
4

2015                     ВЕСТНИК САНКТ-ПЕТЕРБУРГСКОГО УНИВЕРСИТЕТА                     Сер. 14                    Вып. 3

ТЕОРИЯ ПРАВА,
ИСТОРИЯ ПОЛИТИЧЕСКИХ И ПРАВОВЫХ УЧЕНИЙ

УДК 340.1

Е. В. Тимошина, А. А. Краевский, Д. Н. Салмин

МЕТОДОЛОГИЯ СУДЕБНОГО ТОЛКОВАНИЯ: ИНСТРУМЕНТЫ 
ВЗВЕШИВАНИЯ В СИТУАЦИИ КОНКУРЕНЦИИ ПРАВ ЧЕЛОВЕКА*

В настоящей статье анализируется методология «взвешивания» как особый способ поиска 
судом решения в ситуации, когда имеет место конкуренция прав человека. В первой части ста-
тьи авторы исследуют права человека как предмет «взвешивания» и показывают затруднения, 
возникающие при юрисдикционной защите конкурирующих прав, и причины таких затрудне-
ний. Ключом к последующему анализу рассматриваемой проблемы является понимание прав 
человека как юридических принципов, а  самих юридических принципов как норм высокой 
степени абстрактности. Авторы критически анализируют существующие теории юридиче-
ских принципов, в  частности распространенное противопоставление принципов и  правил 
как двух качественно различных явлений. Конкуренция прав человека подводится под общее 
понятие конкуренции (конфликта, коллизии) норм, что позволяет применить методы общей 
теории норм Г. Кельзена. Рассматривая методологию «взвешивания» юридических принципов, 
предложенную Р. Алекси, и ее критическое обсуждение в научной литературе, авторы прихо-
дят к выводу, что теория Р. Алекси не достигает цели построения метода принятия решений 
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в случае наличия противоречий между принципами. В качестве альтернативы методу «взве-
шивания» Р. Алекси авторы предлагают разрешать ситуации конкуренции прав человека при 
помощи специальных правил толкования, целью которых является снятие противоречия. 
В заключительной части статьи теоретические выводы авторов подтверждаются кратким ана-
лизом аргументации в конкретных судебных решениях. Библиогр. 67 назв.

Ключевые слова: методология судебного толкования, принципы права, права человека, 
конкуренция норм, конфликт норм, коллизия норм, взвешивание, конституционная юстиция, 
Европейский суд по правам человека, толкование права, конкуренция прав человека, Р. Алек-
си, Р. Дворкин, Г. Кельзен, Дж. Финнис, Ю. Хабермас, Г. Л. А. Харт.

E. Timoshina, A. Kraevski, D. Salmin
AXIOLOGY OF JUDICIAL INTERPRETATION: MEANS OF WEIGHING IN THE SITUATION OF 
COMPETITION OF HUMAN RIGHTS
Th e paper presents analysis of the methodology of “weighing” as specifi c approach of fi nding a deci-
sion by the court in the situation, where the competition of human rights takes place. In the fi rst part 
of the paper authors examine human rights as an object of “weighing” and demonstrates diffi  culties, 
arising within jurisdictional defense of competing rights, as well as the reasons of such diffi  culties. Th e 
key to the following analysis of the issue is to consider human rights as legal principles and to consider 
any legal principles as norms of high degree of generality. Authors critically analyze current theories 
of legal principles, in particular, the widespread opposition of principles and rules as two qualitatively 
diff erent phenomena. Competition of human rights is subsumed under general concept of competi-
tion (confl ict, collision) of norms, this allows to apply the methods of H.Kelsen's general theory of 
norms. Considering the methodology of  “weighing” of legal principles, proposed by R.Alexy, and its 
critical discussion in academic literature, authors come to the conclusion that R.Alexy's theory fails 
to achieve the aim of constructing the method of making decisions in the situation of contradictions 
between principles. Alternatively to the method of “weighing”, authors propose to resolve situations of 
the competition of human rights by special rules of interpretation, the aim of which is to remove the 
contradiction. In the last part of the paper theoretical conclusions of authors are proved by the brief 
analysis of argumentation in concrete decisions of courts. Refs 67.

Keywords: methodology of judicial interpretation, legal principles, human rights, competition 
of norms, confl ict of norms, collision of norms, weighing, constitutional justice, European Court of 
Human Rights, interpretation of law, competition of human rights, R. Alexy, R. Dworkin, H.Kelsen, 
J. Finnis, J. Habermas,  H. L. A. Hart.

1.  Взвешивание vs. толкование: постановка проблемы. Разрешение конку-
ренции прав человека — сложнейшая задача, стоящая перед правоприменительным 
органом. Проблема гармонизации конкурирующих прав имеет комплексный  — 
тео ретико-правовой и прикладной — характер. С одной стороны, она связана с це-
лым рядом фундаментальных проблем теории права и методологии юриспруден-
ции, в  частности с  интерпретациями самого понятия прав человека, различные 
варианты которых могут провоцировать ситуацию их конкуренции; с проблемой 
различения юридических норм и юридических принципов, обсуждавшейся таки-
ми видными правоведами ХХ  в., как Й.  Эссер, Г. Л. А. Харт, Г.  Кельзен, Р.  Двор-
кин, А. Печеник, Р. Алекси и др.; с проблемой обоснования нормативного значе-
ния принципов права и др. С другой стороны, данная проблема непосредственным 
образом связана с методологией судебного толкования, в том числе с правилами 
выстраивания рациональной аргументации в  процессе обоснования правопри-
менительного решения, а также с проблемой применения количественных мето-
дов в юриспруденции, с помощью которых некоторые авторы предлагают решать 
проб лему поиска «баланса» конкурирующих прав. При этом следует подчеркнуть, 
что принятие той или иной теоретической позиции имеет непосредственные прак-
тические последствия в виде соответствующей методологии судебного толкования, 
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недостаточная разработанность которой в российской юридической науке создает 
серьезную угрозу для осуществления принципа правовой определенности приме-
нительно к сфере реализации и защиты прав человека.

Респектабельный и политизированный дискурс «взвешивания» прав человека 
как способ поиска судом решения в ситуации, когда имеет место их конкуренция, 
в настоящее время определяет политику судебного толкования. В подтверждение 
политизированности процедуры «взвешивания», несмотря на обманчивое впечат-
ление о ее рациональности, индуцируемое видом приводимых Р. Алекси — одним 
из авторов концепта «взвешивания» — математических «формул веса», сошлемся 
на позицию судьи Конституционного Суда РФ Г. А. Гаджиева: «Когда судьи заме-
няют баланс, найденный законодателем, собственными представлениями о  том, 
чему отдать предпочтение  — публичному интересу или частному… они занима-
ются конституционной политикой, а не конституционно-правовым толкованием 
проверяемых на конституционность законов» (курсив наш. — Авт.) [1, с. 246–247]. 

Под влиянием дискурса «взвешивания» в доктрине и на практике происходит 
дискредитация толкования права как принадлежности «формального», «прими-
тивного» и т. п. правоприменения [2]. Такая тенденция в истории юриспруденции 
обнаруживала себя с известной регулярностью начиная, по крайней мере, с кон-
ца XIX  в. Г.  Кельзен в  связи с  этим отмечал, что критика правоприменительных 
решений как «формалистских» несет в себе серьезную угрозу беспристрастности 
и  справедливости правосудия: «Довольно близоруко, когда не просто отдельное 
решение, а целая практика верховного суда или даже вся судебная власть страны 
в течение долгого периода обвиняется в “формализме”… В целом мы должны за-
ключить, что за конкретным методом интерпретации стоят вполне конкретные 
интересы. Соответственно противоположные интересы стремятся получить при-
знание через критику преобладающих методов толкования путем использования 
аргумента формализма. Нет ничего более понятного, чем факт, что строгое приме-
нение закона, не уделяющее внимание интересам отдельных групп, будет обвинено 
правовыми идеологиями этих групп в “формализме”. В современной юриспруден-
ции самоочевидно, что интересы, использующие эту критику, будут представлять 
себя как [обладающие] лучшим методом толкования, с более высокими “научны-
ми стандартами”» [3, p. 81]. Сегодня также формируется представление о том, что 
выработанные догматической юриспруденцией классические методы толкования 
«не срабатывают» в тех случаях, когда юрисдикционный орган сталкивается с не-
обходимостью разрешения спора, в котором стороны апеллируют к равнозначным 
правам [1, 203–204], в  связи с  чем «взвешивание» рассматривается как наиболее 
адекватный способ разрешения конкуренции прав человека.

По крайней мере пять вопросов уместны по отношению к новой «парадигме» 
судебного толкования.

1. Почему судебное решение, принятое как результат «механического право-
применения» с использованием классических способов толкования, по определе-
нию исключает справедливость, а также возможность достижения такого прагма-
тического эффекта, как баланс конфликтующих интересов? Тезис о «механическом» 
характере правоприменения представляется основанным на подмене понятий: 
в научной литературе правоприменение странным образом стало отождествляться 
исключительно с судебным формализмом.

14-3-2015.indd   6 21.12.2015   14:02:19



7

2. Не оказывается ли судья при таком понимании его функций, допускающем 
возможность принятия решения contra legem, новым сувереном  — тем, кому, по 
точному выражению К. Шмитта, «для того чтобы создать право, нет нужды иметь 
право» [4, с. 27]?

Ответ на данный вопрос можно найти в реалистической теории толкования 
М.  Тропера, которую гораздо точнее, на наш взгляд, было бы назвать волюнта-
ристской теорией, так как один из главных ее тезисов состоит в том, что «толко-
вание есть… исключительно продукт воли» [5, с. 285]. Он отрицает существование 
каких-либо общеобязательных норм до их установления судьей в акте толкования, 
посредством которого придается определенное значение некоторому тексту, на-
пример тексту закона: «Акт… толкования создает нормативные последствия, по-
скольку вводит обязанность применять то или иное высказывание, придавая ему 
то значение, которое было придано толкователем, — для того, чтобы данное вы-
сказывание не имело иного значения, кроме выявленного в ходе толкования» [5, 
с. 287]. При этом М. Тропер подчеркивает: «Неважно, каким является это значе-
ние, — оно может быть очень далеко от того значения, которое ему можно было 
бы придать с точки зрения языковых оборотов, использованных в тексте, с точки 
зрения того, что можно знать о намерении изначального автора текста или с точки 
зрения иных данных» [5, с. 275]. Таким образом, нормы, в том числе и те, которые 
обосновывают компетенцию самих судебных органов, суть «продукты воли тол-
кователя», а иерархия норм определяется иерархией судебных органов, т. е. суды 
самостоятельно устанавливают нормы об их собственной компетенции [5, с. 275]1.

