) или правовое 
абсурдное (LD1)? В некоторых случаях такая ди-
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лемма может необоснованно рассматриваться как 
трилемма, где нам предлагается выбирать между 
разумным неправовым (морально оправданным) 
решением (MD1), абсурдным правовым (морально 
неоправданным) решением (LD1) и разумным ре-
троактивным правовым (морально оправданным) 
решением (LD2). «Диетические» теории права  
в своем выборе между возможными видами разум-
ных (морально оправданных) судейских решений 
(MD1) и (LD2), разумеется, склоняются в пользу 
последних, в отличие от «калорийных», которые 
настаивают на обоснованности первых. Харт, на-
пример, открыто осуждал моральные основания для 
вынесения решения послевоенного немецкого суда 
в знаменитом деле «нечестивой доносчицы» (1949 г.)  
[подробнее см.: 64; также см.: 7, с. 74–76; 65; 66], 
считая ретроактивное судейское законодательство 
юридически более приемлемой альтернативой, не-
жели практика применения немецкими судьями 
«Формулы Радбруха»25 [ср. с этим: 1, с. 202], кото-
рая объявляла крайне несправедливое нацистское 
право юридически ничтожным ab initio. Возмож-
ность ретроактивного судебного законодательства 
(несмотря на возникающие трагические издержки, 
вызванные нарушением принципа nullum crimen, 
nulla poena sine lege26) позволяет «диетическим» те-
ориям права ускользнуть из зоны действия «пара-
докса очевидного закона». Однако случай с делом 
окружного шерифа Кирби не таков, — своими дей-
ствиями он никому не причинил намеренного вре-
да (в отличие от «нечестивой доносчицы», которая, 
желая узаконить свои отношения с любовником, 
пыталась отправить мужа на смертную казнь). По-
этому здесь нет никаких, пусть даже и морально 
оправданных, причин и оснований для ретроактив-
ного судейского законодательства, — а это значит, 
наша правовая дилемма не может быть превращена 
с помощью юридических уловок в искусственную 
трилемму. В деле окружного шерифа Кирби «ди-
етические» теории права, обязывают судью при-
нимать решение, применяя очевидный закон, даже 
если оно находится в откровенном противоречии 
с требованиями морали (или здравого смысла).  
В случаях HC4 стандартный рецепт для судейских 
решений «трудных дел», рекомендуемый «диетиче-
скими» теориями права, оказывается совершенно 
бесполезен, наглядно показывая нам, что любые мо-
рально-нейтральные толкования требований закона 
в таких делах неизбежно были бы заражены болез-
нями чистого формализма27 (silliness of literalism), 
которые на практике обычно ведут либо к крайней 
несправедливости, либо абсурдным последствиям28 

[ср. с этим: 71, p. 377–382].
Для «калорийных» теорий права юридические 

коллизии, наподобие «парадокса очевидного за-
кона», не являются неразрешимой проблемой. Во-
первых, такие теории исходят из того, что цели 
права (справедливость) должны преобладать над 
его буквой (юридическим языком)29, поэтому они 
предписывают судьям отменять плохо обоснован-
ные прецеденты, так же как и обычные толкова-
ния значений статутного или конституционного 
права [например, см.: 36, p. 14–130; 50, p. 452; ср.  
с этим также: 70, с. 355–357], ибо «закон не всегда 
имеет значение (даже для судьи)» [47, p. 169; ср.  
с этим также: 51, p. 1536]. В таких делах, когда тре-
бования очевидного закона приводят на практике  
к аморальным или абсурдным результатам, судья 
не может придерживаться морального нейтрали-
тета. Напротив, в своих решениях contra legem 

он должен применить соответствующие мораль-
ные суждения, чтобы объявить — требования та-
кого очевидного закона в рассматриваемом деле  
не имеют обязывающей судью, либо тяжущиеся 
стороны, юридической силы30. Иными словами, су-
дьи здесь наделяются моральным правом игнори-
ровать действующий закон [ср. с этим: 53, p. 13]. 
Во-вторых, решения contra legem перестают быть 
таковыми, если мы готовы, вслед за «калорийны-
ми» теориями права, включить в понятие очевид-
ного закона моральные (пруденциальные) стандар-
ты, благодаря которым судьи способны определять 
его требования в том или ином конкретном деле31 
(The Incorporation Thesis) [ср. с этим: 47, p. 165; 50,  
p. 463; 72, p. 137]. Существование таких стандартов, 
в качестве необходимых составных частей даже са-
мого простого и очевидного закона, благодаря ко-
торым он толкуется судьями  как действительный  
и имеющий юридическую силу в каждом конкрет-
ном деле, радикальным образом меняет концепту-
альные контуры возникающей на основе «пара-
докса очевидного закона» философско-правовой 
дилеммы32. Теперь она ставит нас перед следующим 
выбором: либо судьи в своих решениях всегда сле-
дуют требованиям очевидного закона, действитель-
ность и юридическая сила которого необходимым 
образом связана с составляющими его моральны-
ми (пруденциальными) стандартами (LF), либо они  
не имеют подобных обязательств (LF)?

«Диетические» теории права, которые оспарива-
ют необходимость включения в состав очевидного 
закона моральных (пруденциальных) стандартов, 
ставят себя и судебную власть в крайне неловкое 
положение. Устраняя необходимость следовать оче-
видным требованиям закона (ибо последствия та-
ких судейских решений были бы абсурдны), они 
обязывают судей принимать решения открыто 
противоречащее закону (LF). Для «диетических» 
теорий права попытка превратить возникающую 
здесь дилемму в искусственную трилемму не только 
бесполезна, но и вредна. Например, они могли бы 
попытаться дополнить альтернативы нашей дилем-
мы (действовать по закону (LF1) или действовать 
вопреки закону (LF2)) еще одной, рассматривая 
случаи HC4 как примеры юридических коллизий, 
в которых очевидный закон требует исправления, 
а стало быть, отменяя плохо обоснованный преце-
дент, или обычные толкования значений статутного 
и конституционного права, судья вовсе не действу-
ет вопреки требованиям очевидного закона, а про-
сто-напросто их изменяет (LF1). Такая альтернати-
ва, сохраняя для судей юридическое обязательство 
всегда решать дела на законных основаниях, выби-
вает из рук «диетических» теорий права крупный 
козырь — аргумент правовой стабильности, осно-
ванный на идеалах Верховенства Права. В отличие 
от морали, установленное надлежащим образом 
право часто преподносится «диетическими» теори-
ями как надежный источник причин и способов для 
наших практических действий [например, см.: 30,  
p. 71–72]. Право способно эффективно регули-
ровать человеческое поведение, только если оно 
устанавливает понятные и ясные границы того, что 
запрещено и разрешено. Это позволяет агентам за-
ранее прогнозировать, каким образом могли бы ре-
шаться в судах конкретные дела в случаях, когда 
действия агентов вступают между собой в открытый 
конфликт. Однако возможность альтернативы (LF1) 
для судебных решений лишает смысла сам идеал 
Верховенства Права, ибо когда действующий закон, 
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очевидные требования которого создают причины 
и способы для наших действий, никак не обязы-
вает судью в своих решениях их придерживаться 
(LF), такой закон автоматически теряет способ-
ность эффективно регулировать человеческое пове-
дение, поскольку причины и способы совершаемых 
действий могут неожиданным образом перестать 
удовлетворять измененным судейским решени-
ем требованиям этого закона (LF2) [ср. с этим: 71,  
p. 392]. В такой ситуации, напротив, может оказать-
ся, что именно мораль становится более надежным 
регулятором человеческого поведения. В случаях 
существования разумных и справедливых судов, 
агенту действия может быть неизвестно по требова-
ниям какого закона (очевидного или измененного), 
в конечном счете, его будут судить, однако он до-
стоверно знает, что решения таких судов не могут 
вступать в прямое противоречие с неюридическими 
основаниями, они будут морально (пруденциально) 
оправданы. В подобных обстоятельствах, например, 
окружной шериф Кирби мог бы твердо надеяться, 
что его собственные действия не будут причиной 
наложенных на него законом санкций. Моральный 
расчет здесь был бы очевиден и прост: обществен-
ное благо от ареста убийцы значительно превы-
шает ценность скорости передвижения отдельных 
почтовых отправлений. Знание требований закона 
(очевидного, но включающего в себя моральные 
стандарты (LF1), либо измененного судьей (LF2))  
не имело бы на действия окружного шерифа ника-
кого влияния.

