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Аннотация: Предметом исследования являются воззрения классических институционалистов 

М. Ориу и С. Романо на роль суда и природу юстиции. Методологическую базу работы составляет 
метод интерпретации, являющийся основным для изучения истории правовых учений и охватыва-
ющий также метод проблемно-теоретической реконструкции, а также общенаучные методы ана-
лиза, синтеза и др. Новизна проведённого исследования заключается в выявлении ключевых эле-
ментов воззрений Мориса Ориу и Санти Романо на роль и содержание юстиции, их интерпретация 
с учётом достижений современной юридической науки в контексте различных стилей (стратегий) 
судебной интерпретации. 

Морис Ориу полагает, что основанием полномочий суда является не политическая власть, но 
суверенитет конституционного статуса. Это делает возможным выполнение судами функции сдер-
живания (ограничения) иных органов  государства, источником власти которых является полити-
ческий суверенитет. В связи с этим французский правовед достаточно широко раздвигает границы 
юстиции и вполне допускает судейское нормотворчество, конкурентное парламенту. В определен-
ной мере такая позиция М. Ориу может быть обусловлена «идеалистическими» элементами в осно-
ве его мировоззрения. Так, в основание института им кладется «идея», на страже которой в конеч-
ном счёте и оказывается юстиция. 

Санти Романо в свою очередь, напротив, стремится избежать любого идеализма, оставаясь на 
позициях, близких социологическому позитивизму. В отличие от Мориса Ориу, он создаёт общую 
правовую теорию, а не теорию публичного права. По этой причине он куда больше своего француз-
ского учителя уделяет внимания вопросам содержания толкования как специфической судейской 
деятельности. Он понимает его как формальную логическую и сущностно когнитивную процедуру. 
Однако общий контекст плюралистического учения итальянского правоведа делает возможным не 
менее широкий взгляд на суд, чем у Мориса Ориу. Санти Романо также допускает существование у 
суда нормотворческой компетенции, однако не считает таковую частью юстиции.

Несмотря на принципиальное допущение возможности создания судами норм, ни Санти Ро-
мано, ни Морис Ориу не могут рассматриваться как предтечи или сторонники радикального су-
дебного реализма, согласно которому судья – единственный подлинный творец права, суверенно и 
спонтанно создающий нормы, без оглядки на уже существующий правовой порядок.

Ключевые слова: институционализм, Морис Ориу, Санти Романо, суд, юстиция, правопорядок, 
конституционная юстиция, толкование.
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Abstract:  The subject of the study is the ideas of classical institutionalists (M. Hauriou and S. Romano) 
on the role of court and the nature of justice. The methodological basis of the work is the method of 
interpretation, which is the main one for the study of the legal theories history, and also the method of 
problem-theoretical reconstruction, as well as general scientific methods of analysis, synthesis, etc. The 
relevnce of the conducted research is to identify the key elements of Maurice Hauriou and Santi Romano’s 
ideas on the role and content of justice and their interpretation, taking into account the achievements of 
modern legal science regarding the different styles (strategies) of judicial interpretation. 

Maurice Hauriou believes that the basis of the court powers is not the political power, but the 
sovereignty of the constitutional statute. This makes it possible for courts to perform the function of 
deterrence (restriction) of other state bodies, the source of power of which is a political sovereignty. For this 
reason, the French jurist pushes the boundaries of justice wide enough to allow judicial rule-making, which 
is competitive with the parliament. To a certain extent, this position of Maurice Hauriou may be at the heart 
of his world view. For example, he puts an «idea» in the foundation of the institution, which eventually 
becomes the guardian of justice. 

Santi Romano, on the other hand, seeks to avoid any idealism by remaining in positions close to 
sociological positivism. Unlike Maurice Hauriou, he creates not a public law theory, but a general legal 
theory. For this reason, he focuses much more on the content of interpretation as a specific judicial activity 
than his French teacher. He considers it as a formal logical and essentially cognitive procedure. However, 
the general context of the pluralistic teaching of Italian jurisprudence makes it possible to take a broader 
view of the judiciary than that of Maurice Hauriou. Santi Romano also allows the court to have normative 
competence, but does not consider it part of justice.

