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Проблематика справедливости в философско-правовых дебатах 
может рассматриваться как важнейшая точка соприкосновения 

морали и права. Именно в этой точке пересекается действие внешнего 
механизма регулирования человеческого поведения и внутреннего 
механизма самообязывания человека. Поэтому справедливость одно-
временно имеет привязку как к автономии воли, так и к гетерономным 
началам, которые эту автономию ограничивают. Как правило, некое 
действие получает квалификацию справедливого или несправедливого 
сразу и во внутреннем мире действующего человека и с точки зрения 
социальных систем нормативного регулирования (мораль, право и др.), 
в которые этот человек включен. Это относится также и к действиям, 
значимым с точки зрения правового регулирования, что объясняет тот 
факт, что проблема справедливости издавна является предметом рас-
суждений правоведов. 

Означает ли такое неизбежное проникновение справедливости в 
правовую сферу то, что определение права и описание механизма его 
действия не может быть отделено от морали, религии и других сфер, где 
также присутствует и обнаруживает свою значимость справедливость как 
идея, чувство, убеждение? Возможно ли возложение на субъекта право-
вых обязательств без одновременного выдвижения известных моральных 
требований к этому субъекту? Обсуждение этих вопросов лежит в основе 
разделительного тезиса, который служит одним из ключевых критериев 
различия между позитивизмом и непозитивизмом. Правовое учение 
Ганса Кельзена отвечает на этот вопрос в том духе, что соприкосновение 
морали и права в вопросе справедливости является неоспоримым фак-
том, но не означает необходимости смешения методов их исследования 
или, как выражается Кельзен, «методологического синкретизма». 

К кельзеновскому учению приложимы классические критерии пози-
тивизма – тезис о социальных источниках и разделительный тезис: 
право производно от социальных фактов и создается людьми (не при-
родой, Богом, коллективным разумом и т.п.), с одной стороны, а опре-
деление права и юридическая сила могут быть сконструированы как 
независимые от ценностных и идеологических суждений (отсутствие 
необходимой связи между правом и моралью61), с другой. Эти критерии 
позволяют ограничить определение права тем, что называется позитив-
ным правом, и уйти от параллельной системы, в которой это позитивное 
право и принимаемые в его рамках решения оцениваются с точки зрения 

61 Как будет показано ниже, нередко аргументы против юридического позитивизма 
основаны на том имплицитном допущении, что отрицание необходимой связи означает 
отрицание всяческой связи между моралью и правом, что очевидно грешит против истины. 
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какого-то иного права (естественного, разумного, легитимного и т.п.), 
которое мнится существующим вне зависимости от введения в силу в 
рамках позитивно установленных компетенций и процедур.

Вместе с тем чистота учения о праве не означает требования изучать 
воздействие права в отрыве от воздействия морали. Действительно, тео-
рия Кельзена не допускает обоснования в рамках правоведения предпо-
чтения одной из ценностей – например, принижения ценности спра-
ведливости за счет ценности равенства или ценности свободы в пользу 
стабильности и т.д. Но означает ли выведение за границы чистого уче-
ния о праве рассуждений о ценностях то, что моральные соображения 
не имеют значения для изучения права? Этот вывод, несмотря на свою 
кажущуюся правдоподобность, является ложным62. Кельзен никогда 
не думал отрицать того, что вопрос о ранжировании ценностей имеет 
как теоретическое, так и практическое значение в сфере права: нормы 
права нередко связывают то или иное решение спора с оценочным суж-
дением (например, норма, которая запрещает злоупотребление правом 
или заключение противоречащих нравственности сделок), либо закре-
пляют определенные ценностные предпочтения в качестве общеобяза-
тельных (например, «конституционные ценности» в самой Конститу-
ции или в интерпретации соответствующих органов конституционного 
правосудия), либо оставляют вопрос на усмотрение правопримени-
теля, что оставляет ему возможность решать дело на основании своих 
ценностных предпочтений63. Не говоря уже об очевидном факте того, 
что нормы позитивного права нередко закрепляют те ценностные ори-
ентиры, которыми руководствуются и которые стремятся воплотить в 
обществе законодатели. Поэтому водораздел между чистым учением и 
естественно-правовыми доктринами нужно проводить не по мнимому 
отрицанию позитивистами связи права и морали64.

62 В частности, австрийский правовед тщательно разбирает взаимосвязь права и морали в 
разделе «Право и мораль» второго издания «Чистого учения о праве» (Кельзен Г. Чистое уче-
ние о праве. СПб.: Алеф-Пресс, 2015. С. 78–92). Как обоснованно полагает проф. Шульце: 
«…ошибочно заключать, что позитивистское правоведение Кельзена утверждает отсутствие 
справедливости. Более того, оно утверждает, что фактически существует несколько раз-
личных, возможно, противоречащих друг другу норм справедливости, и настаивает на том, 
что ценности позитивного правопорядка имеют весьма относительный характер» (Шульце 
К. Постметафизическое мышление и переосмысление права разума (справедливость в 
восприятии Лумана, Хабермаса и Деррида // Lex Russica. 2015. № 2. С. 18).
63 Например: Кельзен Г. Чистое учение о праве. С. 421–426.
64 См.: Антонов М.В. Чистое учение о праве против естественного права? // Кельзен Г. 
Чистое учение о праве, справедливость и естественное право. СПб.: Алеф-Пресс, 2015. 
С. 7–106. 
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В истории учений о праве нередко встречаются случаи, когда под 
влиянием существенного изменения в окружающей мыслителя соци-
альной среде он пересматривает свои прежние взгляды и берет на 
вооружение новые методологические принципы. Такие радикаль-
ные социальные изменения, как Французская революция 1789 г. или 
Октябрьская революция 1917 г., Первая или Вторая мировые войны, 
не только ставили перед очевидцами этих событий новые вопросы и 
предлагали новые перспективы поиска ответа на них, но и заставляли 
переоценивать те основы, на которых строились теории таких мысли-
телей. Давно уже было замечено, что длительные периоды стабильно-
сти способствуют формированию в умах людей впечатления застоя и 
дают почву для рассуждений о необходимых социальных и правовых 
изменениях, тогда как резкие изменения в политическом и социальном 
строе, наоборот, заставляют людей задуматься о теориях, способству-
ющих восстановлению стабильности и порядка65. Такова исторически 
повторяемая диалектика либерализма и консерватизма, примерно той 
же логике подчинялось и развитие идей естественного права и юриди-
ческого позитивизма в истории учений о праве66. 

Классическим примером тому является эволюция представлений о 
праве Густава Радбруха. От мягкой версии юридического позитивизма 
с акцентом на значимости ценности стабильности в правовом регули-
ровании, развитой Радбрухом в годы Веймарской республики67, под 
впечатлением опыта национал-социализма в Германии этот немецкий 
правовед в конечном итоге пришел к критике позитивизма и к апо-
логии ценности справедливости в своих публицистических работах, 
опубликованных после окончания Второй мировой войны68. Пример 
Радбруха – не единственный в истории идей, но он важен для при-
водимых здесь рассуждений также в другом, методологическом отно-
шении – обоснование относительной ценности воплощаемых в праве 
ценностей для решения задач, стоящих перед соответствующим юри-

65 Например: Вебер М. Хозяйство и общество: очерки понимающей социологии. Т. 3. М.: 
ВШЭ, 2018. С. 198–199.
66 См. об этом, например: Новгородцев П.И. Историческая школа юристов. СПб.: Лань, 
1999.
67 Примерно таковой была позиция Радбруха уже в его ранней работе 1910 г. (Радбрух Г. 
Введение в науку права. М.: Труд, 1915), затем развитая в центральном труде мыслителя 
по философии права 1932 г. (Радбрух Г. Философия права. М.: Межд. отношения, 2004).
68 См.: Радбрух Г. Законное неправо и надзаконное право // Радбрух Г. Философия права. 
С. 228–238; Его же. Пять минут философии права // Там же. С. 225–227.
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дическим сообществом69. Поэтому я решил начать данную статью с 
упоминания учения Радбруха о трех «элементах идеи права» (справед-
ливость, целесообразность и стабильность) и об исторической диалек-
тике их относительного значения для юридического сообщества и для 
общества в целом. 

Отдавая приоритет стабильности в своей основной работе по фило-
софии права, мыслитель делает оговорку о том, что «три элемента идеи 
права равноценны, и в случае конфликта между ними однозначное 
решение невозможно»70. Выбор между этими элементами зависит от 
исторической ситуации и стоящих перед юристами задач, тогда как 
призванием правоведения является рассуждение о том, какой эле-
мент более подходит к соответствующей эпохе, и о том, как этот эле-
мент реализовать применительно к данной исторической ситуации, по 
возможности не принижая значимости двух других элементов. В этом 
подходе можно увидеть методологическую основу учения о пропорци-
ональности применения права в немецкой юриспруденции71. 

Эту модель рассуждений можно применить и к учению Ганса Кель-
зена. Учение Кельзена о нормативности в праве основывалось на нео-
кантианской идее о том, что есть общие формы юридического мышле-
ния, но то содержание, которое вкладывается в эти формы, не является 
заданным и варьируется от эпохи к эпохе72. Впрочем, это сходство и 
не удивительно с учетом того, что как Кельзен, так и сторонники 
идеи естественного права с меняющимся содержанием (Р. Штаммлер, 
Г. Радбрух и др.) развивали свои идеи хоть и в разных направлениях, 
но в примерно схожем методологическом контексте неокантианства. 
Типичный для неокантианцев, попытавшихся в первые декады XX в. 
«возродить» естественное право, релятивистский подход к праву как 
неизменной форме, защищающей исторически изменчивые ценно-
сти, основывается на констатации бесперспективности поиска в праве 
вечных формул или максим; он и послужил методологической основой 
для рассуждений Радбруха о том, какая из них наиболее подходит для 
решения задач, стоящих перед тем или иным поколением юристов. 

