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Показывается, как вступая в заочную поле-

мику с Г. Кельзеном, основоположник анали-

тической юриспруденции Г. Харт стремился 

обосновать эмпирическую природу норма-

тивных фактов, которые он выводил из сферы 

чистого правового разума в сферу эмпириче-

ски данной действительности. Обосновывая 

возможность научного познания «сферы 

нормативных фактов», Г. Харт устанавливает 

различие между первичными и вторичными 

моральными и правовыми правилами. Со-

The paper is dedicated to the founder of analyt-

ical jurisprudence H. Hart, who entering into a 

correspondence debate with H. Kelsen, sought 

to substantiate the empirical nature of norma-

tive facts, which he brought from the sphere of 

pure legal reason to the sphere of empirically 

given reality. Justifying the possibility of scien-

tific knowledge of the “sphere of normative 

facts”, H. Hart established a distinction be-

tween primary and secondary moral and legal 

rules. According to H. Hart, law must comply 
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гласно Г. Харту, право должно соответство-

вать морали, но это соответствие не является 

простым и прямолинейным, подобно тому, 

как это представлялось в классической тео-

рии естественного права. 

 

with morality, but this correspondence is not 

simple and straightforward, just as it seemed in 

the classical theory of natural law. 

Ключевые слова: Кельзен, Харт, норма, пра-

во, мораль, аналитическая юриспруденция. 

Key words: Kelsen, Hart, norm, law, morality, 

analytical jurisprudence. 

 

Крупнейшим представителем первой волны аналитической юриспруденции, а по мно-

гим оценкам и ее основоположником [1, с. 9-14; 4, с. 11-15; 8, с. 10-16; 9, с. 134], был окс-

фордский профессор Герберт Харт (1907 – 1992). В учении Г. Харта известный швейцарский 

историк политико-правовых учений Марсель Зенн видит своего рода творческий синтез идей 

Иеремии Бентама, Джона Остина и Ганса Кельзена на методологической основе, тематизиро-

ванной преимущественно работами Г. Фреге и Б. Рассела [14, с. 98]. При этом М. Зенн отме-

чает, что Г. Харт в своем главном произведении 1961 г. «Понятие права» («The Concept of 

Law») [11] в полном соответствии с духом неокантианства проводит четкое различие между 

правом и моралью, отвергая при этом волюнтаристский подход раннего позитивизма. В рабо-

те 1963 года «Право, свобода и мораль» Г. Харт уже преимущественно обращается к вопро-

сам соотношения морали и права.  

В целом Г. Харт солидаризируется с концепцией основной нормы Г. Кельзена [7, с. 49-

52]. Анализируя отношение основателя аналитической юриспруденции к концептуальным ос-

новам этико-правовой теории своего предшественника, современные исследователи обычно 

противопоставляют учение Г. Харта о природе нормативных фактах исходным методологиче-

ским посылкам учения Г. Кельзена. Для подтверждения своих слов сошлемся на выводы про-

фессора Федерального университета Парагвая М. Барауна, сделанные им в докладе на XXVI 

Всемирном конгрессе философии права и социальной философии (Бразилия, 21–26 июля 

2013 г.). Он справедливо указывает на то, что, согласно Г. Кельзену, сами по себе социальные 

факты не могут содержать в себе оснований для установления действительных правовых норм 

и такие основания могут содержать только другие нормы, комплекс которых составляет базис 

теоретического описания системы права. По мнению латиноамериканского автора, причиной 

этого является исходная для Кельзена позитивистская парадигма, не позволяющая выводить 

общие принципы, законы и нормы из самих по себе единичных фактов [13, с. 448].  

Комментируя эту теоретическую посылку, отметим, что классический позитивизм, тяго-

теющий к ранним формам докантовского эмпиризма, решал данную методологическую про-

блему, ссылаясь на возможность индуктивного обобщения данных чувственного опыта в ста-

рых традициях бэконовско-гоббсовской гносеологии, что явилось необходимым результатом 

предшествующего развития правовой мысли [2, с. 248-301; 3, с. 12-38]. Для Г. Кельзена по-

дробного рода упрощенный подход уже не заключал в себе эвристического потенциала, что, 

собственно, и заставило австрийского ученого (вслед за другими современными ему предста-

вителями позитивизма) обратиться к кантовским принципам априоризма в познании. След-

ствием этого и стала, как мы уже отмечали, отсылка к идее основной нормы, а соответственно, 

и вся возводимая Г. Хартом теоретическая конструкция обоснования права и морали.  