Despite the fundamental assumption that it is possible for the courts to create norms, neither Santi 
Romano nor Maurice Hauriou can be considered forerunners or supporters of radical judicial realism, 
according to which the judge is the only true creator of law, who makes norms in a sovereign and spontaneous 
manner without looking back at the existing legal order.
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Введение
В настоящей статье мы исследуем пробле-

му отношения между судом (юстицией) и пра-
вопорядком в теории классического институци-
онализма на основе анализа работ его ярчайших 
представителей М. Ориу, С. Романо. Данный 
вопрос напрямую связан с более общей пробле-
мой стилей (стратегий) судебной аргументации 

(интерпретации): та или иная стратегия толко-
вания имплицитно или эксплицитно заключает 
в себе и определённые институциональные, по-
литические следствия, способные менять струк-
туру конкретного правопорядка. Так, идеология 
судейского активизма и проистекающая из неё 
реалистическая модель судебной аргументации 
коренным образом трансформирует структуру 
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классического правового государства [16, с. 50–
51], которое традиционно связывалось с господ-
ством безличной нормы над любой властью, в 
том числе судебной. В этом смысле «проблема 
“творческого судейства”» является не только 
теоретико-правовой, но представляет собой в 
первую очередь «конституционно-правовую» 
проблему [20, с. 52]. Здесь мы сталкиваемся с 
возможным переделом границ компетенций 
различных властей, переструктурированием 
форм взаимодействия между властями в про-
странстве правового порядка. 

Следовательно, поставленный нами вопрос 
не предполагает рассмотрение аргументативных 
схем и ситуативно-технических приёмов, кото-
рые используют суды для обоснования выно-
симых решений. Всё это представляет важный 
предмет исследования, но касается тактики, а 
не стратегии судебной интерпретации. Так, если 
обращаться к устоявшемуся делению стилей су-
дебной интерпретации на «формализм» и «реа-
лизм» [14, с. 1–13; 15, с. 73–102; 17, с. 113–128], 
то последний должен пониматься не просто 
как окказиональный «выход» судьи за пределы 
формального, силлогистического подхода, но 
как вполне устойчивая, принципиальная и осоз-
нанная установка на творческое изменение (или 
даже создание) судом правопорядка.

Общее движение европейской правовой 
мысли с конца XIX – начала XX века отмечено 
всё возрастающей ролью юстиции, расширени-
ем её границ как в теоретическом, так и в прак-
тическом поле. Это видно и из доктринальных 
представлений об эволюции структур публич-
ного порядка – от классической идеи Rechtsstaat 
(«правовое государство») к justizstaat («государ-
ство юстиции») и Richterstaat («государство су-
дей»), от восприятия суда как «оракула» транс-
цендентных норм [1, s. 530] к вере в судью как 
творца норм и т. д. Нормативистский (в широ-
ком смысле) идеализм позитивизма XIX века, 
порождённый вполне понятной эйфорией от 
принятия Гражданского кодекса Наполеона1, 

постепенно утрачивал позиции, а вместе с ним 
– и вера в беспробельность права и в «формаль-
ную» роль судьи как «уст» закона.

Впрочем, сама вера в судью как в «глаша-
тая» права не была связана исключительно с 
позитивизмом, но скорее являлась следствием 
более общей посылки – веры в рациональное 
устройство мира, свойственное Просвещению. 
В юридическом смысле эта вера преломлялась 
в уверенность в существовании «абсолютных 
норм»2, а в политико-теологическом – в деизм 
правового государства. Даже в традиционно 
«реалистической» американской доктрине ре-
шение судьи долгое время оставалось лишь 
«свидетельством», «оглашением» объективного 
права, а не основанием возникновения такового 
[1, s. 530–531]. 

Однако в конце XIX – начале XX века юри-
дический позитивизм в своих классических 
формах отступает в прошлое. Мировоззрение 
господствующей эпохи меняет свою структуру: 
в него проникают убеждения в относительно-
сти, конструируемости (в том числе языковой) 
социальной сферы и релятивизм. Вера в рацио-
нальность законодателя, а вместе с ней и вера в 
закон, постепенно утрачивается: из зримого во-
площения разума закон постепенно превратился 
в пустую форму, в которой находит отражение 
лишь «исполненный заурядности компромисс 
сегодняшнего дня» [21, с. 67]. На её место прихо-
дит желание ограничить политическую власть 
представительных органов. Естественно, с по-
мощью юстиции. Благодатной почвой для этого 
стала административная юстиция, предпола-
гающая контроль над деятельностью исполни-
тельной власти в сфере «административного 
управления» [19, с. 320].

Роль и место институционализма в интел-
лектуальной истории описываемого духовного 
движения остаётся неясной, в том числе вслед-
ствие того, что исследователи, как правило, 

1 В. А. Туманов, цитируя французского юриста 
Ж. Боннеказа, писал: «…Гражданский кодекс вызывал у 
французских юристов особое безграничное восхищение; 
его толкование поглощало все усилия и было основано 
на полном уважении к его положениям – их стремились 
точно объяснить, но никогда не критиковали. В тех ред-
ких случаях, когда автор осмеливался высказать какие-
либо возражения, это делалось в столь робкой форме, 
что критический дух как бы исчезал» [18, с. 169].

