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ИЗБЫТОЧНОСТЬ КРИТИКИ ПОЗИТИВИЗМА

Ни одно научное направление не может претендовать на безоши-
бочность и на то, что выражает истину в последней инстанции по тому 
или иному вопросу. Также и у юридического позитивизма есть мно-
жество проблемных аспектов, которые обнаруживают недостаточность 
или противоречивость методологических постулатов этого направле-
ния правовой науки. Эти и любые другие аспекты могут выступать объ-
ектом критики. Но одно дело – критика спорных аспектов с разбором 
конкретных положений отдельно взятых мыслителей, другое – иска-
женное и упрощенное представление научного направления в целом с 
тем, чтобы составить карикатурный образ и на его мнимых ошибках 
доказать оригинальность и правильность своего подхода. Эта недобро-
совестная стратегия имеет мало общего с нормальным развитием науч-
ного знания и представляет скорее помеху в этом развитии. 

Теоретику, изображающему позитивистов как недалеких формали-
стов и этатистов, которые не видят в праве ничего, кроме параграфов 
законов и приказов властьимущих, не может не льстить роль спасителя 
юриспруденции от такого рода ограниченности. Предприняв очеред-
ную попытку расширить горизонты юридического познания и открыть 
широкие пути к пониманию права – а то и изобретя попутно и свой 
«тип правопонимания», – такой теоретик обычно не преминет по ходу 
дела дать уничижительные характеристики мыслителям прошлого и их 
построениям. Резкость таких характеристик, как правило, прямо про-
порциональна невежеству критика в области истории правовых идей. 
Достается при этом, конечно, не только позитивизму, но и социологи-
ческой юриспруденции, юснатурализму и иным направлениям. Что, 
впрочем, не удивительно. Ведь алхимическое искусство изобретать 
новые «типы правопонимания», получившее распространение в отече-
ственном правоведении в постсоветский период, как раз и предполагает 
извлечение очищение старых «типов правопонимания» от их предпо-
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лагаемых ошибок и разрушение методологических границ с нахожде-
нием очередного «философского камня», интегрирующего мудрость 
прошлого и заключающего в себе истинное знание о праве1. 

Развитие любого научного знания предполагает опровержение 
(фальсификацию, – по словам К. Поппера) предшествующего знания, 
но между опровержением (которое предполагает тщательное знаком-
ство с критикуемыми постулатами) и упрощающим искажением есть 
существенная разница. Эта разница иногда забывается в научных спо-
рах правоведов в связи с тем, что с тем или иным методологическим 
подходом искусственно увязывается некая идеологическая позиция 
(для позитивизма в качестве такой связки обычно выступает тотали-
тарная идеология), так что эмоциональное отвержение второго аспекта 
(идеологии) приводит к намеренному искажению первого (методоло-
гии), чтобы было удобнее критиковать и то, и другое зараз.

В XIX веке позитивизм проложил себе путь в правовую науку 
через уничижительную критику юснатурализма – во многом оправ-
данную, хотя и явно преувеличенную в своих крайностях отрицания 
любого идеального измерения права2. Но вскоре и сам позитивизм пал 
жертвой критических нападок со стороны новых направлений юри-
спруденции, ратовавших за более внимательное отношение к социоло-
гической перспективе права3, а также со стороны тех мыслителей, кто 
попытался в конце XIX века возродить казалось бы безвозвратно отвер-
гнутое естественное право4. «Трансцендентальный нонсенс», изымаю-
щий право из сферы социальной действительности и переносящий его 
в рай юридических понятий, глухой и слепой к социальной реальности 
права подход  – таким в первые декады XX века был негативный образ 
юридического позитивизма, сформировавшийся в связи с критикой ме-

1  См. об этом: Мартышин О. В. Совместимы ли основные типы понимания 
права? // Государство и право. 2003. № 6. С. 13–21. 

2  Осветимская И. И.  Пределы релятивизма в праве // Релятивизм в праве / 
Под общ. ред. И. И. Осветимской и Е. Н. Тонкова. СПб., 2021. С. 22–34. 

3  Куликова М. С. Герман Канторович и школа свободного права: европей-
ские корни американского правового реализма // Общество: политика, экономика, 
право. 2021. № 5. С. 72–75.

4  Михайлов А. М., Корженяк А. М. Ранний юридический позитивизм в Ан-
глии, Германии и России (вторая половина XIX – начало XX в.): очерки. М., 2021.
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тодологической попытки позитивистов «определить предмет юриспру-
денции»1 и тем самым отграничить науку права от смежных наук. 

Этот методологический замысел, как представляется, не был полно-
стью опорочен неудачными попытками первых юридических позитиви-
стов XIX века воплотить его в жизнь. Те ошибки, за которые критикуют 
это направление – рассмотрение права как закрытой, самодостаточной си-
стемы, способной восполнять себя из себя самой (образ права, которому 
мы обязаны Ф. К. фон Савиньи, Г. Пухте и теоретикам юриспруденции 
понятий),2, не имеют необходимой связи с методологическими принци-
пами юспозитивизма, среди которых – независимость действия права от 
его соответствия ценностям и возможность дать определение праву вне 
зависимости от моральной оценки его содержания3. Тезисы о самодоста-
точности, беспробельности права сами по себе являются не реализацией, 
а, наоборот, отступлением от научной программы юридического позити-
визма, поскольку вводят в науку права аксиоматические допущения4.   

Поэтому критикуя отдельные положения правовых концепций от-
дельно взятых мыслителей XIX века (обычно под критику попадают 
Дж. Остин, И. Бентам, К. Бергбом, П. Лабанд и другие позитивисты, 
которые для современной юспозитивистской традиции являются второ-
степенными величинами), было бы некорректно из этой критики делать 
вывод о методологической несостоятельности всего юспозитивизма. 
Тем более, что развитие этого направления в ХХ веке в немалой сте-
пени было переосмыслением и преодолением ошибок и неточностей 
первого позитивизма XIX века5. В этом нетрудно убедиться на при-
мере двух наиболее выдающихся концепций: чистого учения о праве 
Г. Кельзена и аналитической философии права Г. Л. А. Харта. 

1  Остин Дж. Определение предмета юриспруденции. Курс лекций  по юри-
спруденции «Философии позитивного права». Ч. 1. О пользе изучения юриспру-
денции. СПб., 2022.

