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При обсуждении проблемы юстициабельности прав человека в ситуациях их конкуренции 
принципиальное значение приобретают два вопроса. Первый из них касается тех факторов, ко-
торые способны по крайней мере осложнить юстициабельность ситуаций конкуренции основных 
прав. Автор приходит к выводу о том, что стоящие за тем или иным пониманием прав человека 
различные мировоззренческие картины и ценности, актуальное переживание которых способно 
поляризовать общество (не исключая и судейского сообщества), являются тем фактором, кото-
рый проблематизирует юстициабельность конкурирующих прав и затрудняет рациональную, 
претендующую на общезначимость, аргументацию судебного решения. Именно поэтому прин-
ципиальное значение приобретает второй — методологический — вопрос, связанный с поиском 
адекватных инструментов конституционного толкования, которые позволили бы минимизиро-
вать издержки вовлечения конституционного правосудия в сферу политического дискурса. 

Рассматривая проблему юстициабельности прав человека и конституционных принципов 
как их нормативных оснований в ее методологическом аспекте, автор делает вывод о том, что в 
рамках диктуемой принципом пропорциональности логики «взвешивания» конкурирующих прав 
их юридическая природа трансформируется таким образом, чтобы они представляли собой 
удобный материал для осуществления «взвешивания». По мнению автора, логика «взвешива-
ния» способна привести к парадоксу: права человека являются таковыми лишь постольку, по-
скольку подлежат ограничению — вывод, который радикально меняет взгляд на юридическую 
природу фундаментальных прав. В статье приводятся критические аргументы против позиции 
нормативного дуализма между нормами-правилами и нормами-принципами, делающей возмож-
ным «взвешивание». При этом автор предлагает рассматривать правовые принципы, с точки зре-
ния особенностей текстуального выражения их нормативной природы в конституционных актах 
как категорические (безусловные) нормы высокой степени абстрактности, имеющие предостави-
тельно-обязывающий характер. Соответствующие правовым принципам права и обязанности яв-
ляются абсолютными (безусловными) в том смысле, что они связываются не с наличием каких-
либо юридических фактов, но исключительно с самим существованием (экзистенцией) человека. 

Обсуждая возможные методологические альтернативы принципу пропорциональности, ав-
тор приходит к выводу о том, что при разработке такой методологии необходимо отталкиваться 
от нормативной — не телеологической — природы конституционных принципов (фундамен-
тальных прав). 
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I. ВВЕДЕНИЕ 
Ставя проблему юстициабельности фундаментальных прав в ситуации их 

конкуренции, я отнюдь не имею в виду посылку о том, что права человека 
представляют собой «неюстициабельную материю» (Schmitt, 2013:55). Поста-
новка данной проблемы означает лишь, что юстициабельность прав человека и 
конституционных принципов как их нормативных оснований, вероятно, отли-
чается от юстициабельности «ординарных» субъективных прав и их норматив-
ных оснований. При обсуждении этой проблемы принципиальное значение 
приобретают два вопроса. Первый из них касается тех факторов, которые спо-
собны, по крайней мере, осложнить юстициабельность ситуации конкуренции 
фундаментальных прав. Второй вопрос состоит в том, являются ли указанные 
выше отличия настолько существенными, чтобы согласиться с выводом о нор-
мативном дуализме между нормами-правилами и нормами-принципами — вы-
водом, который имеет решающее значение для методологии судебного толко-
вания конституционных принципов. 

 
II. ПРОБЛЕМА ЮСТИЦИАБЕЛЬНОСТИ ПРАВ ЧЕЛОВЕКА: 

ЦЕННОСТНЫЙ АСПЕКТ 
Ответ на первый вопрос предполагает осмысление тех факторов, которые 

обусловливают конфликтность прав человека. Очевидно, что в числе таких 
факторов будут и ценностный плюрализм, факт существования которого озна-
чает, что «конфликты между различными мировоззренческими картинами бу-
дут выдвигать на первый план… сильные противоречия вокруг базовых ценно-
стей и фундаментальных прав», и неопределенность их языкового выражения, 
ведь «права закрепляются с помощью чрезвычайно широкого и неопределенно-
го языка, который дает очень мало указаний, как правильно выражать их требо-
вания в специфических обстоятельствах» (Zucca, 2015:188, 178). 

Однако важнейший в ряду таких факторов — современное понимание прав 
человека как находящихся «за гранью добра и зла»: они все больше начинают 
рассматриваться как свободные от этической оценки и не подлежащие мораль-
ным ограничениям, хотя Европейская конвенция о защите прав человека и ос-
новных свобод и национальные конституции все еще убеждают нас в возмож-
ности и легитимности таких ограничений. Сам факт пополнения каталога прав 
легализованными формами поведения, которые на протяжении тысячелетней 
истории права считались отклоняющимися и запрещались как подрывающие 
основы общественного существования, есть очевидное следствие освобождения 
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прав человека от моральной оценки. Это приводит к тому, что «ярлык прав поз-
воляет оправдать почти любое требование того, кто научился пользоваться их 
языком в свою пользу» (Zucca, 2015:178).  

Право человека на жизнь и право на оказание помощи в уходе из жизни, 
право женщины на аборт и право инвалида детства на денежную компенсацию 
от государства за то, что он не был убит в утробе матери, право человека гово-
рить на родном языке и право гражданина сжигать национальный флаг, право 
на участие в совместной молитве и право публично изображать Христа с пре-
зервативом в руках — все эти и другие права человека равным образом могут 
быть рассмотрены как расширяющие горизонт его возможностей и являются, 
как кажется, равнодостойными актами его самореализации, отправлениями его 
свободы. В этом каталоге, однако, нет, например, права на подвиг как возмож-
ного вида права на достойную смерть, из этого каталога рискует быть изъятой и 
религиозная свобода, ибо в ней, как утверждают К. Эйсгрубер и Л. Сэджер 
(2010), нет ничего, что призывало бы к ее особому уважению или любому упо-
минанию о ней в конституционных биллях о правах. 