69 См.: Коттеррелл Р. Правоведы и философы: Радбрух и Дворкин // Известия вузов. 
Правоведение. 2013. № 2. С. 225–239.
70 Радбрух Г. Философия права. С. 99. 
71 Коэн-Элия М., Порат И. Американский метод взвешивания интересов и немецкий 
тест на пропорциональность: исторические корни // Сравнительное конституционное 
обозрение. 2011. № 3 (82). С. 59–81.
72 Полсон С. Нормативизм Ганса Кельзена // Кельзен Г. Чистое учение о праве, справед-
ливость и естественное право. С. 659–686. 

2 Сборник статей
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В этом же смысле, как представляется, был сформулирован и цен-
ностный релятивизм кельзеновского учения о праве, который весьма 
напоминает учение М. Вебера о wertfreie Wissenschaft. Этот релятивизм 
предполагает не отсутствие социальной шкалы ценностей так таковой, 
а ее относительность и невозможность постулировать ее как объектив-
ную и имеющую обязывающую силу: «Релятивистское учение о ценно-
стях вовсе не утверждает, как многие ошибочно думают, что не суще-
ствует никаких ценностей и особенно справедливости; согласно этому 
учению, существуют лишь относительные ценности; не абсолютная, но 
лишь относительная справедливость. А ценности, которые мы устанав-
ливаем своими нормотворческими актами и на которых основываются 
наши оценочные суждения, не могут претендовать на то, чтобы исклю-
чить возможность противоположных ценностей»73. 

На основании этого допущения Кельзен, в частности, формулирует 
свою основную норму, содержание которой невозможно установить74. 
Эта основная норма суть мысленное допущение, которое предпола-
гается как гипотетическое исходное основание юридического мыш-
ления75. Располагая остальные нормы правопорядка в иерархической 
последовательности от этой основной нормы (статический аспект 
права), юристы выстраивают формально-логическую схему, которую 
на самом деле можно назвать «бессодержательной». Но при этом они 
не отказываются от того, что эта схема может и должна быть наполнена 
неким содержанием в процессе правоприменения, которое суть кон-
кретизация норм (динамический аспект права)76. Невнимание к этому 
второму аспекту чистого учения о праве приводит к серьезным аберра-
циям при интерпретации идей Кельзена77. Это и не удивительно – если 
ограничиваться только статическим аспектом, то между Кельзеном и 

73 Кельзен Г. Чистое учение о праве. С. 89. Применительно к релятивизму науки о праве 
Кельзен писал, что «релятивистский позитивизм рассматривает позитивный закон в 
качестве относительного только по той причине, что исходит из посылки о том, что 
абсолютная справедливость непознаваема» (Kelsen H. Foundations of Democracy // Ethics. 
1955. No. 66. P. 43). 
74 Кельзен Г. Об основной норме // Вестник Томского государственного университета. 
Философия. Социология. Политология. 2016. № 2. С. 340–344.
75 См. краткий обзор этой концепции: Масленников Д.В., Крушельницкий М.А. Понятие 
основной нормы как предпосылка неокантианской модернизации Гансом Кельзеном 
юридического позитивизма // Юридическая мысль. 2016. № 6. С. 49–53.
76 См.: Кельзен Г. Чистое учение о праве. С. 142–342. 
77 См. об этом: Тропер М. Кельзен, теория толкования и структура правового порядка // 
Российский ежегодник теории права. 2011. № 4. С. 196–204 ; Дидикин А.Б. Философское 
и правовое наследие Ганса Кельзена. Издательские решения, 2018. С. 24–36.
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теми представителями юридического формализма XIX в., идеи которых 
были основной мишенью его критики78, не усматривалось бы никаких 
существенных различий. 

При принятии исключительно статического взгляда на право, рас-
суждения о долге юриста, его моральных обязательствах предстают как 
нечто невозможное в контексте чистого учения о праве. Действительно, 
в статическом аспекте место нормы в правопорядке и ее юридическая 
сила зависят только от компетенции создающего ее лица, а ценностное 
содержание нормы не представляет интереса для ее формально-логи-
ческого анализа, который теоретически позволяет дедуцировать из 
нее решения для спорных ситуаций. Однако этот статический взгляд 
отнюдь не составляет смысловой центр чистого учения о праве, как 
кажется сторонникам рассуждений о позитивизме как системе пред-
ставлений, отождествляющей право и закон и отрицающей связь права 
со справедливостью и иными ценностями79. 

С одной стороны, для Кельзена норма в таком статическом аспекте 
(«общая норма») есть всего лишь «схема истолкования», то есть отправ-
ная точка для рассуждений правоприменителя или правоведа, задачей 
которого является нахождение решения конкретного спора через соз-
дание «индивидуальной нормы» – правила, которое получается путем 
конкретизации общей нормы применительно к обстоятельствам спор-
ной ситуации80. Отсюда и один из ключевых тезисов Кельзена о том, 
что применение нормы суть одновременно ее создание81. 

С другой стороны, примером, опровергающим приписывание 
Кельзену тезисов юридического формализма, служит сам жизнен-
ный и творческий путь австрийского мыслителя, которого некоторые 
отечественные правоведы обвиняют в том, что он «не проводит разли-
чие между правом и длящимся произволом, обладающим средствами 
принуждения»82. Если это было бы так, то для Кельзена не было бы 
никакого смысла бороться за создание системы конституционной 
юстиции на своей родине83, не нужно было бы активно защищать цен-

78 Начиная с первой его крупной работы: Kelsen H. Hauptprobleme der Staatsrechtslehre 
entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze. Tübingen: Mohr, 1911.
79 См.: Лапаева В.В. Типы правопонимания: правовая теория и практика. М.: РАП, 2012. 
С. 38–59. 
80 См.: Кельзен Г. Чистое учение о праве. С. 12–28.
81 См. подробнее: Антонов М.В. Об основных элементах чистого учения о праве Ганса 
Кельзена // Труды Института государства и права РАН. 2013. № 4. С. 172–195.
82 Лапаева В.В. Типы правопонимания. С. 44. 
83 См.: Антонов М.В. Ганс Кельзен (1881–1973): основные вехи интеллектуального пути // 
Право. Журнал ВШЭ. 2013. № 1. С. 3–15.
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ность демократии на протяжении всей своей научной карьеры84, не 
имелось бы никаких причин разрабатывать эволюцию идеи справедли-
вости в правовой мысли – предмет, которому Кельзен посвятил много-
численные работы начиная с 1940-х годов.

Принципиальная борьба Кельзена за демократию, толерантность, 
права меньшинств, наказание нацистских преступников в рамках 
Нюрнбергского трибунала85 сама по себе делает подозрительными 
обвинения его в «смешении права с произволом»86. Нужно понимать, 
что ограничения на ценностный дискурс в правоведении формулиро-
вались Кельзеном с учетом особых задач науки о праве, которой мыс-
литель атрибуировал функцию описания права, опасаясь того, что пре-
скриптивные высказывания правоведов могут подменить собой само 
право (что нередко случалось в истории идей) и тем самым привести к 
подрыву лежащих в основании демократии принципов толерантности 
и верховенства права. Причиной принятия им разделительного тезиса 
был поэтому не аморализм австрийского правоведа или убеждение в 
том, что право отрицает всяческую связь с моралью и опирается только 
на государственное принуждение87. 

Когда Кельзен призывает к очищению правоведения от оценоч-
ных суждений, то имеется в виду не отделение права от морали, а всего 
лишь относительная независимость определения права и источников 
его обязывающей силы от морали. Правоведам не следует заниматься 
составлением каталогов моральных заповедей и предписывать нрав-
ственные стандарты, которые содержали бы предписания правоприме-
нителям и обычным гражданам о том, как тем надлежит решать споры 
или строить свое поведение. Тем самым создавалась бы параллельная 

84 См.: Kelsen H. Vom Wesen und Wert der Demokratie. Tübingen: Mohr, 1929; Kelsen H. 
Foundations of Democracy // Ethics. 1955. No. 66. Р. 1–101. См. также: Антонов М.В. Кон-
цепция демократии в контексте чистого учения о праве (к 40-летней годовщине смерти 
Ганса Кельзена (1881–1973)) // Российский юридический журнал. 2013. № 1. С. 45–55.
85 Кельзен был одним из теоретиков, которому принадлежала ведущая роль в юридическом 
конструировании и обосновании Нюрнбергского трибунала (Малышева Н.И. Учение Ганса 
Кельзена о праве в контексте философско-правового осмысления итогов Нюрнбергского 
процесса // Российский ежегодник международного права. 2015. С. 321–331).
86 Лапаева В.В. Типы правопонимания. С. 49. 
87 Как, к примеру, думал проф. Байтин, очевидно перепутав Кельзена и его сторонни-
ков с каким-то другим учением: «Кельзен и его сторонники, начисто отвергая теорию 
естественного права, утверждали, что иного права, кроме опирающегося на государство, 
не существует, обязательность правовых норм проистекает не из нравственности, а из 
государственного авторитета» (Байтин М.И. Сущность права (современное нормативное 
правопонимание на грани двух веков). М.: Право и государство, 2005. С. 36).



