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Научная дискуссия между Г. Хартом, крупнейшим представителем аналитической 

юриспруденции, и Р. Дворкиным, развивавшим теорию права в рамках феноменологической 

традиции, стала одной из ключевых точек в истории юридической науки второй половины 

ХХ века [13, с. 21-22; 22, с. 448].  

Оксфордский профессор Герберт Харт (1907–1992) был тем ученым, «с которым зача-

стую отождествляется аналитическая юриспруденция» [16, с. 82; 19; 20; 29]. Именно он осу-

ществил наиболее удачный синтез юридического позитивизма И. Бентама, Дж. Остина и 

Г. Кельзена на методологическом фундаменте аналитической философии, в основе которой 

лежали труды Г. Фреге и Б. Рассела [31, с. 98]. Отталкиваясь от фундаментального учения 

Г. Кельзена об основной норме и, в принципе, не оспаривая его, Г. Харт стремится, тем не 

менее, уйти от жесткого априоризма австрийского ученого, связанного с его неокантиански-

ми установками. Согласно Г. Кельзену, социальный факт не может содержать в себе парамет-

ров правовой или социальной нормы, которые являются априорными и в конечном итоге за-

даются базовыми структурами разума. Напротив, Г. Харт, стремясь сохранить традиции ан-

глийского эмпиризма, восходящие к Ф. Бэкону и Дж. Локку, пытается найти возможность со-

ответствующей интерпретации социального факта с учетом перспективы основной нормы в 

духе Г. Кельзена [31, с. 98]. 

Если Г. Кельзен не осуществлял дифференциацию и глубокий анализ самих социаль-

ных фактов, то Г. Харт, напротив, стремился доказать, что некоторые социальные практики 

по своему содержанию и по своей природе вполне могут приобрести статус основания нор-

мативно-правовой системы. Такие практики Г. Харт как раз и обозначал отдельным понятием 
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нормативного социального факта, указывая, что здесь речь не идет о каком-либо аналоге тех 

социальных фактов, которые имел в виду Г. Кельзен, рассматривая их как область фактов, 

определенных в свою очередь другими фактами социальной природы, а потому не заключа-

ющих в себе нормативной обязательности. 

Возможность фиксации в правовой теории такого рода «сферы нормативных социаль-

ных фактов» Г. Харт определяет, вводя различие между первичными и вторичными этиче-

скими и правовыми правилами, а также между внешними и внутренними правилами оценки в 

социальной группе. Посредством этого представляется возможным создать понятийное поле 

для теоретического воспроизведения области нормативных социальных фактов посредством 

специального юридического языка [12, с. 45-56; 14, с. 43-71; 17, с. 7-10; 18, с. 178-193]. Осно-

ву этого дискурса составляет учение Г. Харта об императивной природе правовых норм. 

Г. Харт обращается к исследованию императивной теории права, как она была пред-

ставлена в юридическом позитивизме XIX века, прежде всего, Дж. Остином. В конечном ито-

ге ранняя императивная теория права объясняла юридические правила в рамках теоретиче-

ской модели, основанной на представлении об угрозе, исходящей из внешнего приказа. 

Г. Харт для ее иллюстрации приводит пример с грабителем банка, который достигает желае-

мого для него результата, апеллируя к пистолету. Этот пример, по мнению ученого, заключа-

ет в себе те существенные элементы, из которых императивная теория возводит свое учение о 

праве, правоотношении и, в конечном итоге, о норме права. На таком уровне императивная 

теория представляется Г. Харту «совершенно недостаточной в своей простоте… и правовой 

порядок не может быть непосредственно выведен из применения насилия» [29, с. 24]. Со-

гласно его общему выводу, здесь требуется еще целый ряд смысловых модификаций. 

Первую из них Г. Харт связывает с вопросом о форме, посредством которой можно 

отличить правовой императив от приказа налетчика. Случай, когда чиновник отдает гражда-

нину непосредственный приказ, хотя и может иметь место, но в действительно это происхо-

дит сравнительно редко. Нормой, напротив, является тот случай, когда гражданин должен 

руководствоваться правовой нормой. Даже уголовный закон, который заключает в себе при-

казание, апеллирующее к угрозе насилия, отличается от приказа налетчика, прежде всего тем, 

что он является всеобщим. 