Однако такое впечатление об этически индифферентном восприятии прав 
человека, конечно же, обманчиво. Неустранимость моральных оценок из обще-
ственного сознания и несколько нарочитая демонстрация актов реализации но-
вых и новейших, условно говоря, — постклассических, — прав человека приво-
дит к политизации дискурса о правах человека, неизбежно поляризуя общество, 
разделяя его на «друзей» и врагов «толерантности», — с точки зрения ее «дру-
зей», недостаточно широко мыслящих носителей религиозных, гендерных, 
национальных и прочих культурных стереотипов или предрассудков. 

Парадоксальным образом концепт толерантности, культивирующий право 
чувствовать себя униженным или оскорбленным (уязвленным) выступает мощ-
ным фактором, провоцирующим конфликтность прав человека. Примером ре-
альности переживания такого права является нижеследующее рассуждение 
К. Эйсгрубера и Л. Сэджера:  

«…Молитвенные ритуалы предполагают публичное единение верую-
щих… В результате их социальное значение включает в себя такое грубое 
сообщение: действительные члены этого сообщества… исповедуют христи-
анство определенного направления; остальные пребывают среди нас, но ис-
пытывают недостаток в статусе полноправного членства. Публичные ритуа-
лы создают класс посторонних и таким образом принижают тех, кто попал в 
этот класс…» (здесь и далее курсив в цитатах мой — Е.Т.) (Finnis, 2015:145). 

К «принципу принижения» (disparagement) апеллирует в своих рассужде-
ниях и Дж. Раз, когда утверждает, что требовать от иммигрантов разговаривать 
на нашем языке означает не уважать их, высказывать суждение о том, что их 
культура менее развита и подлежит устранению (Finnis, 2015:145). 

Комментируя «принцип принижения», Дж. Финнис приходит к следующе-
му выводу:  
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«…Этот аргумент о непреднамеренном, но предположительно реальном 
принижении теперь выступает могущественной силой в конституционных 
и политических доводах против не только нашей религии или религий, но и 
против института брака, приоритета нашего языка в нашей собственной 
стране и любого другого аспекта нашей культуры, который не получил все-
общего распространения и которым многие, как принадлежащие к нашему 
сообществу с рождения, так и нет, недовольны» (Finnis, 2015:145). 

Подобные «вменения неуважения, оскорбления, принижения, высказывае-
мые по любому поводу», по мнению Дж. Финниса (2015:145), есть не более чем 
«беспричинная и необоснованная, чрезвычайно софистская беллетристика», од-
нако право чувствовать себя приниженным оказывается способным провоциро-
вать многочисленные и зачастую непредсказуемые конфликты, потому что в 
окружающем нас мире можно найти много неожиданных поводов для «уязвле-
ния», — например, чей-то родной язык или рождественская елка на городской 
площади… 

Таким образом, как отмечает Д. Степанов (2017:63–64), исследовавший 
различные блоки конституционной архитектуры на предмет их идеологической 
нейтральности/ангажированности, «сфера прав человека оказывается в самом 
центре политической борьбы»:  

«Права человека и гражданина — это часть, причем значительная, поли-
тического процесса, как на внутринациональном, так и на международном 
уровне. Это сфера... максимально политизированная... по самым разным 
осям и срезам. Более того, это сфера, дающая наибольшее число поводов для 
поляризации не только между социальными группами, но даже в рамках од-
ной, по иным основаниям довольно идеологически однородной группы… 
Артикулирование проблемы, продвижение либо, напротив, замалчивание, 
подавление тех или иных прав человека и гражданина — все это происходит 
в рамках текущего политического процесса… отдельные права могут полу-
чать развитие либо ограничиваться, их смысловое наполнение может ме-
няться существенным образом. Таким образом, сфера прав (свобод) человека 
и гражданина… есть самая… идеологически чувствительная область пуб-
личного права, здесь все так или иначе политизировано и подвержено влия-
нию текущего дискурса» (Stepanov, 2017:63–64). 

Политизированность дискурса о правах человека есть вместе с тем пробле-
ма их юстициабельности — проблема, поставленная, как известно, еще в рам-
ках полемики К. Шмитта и Г. Кельзена о конституционной юстиции. Для 
К. Шмитта (2013:55) было очевидно, что требуемое идеалом правового госу-
дарства разрешение всех политических вопросов в форме юстиции означает 
экспансию юстиции на «неюстициабельную материю», что приводит, однако, 
не к юридизации политики, а к политизации юстиции. Его оппонент Г. Кельзен, 
полагавший, что «между политическим характером законодательства и юсти-
ции имеется лишь количественное, а не качественное различие», не видел пре-
пятствий к тому, чтобы политический спор — а таковым, по его мнению, явля-
ется любой правовой спор, где есть конфликт интересов, — мог быть разрешен 
юридически (Kelsen, 2013:369). Очевидно, однако, что стоящие за тем или иным 
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пониманием прав человека различные мировоззренческие картины и ценности, 
актуальное переживание которых способно поляризовать общество (не исклю-
чая и судейского сообщества), являются тем фактором, который проблематизи-
рует юстициабельность конкурирующих прав и затрудняет рациональную, пре-
тендующую на общезначимость, аргументацию судебного решения. 

Именно поэтому принципиальное значение приобретает методология су-
дебного толкования в ситуации конкуренции права, поэтому ответ на второй 
вопрос, поставленный в начале статьи, связан с поиском адекватных инстру-
ментов конституционного толкования, которые позволили бы минимизировать 
издержки вовлечения конституционного правосудия в сферу политического 
дискурса с присущим ему различением «друга» и «врага».  

 
III. ПРОБЛЕМА ЮСТИЦИАБЕЛЬНОСТИ ПРАВ ЧЕЛОВЕКА: 

МЕТОДОЛОГИЧЕСКИЙ АСПЕКТ 
Проблема юстициабельности прав человека в ее методологическом аспекте 

не в последнюю очередь, конечно же, связана с особенностями формулировок 
конституционных принципов — прежде всего это высокая степень абстрактно-
сти и вследствие этого неопределенность их нормативного содержания. По от-
ношению к конституционным текстам некоторые представители правового реа-
лизма в его радикальной версии (например, М. Тропер) вообще занимают пози-
цию агностицизма, заявляя о невозможности анализировать значение тех вы-
сказываний, которые составляют формальную конституцию (откуда также сле-
дует невозможность иметь правопорядок, организованный конституцией в 
формальном смысле слова) (Pfersmann, 2012:107–108). Кроме того, конституци-
онные принципы «в силу абстрактного и лапидарного слога конституции в 
большинстве своем не в состоянии эксплицитно указывать на конкретные фак-
ты, которые подлежат доказыванию» (Chirninov, 2017:93). 