37

Осмысление справедливости в учении Ганса Кельзена…

система норм и принципов, которая бы конкурировала с системой 
норм и принципов, установленных позитивным правом, что в конеч-
ном счете чревато гибелью демократии и свободы88. Задача учения о 
праве гораздо скромнее – не предписывать, каким должно быть пове-
дение людей на основании права (включая предписывание законода-
телям или судьям, какие нормы следует принять или как их следует 
применять), а лишь описывать то, что является правом в том или ином 
сообществе и как это право функционирует. В этом смысле чистота 
учения о праве означает освобождение права от навязывания правове-
дами своих субъективных ценностных суждений под видом объектив-
ных и защита позитивного права от его «разбавления» фундирующими 
дискурсами. 

В то же самое время описание статики и динамики позитивного 
права не рассматривалось Кельзеном как отражающее все многооб-
разие мира права. Когда юрист сталкивается с неполнотой или дефек-
тностью права, когда из буквального смысла правовой нормы следует 
требование совершить аморальный поступок или когда право наме-
ренно оставляет решение на усмотрение правоприменителя, было бы 
нелогичным требовать от юриста вывести решение соответствующего 
казуса из позитивного права – нет никаких оснований приписывать 
Кельзену наивную веру вывести из действующего права решение в 
таких сложных ситуациях. Как раз наоборот – как отмечено выше, 
именно австрийскому правоведу принадлежит наиболее последо-
вательная критика подобного наивного оптимизма юриспруденции 
XIX в. – представлений о непротиворечивости права и о том, что в 
праве можно найти ответ на любой вопрос89. 

Основной тезис чистого учения о связи справедливости и права 
заключается в том, что ценностный выбор, если необходимость тако-
вого встанет перед юристом, должен осуществляться не правоведе-
нием – он находится в сфере моральной ответственности законода-
телей, судей, правоприменителей и других лиц, которым приходится 
делать оценочные суждения в том числе и в сфере права. Поведенче-
ский выбор человека нередко определен его представлениями о спра-
ведливости, его оценкой своего или чужого поведения как справедли-
вого или несправедливого. Этот социальный и психологический факт 

88 См.: Эррера К.М. Кельзен о демократии: теория и ее время // Вестник Университета 
им. О.Е. Кутафина. 2019. № 4. С. 41–54. 
89 См.: Булыгин Е.В. Кельзен о полноте и непротиворечивости права // Булыгин Е.В. 
Избранные работы по теории и философии права. СПб.: Алеф-Пресс, 2016. С. 246–272. 
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бессмысленно отрицать. Да Кельзен и не думал этого делать, признавая 
возможность внутреннего самоопределения человека, автономию его 
воли – без такой автономии правовое воздействие на поведенческий 
выбор человека было бы просто невозможным. 

Другой, гораздо более сложный вопрос относится к области гете-
рономного определения поведения человека: какое из суждений о 
справедливости будет иметь юридическое значение, то есть может рас-
сматриваться как налагающее на другое лицо обязанность действовать 
согласно этому суждению. Есть ли некие суждения, которые имеют 
универсальное значение и создают безусловную (вне зависимости от 
статуса лиц, которые делают такие суждения) обязанность действо-
вать? На этот вопрос Кельзен отвечает отрицательно – но не потому, 
что отрицает значение справедливости в праве, а потому что полагает 
невозможным найти некую формулу или максиму справедливости, 
которая имела бы юридическую, обязывающую силу сама по себе, 
вне зависимости от ее закрепления в нормах правопорядка. Это была 
бы власть мнений, которым придается видимость универсальности и 
объективности. 

Стремление к справедливости Кельзен связывает с присущим каж-
дому человеку стремлением к счастью90. Если человек может реали-
зовать свое стремление в рамках некоего нормативного порядка, то 
он будет считать его справедливым. Если нет, то этот порядок пока-
жется ему несправедливым. Если принять этот кельзеновский тезис 
(он, конечно, не является бесспорным с философско-этической точки 
зрения), из него можно вывести те аргументы, которые Кельзен приво-
дит в защиту относительного характера любых суждений о справедли-
вости91. 

Основным аргументом здесь оказывается то, что, поскольку каждый 
человек решает то, что для него является счастьем, к чему он желает 
стремиться, то у разных людей неизбежно будут различные представле-
ния о счастье. Может ли право обеспечить каждому человеку счастье? 
Если иметь в виду субъективное счастье в указанном выше смысле, 
то нет – право действует при помощи общих стандартов поведения, 
которые не могут принимать во внимание субъективные потребности 
каждого индивида. Если люди все же хотят добиться справедливости 
или по меньшей мере придать своим требованиям видимость справед-
ливости (как сказал бы Р. Алекси, «выдвинуть претензию на правиль-

90 См.: Кельзен Г. Чистое учение о праве, справедливость и естественное право. С. 341–345.
91 Там же. С. 346 и далее. 
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ность»), то им необходимо определить общие, социально признанные 
потребности, стремление к которым будет обосновывать эти требова-
ния. Поэтому в сущность требования справедливости заложена претен-
зия на объективность – нечто справедливо не потому, что так хочется 
отдельно взятому человеку, а потому что так хотят все (или, точнее, так 
должны хотеть все). 

Вполне вероятно, что создающие или применяющие нормы права 
лица будут стремиться (или создавать видимость такого стремления) 
защитить или добиться справедливости при помощи создаваемых 
норм или через их интерпретацию, будут верить в общезначимость и 
бесспорность своих представлений о справедливости. Путем выдвиже-
ния такой «претензии» те, кто создает ту или иную норму права, обе-
спечивают обоснование действия этой нормы или, иными словами, ее 
легитимацию92. Референтом этой претензии будет соответствующий 
комплекс представлений о социальных потребностях, которые должны 
гарантироваться в данном обществе. Если право защищает эти потреб-
ности, то оно справедливо. В этом смысле Кельзен определяет справед-
ливость как счастье, гарантированное социальным строем93.

Кельзен считает идею справедливости неотделимой от права, 
поскольку люди постоянно стремятся рационально оправдать выбор 
целей и средств их достижения. Это же происходит и в праве, при уре-
гулировании той или иной социальной проблемы путем введения или 
изменения правовой нормы, которой эта проблема решается в том или 
ином смысле. С учетом приведенного выше тезиса о релятивизме Кель-
зен считает, что оправдание всегда относительно к тем целям, которые 
ставятся нормотворческим органом в конкретный момент времени – 
то, что представлялось справедливым в один момент времени и в одной 
социальной среде, не обязательно останется таким при изменении 
обстановки. Но эта относительность невыносима для человеческого 
сознания, поскольку вопрос о конечной цели существования отдель-
ного человека и общества в целом требует безусловной веры в высшее 
благо, через которую обосновываются нормы права, гарантирующие 
удовлетворение некоторых из человеческих потребностей. Такая вера 
обычно и представляется людям универсальной основой справедливо-
сти. Но возможность рационально обосновать эту веру лишь кажуща-

92 Кельзен в данном контексте говорил об «оправдании» (Rechtfertigung), но фактически 
речь идет об однопорядковых представлениях, тем более что Кельзен употребляет термин 
«легитимация» в схожих контекстах. 
93 См.: Кельзен Г. Чистое учение о праве, справедливость и естественное право. С. 342. 
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яся: «Если наша совесть требует абсолютного оправдания поведения, 
то мышление не способно выполнить такое требование»94. 

Проблема справедливости не может быть решена путем рацио-
нального познания; ее решение Кельзен полагает возможным только 
в религии и метафизике95. С точки зрения науки абсолютная спра-
ведливость является «иррациональным идеалом». Ее основа – в чув-
ствах и эмоциях людей, которым иногда они путем спекулятивных 
рассуждений пытаются придать рациональный характер, обосновать 
их абсолютную истинность. Таковы классические естественно-право-
вые учения, которые указывают на наличие универсальных этических 
стандартов, но не способны привести факты в доказательство их уни-
версальности и поэтому неизбежно вынуждены опираться на религиоз-
ную или псевдорелигиозную веру96. На самом деле, в любом обществе 
существует множество систем морали, которые нередко дают разные 
ответы на этические вопросы, и между ними каждому человеку нужно 
сделать выбор под свою личную ответственность. Для многих людей 
ответственность за этот этический выбор оказывается невыносимой, 
что и является причиной для бегства в метафизику, где необходимость 
субъективного выбора снимается кажущейся объективностью соответ-
ствующих ценностных стандартов, установленных Богом, обществом 
или иным высшим и непререкаемым авторитетом. 