2  Карапетов А. Г. Политика и догматика гражданского права: исторический 
очерк // Вестник ВАС РФ. 2010. № 4. С. 33 и далее. 

3  Булыгин Е. В. Что такое правовой позитивизм? // Известия вузов. Правове-
дение. 2011. № 4. С. 236–245.

4  Честнов И. Л. Актуальные проблемы теории государства и права. Ч. 2. 
СПб.: Юридический институт Университета прокуратуры РФ, 2020. С. 20–33. 

5  Тимошина Е. В. Право без суверена: проблема действительности права в 
юридическом позитивизме ХХ в. // Право и государство. 2015. № 4. С. 88–92.
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Аргументативная стратегия «от противного» (от критики крайно-
стей формализма в юриспруденции к доказательству правильности сво-
ей умеренной позиции) была весьма притягательна для тех, кто строил 
свои рассуждения на образе позитивизма как «красивой, но безмозглой 
головы», – если использовать метафору Канта. А в сочетании с дру-
гой стратегией – доведения до абсурда – критика позитивизма давала 
любому новому теоретическому построению мощный заряд для само-
утверждения. Конечно, нетрудно опровергнуть такого «позитивиста», 
который считает право замкнутой логической системой, не имеющей 
связи с социальным бытием и отрицающей значимость соображений 
добра и справедливости в праве, доказав абсурдность этих вообража-
емых тезисов, попутно заработав легитимирующие баллы для своей 
собственной теории – ведь она предстает в благоприятном свете уже 
хотя бы за счет того, что не сводит право исключительно к логике, не 
отрицает связь права с социумом и ценностями. 

Неудивительно, что к такому интеллектуальному фокусу прибега-
ли многие философы права, строившие новые концепции на отрицании 
пресловутого методологического монизма, приписываемого позити-
визму. Такие философы могут заработать еще порцию дополнительных 
баллов, презентуя свою теорию как плюралистическую1, – чем они, как 
правило, не пренебрегали. Так, еще Рудольф фон Иеринг пытался обо-
сновать свою социологическую концепцию права как интереса через 
критику позитивизма, понимаемого исключительно как позитивизм за-
конов и формализм. В своем венском докладе 1868 года он говорил: 
«Позитивистский юрист – бездумное колёсико в правовой машине…; 
позитивизм – это смертельный враг юриспруденции; так как он опу-
скает её до уровня ручного инструмента, и с ним поэтому она должна 
сражаться не на жизнь, а на смерть…; основное зло, против которого 
она постоянно должна быть начеку, еcли она не хочет тотчас же пасть 
под его тяжестью, зовется позитивизмом»2. 

1  В качестве примера можно привести плюралистическую теорию права 
Б. А. Кистяковского (Кистяковский Б. А. Философия и социология права. СПб., 
1999) и разнообразные построения современных поклонников интегральной теории 
права (см. об этом: Поляков А. В. Интегральная теория права: миф или реальность? 
// Философия права в России: история и современность. М., 2009. С. 234–241). 

2 Jhering R. Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft? (Jherings Wiener 
Antrittsvorlesung vom 16. Oktober 1868) / Цит. по: Горбань В. С. О правопонимании 
Р. Иеринга // Право и политика. 2017. № 4. С. 3.  
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После Иеринга многочисленные сторонники социологической и 
реалистической юриспруденции неизменно повторяли эту критику по-
зитивизма, который якобы не видит разницы между правом в книгах и 
правом в жизни, бумажными и реальными нормами, якобы сводит пра-
воприменителя к роли «машины по субсумации права», предпочитая 
буквалистский и формалистский подход к праву и призывая при этом к 
слепому и беспрекословному подчинению воле властьимущих, вопло-
щенной в законе1.  

В постсоветской науке права критика позитивизма нередко опи-
рается на идеи В. С. Нерсесянца, который приравнял юридический 
позитивизм к т. н. «легизму». В описании основателя либертарной 
философии права этот легизм опирается на понятие права как прика-
за, как принудительных установлений государства, как совокупности 
обязательных правил, предписанных официальной властью2. Правом 
для «легистов» будет любое произвольное, властное, принудитель-
но-обязательное установление нормативного характера, а сущностью 
права для них оказывается приказ власти, поскольку именно по этому 
признаку они якобы отличают право от неправа, рассматривая принуж-
дение как силовой первоисточник права. Окончательный диагноз: для 
позитивистов сила власти рождает насильственное право3.  Свою задачу 
легисты видят только в создании догмы для описания приказов суве-
рена, что означает подмену собственно научного исследования права 
его формально-техническим описанием, сведение правоведения к зако-
новедению4. Некоторые последователи этой критики даже отрицают за 
позитивизмом право называться «юридическим» по причине предпола-
гаемой ограниченности кругозора «легистов», якобы не признающих 
иных источников права, кроме законов5.

1 Таран П. Е., Струнский А. Д. Идея права и ее роль в развитии учения о 
правотолковании: историко-теоретический анализ немецкой правовой доктрины 
в XIX – первой половине XX в. // Актуальные проблемы российского права. 2019. 
№ 5. С. 11–23.

2  Нерсесянц В. С. Общая теория права и государства. М., 1999. С. 33. 
3  Нерсесянц В. С. Философия права: либертарно-юридическая концепция // 

Вопросы философии. 2002. № 3. С. 9. 
4  Проблемы общей теории права и государства / Под ред. В. С. Нерсесянца. 

М., 2004. С. 145–146;
5  Четвернин В. А. Введение в курс общей теории права и государства. М., 

2003. С. 29.
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Подобная критика широко распространена не только в отечествен-
ной юриспруденции. К примеру, в том же духе современный француз-
ский правовед Бержель пишет, что «Правовой (юридический) пози-
тивизм состоит в том, чтобы признавать в качестве ценностей только 
нормы позитивного права и сводить любое право к нормам, действу-
ющим в данную эпоху и в данном государстве, не обращая внимания 
на то, справедливо это право или нет. Тогда право предстает некоей 
автономной дисциплиной, отождествляемой с волей государства, вы-
ражением которого такое право и является»1. Тот же образ юспозити-
визма развивается и в американском движении критических правовых 
исследований2, в других направлениях философии права.