Реалистическая теория толкования как нельзя лучше подтверждает наш тезис 
о том, что судебная власть есть тот новый суверен, которому «для того чтобы создать 
право, нет нужды иметь право». М. Тропер подчеркивает, что судебная власть спо-
собна к самопонуждению исходя из соображений «практической необходимости», 
поэтому судья хотя и «волен поменять эту (судебную. — Авт.) практику в любой 
момент, но это не в его интересах, поскольку, в конечном счете, власть судьи изме-
ряется его умеренностью» [7, с. 195]. Это напоминает рассуждения Г. Ф. Шершене-
вича о том, что произвол государственной власти ограничивается исключительно 
свойственным ей «инстинктом самосохранения», заставляющим ее «сдерживаться 
в проявлении власти», т. е. проявлять умеренность в ее же собственных интересах 
[8, с. 195].

3. Не ведет ли методология «взвешивания» в конечном счете к тому, что ав-
торитетно установленные нормы права, в том числе и нормы о правах человека, 
лишаются своей общеобязательности?

1 Замечанием о  том, что суды самостоятельно устанавливают нормы об их собственной 
компетенции, М. Тропер пытается отвести адресованный правовому реализму критический ар-
гумент Г. Харта, по мнению которого «утверждение, что существуют решения судов, не может 
последовательно быть соединено с отрицанием того, что какие-то правила вообще существуют»: 
«Наличие судов подразумевает существование вторичных правил, наделяющих юрисдикцией… 
и делающих, таким образом, их решения авторитетными. В сообществе людей, которые поняли 
идеи решения и  предсказания решения, но не поняли идею правила, идея авторитетного ре-
шения отсутствовала бы, — а с ней вместе и идея суда» [6, с. 140]. Однако решение М. Тропера 
о самона делении судами компетенцией по установлению норм напоминает известный «тришкин 
кафтан», когда латание одной дыры приводит к образованию новой — в данном случае к не огра-
ниченному правом произволу суда.

14-3-2015.indd   7 21.12.2015   14:02:19



8

На этот вопрос отвечает А. Г. Карапетов, также разделяющий реалистический 
(телеологический) подход к судебному толкованию. Он подчеркивает, что «созда-
ваемая судом норма или выбранный способ интерпретации нормы закона… не но-
сят абсолютно обязательного характера в отношении последующих споров», а сле-
довательно, «нормативность практики высших судов носит характер не правовой 
обязательности, а скорее социологической закономерности». Но при этом, утверж-
дает автор, «и сами нормы закона в определенной степени перестают рассматри-
ваться как абсолютно обязательные, что стирает различия в природе норматив-
ности двух этих источников» [2, с. 304–306], т. е., надо полагать, нормативность 
общих норм, в его представлении, — также не более чем социологическая законо-
мерность. Таким образом, в правовой системе вообще не оказывается каких-либо 
«абсолютно обязательных» правил. Но тогда юристу уже незачем напоминать вла-
сти и обществу о верховенстве того, чего нет, — о верховенстве права и закона, как 
нет необходимости и в самих jurisprudens, в профессиональные задачи которых не 
входит анализ социологических закономерностей.

4. Не дискредитируются ли в дискурсе «взвешивания» прав человека сами пра-
ва человека? По сути, именно так ставит проблему Ю. Хабермас, обращая «формуле 
веса» Р. Алекси свои критические аргументы (подробнее об этом далее).

5. Что в дискурсе «взвешивания» является мерой веса, позволяющей измерять 
степень ограничения прав человека и  присваивать такому ограничению количе-
ственные характеристики?

В изменении подходов к методологии судебного толкования — от обоснования 
приоритета формально-логического анализа авторитетно установленных норм 
к постепенной демифологизации «воли законодателя» и признанию необходимо-
сти оценки и «взвешивания» ценностей в процессе принятия правоприменитель-
ного решения — можно усмотреть проявление общей тенденции к релятивизации 
различных форм знания, этических норм, ценностей и  проч., которая начинает 
проявлять себя в европейской культуре в конце XIX — начале XX в. Именно тогда, 
прежде всего в рамках школы свободного права, дискредитируются взаимосвязан-
ные представления о беспробельности права и совершенном законодателе и обу-
словленное этими представлениями убеждение в  возможности вынесения един-
ственно верного судебного решения. Обоснование в американском правовом реа-
лизме тезиса об имманентной неопределенности норм и фактов уже не оставляет 
надежд на предсказуемость судебного решения. Наконец, процесс релятивизации 
оснований судебного решения довершают аргументативные правовые концепции, 
связывающие результат судебного процесса с  владением техниками убеждения 
«аудитории» в правильности предлагаемого решения (Х. Перельман), а также тео-
рия рационального дискурса Р. Алекси, предполагающая «взвешивание» конститу-
ционных принципов при отсутствии «меры веса», что не позволяет считать балан-
сирование рационализированной процедурой, результаты которой предсказуемы.

Релятивизм оснований судебного решения и  взаимосвязанный с  ним судеб-
ный волюнтаризм образуют ядро и  современного «правового реализма», приме-
ром которого является упоминавшаяся выше реалистическая теория толкования 
М.  Тропера, в  которой принцип текстуальной неопределенности закона служит 
обоснованием радикального судебного волюнтаризма, не ограниченного ни иде-
ей верховенства конституции, ни идеей нормативной иерархии, — ограниченного 
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лишь «умеренностью» судьи согласно его собственным «интересам» и «практиче-
ской необходимости» [7, с. 195]. Утверждаемые реалистами неопределенность и из-
менчивость смысла правовой нормы, приоритет целесообразности делают тради-
ционный для юриспруденции поиск формально-логических оснований судебной 
аргументации, исходя из фундаментальных структур языка и логики системы пра-
ва, интеллектуально неполноценным, этически ущербным, политически недально-
видным, в конечном счете — маргинальным.

Вместе с тем целью данного исследования является попытка предложить аль-
тернативу респектабельному, но политизированному дискурсу «взвешивания» 
прав человека — альтернативу, в основе которой лежит общее убеждение авторов 
статьи в том, что в процессе рациональной аргументации судебного решения не-
обходимо оставаться на «твердой почве юридической догматики» [9, с. 658], — не 
принося в  жертву метаюридическим ценностям «чистоту юридического метода» 
[10, с. 376]. При этом юридико-догматическая точка зрения отнюдь не тождествен-
на позиции судебного формализма: признавая связанность правоприменителя 
действующим правом, она учитывает принципиальную неустранимость правопри-
менительной дискреции2.

2. Права человека как предмет «взвешивания»: затруднения на пути поис-
ка «баланса» конкурирующих прав. Большинство из существующих философско-
правовых теорий о природе прав человека посвящено политико-правовым вопро-
сам содержания и обоснования прав человека. Несмотря на очевидную значимость 
этих вопросов, исследовательская перспектива, ставящая их во главу угла, имеет 
тенденцию переходить от собственно юридического анализа к метаюридической 

2 Одной из первых подобных «сбалансированных» концепций была сформулированная 
в 1920–1930-х годах теория толкования Г. Кельзена. По мнению австрийского правоведа, именно 
его теория, показав неизбежное существование судебной дискреции [3, p. 82], вместе с тем ука-
зала и  на границы усмотрения правоприменителя. Как известно, теория толкования Кельзена 
основана на его теории ступенчатой структуры права. В соответствии с последней правоприме-
нение — это всегда правотворчество, так как любое судебное решение создает право, но при этом 
и  правотворчество  — это всегда правоприменение, поскольку законодатель применяет нормы 
конституции. Интерпретация сопровождает процесс правоприменения на всех его ступенях — 
от издания закона до исполнения судебного решения, она необходима для соединения нормы 
и факта. Норма предыдущего уровня детерминирует (статически и динамически) норму следу-
ющего уровня. Но такая детерминация никогда не может быть полной [11, p. 127–129]. Общая 
норма не может предусматривать всех обстоятельств данного дела и всего содержания судебного 
решения (например, размера возмещения убытков, срока лишения свободы или даты исполнения 
приговора и т. д). Общая норма — это всегда только рамка (иногда более широкая, иногда более 
узкая), в пределах которой принимается индивидуальная норма [12, p. 245; 13, p. 468].

Неопределенность правовой нормы может проистекать из сознательного применения со-
ответствующей законодательной техники, но может быть и последствием других обстоятельств: 
1) лингвистической неясности слова или фразы, выражающей норму, 2) предполагаемого право-
применителем различия между «волей» издавшего норму и  ее лингвистическим выражением, 
3) наличия противоречия между двумя нормами одного уровня [12, p. 129–131].

Таким образом, правовой акт, имплементирующий вышестоящую правовую норму, может 
соответствовать одному из нескольких возможных прочтений нормы, или открытой правопри-
менителем «воле» лица, издавшего норму, или одной из конфликтующих норм. Если под интер-
претацией понимается открытие смысла имплементируемой нормы, то ее результатом может 
быть только открытие указанной рамки, перечисление возможных вариантов интерпретации. 
Вместе с тем само позитивное право не дает критерия для выбора метода интерпретации, а в док-
трине отсутствует единственный общепринятый метод интерпретации.
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ценностно-политической рефлексии. Примером тому является, в частности, опре-
деление индивидуальных прав Р. Дворкина как «политических козырей в руках лю-
дей», хотя ученый и полагает, что предложенное им определение носит «формаль-
ный характер» [14, с. 11]. Ценностный конфликт, обусловленный различным по-
ниманием «природы» прав человека — как «политических козырей», инструмента 
«удовлетворения потребностей», «условия для возрастания личности в богоданном 
достоинстве» и т. п., — является одним из факторов, существенно осложняющим 
либо вообще делающим невозможным процедуру рационального обоснования 
и выбора правоприменительного решения в ситуации конкуренции прав человека.

