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В статье анализируется подход к определению видов законов, выработанный в рамках классиче-

ского правового позитивизма. Приводится ряд критических замечаний в отношении данного подхода 

на основе аргументации неклассической позитивистской доктрины. В результате делается вывод о 

концептуальной неспособности классического правового позитивизма описать разнообразие суще-

ствующих форм права. 
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Дифференцированный подход к определе-

нию содержания закона, очевидно, для наиболее 

полного определения понятия права представля-

ется более предпочтительным, однако для юрис-

пруденции до сих пор довольно характерно 

стремление к достижению единообразия при ти-

пологизации правовых норм. Такой подход был 

выбран в классическом правовом позитивизме, 

представленном в трудах И. Бентама и   

Дж. Остина, который впоследствии был развит в 

нормативной теории Г. Кельзена. Рассматривая 

право через признак принудительности в виде 

императивного приказа закон отождествляется с 

системой обязывающих правил, в то время как 

управомочивающие правила рассматриваются 

как производные1, либо в более радикальной 

форме им вообще отказывается в правовом ста-

тусе и они рассматриваются как несовершенные 

фрагменты обязывающих правил, которые и со-

ставляют право2. 

Представляется, что достижение единообра-

зия правовых правил, необходимое для поддер-

жания простой модели приказов, достигается 

путем подмены принципиальных и вспомога-

тельных характеристик друг другом, в резуль-

тате чего скрывается механизм действия право-

вых правил при регулировании общественных 

отношений, а также роль участников правовой 

системы, на которых эти правила направлены, 

как на это, в частности, указывает один из 

наиболее знаковых критиков классического по-

зитивизма – Герберт Харт3. Если право начинает 

рассматриваться только с позиции лиц, на кото-

рых оно возлагает обязанности, а другие ас-

пекты права сводятся лишь к условиям действия 

их обязанностей, то другие элементы права, 

столь же ему характерные, оказываются несуще-

ственными.  

Закон действительно имеет простое очевид-

ное сходство с приказом, представляя созна-

тельное датируемое действие, совершенное по 

определенной процедуре. Понимание этого и 

дает основание для аргумента о том, что все  

право можно осмыслить в понятиях приказа 
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простым отказом от бессмысленных усложне-

ний и усложнений понятия закона. Вместе с тем, 

как справедливо замечает Харт, основные функ-

ции права как средства социального контроля 

проявляются отнюдь не в судебных тяжбах или 

уголовном преследовании, которые представ-

ляют собой существенные, но все же вспомога-

тельные средства исправления ошибок функци-

онирования системы, а в различных способах, 

которыми право используется для того, чтобы 

контролировать, управлять и планировать жизнь 

за дверями суда4, а потому система права не мо-

жет искусственно упрощать многообразие зако-

нов, исключая из них управомочивающие за-

коны. 

Для подтверждения этого важного тезиса 

Харт приводит ряд примеров действия данного 

типа законов в правовой системе. В первую оче-

редь следует выделить вид законов, предостав-

ляющий правомочия частным лицам. Среди них 

законы, определяющие правосубъектность, 

форму реализации права и границы действия 

прав и обязанностей. Однако в рамках данного 

типа законов можно также выделить те, кото-

рым свойственна большая степень императив-

ности, поскольку отношения, которые они регу-

лируют, носят публично-правовой характер. Со-

ответственно, на первый взгляд, подобным зако-

нам должна корреспондировать система обязан-

ностей и санкций, что приближало бы их к про-

стой модели приказов. Фактически же такого от-

ношения не наблюдается. В перечне подобных 

законов – определяющие публичные правомо-

чия субъектов в рамках судебной, законодатель-

ной и исполнительной ветви власти. Так, за-

коны, регулирующие действия судебных орга-

нов, определяют судейскую компетенцию, пра-

вила судопроизводства и организации деятель-

ности суда. Действительно, ряд из них при по-

верхностном рассмотрении выглядит как 

налагающие обязанности, то есть требующие 

суд действовать определенным образом или 

воздержаться от конкретных действий. Сюда, 

в частности, можно определить правила под-

судности. Вместе с тем управомочивающие 

законы в сфере судебной власти имеют своей 

целью не предотвращение судейского произ-

вола, но определение условий действительно-

сти судебных актов. Так, в частности, если 

суд нарушит правила о подсудности при вы-

несении решения, такое решение будет сохра-

нять свою силу до его отмены вышестоящим 

судом в интересах общественного порядка. 

Такое отношение между правилом и дей-

ствием в его исполнение плохо передается 

словами «подчиняться» и «не подчиняться», 

которые более уместны в случае с уголовным 

правом, где правила аналогичны приказам. 