Но вопреки этим критическим упрекам в «стерилизации» права, 
выдвигаемое позитивистами требование  того, чтобы юридическая сила 
права не ставилась в зависимость от ценностей (один из постулатов 
чистого учения о праве), вовсе не равнозначно ни очищению права от 
ценностей, ни тезису о независимости процессов создания и примене-
ния права от ценностей3. По словам проф. Булыгина, «Позитивистский 
идеал свободной от ценностей правовой науки возможен постольку, 
поскольку он понимается в том смысле, что систему права можно опи-
сать без привлечения моральных и прочих ценностей»4. Речь идет не 
об отрицании значения ценностей для создания и применения права, а 
в обеспечении гарантий защиты прав от их отрицания в силу того или 
иного ценностного нарратива. О той опасности, которая проистекает от 
подмены основанного на нормах права дискурса ценностным наррати-
вом свидетельствует уже упомянутая практика «обновления права» в 
Третьем Рейхе5. 

1  Бержель Ж. Л. Общая теория права. М., 2000. С. 48.
2  Крук Д. Закон есть закон: критический взгляд // Критика права. 2016. URL: 

https://kritikaprava.org/library/130/zakon_est_zakon_kriticheskij_vzglyad (дата обра-
щения: 01.09.2022).

3  Луковская Д. И. Позитивизм и естественное право: конфликт интерпрета-
ций? // Вестник Томского государственного университета. 2020. № 456. С. 234–240.

4  Булыгин Е. В. К проблеме объективности права // Избранные сочинения по 
теории и философии права. СПб., 2016. С. 65. 

5  Антонов Б. А. Правовая система Германии 1933–1945 гг.: мышление в ка-
тегориях конкретного порядка // Вестник РГГУ. Серия «Экономика. Управление. 
Право». 2019. № 2. 2019. С. 128–146.
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В этом плане причина недоверия позитивистов к ценностному дис-
курсу в вопросе действия права заключается в том, что такой дискурс 
неизбежно подразумевает абсолютизацию ценностей. Из релятивных 
ценностей невозможно вывести обязывающую силу норм, и поэтому 
все естественно-правовые доктрины опираются не просто на ценности, 
а именно на ценности самоочевидные, универсальные, абсолютные. 
В свою очередь, абсолютизация некоей ценности в праве, возведение ее 
в ранг общеобязательной, неизбежно означает то, что она ставится вне 
сомнения, а все противоречащие ей ценности тем самым оказываются 
в противоречии с самим правопорядком, становятся антиценностями1. 
А это создает реальный риск использования правовых средств для из-
гнания, преследования, осуждения этих антиценностей – нетрадицион-
ных, недружественных и т.д., иногда вместе с их носителями. Этой аль-
тернативе хотелось бы предпочесть аксиологическую нейтральность 
права, оставляющую личному выбору человека (а не принудительному 
регулированию через императивные правовые нормы) те ценности, ко-
торым он будет следовать в своей жизни – особенно если это конфлик-
тующие между собой ценности, выбор между которыми должен оста-
ваться делом личной моральной ответственности2. 

Требование логической корректности суждений в области права 
нельзя связывать исключительно с позитивистской (аналитической) 
традицией – эта корректность требуется также юснатуралистами и сто-
ронниками иных видов правопознания. Естественное право развивалось 
через логические методы, начиная от Фомы Аквинского, к Гроцию, Пу-
фендорфу и современным мыслителям непозитивисткого направления 
(Джон Финнис, Рональд Дворкин и другие)3. Они также устанавливали 
принципы правильного права и строили целые системы естественных 
прав путем логических операций вывода, аналогии и проч. 

Не только позитивисты, но и представители иных, непозитивист-
ских подходов к праву в большинстве своем не будут отрицать, что во-

1  Кельзен Г. Что такое справедливость? Справедливость, право и политика 
в зеркале науки. СПб., 2022.

2  Хабермас Ю. Демократия. Разум. Нравственность. М., 1992. С. 36 и далее.
3  Луковская Д. И., Ломакина И. Б. Проблема определённости правопознания 

(в контексте эволюции юснатурализма) // Вестник Санкт-Петербургского универ-
ситета МВД России. 2020. № 3. С. 26–32.
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просы правоприменения (также и другие) должны решаться не интуи-
тивно, а при помощи способов, отвечающих критериям рационального 
познания, то есть законам логики. Как справедливо отмечает Ю. Е. Пер-
мяков, которого никак нельзя заподозрить в особой симпатии к юспози-
тивизму: «опровержение правовых суждений  официальной инстанции 
не может опираться на некие ценностные основания, т. е. за предела-
ми правовой формы. Идеология и моральная философия безоружны и 
наивны в своей критике правовой действительности, поскольку спор о 
ценностях, как и ирония по поводу их отсутствия, никогда не способны 
привлечь внимание достойного слушателя»1. 

Последовательная критика позитивизма за то, в чем он, действи-
тельно, «виновен» – за раскрытие и обоснование механизма норматив-
ного регулирования как логики следования правилам – логически при-
водит к другой крайности – апологии усмотрения в правоприменении. 
Хотя, как представляется, большая часть из обрушивающих на пози-
тивизм свои критические тирады философов вовсе не намерены отри-
цать того, что при принятии и обосновании судебных и правоприме-
нительных решений должен использоваться формально-догматический 
инструментарий. Очевидно, что и для них, скорее всего, идеальной 
ситуацией не будет модель «пищеварительного реализма» (согласно 
приписываемому Джерому Франку высказыванию о том, что «Спра-
ведливость – это то, что судьи съели на завтрак»), даже если в этой 
модели завтрак заменить на прочитанную судьей книгу по этике или 
философии права. 

Мало кто будет спорить с тем, что решения должны выводиться 
путем подведения фактических обстоятельств под нормативные пред-
писания с выведением из них юридических последствий2. Основным 
для юриста должна быть не некая религиозная или мистическая инту-
иция, а именно рациональное рассуждение. В истории правовых идей 
неправильные правоприменительные решения – это решения, предвзя-

1  Пермяков Ю. Е. Философские основания юриспруденции / 2 изд. Самара, 
2018. С. 206.