Кроме того, приобретшее популярность увязывание прав человека со стре-
мящимися к  неограниченному росту потребностями человека, т.  е. понимание 
прав человека как «способа удовлетворения потребностей», само по себе, как та-
ковое, провоцирует потенциальную ситуацию их (прав) возможного конфликта. 
«Эволюция потребностей обусловливает требования новых, по сравнению с тра-
диционно признаваемыми, прав человека, так что их перечень всегда оставался 
и остается открытым», — подчеркивает Д. И. Луковская [15, с. 32–36]3. Составлен-
ная А. А. Малиновским (на основании предложенной А. Маслоу классификации) 
таблица соответствия потребностей человека и его прав как притязаний, направ-
ленных на их удовлетворение [17, с. 222–230], является, таким образом, наглядной 
иллюстрацией того «нового нарратива о праве», сторонники которого, по словам 
Б. Мелкевика, в «ущемлении, причиняемом через недостаток чего-либо бытийно-
го или чего-либо материального», усматривают ущемление гарантированного всем 
«права». «Действительно,  — пишет канадский правовед,  — приверженец “ново-
го нарратива о праве” непременно рисует в своих мыслях, что если дано, что че-
ловеческая деятельность существует, тогда и  соответствующее ей “право” также 
существует… Сторонник такого мировоззрения особенно настаивает на том, что 
если существует необходимость питаться, в таком случае существует и зеркальное 
право на питание (в логике лица, говорящего на языке “нового нарратива о праве”). 
Точно так же, если существует “здоровье”, — то право на здоровье представляет 
собой естественное следствие из самого факта существования здоровья. Разуме-
ется, факт голодания свидетельствует об ущемлении “права”, реализация которого 
должна была бы в полной мере удовлетворять потребности в питании; то же са-
мое касается и другого “права”, которое должно было бы обеспечить охрану здо-
ровья и защиту от болезней. В общем, такое словоупотребление, — делает вывод 
Б.  Мелкевик,  — стало слишком распространенным явлением» [18, с. 34–35]. По-
стулируемый в  рамках данной концептуальной схемы равнодостойный характер 
потребностей, фундирующих существование соответствующих им прав человека, 

3 Ср., напр., с позицией Р. Алекси, который отмечает в качестве одного из признаков прав 
человека «фундаментальный характер их предмета» и раскрывает данный признак следующим 
образом: «Права человека защищают не все существующие источники и условия благополучия, 
а лишь основные способности, интересы и потребности. Вопрос о том, какие способности, ин-
тересы и потребности являются основными, определяет содержание прав человека. Однако мы 
не будем обсуждать это в данный момент. Решение проблемы содержания прав человека преду-
сматривает, что права существуют, а ответ на вопрос об их существовании требует, чтобы чело-
век имел хоть какие-то основные потребности, интересы или способности, такие, например, как 
жизнь, включая хорошее здоровье, свободу и самовыражение» [16, с. 23].
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максимально проблематизирует основания рационального выбора между конку-
рирующими правами человека в ситуации их конфликта. 

Характерный для некоторых государствоведов анализ прав человека как спе-
цифического вида субъективных прав [19, с. 394–413; 20, с. 1–253; 21, p. 194–214; 22, 
с. 251–290] связан с попытками определить их место в соответствующей класси-
фикации, которая зачастую строится под влиянием частноправовых юридических 
конструкций, используемых в качестве образца или в целях противопоставления. 
Однако до сих пор это не привело к созданию догматики прав человека, которая по 
степени своей систематичности и детальной разработанности могла бы сравнить-
ся с цивилистическими конструкциями.

Кроме того, интерпретация прав человека как специфического вида субъек-
тивных прав также сталкивается с принципиальными затруднениями при попытке 
осуществить процедуру «взвешивания». Если линии аргументации выстраиваются 
в направлении поиска «баланса» между индивидуальными правами и конституци-
онно закрепленными публично-правовыми ценностями как легитимными осно-
ваниями ограничения прав человека, то первое очевидное затруднение состоит 
в разнопорядковости соразмеряемых явлений — субъективного права и консти-
туционных норм-принципов. На это, в  частности, обращает внимание В.  В.  Ла-
паева, по мнению которой «соизмерять можно лишь качественно сопоставимые 
объекты», а следовательно, «мы не можем соизмерить, например, право человека 
на объединение в политическую партию и такую конституционную ценность, как 
безопасность государства…». Вместе с тем, как отмечает В. В. Лапаева со ссылкой 
на соответствующее рассуждение Р. Дворкина, «представления о том, что можно 
как-то соразмерять степень ограничения индивидуальных прав со значимостью 
защищаемых при этом ценностей общего блага, получили большое распростране-
ние в правовой теории и практике» [23, с. 483]4. Подобное «уравновешивание», по-
лагает Р. Дворкин, «уместно тогда, когда государству приходится выбирать между 
конкурирующими правами, например, между правом южанина на свободу объеди-
нений и правом чернокожего на равное образование. В этом случае государство 
может только оценить по достоинству конкурирующие права и действовать в соот-
ветствии со своей оценкой». Рассмотрение же права большинства в качестве «пра-
ва», конкурирующего с индивидуальным правом, приводит, по мнению правоведа, 
к путанице, «грозящей разрушить само понятие прав индивида» [14, с. 272]5.

О том же, по сути, пишет и  Дж.  Финнис, подчеркивая, что «определяя или 
объясняя права, мы не должны ссылаться на некогерентные или бессмысленные 

4 Ср.: «Метафора установления равновесия между общественными интересами и личными 
требованиями прочно вошла в нашу политическую и правовую риторику, и благодаря этой ме-
тафоре данная модель представляется знакомой и привлекательной. Тем не менее первая модель 
является ложной… и корень ошибки кроется в самой этой метафоре» [14, с. 271]. Действительно, 
такая метафора часто присутствует в аргументации Европейского суда по правам человека, на-
пример, в решении по делу «Ozgur Gundem против Турции» от 16 марта 2000 г. утверждается, что 
«принцип, лежащий в основе всей Конвенции, — справедливое равновесие, которое должно быть 
установлено между общим интересом и интересом индивида (курсив наш. — Авт.)».

5 Ср. с мнением С. Цакиракиса: в данном случае «интересы, защищаемые правами человека, 
оцениваются по той же шкале, что и любые другие интересы частных лиц или государства, и на-
ходятся с ними в равном положении. При таком подходе интересы большинства имеют тенден-
цию “перевешивать” интересы частных лиц и меньшинств» [24, с. 49].
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понятия», каковым, в представлении правоведа, является «общее благосостояние», 
рассматриваемое в соответствии со ст. 29 Всеобщей декларации прав человека в ка-
честве основания для ограничения индивидуальных прав [22, с. 269–270]. С его 
точки зрения, «нелепость» содержащейся в данной статье ссылки на «общее благо-
состояние» как на отдельное, особое основание ограничения прав можно проде-
монстрировать, доказав невозможность ссылаться на «общее благосостояние» вза-
мен «осуществления» этих прав. По мнению Дж. Финниса, закрепленный в данном 
международно-правовом документе перечень прав человека на самом деле «всего 
лишь обрисовывает главные черты общего блага, различные аспекты благососто-
яния индивидуума в сообществе». Следовательно, «ссылка на права просто более 
определенно выражает то, что имплицитно содержится в термине “общее благо”, 
а именно: что благосостояние каждого в отдельности, во всех его основных аспек-
тах, должно всегда приниматься в соображение и поддерживаться людьми, ответ-
ственными за координирование общей жизни». Таким образом, «общее благо», по-
лагает он, есть «смутное обособленное общее понятие в конце перечня… частных 
компонентов этого самого понятия» [22, с. 270–271].

В русле этих рассуждений находится и вывод В. В. Лапаевой о том, что «право-
вая логика Конституции РФ, объявившей права и свободы человека высшей цен-
ностью, предполагает, что в процессе такого соизмерения конституционные цен-
ности должны быть выражены через корреспондирующие им права человека». 
«Это означает, — продолжает она далее, — что при рассмотрении вопроса о право-
мерности ограничения прав человека Суд не может ограничиться констатацией 
того обстоятельства, что данные ограничения соразмерны необходимости защиты 
конституционных ценностей. Он должен показать, какие права и свободы человека 
могут быть нарушены, если не будут должным образом защищены соответствую-
щие конституционные ценности» [25, с. 17–18].

Отсюда, однако, следует второе возможное затруднение в осуществлении про-
цедуры «взвешивания», возникающее при интерпретации прав человека как вида 
субъективных прав. Предположим, что конкуренция прав представляет собой 
ситуацию, при которой реализация правомочия, входящего в  объем и  содержа-
ние одного права, потенциально ограничивает или исключает возможность реа-
лизации правомочия, входящего в объем и содержание другого права, вследствие 
чего и возникает необходимость в ограничении первого. При этом, как поясняет 
В. В. Лапаева, «под ограничением прав человека понимается не ограничение свободы 
как содержания того или иного права, а ограничение условий и пределов реализации 
этой свободы в  соответствующей сфере общественной жизни… Таким образом, 
ограничение права касается лишь меры свободы, предоставляемой в распоряжение 
того или иного субъекта права, а умаление права означает посягательство на саму 
свободу как таковую» [25, с. 21].

Однако гармонизация конкурирующих прав человека в данном случае возмож-
на только при условии признания иерархии прав человека, а следовательно, и над-
личностной ценности, относительно которой возможно выстраивание подобной 
иерархии, что, в  свою очередь, ставит вопрос о  смысле осуществления того или 
иного права человека, т. е. вопрос о том, для чего оно? В логике такого обсуждения 
проблемы конкуренции прав человека, в рамках которой признание их иерархии 
является условием их гармонизации, формальный ответ на поставленный вопрос, 
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заключающийся в том, что осуществление права человека удовлетворяет некото-
рую «потребность» или является реализацией самоценного и  самодостаточного 
«притязания на свободу» как таковую, уже не может рассматриваться как удов-
летворительный. Таким образом, при попытке разрешить ситуацию конкуренции 
прав человека как специфического вида субъективных прав мы вынуждены совер-
шать прыжок в метаюридическую область социокультурных ценностей, в которой 
претендующая на общезначимость рациональная аргументация правопримени-
тельного решения оказывается трудно достижимым делом.

Не в последнюю очередь это связано с тем, что в современном социальном со-
знании ценности воспринимаются как имеющие исключительно индивидуальный 
смысл и значение. На всем протяжении ХХ в. философы права фиксировали — а воз-
можно, и провоцировали — представление о неуниверсальном характере ценностей. 
Так, по мнению Х. Перельмана, чем более некое понятие символизирует ценность, 
тем больше концептуальных значений ему придается и тем более запутанным оно 
становится, — «настолько запутанным, что мы иногда задумываемся… над тем, не 
присуще ли в действительности этим возвышенным понятиям только одно эмоцио-
нальное значение, и не следует ли раз и навсегда согласиться с тем, что их концепту-
альное значение является запутанным» [26, с. 610]. К таким «запутанным понятиям» 
(les notions confuses) относится, в его представлении, понятие справедливости6.

Отсюда Х. Перельман делает следующий вывод: «Любая система справедливо-
сти представляет собой не более чем развитие одной или нескольких ценностей, 
произвольный характер которых вытекает из самой их природы. Это позволяет 
нам понять, почему нет единой системы справедливости и почему этих систем мо-
жет быть столько, сколько есть различных ценностей. […] Учитывая большое ко-
личество ценностей, конфликт между ними, их произвольный характер, рассужде-
ние не сможет примирить антагонистов при отсутствии соглашения, основанного 
на таких принципах, которые могли бы послужить отправной точкой для дискус-
сии» (курсив наш. — Авт.) [26, с. 649]. В связи с этим важно также подчеркнуть, 
что обращение к конституционным правовым принципам как основе гармониза-
ции конкурирующих прав человека также не всегда будет указывать выход из ситу-
ации их конфликта, так как один и тот же правовой принцип может одновременно 
служить обоснованием нескольких видов индивидуальных прав.