Говоря о всеобщности правовой нормы, Г. Харт выделяет два ее смысла, которые он 

определяет, соответственно, как смысл абстрагирующий и генерализирующий. Норма не яв-

ляется передачей приказа от одного лица к другому: она сначала адресуется к всеобщему 

классу личностей, а затем маркирует собой всеобщий тип отношений. Таким образом, «мо-

дель налетчика на банк» должна быть модифицирована этой двойной всеобщностью, чтобы 

стать ближе к форме модели, объясняющей природу нормы. 

Второй модификацией императива, согласно Г. Харту, является долговечность и 

устойчивость нормы и ее действия. В отличие от приказа налетчика, действие которого за-

вершается вместе с ситуацией самого преступления, закон, понимаемый как предписание от-

ношения, поддерживаемое угрозой санкции, действует до тех пор, пока не будет отменен. Его 

Г. Харт сравнивает с дамокловым мечом, постоянно висящим над головой своего адресата. 

Третьей модификацией императива Г. Харт называет повиновение, соразмерное при-

вычке. Чтобы обосновать выделенные качества стабильности и континуальности правовой 

системы, следует также принять, что большинство нормативных императивов действуют в 

пространстве взаимного влияния личностей друг на друга. Г. Харт вслед за Дж. Остином обо-

значает этот феномен как чувствительность к «всеобщей привычке». 

Четвертую модификацию императива, делающего его правовой нормой, Г. Харт свя-

зывает с идеей суверенитета. Компетенция утверждения правовой нормы требует, во-первых, 

территориального суверенитета, и, во-вторых, независимости от других правовых систем.  



№ 3 (57) 2019)  
 

 
62 

 

Только в случае модификации императива как некоторого социального факта по всем 

четырем указанным основаниям, этот императив может состояться в качестве правовой нор-

мы. То есть может от простого социального факта возвыситься до нормативного социального 

факта. В свою очередь, «модифицированные» таким образом нормы Г. Харт предлагает раз-

делять на уполномочивающие и обязывающие нормы. Нормы морали, в общем и целом, со-

ответствуют правовым нормам, но это соответствие также не является прямолинейным и оче-

видным, а нуждается в своих, дополнительных, «модификациях».  

В итоге оказывается, что нормы мы можем трактовать как абстрактные и генерализи-

рованные, устойчивые во времени, психологически, социально и политически обусловленные 

императивы. При этом их «субстанцией» все равно остается эмпирически фиксируемый «со-

циальный факт», лишь подвергающийся нами определенной интерпретации. Однако апелля-

ция, к такого рода интерпретации, которую мы находим в аналитической юриспруденции, 

может вызвать ответные претензии, прежде всего, в связи с возможной неубедительностью 

интерпретации, возможными подозрениями в ее произвольности и ангажированности.  

Но, ведь, даже сама по себе возможность таких подозрений лишает императивную 

трактовку правовых норм качеств всеобщности. Правовые нормы должны быть без всяких 

оговорок признаны личностью и социальным сообществом как нечто значимое для них, дик-

туемое их внутренним содержанием или санкционированное со стороны того, что обладает 

для них высшей ценностью. В противном случае право окажется не выражением свободы, а 

скрытой формой произвола. Ссылки же на возможные «модификации» социального факта та-

кого насилия, вряд ли, смогут что-либо здесь изменить. В итоге правовая мысль неизбежно 

должна снова вернуться к вечному для себя вопросу об абсолютной природе права, о его все-

общем начале. 

Замаскированная нерешенность данного вопроса в аналитической юриспруденции в 

конечном итоге и стимулировала последующие дискуссии, среди которых наиболее заметной 

была дискуссия Г. Харта и Р. Дворкина. 