Таким образом, если мы действительно стремим-
ся, чтобы судьи в своей практике избегали неспра-
ведливых и неправосудных решений, не следует 
ставить себя в невыгодное положение, некритиче-
ски соглашаясь с «диетическими» теориями права  
в том, что судьи обязаны следовать требованиям за-
конов в тех случаях, когда они являются ясными  
и определенными. Признавая судебную обязан-
ность следовать требованиям очевидных законов, 
мы теряем возможность защищать право судей ссы-
латься на неюридические основания в своих реше-
ниях «трудных дел» (и прежде всего, в ситуациях 
«парадокса очевидного закона»). Напротив, необ-
ходимо признать существование особой судебной 
обязанности игнорировать требования очевидного 
закона (независимо от его действительности либо 
юридической силы) при вынесении решения по су-
ществу рассматриваемого дела в случаях, которые 
могут быть подкреплены со стороны судьи суще-
ственными моральными (пруденциальными) сужде-
ниями. И именно «калорийные» теории права по-
казывают, что всякая полноценная и эвристически 
успешная теория судебного решения должна иметь 
своим необходимым основанием значительное мо-
ральное удовлетворение содержанием таких реше-
ний, а не одно только простое согласие с любым 
судейским решением по причине его законности33. 
Теория судебного решения, как таковая, имеет 
смысл, только и если только она является теорией 
морально оправданной судебной власти [ср. с этим: 
44, 376–384; 47, p. 166; также см.: 75, p. 5, 7].

4. аргумент ad consortium publica. Примат цели 
права (справедливости) над его содержанием (юри-
дическими нормами), отстаиваемый «калорийны-
ми» теориями, может быть также с успехом при-
менен и для анализа вопросов юридической силы 
действующих законов. Природа права, согласно 
стандартам «калорийных» теорий, должна толко-
ваться в контексте неразрывной связи с моральны-

ми целями, к реализации которых мы стремимся  
на практике (The Moral Aim Thesis). Невозможно 
корректно описать юридическую действительность 
как особый тип практической деятельности, в рам-
ках которой создаются причины для остальных че-
ловеческих действий (reason-giving activity), если мы 
не знаем либо не понимаем, что значит иметь хоро-
шие причины для совершения каких-либо действий 
[ср. с этим: 2, с. 284; 7, с. 102; 76, p. 125; 77, с. 30]. 
Прежде всего очевидно, что хорошими причинами 
для наших действий могли бы быть только такие, 
которые налагали бы на нас подлинные моральные 
обязательства действовать в строгом соответствии 
с этими причинами во всех тех случаях, когда мы 
ими действительно обладаем. Это возможно лишь  
в условиях, когда человеческая деятельность ори-
ентирована на достижение некоторого блага, а зна-
чит — подлинные моральные обязательства в от-
ношении действий возникают только тогда, когда 
эти действия либо сами по себе являются благими, 
либо своими эффектами стремятся некоторое благо 
реализовать34. Особый характер отношений между 
целями практической человеческой деятельности  
и лежащими в ее основе моральными обязатель-
ствами позволяет представить телеологический ар-
гумент о необходимом существовании содержатель-
ной связи между правом и моралью.

Морально-нейтральные дескриптивные модели 
«диетических» теорий не могут правильным обра-
зом толковать смысл, природу и назначение пра-
ва, поскольку они открыто игнорируют две тесно 
связанные между собой телеологические интуиции: 
(ТИ1) всякое совершаемое человеком действие яв-
ляется важным само по себе (а не только в глазах 
закона или с точки зрения своих юридически зна-
чимых последствий), а стало быть, (ТИ2) нормы за-
кона всегда должны проверяться на их последствия 
для блага людей. Такие интуиции решительным об-
разом меняют наше понимание целей правотворче-
ской (и судебной) деятельности. Всякий закон дол-
жен быть, прежде всего, ориентирован на общее 
благо сообщества людей, для которых он служит 
законом, и по возможности стремиться воплотить 
в границах данного сообщества идеал справедливо-
сти35. Понятие права здесь становится неотъемле-
мой частью моральной теории осуществления по-
литической власти, которая рассматривается как 
практическая деятельность, нацеленная на регули-
рование и контроль человеческого поведения раз-
личными морально оправданными способами (The 
Moral Aim Thesis) [ср. с этим: 31, p. 565–567; 34,  
p. 2; 54, с. 129; 77, с. 43–44]. Закон, который пре-
следует общие моральные цели сообщества, эф-
фективно справляется со своими общественными 
функциями, поскольку он не только способен слу-
жить людям источником хороших причин для со-
вершения действий, но и вследствие этого налагает  
на них моральное обязательство следовать своим 
требованиям. Право и мораль необходимым обра-
зом связаны, поскольку имеют комплиментарные 
цели — они в равной степени стремятся регулиро-
вать и контролировать практическую деятельность 
людей посредством установления действительных 
и действенных общих стандартов, определяющих 
какие причины и способы индивидуального пове-
дения в сообществе являются правильными, оправ-
данными, допустимыми и успешными, а какие — 
нет. Это позволяет моральной легитимности стать 
основным источником юридической силы закона 
[ср. с этим: 75, p. 4].
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Стандартное возражение со стороны «диетиче-
ских» теорий на представления об имманентном 
характере моральных целей права обычно содер-
жит в себе ссылки на знаменитый модальный аргу- 
мент — именно в нем находят свое полное выраже-
ние идеалы дескриптивной юриспруденции. Струк-
тура этого аргумента предельно проста и основана 
на различении и противопоставлении «права как 
оно есть» (law as it is) и «права каким оно долж-
но быть» (law as it ought to be) [подробнее см.: 1,  
с. 172–176; 8, с. 211; 23, p. 157]. Это позволяет от-
делить вопросы юридической силы действующих 
законов, решением которых занимается дескреп-
тивная юриспруденция, от вопросов содержатель-
ной критики исторически сложившихся правовых 
систем. В своем аргументе «диетические» теории 
явно или косвенно утверждают, что подлинное зна-
ние природы права может быть выражено только 
в модальности «сущего» (MB), в то время как мо-
дальность «должного» (MO) способна лишь подпи-
тывать наши бесплодные юридические фантазии. 

«Калорийные» теории права интерпретируют 
подобные утверждения как результат методоло-
гической ошибки, обусловленной общей нечув-
ствительностью дескриптивной юриспруденции 
к практическим значениям рассматриваемых мо-
дальностей. Занимаясь вопросами интерпретации 
семантики юридического языка, дескриптивная 
юриспруденция в исследованиях его «открытой 
текстуры» сосредотачивает свое внимание прежде 
всего на зонах так называемых «проблем полуте-
ни», где различные феномены права представлены 
в своих исключительных, пограничных состояниях. 
Телеологическое толкование права инвертирует де-
скриптивные форматы исследовательского интере-
са к юридической действительности. Правильное 
понимание природы права должно опираться на так 
называемое «фокусное значение» (focal meaning) 
юридических феноменов. Особая ценность таких 
значений заключается в том, что они содержат  
в себе эталонные описания только практически 
состоятельных примеров различных феноменов 
права, знание о которых, в конечном счете, позво-
ляет прояснить наше понимание подлинной при-
роды юридической действительности как резуль-
тата целенаправленной человеческой деятельности  
[ср. с этим: 77, с. 27–29]. Тесные связи понятия «фо-
кусного значения» и модальностей наших знаний 
(MB / MO) можно проиллюстрировать на простом 
примере. Представим, что необходимо отремонти-
ровать сломанный автомобиль. Разумеется, чтобы 
успешно устранить поломку, автослесарю необхо-
димо знать, «что такое автомобиль». Дескриптивная 
юриспруденция в такой ситуации придерживалась 
бы ошибочного мнения о том, что автослесарю, 
чтобы отремонтировать автомобиль, следует судить  
о нем исключительно в модальности (MB). Но тогда 
нам не стоило бы удивляться, что на основе такого 
своего знания об автомобиле, вместо его ремонта, 
он просто разобрал бы и собрал автомобиль в преж-
нем состоянии, бережно сохранив на своих местах 
все поломки. Для нас очевидно, что успешный ре-
монт сломанного автомобиля возможен только  
на основе суждения о нем в модальности (MO). Это 
значит, что правильное (в практическом смысле) 
знание о том, что такое автомобиль, в своей модаль-
ности ничем не отличается от модальности знания 
о том, каким автомобиль должен быть в исправном 
состоянии (MO). Аналогичным образом необходимо 
поступать в случаях знания о праве — прежде всего 

мы должны разобраться в том, что именно делает 
различные правовые системы эффективно работа-
ющими и практически успешными примерами юри-
дической действительности. В основе подлинного 
понимания природы права лежит не дескриптивное 
знание «права как оно есть» (MB), а телеологиче-
ское знание «права каким оно должно быть» (MO). 
Такое понимание полностью совместимо с призна-
нием того, что многие реальные феномены права 
на практике отклоняются от своего «фокусного зна-
чения», а некоторые из них могут оказаться даже 
настолько «уродливыми», что их следовало бы тол-
ковать как абсолютно неработоспособное «испор-
ченное право»36 (corruption of law) [ср. с этим: 77, 
с. 449].