Наряду с отсутствием разработанной догматики прав человека все это дает 
повод для вывода о том, что толкование конституции имеет иную природу, чем 
толкование других правовых актов (ординарного законодательства) — оно име-
ет дело с совершенно иными объектами по сравнению с теми, с которыми ра-
ботает «обычный» правоприменитель, и требует принципиально иных методов. 
Таким образом, в доктрине сформировалось представление о том, что вырабо-
танные догматической юриспруденцией методы толкования, а фактически сама 
модель субзумпции, «не срабатывают» в тех случаях, когда юрисдикционный 
орган сталкивается с необходимостью разрешения спора, в котором стороны 
апеллируют к равнозначным правам (Gadzhiev, 2013:203–204) — равным обра-
зом закрепленным в конституции, которым равным образом предоставляется 
конституционная защита. Кроме того, в ситуации конкуренции конституцион-
ных принципов, которые, как правило, установлены одним актом, т.е. одновре-
менно, являются нормами одного иерархического уровня и зачастую пересека-
ются по своему объему, по крайней мере, два из известных дерогационных пра-
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вил неприменимы (lex posterior derogat legi priori и lex superior derogat legi 
interiori). Соответственно, как и субзумпция, так и применение дерогационных 
правил, равным образом предполагающие использование известных юридиче-
ской догматике методов толкования, дискредитируются как рутинные процеду-
ры, непригодные для разрешения «трудных» дел, как принадлежность «фор-
мального», «примитивного», «механического» и т.п. правоприменения. 

Вместе с тем дисциплинирующее воздействие модели субзумпции заклю-
чается в том, что она «представляет собой сквозную технику связывания судьи 
законом», при этом, как замечает немецкий цивилист Я. Шапп (2006:40), она 
«не обеспечивает так называемое механическое применение права, а лишь 
определяет рамки для оценочной деятельности судьи». Признание модели суб-
зумпции инструментом, не адекватным целям конституционной юстиции, также 
может восприниматься в качестве фактора ее политизации, осложняющего юс-
тициабельность прав человека и конституционных принципов как их норматив-
ных оснований. Так, К. Шмитт приходит к выводу о том, что «если судья поки-
дает территорию, где… существует подведение дела под действие общих норм 
в зависимости от его обстоятельств и тем самым содержательная привязка к за-
кону, то он уже не может быть независимым судьей, и никакая видимость фор-
мы юстиции не избавит его от этого следствия» (Schmitt, 2013:51). В конечном 
счете, полагает он, когда судья освобождается от своей привязки к закону, он 
оказывается в сфере политической борьбы, ожесточенность которой только 
усиливается ссылками на право (Schmitt, 2010:259). 

Вместе с тем его оппонент Г. Кельзен полагал, что признание судом закона 
неконституционным представляет собой результат субзумпции — подведения 
«обстоятельств дела при производстве нормы» под норму конституции, регули-
рующую эти обстоятельства дела, и эти обстоятельства квалифицируются как 
противоречащие норме. Соответственно, «норма должна быть отменена в ее 
индивидуальной или универсальной действенности по той причине, что обстоя-
тельства дела при ее производстве противоречат регулирующей эти обстоятель-
ства дела и именно потому более значимой норме» (Kelsen, 2013:373–374). К 
такому же по сути выводу приходит и современный исследователь 
А. Чирнинов, утверждая, что предметом доказывания в конституционном су-
дебном процессе являются «факты, характеризующие правотворческие реше-
ния, служащие их основанием и свидетельствующие об обоснованности и раци-
ональности избранного правового регулирования либо опровергающие данные 
характеристики» (Chirninov, 2017:99). 

Однако в ситуациях конкуренции прав человека в доктрине предписывает-
ся использовать принцип пропорциональности (балансирование, взвешивание), 
который рассматривается в качестве глобальной аналитической схемы консти-
туционного анализа (Belov, 2016:68), инструмента, обеспечивающего «предель-
ное верховенство права» (Beatty, 2012:162). Вместе с тем найденный судом ба-
ланс зачастую кажется настолько сомнительным, что, если было бы нужно пол-
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ностью изменить его, решение могло бы быть таким же убедительным (Schlag, 
2010:137–138).  

Принцип пропорциональности позволяет органу конституционного кон-
троля признать одно право нуждающимся в ограничении, а другое — в защите, 
равно как и принять прямо противоположное решение, что очевидным образом 
дискредитирует саму идею прав человека. Это способно привести к выводу о 
том, что концепт «взвешивание» функционирует как удобная метафора, скры-
вающая неограниченную дискрецию судебной власти, в том числе и при опре-
делении «веса» того или иного принципа. В конечном счете концепция пропор-
циональности «никак не ограничивает усмотрение правоприменителя, позволяя 
осуществлять политический выбор под видом юридического решения» (Vaypan, 
2015a:84). 

Как известно, теоретическое разграничение между принципами и правила-
ми имеет основополагающее значение для теории Р. Алекси вообще и его мето-
дологии судебного «взвешивания» в частности. Следуя Р. Дворкину, Р. Алекси 
полагает, что существует резкое и очевидное — качественное — различие 
между правовыми принципами и юридическими правилами. Правовые принци-
пы представляют собой так называемые требования оптимизации, т. е. требо-
вания, чтобы нечто было реализовано в той степени, в какой это позволяют сде-
лать юридические и фактические возможности; следовательно, правовые прин-
ципы характеризуются тем, что их реализация всегда происходит в той или 
иной степени (Alexy, 2011:88–89; 2010b:209). Правовые правила не обладают 
указанным свойством: в каждом конкретном случае они либо выполняются, ли-
бо нет (Alexy, 2010a:47–48). 