2 Далеко не всегда «абсолютные нормы» долж-
ны были пониматься в позитивистском ключе. В конце 
концов нормативизм, если схватывать сам смысл этого 
воззрения, вполне может существовать и в естественно-
правовой форме. В определённом смысле «юснатурали-
стическая» форма нормативизма возникла много ранее 
позитивистской. Переход от одной формы нормативизма 
к другой происходил на фоне общего упадка естествен-
ного права и, в немалой мере, окольными путями эта-
тистского децизионизма, подготовившего для современ-
ных позитивистских воззрений благодатную почву.
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уделяли мало внимания взглядам институци-
оналистов на природу юстиции и роль суда в 
правопорядке, притом что вопрос встроенности 
суда в структуры правопорядка органичен для 
институционализма. Данная статья призвана в 
известной мере восполнить этот пробел. По вы-
ражению американского конституционалиста 
Пола В. Кана, «оставаться современным означа-
ет непрестанно задаваться вопросом о корнях 
современности» [7, p. 4], – в данном случае об 
интеллектуальных корнях всё возрастающей в 
современном мире политической власти орга-
нов юстиции, прежде всего конституционной.

Суд и порядок в классическом институци-
онализме М. Ориу

Морис Ориу (1856–1929) не стремился к си-
стематической разработке общей теории права 
[6, p. 79] и не оставил стройного учения о судеб-
ном толковании и судебном правотворчестве. Тем 
не менее, если обратиться к той роли, которую от-
водил французский правовед судебной власти, 
его взгляды на этот предмет можно реконструи-
ровать с известной долей определенности.

Однако прежде следует описать несколько 
ключевых элементов теории Мориса Ориу [12]. 
Во-первых, важно отметить, что институтом в 
юридическом смысле (корпоративным инсти-
тутом) является устойчивая социальная орга-
низация, обладающая внутренней (в отношении 
составляющих его индивидов) и внешней (в 
отношении иных социальных организаций) ав-
тономией, конституционным устройством вла-
сти [13, c. 85, 92–93] и собственной идеей [5, p. 
101–104, 108, 112–114]. Последняя представляет 
собой не просто некую цель, но скорее «целевую 
причину» института, в силу которой и во имя 
которой существует институт; на реализацию и 
проявление которой направлена осуществляе-
мая институтом власть; именно идея делает ин-
ститут объективным, определяет его структуру 
и содержание. Кроме того, идея института при-
звана объединять субъективные сознания инди-
видов и обеспечивать их общность [5, p.101–104].

Из сказанного может создаться впечатле-
ние, будто Морис Ориу полагал единственным 
корпоративным институтом государство, однако 
это не так. У коммерческого предприятия также 
есть определённая автономия, конституцион-
ный статуc (устав), идея (прибыль) и т. д. Однако 
М. Ориу, будучи специалистом по публичному и, 

в особенности, административному праву, зако-
номерно сосредоточивается на государстве3 и ис-
пользует терминологию, которая в большей сте-
пени свойственна именно этому корпоративному 
институту. Кроме того, государство как корпо-
ративный институт является наиболее важным 
«институтом институтов». Представления Мо-
риса Ориу о месте судебной власти в государстве 
(как институте) тесно связаны с его размышле-
ниями о конституционном режиме и дроблении 
суверенитета. Здесь мы не сможем остановиться 
на всех подробностях этого элемента его учения, 
но коснёмся лишь принципиальных в контексте 
рассматриваемой темы моментов. 

В первую очередь из перечисленных ра-
нее признаков ясно, что не всякая фактическая 
социальная организация представляет собой 
правовой институт. Ключевую роль здесь игра-
ет идея института, при обладании и реализации 
которой социальная организация приобретает 
институциональные черты. К примеру, госу-
дарство как институт обусловлено идеей «про-
тектората национального гражданского обще-
ства со стороны публичной власти, обладающей 
территориальной юрисдикцией, но отделённой 
от отношений собственности и таким образом 
оставляющей большую свободу для своих под-
данных» [5, p. 101]. Иными словами, чтобы быть 
подлинным институтом, государство должно 
(а) осуществлять протекторат, защиту граждан-
ского общества на конкретной территории; (б) 
власть в нём не должна быть обоснована правом 
собственности, т. е. должна быть публичной; (в) 
гарантировать определённую сферу автономии 
для лиц, составляющих защищаемое граждан-
ское общество. Соответственно, идея государ-
ства как корпоративного института предпола-
гает предзаданную сферу автономии граждан, 
которая должна защищаться государством. 
Мера указанной свободы зависит от идеи ин-
ститута, из которой проистекает справедливый 
баланс автономии граждан и суверенной вла-
сти. В том случае, если такой баланс не соблю-
дается, социальная организация будет осущест-
влять власть не для реализации идеи института, 
перестанет восприниматься как справедливая и 

3 Это признавал и сам М. Ориу, отметивший в пись-
ме Санти Романо, что последний сосредоточился на тео-
рии правопорядка, а не на теории государства, как сделал 
сам французский правовед [4, p. 72].
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утратит правовое качество. Конституционный 
режим, опосредующий суверенную публичную 
власть, в этом отношении служит маркером 
высшего развития государства как института 
[13, с. 428], т. е. свидетельствует о реализации 
соответствующей институциональной идеи.

