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Аннотация. Статья связана с анализом специфики взглядов на судебное право-
творчество в контексте современной французской реалистической теории толкования.
Автором рассмотрены предпосылки формирования данных идей, раскрыто их содержа-
ние, отмечены дискуссионные аспекты их сущности, показано теоретическое значение
исследованных концепций. На основе проведенного анализа делается вывод о том, что
фактическое признание правотворческой монополии суда сопровождается в реалисти-
ческой теории попытками обоснования ее рациональной лимитации, акцентированием
внимания на важности ответственности и индивидуального выбора правоприменителя.

Ключевые слова: правовой реализм, судебное правотворчество, толкование права,
правоприменение, позитивизм.

Юридическая доктрина Франции харак-
теризуется преимущественно отрицательным
отношением к феномену судебного правотвор-
чества вследствие как ряда общих тенден-
ций, присущих политико-правовой мысли и
практике государств романо-германской пра-
вовой семьи, так и особенностей развития
национальной правовой системы. Традицион-
но зависимое положение суда в системе вла-
сти и длительный приоритет легицентризма
предопределяли неизменно настороженное
отношение большинства ученых разных по-
колений к нацеленным на расширение полно-
мочий судебной власти инициативам. Тем не
менее при формальном наличии в компетен-
ции высших французских судебных инстанций
(прежде всего квазисудебных Конституцион-
ного и Государственного советов, в меньшей
степени – возглавляющего систему общей
юрисдикции Кассационного суда) лишь неко-
торых составляющих судебного правотворче-

ства [2, с. 15] фактическая роль последнего
не только выходит за нормативные рамки, но
и стремится к возрастанию, что не может не
вызывать дискуссий, имеющих значение для
трансформации доктринального видения дан-
ной проблематики и за пределами Франции.
В этой связи особенный интерес представля-
ет изучение взглядов на судебное правотвор-
чество, представленных в рамках реалисти-
ческой теории толкования, разработанной в на-
чале 80-х гг. XX в. и занявшей в политико-пра-
вовой мысли Франции доминирующее поло-
жение с точки зрения новизны и потенциала
развиваемых идей.

Характеризуя французский правовой ре-
ализм (основатель – Мишель Тропер, другие
основные представители – Э. Мийяр, Д. Рус-
со, П. Брюне и др.), необходимо прежде всего
отметить как его существенное отличие от
наиболее известных в мире реалистических
правовых школ – американской и скандинав-
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ской, так и то, что идейный базис рассматри-
ваемой теории в значительной мере опирает-
ся на переосмысление нормативизма; но в
целом она заявлена как позитивистская и учи-
тывает соответствующее французское право-
вое наследие (в частности, идеи «Страсбург-
ской школы», доктрины «административис-
тов» 50–60-х гг. XX в.).

Все реалистические теории претендуют
на описание правовой действительности, не
сводимой к текстам или к прецедентам, рас-
сматривают право как множество фактов и
подчеркивают особую важность дискрецион-
ных полномочий суда, в связи с чем М. Тро-
пер, несколько перефразируя классика амери-
канского реализма К. Ллевеллина, отмечает:
«право есть не что иное, как то, о чем судьи
говорят, что это есть право» [5, с. 181]. Одна-
ко французский реализм отличается отсут-
ствием методологического синкретизма, фор-
мирования идеологических позиций, поиска
аргументации закономерностей судебного пра-
вотворчества во внеправовых социальных
фактах и закономерностях, стремясь к соблю-
дению идеала «свободы от ценностей» и кон-
струированию правовой теории с помощью
сугубо эмпирических методов.

В свою очередь близость реалистичес-
кой теории к нормативизму опосредована при-
оритетным вниманием к динамическому ас-
пекту иерархизированного правопорядка, по-
иском тождественных начал правотворчества
и правоприменения, анализом норм в обяза-
тельственном контексте, оценкой толкования
как волеизъявительной деятельности. В то же
время нормативисты трактуют право как осо-
бый модальный порядок долженствования,
обладающий объективной действительнос-
тью, независимой от воли акторов, тогда как
сторонники реализма, разделяя область нор-
мативного и фактичного и относя право к пос-
ледней, не признают объективного существо-
вания норм или ценностей, независимых от
воли и представления людей, констатируя не-
возможность познания чего-либо, кроме вы-
ражения этих норм в языке [4, с. 275].