Соответственно, правовые принципы не являются правилами, которые 
можно было бы применять путем простой субзумпции. Конфликт правил может 
быть разрешен путем установления исключения или признания одной из норм 
недействительной, конфликт принципов — исключительно путем «взвешива-
ния» или балансирования (balancing). Это означает, что в случае конфликта 
правовых принципов необходимо осуществить взвешивание, т.е. определить, 
какой из принципов имеет больший вес, и действовать в соответствии с прави-
лом: чем выше степень ограничения одного принципа, тем выше важность про-
ведения в жизнь конкурирующего принципа. Если в результате конфликта двух 
принципов перевешивает первый, это не означает признание второго недей-
ствительным, равно как не означает необходимости установления из него ис-
ключений — напротив, в другой ситуации взвешивание может привести к об-
ратному результату, так что второй принцип возобладает над первым (Alexy, 
2010a:49–50). В то же время оба конфликтующих принципа должны быть реа-
лизованы настолько, насколько они могут быть реализованы с учетом фактиче-
ских и юридических возможностей. 

Р. Алекси полагает, что разграничение правил и принципов является стол-
пом в здании теории конституционных прав (Alexy, 2010a:44) — при отсут-
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ствии такого разграничения права человека не могут быть подвергнуты «взве-
шиванию».  

Суть догматического проекта Р. Алекси и сторонников его теории заклю-
чается в том, чтобы за счет характерных для принципов свойств — прежде все-
го их относительного характера, обусловленного зависимостью от фактических 
и юридических возможностей их осуществления, — представить конституци-
онные нормы о правах человека в качестве оптимизирующих предписаний и 
разрешить возникающие ситуации их конкуренции через оптимизирующее 
взвешивание (Poscher, 2015:141). 

Таким образом, именно возможность «взвешивания» и варьирования — в 
зависимости от фактических и юридических возможностей — степени реализа-
ции права, иными словами — возможность его «оптимизации», отличает прин-
ципы от правил. Соответственно, differentia specifica фундаментальных прав 
становится их взвешиваемость или оптимизируемость, точнее говоря — прин-
ципиальная возможность их ограничения. Действительно, взвешивание высту-
пает логическим следствием данного Р. Алекси определения норм-принципов 
как требований оптимизации: «Природа принципов предполагает принцип про-
порциональности и наоборот… [Последнее] означает, что принцип пропорцио-
нальности… логически вытекает из природы принципов, может выведен из нее 
посредством дедукции» (Alexy, 2010a:66). В конечном счете логика рассужде-
ний Р. Алекси способна привести к парадоксу: права человека являются тако-
выми лишь постольку, поскольку подлежат ограничению — вывод, который 
радикально меняет взгляд на юридическую природу фундаментальных прав.  

 
IV. НОРМАТИВНЫЙ ДУАЛИЗМ  

МЕЖДУ ПРАВИЛАМИ И ПРИНЦИПАМИ:  
КРИТИЧЕСКИЕ АРГУМЕНТЫ 

При рассмотрении проблемы юстициабельности прав человека и конститу-
ционных принципов как их нормативных оснований главный вопрос, таким об-
разом, состоит в том, может ли быть принята данная позиция нормативного ду-
ализма, иными словами, действительно ли нормативность правовых принципов 
настолько отличается от нормативности правил, что при конкуренции принци-
пов требуется существенно иная методология ее разрешения. Полагаю, что с 
данной позицией нормативного дуализма невозможно согласиться, исходя из 
того, что правовые принципы (фундаментальные права), с точки зрения особен-
ностей текстуального выражения их нормативной природы в конституционных 
актах, могут быть рассмотрены как категорические (безусловные) нормы высо-
кой степени абстрактности, имеющие предоставительно-обязывающий ха-
рактер. 

1. В рамках диктуемой принципом пропорциональности логики «взвеши-
вания» прав человека в ситуации их конкуренции юридическая природа фунда-
ментальных прав трансформируется таким образом, чтобы они представляли 
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собой удобный материал для осуществления «взвешивания»: их реализация и 
защита возможны только «в той или иной степени», «в зависимости от факти-
ческих и юридических возможностей» (Alexy, 2010b:209), т.е. не безусловно. Из 
«политических козырей в руках людей» (Dworkin, 2004:11) права человека пре-
вращаются в «ординарные» субъективные права, для возникновения которых, 
как известно, требуется наличие определяемых гипотезой правовой нормы 
юридических фактов. 

Следуя логике Р. Алекси, соответствующие предписания о правах человека 
необходимо реконструировать как условные, гипотетические нормы: например, 
«если наличествуют фактические и юридические возможности, то N. имеет 
право — в той или иной степени — не быть подвергнутым пыткам». Данный 
пример представляется тем более корректным, что ни одно из основных прав, с 
точки зрения Р. Алекси, не может быть изъято из-под действия метода «взве-
шивания». Возможность такой реконструкции допускает сам Р. Алекси, по 
мнению которого закон коллизионности можно сформулировать следующим 
образом: «условия, при которых один принцип имеет приоритет перед другим, 
образуют фактический состав (Tatbestand) правила, выражающего наступление 
правовых последствий, предписанных более значимым (весомым) принципом» 
(Alexy, 2017:22). 

Очевидно также, что признание зависимости реализации прав человека от 
фактических и юридических возможностей логически допускает ситуацию не-
возможности их реализации со ссылкой на отсутствие таких возможностей: 
«если отсутствуют фактические и юридические возможности, то N. не имеет 
права не быть подвергнутым пыткам, дискриминации и т.д.». Такое логическое 
преобразование, логически вполне допустимое в рамках рассуждений 
Р. Алекси, наглядно обнаруживает дискредитацию смысла фундаментальных 
прав в рамках предлагаемого им дискурса «взвешивания». Такая трансформа-
ция фундаментальных прав в условные, гипотетические конструкции едва ли 
соответствует их этическому смыслу и форме его нормативного выражения в 
международно-правовых актах и национальных конституциях. 