С точки зрения французского правоведа, 
при конституционном режиме государственный 
(национальный) [13, с. 449] суверенитет подвер-
гается ряду делений. Во-первых, он подразде-
ляется на юридический суверенитет и полити-
ческий (правительственный) суверенитет [5, с. 
36–37, 39]. При этом юридический суверенитет 
составлен из двух элементов: (1) корпоративный 
(суверенитет порядка [13, с. 476], суверенитет 
статута) и (2) индивидуальный [13, с. 456] суве-
ренитет подданства4.

Политический суверенитет воплощает 
принцип власти, корпоративный – порядка 
[13,  с. 440], суверенитет подданства5 – прин-
цип свободы [13, с. 437]. Вместе они образуют 
единый и цельный национальный суверенитет, 
воплощённый в фигуре «царствующего» прави-
теля (отметим, что «царствовать» может и пре-
зидент республики, речь не о монархических 
взглядах М. Ориу [13, с. 468]), олицетворяющего 
корпоративное единство [13, с. 469–470]. Судеб-
ная власть, как полагает М. Ориу, не является 

по преимуществу [13, с. 37], властью политиче-
ской и существует лишь «для провозглашения 
того, что соответствует положительному праву» 
[13, с. 37]. Судья является органом положитель-
ного права [13, с. 38–39], который начинает дей-
ствовать исключительно в ситуации конфликта 
по поводу применения такого права к конкрет-
ному случаю или по поводу вопроса о соответ-
ствии таковому совершённых кем-то действий 
(бездействия) [13, с. 37]. В отличие от всех по-
литических властей, власть юрисдикции суще-
ствует вне пространства политической борьбы 
[13, с. 38] и не обладает инициативой для осу-
ществления собственной власти [13, с. 38]. Кро-
ме того, политическая власть не нуждается в су-
дебной власти для выполнения своей функции6. 

Таким образом, судебная власть мыслит-
ся как связанная позитивным законом, с одной 
стороны, и осуществляющая юстицию при-
менительно к конкретному случаю – с другой 
[13, с. 39]. Тем не менее это не приводит фран-
цузского правоведа к идее отрицания, к при-
меру, конституционной юстиции, как это имело 
место у одного из его последователей – Карла 
Шмитта. Напротив, для Мориса Ориу разделе-
ние суверенитета на правительственный (поли-
тический) и юридический призвано обеспечить 
верховенство права над политической властью, 
и полное осуществление конституционного 
строя предполагает необходимость существо-
вания сильной судебной власти [13, с. 29], кото-
рая в том числе обеспечит господство писаной 
конституции над законодателем через процеду-
ру признания позитивных законов неконститу-
ционными [13, с. 39]. При этом «речь идёт не о 
снаряжении еще одной власти с целью бросить 
её в политическую борьбу, речь идёт наоборот о 
том, чтобы основать в государстве такую власть, 
которая стояла бы вне политической борьбы и 

4 Когда Морис Ориу впервые касается разделения 
суверенитета на политический и юридический, он гово-
рит не о суверенитете подданства, а о «власти согласия» 
(наряду с «властью юрисдикции» и «властью гарантии»), 
которая во многом составляет содержание последнего. 
Тем не менее, если мы обратимся к последующему, более 
подробному рассмотрению данного вопроса, мы с лёгко-
стью обнаружим, что суверенитет подданства не может 
быть политическим и отвечает всем признакам, которые 
французский правовед относит к юридическому сувере-
нитету. В связи с этим мы полагаем возможным говорить 
о суверенитете подданства как о юридическом по своей 
природе.

5 Суверенитет подданства – это прежде всего 
«власть согласия»: «…свободные подданные могут про-
являть свою свободу, добровольно принимая или отка-
зываясь принимать приказы правительственной власти. 
Если они их не принимают, то они тем не менее подверга-
ются их действию, но если они принимают их, то они не-
которым образом участвуют в них, а следовательно, име-
ют власть присоединения, которая даёт им долю участия 
в суверенитете, так как добровольно принятые приказы 
имеют большую силу, чем принудительно выполненные. 
Уже одно предполагаемое принятие закона подданными, 
вероятность коего вытекает из процедуры вотума зако-
нов, делает эти последние высшим источником права» 
[13, с. 36].