М. Тропер сводит сущность реализма к
следующему: толкование есть акт волеизъяв-
ления, а не познания (так как не бывает тол-
кования, противоречащего истинному смыс-
лу, неопределимому иным путем; нет незави-

симого от замысла объективного значения
акта); его объект – не нормы, а формулиров-
ки или факты; субъекты толкования наделе-
ны специфической властью; при этом иерар-
хия юридической системы заключена в соот-
ношении содержаний, значений и отражает
иерархию властей [6, с. 8]. По мнению «реа-
листов», право существует лишь в той мере,
в какой его смысл определяют аутентичные
интерпретации, а поскольку они проводились
всегда и в различных видах, стоит вести речь
не о принципиальной дифференциации актов
разного времени, а об изменении смысла, при-
даваемого толкованием.

В этой связи нормативистская трактов-
ка возможности реализации судом дискреци-
онных полномочий только в рамках опреде-
ленных правил (Г. Кельзен), равно как и нео-
позитивистская, признающая такую компетен-
цию при рассмотрении сложных дел (Г. Харт),
видится сторонникам реалистической теории
неудовлетворительной [5, с. 180]. Недостаточ-
но полной в данном контексте предстает и
концепция Ш. Эйзенманна, согласно которой
судебное правотворчество предопределено
возможностью не только прямого, но и кос-
венного влияния детерминирующей нормы,
предполагающего совместимость с учреди-
тельной волей действий, не предусмотренных
ею в силу абстрактности [7, p. 30], что вызы-
вает необходимость оценки пределов соответ-
ствия, преодоления пробелов, однако злоупот-
ребление этим способно вести к отклонению
от смысла комментируемого акта.

Согласно реалистической теории судья
не связан объективно существующим правом:
решая дела, он создает для них конкретные
нормы, облекаемые юридической силой неза-
висимо от соответствия правовым текстам.
Выявленный в результате толкования после-
дних смысл образует правило, которое может
обрести юридическую силу, то есть реальный
эффект, способность связывать поведение
других лиц, если они находятся в зависимос-
ти от органа, наделившего абстрактный текст
реальным значением [1, с. 326].

Изложенное отличает возникновение ин-
дивидуальных норм, составляющих основу пра-
вопорядка, но существуют и общие нормы,
выявляемые через аутентичное толкование
(данному термину придается нетипичное зна-
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чение: толкование, которое способно произво-
дить юридические следствия в правовой сис-
теме и не может быть преодолено актом тол-
кования другого органа). Предваряя возраже-
ния по поводу того, что правомочия нельзя
вывести иначе, как из норм, предшествующих
деятельности органов, М. Тропер предлагает
рассматривать правовые положения как фак-
тический материал для создания норм права
авторами актов аутентичного толкования, от-
мечая, что до выявления их юридически обя-
зывающего смысла в данных актах, последние
таковым не обладают [1, с. 342]. Таким обра-
зом, у субъектов права не возникает прав и
обязанностей до конструирования значений
текстов; властные органы сами в ходе толко-
вания создают нормы, определяющие их ком-
петенцию, что ведет к отождествлению пра-
вотворчества и правоприменения.

Характеризуя процесс толкования, реали-
сты отмечают, что с нормативной точки зре-
ния на судью влияют два фактора: вера в свя-
занность его решений и поведения правом, при-
нятыми в обществе моделями легитимации
судебной власти и расчет на позицию выше-
стоящей инстанции. При этом прагматические,
идеологические, институциональные сдержки
субъекта толкования могут рассматриваться
лишь как мотивы поведенческого выбора («ар-
гументативное принуждение»). Соответственно
единство правопорядка базируется на актах
волеизъявления, относительное единообразие
которых объясняется единством условий жиз-
ни конкретного общества, а также тем, что
иерархия норм отражает иерархию властей (ор-
ганов аутентичного толкования).

Особая ситуация возникает в сфере кон-
ституционной юстиции, где дискреционная сво-
бода проявляется отчетливее, позволяя сто-
ронникам реализма даже оперировать в це-
лом имеющей во французской доктрине отри-
цательный оттенок категорией «правитель-
ство судей». Так, анализируя практику расши-
рения полномочий Конституционного совета
Франции, Д. Руссо и М. Тропер констатируют
наличие не только тенденции к частичному
приобретению судебной властью законода-
тельной функции, неполной в силу того, что
акт интерпретации может быть нивелирован
новым толкованием, но и эволюции понима-
ния демократии: от «процедурной» (подразу-