Возможность реконструкции предписаний о правах человека как гипотети-
ческих правил, во-первых, является одним из аргументов, демонстрирующим 
отсутствие качественных различий между правилами и принципами, на нали-
чии которых настаивает Р. Алекси (2017:22), как и вообще относительность и 
условность предлагаемого им разграничения, во-вторых, делает возможной 
субзумпцию вследствие наличия в правиле фактического состава (Tatbestand), 
что также способно поставить под сомнение исключительность методологии 
взвешивания в ситуации конкуренции правовых принципов. 

Принципы права могут быть рассмотрены как категорические (безуслов-
ные) нормы, т.е. нормы, не имеющие гипотезы в качестве условия своего дей-
ствия. Так, значительную часть Конвенции о защите прав человека и основных 
свобод составляют такого рода категорические предписания: «Никто не должен 
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подвергаться… пыткам (ст. 3), «Никто не должен содержаться в рабстве…» 
(ст. 4) и др. 

Для развития данного предположения может быть использована концепция 
нормативной мотивации Л.И. Петражицкого, который полагал возможным ин-
терпретировать принципы права как категорические нормы:  

«…Есть много таких норм, которые не только… переживаются нормаль-
но в категорической форме, но вместе с тем соответствуют таким общим 
принципам права, которые уже на теперешней ступени развития человече-
ской культуры имеют в цивилизованном мире характер абсолютно-общих, 
чуждых всяких исключений принципов. Такой характер не только категори-
ческих норм, но и абсолютно-общих принципов цивилизованного права 
имеют, например, нормы, не допускающие пыток, так называемой квалифи-
цированной смертной казни… порабощения людей и торговли ими и проч. 
Какие бы “интересы” или “цели” ни имелись в виду, такие и т.п. посяга-
тельства на личность и права другого культурным правом отвергаются» 
(Petrażycki, 2000:270–271).  

Соответственно, Л.И. Петражицкий считал «недоразумением» доказатель-
ство условного характера нормы, запрещающей убийство, со ссылкой на допу-
щение смертной казни, убийства на войне и т.д. 

«Фактически в психике нормально воспитанных людей, не занимающих-
ся ремеслом палачей или т.п., — возражал он, — норма об убийстве имеет 
категорический характер. Что же касается допущения со стороны позитивно-
го права смертной казни, убийства на войне и т.п. (пока таковое допущение 
существует), то дело идет не о гипотетическом характере нормы, запрещаю-
щей убийство, а о существовании особых исключений из соответствующего 
общего принципа» (Petrażycki, 2000:270). 

Кроме того, в логической структуре правовых принципов отсутствует 
санкция, что позволяет классифицировать их по данному основанию и как не-
защищенные нормы. В этом смысле правовые принципы как категорические — 
безусловные и незащищенные — нормы являются выражением чистой норма-
тивной мотивации, исключающей «потому что»- и «для того чтобы»-мотивы 
при исполнении предписываемой правовым принципом обязанности: N. обязан 
не «потому что» (основание обязанности — гипотеза) и не «для того чтобы» 
(последствие неисполнения обязанности — санкция) — эта абсолютная обя-
занность может быть описана только при помощи тавтологического утвержде-
ния «N. обязан, потому что обязан», как и корреспондирующее ей право, абсо-
лютный характер которого передается с помощью такого же тавтологического 
утверждения «N. имеет право, потому что имеет право», являющегося выраже-
нием хрестоматийного суждения о том, что естественными правами человек 
обладает в силу его принадлежности к человеческому роду.  

Таким образом, категорические нормы, которые, как уже отмечалось, не 
имеют гипотезы в качестве условия своего действия, не связывают существова-
ние субъективных прав и правовых обязанностей с наличием каких-либо юри-
дических фактов. Такие права и обязанности являются абсолютными (без-
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условными) в том смысле, что связываются исключительно с самим существо-
ванием (экзистенцией) человека, являясь своего рода «мерилом человечности» 
в человеке. 

Мотивацию, обусловленную сознанием долга, Л.И. Петражицкий называл 
самодовлеющей, нормативной, специфически-правовой в том смысле, что 
«здесь не нужно никаких посторонних, целевых и других познавательных про-
цессов» (Petrażycki, 2000:35), но само сознание своей правовой обязанности 
есть необходимый и достаточный мотив ее исполнения безотносительно к ее 
основаниям и возможным неблагоприятным последствиям ее неисполнения, 
представления которых наряду с представлениями различного рода выгод уче-
ный рассматривает в качестве «косвенной вспомогательной мотивации» и стро-
го отграничивает ее от специфически-правовой (Petrażycki, 2000:543). Соответ-
ственно, к двум видам вспомогательной мотивации он относил телеологиче-
скую, обусловливающую действия «для того чтобы» (например, стремление из-
бежать неблагоприятных последствий неисполнения обязанности), и основную 
(т. е. имеющую основания), побуждающей к действиям «потому что», т.е. 
вследствие наступления каких-либо обстоятельств. 

Нормативная мотивация находит соответствующее выражение в норма-
тивных суждениях, специфической особенностью которых является то, что они 
отвергают или одобряют определенный тип поведения «не как средство для из-
вестной цели, а само по себе, например, “ложь постыдна”, “не следует лгать”, 
“следует говорить правду” и т.п.». Фактически признавая общую природу нор-
мативности правил и принципов, Л.И. Петражицкий (2000:35) подчеркивает, 
что содержанием нормативных суждений являются «принципиальные правила 
поведения, принципы поведения, или нормы». 

Категорические нормы, которым соответствуют абсолютные права и обя-
занности, воспринимаются многими правоведами как «неудобная» теоретиче-
ская конструкция. Заслуживает внимания тот факт, что традиция отрицания ка-
тегорических норм связывается с именем основоположника юриспруденции ин-
тересов Р. фон Иеринга, а в российской теории права — с именами его последо-
вателя Н.М. Коркунова, а также Г.Ф. Шершеневича. Л.И. Петражицкий отмеча-
ет в связи с этим:  

«В новое время распространился взгляд, что все юридические нормы 
представляют условные веления, имеют гипотетическую природу; существо-
вание категорических норм вообще отрицается. С точки зрения модного те-
перь под влиянием учений Иеринга воззрения на право как на правила целесо-
образности и средства для охраны интересов, право вообще представляет 
нечто условное и относительное» (Petrażycki, 2000:269). 