6 «Политические власти не нуждаются в нём (в су-
дье. – В. К.) для исполнения их дела, и он совершенно не 
причастен к их деятельности, а потому он, останавлива-
ясь сам, не может остановить их; он не может их связать 
ни своим вмешательством, ни своим воздержанием. […] 
Власть судьи не является более политической властью в 
конституционном смысле слова; в области исполнитель-
ных актов, являющейся областью политической жизни, 
судья не играет более никакой роли, кроме как в отно-
шении уже выполненных актов, являющихся мёртвыми 
актами. Как и первый из судей – Плутон, – нынешний 
судья заседает не в мире живых, но в царстве мёртвых» 
[13, с. 38].
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высокий авторитет которой служил бы проти-
вовесом политике» [13, с. 29].

Проверка конституционности законов ста-
новится возможной, поскольку власть судьи 
проистекает напрямую из высшего [13,  с.  462] 
суверенитета конституционного статута (кор-
поративного суверенитета), а не из полити-
ческой власти и даже не из суверенитета под-
данства. Так же как судья является органом 
положительного права и отказывает в приме-
нении административных регламентов, когда 
они противоречат закону, он, будучи органом 
конституционного статута, может отказать и в 
применении закона, поскольку тот противоре-
чит конституции [13, с. 451]. Это не делает его 
власть политической, поскольку он остаётся в 
пределах компетенции, очерченной для него 
правовым порядком [13, с. 451].

Иными словами, Морис Ориу рассматрива-
ет конституционную юстицию как естественное 
развитие судебной власти7, т. е. полагает её от-
вечающей всем признакам последней как сугу-
бо юридической. Судебный конституционный 
контроль не требует обязательного создания от-
дельного специального органа, поскольку в ко-
нечном счёте каждый судья в той или иной мере 
осуществляет его [13, с. 481], и не превращает 
специализированный суд (в случае если таковой 
имеется) в гаранта и хранителя8 конституции 
(таковым является «царствующий» суверен. 
Что-то я не пойму, как могут сосуществовать 
суверен и суверенитет конституционного ста-
тута [13, с. 469]. Поскольку же судебная власть 
разрешает лишь конкретные дела, суд может су-
дить о конституционности закона только при-
менительно к конкретному спору, т. е. он вправе 
лишь отказаться применять неконституцион-
ный закон [13, с. 481].

Из сказанного следует, что Морис Ориу яв-
ляется безусловным сторонником формалист-
ской стратегии судебного толкования, посколь-
ку утверждает, что (1) суд применяет норму к 
конкретному делу, используя для этого юриди-
ческий силлогизм, и (2) основанием действи-
тельности его решения является позитивный 
закон или конституционный статут.

Тем не менее такой вывод был бы преждев-
ременным, поскольку Морис Ориу принципи-
ально не отвергает идею того, что судья может 
заниматься нормотворчеством. Так, он пишет, 
что возможно существование механизма ма-
териального признания неконституционности 
(наряду с формальной оценкой конституцион-
ности законов), подразумевающего за судьёй 
право устанавливать «по своему юридическому 
разумению» так называемые «органические за-
коны», которые могли бы «вступать в конфликт 
с обыкновенными законами – хотя бы они и 
имели с этим последним одинаковую форму» 
[13, с. 481]. В этом случае «власть судьи опира-
лась бы на тот подразумевающийся принцип, 
рассматриваемый как часть общего конституци-
онного права, в силу которого все основные ин-
ституты данной страны должны находиться под 
защитой конституционного закона от посяга-
тельства законодателя» [13, с. 480]. Следователь-
но, М. Ориу признаёт возможность суда созда-
вать общие нормы, равные по силе законам, т.е. 
выступать в качестве законодателя в ситуации 
защиты конституции. Вместе с тем Морис Ориу 
в данном случае не имеет в виду актуальную для 
своего времени ситуацию, но скорее формули-
рует модель, существование которой вполне 
допустимо с точки зрения разрабатываемой им 
институциональной теории.

Здесь мы должны указать на один небезын-
тересный момент: поскольку именно консти-
туционный статут воплощает в себе организа-
ционный принцип института, установленный 
внутри него справедливый баланс и, в конечном 
счете, его объективную идею9, постольку судеб-
ная власть должна стоять на принципах защиты 
установившегося порядка, а не развивать его. 

7 «Механизм признания неконституционнасти за-
кона […] создался, как естественное развитие судебной 
функции, как применение власти судьи толковать зако-
ны и разрешать конфликты между законами в том случае, 
когда имеются налицо различного ранга законы, и одно-
временно, в результате того юридического принципа, что 
законодательная власть ограничена, принципа, являюще-
гося в свою очередь необходимым последствием наличия 
писаной конституции» [13, с. 480].

8 Хотя, без сомнения, механизм конституционного 
контроля со стороны суда направлен в первую очередь 
на обеспечение господства юридического суверенитета 
конституционного статута и ограничение политической 
власти [13, с. 480].

