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Уважаемые авторы и читатели 
журнала «Правоведение»! 

П р е ж д е в с е г о р е д а к ц и я о б р а щ а е т в а ш е 
внимание на важные изменения в оформлении 
п у б л и к у е м ы х с т а т е й , к о т о р ы е также т р е б у ю т 
д о п о л н и т е л ь н ы х с о п р о в о д и т е л ь н ы х м а т е р и а 
лов от авторов. 

Как и з в е с т н о , В ы с ш а я а т т е с т а ц и о н н а я 
к о м и с с и я М и н и с т е р с т в а о б р а з о в а н и я и н а 
уки Р о с с и и р а з р а б о т а л а новые к р и т е р и и для 
включения периодических изданий в «Перечень 
ведущих р е ц е н з и р у е м ы х научных ж у р н а л о в и 
изданий , в которых должны быть опубликованы 
основные научные результаты д и с с е р т а ц и й на 
соискание ученых степеней доктора и кандида-

Андрей Витальевич т а наук». В СООТВеТСТВИИ С НОВЫМИ ТребОВЭНИЯ-
ми, необходимо среди прочего : 

— обязательно указывать основное место работы автора (авторов) ; 
— оглашать их адреса электронной почты; 
— предоставлять краткую аннотацию статьи на русском и английском 

языках; 
— выделять ключевые слова для автоматизированного поиска статьи 

на русском и английском языках. 
Кроме того , статьи перед публикацией должны обязательно подвер

гаться рецензированию с целью выявления их научного уровня . 
Важнейшие из этих требований редакция нашего журнала соблюдает 

с момента выхода в свет первого выпуска «Правоведения», т. е. за полвека 
до того , как были ужесточены критерии отбора «ваковских» периодических 
изданий , поскольку они обеспечивают при прочих равных условиях высо
кий стандарт научных публикаций. Однако в целом пакет требований ВАК 
не соответствует отечественной традиции научной юридической п е р и о д и 
ки, поэтому в таком комплексе они прежде и не реализовывались . 

Тем не менее в отличие от ряда коллег мы посчитали, что, несмотря 
на известные ор ганизационно -материальные издержки , редакция должна 
перестроить свою работу в соответствии с предлагаемыми стандартами. 
При этом мы руководствовались прежде всего интересами наших авторов 
и читателей. 

Чтобы выполнение требований ВАК не повлияло негативно на о р и г и 
нальный дизайн «Правоведения», разработанный в последние годы и уже 
оцененный нашими читателями, сводная информация о статьях р а з м е щ а 
ется на последних страницах н о м е р а в рубрике «Аннотации и ключевые 
слова • Abst rac ts and Keywords* . 

Н а п р о т и в , а д р е с э л е к т р о н н о й почты (если автор счел в о з м о ж н ы м 
сообщить его редакции) помещен на первой странице каждой из статей — 
в блоке информации об авторе или в блоке копирайта . 

Обязательная информация о статьях, публикуемая в форме аннота
ций и ключевых слов, делает излишней традиционную характеристику этих 
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материалов в о б р а щ е н и и главного редактора. Вместе с тем следует выде
лить основные «сюжетные линии» в содержании четвертого номера . 

Номер открывают шесть статей , посвященных разнообразным проб 
лемам правосудия . Знаменательно, что первая из этих статей принадле
жит п р е д с е д а т е л ю В е р х о в н о г о Суда Республики Казахстан М . Т . А л и м -
бекову. Сам факт поступления в редакцию этой статьи свидетельствует 
о т о м , что наш журнал по -прежнему заинтересованно читают в братской 
республике. 

В традиционной рубрике «Проблемы юридической ответственности» 
н е о б х о д и м о выделить статью В. Н. Бурлакова о назначении у г о л о в н о г о 
наказания, которая помимо научной имеет и ярко выраженную д и д а к т и 
ческую ценность . 

С уходом Е. Б. Хохлова с поста главного редактора «Правоведения» 
несколько снизился прежний накал научной полемики на страницах жур
нала. Чтобы активизировать научные обсуждения , редакция возобновляет 
рубрику «Дискуссии». Хотя, конечно, в текущем номере , как и всегда , не 
мало материалов с полемически заостренной позицией и неоднозначными 
выводами. Таковы, например , статьи в рубрике «Кодификация законода
тельства». 

Давно обещанный читателям раздел по коммерческому праву, к со 
жалению, оказался скромнее , чем предполагалось при его планировании . 
Однако надеемся , что это искупается качеством материалов, которые под
готовлены представителями петербургской школы коммерческого права 
во главе с членом редколлегии нашего журнала В. Ф. Попондопуло. 