Действительно, согласно Р. фон Иерингу, «всякая норма заключает в себе 
условный императив и может быть, следовательно, разделена на две составные 
части, на обусловливающее (предположения, состав деяния) и обусловливаемое 
(императив, приказ, повеление); поэтому всякую норму можно передать в фор-
муле: если — то. В первой посылке содержится мотив и оправдательные аргу-
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менты вывода, заключения; “если” постоянно значит “потому что”, представля-
ется основанием определения, выраженным в гипотетической форме» (Jhering, 
1881, I:251–252). 

Разделяя этот подход, Н.М. Коркунов полагал, что «все юридические нормы 
суть условные правила». Доказывая это утверждение с помощью тезиса о том, 
что «разграничение интересов не допускает применения безусловных правил» 
(Korkunov, 2010:186), Н.М. Коркунов фактически использует тот же способ до-
казательства, какой впоследствии использовал Р. Алекси для обоснования тези-
са о релятивном характере правовых принципов: суждение Н.М. Коркунова о 
том, что безусловных норм не существует, потому что на их основе было бы 
невозможно разграничение интересов, аналогично суждению Р. Алекси о том, 
что правовых принципов в качестве правил не существует, потому что на ос-
нове правил было бы невозможно осуществить оптимизирующее взвешивание 
фундаментальных прав, или, другими словами, права человека как требования 
оптимизации существуют постольку, поскольку без них было бы невозможно 
оптимизирующее взвешивание.  

Таким образом, цель — разграничение интересов или взвешивание прин-
ципов — определяет природу того, что подвергается соответствующей мысли-
тельной операции. На такой — обратный — порядок доказательства примени-
тельно к принципу пропорциональности обращает также внимание А. Троицкая 
(2015:51): «существует опасность того, что понимание юридической природы 
прав было изменено таким образом, чтобы соответствовать принципу пропор-
циональности как основному инструменту разрешения конфликтов ограничения 
прав, хотя, по-видимому, движение мысли должно быть обратным — подходы к 
ограничению должны определяться юридической природой прав». 

Нижеследующая аргументация российского правоведа обнаруживает сход-
ство с аргументацией Р. Алекси и вместе с тем является доказательством отно-
сительности предложенного им разграничения правил и принципов, которые, 
как уже отмечалось, в логике его рассуждений могут быть реконструированы 
как гипотетические правила. «Мера ограничений, установляемых для осуществ-
ления каждого интереса, меняется, смотря по тому, в отношении к какому 
именно другому интересу он ограничивается. Один и тот же интерес при 
столкновении с иными интересами подвергается большим ограничениям, при 
столкновении с другими — меньшим. […] Противоположение тому или другому 
интересу зависит от соответствующей фактической обстановки осуществле-
ния интереса. Поэтому применение юридической нормы становится в зависи-
мость от наличности известных фактов. Безусловных юридических норм нет» 
(Korkunov, 2010:186). 

Приведенное сопоставление также дает основания для предположения о 
том, что несмотря на иллюзию аналитичности концепции взвешивания 
Р. Алекси, индуцируемую видом приводимых им математических «формул ве-
са», основная ее интенция «вписывается» в традицию реалистического подхода 
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к судебной интерпретации, начало которого обычно связывается с юриспруден-
цией интересов Р. Иеринга, а развитие — с влиянием прагматизма, рассматри-
вающего права с телеологической, инструментальной точки зрения (Vaypan, 
2015b:38). Одной из главных характеристик реалистического подхода является 
превращение правил из нормативных суждений в телеологические, т. е. в суж-
дения, воспринимаемые как средства для достижения тех или иных целей. 

Интерпретацию норм как телеологических (не нормативных) суждений в 
соединении с отрицанием существования категорических норм можно найти у 
Г.Ф. Шершеневича (1896, IV:279): «Норма, — утверждает он, — представляет 
собой сообразование деятельности с намеченной целью. […] Все нормы обу-
словливаются целью. Поэтому все нормы, вопреки Канту, гипотетичны, катего-
рических норм нет». Таким образом, предположение об исключительно гипоте-
тическом характере нормы и отрицание существования категорических норм в 
данном случае оказывается необходимым для объяснения телеологического ха-
рактера правил. Заслуживает внимания тот факт, что Ю. Хабермас (1994:310) 
адресует концепции Р. Алекси в числе прочих «телеологическое возражение»: 
ученый полагает, что в результате интерпретации принципов как оптимизиру-
ющих предписаний они теряют свою деонтологическую (нормативную) приро-
ду, вследствие чего принципы права приобретают исключительно телеологиче-
ский, утилитарный смысл. 

В юридико-позитивистской традиции существование категорических норм 
отрицал также Г. Кельзен. Теоретическое «неудобство» категорических норм в 
данном случае объясняется тем, что допущение их существования противоре-
чит основополагающему, с точки зрения правоведа, принципу юриспруден-
ции — принципу вменения, языковым выражением которого является суждение 
«При определенном условии должно наступить определенное последствие». 
Соответственно «если бы… нормы и в самом деле имели категорический харак-
тер, то было бы невозможно нормативно истолковать созданную такими нор-
мами социальную ситуацию в суждении, соединяющем два элемента как усло-
вие и последствие; тогда принцип вменения был бы неприменим» (Kudryavtsev 
& Razumovich, 1987–1988:74–75). Здесь опять-таки можно увидеть все ту же 
обратную логику — категорических норм не существует, потому что это про-
тиворечит принципу вменения. 