Понимание права как морально оправданной 
власти обычно включает в себя особый практи-
ческий принцип толкования общих юридических 
норм — утверждение о недействительности край-
не несправедливых законов37, которое служит из-
любленным объектом критики «диетических» те-
орий. «Калорийные» теории права обвиняются  
в стремлении заместить привычные беспристраст-
ные светские суды ангажированными трибуналами 
«общественной морали», подменив подлинную юри-
дическую действительность практикой издания за-
конов о морали38 (Legislate Morality). Такое ложное 
понимание требований, содержащихся в «Формуле 
Радбруха», становится возможным, только если мы 
намеренно нарушаем правильную импликатуру со-
держащихся в ней требований. Недействительность 
крайне несправедливых законов никак не имплици-
рует утверждение о том, что закон обретает юриди-
ческую силу, только если он соответствует нормам 
морали (M→LV). Напротив, такое утверждение им-
плицирует только то, что аморальный закон теряет 
свою юридическую силу (M→LV) [ср. с этим: 7,  
с. 58–61; 75, p. 5–8]. Например, для судебной прак-
тики это означает, что единственным очевидным 
требованием крайне несправедливого закона явля-
ется бездействие39. Наличие морально легитимных 
независимых судов превращало бы такие очевид-
ные несправедливые законы в экземпляры «мёрт-
вого» права.

5. аргумент ad verbis iuris. «Диетические» тео-
рии права в своей критике необходимого характе-
ра связи морали и права довольно часто прибегают  
к услугам различных металингвистических аргу-
ментов. Общая схема таких аргументов обычно ос-
нована на ложном (как мы выяснили) толковании 
взглядов «калорийных» теорий на природу права, 
толковании, в котором утверждается, что неспра-
ведливый закон на самом деле вовсе не является 
законом40. Это высказывание обычно легко опро-
вергается «диетическими» теориями следующим 
образом: поскольку используемый нами язык по-
зволяет говорить о несправедливом законе, спра-
ведливость не может рассматриваться как необ-
ходимая и достаточная причина существования 
закона, а значит, закон концептуально отличается  
от морали [например, ср. с этим: 15, p. 169; 34, p. 70].

«Калорийные» теории права способны, однако, 
противопоставить этой критике свои собственные 
металингвистические аргументы. Самым простым 
из них (и в то же время наиболее действенным) 
является указание на возможность возникновения 
очевидного перформативного противоречия41 в том 
случае, если мы пытаемся (вслед за «диетическими» 
теориями) мыслить юридический язык как стериль-
ное морально-нейтральное средство описания дей-
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ствующих систем права. Ведь именно такой язык 
«чистого права» рассматривается «диетическими» 
теориями как надежное основание дескриптивной 
юриспруденции, ибо с его помощью, как кажется, 
мы можем полностью элиминировать моральные 
суждения из области концептуального анализа фе-
номенов права. Но так ли это на самом деле?

Любое понятие права (неважно, «диетическое» 
или «калорийное») обязательно включает в себя 
то, что можно было бы назвать «притязанием на 
правильность» (claim to correctness) [например, см.: 
7, с. 41–48, 157; 15, p. 173, 177–180]. Даже если 
некритически принять взгляды дескриптивной 
юриспруденции на то, что всякое право в исполь-
зуемом нами языке может быть полностью описа-
но как система правил, мы понимаем, тем не ме- 
нее сами эти правила существенным образом от-
личаются от любых других, не связанных с юри-
дической действительностью. Общие нормы права 
отличаются от всякого произвольного набора пра-
вил, — например, от правил игры в гольф, шахма-
ты или покер — именно благодаря наличию в них 
этого притязания. И хотя в гольф, шахматы или 
покер можно играть только по правилам, приду-
мать «правильные» правила для всех этих игр нель-
зя. Очевидно, что правила, по которым мы играем  
в гольф, шахматы или покер, являются эмпири-
чески случайными правилами — и в некотором 
смысле можно было бы сказать, что всем этим 
играм могли бы подойти любые другие произволь-
ные наборы правил. Общие нормы права, однако,  
не таковы: принимая закон, мы одновременно со-
глашаемся с явно или косвенно содержащимся  
в нем притязанием на правильность. Мы принима-
ем такой закон, поскольку считаем именно этот 
закон (а не любой другой) правильным средством 
для регулирования той или иной значимой области 
общественной жизни. Теперь, когда мы понимаем, 
что за каждой общей юридической нормой импли-
цитно скрывается ее притязание на правильность, 
«чистый язык» права дескриптивной юриспруден-
ции позволяет нам сделать абсурдное высказыва-
ние о социальных фактах существования общей 
юридической нормы (или любом другом правовом 
феномене), — высказывание, в котором бы содер-
жалось очевидное перформативное противоречие42. 
Например, если мы соглашаемся с «диетическими» 
теориями права в том, что действительные законы 
могут иметь «абсолютно любое содержание» [10,  
с. 246] (и даже «морально чудовищные правила все-
таки могут быть правом» [8, с. 212]), ничто не запре-
щает нам представить следующие простые выска-
зывания о юридическом содержании конкретных 
правовых феноменов: (1) «Z является суверенной, 
федеративной и несправедливой республикой» (вы-
сказывание о содержании некоторой общей нор-
мы RC конституционного права общества Z) [ср.  
с этим: 7, с. 44; 15, p. 178]; (2) «В обществе Z иметь 
руки запрещено, ибо это — несправедливо» (вы-
сказывание о содержании принятого надлежащим 
образом в обществе Z очевидного закона L); (3) «X 
приговаривается к гильотинированию своих рук, 
ибо это — несправедливо» (высказывание о содер-
жании судебного решения J, вынесенного в обще-
стве Z, согласно требованиям очевидного закона L) 
[ср. с этим: 7, с. 46]. Очевидно, что подобные де-
скриптивные высказывания о содержании конкрет-
ных правовых феноменов не могут существовать ни 
в одной действующей системе права, и дело вовсе 
не в том, что в наших примерах речь шла об эмпи-

рически случайных (воображаемых) юридических 
нормах, — такие высказывания просто-напросто 
бесмысленны в языке «чистого права» дескриптив-
ной юриспруденции, поскольку свойственное всем 
общим нормам права притязание на правильность 
здесь полностью отрицается самим содержанием 
этих норм. Иными словами, очевидное перформа-
тивное противоречие показывает, что сделанные 
нами высказывания грубо нарушают правила, явля-
ющиеся конститутивными для любых речевых ак-
тов, с помощью которых совершаются юридически 
значимые действия43. Такое противоречие, неиз-
бежно возникающее в случаях откровенно неспра-
ведливых общих юридических норм (и любых дру-
гих феноменов права), свидетельствует о том, что 
практическая действительность и содержание пра-
ва не являются простым вопросом существования 
соответствующих социальных фактов, для которых 
их связи с моральными (пруденциальными) сужде-
ниями если и возможны, тем не менее, всегда лишь 
эмпирически случайны. Напротив, это скорее гово-
рит о том, что взгляд «калорийных» теорий права  
на несправедливый закон как практически недей-
ствительный («формула Радбруха») имеет весомые 
металингвистические основания. Всякая юридиче-
ская норма, чтобы быть практически действитель-
ной, должна обладать содержательными связями  
с понятием справедливости, если только она не на-
мерена открыто отказаться от собственного притя-
зания на правильность, становясь очередным при-
мером абсурдной юридической действительности.