Рассуждая о способах реализации справедливости в правопоряд-
ках, Кельзен обращает внимание на проблему, которая заключается 
в том, что счастье человека состоит в том, что он сам для себя считает 
счастьем. Поэтому не может быть справедливого правопорядка, то есть 
такого, который делает каждого счастливым. Мыслитель критически 
относится к бентамовской формуле «наибольшего счастья наиболь-
шего количества людей» и считает, что это не счастье в собственном 
значении. Здесь Кельзен проводит различие между счастьем в субъек-
тивном смысле (принцип, гарантирующий индивидуальное счастье 
каждого отдельного индивида) и в объективном смысле (строй, обе-
регающий определенные социально признанные интересы). Этот 
объективный смысл означает определение властными органами тех 
или иных потребностей в качестве достойных защиты с соответствую-
щим обоснованием (в том числе и через отсылку к ценностям). Такое 
властное определение защищаемых потребностей и связанных с ними 

94 Кельзен Г. Чистое учение о праве, справедливость и естественное право. С. 353.
95 Там же. С. 354 и далее. 
96 Там же. С. 281–338. 
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предписаний справедливости означает их закрепление в нормах права 
как общеобязательных. Иными словами, справедливым считается 
не любое стремление к счастью, а только такое стремление, которое 
преследует удовлетворение потребностей, признанных и защищае-
мых нормами права. Как полагает Кельзен, в этом свете квалифика-
ция того или иного действия как справедливого в этом объективном 
значении тождественна его квалификации как защищаемого нормой 
права. 

Помимо определения и защиты через нормы права иного способа 
квалификации устремлений и потребностей людей как общезначимых 
и общеобязательных Кельзен не признает. По его мнению, вопрос о 
справедливости возникает, только если имеет место конфликт интере-
сов и ценностей. Там, где нет конфликта интересов и ценностей, нет 
потребности и в рассуждениях о справедливости. Но какие интересы 
людей достойны удовлетворения, какова их правильная иерархическая 
последовательность? Если каждый будет настаивать на своем видении 
справедливости в рамках возникающих с его участием конфликтов и 
если в социуме не будет гетерономной принудительной системы реше-
ния таких конфликтов, то социум рано или поздно окажется в состо-
янии анархии. Ведь подобные конфликты могут быть решены, если 
один интерес удовлетворяется в ущерб другому, одна ценность полу-
чает предпочтение перед другой. 

Верить в то, что каждый член общества когда-то будет придержи-
ваться высот кантовских максим этики и ориентироваться не на свой 
интерес, а на категорический императив, чрезвычайно наивно. И даже 
если когда-то это случится – в Царствии Божием или при комму-
низме, – то отпадет сама необходимость правового регулирования. 
Но до этого момента будет существовать необходимость в социальных 
институтах и процедурах для решения конфликтов – то есть потреб-
ность в правопорядке. Тот способ решения конфликта интерпретаций 
справедливости, который устанавливается правопорядком, и будет 
определять то, что является справедливым по этому вопросу в данном 
сообществе – таков второй аргумент Кельзена о тождестве справедли-
вого и того, что установлено нормой права в качестве справедливого. 

Мыслитель резюмирует значение справедливости с точки зрения 
своей релятивистской теории следующим образом: «Я не знаю и не 
могу сказать, что есть справедливость – та справедливость, по кото-
рой тоскует человечество. Я вынужден согласиться на относительную 
справедливость и могу лишь сказать, что является справедливостью 
для меня. Поскольку моей профессией является наука и поскольку 
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она – важнейшая вещь в моей жизни, то справедливостью является 
тот социальный строй, под защитой которого может процветать поиск 
истины»97. 

Эта теория имеет свою теоретическую логику, методологическое, 
философское и этическое обоснование, которые мне представляются 
достаточно убедительными и по меньшей мере конкретно выражен-
ными и достойными уважения. Поэтому меня несколько удивила 
недавняя статья мэтра отечественной теоретической юриспруденции 
профессора А.В. Полякова98, который обвиняет Кельзена в непосле-
довательности и неполноте аргументации. Выше были кратко охарак-
теризованы представления австрийского мыслителя, который явно не 
относится к «группе Кельзена», которая, в описании Андрея Василье-
вича, «отрицает как существование справедливости в праве и вообще 
значение этой проблематики для правовой науки»99. На этом недо-
разумении строятся и остальные суждения автора.

Профессор А.В. Поляков тонко и правильно подмечает то, что 
чистое учение о праве Кельзена не исключает возможности присо-
единения к этому учению моральных убеждений или анализа соци-
альных условий существования права – с этим я полностью согласен. 
Но я не уверен в корректности осуществленный коммуникативистом 
юснатуралистической «надстройки», равно как и в ее необходимости 
в предложенном им виде. Андрей Васильевич правильно отмечает, что 
в Grundnorm «отсутствуют критерии для выбора той или иной норма-
тивной системы, которой необходимо следовать в случае конкуренции 
систем»100. Но это не дает оснований для развиваемой из этого наблю-
дения критики «чистоты» учения Кельзена, которое не выдвигало 
«принципа обоснования действительности правовой нормы из дей-
ствительности другой нормы»101. Задачей основателя чистого учения 
о праве было не «обоснование», а описание правопорядка, тогда как 
сама основная норма, как показано выше, была лишь гипотетическим 
допущением, исходным для юридического мышления и делающим 

97 Кельзен Г. Чистое учение о праве, справедливость и естественное право. С. 374. 
98 См.: Поляков А.В. Чистое учение о праве Ганса Кельзена, идея естественного права 
и справедливость: взгляд коммуникативиста // Мир человека: нормативное измерение. 
Нормы мышления, восприятия, поведение: сходство, различие, взаимосвязь / под общ. 
ред. И.Д. Невважая. Саратов: Изд-во СГЮА, 2019. С. 205–224.
99 Там же. С. 206. 
100 Поляков А.В. Чистое учение о праве Ганса Кельзена. С. 208. 
101 Там же.
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осмысленным описание правопорядка102. Равным образом Кельзен ни 
о каком «чистом праве» не писал и поэтому перед ним не стояла «про-
блема объяснения того, каким образом “чистое” право вообще может и 
должно реализовываться в поведении членов общества»103.

В этом и в других случаях интерпретации кельзеновской теории 
петербургский правовед неаккуратно передает мысли Кельзена путем 
подмены терминов, за счет чего создается видимость того, что его идеи 
могут быть созвучны коммуникативной теории проф. Полякова. Это 
имело место и в упомянутой подмене «описания» правопорядка «обо-
снованием» действительности норм правопорядка. Другой пример – 
тезис Кельзена о том, что если люди начинают истолковывать акты 
нового революционного правопорядка как правовые, это означает воз-
никновение нового правопорядка. А.В. Поляков приравнивает этот 
тезис к утверждению о том, что «признание правопорядка через истол-
кование его норм людьми, которым эти нормы адресуются, прямо обо-
значается Кельзеном как условие возникновения права»104. Любому 
юристу понятно различие между «истолкованием» и «признанием», в 
связи с чем я не буду на нем останавливаться, тем более что Кельзен 
отнюдь не был сторонником теории признания, сформулированной 
еще Бирлингом105. Так что приписывание австрийскому правоведу 
тезиса о том, что «признание правопорядка» является условием воз-
никновения правопорядка, выглядит явно натянутым. 

Натянутость проводимых А.В. Поляковым параллелей становится 
еще более заметна далее, где наш замечательный теоретик из вполне 
обоснованного тезиса о том, что, по Кельзену, «истолкование актов как 
правовых или неправовых порождает феномен права»106, выводит умо-
заключение о том, что «непризнанные (нелегитимные) нормы не вызы-
вают фактического поведения людей»107. Возможно, так оно выглядит 

102 Вопреки часто встречающемуся мнению, основная норма не играла в чистом учении 
роли основания или источника обязывающей силы норм права, а выступала лишь в каче-
стве условия их познания. 
103 Там же. Для описания многоступенчатой реализации норм права путем их конкретизации 
Кельзеном была сформулирована концепция динамического устройства правопорядка. 
Но в ней речь идет не о реализации некоего «чистого права», а о том, как на основании 
общих норм правоприменители создают индивидуальные нормы (Кельзен Г. Чистое 
учение о праве. С. 240–342). 
104 Там же. С. 209.
105 Ее критику см.: Kelsen H. Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. S. 255–263. 
106 Поляков А.В. Чистое учение о праве Ганса Кельзена. С. 209.
107 Там же. 
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с точки зрения коммуникативной теории профессора А.В. Полякова, 
но приписывать это умозаключение самому Кельзену нет никаких 
оснований. Австрийский правовед в своей теории ясно обозначил про-
тивоположную позицию – ни легитимация (признание), ни фактиче-
ское поведение не являются условиями действия норм права108. Равно 
как неправильным представляется и выведение из тезиса Кельзена о 
связи действенности и действительности права «скрытого признания 
зависимости существования права от содержания правовых норм»109, 
что вдохновляет проф. Полякова на совершенно неожиданную коррек-
тировку кельзеновского понятия права путем включения в него абсо-
лютных критериев справедливости110. 

Конечно, А.В. Поляков может развивать свои представления о спра-
ведливости на основе критики кельзеновского релятивизма и предпо-
лагать возможность установления абсолютных и универсальных кри-
териев справедливости – эти представления в плане стоящих за ними 
этических убеждений ничем не хуже идей Кельзена и, наверное, имеют 
не меньше моральных raisons d’être, чем те111. Но если этот релятивизм 
отвергать и наполнять чистое учение о праве «иной логикой», постро-
енной на абсолютных критериях справедливости112 и на фундирующем 
дискурсе о ценностных основаниях правосубъектности113 и социально-
психологических фактах взаимного признания, то, боюсь, это уже 
будет не чистым учением о праве, а чем-то бесконечно от него далеким. 