Таким образом, переводя рассуждение о  конкуренции прав человека в  пло-
скость конфликта «субъективное право № 1 — субъективное право № 2», мы ри-
скуем не оптимизировать, а значительно усложнить задачу поиска решения. Кроме 
того, зачастую доказывание причинно-следственной связи между осуществлением 
субъективного права № 1 и потенциально возможным ущемлением субъективного 
права № 2 также самым непосредственным образом зависит от системы ценностей 
конкретного правоприменителя.

6 Такие понятия обладают тем свойством, которое У. Гэлли называл «сущностной оспаривае-
мостью», означающей, что каждая позиция, оперирующая этими понятиями, может быть оспорена 
[27, p. 67–198] (ср. с мнением Г. Харта: «Характерной чертой юридического рассуждения является то, 
что оно… апеллирует не столько к всеобщим логическим принципам, сколько к определенным ба-
зовым допущениям, специфичным для юриста; соответственно оно предоставляет наиболее яркий 
и, пожалуй, наиболее поучительный пример тех способов убеждения, которые основаны на разуме, 
но тем не менее не являются решающими с логической точки зрения» [28, с. 602]).
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Наконец, третье соображение состоит в том, что субъективные права имеют 
нормативные и фактические основания, а следовательно, анализ ситуации их кон-
куренции необходимым образом предполагает толкование и оценку нормы в связи 
с фактическими обстоятельствами конкретного дела с использованием сложив-
шихся в юриспруденции способов толкования. В ситуации с «пограничными слу-
чаями» толкования правовой нормы, когда необходимо делать выбор между не-
сколькими равным образом допустимыми значениями того, что же предписывает 
соответствующее правило, уточнение и нюансирование смысла нормы происходит 
с  учетом совокупности фактических обстоятельств подлежащего решению дела. 
Как подчеркивает Г. Харт, «даже когда используются сформулированные словами 
общие правила, неопределенности, относящиеся к форме требуемого ими поведе-
ния, могут вдруг выступить в отдельных конкретных случаях» [28, с. 130].

3. Права человека как юридические принципы. Анализ прав человека, предло-
женный в коммуникативной теории права А. В. Полякова, в рамках данного исследо-
вания позволяет перевести разговор о правах человека в плоскость юридической дог-
матики, т. е. рассмотреть конкуренцию прав человека как конкуренцию норм о пра-
вах человека. Ученый предлагает рассматривать права человека «в контексте более 
широкой проблематики субъективного права как такового и  его онтологического 
статуса», т. е. как специфический вид субъективных прав. Соответственно право че-
ловека есть «выраженное внешним образом (текстуально) легитимное/правомерное 
и нормативно подтвержденное притязание субъекта на свободу собственных дей-
ствий (содержательно выступающее в  виде различных поведенческих актов) и  на 
коррелятивные действия/поведение других субъектов (курсив наш.  — Авт.)» [29, 
с. 23–26]. Право человека как вид субъективного права является легитимным/право-
мерным «только при его соответствии норме, которая сама выводится из правовых 
текстов, являющихся и информационным источником, и основанием для ценност-
ной легитимации существующих действий. Иными словами, правомочие является 
правомочием, а обязанность является обязанностью только тогда, когда они “норма-
тивны”, т. е. “вытекают” из признаваемых обществом и потому общезначимых и об-
щеобязательных правил поведения (правовых норм)» [30, с. 286]. Таким образом, — 
в силу взаимообусловленности субъективных прав и определяющих их в качестве та-
ковых правовых норм — сама ситуация конкуренции прав человека свидетельствует 
как о реальности конфликтующих прав, так и о действительности их нормативных 
оснований и легитимности правовых текстов, являющихся их информационным ис-
точником. Следовательно, конкуренция прав человека может быть рассмотрена как 
ситуация конкуренции соответствующих норм, для уяснения смысла которых необ-
ходимо обратиться к легитимированным правовым текстам.

Юридико-догматический подход, с одной стороны, позволяет нам воздержать-
ся от попыток решить проблему о «природе» прав человека (что не входит в предмет 
настоящего исследования) и, с другой стороны, позволяет непосредственно приме-
нить к ней существующий в догматической юриспруденции развитый концепту-
альный аппарат анализа юридических норм и связей между ними. Подчеркнем, что 
юридико-догматический подход не тождествен юридико-позитивистскому и  как 
таковой совместим со всеми известными теоретико-правовыми подходами7.

7 О соотношении юридической догматики, теории права и социологии права см.: [31, с. 69–
87; 32, с. 84–87; 33, с. 48–76].
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Нормы о правах человека могут рассматриваться как нормы-принципы (нор-
мы высокой степени абстрактности), устанавливающие соответствующие обя-
занности и запреты.

1. Высокий уровень абстрактности норм о правах человека едва ли может вы-
звать сомнения (и едва ли найдется автор, отстаивающий иную точку зрения). Тем 
не менее следует различать, условно говоря, первичные нормы о правах человека 
(например, норма, устанавливающая свободу труда), которые содержатся в право-
вых актах, имеющих основополагающий характер (конституции, конституцион-
ные законы и международные правовые акты), и, говоря с той же долей условно-
сти, вторичные нормы, содержащиеся в текущем законодательстве, подзаконных 
нормативно-правовых актах и регулирующие ту же сферу отношений (например, 
положения о порядке заключения и расторжения трудового договора в Трудовом 
кодексе)8. Они часто рассматриваются как конкретизация норм о правах человека 
[35, с. 147–158; 36, с. 85–87], что представляется не вполне верным, поскольку так 
называемые вторичные нормы могут существовать независимо от первичных — 
норм о правах человека. Например, в законодательстве Российской империи — при 
отсутствии норм о  правах человека  — содержались вторичные нормы, которые 
в  западноевропейской конституционно-правовой доктрине того времени (и по-
всеместно сейчас) принято было считать конкретизацией норм о правах человека 
(например, правила об использовании оружия как гарантия права на личную не-
прикосновенность) [37, с. 463–468].

2. Нормы о правах человека — это нормы, устанавливающие предписания или 
запреты (возлагающие на соответствующих адресатов активные либо пассивные 
обязанности). Если бы нормы о правах человека не устанавливали обязанности, 
права человека невозможно было бы нарушить. Например, бóльшую часть Кон-
венции о защите прав человека и основных свобод составляют expressis verbis за-
преты и предписания9. К такому же выводу приходит и Дж. Финнис, по мнению 
которого мы можем, «не сомневаясь, говорить о правах всякий раз, когда какой-
либо основной принцип, или основное требование практической разумности, или 
выведенная из него норма дает А и всем остальным членам множества, к которому 
принадлежит А… преимущество положительного или отрицательного требова-
ния, предъявляемого к B (обязанности, налагаемой на B) (включая inter alia, любое 

8 В данном случае для удобства пояснения нашей позиции мы воспользовались терминоло-
гией В. А. Четвернина и Н. В. Варламовой (см., напр.: «Необходимо различать первичные и вто-
ричные субъективные права и правовые нормы (курсив наш. — Авт.). Первичные субъективные 
права исходно и изначально существуют у субъектов права в силу признания их правоспособ-
ности… Правовые нормы, описывающие первичные субъективные права (естественные неот-
чуждаемые права человека) и возводящие их в ранг общего правила, суть первичные правовые 
нормы» [34, с. 23]).

9 См., напр.: «Никто не может быть умышленно лишен жизни…» (ст. 2); «Никто не должен 
подвергаться… пыткам…» (ст. 3); «Никто не должен содержаться в рабстве…» (ст. 4); «Никто не 
должен привлекаться к принудительному… труду» (ст. 4); «Никто не может быть лишен свобо-
ды…» (ст. 5); «Никто не может быть осужден за совершение какого-либо деяния… Не может… 
налагаться наказание…» (ст. 7); «Не допускается вмешательство… в осуществление этого права 
[права на уважение его личной и семейной жизни]» (ст. 8); «Пользование правами и свободами… 
должно быть обеспечено без какой бы то ни было дискриминации…» (ст. 14); «Ничто в настоящей 
Конвенции не может толковаться…» (ст. 17); «Ограничения, допускаемые в настоящей Конвен-
ции… не должны применяться для иных целей…» (ст. 18) (курсив наш. —  Авт.). 
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требование не препятствовать деятельности А или пользованию А каким-либо 
другим видом блага)…» [22, с. 259–260].

3.  Едва ли возможно провести содержательное различие между правами че-
ловека и другими основополагающими принципами правового государства, таки-
ми как презумпция невиновности, единство экономического пространства, запрет 
дискриминации и т. д.10 Относятся ли к правам человека ст. 7 Конвенции о защи-
те прав человека и основных свобод, сформулированная как общеотрицательное 
суждение («Никто не может быть осужден за совершение какого-либо деяния или 
за бездействие, которое согласно действовавшему в момент его совершения нацио-
нальному или международному праву не являлось уголовным преступлением. Не 
может также налагаться наказание более тяжкое, нежели то, которое подлежало 
применению в момент совершения уголовного преступления»), или ст. 14 Конвен-
ции («Пользование правами и свободами, признанными в настоящей Конвенции, 
должно быть обеспечено без какой бы то ни было дискриминации по признаку 
пола, расы, цвета кожи, языка, религии, политических или иных убеждений, на-
ционального или социального происхождения, принадлежности к национальным 
меньшинствам, имущественного положения, рождения или по любым иным при-
знакам»)? Положительный ответ фактически признает, что четкое различие между 
нормами о правах человека и другими принципами либерального правового госу-
дарства отсутствует. Отрицательный же ответ сталкивается с двумя проблемами: 
а) в любом теоретическом и практическом дискурсе о правах человека эти положе-
ния рассматриваются наряду с правами человека и к ним применяются те же ме-
тоды анализа и рассуждения, б) эти нормы могут быть переформулированы с ис-
пользованием термина «право».

Таким образом, мы можем сделать два вывода:
1) для целей нашего исследования нет необходимости анализировать природу 

прав человека как субъективных прав, достаточно рассмотреть нормы о правах че-
ловека как соответствующие предписания и запреты;

2) природа конкуренции прав человека аналогична природе конкуренции прав 
человека и иных юридических принципов, а также иных юридических принципов 
между собой11.