«Диетические» теории права, разумеется,  
не склонны открыто отрицать или просто ста-
вить под сомнение притязания юридических норм  
на правильность. В частности, они готовы призна-
вать, что любой судебный приговор в том случае, 
если он принят в соответствии с требованиями 
очевидного закона, является не только законным,  
но и правильным правосудным актом, содержащим 
справедливое решение дела. В своем стремлении 
исключить возможность содержательного толкова-
ния понятия справедливости они обычно замещают 
его собственным процессуальным пониманием —  
так называемым «принципом честности» (The 
Principle of Fairness) [например, см.: 8, с. 159–169]. 
Формально такой принцип включает в себя пре-
дельно простое предписание для практики приме-
нения любых общих юридических норм, налагая  
на нас лишь одно обязательство — одинаковые дела 
рассматривать одинаково, а разные — по-разному44. 
Содержательно оно наполняется требованиями оче-
видных законов, фиксирующих значимые критерии 
одинаковости и различности для случаев, подпада-
ющих под эти требования. Именно такое процессу-
альное толкование идеи справедливости, кажется, 
помогает «диетическим» теориям права сместить 
внимание с содержания самих очевидных законов, 
на примеры их практического применения в кон-
кретных делах45.

Тем не менее идея процессуальной (бессодер-
жательной) справедливости как честности может 
натолкнуться на серьёзные возражения со стороны 
«калорийных» теорий права, которые не считают 
нужным отказываться от морально-насыщенного 
понятия материальной справедливости46. Для своей 
критики они используют концептуальные недостат-
ки стандартной «диетической» модели права как 
системы общих правил, адаптировав под интересы 
исследований юридического языка оригинальные 
инструменты логико-философского анализа «позд-



ф
и

л
о

с
о

ф
и

я
о

М
с

К
и

Й
  Н

А
У

Ч
Н

Ы
Й

  В
Ес

ТН
и

К
. с

Ер
и

я
 «

о
б

щ
Ес

ТВ
о

. и
с

То
ри

я
. с

о
Вр

ЕМ
ЕН

Н
о

с
Ть

» 
То

М
 4

 №
 4

  2
01

9

102

него» Людвига Витгенштейна. В своих попытках 
прояснить природу и устройство языковых игр, 
Витгенштейн затрагивает вопросы следования пра-
вилам (rule-following), рассматривая их в контексте 
существующих социальных практик, нацеленных 
на понимание семантики повседневного языка47. 
Применимость понятия языковых игр для иссле-
дований различных феноменов юридической дей-
ствительности лежит на поверхности48, ведь мы 
нуждаемся в понимании значений юридического 
языка и особенно такой его специфической игры, 
как судейство, которые бы проясняли феноменоло-
гию судейского восприятия правовых феноменов  
(в частности, практик применения прецедента  
и процедур судебного усмотрения).

Чтобы сделать аналогию между юридическим 
языком и языком ощущений (феноменологическим 
языком) более заметной и доступной для рассмо-
трения, воспользуемся простым примером — разбе-
рем грамматику «видения красного». Как известно, 
Витгенштейн в своем анализе языка ощущений от-
вергает идею существования некоего стандарт-ощу-
щения (так называемого «ощущения того же самого 
красного»), якобы имея которое перед нашим вну-
тренним взором, мы были бы способны выносить 
суждение о том, какой именно цвет в данный мо-
мент нами видится. Ложное представление о стан-
дарт-ощущении, согласно Витгенштейну, сталкива-
ется с двумя очевидными возражениями. Во-первых, 
необходимо было бы допустить в область нашего 
чувственного восприятия неприятный регресс, ос-
нованный на требовании испытывать при созерца-
нии двух красных объектов некое дополнительное 
ощущение их «одинаковости», а затем еще одно —
новое дополнительное ощущение «"одинаковости" 
одинаковости» и т.д. [ср. с этим: 84, p. 287–288]. 
Во-вторых, это влекло бы за собой и то, что наш 
собственный язык ощущений требовал принимать 
в качестве осмысленных такие перформативно аб-
сурдные фразы, как «Я вижу красный, но иной, чем 
я вижу» или «Этот красный — иной, чем я вижу».

В случае языка ощущений мы довольно легко 
жертвуем понятием стандарт-ощущения, на кото-
ром якобы должна держаться повседневная прак-
тика использования слова «красный» как просто-
го ярлыка для множества окрашенных в этот цвет  
объектов. Однако в юридическом языке, как кажет-
ся «диетическим» теориям права, мы все же могли 
бы надеяться обнаружить существование подобно-
го стандарта. Более того, кажется, такой стандарт 
здесь действительно существует —  ведь это и есть 
то, что мы могли бы в примерах судейской прак-
тики называть «таким-то прецедентом». Допуская 
подобное толкование понятия «прецедента», мы 
тем самым обязались бы (по аналогии с нашим язы-
ком ощущений) принимать в качестве осмыслен-
ных фразы юридического языка, наподобие «Здесь 
<в этом рассматриваемом мною деле> я вижу  
x <такой-то известный мне прецедент>, но иной, 
чем я вижу», — фразы, которые можно было бы 
надеяться обнаружить, например, во внутреннем 
диалоге судьи, когда он рассматривает некое «труд-
ное дело». Тем не менее для юридического языка 
перформативная абсурдность подобных фраз также 
вполне очевидна. Это значит, при более вниматель-
ном анализе (чем это обычно принято в «диетиче-
ских» теориях права), нетрудно заметить, насколь-
ко грамматика «видения красного» оказывается 
тесно связана с грамматикой «судейского усмотре-
ния такого-то прецедента»49. В своей практике су-

дья не обращается с «таким-то прецедентом», как  
с ярлыком, который ему просто следует «перекле-
ить» с одного дела на другое50. То, что в юриди-
ческом языке называется «прецедентом», не суще-
ствует где-то там, в прошлом судейской практики, 
лишь для того, чтобы затем при необходимости быть 
найденным и использованным судьей; на самом 
деле такой прецедент создается заново в каждом 
решении судьи «на основании этого прецедента»51.

Подобное толкование юридической практи-
ки применения прецедента в корне меняет наши 
взгляды на возможность и оправданность использо-
вания в судебных решениях «принципа честности». 
Мы видим, что судебные решения даже в самых 
простых случаях (когда речь идет о требованиях 
очевидного закона) не могут нам гарантировать ис-
купительной добродетели права — «одинаковых» 
судейских решений по «одинаковым» делам52. По-
нятие процессуальной справедливости в существу-
ющем юридическом языке, строго говоря, является 
бессмысленным53, а значит, единственный доступ-
ный для нас на практике вид справедливости — ма-
териальное справедливое право54.

6. Моральная кода: Правá ли мораль права? 
Мир права «диетических» теорий — это абсолютно 
герметичный, каузально замкнутый юридический 
мир. Я же являюсь сторонником метода «интегра-
тивной юриспруденции» (integrative jurisprudence), 
которая не зацикливается исключительно на одних 
только правовых вопросах (анализе юридического 
языка и т.д.), но, напротив, объединяет в своих ис-
следованиях права разнообразные формы интереса 
к различным областям политики, морали и истории 
[ср. с этим: 72, p. 136]. Мой собственный «калорий-
ный» взгляд на вопросы о необходимой связи мо-
рали резюмируется в следующем наборе тезисов:

(Н1) Объяснительная сила «диетических» тео-
рий права ограничена и уступает своим более «ка-
лорийным» аналогам. «Диетические» теории только 
кажутся нам правдоподобным толкованием при-
роды права, они не способны удовлетворительным 
образом объяснить практику вынесения судебного 
решения (The No Explain of Adjudication Thesis).  
И хотя такие теории и не являются откровенно 
ложными, они просто-напросто бесполезны для 
большинства действительно важных практических 
вопросов юриспруденции.

(Н2) Используемые для объяснения природы 
права суждения обязательно включают в себя ссыл-
ки на моральные факты (The Inseparability Thesis).

(Н3) Моральные факты составляют одно из не-
обходимых условий существования действительно-
го закона.

(Н4) Право имеет по своей природе моральную 
цель (The Moral Aim Thesis).

(Н5) Право есть не что иное, как моральные пра-
вила, применяемые социально значимыми способа-
ми (The Incorporation Thesis).

(Н6) Понятие права есть понятие морально 
оправданной власти.

(Н7) Правило L является законом (имеет юриди-
ческую силу), тогда и только тогда, когда существу-
ет моральное право на принудительное исполне- 
ние L.

(Н8) Несправедливый закон недействителен — 
он не может быть правильным образом использо-
ван в юридической практике (формула Радбруха).