Это особенно заметно на примере последующих рассуждений 
А.В. Полякова о центральном месте свободы и взаимного признания 
в этом фундирующем дискурсе114. Представитель коммуникативной 

108 Напр., в дискуссии с О. Эрлихом: Эрлих О. Основоположение социологии права. СПб.: 
ИД СПбГУ, 2011. С. 595–652. Также в самом «Чистом учении» Кельзен подробно разбирает 
тезис Альфа Росса о том, что условием действительности правопорядка является «психоло-
гический факт того, что живущие в условиях правопорядка люди считают правотворческую 
инстанцию “властью”, компетентной устанавливать право» (Кельзен Г. Чистое учение 
о праве. С. 264, сноска 75). См. критику Кельзеном этого тезиса датского философа на 
протяжении всей этой длинной сноски (Там же. С. 263–266), где австрийский мыслитель 
тщательно защищает свою теорию от аргументов Росса, отчасти схожих по своей сущности 
с тезисами, которые А.В. Поляков приписывает самому Кельзену. 
109 Поляков А.В. Чистое учение о праве Ганса Кельзена. С. 210. 
110 Там же. С. 211. 
111 Там же. С. 211–213.
112 Там же. С. 213. 
113 Там же. С. 214.
114 Там же. С. 214 и далее. 
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теории права, как представляется, впадает в характерную для юснату-
рализма метафизику, когда пишет, что способность человека к само-
определению «не может не признаваться обществом и государством в 
качестве исходной предпосылки любого правопорядка»115. Что озна-
чает признание обществом или государством некоего утверждения 
(о свободе, автономии или о чем-либо еще) как «предпосылки право-
порядка»? Для юриста-позитивиста это означает фиксацию соответ-
ствующих положений в конституции (материальной или писаной) дан-
ного правопорядка. 

Если же речь идет не о закреплении этих «предпосылок» в нормах 
правопорядка, то юридический смысл данного высказывания затума-
нивается. «Государство и общество обязаны признать индивидуальную 
способность к самоопределению» – в этом высказывании мы имеем 
дело либо с неким моральным постулатом, либо с юридическим пред-
писанием вышестоящего правопорядка, а именно международного. 
Первую теоретическую возможность Кельзен решительно отрицал, 
вторую – с готовностью признавал, в том числе и по причине того, что 
она предоставляет дополнительные гарантии человеческой свободы, 
мира и демократии116. А.В. Поляков эту вторую возможность в своих 
работах, насколько мне известно, пока детально не рассматривал. 
Похоже, что он сам склоняется к первой из упомянутых возможностей, 
когда основывает рассуждение о необходимости такого признания на 
«самом понятии “человек”»117 и возвращается к типичным для юснату-
рализма спекуляциям о природе человека, крайней несправедливости 
и общественном договоре118, ставя своей целью «возрождение традици-
онной российской ценности… ограничивающей как произвол самой 
власти, так и пробуждающей солидарные силы народа»119. 

Отечественная литература полна и иных критических замечаний о 
юспозитивизме и о теории Ганса Кельзена как ведущего представителя 
этого направления. Так, один вологодский исследователь считает, что 
«позитивизм отрицает объективные, не зависящие от законодателя 
и действующего закона свойства права и признает лишь волю власт-
ного органа, закреплённую в нормативном акте. Под сущностью права 
понимается исключительно результат законодательной деятельности 

115 Поляков А.В. Чистое учение о праве Ганса Кельзена. С. 215.
116 См.: Kelsen H. Peace Through Law. Chapel Hill: University of North Carolina Press, 1944.
117 Поляков А.В. Чистое учение о праве Ганса Кельзена. С. 215.
118 Там же. С. 215–221.
119 Там же. С. 221.
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государственного властного органа, независимо от экономических 
и политических отношений, сложившихся в государстве на текущий 
момент времени. Полностью исключается возможность существо-
вания наряду с официальной системой права сопутствующих систем 
(например, обычное право, обычаи делового оборота)»120. Эти утверж-
дения автор выводит из высказывания Кельзена в «Чистом учении о 
праве» о том, что «право составляет ценность как раз потому, что оно 
есть норма». Но речь у Кельзена идет не об отрицании обычного права 
или сведении всего права к воле законодателя (точка зрения, которую 
он подробно критиковал в своем чистом учении) – то, какие ценности 
облечены правовой защитой, можно определить только на основании 
самих норм права121. Мыслитель говорил лишь о том, что предписыва-
емое нормой права поведение может оцениваться либо с точки зрения 
самой этой нормы (и тогда мы будем иметь юридически значимое суж-
дение), либо с точки зрения иных, неправовых норм (и тогда речь будет 
идти о моральном, религиозном или ином суждении)122.

Подобные критические воззрения можно встретить и в сочине-
ниях некоторых других теоретиков, метод которых аналогичен методу 
П.Е. Гостева – найти одну или несколько случайных цитат, приписать 
этим цитатам смысл, противоречащий контексту, и обосновывать свои 
собственные воззрения путем критики абсурдных тезисов, которые 
приписываются Кельзену или другому юспозитивисту, чья концепция 
выбрана в качестве мишени для критических нападок123. В этой критике 
позитивизма путем сведения его ad absurdum можно угадать подсозна-
тельное стремление постсоветского поколения юристов отмежеваться 
от позитивистской традиции советской юриспруденции, которой 
приписывается ответственность за преступления коммунистического 
режима и их юридическое обоснование – стремление, схожее с эмо-
циональной, но безосновательной критикой позитивизма в послевоен-
ной немецкой литературе124. Как если бы такой катарсис был возможен 

120 Гостев П.Е. К вопросу о понимании ценностей в философии права // Вестник МГОУ. 
Философские науки. 2016. № 1. С. 53. 
121 См.: Кельзен Г. Норма и ценность // Tempus et memoria. 2017. № 2. С. 72–77.
122 См.: Кельзен Г. Чистое учение о праве. С. 28–37. 
123 Ср. удачную критику этого недобросовестного методологического подхода, например: 
Мартышин О.В. Совместимы ли основные типы понимания права? // Государство и право. 
2003. № 6. С. 13–21 ; Черданцев А.Ф. Интегративное недопонимание права // Журнал 
российского права. 2016. № 10. С. 5–14. 
124 См. об этом недавнюю замечательную работу проф. Драйера: Dreier H. Kelsen im Kontext. 
Beiträge zum Werk Hans Kelsens und geistesverwandter Autoren. Tübingen: Mohr Siebeck, 2019.
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путем сваливания разнородных позитивистских теорий (от Остина и 
Бергбома, Стучки и Вышинского до Кельзена и Харта) в одну кучу и их 
огульной критики как апологетов авторитаризма и сервилизма! 

Более продуманными выглядят критические подходы к кельзе-
новской теории, которые развиваются с философско-правовых пози-
ций некоторыми из сторонников либертарной теории. Там Кельзену 
не приписываются ложные суждения, но в его работах отыскиваются 
фрагменты, из которых можно сделать выводы о враждебности этого 
правоведа идее прав человека, свободе, равенству и иным правовым 
ценностям, что дает основание записать австрийского мыслителя в 
категорию «легистов»125. 

Продолжая эту методологическую традицию, Н.В. Варламова, после 
изложения нескольких моделей конструирования прав человека с 
точки зрения разных методологических позиций в теоретическом пра-
воведении, пишет: «Таким образом, юридический позитивизм (в его и 
легистской, и социологической разновидностях) утверждает приоритет 
социального целого (государства, общества) над личностью. Человек 
немыслим вне социальной общности, поглощается ею и не может иметь 
по отношению к ней никаких безусловных притязаний... В конечном 
счете, все позитивистские трактовки прав человека обосновывают в 
качестве принципа общественного устройства власть и подчинение в 
рамках установленной системы социальной стратификации»126.

Н.В. Варламова права в характеристике идеологических следствий 
многих из тех теорий, относящихся к тому, что она называет «социоло-
гическим позитивизмом». Они, действительно, логически исходят из 
предположения о том, что «центр развития права лежит в обществе» 
(если взять знаменитое изречение О. Эрлиха). Такова была позиция 
Конта, Дюркгейма, Спенсера и многих других представителей соци-
ологии права, которые исходили из того, что обществу принадлежит 
первичность (как временная, так и аксиологическая) по отношению 
к индивидууму, так что индивидуальная свобода выбора всегда может 
быть ограничена социальным интересом, причем не обязательно через 
формальное введение норм права. 

Но то, что Н.В. Варламова называет «юридическим позитивизмом 
в его легистской разновидности», вовсе не основано на постулатах о 
приоритете социального целого – этого нельзя сказать даже о И. Бен-

125 Например: Нерсесянц В.С. Философия права. М.: Норма, 2005. С. 586–606. 
126 Варламова Н.В. Юридический позитивизм и права человека // Общественные науки и 
современность. 2008. № 1. С. 162. 
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таме и Дж. Остине, не говоря уже о Г. Кельзене или Г. Харте. Парадокс 
заключается в том, что тот же Кельзен критиковал социолого-право-
вое направление именно по причине того, что этот метод, по мнению 
мыслителя, имплицитно предполагает большую ценность общества 
по сравнению с ценностью свободного выбора индивида и дает тем 
самым обоснование возможности ограничивать эту свободу помимо 
норм права – путем ценностного дискурса о приоритете социального 
целого и его интересов127, против чего обоснованно выступает и сама 
Н.В. Варламова. Также, как было показано выше, в своем учении о 
справедливости Кельзен исходил из индивидуалистической перспек-
тивы, которую он противополагал апологии социального целого как 
высшего источника справедливости. 