Под нормами-принципами, как уже было отмечено, мы понимаем наиболее 
абстрактно сформулированные нормы. Абстрактность юридических норм мож-
но представить в виде континуума от недостижимой абсолютной определенности 
до недостижимой абсолютной неопределенности. Таким образом, отличие норм-
принципов от прочих норм не является качественным, а представляет собой вопрос 
степени. Иными словами, различие между нормами-принципами и нормами-прави-
лами является не абсолютным (наличие либо отсутствие какого-либо признака), 

10 В данном случае речь не идет о принципах, определяющих компетенцию государствен-
ных органов, в частности о принципе разделения властей. 

11 Отсюда, в  свою очередь, следует, что ограничение нашего теоретического анализа ис-
ключительно нормами о правах человека влечет за собой методологический недостаток, который 
Л. И. Петражицкий называл «хроманием», имея в виду ситуацию, когда теория приписывает не-
который предикат классу объектов, который меньше того класса объектов, которому этот преди-
кат соответствует. Хромающая теория является истинной, но не является адекватной (о понятии 
адекватности научной теории см.: [38, с. 203–225]).
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а  относительным (различие в  степени абстрактности). При этом понятие нормы 
является родовым по отношению к ним обоим. 

Позиция, согласно которой права человека целесообразно анализировать 
с точки зрения норм о правах человека и такие нормы представляют собой нор-
мы-принципы, разделяется многими авторами. При этом достаточно распростра-
ненной является позиция (наиболее обстоятельно изложенная в работах немецко-
го государствоведа Р. Алекси) [39, p. 44–110], основанная на противопоставлении 
принципов и правил как двух существенно отличающихся видов правовых норм. 
Данная концепция имеет долгую историю, прежде всего в американской юриспру-
денции [40, p. 132–137], однако, по-видимому, впервые была четко сформулирова-
на в работах Р. Дворкина [14, с. 45–53]12. Следуя Р. Дворкину, Р. Алекси полагает, что 
существует резкое и очевидное различие между правовыми принципами и юри-
дическими правилами, которые связывают определенные последствия с наступле-
нием определенных фактов, требуя, по выражению Р. Дворкина, «все или ничего». 
Отличие принципов от правил Р. Алекси формулирует следующим образом: «На-
против, принципами являются предписания оптимизации. К таковым относятся 
нормы, которые предписывают: нечто должно быть претворено в жизнь наиболее 
полным образом в  зависимости от фактических и  правовых возможностей. Это 
означает, что они могут быть реализованы в  различной степени, а  объем надле-
жащего их воплощения зависит не только от фактических, но и правовых возмож-
ностей» [42, с. 88–89]13. Теоретическое различие между принципами и правилами 
имеет основополагающее значение для теории Р. Алекси вообще и его методологии 
судебного «взвешивания» в частности. По этой причине согласие или несогласие 
с  данным различением имеет решающее значение для оценки теории Р.  Алекси 
в целом. Полагаем, что с позицией Р. Алекси невозможно согласиться по следую-
щим основаниям.

1.  Под правовыми возможностями Р.  Алекси понимает зависимость реали-
зации юридических принципов от норм и «других принципов» [42, с. 89]. Вместе 
с тем реализация любой нормы зависит от других норм, что обусловлено системно-
стью права. То же самое можно сказать и о «фактических возможностях». Норма-

12 Необходимо отметить, что теория Р. Дворкина неразрывно связана с американской пра-
вовой системой и доктриной, что признает и сам автор. По этой причине более актуальной для 
целей нашего исследования является теория Р. Алекси, которую отчасти можно рассматривать 
как попытку выделить из идей Р. Дворкина универсально значимое содержание и использовать 
его в контексте романо-германской правовой системы. Критический анализ исторически меняв-
шейся теории Р. Дворкина см.: [41].

13 Ср. предлагаемое ученым разграничение правовых принципов и правил в другой его ра-
боте: «Ключевой момент здесь заключается в том, что когда правило действительно и применимо, 
тогда требуется выполнить именно то, что установлено данным правилом. Если именно то, что 
установлено данным правилом, выполнено, то правило соблюдено; в ином случае — не соблюде-
но. Иными словами, правила — это такие нормы, которые можно либо соблюсти, либо не соблю-
сти. Принципы, напротив, являются нормами, которые требуют, чтобы нечто было реализовано 
настолько, насколько это возможно с учетом фактических и юридических возможностей. Таким 
образом, принципы представляют собой требования оптимизации. Принципы как таковые мо-
гут быть охарактеризованы тем фактом, что их можно реализовать в той или иной степени. Более 
того, соответствующая степень реализации в данном случае зависит не только от фактических, 
но и от юридических возможностей. Если не брать в расчет правила, то юридические возможно-
сти, по существу, определяются именно противоречащими принципами» [43, с. 209].
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правило в этом смысле также должна быть «претворена в жизнь» наиболее полным 
образом в зависимости от фактических и правовых возможностей.

2. Утверждение о том, что принцип, в отличие от правила, не описывает кон-
кретную модель поведения, тривиально, поскольку принцип описывает абстракт-
ную модель поведения, и  это не качественное различие, а  различие степени. Ни 
одна модель поведения, какой бы конкретной она ни была, не перестает быть мо-
делью, т. е. некоторой абстракцией14.

3. Любой правовой принцип претендует на определенность. Доказательством 
этого является то, что относительно любого фактического положения дел можно 
поставить вопрос о его соответствии правовому принципу, притом не только тео-
ретически, но и практически, например путем обращения с соответствующим ис-
ком. Это также будет ответом на возражение о  том, что принципы не являются 
основанием возникновения прав и обязанностей [46, с. 15]. Если какое-либо лицо 
может обратиться в юрисдикционный орган с требованием об устранении послед-
ствий нарушения некоторого принципа путем принятия соответствующего реше-
ния, то это означает, что принцип «порождает» соответствующие права и обязан-
ности (например, обращение с иском в случае нарушения принципов, установлен-
ных в Гражданском кодексе РФ).

4. Нет принципиальной разницы между конфликтом принципов и конфлик-
том правил. Если положение дел «а» противоречит принципу «А», а  противопо-
ложное ему положение «не-а» противоречит принципу «Б», то имеет место конф-
ликт норм-принципов «А» и «Б», аналогичный конфликту норм-правил.

5.  Юридические принципы  — часть позитивного права [44, p. 263–268; 45, 
p.  825–829, 851–854]15. Необходимо проводить четкое различие между юридиче-
скими принципами, которые являются частью позитивного права, и абстракциями 
от конкретных норм, которые таковыми не являются (в научной литературе часто 
воспроизводится эта терминологическая двусмысленность)16. Принцип как наибо-
лее абстрактно сформулированная правовая норма не может быть абстрагирован 
от некоторой совокупности других правовых норм, так как это было бы смешени-
ем описания и предписания. Вывод от частного к общему не является логически 
необходимым, а  следовательно, содержание такого принципа не содержится им-
плицитно в посылках (конкретных нормах), значит, и его обязательность из них 

14 Ср. с  критикой различия принципов и  правил в  «Постскриптуме» к  «Понятию права» 
Г. Харта [44], а также у Дж. Раза [45].

15 Р.  Алекси придерживается иной точки зрения. По его мнению, правовые принципы не 
обязательно должны быть выражены в позитивном праве — критерием их существования явля-
ется то, что судья руководствуется им при поиске баланса. Кроме того, часть права составляют 
общие правила моральной аргументации, следовательно, принципы, которые не являются доста-
точно рационально обоснованными, а значит, не соответствуют этим правилам, таким образом, 
частью права не являются. К числу рационально обоснованных и удовлетворяющих правилам 
моральной аргументации относятся в интерпретации Р. Алекси исключительно принципы либе-
рального правового государства [42, с. 32–42].

16 Терминологическая двусмысленность сама по себе вполне безвредна, если она осознается 
именно как двусмысленность (т. е. использование одного термина для обозначения разных поня-
тий). Как правило, к сожалению, даже те авторы, которые проводят различие между принципами 
в первом и во втором смысле, рассматривают их как виды одного родового понятия юридическо-
го принципа [47, с. 100–110]. Критический анализ такого смешения, присутствующего, в частно-
сти, в теории немецкого правоведа Й. Эссера, см.: [48, p. 115–122].
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не следует. При этом выделение путем абстракции общих положений из отдельных 
правовых норм (что можно также трактовать как усмотрение идеи, лежащей в ос-
новании этих норм) может рассматриваться как специфический прием толкования 
этих норм [49, с. 145, 222–223].

Таким образом, термин «принцип» может использоваться в  дескриптивном 
(описательном) смысле, когда указывает на какое-либо свойство высокой степени 
абстрактности, или в прескриптивном (предписывающем) смысле, когда речь идет 
о  предписании высокой степени абстрактности. Значительная часть путаницы, 
связанной с юридическими принципами, вызвана смешением этих двух понятий, 
обозначаемых одним словом. Использование в  данном случае термина «нормы-
принципы» имеет целью подчеркнуть строгость употребления термина «принцип» 
именно во втором — прескриптивном — смысле. Такое понимание юридических 
принципов обладает преимуществом по отношению к  бытующим в  научной ли-
тературе определениям, согласно которым юридические принципы понимаются 
либо как «основные начала», либо как некие универсальные ценностно-значимые 
модели юридической действительности. Данные определения основаны на смеше-
нии описательного и предписательного смыслов выражения «юридический прин-
цип», при этом первое является практически трюизмом, а второе не позволяет хоть 
сколько-нибудь ясно отличить юридический принцип от правовой нормы.

4.  Виды конкуренции прав человека. Исходя из указанного выше подхода 
к анализу прав человека, конкуренция прав человека может быть рассмотрена как 
конкуренция (коллизия, конфликт) соответствующих норм.