Критика Г. Харта, а таким образом и всей аналитической традиции, велась Р. Дворки-

ным (1931 – 2013) с позиций теории естественного права, реформированной на основании 

феноменологической методологии в ее преимущественно (у позднего Р. Дворкина) герменев-

тическом варианте с устойчивым акцентом на вопросах отношения права и этики [23, с. 449; 

1; 25; 26; 27; 28].  

Общий недостаток юридического позитивизма (и аналитической юриспруденции как 

его варианта) состоит в том, что позитивисты теряют ценностные и моральные предпосылки 

правовых принципов. При этом совершенно недопустимо отделение права от морали, по-

скольку правовые принципы по их сути Р. Дворкин считает, прежде всего, некими мораль-

ными стандартами, которым невозможно дать какую-либо дефиницию, лишь основываясь на 

комплексе концептуальных положений господствующей правовой теории. Каждая правовая 

дискуссия, утверждает Р. Дворкин, неизбежно приведет к необходимости определения таких 

базовых принципов [30, с. 72].  

Именно такое видение права актуализируется в «Hart-Dworkin-Debatte» [23, с. 448]. 

Сам Р. Дворкин указывает на то, что эти дебаты всего лишь сыграли роль одной из возмож-

ных площадок для более значительной по своим основаниям и задачам борьбы с позити-

визмом в праве: «Я хотел бы предпринять всеобщее наступление на позитивизм и я буду 

использовать версию Г.Л.А. Харта как мишень, раз для этого требуется определенная ми-

шень» [24, с. 181].  

Для этого, следуя своей установке на выявление соответствия теории практике, 

Р. Дворкин, прежде всего, указывает на то, что общетеоретические посылки позитивизма в 

трактовке Г. Харта (при их изложении Г. Дворкин редуцирует их до базовых положений 

Дж. Остина) противоречат реальному опыту англо-американской юридической практики. 
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Ссылаясь на опыт судейской практики, Р. Дворкин выдвигает в качестве главного пункта 

своего расхождения с императивной концепцией правовых норм Г. Харта (и, шире, позити-

визма в целом) невозможность обойтись при разрешении сложных дел в суде лишь пози-

тивными нормами права (Р. Дворкин называет их «правилами»), без учета всеобщих прин-

ципов права [24, с. 28].  

Правила и всеобщие принципы в праве, согласно Р. Дворкину, объединяет их общая 

телеологическая природа: и те, и другие базируются на отношении к цели. Эту цель 

Р. Дворкин в духе Г. Кельзена определяет как нечто «должное». Но в отношении к этой цели 

правила и принципы действуют по-разному. Применение правовых правил в случае их про-

тиворечия друг другу требует исключения одного из них из практики правоприменения в це-

лом или же в данном конкретном случае. Напротив, всеобщие принципы в случае конкурен-

ции друг с другом сохраняются сообществом, просто одни из них в процессе социально-

правовой коммуникации, выходят на передний план, а другие, наоборот, временно отступа-

ют, полностью сохраняя при этом свою ценность и возможность быть востребованными об-

ществом в обозримом будущем.  

Р. Дворкин исходит из того, что юридический позитивизм либо полностью отрицает 

всеобщие принципы права, как не имеющие прямых эмпирических аналогов, либо оставляет 

их исключительно в ведении юридической метафизики. Таким образом, речь идет, прежде 

всего, об уточнении содержания правовых принципов и о введении этого содержания в тео-

ретический дискурс, возникающий в интертекстуальном пространстве аналитической и фе-

номенологической правовой литературы. Само понятие «принципа» было вполне устоявшим-

ся в англо-саксонской юридической литературе понятием задолго до Р. Дворкина и понима-

лось оно в качестве комплекса определяющих идей, стоящих «за спиной» правовых высказы-

ваний и текстов законодательных актов.  