мевающей формальную законность полити-
ческих мер, принимаемых посредством про-
цедур, основанных на идее представитель-
ства) к конституционной, «содержательной»
(включающей аспект соблюдения базовых
принципов права, в том числе неписаных, ин-
терпретируемых юрисдикционными органами,
а также фундаментальных прав и свобод)
[10, p. 58]. Ученые, однако, характеризуют
данные процессы взвешенно (в отличие от
«Эксской школы» Л. Фаворе, упрекаемой ре-
алистами в апологетике конституционной юс-
тиции), видя в них и негативный аспект поли-
тизации права, релятивизации норм и инсти-
тутов [9, p. 480]. Оспаривая распространен-
ное во Франции объективистское понимание
«автономии конституции», М. Тропер и
Э. Мийар указывают, что цель конституцион-
ного контроля состоит в сокращении разрыва
между требованиями формальной конститу-
ции, не способными выражать нормы в отры-
ве от содержательных решений, имеющих
«последствия в рамках правопорядка», и нор-
мотворчеством более низкого уровня, позво-
ляя увеличить конституционализированную
сферу [8].

Рамки настоящего исследования дают
возможность отметить лишь наиболее общие
черты критики реализма во французской по-
литико-правовой мысли. Среди оппонентов
рассматриваемой теории необходимо особо
выделить позиции сторонников «Эксской шко-
лы конституционализма» (акцентирующих
возражения на сложности объективного вы-
явления права и статуса его субъектов, в ча-
стности, самих же правоприменительных ор-
ганов, при «реалистическом» понимании нор-
мативности, субъективизации государствен-
ной деятельности), а также представителя
нормативизма О. Пферсманна, чья полемика
с М. Тропером выступает одной из централь-
ных во французской правовой теории. В числе
критических доводов О. Пферсманна – ука-
зание на необоснованное игнорирование нор-
мативности, представляющей наряду с фак-
тичностью особый порядок права [3, с. 234],
констатация невозможности действия право-
вых регуляторов вне рамок общих правил по-
ведения и правовых высказываний, с помо-
щью которых они транслируются, опасность
смешения права и политики, правопорядка и
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принуждения при понимании права как инст-
румента психологической мотивации, рас-
плывчатость конструкции «аргументативного
принуждения».

Обобщая приведенные критические по-
зиции и подводя итог изложенному, следует
признать, что реалистическая теория, безус-
ловно, не свободна от уязвимых аспектов. Ее
постулирование как сугубо эмпирической пре-
допределяет объективную ограниченность и
предметного поля, и методологии, отсутствие
претензий на целостное, сущностное описание
права, что с учетом радикализма отдельных
положений в ряде случаев влечет вынужден-
ное включение в описательный аппарат допу-
щений априорного характера. Кроме того, во
многом дискуссионность правового реализма
обусловлена теоретической оригинальностью,
нетипичностью и относительной новизной для
французской политико-правовой мысли. В кон-
тексте рассматриваемой проблематики это
вызывает неприятие фактического уравнива-
ния «реалистами» положения интерпретатора
и законодателя, расцениваемого как оправда-
ние несвязанности правоприменителей требо-
ваниями действующего права.

Однако стоит указать и то, что предста-
вители французского правового реализма да-
леко не однозначно определяют некоторые да-
леко идущие теоретические следствия своих
изысканий, примером чему служит прежде все-
го осторожная оценка перспектив усиления
судебной власти, стремление сохранить объек-
тивность при анализе оснований ее рациональ-
ной лимитации, учесть риски ее потенциальной
конфликтности с началами демократии, подвер-
женности «непрямым обязательствам» (в том
числе политическим, способным иметь нега-
тивную природу), противоречий в нормативной
системе и судебной практике, судебном тол-
ковании и тексте. В этой связи представляет-
ся важным подчеркнуть, что фактическое при-
знание правотворческой монополии суда сопро-
вождается в реалистической теории попытка-
ми возможно более полного обоснования важ-
ности ответственности, индивидуального вы-
бора правоприменителя, а не инертного следо-
вания догматичному пониманию норм, смысл
которых задан изначально и не нуждается в
мотивации разрешения дилеммы между раз-
личными значениями.
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Abstract. The article is related to the analysis of the specifics of views on the judicial
lawmaking in a context of contemporary French realist theory of interpretation, which is
atypical for both national and continental legal tradition. The research emphasizes the
multidimensional nature of this theory, the presence of its connection with both the French
neopositivists and normativists conceptions, as well as with foreign legal realism. The author
studies the views of the French legal realism representatives concerning the phenomenon of
judicial lawmaking in general, as well as the features of the detection and creation of norms in
the process of the legal interpretation and the specifics of its implementation in the field of
constitutional justice. On the basis of the analysis results the author concludes that actual
recognition of court lawmaking monopoly in the realistic theory is accompanied by the attempts
to justify its rational limitation, to emphasize the importance of responsibility and individual
choice of law enforcer.
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