Напротив, Г. Харт в противовес устойчивому стремлению австрийского юриста опи-

раться на идеи основоположника немецкой классической философии, пытается каким-то об-

разом модернизировать и сохранить исходные посылки традиционного англо-саксонского 

эмпиризма. Анализируя аргументацию Г. Кельзена и контраргументацию Г. Харта, М. Барау-

на указывает на содержательное несовпадение понятия социального факта в дискурсе учения 

Г. Кельзена и понятия нормативного социального факта Г. Харта [13, с. 448]. 
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Хотя М. Барауна и отстаивает превосходство концепции Г. Харта в сравнении с тези-

сами Г. Кельзена, которые отрицают возможность существования такого рода «нормативных 

фактов», все же он надеется на своего рода синтез их учений, если попытаться каким-то обра-

зом совместить идею нормативных фактов Г. Харта и идею основной нормы Г. Кельзена. 

Нам, однако, такая перспектива представляется крайне сомнительной, поскольку «основная 

норма», будучи в последовательно кантианских традициях «фактом сознания», не может 

быть одновременно также фактом действительности, как и наоборот. И напротив, весь пафос 

позитивизма Г. Харта направлен на то, чтобы указать на эмпирическую природу норматив-

ных фактов, принципиально выведя их из сферы чистого правового разума в сферу эмпири-

чески данной действительности. 

Обосновывая возможность данности научному познанию такой «сферы нормативных 

фактов», Г. Харт устанавливает различие между первичными и вторичными моральными и 

правовыми правилами, что является прямой отсылкой к гносеологии Дж. Локка, уточнившего 

концепцию Т. Гоббса за счет различия первичных и вторичных качеств вещей. Г. Харт явно 

рассчитывает реанимировать и усилить возможный потенциал модернизирующей коррекции 

гносеологии классического эмпиризма, которая в XVII в. была осуществлена Дж. Локком в 

пределах самого этого эмпиризма, с ее одновременной экспликацией на сферу этико-

правовой проблематики. Здесь основоположник аналитической юриспруденции видит воз-

можность удержания «этоса» классического эмпиризма на уровне дискуссий ХХ столетия о 

перспективах методологии в праве.  

Первичными правилами, по Г. Харт, являются все юридические правила, функция ко-

торых заключается в том, чтобы навязывать гражданам обязанности поведения, то есть пред-

писывать гражданам делать что-либо или воздерживаться от определенных вещей, независи-

мо от того, согласны они на это или нет. Вторичные правила, напротив, относятся не к регу-

лированию поведения человека, а только к обращению с правилами первого типа. Поэтому, в 

отличие от основных, чисто поведенческих правил, вторичные правила можно также назвать 

«правилами, относящимися к правилам». В частности, это правила, которые определяют, как 

правила поведения первого типа распознаются в сомнении, как они обоснованы, отменены 

или изменены, или как они в конечном итоге становятся доступными в каждом конкретном 

случае. Таким образом, способом формирования «вторичных правил» оказывается рефлексия, 

что полностью соответствует способу образования «вторичных качеств» Дж. Локка, в то вре-

мя как «первичные правила» (подобно «первичным качествам» Дж. Локка) всецело опреде-

ляются эмпирическими посылками. 

Параллельно этому различию первичных и вторичных этико-правовых правил Г. Харт 

вводит также различия между внешними и внутренними правилами. Внешние правила отно-

сятся к точке зрения наблюдателя, который не признает сами правила и для которого, следо-

вательно, вполне достаточно того, чтобы иметь возможность предсказать, что отклонение от 

нормального поведения с определенной вероятностью вызовет санкцию из-за наблюдаемых 

им внешних закономерностей. Внутренний аспект правил определяет точка зрения, которую 

кто-либо принимает в качестве члена социальной группы, признающей соответствующее 

правило, и которой он соглашается руководствоваться в своем поведении.  

Все эти категориальные дифференциации должны в конечном итоге создать понятий-

ное поле для теоретического воспроизведения области нормативных фактов посредством 

специального юридического языка [4; 6, с. 45-56]. Понятийный дискурс права, в рамках кото-

рого может быть адекватно описана как сама область нормативных фактов, так и ее «норма-

тивизирующее» воздействие на первичные этико-правовые правила, согласно Г. Харту, очер-

чивается тремя основными проблемами, характеризующимися дихотомической оппозицией 

выделенных им базовых категорий правового мышления. 
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Первая проблема определяется противоречием правового принуждения и неправового 

(незаконного) принуждения. По мысли Г. Харта, задача юриспруденции состоит в том, чтобы 

максимально точно определить специфические признаки правового принуждения, организо-

ванного на правовых основах. Постановка такой задачи связана с тем очевидным фактом, что 

свобода выбора между многими альтернативами действия может быть ограничена не только 

одними лишь средствами юридически обеспеченного принуждения. В подтверждение этого Г. 