9 Это так, поскольку именно статут является во-
площением воли к сохранению бытия и организации ин-
ститута, его рамок и индивидуальности. Кроме того, он 
является выражением именно того корпоративного, что 
есть в институте (т. е. самой «институциональности») 
[13, с. 463].
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Установление же судом «органических законов» 
не может не являться политическим действием, 
поскольку, если мы обратимся к сущностным 
признакам юридического суверенитета, пере-
численным М. Ориу, то станет ясно, что суд вы-
ходит за его пределы и выступает как полити-
ческий актор10. К сожалению, из-за отсутствия 
системной разработки данного вопроса фран-
цузским учёным мы можем лишь высказать 
наиболее вероятное предположение о том, как 
данное затруднение может быть разрешено. 

Возможно, что согласование этих двух воз-
зрений может быть найдено в ситуации, когда 
судья, принимающий «органический закон» с 
целью ограничить власть законодателя, действу-
ет (а) в пределах компетенции, предусмотренной 
конституционным статутом и установившимся 
правом, и (б) толкует конституционный закон 
формально, не вкладывая в него принципиаль-
но новое, прежде неизвестное содержание; (в) 
стремится сохранить установившийся спра-
ведливый баланс, а не заменить его новым11; (г) 
принимает решение в рамках конкретного дела, 
пусть даже и выведенные им из положений кон-
ституционного статута положения приобрета-
ют общенормативный характер. Однако такое 
объяснение не снимает проблемы того, что, по 
утверждению самого М. Ориу, установление за-
конов (как и вообще любых общих норм поло-
жительного права) – это дело политического, а 
не юридического суверенитета [13, с. 450]12.

Таким образом, мы можем определённо 
утверждать, что верховенству конституционно-
го статута, являющегося основанием судебной 
власти, коррелирует ведущая роль «идеи» в ин-
ституте как таковом. В этом отношении судья, 
пусть и опосредованно, стоит на защите устано-
вившегося справедливого баланса и определяю-
щей его идеи государственного института. Этим 
продиктована столь значимая роль, отводимая 
юрисдикционной власти в учении Мориса Ориу, 

и те вероятные ограничения, которые наклады-
ваются на судью, обладающего полномочием 
конституционного контроля: он всегда должен 
действовать в пользу установившегося порядка 
и существующего баланса, а не принимать поли-
тическое решение, фактически меняющее кон-
ституцию и правопорядок.

Проблема свободного судебного право-
творчества в классическом институционализме 
Санти Романо. Несмотря на то что Санти Рома-
но (1875–1947) в ходе своих исследований несо-
мненно вдохновлялся Морисом Ориу, разрабо-
танная им теория обладает рядом существенных 
отличий. Во-первых, Санти Романо методологи-
чески стремится строго придерживаться социо-
логического позитивизма и не допустить в свои 
построения никаких моральных, метафизиче-
ских элементов [9, p. 71–73; 11, p. 105, 145–146]. 
В связи с такой теоретической установкой под 
институтом он понимает реальную и эффектив-
ную, сверхличную социальную организацию, 
не сводимую к сумме конкретных социальных 
отношений [11, p. 68, 103–104] и включающую 
в себя различные правовые элементы: нормы, 
приказы, меры и т. д. (для Мориса Ориу не вся-
кая социальная организация является институ-
том); во-вторых, Санти Романо отождествляет 
институт и правопорядок, что приводит его к 
правовому плюрализму, предполагающему со-
существование различных порядков [11, p. 128, 
139–141 etc.] (Морис Ориу, напротив, представ-
ляет «монистический» институционализм [2, 
p. 48]). При этом указанные порядки могут как 
существовать параллельно, так и быть соподчи-
нены или иным образом взаимосвязаны друг с 
другом [11, p. 151–153].

Соответственно, для Санти Романо инсти-
тут (правопорядок) – это факт социальной ор-
ганизации13, который с юридической точки зре-
ния не может оцениваться как правильный или 
неправильный – учитывающий некую транс-
цендентно заданную сферу свободы индивидов, 
или игнорирующий её. Для итальянского право-

10 Напомним хотя бы, что даже в сравнении с испол-
нительной властью, также лишь применяющей законы, 
судьи обладают ещё меньшей политической составляю-
щей, поскольку не имеют «регламентирующей власти», а 
занимаются лишь «обеспечением применения установ-
ленного права» [13, с. 452].

11 В этом смысле юридический суверенитет означа-
ет господство установившегося права над устанавливае-
мым правом [13, с. 450].

12 При этом М. Ориу продолжает настаивать, что кон-
троль судьи является только «юридическим» [13, с. 467].