В рубрике «В1Ыюдгарп1а» советуем уделить особое внимание с о о б 
щ е н и ю К. К. Лебедева о подготавливаемых к печати избранных сочинениях 
Анатолия Александровича Собчака. Ф о н д Анатолия Собчака обращается 
к нашим читателям с просьбой прислать ему различные материалы, кото
рые могут быть использованы в этом многотомном издании . 

В мемориальной статье Ю. К. Толстого и двух некрологах мы также 
отдаем дань памяти Николаю Сергеевичу Алексееву, Александру Кузьмичу 
Кравцову и Михаилу Исааковичу Брагинскому. . . 
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М А Т Е Р И А Л НОМЕРА 
П Р А В О С У Д И Е 

СУДЕБНОЕ РЕШЕНИЕ И ЕГО РОЛЬ 

Б СОВЕРШЕНСТВОВАНИИ 

ГРАЖДАНСКОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА 

М. Т. АЛИМБЕКОВ 

Вопрос о судейском правотворчестве отно
сится к числу наиболее проблемных в юридиче
ской науке и практике. Согласно классической 
теории разделения властей суд не должен тво
рить право , его роль с в о д и т с я лишь к п р и м е 
нению установленных либо санкционированных 
г о с у д а р с т в о м правил п о в е д е н и я . Сторонники 
э т о г о направления о б о с н о в ы в а ю т н е в о з м о ж 
ность и вредность судейского правотворчества 
тем, что в нем скрыты возможности произвола, 
отхода от принципа законности при вынесении 
конкретных р е ш е н и й . Кроме то го , по м н е н и ю 
противников судейского правотворчества само 
право должно быть четким, определенным и яс
ным, без чего вообще ни о каком праве не может 
быть речи. 

Признавая наличие положительных сторон 
д а н н о й т е о р и и , следует все же отметить , что 
говорить об определенности и ясности право

вых норм можно лишь с позиции относительности и условности , учитывая 
абстрактность правовых предписаний . Если бы они были идеально точным 
отражением д е й с т в и т е л ь н о с т и во всей ее с л о ж н о с т и и конкретности , то 
они не давали бы ре гулирующего эффекта. Именно в силу приблизитель
ности соответствия юридических норм объективной реальности , а значит, 
частичного несовпадения с нею и относительной н е з а в и с и м о с т и от нее, 
они могут относиться к о ч е н ь ш и р о к о м у кругу п р а в о о т н о ш е н и й и выпол 
нять свои социальные функции. Чем абстрактнее норма права, тем боль
шее количество о т н о ш е н и й и жизненных с и т у а ц и й она охватывает . В то 
же время такая ситуация порождает необходимость интерпретации норм 
права, призванной уменьшить их абстрактность , приводить их к виду, не
обходимому для непосредственного их применения и реализации . П о д а н 
ному вопросу Гегель отмечал: «Ничего не меняет то обстоятельство , что 
закон сам не устанавливает требуемой действительностью окончательной 
определенности, а предоставляет решение судье и ограничивает его лишь 
максимумом и м и н и м у м о м , ибо каждое из этих минимумов и максимумов 

Алимбеков 
Мусабек Тургынбекович , 

к. ю. н., председатель Верховного 
Суда Республики Казахстан 

© М. Т. Алимбеков, 2009 
Е-та і І : js rcenter@supcour t .kz 
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СУДЕБНОЕ РЕШЕНИЕ И ТОВЕРШЕНСТВОВАНИЕ ГРАЖДАНСКОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА 

А Л И М Б Е К О В М. Т. 

есть само по себе круглое число и не противится тому, чтобы судья потом 
установил такое конечное, чисто положительное о п р е д е л е н и е , а наобо 
рот, признает за ним такое право, видя в последнем нечто необходимое». 1 

Действительно , опыт законодательства и п р а в о п р и м е н и т е л ь н о й практи 
ки показывает , что законодатель с т р е м и т с я более полно уре гулировать 
те или иные о б щ е с т в е н н ы е о т н о ш е н и я в законе. Но там , где отдельные 
стороны общественных о т н о ш е н и й объективно не допускают их жесткой 
и п о д р о б н о й ре гламентации , законодатель регулирует такие о т н о ш е н и я 
путем установления общих абстрактных норм права . При этом он з а р а 
нее рассчитывает на конкретизацию последних в п р о ц е с с е п р и м е н е н и я 
и знает, что такая конкретизация будет осуществлена в пределах исходных 
норм. Это положение находит подтверждение и в мысли Гегеля о т о м , что 
требовать от закона, чтобы он был абсолютно законченным и не допускал 
д а л ь н е й ш и х о п р е д е л е н и й в ф о р м е с у ж д е н и й о с о д е р ж а н и и норм права , 
абсолютно неверно ; это является результатом непонимания природы т а 
ких конечных предметов , как позитивное право, в которых так называемое 
совершенство есть непрерывное приближение . 2 