2. Отличие норм-принципов как норм высокой степени абстрактности от 
норм-правил не является качественным, как на том настаивает Р. Алекси, а 
представляет собой вопрос степени. Иными словами, различие между нормами-
принципами и нормами-правилами является не абсолютным (наличие либо от-
сутствие какого-либо признака), а относительным (различие в степени аб-
страктности). При этом понятие нормы является родовым по отношению к ним 
обоим. Как подчеркивает немецкий конституционалист Р. Пошер, за пределами 
круга сторонников теории Р. Алекси данный вопрос получает практически еди-
ногласный ответ: различие между принципами и другими нормами имеет не ка-
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чественный, а количественный характер, является лишь вопросом степени. Раз-
личие между правовыми принципами и другими правовыми нормами является 
лишь различием по степени потребности в конкретизации и по степени важно-
сти для правопорядка (Poscher, 2015:157). О том же пишет и французский кон-
ституционалист О. Пферсманн: различие между конституционными нормами и 
нормами законодательства не качественное, а количественное и структурное (в 
частности, отсутствие гипотез в нормах о правах человека, на что было обраще-
но внимание выше). Абстрактность и неопределенность нормативного содер-
жания в разной степени присутствуют и в формулировках других норм, но в 
конституционных текстах эти свойства выражаются наиболее полно. Однако, 
подчеркивает О. Пферсманн (2012:107), «мы по-прежнему имеем дело с норма-
ми». 

Утверждение о том, что принцип, в отличие от правила, не описывает кон-
кретную модель поведения, не может быть принято, так как принцип описывает 
абстрактную модель поведения, и это не качественное различие, а различие 
степени. Ни одна модель поведения, какой бы конкретной она ни была, не пере-
стает быть моделью, т. е. некоторой абстракцией.  

Таким образом, с одной стороны, ошибочно полагать, что в отличие от 
принципов правила не нуждаются в конкретизации и всегда, как полагает 
Р. Алекси, могут быть применены путем простой субзумпции: «Практически 
для всех норм, — отмечает Р. Пошер (2015:157), — можно вообразить ситуа-
ции, когда они будут нуждаться в конкретизации; более того, многие нормы со-
держат в себе абстрактные понятия, которые не могут быть применены путем 
простой субзумпции». С другой стороны, любой правовой принцип претендует 
на определенность. Доказательством этого является то, что относительно любо-
го фактического положения дел можно поставить вопрос о его соответствии 
правовому принципу, притом не только теоретически, но и практически, 
например, путем обращения с соответствующим иском. 

3. Следовательно, правовые принципы, как и нормы-правила, имеют 
предоставительно-обязывающий характер. Так, нормы о правах человека — 
это нормы, устанавливающие предписания или запреты (возлагающие на соот-
ветствующих адресатов активные либо пассивные обязанности). Если бы нор-
мы о правах человека не устанавливали обязанности, права человека невозмож-
но было бы нарушить. Например, большую часть Конвенции о защите прав че-
ловека и основных свобод составляют expressis verbis запреты и предписания 
(«Никто не должен подвергаться… пыткам…» (ст. 3); «Никто не должен при-
влекаться к принудительному… труду» (ст. 4); «Пользование правами и свобо-
дами… должно быть обеспечено без какой бы то ни было дискриминации…» 
(ст. 14) и др.). К такому же выводу приходит и Дж. Финнис (2012:259–260), по 
мнению которого мы можем, «не сомневаясь, говорить о правах всякий раз, ко-
гда какой-либо основной принцип, или основное требование практической ра-
зумности или выведенная из него норма дает А и всем остальным членам мно-
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жества, к которому принадлежит А… преимущество положительного или отри-
цательного требования, предъявляемого к B (обязанности, налагаемой на B) 
(включая inter alia, любое требование не препятствовать деятельности А или 
пользованию А каким-либо другим видом блага)…». 

Нормативность прав человека, рассмотренных как правовые принципы, 
связывается не с их официально-властной установленностью (октроированно-
стью), а с их правовым содержанием. По мнению Р. Пошера, нормативность 
правовых принципов не содержит в себе никакой загадки: как и в любой норме, 
«нормативность выражается за счет нормативного оператора, который направ-
лен на оптимизацию некоего объекта (независимо от того, будет ли такой объ-
ект нормативным или фактическим)». В этом смысле «основные права являют-
ся нормами»: например, основное право на телесную неприкосновенность явля-
ется предписанием воздержаться от известных действий и в качестве такового 
представляет собой норму (Poscher, 2015:148). 

4. Следовательно, правовые принципы, как и иные нормы права, также 
требуют их полного соблюдения, и вопрос об их реализации в той или иной 
степени не может быть поставлен. Принципы, подчеркивает Р. Пошер 
(2015:138), «так же как и любое другое предписание… могут быть осуществле-
ны полностью и в строгом смысле; в таком осуществлении и заключается тре-
буемая оптимизация». Это готовы признать даже сторонники теории Р. Алекси. 
Так, Я. Зикман (1990:65) признает, что «здесь остается проблема того, что оп-
тимизирующие предписания… обнаруживают характерные для правил в узком 
смысле свойства строгого предписания действия, т.е. требование полной осу-
ществимости».  

Могут ли быть подвергнуты сравнительному взвешиванию человеческое 
достоинство, принцип равенства или принцип добросовестности или они все-
таки представляют собой абсолютные запреты умалять достоинство человека, 
устанавливать необоснованные различия в правовом статусе и действовать не-
добросовестно? Очевидно, что эти принципы не допускают оптимизации, не 
могут быть реализованы в большей или в меньшей степени, а требуют их стро-
гого соблюдения — при любых фактических и юридических возможностях, 
иначе они не были бы правовыми принципами. Даже если допустить гипотети-
ческую возможность взвешивания иных правовых принципов, то во всяком 
случае следует признать, что определение правовых принципов как подлежа-
щих взвешиванию требований оптимизации не является полным научным опре-
делениям, охватывающим все возможные правовые принципы. 

5. Под правовыми возможностями Р. Алекси понимает зависимость реали-
зации юридических принципов от норм и «других принципов» (Alexy, 2011:89). 
Вместе с тем реализация любой нормы зависит от других норм, что обусловле-
но системностью права. То же самое можно сказать и о «фактических возмож-
ностях». Норма-правило в этом смысле также должна быть «претворена в 
жизнь» наиболее полным образом в зависимости от фактических и правовых 
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возможностей. Как подчеркивает К. Гюнтер, «требование применять норму от-
носительно фактических и нормативных (правовых) возможностей, характер-
ных для конкретной ситуации… можно отнести к каждой норме» (Günther, 
1988:272).  