13 К. Фаралли утверждает, что Санти Романо не 
предлагает критерия отделения институциональных 
форм сосуществования от всех прочих динамических 
социальных образований, таких, к примеру, как очередь 
[3, p. 394]. Представляется, однако, что таковые критерии 
у С. Романо обнаружить можно: это внутренняя дисци-
плина, устойчивость и эффективное объединение кон-
кретных людей.
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веда это вопрос морального суждения, который 
юридически не имеет значения для квалифика-
ции конкретной социальной организации как 
юридической. В этом смысле факт внутренней 
дисциплины такой социальной общности как 
мафия позволяет говорить о ней как о правовом 
порядке, противостоящем или, во всяком слу-
чае, не зависимом от государственного порядка, 
вопрос же оценки этической составляющей вы-
носится Санти Романо за скобки строго юриди-
ческого взгляда на проблему.

Задаваясь вопросом о стиле судебной аргу-
ментации, следующем из теории Санти Романо, 
мы должны обратить внимание в первую очередь 
на плюралистический характер его концепции, 
который, с одной стороны, снимает проблему 
пробельности конкретного порядка (если неко-
торые отношения не урегулированы данным пра-
вопорядком, то вполне возможно, что они урегу-
лированы другим) [3, p. 80], а с другой – замыкает 
судью в рамках того института, который придает 
действительность его решениям. Иными слова-
ми, если речь идет о судье государственного суда, 
то он, чтобы его решения не рассматривались как 
незаконные, будет действовать исключительно в 
пространстве государственного правопорядка. 
В то же время сложные взаимосвязи институтов 
(международного и национального права, свет-
ского и церковного права и т. д.) приводят к ча-
стичному пересечению порядков друг с другом. 
Таким образом, судья может обратиться к право-
вым элементам другого института в том случае, 
если порядок, с которым он институционально 
связан, признает и инкорпорирует такие элемен-
ты14. Вместе с тем, поскольку в институт в каче-
стве его элементов включены не только правовые 
нормы, то принципиально ничто не мешает судье 
обратиться к иным, чем нормы права, элементам 
такого порядка. 

С. Романо называют, и не без основания, 
«банальным формалистом» и адептом «интер-
претационного когнитивизма» [8, p. 84]. Это 
связано с тем, что в своих трудах итальянский 
правовед определяет интерпретацию в первую 
очередь как познавательную, а не волевую де-

ятельность [9, p. 119], говорит о толковании 
как об «отражении действующего права в раз-
уме тех, кто стремится его познать» [9, p. 120]. 
То, что в такое познание вторгаются субъ-
ективные элементы, является просто чем-то 
неизбежным, продиктованным несовершен-
ством человеческого разума, что не делает 
такие элементы основными атрибутами акта 
толкования [9, p.121]. Последний направлен 
на выявление истинного содержания права, 
в этом отношении доступен каждому судье и 
должен приводить к одинаковым результатам 
[8, p. 82]. Соответственно, «свободное толкова-
ние» закона судьей, в том числе «эволютивное» 
толкование, – это contradictio in adiecto, по-
скольку подразумевает не интеллектуальный, 
а волевой акт, т. е. это уже не интерпретация, 
а создание новых норм [10, p. 307]. При этом 
хотя осуществление юстиции сводится С. Ро-
мано к обязательному для конкретных лиц в 
конкретном деле когнитивному толкованию 
закона судом [10, p. 307], ему совершенно без-
различно, обладает ли реальный суд полномо-
чием создавать общие правовые нормы, он на-
падает скорее на способ, с помощью которого 
нормотворческую компетенцию судебной вла-
сти пытаются замаскировать разновидностью 
толкования (эволютивного, реалистического 
или какого-либо иного) [8, p. 83]. 

Столь строгий подход к процессу толко-
вания права в сочетании с метанормативной, 
плюралистической институциональной теори-
ей порождает проблему их сочетаемости. Санти 
Романо выходит из этой дилеммы, устанавливая 
различие между толкованием закона (della legge) 
и толкованием правопорядка (dell’ordinamento) 
[8, p. 84]. Закон является статическим элемен-
том и как таковой неизменен [9, p. 123]. В связи с 
этим его толкование всегда будет одним и тем же, 
если используется правильный метод. Порядок 
же, в отличие от закона, находится в постоянном 
движении и развитии. Поэтому толкование по-
рядка, хотя и является познавательной деятель-
ностью, но в силу эволюции самого объекта по-
знания выводы могут казаться эволютивными. 
Иными словами, Санти Романо утверждает, что 
«динамичного» толкования не существует, есть 
лишь толкование эволюционирующего порядка 
[9, p.122]. Поскольку же природа юридической 
интерпретации как познавательного акта не из-
меняется, «эволюция» результата толкования 

14 Партикулярным подтверждением такого взгля-
да может служить длинное рассуждение Санти Романо 
об «обратной отсылке» (renvoi) в связи с соотношением 
государственного и международного правопорядков 
[8, p. 93–94; 11, p. 160, 171–173]. 
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связывается не с методом, которым оно осу-
ществляется, а с объектом, на который оно на-
правлено: он будет статическим, если речь идет 
о толковании закона, и динамическим в случае 
толкования порядка. В этом отношении от су-
дьи, интерпретирующего порядок, требуется 
лишь большая деликатность и внимательность, 
он не должен действовать произвольно. Он дол-
жен вскрывать основы положительных законов, 
прояснять те принципы, которые выражены в 
них лишь смутно [10, p. 19, 90].