В научной литературе, посвященной данной проблематике, для характеристи-
ки ситуации содержательного расхождения норм, регулирующих одни и те же об-
щественные отношения, используются три термина: «коллизия норм», «конфликт 
норм» и «конкуренция норм». Если первые два термина всегда применяются как 
синонимы, то попытки провести концептуальное различие между ними, с одной 
стороны, и  конкуренцией норм, с  другой стороны, встречаются довольно часто. 
Под конкуренцией норм в таком случае обычно понимается ситуация, когда «две, 
три и более не противоречащие друг другу нормы регулируют один и тот же круг 
родственных общественных отношений, только с разной степенью конкретизации, 
детализации, объема» [50, с. 225–244; 51, с. 1–3]. Мы полагаем, что такое теорети-
ческое разграничение имеет право на существование, но только с юридико-техни-
ческой точки зрения. Действительно, существуют случаи, когда различие в содер-
жании норм, регулирующих одну и ту же ситуацию, заложено в самой технике по-
строения данных норм: в качестве общего правила действует одна норма, а другие 
нормы устанавливают из него исключения [52, с. 173]. Однако проведение такого 
различия с теоретико-правовой точки зрения едва ли оправдано в первую очередь 
потому, что не существует логического различия между «конкуренцией» и «колли-
зией» норм: оба случая подпадают под любое претендующее на универсальность 
определение противоречия норм. Иллюзия отличия возникает из-за того, что, как 
правило, ситуации «конкуренции норм» не ставят практических проблем выбора 
необходимой нормы благодаря наличию специальных правил, определяющих со-
ответствующий выбор. Вместе с  тем при отсутствии таких правил выбор между 
конкурирующими нормами происходит точно так же, как и между любыми дру-
гими «конфликтующими» нормами, что признают и сторонники такого различия 
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[52, с. 173]. По этой причине в дальнейшем мы будем использовать термины «кон-
куренция норм», «коллизия норм» и «конфликт норм» как синонимы.

Для последующего анализа конкуренции прав человека мы воспользуемся по-
нятийным аппаратом общей теории норм Г. Кельзена.

Г. Кельзен предлагает следующее определение конфликта норм: конфликт меж-
ду двумя нормами существует тогда, когда имеет место несовместимость между 
тем, что предписывает каждая из этих норм, так что соблюдение или применение 
одной из норм возможно или необходимо повлечет за собой нарушение другой [48, p. 
123].

В основе классификации конфликтов норм Г. Кельзена лежат следующие при-
знаки.

1. Односторонность/двусторонность конфликта. — При двустороннем кон-
фликте соблюдение или применение любой из норм влечет нарушение другой, 
а  при одностороннем конфликте соблюдение или применение только одной из 
норм влечет нарушение другой.

2. Полнота конфликта. — Конфликт является тотальным, когда одна норма 
предписывает определенное поведение, а другая — запрещает его. Конфликт явля-
ется частичным, когда одна норма только частично отличается по своему содержа-
нию от другой.

3. Необходимость конфликта. — Конфликт является необходимым, когда при-
менение одной нормы всегда нарушает другую, и является возможным, когда нару-
шение другой нормы только возможно17.

Очевидно, что при рассмотрении конкуренции прав человека тотальный и не-
обходимый конфликты норм невозможны в  том смысле, что юридическая кон-
струкция публичного субъективного права, как и частного субъективного права, 
характеризуется диспозитивностью, т. е. обладатель соответствующего права мо-
жет его не осуществлять.

Таким образом, можно выделить следующие виды конкуренции прав человека 
в соответствии с типами конфликтов норм.

1. Двусторонний, частичный и возможный конфликт. — Например, конфликт 
права на уважение частной и семейной жизни (ст. 8 Европейской конвенции) и сво-
боды выражения мнения (ст. 10 Европейской конвенции).

2.  Односторонний, частичный и  возможный конфликт.  — Такой конфликт 
возможен, если, например, норма одного правового акта предусматривает предо-
ставление права с совершеннолетнего возраста, а норма другого правового акта — 
предоставление этого же права с другого возраста.

17 Следует также принять во внимание позицию А.  Росса, по мнению которого противо-
речия между двумя правовым нормами могут принимать три различные формы: 1) полно-полное 
противоречие, или абсолютное противоречие (т. е. «когда ни одна из норм не может быть приме-
нена ни при каких обстоятельствах так, чтобы это не вошло в противоречие с другой»); 2) полно-
частичное противоречие, или противоречие между общим и частным правилом (т. е. «когда одна 
из двух норм не может быть применена ни при каких обстоятельствах без противоречия с дру-
гой, тогда как другая норма может быть применена в дополнительной области без противоречия 
с первой»); 3) частично-частичное противоречие, или пересечение правил (т. е. «когда каждая из 
двух норм имеет область применения, в которой она вступает с другой в противоречие, но также 
и дополнительную область применения, где противоречия нет») [53, p. 128–129]. Представляется, 
что конфликт норм о правах человека может приобретать вторую и третью формы.
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Если мы игнорируем процедуру применения норм о правах человека и обраща-
емся только к буквальным материально-правовым формулировкам, то становятся 
теоретически возможными и случаи необходимого и даже тотального конфликта 
(например, формально не отмененная свобода предпринимательства и его запрет 
при приходе к власти в стране с рыночной экономикой коммунистов, провозгла-
сивших право человека на «свободу от трудовой эксплуатации»).

5. Процедура «взвешивания» в  интерпретации Р.  Алекси. Как уже отмеча-
лось, в основе концепции Р. Алекси лежит предложение выделять два вида норм 
в зависимости от способа их построения — нормы-правила и нормы-принципы. 
Нормы-принципы ученый определяет как требования оптимизации, т. е. требова-
ния, чтобы нечто было воплощено в жизнь в той степени, в какой это возможно 
юридически и фактически; таким образом, они характеризуются тем, что их реа-
лизация всегда происходит в  той или иной мере. В отличие от норм-принципов 
нормы-правила не обладают указанным свойством: в каждом конкретном случае 
они либо выполняются, либо нет [39, p. 47–48].

Из указанного различия Р. Алекси выводит различие в  подходах к  разреше-
нию коллизий между нормами-принципами и  нормами-правилами. Коллизия 
норм-правил разрешается путем установления исключения или признания од-
ной из норм недействительной. В случае конфликта норм-принципов необходимо 
определить, какой из принципов имеет больший вес. Если в результате конфликта 
двух принципов перевешивает первый, это не означает признание второго недей-
ствительным, равно как не означает необходимости установления из него исклю-
чений — напротив, в другой ситуации взвешивание может привести к обратному 
результату, так что второй принцип возобладает над первым [39, p. 49–50]. В то же 
время оба конфликтующих принципа по определению должны быть реализованы 
настолько, насколько они могут быть реализованы с учетом фактических и юри-
дических возможностей. Если не брать в расчет нормы-правила, то юридические 
возможности, по существу, определяются именно противоречащими принципами 
[39, p. 49–50]. 

С точки зрения Р. Алекси, взвешивание выступает логическим следствием дан-
ного им определения норм-принципов как требований оптимизации: «Природа 
принципов предполагает принцип пропорциональности и наоборот… [Последнее] 
означает, что принцип пропорциональности вместе со своими тремя субпринципа-
ми уместности, необходимости и пропорциональности в узком смысле логически 
вытекает из природы принципов, может выведен из нее посредством дедукции» 
[39, p. 66].

По мысли автора, взвешивание выступает лишь частью более общего принци-
па — принципа пропорциональности. Последний, в свою очередь, состоит из трех 
составляющих: субпринципов уместности, необходимости и пропорциональности 
в  узком смысле. Все три субпринципа выражают идею оптимизации. Принципы 
уместности и необходимости касаются оптимизации относительно того, что воз-
можно фактически. Принцип пропорциональности в  узком смысле  — того, что 
возможно юридически.

Так, принцип уместности исключает принятие мер, ограничивающих действие 
любого принципа без обеспечения реализации другого принципа, ради которо-
го эти меры принимаются. Принцип необходимости требует, чтобы из двух мер, 
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равным образом обеспечивающих действие одного принципа, была выбрана та, 
которая в меньшей степени ограничивает другой принцип. Принципы уместности 
и необходимости воплощают в себе идею оптимизации по В. Парето.

Собственно взвешивание воплощается в принципе пропорциональности в уз-
ком смысле. Процедура взвешивания, подчеркивает Р.  Алекси, была выработана 
практикой Федерального конституционного суда Германии, начиная с решения по 
делу Люта 1958 г. Принцип пропорциональности в узком смысле касается опти-
мизации относительно того, что возможно юридически, и подчиняется следующе-
му правилу: чем выше степень ограничения одного принципа, тем выше важность 
проведения в жизнь другого. Взвешивание, в свою очередь, может быть разбито на 
три этапа: а) определение степени ограничения первого принципа; б) определение 
важности проведения в жизнь конкурирующего принципа; в) ответ на вопрос, обо-
сновывает ли важность проведения в жизнь второго степень ограничения первого 
[39, p. 67–68; 54, p. 135–136].

6.  Критика метода «взвешивания» Р.  Алекси. Процедура «взвешивания», 
имеющая свою историю в судебной практике и правовой доктрине до соответству-
ющих разработок Р. Алекси, неоднократно подвергалась критике в научной литера-
туре представителями самых различных направлений в юриспруденции, при этом, 
пожалуй, главным объектом критического обсуждения являются ее метафориче-
ский характер и произвольность наделения принципов соответствующим «весом». 
Так, Г. Кельзен, в частности, пишет: «идея того, что интересы можно взвесить как 
масло, что есть объективная мера, которой можно определить абсолютно большую 
ценность одного интереса по сравнению с другим, представляет собой часть самой 
наивной иллюзии, которую практикующие юристы, довольно наивные в этом от-
ношении, позволили себе внушить» [3, p. 81]. Представитель постмодернистской 
юриспруденции П.  Шлаг также предлагает развернутый комментарий по поводу 
процедуры «взвешивания»: «Уравновешивание часто кажется эстетически непол-
ноценным и  интеллектуально наивным. Его успехи или поражения кардинально 
зависят от интеллекта и чувствительности конкретного судьи, который фактиче-
ски осуществляет эту работу. […] Неудивительно, что в некоторых делах баланс 
может казаться настолько сомнительным, что, если бы нужно было полностью из-
менить найденный судом баланс доводов, решение должно было бы быть таким же 
убедительным. Для некоторых уравновешивание доводов (в любой форме) будет 
казаться неадекватным, подходящим только для конкретного случая, беспринцип-
ным и непоследовательным. Вместо него должен использоваться более интеллекту-
ально уважаемый метод…» [55, с. 137–138].

Что же касается критики собственно идей Р. Алекси, то анализировавшие его 
концепцию ученые указывали, в частности, на отсутствие логической связи между 
принципами и взвешиванием. Так, по мнению К. Мёллера, делая переход от «требо-
вания, чтобы нечто было воплощено в жизнь в той степени, в какой это возможно», 
ко взвешиванию, Р. Алекси допускает логическую ошибку. «“В той степени, в какой 
это возможно”, — утверждает К. Мёллер, — может быть интерпретировано лишь 
как “в правильной степени”. Если мы знаем, как правильно разрешить конфликт 
между принципами, такое решение будет проводить в жизнь оба конфликтующих 
принципа “в той степени, в какой это возможно”». Если так, то вместо взвешивания 
двух конкурирующих принципов мы должны аргументировать с позиций морали, 
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какой из них имеет приоритет. Тогда результат такой моральной аргументации 
определит то, что возможно. Существует множество способов моральной аргумен-
тации, не основанных на взвешивании, отмечает автор, находя долю иронии в том, 
что Р. Алекси развивает свой тезис о взвешивании для того, чтобы пролить свет на 
правовую аргументацию, в то время как успех права в моральных учениях на про-
тяжении последних десятилетий в значительной степени основывался на его (пра-
ва) предполагаемой способности выступать в роли противовеса неограниченному 
(утилитарному) взвешиванию [56, p. 459–460]. 