Приписывая Кельзену тезис о «приоритете социального целого», 
Н.В. Варламова затрудняется подыскать подходящие фрагменты в сочи-
нениях самого Кельзена и не находит ничего лучшего, как утверждение 
австрийского правоведа о взаимовыводимости субъективных прав из 
юридических обязанностей и невозможности определения субъектив-
ного права без права объективного128. Московская исследовательница, 
по-видимому, исходит из необходимости иметь в теории права некий 
фундирующий дискурс, который выводит обязывающую силу права 
путем абсолютизации либо ценности индивидуальной свободы, либо 
ценности социального порядка (солидарности, коллектива и пр.). 

Не находя во взглядах Кельзена апологии индивидуальной свободы 
как первичного источника прав и обязанностей, Н.В. Варламова истол-
ковывает тезис о производности субъективного права из объективного 
как апологию государственного произвола и заключает, что Кель-
зен, должно быть, является сторонником противного, коллективист-
ского воззрения. Что, разумеется, не так. Замысел Кельзена состоял 
в освобождении вопроса об определении и действии права от любого 
фундирующего дискурса – равным образом и индивидуалистского 
(либерального), и коллективистского (консервативного)129. Поэтому 
в своей критике «признания самоценности порядка в его противопо-
ложности хаосу… абсолютизации ценности нормоустанавливающей 

127 См.: Антонов М.В. Социологические мотивы учения о праве Ганса Кельзена // Юриди-
ческий позитивизм и конкуренция теорий права: история и современность (к 100-летию со 
дня смерти Г.Ф. Шершеневича): материалы VI Международной науч.-практ. конференции. 
Ч. 2. Иваново, 2012. С. 184–198.
128 См.: Варламова Н.В. Юридический позитивизм и права человека. С. 162.
129 См.: Иештедт М. Введение в чистое учение о праве Ганса Кельзена // // Кельзен Г. Чистое 
учение о праве, справедливость и естественное право. С. 621–658.



49

Осмысление справедливости в учении Ганса Кельзена…

инстанции»130 Н.В. Варламова бьет не по чистому учению Кельзена, а 
по юридическому социологизму в стиле О. Конта, Э. Дюркгейма или 
Л. Дюги, который примерно по тем же направлениям критиковал и сам 
Кельзен. 

Из тезисов чистого учения о праве о необходимости проведения 
границы между учением о праве и учением о ценностях нельзя выве-
сти суждение о том, что создание и применение права осуществля-
ется независимо от моральных убеждений людей. Эта ошибка также 
часто встречается в критике юридического позитивизма. Так, омский 
философ А.В. Нехаев счел своим долгом покритиковать юспозити-
визм за исключение моральных соображений из процесса принятия 
судебных решений131. Исследователь предлагает свою классификацию 
правовых теорий на «диетические» и «калорийные», в основе которой 
лежит тезис о том, что «всякая юридическая норма, чтобы быть прак-
тически действительной, должна обладать содержательными связями 
со справедливостью»132. По сути, речь здесь идет о переформулировке 
разделительного тезиса, который разделяется автором на два подтезиса 
о связи морали с вопросами (а) юридической силы правовых норм и 
(б) вынесения и обоснования судебных решений133. 

В этой новой классификации автору, действительно, удается уйти 
от классического разделительного тезиса, хотя бы за счет сведения к 
абсурду всей классификации в целом. Юристам известно, что одна из 
существенных характеристик юридической силы норм (а именно – 
их применимость) как раз и заключается в том, что нормы (а) обращены 
к судьям и иными правоприменителям и (б) обязывают их выносить 
соответствующие нормам решения и (в) давать этим решениям соот-
ветствующее нормативное обоснование134. В этой связи предлагаемое 
автором деление лишено нормативного смысла – если «юридическую 
силу» нормы отделить от обязанности представителей правопорядка 
применять эту норму, то от такой «юридической силы» остается лишь 
малоинтересная философская абстракция об этическом долге соблю-
дать нормы права. 

130 Варламова Н.В. Нормативность права: проблемы и интерпретации // Труды Института 
государства и права РАН. 2013. № 4. С. 102.
131 Нехаев А.В. Страсти по морали и юридический позитивизм: ответ Антону Дидикину // 
Омский научный вестник. Общество. История. Современность. 2019. Т. 4. № 4. С. 94–111. 
132 Там же. С. 101.
133 Там же. С. 95.
134 Несколько более подробно этот вопрос разбирается в моем учебнике: Антонов М.В. 
Теория государства и права. М.: Юрайт, 2018. С. 352–372.
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Но интересно здесь разобрать не содержание понятия «юридиче-
ская сила», а безосновательность тех упреков, которые автор делает 
юридическому позитивизму135. Полагая, что юспозитивистские теории 
исключают возможность судебного усмотрения и решения дела за пре-
делами действующих норм права или вопреки им, автор приписывает 
позитивизму тезис о том, что «судебные решения в условиях таких оче-
видных для применения, исключающих противоречия, ясных и четких 
правовых стандартов не должны включать в себя никаких неюридиче-
ских оснований (моральных или пруденциальных)»136. По этой при-
чине позитивистские теории «не могут правильным образом толковать 
смысл, природу и назначение права, поскольку они открыто игнори-
руют две тесно связанные между собой телеологические интуиции: 
всякое совершаемое человеком действие является важным само по себе 
(а не только в глазах закона или с точки зрения своих юридически зна-
чимых последствий), а стало быть, нормы закона всегда должны про-
веряться на их последствия для блага людей»137. Из всего этого автор 
выводит банальное суждение о том, что моральные нормы необходимы 
для легитимации правовых норм138. 

Эти выдержки из рассматриваемой работы показательны для того 
недопонимания, которое иногда окружает учение Кельзена. Эти 
утверждения проф. Нехаева являются тривиально истинными, ни 
один из называемых им позитивистов (за исключением, возможно, 
Дж. Остина) не стал бы защищать противоположные тезисы139. Оче-

135 Что критикуемые им «диетические теории» на самом деле относятся к позитивизму, 
видно в том числе из таблицы со списком авторов этих теорий – Остин, Келзен (в автор-
ской транскрипции), Харт, Раз, Лейтер (Нехаев А.В. Страсти по морали. С. 96). Также и 
авторы «калорийных» теорий – это типичные непозитивисты: Дворкин, Кемпбелл, Фуллер, 
Финнис и пр. Поэтому я не стану следовать гастрономической терминологии омского 
философа и буду использовать хорошо известное в философии права деление правовых 
теорий на позитивизм и непозитивизм (например: Алекси Р. Дуальная природа права // 
Известия вузов. Правоведение. 2010. № 2. С. 138–152). Другим вариантом этого деления, 
хотя по другим критериям и с иным персональным составом, может быть деление между 
инклюзивным и исключающим позитивизмом (Полсон С.Л. Сущность идеи правового 
позитивизма // Известия вузов. Правоведение. 2011. № 4. С. 32–49).
136 Нехаев А.В. Страсти по морали. С. 97.
137 Там же. С. 99.
138 Там же. С. 102–103. 
139 Изначальным предметом рассуждений этого автора была концепция Г. Харта (Нехаев А.В. 
Плохой закон как чистое право: критические заметки к философии права Г.Л.А. Харта // 
Вестник Томского государственного университета. 2019. № 440. С. 72–80). В предмет моей 
статьи анализ хартовских воззрений не входит (отмечу только маниакальную настойчивость 
этого и других критиков позитивизма в приписывании этому направлению тезиса о некоем 



51

Осмысление справедливости в учении Ганса Кельзена…

видно, что любой человек в качестве судьи, законодателя или любого 
иного представителя правопорядка остается морально ответственным 
за свои действия и принимаемые решения. В процессе конкретизации 
норм при их истолковании и применении субъекты правоприменения 
не могут мыслиться как «бесчувственные колеса в механизме юстиции» 
(по образному выражению Р. фон Иеринга), свободные от ценностных 
и иных убеждений. Задачей Кельзена было не отрицание такой фак-
тической зависимости поведения людей от их ценностных убеждений, 
а создание механизмов (вроде конституционной юстиции и надна-
циональных судебных органов), которые ограничивают усмотрение 
законодателей и правоприменителей. Будет затруднительно найти, 
по меньшей мере в трудах Кельзена, отрицание упоминаемой автором 
«телеологической интуиции». 

В этой связи можно вспомнить, что и Кельзен в своем определении 
нормы исходил из того смысла, который в нее вкладывают правопри-
менители – согласно учению Кельзена о динамическом устройстве 
правопорядка, норма не имеет заранее заданного смысла, она фор-
мулируется каждый раз при применении нормы к конкретному делу 
(«конкретизация норм») и может в этой связи варьироваться в зави-
симости от обстоятельств разных дел. Ничто не исключает того, что 
в процессе такой конкретизации представитель правопорядка будет 
руководствоваться своими моральными, религиозными и иными убеж-
дениями – утверждать обратное означало бы возврат к механистиче-
ской юриспруденции XIX в. С критикуемыми А.В. Нехаевым крайно-
стями юридического формализма Г. Кельзен не имеет ничего общего, 
полагаю, при случае он даже поддержал бы критику этого формализма 
со стороны омского философа, хотя, скорее всего, в иной, свободной 
от англицизмов терминологии.