В своей критической статье Антон Дидикин за-
дается, казалось бы, чисто риторическим вопросом: 
«Почему юриспруденция обязана решать вопросы, 
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которые не имеют к ней никакого отношения?» [29, 
с. 99]. Однако на него, все же, следует ответить. 
Законы пишутся не для того, чтобы существовать  
в виде неких автономных сущностей мира юри-
дического платонизма, а для того, чтобы служить 
людям и быть важной частью практически осваива-
емого человеком мира. Если мы понимаем, что мо-
ральные суждения укрепляют властный авторитет 
и юридическую силу действующего права, позволяя 
ему наилучшим образом соответствовать жизненно 
важным интересам людей, не следует бояться на-
делить его моральным измерением. Мораль — это 
вовсе не юридический атавизм, не бессмысленный 
свод правил, предписывающих агентам делать то-
то или то-то, или, напротив, не делать того-то или 
того-то. Мораль (гедонистическая или утилитарная) 
была и остается единственно разумным практиче-
ским тестом, с помощью которого можно выяснить, 
какие именно из принятых нами в действующей 
системе права законов выполняют хоть какую-то 
полезную функцию. Вполне можно ожидать, что 
степень интенсивности, с которой право и мораль 
взаимодействуют, с течением времени изменится,  
и тем не менее трудно себе представить такую ситу-
ацию в обществе, когда расхождение в требованиях 
морали и права приведет к их полному и безвоз-
вратному отделению55. Общие юридические нормы  
не могут существовать в вакууме — они вводятся  
по вполне определенным причинам, выполняют 
определенные социальные и политические функции 
и реализуют определенные принципы политической 
морали. Именно поэтому моральная философия мо-
жет и должна задавать тон и границы философии 
права. Парафраз известного высказывания Роберта 
Нозика [88, с. 23–24] гласит: чтó люди могут, а чтó 
не могут делать в отношении друг друга, устанавли-
вает пределы тому, чтó они могут делать с помощью 
институтов права или для создания таких институ-
тов. Моральные нормы, допускающие и оправдыва-
ющие возможность принуждения, являются един-
ственным источником легитимности для любого 
основанного на практике принуждения института 
права56. Философия права, как я ее понимаю, яв-
ляется делом моральной аргументации, в основе 
которой лежат наши очевидные моральные инту- 
иции о том, чтó справедливо, а чтó несправедливо. 
Это означает, что отделение права от морали само  
по себе является моральным выбором57.

Примечания

1 Разумеется, этот вопрос никогда не оставался без вни-

мания юриспруденции, и ее история хранит немало интерес-

ных свидетельств различных морально-правовых дискуссий. 

Однако официальный старт дебатам по вопросам отношений 

морали и права среди представителей аналитической фило-

софии был дан гарвардской лекцией Герберта Харта в апреле 

1957 года. Посетивший лекцию Лон Фуллер, на тот момент 

один из признанных интеллектуальных лидеров гарвардской 

школы права, был так сильно возмущен выступлением Хар-

та, что настоял на том, чтобы публикация текста его лекции  

в журнале Harvard Law Review [1] вышла вместе с его критиче-

скими замечаниями [2]. Известно, что Харт и Фуллер состояли 

в довольно напряженных личных отношениях [ср. с этим: 3, 

p. 181; также см.: 4, с. 56] и их взаимная неприязнь довольно 

успешно подпитывала обмен полемическими выпадами друг 

против друга [яркой иллюстрацией этой длительной и непри-

миримой дружбы-вражды может служить необычайно едкая 

рецензия Харта на книгу Фуллера «Мораль права», опублико-

ванная в 1965 году в Harvard Law Review, см.: 5].

2 По словам одного из отцов-основателей юридического 

позитивизма Джона Остина: «Существование права — это 

одно дело, а его достоинства или недостатки — другое» [23, 

p. 157].
3 В этом смысле источники права следует отличать и от-

делять от самих законов, привычно рассматриваемых в каче-

стве юридических конструкций, состоящих из общих норм, 

как руководств к действию либо бездействию в тех или иных 

обстоятельствах.
4 Действительность и действенность любой моральной 

нормы, напротив, находятся в прямой зависимости от досто-

инств (или недостатков) самой этой нормы либо ее источни-

ка. Примерами таких достоинств могли бы служить ссылки  

на реальные (или лишь воображаемые) моральные качества 

законодателя (простое указание на то, что Солон обладал 

ярко выраженным внутренним чувством справедливости); 

или ссылки на исключительные выгоды того положения дел, 

которое возникнет вследствие применения закона к соответ-

ствующим областям общественной жизни (свидетельство, что 

при правильном применении требований закона жизнь любо-

го отдельного человека возвысится над всеми прочими цен-

ностями, принятыми социальной группой).
5 Харт открыто признается, в частности, что наши раз-

мышления о природе правовых феноменов подогреваются 

постоянными спорами вокруг трех «великих» проблем юрис- 

пруденции, две из которых прямо или косвенно затрагивают 

вопросы отношений между правом и моралью [ср. с этим: 8, 

с. 14–16]; и именно поэтому юриспруденция обязана пред-

ставить нам ясное и отчетливое понимание сходств и отличий 

между ними.
6 Речь здесь, видимо, идет о том, что в своей довольно 

примитивной юридической практике Z-цы скорее воплощали 

идеалы зоркости Немезиды, нежели слепой Фемиды.
7 Для ранних доктрин юридического позитивизма такие 

стандарты предполагали, прежде всего, обеспечение надлежа-

щего социального порядка и соответствующих мер безопас-

ности посредством подчинения индивидуального поведения 

общественным нормам, с помощью которых могли быть за-

фиксированы практические рамки своеобразного «публично-

го консенсуса» вне религиозных и моральных убеждений.
8 Том Кемпбелл, например, даже предлагает закрепить та-

кое значительное различие в толкованиях с помощью двух 

разных технических терминов: тезис об отделении (The 

Separation Thesis) целиком и полностью исключает из юри-

дической действительности какие-либо моральные феноме-

ны, тогда как тезис об отделимости (The Separability Thesis) 

просто выражает требование, согласно которому юридиче-

ские решения не должны опираться на моральные суждения 

[подробнее см.: 34, p. 3]. Джеймс Мораута для тех же самых 

целей использует три отдельных технических термина: со-

циальный тезис (The Social Thesis), в котором утверждается, 

что право является вопросом социального факта; ценностный 

тезис (The Value Thesis), отрицающий необходимость содер-

жательной связи морали и права; и нейтральный тезис (The 

Neutrality Thesis), согласно которому аналитические утверж-

дения о природе права сами по себе имплицируют какие-либо 

существенные утверждения о моральной ценности права [18,  

p. 112].
9 Самым простым способом здесь может оказаться так 

называемый «процедурный тест» Джона Гарднера, когда 

проверка юридической силы интересующей нас нормы под-

разумевает выяснение того, является ли она действующей  

в настоящее время юридической нормой данной юрисдикции 

[24, p. 201; ср. с этим: 36, p. 17].
10 Джозеф Раз, в частности, открыто настаивает на том, 

что «правовая теория приемлема только в том случае, если 

ее тесты для определения содержания закона и определения 

его существования зависят исключительно от фактов челове-

ческого поведения, которые можно описать в нейтральных,  

с точки зрения ценностей, терминах и применять без обра-
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щения к моральным аргументам» [37, p. 39–40; также см.: 38,  

p. 295; ср. с этим: 30, p. 75; 36, p. 348; 39, p. 70; 40, p. 165; 41,  

p. 37; 42, p. 534–535; 43, p. 445–446].
11 По крайней мере, как замечает Джон Гарднер, в его 

самой примитивной формулировке (The No Necessary 

Connection Thesis): «нет никакой необходимой связи между 

законом и моралью» [24, p. 223].
12 В своей теории правового планирования (The Planning 

Theory) похожее различие делает и Скотт Шапиро, предлагая 

нам строго разграничить области принятия судебных реше-

ний и юридического обоснования. В частности, он указывает: 

«Юридическое обоснование [legal reasoning] непременно яв-

ляется аморальным, но судебное решение вовсе не обязано 

быть таковым» [46, p. 276].
13 Другими словами, согласно LP1, условия существования 

действующего права вовсе не обязаны гарантировать некото-

рую (пусть даже минимальную) степень согласованности на-

ших законов с принципами истинной и здравой политической 

морали [ср. с этим: 45, p. 171].
14 Опираясь на новый способ демаркации, нам не со-

ставит труда охватить многообразие течений современной 

философии права. Подмножество теорий права LP1&LP2, в 

частности, содержит в себе эксклюзивный юридический по-

зитивизм (exclusive legal positivism) и юридический реализм 

(legal realism). В равной степени они разделяют тезис о том, 

что не существует таких условий, при которых юридическая 

сила правовой нормы могла бы зависеть от наших моральных 

суждений (The Exclusivity Thesis). Другими словами, оба тече-

ния требуют, чтобы критерии юридической силы основывались 

исключительно на одних лишь социальных фактах (например, 

была ли принята правовая норма законодательным органом 

необходимым большинством голосов, была ли она признана 

официальными решениями судов или действиями иных ад-

министративных органов) [подробнее см.: 26; также см.: 46,  

p. 269–273]. Подмножество LP1&NL2 включает различные 

версии инклюзивного юридического позитивизма (inclusive 

legal positivism). Для этого течения моральные суждения как 

критерии юридической силы правовой нормы могут быть 

приемлемыми, но только в тех случаях, когда сами эти суж-

дения имеют соответствующие социальные родословные (The 

Ultimacy Thesis) [подробнее см.: 27; также см.: 46, p. 269–273]. 