Акцентируя внимание на необходимости существования такого противовеса, 
против отстаиваемого Р. Алекси метода взвешивания выступил другой известный 
ученый  — Ю. Хабермас. «Как только права трансформируются в  блага и  ценно-
сти в каждом отдельно взятом случае, каждое должно конкурировать с другими на 
равных. Каждая ценность по самой своей природе столь же индивидуальна, сколь 
любая другая, в то время как нормы своей действительностью обязаны тесту на 
универсализацию…18 Действительно, не каждое право одержит верх над каждым 
коллективным благом в рамках обоснования конкретных решений, однако это бу-
дет иметь место только в том случае, когда приоритет коллективного блага над со-
ответствующей нормой может получить обоснование в свете более высоких норм 
и  принципов» [57, p. 259]19. Таким образом, основное возражение Ю. Хабермаса 
сводится к тому, что взвешивание неизбежно лишает конституционные права их 
нормативной силы, низводя их на уровень целей, политики и ценностей. «Посколь-
ку, — пишет ученый, — в случае коллизии все аргументы способны принять поли-
тический характер, стена, возведенная в ходе юридического дискурса посредством 
деонтологического понимания правовых норм, рушится». По мнению исследова-
теля, правовые нормы должны быть изъяты из-под действия метода взвешива-
ния. Причем это утверждение в равной мере справедливо и для так называемых 
«открытых» норм. Последние получают недвусмысленную конкретизацию в ходе 
правоприменительного дискурса. 

Ввиду особой важности обсуждаемой проблемы имеет смысл привести полно-
стью фрагмент, в котором автор излагает свою точку зрения: «В случае коллизии 
с другими правовыми нормами не следует решать, в какой мере конкурирующие 
ценности оптимизированы в отношении друг друга. Задача состоит в том, чтобы 
исследовать, какие нормы prima facie применимы, дабы выявить те из них, которые 
в наибольшей степени подходят к рассматриваемому делу, при условии, что ситуа-
тивные особенности дела описаны самым исчерпывающим образом со всех норма-
тивно значимых точек зрения. В ходе процесса необходимо установить возможную 
связь между надлежащей нормой и теми нормами, которые без ущерба их общей 
действительности не получили приоритета, так, чтобы стройность системы норм 
как единого целого осталась нетронутой. Надлежащая норма и те, что уступили ей 
дорогу, не относятся друг к другу подобно конкурирующим ценностям, которые 
в роли требований оптимизации реализуются в различной степени в зависимости 

18 «Тест на универсализацию [universalization test], то есть то, что равным образом хорошо 
для всех» [57, p. 153].

19 Как отмечает Ю. Хабермас, это одна из причин, по которой Р.  Дворкин рассматривает 
права в качестве «козырей», которыми каждый может играть против политических аргументов 
в области правового дискурса. 
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от обстоятельств конкретного дела. Правильнее охарактеризовать это отношение 
как отношение между надлежащей и ненадлежащей нормами… Принятие судеб-
ного решения в соответствии с принципами требует решения вопроса, какое тре-
бование и какой иск в рамках рассматриваемого конфликта являются надлежащи-
ми, а не вопроса о том, как взвесить интересы или затрагиваемые ценности…» [57, 
p. 260].

Опасность размывания смысла конституционных прав существует бок о бок 
с проблемой отсутствия рациональных критериев взвешивания: «Поскольку здесь 
отсутствуют рациональные стандарты, взвешивание происходит либо произволь-
но, либо бездумно в соответствии со сложившимися стандартами и иерархиями. 
В той мере, в какой конституционный суд принимает доктрину объективного по-
рядка ценностей и основывает свои решения на разновидности морального реа-
лизма или морального конвенционализма, возникает опасность иррациональных 
решений, поскольку функциональные аргументы берут верх над нормативными» 
[57, p. 259]. Взвешивание помещает правовые решения за рамки области, опреде-
ляемой понятиями «истина» и «ложь», «правильность», «ошибочность», «обосно-
вание», в  сферу субъективизма и  дискреции, очерченную категориями «адекват-
ность», «неадекватность».

Отвечая на критику Ю. Хабермаса, Р. Алекси признает, что высказанные от-
носительно метода взвешивания замечания были бы справедливы, если бы не 
было возможности дать рациональное обоснование интенсивности ограничения, 
степени важности и соотнести их друг с другом. В таком случае конституционные 
права, понимаемые как принципы, — за исключением того, что было сказано об 
уместности и необходимости, — действительно позволили бы прийти к любому ре-
шению, а сам метод получил бы непоправимый удар вследствие несовместимости 
с категориями правильности и обоснования [54, p. 135]. Соответственно в основе 
контраргументов Р. Алекси в защиту его метода взвешивания лежит попытка дать 
такое рациональное обоснование.

Вместе с тем главный методологический недостаток «формулы веса» Р. Алекси 
и других аналогичных теорий состоит в допущении того, что степень нарушения 
того или иного принципа может быть измерена и результаты этих измерений мо-
гут быть взаимно соотнесены [43, с. 210–211]. Для измерения степени нарушения 
принципа Р. Алекси предлагает трехступенчатую шкалу с делениями «незначитель-
но», «средне», «серьезно». Но каким образом происходит измерение? Алекси не 
дает ответа на этот вопрос. На основании приводимых им примеров можно пред-
положить, что он полагает отнесение каждого случая к одному из делений шкалы 
интуитивно очевидным. Но в тех случаях, когда это интуитивно очевидно, такое 
взвешивание избыточно, а  в случаях, не отличающихся интуитивной очевидно-
стью, эта формула не предлагает эффективного решения. Для определения значе-
ния величины, к которой предполагается возможным применение количественных 
методов, необходимо иметь правила для процесса измерения, которые давали бы 
объективный и воспроизводимый результат, могли применяться во всех случаях 
[58, с. 110]20.

20 Так, анализируя понятие температуры, Р. Карнап приходит в  выводу, что для точного 
определения ее шкалы нужно (помимо используемого инструмента  — термометра) не меньше 
пяти правил [58, с. 110–118]. Высказанные Р. Карнапом идеи (или, скорее, философское объяснение 
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Даже если бы нарушение принципов действительно могло быть измерено, нет 
никаких оснований говорить о взаимной соотносимости результатов этих измере-
ний. Почему мы можем говорить о том, что нарушение свободы профессиональной 
деятельности — это та же самая величина, что и наличие оснований для вмешатель-
ства в нее, или нарушение свободы выражения — это та же самая величина, что и на-
рушение общих личных неимущественных прав (в своих примерах Р. Алекси срав-
нивает именно эти принципы)? Ответом на данный вопрос могло бы стать единство 
процедуры измерения нарушения принципов, но никакой процедуры измерения 
таких нарушений не существует21. Таким образом, концепт «взвешивание» функцио-
нирует как удобная метафора, способная скрыть неограниченную дискрецию судеб-
ной власти, в том числе и при определении «веса» того или иного принципа.

7. Правила толкования при коллизии норм как альтернатива методу «взве-
шивания». Отказ от попыток конструирования специфического метода «взвеши-
вания» применительно к юридическим принципам сам по себе, конечно, не решает 
проблему разрешения коллизий юридических принципов вообще и прав человека 
в частности, из него следует лишь то, что метод разрешения коллизии правовых 
принципов существенно не отличается от метода разрешения коллизий других 
норм. Это не означает, однако, что он не может иметь своих особенностей, обу-
словленных типичными чертами юридических принципов.

Существуют только два метода преодоления противоречия норм. Первый со-
стоит в  дерогации одной из норм, второй  — в  непротиворечивом истолковании 
этих норм. Дерогация может быть также произведена нормой, существовавшей 
до принятия дерогируемой нормы, — это касается так называемых коллизионных 
норм, в том числе не выраженных законодательно, но предполагаемых (таких, как 
римские правила «lex specialis derogat generalis» и  «lex posterior derogat priori») [48, 
p. 125–127]. Как правило, правоприменительный орган не может осуществить де-
рогацию одной из норм (издать дерогационную норму), однако может применить 
уже сущест вующую дерогационную норму.

В современной литературе, посвященной разрешению коллизий норм, основ-
ное внимание уделяется применению трех коллизионных правил как критери-
ев разрешения нормативных коллизий: 1)  критерий времени, устанавливающий 

смысла методов, используемых в физике) применимы не только в физике, но и в любой другой 
науке, использующей количественные методы, в частности предполагающей проведение измере-
ния какой-либо величины. Методология Р. Алекси претендует на применение к юриспруденции 
определенных математических методов, его «формула веса» предполагает возможность измере-
ния такой величины, как степень нарушения принципа, однако, вопреки намерениям немецкого 
правоведа, она не может приблизиться к точности естественных наук.

21 Если не считать процедурой измерений интуитивно очевидное применение трехступен-
чатой шкалы «незначительно», «средне», «серьезно». Однако с тем же успехом ее можно попробо-
вать применить, например, к интуитивно понимаемому желанию ребенка получить мороженое: 
оно также может оцениваться «незначительно», «средне» и «серьезно». Значит ли это, что жела-
ние ребенка может взвешиваться на одних весах с юридическими принципами? Очевидно, что 
Р. Алекси этого не предполагал. Описывая похожую ошибку, М. Коэн и Э. Нагель отмечают, что 
«часто считается, что возможность приписывания числовых значений различным степеням каче-
ства говорит о том, что эти степени качества соотносятся друг с другом одним и тем же образом, 
подобно соотношению приписываемых им чисел. Это серьезная ошибка, которая происходит из 
мнения о том, что измерение состоит только из приписывания чисел... не все качества могут быть 
измерены в одном и том же смысле» [59, с. 402].
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приоритет более позднего закона (lex posterior derogat legi priori); 2) критерий специ-
альности, устанавливающий приоритет специального закона (lex specialis derogat 
legi generali); 3) критерий иерархии, устанавливающий приоритет правового акта, 
имеющего большую юридическую силу (lex superior derogat legi inferiori) [60, с. 44–
65; 51, с. 64–118, 122–124; 61, p. 249–251; 62, с. 78–80]. Собственно, понятие юриди-
ческой силы правового акта (как отличное от понятия его действительности) — это 
относительное понятие, единственная функция которого состоит как раз в соот-
ветствующем дерогационном правиле: выражение «правовой акт А имеет бóльшую 
юридическую силу, чем правовой акт Б» равнозначно выражению «в случае колли-
зии норм правовых актов А и Б должны применяться нормы А». Специфика норм 
о правах человека состоит в том, что чаще всего указанные коллизионные правила 
к ним не применимы: обычно это нормы одного уровня (уровня конституции или 
международных правовых актов), нередко пересекающиеся по своему объему, из-
данные в одно и то же время.