Основная сложность заключается в том, 
что выделение в качестве самостоятельной раз-
новидности интерпретации права «толкования 
порядка» не снимает основную проблему, по-
скольку потенциально совершенно непонятно, 
что именно интерпретируется в данном случае. 
Вполне очевидно, что толкование порядка не-
обходимо включает в себя и толкование кон-
кретных нормативных положений. Подлин-
ную сложность создают входящие в структуру 
института неписаные источники права, такие 
как (1) фундаментальные или общие, т. е. про-
истекающие из самой институциональной при-
роды государства, принципы (principii generali 
o fondamentali) [10, p. 19, 90]15; (2) обычай 
(consuetudine) [10, p. 90–91] и (3) необходимость 
(necessità) [10, p. 92]. Формального же метода 
толкования таких источников Санти Романо 
разработать не удалось [8, p. 102–108].

Следовательно, способ разрешения пробле-
мы толкования, предложенный С. Романо, т.  е. 
смещение фокуса с характера метода на спец-
ифику объекта, хотя и является остроумным, 
однако не разрешает проблему по существу. Это 
связано с тем, что Санти Романо не был пред-
ложен признанный метод выявления общих 
принципов, содержания обычаев и т. д., а также 
критерии определения неписаных источников 
права, не говоря уже о том, что сами эти «не-
писаные» источники права предполагают втор-
жение в смутную для формального познания 
область социальных реалий и ценностей, суще-
ствующих в общественной практике и коллек-
тивном сознании [8, p. 105, 109–111, 113]. Соот-

ветственно, выбор таких критериев не является 
актом познания, а определяется в конечном счё-
те волевым актом судьи. 

Заключение
Итак, Морис Ориу, называя судью лишь ор-

ганом позитивного права, полагает, тем не менее, 
что такой орган вполне может (пусть и гипоте-
тически) создавать законы («органические зако-
ны»), способные конкурировать с парламентски-
ми актами. Это говорит о достаточно широком 
понимании им значения в правопорядке суда и 
юстиции, которая служит, с точки зрения фран-
цузского правоведа, умирению политических 
властей, сама при этом не выступая в качестве 
субъекта политической власти. Такая позиция, 
возможно, связана с тем, что важную роль в уче-
нии Мориса Ориу играет представление о совре-
менном конституционном режиме как о высшей 
форме развития государства как института и, 
кроме того, с естественно-правовым по своей 
природе (т. е. тоже в известной мере «ценност-
ным») ключевым элементом института – идеей.

Что же касается Санти Романо, то его по-
следовательно позитивистская методология в 
сочетании со строгим определением юстиции и 
толкования, позволяют ему избежать идеологи-
зации. Итальянский правовед, признавая нали-
чие разнообразных неписаных источников пра-
ва и утверждая плюрализм правовых порядков, 
исходит из формалистского представления о 
природе толкования и юстиции. Впрочем, как и 
Морис Ориу, Санти Романо принципиально не 
отрицает возможности наличия у суда полномо-
чий по созданию общих норм, хотя и не считает 
такую деятельность юстицией в строгом смыс-
ле, выводя за пределы формалистски понимае-
мого им судейского толкования.

При этом со стратегической точки зрения 
важно, что, как в институционализме Мориса 
Ориу, так и в институционализме Санти Рома-
но, судья оказывается встроенным в конкрет-
ный институциональный порядок, который 
накладывает на него ограничения. Ни в той, 
ни в другой из рассмотренных версий институ-
ционализма судья не изымается из порядка, не 
становится его исключительным творцом (как, 
например, у современного конституционалиста 
М. Тропера) [16, с. 50–61] или слугой безличной 
нормы, но действует в тех пределах, которые 
этот порядок для него устанавливает.

15 Следует подчеркнуть, что речь идёт не о тех консти-
туционных принципах, которые выражены в тексте Консти-
туции или выводятся из него путём системного толкования, 
но принципах, проистекающих из самой институциональ-
ной природы государства. Интересно, что такие «скрытые» 
конституционные принципы обладают большим значением, 
чем явленные в тексте конституции [10, p. 90]. 
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