Аналогичным образом акты, определяющие 

законодательные полномочия, также направ-

лены на определение лучших условий осу-

ществления правотворчества. Несоблюдение 

подобных норм влечет нарушение целей 

предпринимаемых законодателем действий и 

соответственно их недействительность5. Без-

условно, лица, осуществляющие правотвор-

чество, могут быть подвергнуты в таком слу-

чае определенной санкции, но данная санкция 

определяется обязывающими нормами уго-

ловного закона. 

Таким образом, коренное различие между 

обязывающими и управомочивающими прави-

лами делает бессмысленным использование в 

подобных случаях терминологии, соответству-

ющей поведению по отношению к нормам уго-

ловного права. При этом существованием обоих 

типов правил невозможно пренебречь, по-

скольку они определяют важнейшие аспекты со-

циальной жизни. Как не было бы преступлений 

или правонарушений и не было бы убийств и 

краж, если бы не существовали императивные 

нормы уголовных законов, сходные с прика-

зами, подкрепленными угрозами, точно так же 

не было бы купли-продажи, дарения, завещаний 

или браков, если бы не существовали правила, 

предоставляющие полномочия6. 

Рассматриваемому утверждению классиче-

ского правового позитивизма в еще большей 

степени противоречит существование такой 

формы права, как обычай и тем более судебный 

прецедент7. Безусловно, не любой обычай явля-

ется правовым и не всякое судебное решение об-

ладает правотворческим потенциалом, но 

только те, которые признаются таковыми кон-

кретной правовой системой. Принципиальным в 

данном случае становится вопрос того, в какой 

процедуре осуществляется это самое признание, 

ответить на который, если рассматривать право 

в терминах приказа, невозможно, не прибегая к 

допущениям и усложнениям кажущейся на пер-

вый взгляд простой императивной теории. 

Безусловно, обычай и прецедент является не-

основной формой права в существующих право-

вых системах. Так, законодатель может легко 

лишить обычай правового статуса либо при-

знать обычай правовым, не в последнюю оче-

редь посредством судебного рассмотрения, ру-

ководствуясь, в частности, критерием разумно-

сти, ограничить или сузить возможность самого  

судебного усмотрения иметь самостоятельную 
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нормативную силу. Собственно нечеткость ме-

ста данных форм в правовой системе сложно 

объяснима концепцией приказов, поскольку 

признать, что правовой их статус определяется 

посредством приказа суверена либо подкон-

трольного ему законодателя, значит расширить 

понятие приказа до такой степени, что оно те-

ряет первоначальный смысл8. 

Доктрина правового признания в концепции 

права как принудительного приказа базируется 

на исключительном праве правотворчества суве-

рена – либо путем непосредственной дачи при-

каза, либо через санкционирование права дачи 

приказа подчиненному суверену публичному 

субъекту для выражения своей воли. Таким обра-

зом, командная теория расширяет понятие при-

каза, относя к нему также «молчаливые» предпи-

сания9. Суверен может выразить свою волю, про-

сто не вмешиваясь в санкционированное им 

правотворчество подчиненных, не наказывая их 

за неповиновение. В таком контексте рассматри-

ваются обычные правила, существующие в пра-

вовой системе в качестве закона. Правовое при-

знание правила получают, будучи использован-

ными в конкретных судебных решениях. Сами 

судебные решения исполняются путем молчали-

вого приказа суверена10. Если нормативность 

прецедента еще хоть как-то может объясниться 

через аргумент о молчаливом приказе, то такое 

понимание правового статуса обычая в импера-

тивной теории приказов не выдерживает кри-

тики11. Во-первых, не представляется сколько-

нибудь очевидным, что обычай не имеет какого-

либо правового статуса до применения его судом. 

Утверждение или опровержение этого факта сво-

дится либо к констатации положения в конкрет-

ной правовой системе, либо к догме императив-

ной теории о том, что ничто не может быть пра-

вом, пока это не установлено приказом. Обычай 

в данном случае, в отличие от закона, до его при-

менения считается не утвержденным приказом, 

поэтому и не является правовым. Во-вторых, 

если принять более фундаментальное положение 

о том, что обычай приобретает правовой статус 

благодаря молчаливому приказу суверена, то воз-

никает вопрос о том, является ли простое невме-

шательство суверена выражением его воли по 

одобрению исполнения правил.  

В действительности в практике существова-

ния современных правовых систем довольно 

сложно найти ситуацию, когда суверен непосред-

ственно рассматривает конкретный правовой 

случай и сознательно решает не вмешиваться. 

Хотя названые выше формы и стоят по юридиче-

ской силе ниже закона, отказ в лишении их зако-

нодателем правового статуса не считается апри-

ори проявлением воли законодателя. Стало быть, 

основания признания обычая как правового, а су-

дебного решения как нормативного лежат в 

сфере более определенных процедур, нежели те, 

которые предлагает классический правовой пози-

тивизм. Лишение же управомочивающих норм 

важнейшего статуса в системе правового регули-

рования вносит больше неясности в понимание 

действия права при описании правовой системы, 

чем предлагает объяснить. 
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