В числе важнейших и высших принципов Р. Дворкин называет право на свободу, на 

жизнь и на стремление к счастью. Эти принципы, по мнению швейцарского историка право-

вых учений М. Зенна, Р. Дворкин воспринял из общепринятого толкования американской 

конституции [31, с. 157]. Однако, еще более основополагающим принципом Р. Дворкин счи-

тает принцип равенства, из которого непосредственно следуют принципы, указанные выше 

[11, с. 8-11]. Идею принципа равенства Р. Дворкин, утверждает М. Зенн, заимствовал у 

Дж. Ролза [31, с. 157]. Все эти принципы могут конкурировать между собой, противоречить 

друг другу, «поскольку право является постоянно развивающейся системой. Право живет не 

логикой, а опытом» [30, с. 31]. В этом случае, разумеется, невозможно говорить о значимости 

общих принципов права для реальной юридической практики. 

При этом Р. Дворкин подчеркивал, что сама по себе правовая коммуникация, ранжиру-

ющая правовые правила, не может обеспечить реализацию правовых принципов. Наряду с ди-

намикой коммуникации в праве необходима и статика Основного закона, фиксирующего связь 

изменчивого и всеобщего в праве. В противном случае правовая жизнь обречена на деграда-

цию: «Дворкин утверждает, что за последние десять лет жизнь людей в Великобритании стано-

вилась все менее и менее свободной как следствие усиленных мер по борьбе расширяющих 

полномочия охранительных органов, а также повсеместной политической цензуры. По мнению 

Дворкина, это приводит к повсеместному попранию самых базовых прав человека и свидетель-

ствует о необходимости принятия писаной конституции Европейским союзом» [21, с. 25]. 

Поэтому вступая в полемику с позитивистами и апеллируя к идее правового принципа, 

Р. Дворкин должен был объяснить, как «право может изменяться, оставаясь при этом неиз-

менным. И как возможно дать два противоположных ответа на один и тот же вопрос, будучи 

правым в каждом из случаев» [21, с. 21]. Таким образом, вопрос о соотношении, с одной сто-

роны, изменчивости в праве (в том числе и в исторической перспективе), и его абсолютных, 

вечных принципов, с другой стороны, является одним из постоянных вопросов в теории пра-
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ва. Именно в актуализации в современном теоретико-правовом дискурсе проблемы всеобще-

го в праве состоит, как нам представляется, основное значение феномена «Hart-Dworkin-

Debatte» в истории современной правовой мысли. 

Положение Р. Дворкина о многообразии правовых правил и, главное, о равной цен-

ность для общества, государства и личности общих правовых принципов, которые не отри-

цают и не уничтожают друг друга в случае взаимного противоречия, предполагает также до-

пустимость и равную значимость различных теоретических платформ в понимании природы 

права. Такой подход в изложении Р. Дворкина неизменно приобретает и практическую зна-

чимость, поскольку право для него – это процесс дискурсивной коммуникации относительно 

правовых правил и принципов, которая становится возможной именно благодаря приданию 

представлениям о принципах дискурсивной формы. Поэтому не будет натяжкой сказать, что 

многообразие и определенная равнозначность различных правовых теорий является необхо-

димым условием осуществления коммуникации, генерирующей право. 

Созвучной выводам оксфордского профессора оказалась так называемая компрехенд-

ная теория права, которую предложили научной общественности ведущие петербургские 

ученые в области юриспруденции и философии права профессор В.П. Сальников и профессор 

С.И. Захарцев [2; 3; 9]. Хотя теоретические источники, на которые они опирались (это, преж-

де всего, – классическая философия права, труды советских и российских правоведов), не 

совпадают с концептуальными предпосылками ни аналитической юриспруденции, ни фено-

менологической модели права на Западе, их работы вызвали значительный интерес за рубе-

жом среди сторонников именно этих направлений правовой мысли. Свидетельством тому 

стал перевод на английский язык и публикация в Кембридже фундаментального труда петер-

бургских авторов, обобщающего результаты предыдущих исследований [32].  