2  Петров А. В., Зырянов А. В. О некоторых методологических подходах в 
юридических исследованиях (философский, натуралистический, позитивист-
ский подходы) // Вестник Томского государственного университета. 2019. № 438. 
С. 227–235.
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тые или принятые наобум, по усмотрению или иными иррациональны-
ми способами – то, что Макс Вебер называл «юстицией кади»1. Даже в 
коррумпированных или идеологизированных порядках формально за-
крепляется требование того, чтобы правоприменение было рациональ-
ным – предсказуемым, непротиворечивым, соответствующим текстам 
права2. В этом отношении формально-логический инструментарий ока-
зывается необходим для права. 

Иначе чем заменить этот инструментарий: философскими рассуж-
дениями о высших началах правового общения и тому подобными ин-
туитивными прозрениями в сущность вещей? Если правопорядок не 
будет полагаться на семантику правовых текстов и на то, что в буду-
щих случаях будет применяться надлежащим образом формально уста-
новленное правило, то процесс правоприменения превратится в ночной 
кошмар3, где не будет места нормативной уверенности в исходе буду-
щих споров, а будет лишь предсказание будущего поведения судей. 

Конечно, есть некоторые сложные дела, в которых недостаточно 
юридического силлогизма и где оказываются нужными балансирова-
ние принципов, взвешивание интересов или выбор между конфликтую-
щими правовыми ценностями. В любом случае, этих приемов юридиче-
ской техники юспозитивисты не отрицают, равно как и существования 
такого рода сложных дел. 

Но в большей части практических ситуаций решение может быть 
получено дедуктивным выводом, пренебрегать которым нет никаких 
оснований. А если так, то нет оснований и критиковать юспозитивизм 
за формализм, за пренебрежение к социальному, аксиологическому, 
антропологическому и иным измерениям права. Ведь в большей части 
практических случаев изучение этих измерений попросту оказывается 
избыточным. Превышение скорости, неуплата налогов, снижение неу-
стойки, взыскание долга и многие иные простые дела такого рода фи-
лософско-правовых рассуждений не требуют4. Отрицание для таких си-

1  Вебер М. Хозяйство и общество / Т. 4. М., 2019. С. 48–52. 
2  Михайлов А. М. Юридическая доктрина и правовая идеология. М., 2023.
3  Hart H. L. A. American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and 

the Noble Dream // Georgia Law Review. 1977. № 11. Р. 969–989.
4  Карташов В. Н. Технология юридической аргументации // Юридическая 

техника. 2013. № 7-1. С. 137–141.
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туаций первостепенной важности дедуктивной логики из-за недоверия 
к юридическому формализму создает опасность разрушения базового 
аспекта нормативности – обязанности следовать правилу. 

Как было показано Л. Витгенштейном, обязанность следовать пра-
вилу не может быть поставлена в зависимость от наших интерпрета-
ций правила и всех тех соображений, что могут стоять за этими раз-
нообразными интерпретациями. Следование правилу обеспечивается в 
сообществе постольку, поскольку объяснения прекращаются и человек 
принимает на веру основные положения устанавливаемой правилами 
игры или иной практической деятельности, вовлекаясь в нее: «Суще-
ствует такое понимание правила, которое является не интерпретацией, 
а обнаруживается в том, что мы называем «следованием правилу» и 
«действием вопреки» правилу в реальных случаях его применения»1. 

Любое действие в данный момент можно путем интерпретации со-
гласовать либо привести в противоречие с любым правилом2. Некото-
рые наивные теоретики права на определенном этапе своих рассужде-
ний обнаруживают эту банальную истину в наивной уверенности, что 
неоднозначность юридического языка опровергает методологические 
принципы юспозитивизма. Хотя именно для юспозитивистов, сосредо-
тачивающих свое внимание на семантических аспектах права, неодно-
значности языка, его «полутени», констатация этой неоднозначности 
открытием никак не будет3.  

На самом деле язык не является совершенным средством для фор-
мулировки и передачи наших мыслей, желаний, приказов. Но другого 
средства мы не имеем. Можно критиковать позитивизм за акцент на 
правовой семантике по той причине, что эта семантика не позволяет 
полностью выразить «идею права», его «сущность» и иные высшие на-
чала, что она всегда оставляет возможность для различных толкований 
самого нормативного предписания. Но эта критика может быть приме-
нена к любой теории и к любому лицу, использующему языковые сред-

1  Витгенштейн Л. Философские исследования // Философские работы / 
Ч. I. М., 1994. § 201.

2  Там же. 
3  Оглезнев В. В., Суровцев В. А. Аналитическая философия права: юридиче-

ский язык как предмет исследования // Известия вузов. Правоведение. 2015. №. 5. 
С. 178–193.



250  Ðàçäåë V. Êðèòèêà ïîçèòèâèçìà

ства для выражения своих мыслей. В том числе и к самим критикам 
позитивизма – ведь и они, оставаясь последовательными, должны будут 
признать, что их суждения и высказывания о сущности, назначении и 
иных измерениях права не могут – по причине той же самой семанти-
ческой неопределенности и ограниченности языка – адекватно отраз-
ить и описать эти измерения. Этими критикам пришлось бы руковод-
ствоваться метким замечанием Монтескье о том, что иногда молчание 
оказывается выразительнее любых речей1. Аргумент непозитивистов о 
том, что правовые тексты не могут без потерь донести до адресата сущ-
ность нормативного предписания, в своем логическом итоге приводит 
к выводу о том, что и сама по себе критика позитивизма, коль скоро она 
облечена в вербальную форму, лишается смысла, поскольку невозмож-
но установить конечные значения слов2. Впрочем, силу этого аргумента 
не стоит переоценивать, поскольку не все непозитивисты считают себя 
связанными законами логики. 

Не обнаруживает в себе особого смысла и критика юспозитивизма 
за абсолютизацию значения закона в правопорядке. Именно традиции 
юснатурализма принадлежат самые выдающиеся представители идеи 
о верховенстве закона по отношению к другим источникам права и о 
невозможности критики закона с точки зрения индивидуальных нрав-
ственных убеждений – Аристотель, Марсилий Падуанский и Руссо ста-
вят закон вне пределов досягаемости моральной критики отдельных 
индивидов, поскольку собранные вместе люди, обсуждающие и голо-
сующие за закон, принимают лучшие решения, чем индивиды по-от-
дельности, так что отдельное лицо не может поставить свои суждения 
над мнением народа. В этом смысле эти мыслители являются «легиста-
ми», хотя по иным параметрам они ближе скорее к естественно-право-
вой традиции. Тогда как утверждение о приоритете закона перед иными 
источниками права ни Кельзен, ни Харт, ни Булыгин, ни другие из наи-
более значимых юспозитивистов не выдвигали. 