Подмножество NL1&NL2 ограничивается традиционным есте-

ственным правом (natural law), в котором моральные суждения 

всегда играют существенную роль при определении юридиче-

ской силы и содержания правовой нормы. Подмножество же 

LP1&NL2 останется пустым, поскольку никто не пытался рас-

сматривать и тем более всерьёз отстаивать соответствующую 

комбинацию взглядов, ведь, чтобы придать подобным теориям 

права осмысленность, необходимо было бы утверждать, что 

реально действующая система права так идеально сбаланси-

рована в отношении принятых норм морали, что применение 

закона в судебном процессе никогда не потребует моральных 

суждений (даже в самых «трудных делах») и всё, что судье 

здесь остается делать, — автоматически использовать абсолют-

но безупречный и неуязвимый, с точки зрения морали, закон.
15 Тем более, если мы примем во внимание полезное на-

блюдение Рональда Дворкина о том, что «судебная аргумента-

ция в отношении требований действующего закона является 

полезной парадигмой для изучения… юридической практики. 

<...> … структура судебного аргумента, как правило, более 

четкая, и судебное обоснование оказывает значительное влия-

ние на другие формы юридического дискурса» [48, p. 18–19].
16 Источник возникновения юридических коллизий никак 

не связан с эмпирически возможными фактами практики за-

конотворчества, в частности, с неопытностью или даже злона-

меренностью конкретного законодателя. Здесь мы имеем дело 

с неустранимым концептуальным ограничением, с которым 

приходится мириться любой существующей системе права,  

а не просто с проблемой соблюдения надлежащей техники 

законотворчества. «Факт богаче любой речи» [49, p. 21], а ста-

ло быть, указывает Майкл Мур: «разнообразие дел, которые 

неизбежно возникают, опережает словарный запас и вообра-

жение любого законодателя, независимо от того, насколько он 

талантлив» [50, p. 449; ср. с этим также: 8, с. 131].
17 В частности, мой пример юридической коллизии в су-

дебной практике вымышленного общества Z [28, с. 73–75] от-

носится именно к этой группе «трудных дел».
18 Слабость всякой «диетической» теории судебного ре-

шения в вопросах эвристики различных юридических кол-

лизий является подлинной «ахиллесовой пятой» современно-

го юридического позитивизма [ср. с этим: 2, c. 300–303; 54,  

с. 266–267; также см.: 28, с. 73–75, 77; 55, с. 283]. Это осо-

бенно заметно, как только мы понимаем, что «юриспруден-

ция — это лишь общая часть судебного решения, молчаливый 

пролог к любому применению закона» [48, p. 90]. Но так было  

не всегда. Как отмечает Фредерик Шауэр, «современный 

юридический позитивизм является лишь одной из ветвей 

исторического развития важной позитивистской традиции» 

[56, p. 959]. Прежнее внимание к вопросам теории судебных 

решений, некогда столь характерное для ранних версий юри-

дического позитивизма, оказалось постепенно утраченным 

[ср. с этим: 56, p. 958–959].
19 В частности, это могло бы быть истолковано просто как 

случайный результат исторического развития официальной 

юридической практики конкретной правовой системы [на-

пример, см.: 8, с. 187, 204–205], а вовсе не как релевантное 

природе права основание, очевидным образом свидетельству-

ющее о необходимом характере связи морали и права.
20 Дворкин лаконично выражает этот тезис в следующих 

словах: «… когда разумно мыслящие люди не могут согласить-

ся с тем, что от них требует закон, судебное решение не мо-

жет быть нейтральным решением, которое им обещает идея 

права» [36, p. 347].
21 Разумеется, судья принимает такие «трудные дела»  

в производство только в том случае, когда речь идет не о чи-

стых примерах casus omissus. В этом случае судья просто от-

казывается принимать дело в производство, ссылаясь на не-

возможность его решения по существу.
22 Имплицитное моральное содержание имеют многие об-

щие и процедурные принципы права. Например, известная 

максима audiatur et altera pars вряд ли может рассматриваться 

как сугубо юридический принцип судебного разбирательства 

или же абстрактное внеморальное правило юридического 

мышления. Кроме того, и правило признания Харта (консти-

туционные нормы), и Grundnorm Кельзена (аналитическая 

норма), лежащие в основаниях действующих систем права, 

сами для себя требуют морального оправдания, чтобы быть 

авторитетными источниками для судей [ср. с этим: 2, с. 292; 

также см.: 36, p. 36–38; 60, p. 105–23].
23 В некоторых юрисдикциях такие общие неюридические 

(моральные и пруденциальные) принципы, используемые су-

дами в практике толкования юридических норм, иногда даже 

могут становиться составными частями статутного права. На-

пример, запрет на извлечение выгод от своего преступления 

является частью Гражданского кодекса штата Калифорния  

(§ 3517), который также в числе прочих содержит и многие 

другие общие моральные и пруденциальные принципы, обыч-

но используемые судами при толковании юридических норм: 

для каждой несправедливости есть средство правовой защиты 

(§ 3523), закон никогда не требует невозможного (§ 3531) и др.
24 Следует проводить строгое различие между судебными 

процедурами признания юридических норм недействитель-

ными и юридически необоснованными отклонениями от дей-

ствующих законов. В некоторых ситуациях судьи имеют за-

конное право отклонять существующие юридические нормы, 

например, когда апелляционные суды высшей инстанции ан-

нулируют ранее вынесенные нижестоящими судами решения, 

либо конституционные суды признают неконституционным и, 

соответственно, недействительным некоторый принятый над-

лежащим образом закон.
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25 Естественно-правовой принцип, применяемый для 

определения действительности и юридической силы системы 

статутов (либо отдельного статута), предложенный Густавом 

Радбрухом в качестве практического руководства немец-

ким послевоенным судам. В работе Gesetzliches Unrecht und 

ьbergesetzliches Recht (1946 г.), в частности, содержится такое 

описание этого принципа: «Конфликт между справедливостью 

и правовой стабильностью [certainty] вполне может быть раз-

решен следующим образом: позитивное и облеченное власт-

ной санкцией право имеет приоритет даже в том случае, когда 

оно по своему содержанию несправедливо и не может прине-

сти никакой пользы людям, однако, если конфликт между за-

коном [statute] и справедливостью становится невыносимым, 

закон, как «порочное право» [flawed law], должен уступить 

место справедливости. Невозможно провести более четкую 

границу между случаями правового беззакония [statutory 

lawlessness] и законами, которые все же действительны, не-

смотря на их недостатки. Однако одна черта такой границы 

может быть проведена с предельной ясностью: там, где нет 

даже попытки достигнуть справедливости, когда равенство, 

как основа справедливости, намеренно предано публикуемым 

позитивным правом, закон является не просто примером «по-

рочного права», ему всецело не достает самой природы права. 