Компрехендная теория права В.П. Сальникова и С.И. Захарцева основана на понима-

нии права как сложного социального явления, многоаспектного и противоречивого [5, с. 11-

24]. Поэтому многосторонности феномена права должна соответствовать многоаспектность 

подхода к созданию научной модели права. Это многоаспектность выражается в том, что в 

процессе взаимодействия и противоборства различные правовые теории не «уничтожают», 

а диалектически дополняют друг друга, формируя интегративную модель права [7, с. 39- 

47]. Каждая из таких теорий объективно раскрывает определенную существенную грань 

феномена права. Вместе с тем речь, отнюдь, не идет о плюралистическом подходе. Напро-

тив, авторы последовательно проводят установку на именно монистический подход в пра-

вовой теории [4, с. 196-209].  

Диалектическое разрешение этого противоречия осуществляется через переход к еще 

более высоком уровню научного обобщения – к метафизике права (понятие, в последнее вре-

мя активно используемое, как уже отмечалось, в аналитической юриспруденции). Общие 

теоретико-методологические основы такой метафизики права как философского основания 

компрехендной теории права был разработан указанными авторами совместно с профессором 

Д.В. Масленниковым в фундаментальной работе «Логос права: Парменид – Гегель – Досто-

евский. К вопросу о спекулятивно-логических основаниях метафизики права» [10]. 

В метафизике права ученые исходят из идеи внутреннего единства историко-

философского процесса. Это единство, имманентно скрытое в историческом процессе разви-

тия философии, обнаруживает себя и актуализируется в свете логической формы философии, 

разработанной немецкими классиками [8, с. 178-186]. В таком качестве философия становит-

ся источником продуцирования основоположений метафизики права, раскрывающей природу 

последнего как формы различения добра и зла [15, с. 42-46]. В свою очередь, метафизика 

права форматирует компрехендную теорию права, дающую ключ к интеграции различных 

правовых учений и примыкающих к ним этических концепций [6, с. 39-57]. 



ПРАВОВОЕ ГОСУДАРСТВО: теория и практика 

 

 
65 

 

Данный подход, как нам представляется, перекликается с позицией Г. Фреге и всей 

последующей аналитической традицией в праве, основанной на идее самообоснования логи-

ки, когда формы логики выражают природу объективных, вневременных мыслей, а не чело-

веческого мышления, схватываемого в законах обычной грамматики. Но при этом авторы 

«Логоса права…» уходят от своеобразного платонизма аналитической юриспруденции, по-

скольку, опираясь на немецких классиков, само логическое они понимают не только как суб-

станциальную идею, но и как субъект.  

Таким образом, мы можем видеть в работах современных российских авторов ориги-

нальный подход к решению теоретически значимых проблем правового мышления, актуали-

зированных в западной юриспруденции, в том числе и в трудах крупнейших представителей 

аналитической и феноменологической традиции в праве. При этом речь идет не о заимство-

вании идей современных западных авторов и даже не о сколько-нибудь заметном их влиянии 

на российских ученых, а о действительной разработке ими правовой науки на теоретико-

методологической «платформе» независимой, «суверенной», философии права. 
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Понятие «правотворчество» не является но-

вым для юридической науки. Тем не менее, 

многие вопросы, связанные с правотворче-

ством, до сегодняшнего дня остаются спор-

ными. В современной правовой науке поль-

зуются такими понятиями, как «правотвор-

чество», «законотворчество», «нормотворче-

ство» и т.д., которые при поверхностной 

трактовке кажутся однопорядковыми. В то 

же время при углубленном рассмотрении их 

содержание все же различно. Однако в них 

отражается содержание деятельности, свя-

занной с формированием правовых норм. 

Все это обусловливает необходимость раз-

работки единого подхода к пониманию 

правотворчества как основной формы юри-

дической деятельности. 

The concept “law-making” is not new to legal 

science. Nevertheless, many issues related to 

law-making remain controversial to this day. In 

modern legal science, we use such concepts as 

“law-making”, “legislative drafting”, “rulemak-

ing”, etc., which, when superficially interpret-

ed, seem to be the same. Withal, under deep 

examination, their content is still different. 

However, they reflect the content of activities 

related to the formation of legal norms. All this 

necessitates the development of a unified ap-

proach to understanding law-making as the 

main form of legal activity. 

 