Не менее частым упреком в адрес юспозитивизма является критика 
стремления к обособлению предмета юридической науки, его концеп-

1   Монтескье Ш. Л. О духе законов // Избранные произведения. М., 1955. 
Кн. 12. Гл. 12. 

2  Пферсманн О. Ономастический софизм: изменять, а не познавать: о толко-
вании Конституции // Известия вузов. Правоведение. 2012. № 4. С. 104–132.
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туальному отграничению от предметов иных социальных наук. Но и 
этот критический аргумент оказывается сомнительным, поскольку лю-
бое научное знание предполагает такое обособление. Предмет научно-
го знания должен быть с достаточной степенью четкости отделен от 
смежных предметов – так, чтобы оказался возможным осмысленный и 
содержательный нарратив об этом предмете, без впадения в синкрети-
ческую рефлексию о всем сразу, чем нередко грешат сторонники инте-
гративной юриспруденции1 и аналогичных подходов. В противном слу-
чае этот нарратив сводится к тривиально истинной, но не приносящей 
ничего нового в научное познание мысли о том, что все в этом мире 
взаимосвязано и переплетено друг с другом. 

Трудно не согласиться с теми, кто критикует позитивизм законов 
(или законнический позитивизм, Gesetzespositivismus) за чрезмерное 
упрощение правовой действительности2. Но насколько правдоподобен 
этот гротескный вид позитивизма и подходит ли под все его параме-
тры (отождествление права и закона, очищение права от всего ненорма-
тивного, оправдание любого властного произвола и т. п.) хотя бы один 
конкретный юспозитивист? Представляется, что под его тезисами в том 
виде, в котором они предстают в интерпретации его критиков, с трудом 
расписались бы Остин или Бергбом, не говоря о других позитивистских 
теоретиках права. В конечном итоге, неизбежно встает вопрос о том, 
насколько полезна для правовой науки такого рода недобросовестная 
критика3.

В научной литературе уже не раз подчеркивалась необходимость 
дифференцированного отношения к различным версиям любого поли-
тико-правового учения, в том числе и необходимость учета «многоли-
кости» юридического позитивизма4. Повторять эти аргументы здесь 

1  Напр., Берман Г. Дж. Интегрированная юриспруденция // Вера и закон: 
примирение права и религии. М., 1999. 

2  Эту гротескную картину можно сравнить с непредвзятыми описаниями со 
стороны специалистов по истории юспозитивизма. Напр.: Полсон С. Л. Сущность 
идеи правового позитивизма // Известия вузов. Правоведение. 2011. № 4. С. 32–49. 

3  Графский В. Г. О некоторых неадекватных истолкованиях юридического 
позитивизма // Юридический позитивизм и конкуренция теорий права: история и 
современность (к 100-летию со дня смерти Г. Ф. Шершеневича). Иваново, 2012. Ч. 1.

4  Напр.: Тарасов Н. Н. Юридический позитивизм и позитивистская юриспру-
денция (апология догмы права) // Российский юридический журнал. 2016. № 6. 
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означало бы стучаться в открытую дверь. Еще более прозаичной и три-
виальной звучит мысль о том, что каждая политико-правовая концеп-
ция является своего рода отражением потребностей времени, ответом 
на ин теллектуальные вызовы эпохи, осмыслением и реакцией мыслите-
лей на происходящие вокруг них события. Даже наиболее подвержен-
ные склонности к абстрагированию от реальности мыслители не могут 
оставаться независимыми от происходящего вокруг них. Хотя бы уже 
и после того, как, подобно Фалесу Милетскому, они свалятся в колодец 
по причине невнимательности к условиям окружающей действительно-
сти. Будь это поражение Афин в Пелопоннесской войне для Платона, 
либо осмысление опыта нацистской Германии для Радбруха – нетрудно 
проследить зависимость (конечно, она всегда остается относительной 
и не детерминирует мышление полностью, не является «отражением 
действительности») между важнейшими политическими событиями и 
тем, как на них реагировали эти и иные мыслители. Это касается и пра-
вового позитивизма1. 

Можно без труда угадать, что вызывало столь эмоциональное от-
торжение позитивизма в окружающей их правовой действительности 
у Г. Радбруха, Х. Арендт, В. С. Нерсесянца и других мыслителей. Воз-
мущенные беззакониями тоталитарных режимов, они критиковали по-
зитивизм за чрезмерный формализм или сервильность перед любыми 
приказами властей и видели в позитивизме одну из причин этих тота-
литарных диктатур XX века. Эта эмоциональная окраска, несомненно, 
важна для понимания политико-правовых идей этих и других мыслите-
лей, критиковавших позитивизм, а также лежащих в основе этих крити-
ки мотивов. Но она не является центральной, важнейшей для понима-
ния философско-правовых идей этих авторов. 

Как представляется, заслуга этих ученых лежит в иных областях, 
применительно к которым их критика юридического позитивизма яв-

С. 9–18; Михайлов А. М. Многоликость юридического позитивизма: методоло-
гические основания // Нормативная теория Ганса Кельзена и развитие юриспру-
денции в Европе и США. К 40-летию со дня смерти Г. Кельзена. Иваново, 2015. 
С. 77–99.

1  Жданов П. С. Правовые концепции раннего позитивизма в контексте миро-
воззренческих оснований философии права Нового времени // Право и политика. 
2018. № 10. С. 38–47.
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ляется второстепенной1. Взять ли учение Г. Радбруха, либо учение 
В. С. Нерсесянца – они сохраняют свое значение для правоведения и 
без избыточной критики юридического позитивизма. В случае Радбру-
ха его учение об идее права и о диалектике трех базовых ценностей 
права было сформулировано задолго2 до выхода в свет его двух после-
военных антипозитивистских полемических статей («Пять минут фи-
лософии права» и «Законное неправо и надзаконное право»), где его 
знаменитая формула лишь дорабатывается. То же самое можно сказать 
и о фундаментальных исследованиях В. С. Нерсесянца о соотношении 
права и закона в истории правовой мысли3. Эмоциональные филиппики 
против сервилизма немецких чиновников или против несправедливо-
сти социалистической законности, в которых якобы виноват юспозити-
визм, образ уют для них не базис, а всего лишь надстройку. 