Ибо право, включая позитивное право, не может быть опре-

делено иначе, как система и институт, само назначение кото-

рого состоит в том, чтобы служить справедливости. Согласно 

этому стандарту, целые разделы национал-социалистического 

права никогда не достигали достоинства действующего права» 

[67, p. 7].
26 Nullum crimen, nulla poena sine lege (лат.) — без закона 

нет ни преступления, ни наказания.
27 По мнению Раза, «… содержание закона может быть 

определено без обращения к моральным аргументам» [68,  

p. 114; ср. с этим также: 58, p. 95; 69, p. 161]. Возможно, что 

в большинстве примеров действующих норм статутного пра-

ва это так и есть. Однако проблема правильного судейского 

решения в ситуации «парадокса очевидного закона» не свя-

зана, как мы видим, непосредственно с самим содержанием 

закона. Моральные суждения здесь необходимы судье не для 

того, чтобы абстрактно истолковать содержание очевидно-

го закона, но для того, чтобы понять, что именно он требует  

в конкретном рассматриваемом деле. Для этого судья должен 

в своем решении исходить из разумной цели любой право-

вой системы — идеалов справедливого общества [например,  

ср. с этим: 70, с. 356]. В «трудных делах» судья может обра-

щаться к морально-нейтральным толкованиям очевидного за-

кона, чтобы дать предварительную интерпретацию содержа-

щейся в нем юридической нормы [ср. с этим: 24, p. 212–213]. 

Однако если в дальнейшем, применительно к рассматривае-

мому делу, судья не находит в содержании очевидного закона 

ничего, что служило бы идеалам справедливого общества, он 

обязан использовать моральные суждения для отмены свое-

го предварительного толкования юридической нормы, руко-

водствуясь особыми целями закона (law meaning in the case),  

а не обычным морально-нейтральным толкованием содержа-

ния закона (plain meaning of law).
28 Богатство фактических обстоятельств нашей жизни 

без труда позволяет представить необозримое множество по-

добных юридических коллизий. Морально-нейтральные про-

цедуры принятия решения судов, например, обязывали бы 

судей выносить обвинительные приговоры в случаях чудом 

спасшихся из горящей тюрьмы заключенных, поскольку их 

действия очевидным образом следовало бы квалифицировать 

как попытку побега из мест лишения свободы.
29 Бринк, в частности, описывает концептуальные рамки 

«калорийной» теории судебного решения следующим обра-

зом: «… судебная обязанность применять закон чувствитель-

на к моральному содержанию закона… существует… судеб-

ная обязанность применять закон только тогда, когда закон 

удовлетворяет значимым моральным условиям. Более того, 

когда такие моральные условия не соблюдаются, судебное 

обязательство применять закон не только исчезает, но взамен 

возникает обязанность решать соответствующие дела на не-

юридических, моральных основаниях … когда закон удовлет-

воряет таким моральным условиям, судьи должны решать дела 

в пользу той стороны, чьи претензии наиболее полно соответ-

ствуют всем юридическим стандартам действующей правовой 

системы, когда же закон им не удовлетворяет, судьи так ре-

шать не могут, они обязаны решать дела на неюридических 

основаниях» [44, p. 369; ср. с этим также мнение Кемпбелла  

о том, что действующие системы права обычно позволяют мо-

ральным суждениям судей играть важную роль в судебном 

процессе: 34, p. 3; также см.: 12, p. 224; 46, p. 276].
30 Джон Богарт, в частности, делает тонкий и необычай-

но важный для правильного понимания природы отношений 

морали и права комментарий: действительные юридические 

обязанности отнюдь не исчерпывают обязанности судей. Это 

могло бы быть только в том случае, если бы наши юридиче-

ские нормы последовательно и намеренно исключали любые 

другие нормы. И хотя юридические нормы действительно 

могут допускать или пытаться блокировать требования та-

ких норм (The General Claim of Normative Preemption), они, 

тем не менее, не определяют их существование или степень 

действия. Иными словами: «… юридические или судебные 

обязанности не исключают моральные обязанности…» [47,  

p. 167–168].
31 Например, такими «калорийными» стандартами, не-

обходимыми для судей, могли бы стать: (1) принцип общего 

права, согласно которому никто не может извлекать выгоду  

из собственного преступного действия; (2) принцип уголовно-

го права, который утверждает, что не может быть никакой от-

ветственности без вины; (3) принцип конституционного пра-

ва, отстаивающий идею неприкосновенности частной жизни, 

а также примат моральных прав и политических свобод  

над экономическими.
32 Помимо прочего, это позволят нам также избавить-

ся от ложной дихотомии, часто используемой для нефор-

мальной классификации всех рассматриваемых судами дел  

на «трудные дела» (hard cases) [ср. с этим: 57, p. 62; 58,  

p. 97; 73, p. 631], которые включают в себя случаи различных 

юридических коллизий, и так называемые «легкие дела» (easy 

cases), где требования очевидного закона не только являются 

определенными, но и сами последствия судейских решений 

в соответствии с такими требованиями не становятся крайне 

несправедливыми или откровенно абсурдными. Если содержа-

ние любого действующего закона включает в себя не только 

выраженные в его тексте очевидные требования, но также  

и моральные (пруденциальные) стандарты, которые позволяют 

судье правильно определять требования этого закона в каж-

дом конкретном деле, процедуры принятия решений судами  

в «трудных» и «легких делах» становятся тождественными. 

Ведь как и в случаях «трудных дел», судьи в своих реше-

ниях «легких дел» также выносят моральные (пруденциаль-

ные) суждения [ср. с этим: 2, с. 321–327; 50, p. 456–458; 71,  

p. 385, 394, 396–398; 74, p. 280–281]. Разумеется, «легкие 

дела» обычно являются морально (пруденциально) простыми 

случаями, поскольку здесь обычные толкования требований 

очевидных законов чаще всего не могут привести к абсурд-

ным или крайне несправедливым судейским решениям, од-

нако, «очевидность» судейского решения как таковая вовсе 

не исключает соответствующих ему моральных (пруденциаль-

ных) оснований.
33 Мур, например, прямо и откровенно заявляет об этом: 

«… судьи обязаны принимать моральные решения для того, 

чтобы выносить правовые решения» [50, p. 447; ср. с этим 

также: 53, p. 10].
34 В частности, Гарольд Причард выделяет только два воз-

можных основания для любого морального обязательства: (1) 

благость последствий действия и (2) благость самого действия 

[подробнее см.: 78, p. 208]. Это объясняет, почему даже сам 



ф
и

л
о

с
о

ф
и

я
о

М
с

К
и

Й
  Н

А
У

Ч
Н

Ы
Й

  В
Ес

ТН
и

К
. с

Ер
и

я
 «

о
б

щ
Ес

ТВ
о

. и
с

То
ри

я
. с

о
Вр

ЕМ
ЕН

Н
о

с
Ть

» 
То

М
 4

 №
 4

  2
01

9

106

агент действия оказывается не в состоянии наложить на себя 

подлинное моральное обязательство посредством обещания 

сделать что-либо, если и только если, обещанное им действие 

не ориентировано на достижение какого-либо блага. Напри-

мер, данное мной другому лицу обещание (если угодно — 

публичная оферта) помочь за определенное вознаграждение  

в убийстве третьего лица в действительности не налагает  

на меня никакого подлинного морального обязательства,  

и это другое лицо в случае моего отказа исполнить обещанное  

не имеет права ссылаться на якобы возникшую вследствие 

моего обещания моральную необходимость это убийство со-

вершить.
35 В труде Фомы Аквинского Summa Theologiae можно 

обнаружить такой выразительный пассаж: «... любой закон 

направлен на общее благополучие людей, и именно на этом 

основании он обретает смысловое содержание и силу закона; 

а насколько он от этого отклоняется, настолько лишается обя-

зывающей силы» [70, с. 356].
36 Однако при этом следует понимать, что эмпирическая 

возможность существования несправедливых законов может 

посылать законодателям неправильные сигналы и существен-

ным образом ослаблять судебную власть особенно в тех слу-

чаях, когда ей приходится действовать в рамках крайне амо-

рального политического режима.
37 Нил Маккормик, например, предлагает следующую про-

стую формулу практической недействительности амораль-

ных законов: «Положения, которые не могут быть оправда-

ны ссылками на какой-либо разумный моральный аргумент,  

не должны считаться действительными в качестве законов» 

[79, p. 242].
38 Если мы грубо игнорируем всякие различия между так 

называемой «публичной моралью» и моралью критической, 

опасения «диетических» теорий относительно того, что имен-

но публичная «мораль» станет базовым внутренним стандар-

том для системы действующего права, кажется вполне оправ-

данным. В таком случае нам и правда угрожает превращение 

действующей системы права в жалкое зрелище «местечковой 

[parochial] теории вынесения приговора, которая принята 

только лишь в одной-единственной юрисдикции» [72, p. 134]. 