Вместе с тем заслуживает внимания позиция Л. Буразина, который, также под-
черкивая, что ни критерий времени, ни критерий иерархии не представляются под-
ходящими для разрешения противоречий между общими принципами права, тем 
не менее полагает, что этой цели может удовлетворить критерий специальности. По 
его мнению, критерий специальности основан на принципе справедливости (в кон-
венциональном смысле слова — suum cuique tribuere) и представлении о том, что ко 
всем лицам, принадлежащим к одной и той же категории, следует относиться оди-
наково, значит, правовая норма, которая регулирует определенное общественное 
отношение, в случае правоприменения имеет приоритет над правовой нормой, ко-
торая регулирует то же самое отношение в общем виде. «Таким образом, — делает 
вывод ученый, — для того, чтобы применить критерий специальности, необходимо 
определить содержание правовых норм, находящихся в  противоречии. Следова-
тельно, именно потому, что критерий специальности подразумевает определение 
содержания, а  не определение момента возникновения либо прояснение иерар-
хического соотношения нормативных диспозиций, противоречащих друг другу, 
критерий специальности представляет собой приемлемый способ для разрешения 
“полно-частичных” противоречий между общими принципами права22, в отличие 
от двух других критериев. Иными словами, гораздо проще установить содержание 
общих принципов права... чем момент возникновения или иерархический уровень 
того или иного общего принципа права» [62, с. 81].

Противоречие между общими принципами права, справедливо подчеркивает 
Л. Буразин, может возникнуть только в конкретных обстоятельствах, когда проти-
воречащие принципы вступают в конфликт через правовые нормы, поэтому, пола-
гает ученый, использование измерения «веса» или значимости общих принципов 
права в случае их конкуренции, в действительности, может быть сведено к при-
менению критерия специальности для разрешения противоречия между общими 
нормами в связи с конкретными обстоятельствами дела. При этом, по его мнению, 
к тому же выводу можно прийти, изучая дело, приведенное Р. Алекси [63, p. 296] 
в качестве примера коллизии между общими принципами права [62, с. 82].

22 Или в принятой в данной статье терминологии Г. Кельзена — для разрешения односто-
роннего или двустороннего, частичного и возможного конфликта норм о правах человека.
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Вместе с  тем классическая теория юридического толкования (частью которой 
являются методы преодоления противоречий между нормами), разработанная для 
преодоления многочисленных противоречий, содержавшихся в весьма разнородном 
комплексе источников римского права, предполагает несколько иной алгоритм ре-
шения, по сравнению с применением трех вышеуказанных коллизионных правил.

1. Первое, что необходимо сделать толкователю норм, — попробовать согласо-
вать нормы так, чтобы противоречие оказалось мнимым [49, с. 253; 64, с. 418–419; 
65, с. 54–55]23. Существуют два способа такого согласования: логический и исто-
рический — в терминологии Е. В. Васьковского (в терминологии Ф. К. фон Сави-
ньи — метод систематического или соответственно исторического единства). Пер-
вый способ состоит в разграничении области действия конфликтующих норм так, 
чтобы обе сохранили свое действие, не пересекаясь по своему предмету, либо одна 
из этих норм рассматривается как общее правило, а вторая — как исключение [49, 
с. 253]. Обе нормы могут также пониматься в качестве единого целого, т. е. одна из 
них дополняет другую,  точнее, определяет и ограничивает ее мнимую универсаль-
ность [64, с. 424–425]. Второй (исторический) способ состоит в предпочтении более 
позднего закона [49, с. 254]24.

2. В случае, если ни один из способов не позволяет снять противоречие, не-
обходимо отдать предпочтение той норме, которая, как пишет Е. В. Васьковский, 
в большей степени соответствует «воле законодателя», о чем можно судить по ее 
большей согласованности с другими действующими нормами [49, с. 254–255].

3. Если разрешить конфликт норм все равно не удается, необходимо признать 
их взаимоуничтожающимися, т. е. считать обе нормы недействующими в данном 
случае. Принятие решения в  таком случае происходит так же, как при наличии 
пробела в праве [49, с. 255–256; 66, с. 70; 67, с. 93–95], т. е. с использованием argu-
mentum per analogiam. 

Применение описанного выше классического алгоритма разрешения юриди-
ческих коллизий в ситуации конкуренции прав человека возможно только со сле-
дующими оговорками.

1. Права человека и иные юридические принципы, способные вступить с ними 
в конфликт, как правило, содержатся в одних и тех же правовых актах, например 
в конституции. Поэтому не может быть применен метод исторического согласова-
ния норм, хотя теоретически и здесь возможны исключения.

2.  Третье правило толкования, предполагающее признание обеих норм не-
действующими, как представляется, имеет смысл только при взаимном тотальном 
конфликте норм, которые сложно представить в реально существующем законо-
дательстве о правах человека. Такой тотальный конфликт норм на практике воз-
можен в  текущем законодательстве, конкретизирующем и  реализующем общие 
нормы о правах человека, однако данная ситуация не является конкуренцией прав 
человека в рассматриваемом нами смысле.

23 Как отмечает Ю. Барон, «утверждение наличности противоречия, являясь тяжелым упре-
ком против автора правоположений, может быть оправдано лишь в том случае, если исчерпаны 
все средства выяснения» [66, с. 70].

24 Ф. К. фон Савиньи понимает этот способ иначе — как рассмотрение одной нормы в каче-
стве «истинного и прочного положения законодательства», а второй — «как просто исторический 
материал» [64, с. 425–429].
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8. Анализ аргументации в конкретных судебных решениях. Анализ судебной 
практики Конституционного Суда Российской Федерации и Европейского суда по 
правам человека показывает, что, несмотря на присутствующую в решениях этих 
судов традиционную формулу «поиск баланса», в  их аргументации отсутствуют 
схемы рассуждения, подобные «формуле веса» юридических принципов Р. Алекси. 
Напротив, они вписываются в предлагаемый здесь метод разрешения юридических 
коллизий. Не имея возможности представить подробный анализ судебной практи-
ки, приведем лишь несколько примеров.

Так, в Постановлении Конституционного Суда РФ от 21 марта 2013 г. по делу 
о проверке конституционности подпункта «в» пункта 2 статьи 51 Федерального за-
кона «О воинской обязанности и  военной службе» в  связи с  жалобами граждан 
Р. В. Боскачева, И. В. Овсянникова и Д. А. Савельева структура аргументации вклю-
чает в себя: 1) изложение фактических обстоятельств дела, 2) ссылки на нормы Кон-
ституции и их толкование, а также ссылки на собственные прецеденты; 3) ссылки 
на федеральные законы и их толкование; 4) выводы. Основной способ толкования, 
используемый Конституционным Судом в  данном решении,  — телеологический. 
При этом речь идет не просто о выявлении цели принятия нормы для уяснения 
ее смысла. Суд рассматривает положения законов как гипотетические императивы 
(в смысле И. Канта), указывает на цели правового регулирования, затем на сред-
ства их достижения (или их отсутствие) и  выстраивает определенную иерархию 
целей: 1) цели конституционных норм, нормы федеральных законов как средства 
их достижения; 2) цели норм федеральных законов и  нормы подзаконных актов 
как средства их достижения. Хотя в начале решения Суд ссылается на процедуру 
«взвешивания» («баланс ценностей»), однако de facto в решении нет ничего, подоб-
ного процедуре «взвешивания», по крайней мере в том виде, каким ее представля-
ет Р. Алекси. Коллизия принципов, которую можно усмотреть (с одной стороны, 
особый статус военной службы, основанный на принципах суверенитета, безо-
пасности государства, необходимости исполнения международных обязательств; 
с другой стороны, широко толкуемые принципы трудового права и юридической 
ответственности), разрешается не путем взвешивания или дерогации, а путем тол-
кования, — таким образом, коллизия снимается, рассматривается как мнимая.

В Постановлении Европейского суда по правам человека по делу «Брумареску 
против Румынии» от 28 октября 1999 г. решение является результатом применения 
судом системного, телеологического и исторического толкования: суд указывает на 
системную связь толкуемой статьи Конвенции с ее Преамбулой, толкует статью ис-
ходя из целей ее принятия, выявляет мотивы Договаривающихся сторон. Судом 
только упоминается возможность поиска баланса интересов общества и индивида. 
Вместе с тем сам Суд не осуществляет поиск этого баланса, констатируя, что судеб-
ные и административные органы Румынии не ссылались на наличие какого-либо 
общественного интереса и, таким образом, одно из необходимых условий лишения 
собственности не было соблюдено. Те же способы толкования (системный, теле-
ологический и исторический) при отсутствии каких-либо ссылок на «поиск балан-
са» и самой процедуры его поиска были использованы и в Постановлении Евро-
пейского суда по правам человека в деле «Рябых против Российской Федерации» 
от 24 июля 2003 г. Анализ аргументации в  решениях Европейского суда по пра-
вам человека по делам «Uner против Нидерландов» от 18 октября 2006 г., «Dickson 
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против Соединенного Королевства» от 4 декабря 2007 г., «Depalle против Франции» 
от 29 марта 2010 г., в которых Суд был, казалось бы, наиболее близок к осуществле-
нию процедуры «взвешивания» в смысле концепции Р. Алекси, позволяет прийти 
к выводу о том, что решения Суда были приняты как результат толкования соот-
ветствующих норм Европейской конвенции и юридической квалификации.

Представленное в статье юридико-догматическое понимание прав человека как 
правовых (общезначимых и общеобязательных) норм высокой степени абстракт-
ности, не претендуя на какое-либо теоретическое решение вопроса о  «природе» 
прав человека, способно минимизировать риски ситуации, когда «функциональ-
ные аргументы берут верх над нормативными», что дискредитирует саму идею 
прав человека, лишая их «нормативной силы» (Ю. Хабермас). С нашей точки зре-
ния, разработанные в рамках догматической юриспруденции методы толкования 
норм есть единственная «твердая почва» (А. Печеник), на которой может строить-
ся рациональная аргументация судебного решения: такая аргументация — именно 
в силу своей рациональной обоснованности, а не вследствие апелляции к много-
значным и неопределенным метаюридическим ценностям — будет обладать обще-
значимой убедительностью, а следовательно, и авторитетностью.
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