Да и насколько вообще уместны эти филиппики? Действительно ли 
можно ставить  юридическому позитивизму в вину гибель Веймарской 
республики и безразличие немцев к преступлениям нацистов? Трудно 
не согласиться с выводами проф. Туманова о правовой идеологии на-
ционал-социализма: «Идеология фашизма в ее генезисе представляет 
собой пестрый конгломерат реакционных идей различного плана, в 
том числе выработанных буржуазной теорией права первой четверти 
XX в.: солидаризма, неогегельянства, корпоративизма, учения о праве 
как о социальной функции. Однако позитивизма в этом ряду нет. Более 
того, большинство теорий, из которых сформировался этот лоскутный 
конгломерат, сами претендовали на «преодоление позитивизма». На-
цистская идеология резко, по преимуществу в демагогических тонах 
критиковала позитивизм как продукт «презренного либерального миро-
воззрения», в качестве антипода «германского правового мышления». 
Позитивизм обвиняли в том, что он препятствовал расцвету «истинно 

1  Если за вычетом критики «конкурирующих» типов правопонимания в фи-
лософско-правовой концепции ничего не остается, это можно рассматривать как 
признак интеллектуальной пустоты такой концепции. 

2  В 1910 г. и 1932 г.: Радбрух Г. 1) Введение в науку права. М., 1915; 2) Фи-
лософия права. М., 2004.

3  Нерсесянц В. С. 1) Различение и соотношение права и закона как междис-
циплинарная проблема // Вопросы философии права / Под ред. Д. А. Керимова. М., 
1973. С. 39–44; 2) Право и закон. М., 1983.
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германского права». Преодоление позитивизма как фактора, «мешаю-
щего обновлению германской правовой жизни», – одно из постоянных 
требований официальной нацистской идеологии».1 Практически никто 
из современных философов и историков права не станет спорить с этой 
оценкой, которая подкрепляется фактами из развития немецкой право-
вой науки того периода2 – позитивисты были не идеологами, а жерт-
вами обновления права (Rechtserneuerung), предпринятого нацистами. 

То же самое можно сказать и о советском правопонимании эпохи 
сталинских репрессий, практиках правоприменения того времени и их 
отношении к юридическому позитивизму. Основным содержанием пи-
саний А. Я. Вышинского и других классиков марксистско-ленинской 
теории права был именно классовый подход, который делал акцент не 
на формальных свойствах права, логической самодостаточности систе-
мы права и идеологии безусловного подчинения требованиям закона 
(то, что обычно приписывается первому позитивизму XIX века), а на 
апологии властного усмотрения тех, кто берет на себя задачу формули-
рования и приведения в исполнение объективных законов обществен-
ного развития и устремлений классовой воли. Как правило, эта задача 
реализовывалась без оглядки на формально-юридические процедуры 
и гарантии, чему доказательством служат сталинские репрессии и по-
следующая практика игнорирования юридических норм в советской 
юстиции3. А обоснованием служили схожие учения о социальной и 
воспитательной функциях права, и та же самая критика буржуазного 
позитивизма, озабоченного либеральными гарантиями индивидуаль-
ных прав и пренебрегающего превалирующими интересами социально-
го целого.  То, что правовой позитивизм в истории политико-правовых 
учений неизменно оказывается мишенью сторонников децизионизма4, 

1  Туманов В. А. Буржуазная правовая идеология. К критике учений о праве. 
М., 1971. С. 177. 

2  Штолляйс М. История публичного права в Германии: Веймарская респу-
блика и национал-социализм. М., 2017.

3  Тонков Е. Н. Историческая перспектива российского правового реализма 
// Труды Института государства и права Российской академии наук. 2020. № 6. 
С. 27–45.

4  В истории идей характерными в этом отношении являются нападки 
К. Шмитта на чистое учение о праве Г. Кельзена: Кондуров В. Е. Основания дей-
ствительности правопорядка и проблема юстициабельности «политического»: 
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заставляет задуматься над скрытыми причинами того, почему и в со-
временном российском правоведении апология авторитаризма неплохо 
сочетается с критикой юспозитивизма1.  

Да и упреки в этатизме советской юриспруденции (они не являют-
ся существенными для критики юспозитивизма, поскольку для этого 
направления связь права и государства не является методологически 
значимой) оказываются под вопросом, если вспомнить, что само по 
себе советское государство (в смысле системы советов и иных государ-
ственных органов) и издаваемое им законодательство понимались – в 
полном согласии с марксистским учением – лишь как орудия в руках 
господствующего класса, представленного вездесущей Коммунисти-
ческой партией как «руководящей и направляющей силой советского 
общества, ядром его политической системы, государственных и обще-
ственных организаций» (ст. 6 Конституции СССР 1977 г.).

В предложенном А. Я. Вышинским классическом для советского 
правоведения определении права как «совокупности правил поведения, 
выражающих волю господствующего класса, установленных в законо-
дательном порядке, а также обычаев и правил общежития, санкциони-
рованных государственной властью, применение которых обеспечива-
ется принудительной силой государства в целях охраны, закрепления и 
развития общественных отношений  и порядков, выгодных и угодных 
господствующему классу»2, нетрудно увидеть элементы децизионизма 
(классовая воля,  выгода господствующего класса, развитие обществен-
ных отношений и проч.), которые перевешивают формалистские эле-
менты  (создание в установленном порядке). 

Нормы (правила) в данном определении и в той правовой концеп-
ции, на которую оно опирается, играют лишь роль подручного средства 

К. Шмитт о границах юстиции // Труды Института государства и права Россий-
ской академии наук. 2018. № 5. С. 63–91; Уханов А. Д. Дискуссия Карла Шмитта и 
Ганса Кельзена о гаранте конституции в контексте конфликта политико-правовых 
учений // Вестник Московского государственного областного университета. 2022. 
№ 3. С. 74–87.

1  Антонов М. В. Юридический позитивизм и проблемы развития российско-
го права // Ideology and Politics Journal. 2021. № 2. С. 120–151. 