Ступенчатое устройство правопорядка (Stufenbau) и динамическая 
модель правоприменения как раз и были методологическими ответами 
Кельзена на ограниченность этой механистической юриспруденции, 
которая исходила из механического образа правоприменения – выве-
дения логических следствий из норм, смысл которых заранее задан и 
под который могут с полной определенностью быть подведены любые 

«чистом праве»), поэтому я ограничиваюсь здесь соотнесением критики А.В. Нехаева и 
чистого учения о праве, на которое эта критика имплицитно направлена (касательно кри-
тики проф. Нехаевым воззрений Г. Харта см.: Дидикин А.Б. Моральная нейтральность как 
правовая ценность: критический анализ философско-правовых аргументов А.В. Нехаева // 
Омский научный вестник. Общество. История. Современность. 2019. Т. 4. № 3. С. 99–103).
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жизненные факты140. То есть того комплекса представлений, которые 
критикует А.В. Нехаев и те американские авторы, на которых он ори-
ентируется. Как раз для обеспечения правильного действия динамиче-
ской системы правоприменения в том отношении, о котором пишет 
автор («проверка норм закона на последствия для блага людей»), Кель-
зен смоделировал первую континентальную модель конституцион-
ного контроля, воплощенную в Конституции Австрии – как системы 
судопроизводства, ограничивающей законодательный деспотизм и 
усмотрение правоприменителей141. Не отрицал австрийский мысли-
тель и связи права и справедливости, влияние последней на создание и 
применение права. Проблемой, которая интересовала Кельзена, была 
не указанная самоочевидная связь, а то, как определить, что является 
правовой справедливостью в случае конфликта ценностных суждений 
разных лиц по некоему спорному вопросу142. 

Тезисы проф. Нехаева о том, что юридическая сила норм права 
зависит от их соответствия нормам морали143 звучат как слишком силь-
ные – тогда нормы права лишались бы силы в каждом случае индиви-
дуального суждения о их (крайнем) несоответствии справедливости и 
иным ценностям либо же судьи были бы вправе отказывать в примене-
нии норм права в случае своей (крайней) моральной неудовлетворен-
ности этими нормами144; либо как пустые – если предполагается, что 

140 Немецкий правовед Г. Канторович удачно описывал логику этого формализма: «Закон 
представляется в виде автомата: сверху вставляют в него определённый случай, внизу 
извлекают решение. Либо случай решён непосредственно в законе, и тогда решение выпа-
дает при первой попытке, либо его там нет, и тогда нужно немного потолкать и потрясти 
автомат» (Kantorowicz H. Rechtswissenschaft und Soziologie. Tübingen: Mohr, 1911. S. 5). 
141 См.: Кельзен Г. Судебный контроль законодательства: сравнительное исследование 
австрийской и американской конституций // Известия вузов. Правоведение. 2012. № 2. 
С. 190–202.
142 См.: Кельзен Г. Проблема справедливости // Кельзен Г. Чистое учение о праве. 
С. 431–484. 
143 См.: Тезисы Н3, Н7–Н8 (Нехаев А.В. Страсти по морали. С. 102).
144 Такая возможность не исключена в рамках позитивизма, если правопорядок предостав-
ляет судебным органам правомочие оценивать законы прежних политических режимов 
на «крайнюю несправедливость» или иные моральные критерии и право признавать 
эти законы изначально юридически ничтожными, с привлечением их исполнителей к 
ответственности (об этом в том числе известный спор Л. Фуллера и Г. Харта) – напри-
мер, процессы в Германии против нацистских преступников или «защитников Стены» 
из числа пограничников ГДР. Если же суждение о ничтожности таких законов основы-
вается не признанных в правопорядке источниках права (включая и судебные решения), 
а на философских мнениях, то юристу будет позволительно усомниться в юридической 
значимости этих мнений. 
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право должно реализовывать моральные цели и не нарушать моральные 
нормы145. С этим последним утверждением никто и не спорит. Другое 
дело – какие цели отдельно взятый субъект должен считать моральными 
или аморальными, более или менее соответствующими нравственным 
идеалам, и кто вправе сделать такой выбор в этом отношении, который 
мог бы стать обязательным для других субъектов – любой ли индивид, 
либо только наделенные компетенцией представители правопорядка. 
И здесь мы вновь бы возвратились к старой философско-правовой дис-
куссии о вариантах формулировки разделительного тезиса. 

Мнение о том, что Кельзен отрицает связь права и ценностей, суще-
ственно искажает основной замысел его теории – вскрыть эту связь и 
проследить, как политики, правоведы, судьи и прочие субъекты могут 
ей злоупотреблять в целях обоснования тех или иных идеологических 
установок, которые они прячут за суждениями о справедливости, при 
помощи которых они обосновывают отхождение от норм права в кон-
кретных случаях. Этот аспект часто затушевывается в исследованиях 
творческого наследия основателя чистого учения о праве, поскольку 
изначально делается некорректный вывод о том, что теория Кельзена 
«сосредоточена на сугубо логической обработке позитивного права»146 
и поэтому «оставляет содержание правового регулирования на произ-
вол законодателя»147. 

Логика такого упрощенного понимания кельзеновского учения 
заключается в том, что если мыслитель призывал юристов к осторожно-
сти при использовании оценочных суждений, то и сама теория Кельзена 
и практические выводы, которые он из этой теории делал, свободны от 
таких суждений. Как мы видели выше, проект освобождения учения о 
праве от ценностей иногда интерпретируется148 либо как абсурдный фор-
мализм, либо как утверждение приоритета общества (государства) над 
индивидом, либо как контринтуитивное учение о том, что право дей-
ствует в некоем герметичном пространстве, свободном от моральных, 
религиозных, идеологических и иных воззрений (тезис о «чистом праве»).

На самом деле австрийский мыслитель никогда не думал утверждать 
того, что право создается и применяется в отрыве от убеждений людей 

145 См.: Тезисы Н2, Н4–Н6 (Там же).
146 Слыщенков В.А. Право и нравственность: различие понятий. М.: Юрлитинформ, 2020. 
С. 38.
147 Там же. 
148 Я ограничился тремя типичными интерпретациями кельзеновского учения, которые 
отражают три соответствующих крайности в оценке его взглядов; такие интерпретации с 
завидным постоянством и в разных пропорциях встречаются и в других исследованиях.



54

Антонов Михаил Валерьевич

и что полная картина бытия права может быть добыта только путем опи-
сания логической системы организации норм правопорядка. О праве 
могут многое рассказать и социолог, и моральный философ, и психо-
лог – в чистом учении речь шла лишь о том, что юристы также могут 
предложить свой особый способ описания действия права через опи-
сание логики создания и применения норм права: «если чистое учение 
о праве желает отграничить познание права от смежных дисциплин, то 
вовсе не потому, что оно не замечает или даже отрицает эту связь, но 
потому, что оно хочет избежать методологического синкретизма, кото-
рый затемняет сущность правоведения и стирает границы, предназна-
ченные ему природой его предмета»149. Того, что этот способ позволяет 
исчерпывающе описать право, Кельзен никогда не утверждал. 

Также мыслитель не утверждал, что его концепция является 
«чистой» в смысле ее полной свободы от идеологических допущений и 
ценностных установок. Более того, в своем учении о праве он пытался 
обосновать ту точку зрения, которая основывалась на предпочтении 
демократии перед авторитаризмом, либерализма перед консерватиз-
мом, толерантности перед идеологической и иной нетерпимостью, 
особенно отмечая опасность абсолютизма (претензии на статус един-
ственно верного учения) в теоретических взглядах о праве и в учении о 
ценностях, что рискует выразиться в апологии политического абсолю-
тизма и свободной от права произвольной власти150. 

Во многих местах своей теории Кельзен отмечал вопросы, разные 
ответы на которые были бы теоретически равнозначны, но влекли раз-
ные идеологические следствия. Например, значение монистической и 
дуалистической теорий соотношения международного и националь-
ного права. Признавая, что теоретически оба эти подхода имеют рав-
ное право на существование и равным образом могут быть реализованы 
в нормах права, Кельзен не скрывал того, что отдает предпочтение 
именно монистической теории, поскольку она позволяет лучше защи-
тить субъективные права граждан и не оставляет их наедине со всесиль-
ным Левиафаном – государственной властью, юридическая сила уста-
новлений которой, с точки зрения монистической теории, зависима от 
международного права, которое тем самым защищает права человека151. 

149 Кельзен Г. Чистое учение о праве. С. 10.
150 См.: Кельзен Г. Абсолютизм и релятивизм в философии и политике // Гуманитарные 
науки и модернизация правовой системы государства: российский и зарубежный опыт. 
Труды III Международной конференции. Новосибирск, 2014. С. 191–200.
151 См.: Kelsen H. Principles of International Law. New York: Rinehart, 1952. P. 447ff. 
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Также и знаменитый пассаж «Чистого учения о праве» о том, что 
позитивное право может иметь любое содержание, на самом деле не 
означает того, что Кельзен считал, что юристу должно быть безраз-
лично содержание позитивного права. Как раз наоборот, констата-
ция этого факта (что право может иметь любое содержание) позво-
ляет четко и без метафизической игры в понятия (что определять как 
«право» и пр.) четко поставить вопрос об ответственности юристов за 
то право, которое они создают и применяют152. Задача юридической 
науки для Кельзена – в описании права таким, каково оно есть, и осво-
бождение за счет этого пространства для этического выбора при при-
менении этого права или создании нового права153. Кельзен был далек 
от выдвижения требования о том, что следует без раздумий применять 
то право, которое существует, или что при интерпретации норм права 
следует отдавать предпочтение буквальному толкованию и что необ-
ходимо оставаться верным букве закона. Такое требование было бы 
принципиально несовместимо с ключевым принципом чистого учения 
о праве, который запрещает науке о праве выдвигать подобные оценоч-
ные суждения и наделять обязывающей силой те или иные доктриналь-
ные подходы. 