Харт приводит пример вооруженного грабителя, который также ограничивает свободу выборы 

для своей жертвы. В таком случае принуждение вовсе не может быть принято в качестве доста-

точного признака права. Постоянная акцентировка именно этого примера позволяет оценивать 

этико-правовую концепцию Г. Харта, как развернутый ответ на вопрос Августина Блаженного: 

«Что суть государства без справедливости, как не разросшиеся разбойничьи шайки?». 

Вторая проблема связана с преимущественно интересующей нас дихотомией права и 

морали, которую Г. Харт исходно характеризует как проблему различия между юридическими 

и моральными обязательствами, поскольку «необходимое пересечение между правом и мора-

лью отсутствует» [5, с. 755]. Суть проблемы Г. Харт видит в том, что право, в отличие от мора-

ли, является единственным порядком социальных отношений, который устанавливает четкие 

границы свободы выбора. Особая сложность, согласно его выводу, возникает здесь вследствие 

того, что право и мораль отчасти используют один и тот же язык, одни и те же термины (так, 

например, в равной мере говорят как о правовых, так и о моральных правах и обязанностях), а 

также вследствие того, что право, установленное государством, в своем содержательном аспек-

те в значительной мере предписывает личности то же самое, что требуют также и мораль.  

Здесь Г. Харт в первую очередь обращает внимание на то, что в идее справедливости, 

которая представляет собой как юридическую, так и моральную ценность, сферы морали и 

права до известной степени «объединяются друг с другом». Тем не менее, подчеркивает он, 

нормы права существенно отличаются от норм морали. Это видно уже из того, что даже не-

справедливый закон все же является законом: «Законы, какими бы морально несправедливы-

ми они ни были, так или иначе, останутся законами» [12, с. 210]. Поэтому, несмотря на все 

возможные параллели, Г. Харт предлагает последовательно различать право и мораль по их 

сущности, а также предлагает содержательно проанализировать характерные черты этих раз-

личий, исходя из новых методологических установок. 

Третья проблема связана с указанным выше соотношением нормативных и обычных 

правил, фиксируемых в форме социальных фактов. А именно: требуется точно определить, 

что представляют собой нормативные правила и в чем состоит их отличие от обычных пра-

вил. Дело в том, что правовая система, как утверждает ученый, состоит полностью, или, во 

всяком случае, в основном, из социальных правил. Понятие последних, согласно Г. Харту, 

лишено даже минимальной ясности, без чего становятся бессмысленными всякие рассужде-

ния о различии нормативных и обычных правил. Но именно по этому вопросу сложилось са-

мое большое число разнообразных точек зрения, так что некоторые исследователи даже при-

писывают его содержанию некое мистическое значение. 

В целом теоретические трудности, проявленные в этих трех проблемах, вызваны, 

прежде всего, тем, что в действительности существуют определенные закономерности соци-

ального поведения личности, в основе которых не лежит какое-либо одно правило поведения, 

имеющее явные признаки нормативности. Анализируя понятие права в представленном та-

ким образом проблемном поле, и определяя пути выхода из указанных затруднений, Г. Харт, 

прежде всего, обращается к теории императива, как она была представлена в XIX веке 

Дж. Остином. В этом вопросе теория Дж. Остина сводится к объяснению правовых правил в 

соответствии с моделью команд, поддерживаемых угрозами. Однако уже простой пример с 

вооруженным грабителем, который в своей полемике приводит Г. Харт, явно показывает, что 

теория императива при переходе от уровня непосредственных межличностных отношений к 
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уровню социального действия и, соответственно, социальных правил, требует, как минимум, 

целого ряда существенных модификаций. 

Модифицированные в соответствии с указанными требованиями императивные нормы 

Г. Харт разделяет на два типа: нормы, которые наделяют полномочиями, и нормы, налагаю-

щие какие-либо обязанности, нарушение которых чревато применением наказующих санк-

ций. При этом он настаивает на том, что эти нормы не следует смешивать друг с другом: 

уполномочивающие нормы, отнюдь, не являются нормами обязывающими. Теперь остается 

рассмотреть, как в эту систему норм, которую Г. Харт определяет как строго эмпирическую 

по форме своей дедукции, могут вписываться нормы морали. 