2  Вышинский А. Я. Основные задачи науки советского социалистического 
права. Доклад на I Совещании по вопросам науки советского государства и права 
(16-19 июля 1938 г.) // Вопросы правоведения. 2009. № 1. С. 233–234.
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для проведения воли господствующего класса, реализации его целей 
и интересов, с подчеркиванием морально-этической, воспитательной 
роли права в социалистическом обществе. Государство и создаваемые 
им законы рассматриваются тут как аппарат насилия и подавления в 
руках господствующего класса. Наиболее одиозные формулировки со-
ветского законодательства, – вроде ст. 1 ГК РСФСР 1922 г. устанавли-
вавшей, что гражданские права охраняются законом за исключением 
тех случаев, когда они осуществляются в противоречии с их социаль-
но-хозяйственным назначением, – указывают на чуждую принципам 
юспозитивизма подмену нормативных установлений усмотрением пра-
воприменителей. Эти децизионистские представления о праве отчетли-
во контрастируют с учениями классического юспозитивизма XIX века1. 

По своему идейному содержанию марксистско-ленинское пра-
воведение, неприязнь к которому подтолкнула многих постсоветских 
теоретиков права к огульному отрицанию юспозитивизма, не отвечало 
двум основным принципам позитивизма – разделительному тезису (не-
зависимость определения права и обязывающей силы права) и тезису о 
социальных источниках. 

С одной стороны, немало работ советских авторов было посвяще-
но неразрывному единству социалистической морали и права2, так что 
советское право в значительной степени рассматривалось как способ 
осуществления в обществе коммунистической морали3. Характерно для 
этого воззрения, проф. В. В. Лазарев, комментируя в 1972 г. ст. 5 Основ 
гражданского законодательства СССР (эта норма предписывала, что 
при осуществлении гражданских прав и обязанностей граждане и ор-
ганизации обязаны уважать моральные принципы общества, строящего 
коммунизм), писал: «Естественно, что при разрешении споров о праве 
гражданском суды учитывают, насколько осуществление прав и испол-

1  Более подробно см.: Antonov M. Formalism, Decisionism and Conservatism in 
Russian Law. Leiden, 2021.

2  Напр.: Третьяков Ф. Ф. Воспитательная роль советского права. Л., 1966; 
Алексеев Л. М. Единство правовых и моральных норм в социалистическом обще-
стве. М., 1968; Матузов Н. И. Социалистическое право и коммунистическая мо-
раль в их взаимодействии. Саратов, 1969.

3  Также и в обратной перспективе. Так, проф. Явич считал морально-поли-
тическое воздействие права на поведение людей одной из форм осуществления 
советского права (Явич Л. С. Общая теория советского права. М., 1966. С. 254). 



Ãëàâà 12. Èçáûòî÷íîñòü êðèòèêè ïîçèòèâèçìà     257

нение обязанностей согласуется с правилами социалистического обще-
жития и моральными принципами коммунистического общества»1. 

С другой, учение о коммунистическом будущем было построено 
на эсхатологических посылках, которые обосновывались с точки зрения 
трансцендентальных идеалов2. Эти идеалы, наряду с моральными прин-
ципами коммунизма (в частности, теми, что были сформулированы в 
Кодексе строителя коммунизма), в свою очередь, служили основой для 
идеологии советского права3. Тем самым, не выполнялся и второй тезис 
юспозитивизма – тезис о социальных источниках, из которых в силу за-
кона Юма было невозможно обосновать ни учение о светлом коммуни-
стическом будущем, ни иные конечные идеалы марксизма-ленинизма. 
На то, что марксистко-ленинской теории права не имеет ничего общего с 
юридическим позитивизмом, указывали и классические юспози тивисты4.

С сомнениями в состоятельности методологии марксистско-ле-
нинского учения о праве и того правового нигилизма, который это 
учение логически порождает, следует согласиться. Но нет причин в 
этом нигилизме винить юридический позитивизм, принципы которо-
го – даже в формалистских версиях XIX века – противостоят апологии 
классового интереса и воли, смешению права и идеологии, обоснова-
нию отхождения от норм во имя достижения метафизических идеалов 
или практических потребностей господствующего социального класса. 
Та социалистическая законность, о которой писали А. Я. Вышинский 
и другие классики марксистско-ленинской теории права, имела мало 
чего общего с критикуемой ими буржуазной позитивистской законно-
стью как требованием неукоснительного соблюдения закона вопреки 
классовым и иным интересам, идеологическим и иным постулатам. 

1  Лазарев В. В. Применение советского права. Казань, 1972. С. 92. 
2  Бердяев Н. А. Истоки и смысл русского коммунизма. М., 1990; Рассел Б. 

Практика и теория большевизма. М., 1991; Лукач Г. История и классовое сознание. 
М., 2003.

3  Gsovski V. The Soviet Concept of Law // Fordham Law Review. 1938. № 7. 
P. 1–44; Кодан С. В. Идеологические ограничения в формировании и развитии со-
ветского социалистического права: основания, механизмы, формы, инструменты // 
Юридическая техника. 2018. № 12. С. 192–199.

4  Так, возражая против отнесения советской теории права к позитивизму, 
Кельзен настаивал на том, что по причине своих базовых метафизических допу-
щений она намного ближе к юснатурализму: Kelsen H. The Communist Theory of 
Law. N. Y., 1955.
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В этом смысле А. Я. Вышинский упрекает позитивизм в «порочности и 
бессилии, в «логическом оперировании понятиями и представлениями, 
вместо оперирования явлениями, скрывающимися под покровом этих 
понятий и представлений. Это чисто логический метод, рассматриваю-
щий явления как таковые, существующие для себя и в себе, как явления 
замкнутые, черпающие своё начало и свой конец в самих себе»1. Что 
служит лишним подтверждением противоположности методов Вышин-
ского и Кельзена и их несводимости к одной общей категории право-
вого позитивизма, с одной стороны, и подтверждением общности ме-
тодологических основ критики позитивизма от Шмитта и Вышинского 
до современных сторонников интегративной юриспруденции и иных 
«широких» подходов к праву. 

Закостенелость и негуманность советского права в последние годы 
его существования, равно как и ошибки законодательной политики в 
первые годы постсоветского права России, несомненно, давали таким 
мыслителям, как В. С. Нерсесянц или С. С. Алексеев, почву для леги-
тимной критики недостатков формализма в праве2. 