Однако я полагаю, что все подобные опасения напрасны, —  

в отличие от критической морали, так называемая «публичная 

мораль» на самом деле таковой не является, поскольку она 

не способна налагать никаких подлинных моральных обяза-

тельств.
39 В частности, Summa Theologiae Фомы Аквинского содер-

жит следующее описание подобных юридических коллизий: 

«... поскольку законодатель не может предвидеть все частные 

ситуации, он устанавливает закон сообразно тому, что име-

ет место в большинстве случаев, обращая свое намерение  

на общую пользу. Поэтому если случается так, что соблюде-

ние этого закона ведет к тому, что противоположно этой поль-

зе, то он не должен соблюдаться» [70, с. 356].
40 К сожалению, «естественное право» (как концептуаль-

ное ядро «калорийных» теорий), с которым так храбро и от-

чаянно сражаются сторонники «диетических» теорий права,  

на самом деле является очередным «бумажным тигром». В сво-

их исследованиях они изобретают себе удобного противника 

в лице этой исторически самой ранней традиции философии 

права и юриспруденции, представив в качестве главной ее 

догмы и определяющей характеристики ложно истолкован-

ную юридическую формулу lex iniusta non est lex [например, 

ср. с этим: 80, p. 989–990]. В действительности же традиция 

естественного права невероятно многообразна и бесконечно 

сложна [ср. с этим: 31, p. 573–574].
41 Перформативное противоречие не является образцом 

подлинной логической антиномии, поскольку непосредствен-

но затрагивает только практические вопросы речевого пове-

дения. Простейшими примерами перформативных противо-

речий могут служить речевые акты, выражающие различные 

формы неискренности говорящего (вплоть до откровенного 

лицемерия или обмана), наподобие высказываний «я обещаю, 

но не намерен выполнять свое обещание» или «ёжик сидит  

на коврике, но я в это не верю». Более сложными примерами 

являются речевые акты, в которых говорящий, имея намере-

ние утверждать что-то определенное, несмотря на успешно 

сделанное им высказывание, терпит в своем речевом действии 

полную неудачу, поскольку его высказывание в своем содер-

жании отрицает сам факт произнесения, — в частности, такие 

высказывания о фактах, как «я умер» или «я не существую», 

нельзя непротиворечивым образом произнести от чьего-либо 

первого лица [подробнее об этом см.: 81, с. 50–53].
42 Вне языка «чистого права» дескриптивной юриспруден-

ции всякое высказывание о существовании «несправедливого 

закона» было бы просто невозможным (точнее, оно оказалось 

бы логически самопротиворечивым) [ср. с этим: 7, с. 50].
43 В частности, в нашем высказывании (3), которое вы-

ражает принятое судьей решение J по делу X, согласно тре-

бованиям принятого надлежащим образом в обществе Z оче-

видного закона L, притязание на правильность, обязательно 

присутствующее в каждом институциональном акте вынесе-

ния судебного приговора (собственно, в этом и заключается 

практическое значение любого возможного понимания идеи 

правосудия), находится в очевидном перформативном про-

тиворечии с самим содержанием этого высказывания. Когда 

судья принимает такое решение, он не просто ложно толкует 

действующие юридические нормы, он просто-напросто не со-

вершает ровно ничего, что мы могли бы с полным правом на-

зывать действительным судебным решением.
44 «Это справедливость в применении права, но не спра-

ведливость права», — как пишет Харт [1, с. 207; ср. с этим 

также: 8, с. 161–162].
45 Как указывает Харт, «со стороны закона не являет-

ся несправедливым, если он запрещает убийство челове-

ка, трактуя при этом рыжих убийц таким же образом, как  

и остальных; действительно, несправедливым было бы, если 

бы он относился к ним по-другому, а также если бы он не 

относился по-разному к психически больным и к нормальным 

людям. <…> Сказать, что закон против убийства применя-

ется справедливо, означает сказать, что он беспристрастно 

применяется к тем, и только к тем, кто схож в одном: они 

сделали то, что этот закон запрещает, и никакие предубеж-

дения или интересы не мешали служителю закона тракто-

вать их как "равных"» [8, с. 161–162; ср. с этим также: 10,  

с. 435–436].
46 Кельзен, в частности, предложил довольно изобрета-

тельный эпистемологический аргумент, в основной части ко-

торого утверждается, что «[материальная. — Примеч. а. Н.] 
справедливость не может быть признаком, отличающим право 

от других принудительных порядков» [10, с. 67].
47 Подобного мнения, например, придерживается Яаакко 

Хинтикка. Рассматривая эволюцию философских взглядов 

Витгенштейна, он замечает: «Знаменитая витгенштейновская 

«дискуссия вокруг следования правилу» в существенной сте-

пени является аргументом в пользу первичности языковых 

игр и аргументом против идеи правил, направляющих наше 

поведение» [82, с. 66].
48 Например, так называемая «командная модель права» 

Остина обладает очевидными сходствами с известными при-

мерами Витгенштейна «строительных» языковых игр между 

прорабом и рабочим [например, см.: 83].
49 Похоже, Харт такой тонкости просто не замечает. На-

против, сравнивая юридические понятия и понятия языка 

ощущений, он бесхитростно пишет следующее: «… «крас-

ный»… непосредственно прикреплено к определенному раз-

личимому типу цвета» [85, с. 147].
50 Если воспользоваться терминологией Уилларда Ван Ор-

мана Куайна, мы могли сказать, что для юридического язы-

ка «прецедент», подобно «красному» для языка ощущений, 

просто является словом с нераспределенной референцией  

[ср. с этим: 86, с. 138].
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51 Здесь нам можно было бы, иронично парафразируя 

Витгенштейна, воскликнуть: «Праву мы следуем слепо!»  

[ср. с этим: 87, с. 167].
52 Непрерывное и монотонное в своих юридических 

следствиях применение крайне несправедливого закона  

не способно создать надежную институциональную основу 

для процессуального понимания справедливости, выраженно-

го в «принципе честности» как простом морально-нейтраль-

ном судебном обязательстве трактовать одинаковые дела 

одинаково. Если действующий закон чудовищно аморален, 

простой социальный факт, что в сложившейся судебной прак-

тике все дела по такому закону всегда трактовались согласно 

его требованиям, «одинаково» аморально, не может обязывать 

судью решать любые новые дела аналогичным образом [ср.  

с этим: 12, p. 232].
53 Важным дополнением для металингвистических аргу-

ментов против процессуального толкования понятия справед-

ливости может стать предложенная Робертом Нозиком ради-

кальная детальная критика «принципа честности» с позиций 

материальной справедливости [подробнее см.: 88, с. 123–129].
54 Почти все европейские языки содержат два разных сло-

ва для понятия права – «lex»/«ius» (лат.), «gesetz» / «recht» 

(нем.), «loi» / «droit» (франц.) [ср. с этим: 24, p. 226; 89,  

с. 119]. Обычно в нашем распоряжении имеется соответству-

ющее слово для обозначения системы права, действительность 

которой существенным образом зависит от своих моральных 

достоинств и морального авторитета своего источника.
55 Идея существования правовой системы, в которой нет 

никаких моральных ценностей, видится мне абсолютно не-

правдоподобной [ср. с этим: 68, p. 112].
56 Здесь также важно помнить и о том, что «юридический 

позитивизм во времена своего зарождения в конце девятнад-

цатого века… был сосредоточен на важности принуждения, 

силы и санкций как центральных компонентов права» [56,  

p. 958; ср. с этим также: 34, p. 4].
57 Как откровенно признается Дэвид Лайонс: «тезис о раз-

делимости, который помог сформировать позитивистскую 

правовую теорию, не является морально нейтральной доктри-

ной, а представляет собой обособленное критическое отноше-

ние к закону» [12, p. 247].
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mOral passION 
aND lEgal pOsItIvIsm: 
rEplY tO aNtON DIDIkIN
The article examines the issue of a necessary connection between the phenomena 
of law and morality. a new classification of contemporary legal philosophy theories 
based on a distinction between «dietary» and «calorie» views on the question of 
the extent that the substantive content of law needs to be consistent with the moral 
requirements for it to be legal is proposed and justified. It offers a critical analysis 
of «dietary» views based on the assertion that the law can have any content, 
including absolutely immoral content (the so-called «separability thesis»).
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thesis, dietary and calorie theories.
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