Тем понятием, которое позволяет Г. Харту включить этический дискурс в правовой 

контекст, является понятие естественного права, в отношении которого он, как и Кельзен, не 

испытывает обычных позитивистских предубеждений. Именно, естественное право пред-

ставляется ему той сферой правовой мысли, традиционным доменом которой были рассуж-

дения о справедливости, нравственности и праве [10, с. 19-25]. Но в отличие от Кельзена, он 

не считает естественное право чисто априорной данностью. Согласно Г. Харту, естественное 

право должно согласоваться с нормами позитивного права и, в конечном итоге, должно опи-

раться на них как на свою действительную предпосылку. 

Прежде всего, Г. Харт противопоставляет свою точку зрения утвердившемуся в право-

вой науке мнению, согласно которому право может диктовать лишь правила «внешнего» пове-

дения и является индифферентным к мотивам и намерениям субъектов правовых отношений, 

«действующих равнодушно», в то время как мораль непосредственно опирается на волю, наме-

рение или мотив таких субъектов. Г. Харт считает это различие не очень убедительным. Тем не 

менее, он интерпретирует его как сжатое резюме четырех связанных между собой проблем, ко-

торые все вместе служат для того, чтобы отличить мораль не только от правовых правил, но и 

от всех остальных социальных правил. Суть указанных проблем сводится к следующему: 

Во-первых, моральные правила занимают на ступенях иерархии социальных норм са-

мое высокое место, в то время как правовые правила могут относиться и к совершенно незна-

чительным предметам. 

Во-вторых, моральные правила не могут быть изменены целенаправленно. Они суще-

ственно связаны с нравственными традициями и поэтому, хотя и не являются неизменными, 

они, как и все традиции, сопротивляются произвольному влиянию. Правовые же правила 

проявляют себя иначе даже в тех областях, где по-прежнему нет государственной законода-

тельной власти. Ярким примером этого служит международное право.  

В-третьих, в моральной сфере ответственность за нарушение правил требует, чтобы че-

ловек действовал добровольно. Если он может доказать, что он был принуждаем к том или ино-

му действию, ошибался, не имел достаточной информации или испытывал какое-либо давление 

на себя, то общественное мнение может освободить его от моральной ответственности. Напри-

мер, может избежать моральной ответственности за совершенный аборт, если ему не была в до-

статочной степени понятна аморальность такого поступка. В области права это, отнюдь, не так. 

В-четвертых, форма социального давления, оказываемого на лицо с целью побудить его 

следовать моральным правилам, отличается от того, что имеет место в законодательстве. Неис-

полнение правовых правил часто грозит самыми неприятными последствиями, в то время как 

моральное давление обычно состоит из призывов соблюдать правила как то, что само по себе 

важно, предполагая, что адресаты обращений в принципе также согласны с этим мнением. 

Несмотря на установленные различия, Г. Харт подчеркивает существование жесткой 

корреляции в отношениях между юридическим законом и нормами морали. Важное звено 

этих отношений он усматривает в принципе справедливости, требующем равного обращения 

в социальном общении. А именно: относиться к равному и к неравному в социальных отно-

шениях соответствующим образом, в зависимости от степени неравенства (или в другой 
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формулировке: трактовать одинаковые случаи одинаково, а разные – различно), – это Г. Харт 

считает наиболее фундаментальным правовым принципом.  

Однако здесь заключена и известная трудность, состоящая в том, что не существует 

фактов, которые бы совпадали друг с другом, не отличаясь друг от друга, как и нет людей, 

которые не отличались бы друг от друга в некоторых взглядах. Пока не установлены крите-

рии того, какие сходства и различия в социальных отношениях должны считаться релевант-

ными, принцип равенства остается пустой формулой. Вместе с тем здесь не существует и не 

может существовать единых критериев на все времена. В зависимости от их становления в 

тот или иной исторический период, принцип справедливого равенства наполняется конкрет-

ным содержанием. Отрицание же этого принципа имеет несколько иные характеристики: ко-

гда мы критикуем правила права как несправедливые, это подразумевает наличие некоторой 

шкалы равенства, которая не может заключаться в сфере права, а скорее находит свою основу 

в наших представлениях морального характера. 

Таким образом, право, согласно Г. Харту, должно, в принципе, соответствовать мора-

ли, но это соответствие не является простым и прямолинейным, подобно тому, как это пред-

ставлялось в классической теории естественного права (разумеется, в той интерпретации, ко-

торую дает естественному праву сам Г. Харт). Этико-правовая концепция Г. Харта в значи-

тельной мере задала решающий импульс для развития современных подходов к исследова-

нию проблемы отношения права и морали не только для аналитической юриспруденции, но и 

для всех остальных течений современной теоретико-правовой мысли вплоть до XXI века. 
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