Но, к сожалению, мало из тех, кто цитирует работы этих мыслите-
лей в наши дни, задается вопросом о том, насколько эта критика акту-
альна применительно к влиянию политической идеологии на принятие 
судебных решений, к пренебрежению законными гарантиями прав ради 
неких высших ценностей. С точки зрения проблем реализации права, 
в целях защиты правоприменения от политического вмешательства 
российским судьям и правоприменителям хочется пожелать получше 
освоить юридический силлогизм и технику субсумации вместо того, 
чтобы пускаться в спекуляции о надправовых ценностях и принципах. 
Тем более, что за этими спекуляциями нередко стоят идеологические 

1  Вышинский А. Я. Основные задачи науки советского социалистического 
права. С. 214–215. 

2  Напр., раздел о советской и постсоветской юриспруденции в фундамен-
тальном учебнике по истории идей, где проф. Нерсесянц связывает основные про-
блемы развития именно с узостью мировоззренческих и методологических гори-
зонтов юридического позитивизма (История политических и правовых учений   / 
Под общ. ред. В. С. Нерсесянца. М., 2004. С. 892–912) и заключает: «Выйти из 
порочного круга антиправового советского легизма можно было лишь на основе 
последовательного юридического (антилегистского) правопонимания» (Там же. 
С. 906). См. также: Алексеев С. С. Восхождение к праву: Поиски и решения. М., 
2001. 
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стратегии, легитимирующие политическое вмешательство в правопри-
менительные процессы1. Именно позитивизм, – такой как чистое уче-
ние о праве Кельзена, срывающий маски с идеологических конструктов 
в области права, – закамуфлированных под высокопарные рассуждения 
о разного рода высших ценностях права, представляется более пригод-
ным для развития современного российского права, чем чарующая ме-
тафизика непозитивистских подходов2. 

В этой связи представляется, что ближе к истине не те, кто отри-
цает ценность юспозитивизма для переходных политических систем3, 
а как раз те, кто, подобно проф. П. П. Баранову4, считает юридический 
позитивизм более отвечающим потребностям переходного периода, 
чем юснатуралистические и иные непозитивистские варианты филосо-
фии права. Что, разумеется, не означает того, что последующее разви-
тие общества, а с ним правопорядка и правовой науки, заново сделает 
актуальной критическую оценку правового позитивизма применитель-
но к тому социально-политическому и институциональному контексту, 
в котором будет существовать правопорядок, более защищенный от по-
литического влияния. 

Нельзя исключить или запретить  критику юспозитивизма. Другое 
дело, что эта критика не должна быть огульной. Вместо осуждения все-
го позитивизма за то, что его сторонники якобы отождествляют право 
и закон, рассматривают человека лишь как объект власти, а право – ис-
ключительно как команду суверена, отрицают неотчуждаемые права 
человека, превозносят формально-догматический анализ права и пыта-
ются очистить право (не науку о праве!) от разного рода непозитивных 

1  См. об этом: Самохина Е. Г. Легитимирующая сила великих рассказов в 
XXI веке // Российский журнал правовых исследований. 2018. № 2 (15). С. 79–85.

2  Если «обнажение корней идеологии есть верный признак ее приближающей-
ся кончины» (Пашуканис Е. Б. Избранные труды по общей теории права и государ-
ства. М.: Наука, 1980. С. 56), то прикрытие идеологии разного рода чарующими дис-
курсами о вечных ценностях права, укорененных в народном духе и общественном 
сознании, может быть признаком грядущего торжества идеологии над правом. 

3  Сорокин В. В. О возможностях позитивистской и естественно-правовой 
доктрин в объяснении права переходного периода // Известия Алтайского государ-
ственного университета. 2003. № 2. С. 64–72.

4  Баранов П. П. Позитивистское правопонимание в юридической науке, 
практике и повседневной жизни современной России // Российский журнал право-
вых исследований. 2015. Т. 2. № 4. C. 7–14. 
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элементов, правильнее было бы критиковать теоретические построения 
отдельно взятых конкретных представителей этого направления: Лэн-
гделла, Бергбома, Шершеневича или других, которые, возможно, и ви-
новны в некоторых из этих «грехов». 

Проблема с огульной критикой всех позитивистов как «легистов» в 
том, что она плохо применима к конкретным теориям конкретных мыс-
лителей и юристов. Кельзен немало удивился бы отнесению его в лагерь 
такого рода позитивизма законов (Gesetzespositivismus) – известно, что 
его учение в плане юридической техники построено как антитеза мето-
дам юриспруденции понятий XIX века. Тем более это можно сказать о 
концепции Г. Л. А. Харта, который отталкивался в своих рассуждениях 
от недостатков позитивизма законов в ракурсе концепции Дж. Остина и 
И. Бентама. Равно как и о концепциях Н. Боббио, Е. В. Булыгина, Дж. Раза 
и многих других выдающихся позитивистов XX века. Эти позитивисты 
вовсе не были склонны обосновывать идею о том, что человеку следует 
быть покорным властям, или что власти могут приказывать человеку все, 
что угодно, и, наоборот, прямо отрицали эту идею как нечто, присущее 
философии юридического позитивизма. Как уже было упомянуто, доста-
точно бросить даже беглый взгляд на историю, чтобы убедиться в том, 
что главенствующими направлениями в нацистской Германии и других 
преступных режимах XX века были какие угодно, но не позитивистские. 

Огульная критика позитивизма в терминах «типов правопонима-
ния» (сведения различных мыслителей, многие из которых критиковали 
научные построения друг друга, к одной категории, с приписыванием 
им единообразных взглядов на сущность права и иных теоретико-пра-
вовых тезисов) обнаруживает свою избыточность. Ведь применительно 
к правильности или неправильности своих концептуальных построе-
ний, которые критикующие позитивизм теоретики пытаются легити-
мировать на фоне «узости» позитивизма, такая критика ничего не до-
казывает. Понятен психологический подтекст этой критики – желание 
выставить себя и свои теоретические построения в лучшем свете перед 
читателем на фоне доведенных до абсурда тезисов конкурирующих 
«типов правопонимания», которые такой исследователь приписывает 
мыслителям прошлого. Но неизбежно остаются сомнения в том, на-
сколько этот подтекст может оправдать недобросовестные практики 
научной аргументации.