В то же самое время отказ Кельзена от введения в науку о праве 
метафизических допущений (за исключением гипотетической нормы, 
которая играла в его учении роль гносеологического допущения) не 
означал того, что мыслитель настаивал на том, что право может созда-
ваться, истолковываться и применяться в отрыве от моральных, рели-
гиозных и иных убеждений человека. Как было показано выше, эта 
точка зрения, к сожалению, с заметной периодичностью повторяется в 
работах, критикующих теорию Кельзена. Она, конечно, вполне объяс-
нима в англо-американском контексте154. В системе, где правосудие и 
справедливость обозначаются одним словом (justice) и где основной 
интерес правоведа связан не с содержанием норм, а с предсказанием 
будущего поведения судей, тезис Кельзена о необходимости отделения 
оценочных суждений от нормативных выводов (дедуктивных суждений 
правоприменителя о фактах и их юридических следствиях с точки зре-

152 См.: Булыгин Е.В. Что такое правовой позитивизм? // Булыгин Е.В. Избранные работы 
по теории и философии права. С. 28–41; Его же. К проблеме обоснования прав человека // 
Там же. С. 66–72. 
153 См.: Краевский А.А. Чистое учение о праве и современный юридический позитивизм // 
Известия вузов. Правоведение. 2015. № 2. С. 88–125. 
154 См.: Telman J. The Reception of Hans Kelsen’s Legal Theory in the United States: A Sociological 
Model // L'observateur des Nations unies. 2008. No. 24.
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ния применимой нормы) не был воспринят в том смысле, который в 
это деление вкладывал сам его автор. 

Не могла программа чистого учения о праве найти поддержку и в 
советской теории права, которая принципиально отрицала деление 
между правом и идеологией, считая любое право имеющим классо-
вый характер и поэтому защищающим соответствующие политические 
интересы. Критика кельзеновского нормативизма в советской право-
вой науке осуществлялась по направлениям, схожим с основаниями 
осуждения его учения в национал-социалистической литературе155 – 
за отрыв юриспруденции от реальной жизни, в которой сталкиваются 
(классовые, расовые и пр.) интересы и выражающие их ценности156, за 
отрицание сверхиндивидуальных духовных сущностей (общественное 
или классовое сознание, народный дух и пр.). 

В этой критике кельзеновского учения за пресловутую закрытость 
права от иных сфер общественной жизни национал-социалистически 
настроенные правоведы, американские реалисты и советские юри-
сты-теоретики стояли на практически аналогичных позициях157. Эта 
критика и сегодня безосновательно воспроизводится некоторыми 
авторами. Особенно показательной (и, нужно признать, тревожащей) 
является та частота, с которой в сегодняшних научных дебатах шмит-
теанская аргументация о легитимности права используются против 
тезиса о необходимости аксиологической нейтральности описания и 
определения права158. 

155 См.: Englard I. Nazi Criticism Against the Normativist Theory of Hans Kelsen: Its Intellectual 
Basis and Post-Modern Tendencies // Israel Law Review. 1998. No. 32 (2). P. 183–249.
156 См.: Туманов В.А. Буржуазная правовая идеология. К критике учений о праве. М.: 
Наука, 1971. С. 209–214. 
157 Суть этой критики выражена А.Я. Вышинским, который рассматривал чистое учение о 
праве как «логическое оперирование понятиями и представлениями, вместо оперирования 
явлениями, скрывающимися под покровом этих понятий и представлений» (Вышин-
ский А.Я. Основные задачи науки советского социалистического права. Доклад на I Сове-
щании по вопросам науки советского государства и права (16–19 июля 1938 г.) // Вопросы 
правоведения. 2009. № 1. С. 215). В том же духе Е.Б. Пашуканис осуждал кельзеновские 
«пустопорожние тавтологии… которые интересны, разумеется, только как курьез. Но они 
наглядно показывают, в какую бесплодную пустыню схоластики уводит последовательно 
нормативное понимание права» (Пашуканис Е.Б. К обзору литературы по общей теории 
права и государства // Вестник Социалистической академии. 1923. № 5. С. 231). Предвос-
хищая современных критиков кельзеновского подхода к правосубъектности, он сожалел, 
что «освободив догматическую юриспруденцию от этих “субстанциональных” понятий и 
превратив ее в логику юридически должного, Кельзен вынул из нее жизненный смысл» 
(Там же. С. 232). 
158 См. разбор этих аргументов: Антонов М.В. Легитимность и действие права // Труды 
Института государства и права РАН. 2018. № 3. С. 48–81. И критический ответ одного из 
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В этой связи представляется важным актуализировать смысл кель-
зеновского теоретико-правового проекта и уточнить взаимосвязь этого 
проекта с комплексом идей о справедливости, которые этот мыслитель 
развивал на протяжении своей научной карьеры. Здесь следует сделать 
оговорку, что представления Кельзена о справедливости не являются 
единственным аспектом, в котором проявляется взаимосвязь права и 
ценностей. Равно как и справедливость не является единственной пра-
вовой ценностью, на анализе которой останавливался автор чистого 
учения о праве. Интересными и важными являются также его рассуж-
дения о свободе и толерантности, его многочисленные экскурсы в исто-
рию идей, на примере которой Кельзен доказывал взаимосвязь этиче-
ских представлений мыслителей прошлого и их воззрений на природу 
права и государства, опасность идеологических аберраций. При этом 

ведущих отечественных апологетов учения о легитимности права: Поляков А.В. Леги-
тимность и правовая коммуникация // Легитимность права: коллективная монография / 
под общ. ред. Е.Н. Тонкова, И.Л. Честнова. СПб.: Алетейя, 2019. С. 44–80. По идущей 
еще с М. Вебера традиции, о легитимности преимущественно говорят применительно к 
государственной власти и способах ее признания со стороны подвластных. Профессор 
Поляков переносит дискуссию на несколько иную почву, когда предлагает рассматри-
вать легитимность как «признание законов, действующих в стране, членами общества 
(народом)» (Там же. С. 45–46). Это признание конструируется им как производное от 
принципа взаимного признания (Там же. С. 61), который лежит в основе коммуникативной 
теории самого этого автора. В своей статье 2018 г. я вовсе не желал подвергать критике 
хорошо известную (и уже давно основательно раскритикованную) теорию признания либо 
взгляды всеми уважаемого мэтра – предметом моего критического анализа тогда была 
полисемантичность термина «легитимность», особенно в связи с неоднозначностью его 
семантической связи с термином «признание», из чего в теоретических дискуссиях неиз-
бежно возникает недопонимание. Указанная работа А.В. Полякова лишь служит наглядным 
подтверждением этого тезиса. Поскольку неоднократное упоминание моей статьи в этой 
работе своей целью имело не полемику по поводу ее предмета (тезисов о полисемантично-
сти термина «легитимность»), а скорее использовалась в качестве «спарринг-партнера» для 
обоснования проф. Поляковым правильности его собственной теории, я счел ненужным 
писать какие-либо возражения на некорректность его критики. Здесь позволю себе лишь 
отметить, что Anerkennungstheorie известна в теории права еще со времен Э.Р. Бирлинга, 
так что идея определять сущность права через «взаимное признание» имеет уже более чем 
вековую историю. Соответственно, против нее было выдвинуто множество контраргу-
ментов (например, на русском языке: Кистяковский Б.А. Социальные науки и право. М.: 
Директ-Медиа, 2014. С. 229–233 или Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. М.: Изд-во 
Башмачниковых, 1910. Т. 2. § 36; на немецком языке неплохой обзор истории споров об 
этой теории: Yoon Z.-W. Rechtsgeltung und Anerkennung. Probleme der Anerkennungstheorie 
am Beispiel von Ernst Rudolf Bierling. Nomos, 2009), с которыми А.В. Поляков мог бы при 
желании подискутировать более предметно, а при случае и обозначить, в чем заключается 
новизна его теории, изложенной в упомянутой статье, по сравнению с Anerkennungstheorie, 
и как он отвечает на соответствующие теоретические возражения, которые касаются тео-
рии «взаимного признания» как в интерпретации проф. Бирлинга, так и в интерпретации 
самого проф. Полякова.
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представляется, что интерес мыслителя к проблематике справедливо-
сти не был случайным. Так же как в случае с Радбрухом факт осущест-
вления нацистским режимом массовых преследований при помощи 
формально законных средств заставил Кельзена начиная с середины 
1930-х годов сконцентрировать свое внимание на этой проблематике. 

Методологические выводы из этого рассмотрения могут дать допол-
нительный материал для рассуждений о том, какой из «элементов идеи 
права» (стабильность, целесообразность или справедливость) нужнее 
для российского права сегодня и в каком смысле поиск справедливо-
сти является задачей для правоведов и практикующих юристов. Нужны 
ли современному российскому правоведению фундирующие дискурсы 
о лежащих в основе права ценностях, идеологические рассуждения о 
легитимности права или же методологически выверенный инстру-
ментарий для применения и истолкования позитивного права – этот 
вопрос выходит за пределы настоящей работы. 
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