Таким образом, правовые принципы являются нормативными за счет свя-
занного с ними предписания воздержаться от нарушений основных прав, но ни-
как не за счет связи с неким иным предписанием (Poscher, 2015:148). 

Итак, правовые принципы не обнаруживают качественных различий при их 
сопоставлении с нормами, следовательно, не усматривается оснований для по-
иска особых нормативных свойств таких предписаний. Исходя из приведенных 
выше аргументов позиция нормативного дуализма, предполагающая умножение 
нормативных сущностей, не может быть поддержана, а предложение Р. Пошера 
(2015:155) при аргументации в ситуациях конкуренции основных прав «пользо-
ваться привычными юридическими методами» заслуживает того, чтобы, по 
крайней мере, быть принятым во внимание. 

 
V. ЗАКЛЮЧЕНИЕ 

Интерпретация правовых принципов как категорических норм, указываю-
щих на существование абсолютных прав, отнюдь не снимает вопроса о методах 
разрешения их конфликта, вероятность и острота которого в данном случае 
только возрастают. Собственно, как отмечает А. Троицкая (2015:51), за преде-
лами принципа пропорциональности существуют только две доктринальные 
модели, позволяющие выводить определенные возможности, входящие в струк-
туру права, из зоны противостояния с другими ценностями. Первая модель 
предписывается так называемым методом категоризации Р. Дворкина (Vaypan, 
2015b:38) — она предполагает установление пределов основных прав и позво-
ляет делать утверждения о том, что конкуренции прав не существует, так как 
интерес индивида не охватывается сферой защиты права. Вторая модель связа-
на с, условно говоря, методом абсолютизации прав — она основана на прида-
нии некоторым правам (например, праву на достоинство) значения абсолютных, 
т. е. не подлежащих ограничению на основе требований принципа пропорцио-
нальности, безотносительно к тому, какие цели противостоят данным правам. 

Эти две модели А. Троицкая (2015:51–52) характеризует как «крайности»: 
аргументация в рамках первой модели ведет к отказу в защите притязания как 
не охватываемого содержанием права, в рамках второй — к максимальной за-
щите абсолютного права, при этом рискуя поставить под удар те интересы, ко-
торые могли бы быть признаны достойными защиты в процессе взвешивания. 
Основные направления разработки методологии судебной аргументации, кото-
рая позволила бы в некоторой степени отойти от схемы «взвешивания» с неиз-
бежной для нее релятивизацией правовых принципов и вернуть основным пра-
вам их значение «козырных карт» (Р. Дворкин), связываются ею прежде всего с 
анализом структуры права, в которой можно было бы выделить 1) притязания, 
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находящиеся за пределами защиты права; 2) притязания, являющиеся частью 
защищаемого права и могущие быть ограниченными при условии соблюдения 
принципа пропорциональности; 3) абсолютные притязания, ограничение кото-
рых недопустимо (Troitskaya, 2015:63–64). Думаю, что эта интересная идея мо-
жет быть в дальнейшем развита на основе того понятийного аппарата, который 
был разработан Л. И. Петражицким и У. Хофельдом для анализа универсальных 
юридических корреляций, однако это уже тема другой статьи. 

Очевидно, однако, что при разработке такой методологии необходимо от-
талкиваться от нормативной — не телеологической — природы фундаменталь-
ных прав, а не трансформировать их в теоретически и политически удобную 
конструкцию, обслуживающую принцип пропорциональности. В процессе ре-
лятивизации правовые принципы, которые воспринимались в качестве катего-
рических и безусловных правил еще в начале ХХ в., превращаются в «социаль-
ные конструкты, образуемые первичным произволом, ограниченным миниму-
мом функциональной значимости» (Chestnov, 2015:22–23). Когда право стано-
вится «воском, который тает и меняет свою форму под жарким дыханием “ин-
тересов”« (Petrażycki, 1897:381), идея верховенства права начинает казаться 
слишком архаичной. 
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THE PROBLEM OF JUSTICIABILITY OF HUMAN RIGHTS  

IN SITUATIONS OF THEIR COMPETITION AND  
THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY 

Elena V. Timoshina 
Saint Petersburg State University 

Faculty of Law 
7/9, Universitetskaya nab., Saint Petersburg, Russia, 199034  

When discussing justiciability of human rights in a situation of their competition two questions 
are of fundamental importance. The first concerns those factors which are able, at least, complicate jus-
ticiability of the situation of fundamental rights competition. The author comes to the conclusion that 
various ideological patterns and values, relevant experience of which is able to polarize the society (in-
cluding the judiciary), standing behind the different understanding of human rights are the factor that 
problematizes justiciability of competing rights and impedes rational, claiming to be generally signifi-
cant, reasoning of the judgment. That’s why crucial second — methodological — question associated 
with the search for adequate tools of constitutional interpretation that would minimize the costs of in-
volvement of the constitutional justice in the sphere of political discourse assumes importance. 

Considering the problem of justiciability of human rights and constitutional principles as their 
normative basis in its methodological aspect, the author concludes that within the framework dictated 
by the principle of proportionality of logic “weighing” the competing rights their legal nature trans-
forms so that they were convenient for carrying the “weigh in”. According to the author, the logic of 
“weighing” could lead to a paradox: human rights are important only insofar as subject to restriction — 
a conclusion that radically changes the focus on the legal nature of fundamental rights. The article pre-
sents critical arguments against the position of normative dualism between norms-rules and norms-
principles that makes the “weigh” possible. The author proposes to consider the legal principles, from 
the standpoint of the textual expressions’ peculiarities of their normative nature in the constitutional 
acts, as a categorical (unconditional) norms of the high degree of abstraction, having entitle-binding na-
ture. Rights and duties relevant to legal principles are absolute (unconditional) in the sense that they are 
not associated with any of the legal facts, but only with the very existence (existentia) of a person. 

Discussing possible methodological alternatives to the principle of proportionality, the author 
comes to the conclusion that the development of this methodology must be started from the normative 
— not the teleological — nature of the constitutional principles (fundamental rights). 
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