Обосновывая закономерность судейско го правотворчества , некото-
2э»е зарубежные исследователи также останавливались на теории закона, 
подчеркивая, что, будучи, по сути , с е р и е й слов , связью лингвистических 
символов , всякая норма закона имеет способность к р а с ш и р е н и ю . О ш и 
баясь относительно природы языка, воспринимая слова как нечто с фик
сированным с о д е р ж а н и е м , судьи часто сами не замечают производимой 
ими скрытой работы с нормами , которая заключается в ее переформули 
ровании . Аргументируя это положение , К. Левеллин отмечал: даже если 
предположить , что законодатель создал правило в одновариантной фор
мулировке и что регулируемые им обстоятельства были хорошо ему извест
ны и не переменились с тех пор , однажды все же возникает сомнительный 
случай, который должен будет разрешить судья , прибегая к собственной 
оценке позитивного права с т о ч к и зрения соответствия его надпозитив -
ным ц е н н о с т я м . 3 О н е в о з м о ж н о с т и ф о р м у л и р о в а н и я а б с о л ю т н о ясных 
и определенных норм писали в свое время и советские ученые, отмечая, 
что хотя мысль и слово , суждение и предложение , норма права и предло
жение находятся в н е р а з р ы в н о м единстве с о д е р ж а н и я и ф о р м ы , но это 
содержание не есть их т о ж д е с т в о . Человек, в л а д е ю щ и й с в о и м языком, 
знает, как можно употреблять то или иное слово, но он не может знать, как 
з действительности во всех возможных обстоятельствах будет употреблять 
это слово. Человек не может знать даже пределов возможности употребле
ния слова — язык тем и примечателен, что открывает здесь безграничные 
возможности . 4 

Таким образом, абстрактность закона объективно обусловливает не
обходимость перевода его с высокого уровня общности и абстрактности на 
более низкий уровень, от меньшей конкретности к большей . Такой процесс 
нередко о с у щ е с т в л я е т с я в х о д е принятия с у д е б н о г о р е ш е н и я через его 
мотивировку . Применяя право, судья обычно логически развивает ранее 
сформулированные нормы с привлечением новых понятий , определений , 

1 Гегель Г. Философия права. Сочинения. М.; Л . , 1934. Т. 7. С. 235. 
2 Там же. С. 237. 
3 Uevelin К. N. The Case law system in Amer ica / / Co lumbia Law Review. 1988. Vol. 88. 

N 5. P. 1007. 
* Звягинцев В. А. Язык и общественный опыт. М., 1971. С. 17; Черданцев А. Ф. 

Толкование советского права. М.,1979. С. 8. 
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методов сравнения , противопоставления и т. д. , т. е. совершает такие мыс
лительные операции , которые вносят новизну в понимание рассматрива 
емого вопроса . При отсутствии этого элемента новизны всякое уяснение , 
к о м м е н т и р о в а н и е и м о т и в и р о в к а б е с с м ы с л е н н ы . П о э т о м у п р и м е н е н и е 
(толкование) права всегда несет в себе элемент нового понимания д е й 
с т в у ю щ е г о закона или же п о н и м а н и я е го п р и м е н и т е л ь н о к конкретному 
факту либо группе фактов, их которых складывается юридическая прак
тика . 5 

При неоднократном п р и м е н е н и и по аналогичным делам с ф о р м у л и 
рованных судьей правовых п о з и ц и й , связанных с к о н к р е т и з а ц и е й н о р м 
права в рамках закона, можно говорить о возникновении правоположений . 
Они представляют собой результат осмысления и приложения общих норм 
к с в о е о б р а з н ы м фактическим обстоятельствам, обладают определенной 
степенью нормативности , т. е. это такие положения , которые превращают 
некоторые судебные решения в типовые правила (источники права) . В с в я 
зи с созданием правоположений В. В. Лазарев отмечал, что в ряде случаев 
распространение п р е д п и с а н и й нормативных актов на конкретные о б щ е 
ственные о т н о ш е н и я требует от суда дополнительных у с и л и й , а именно 
наиболее полного выражения заключенной в этих актах государственной 
воли, ее развития , а в строго ограниченных пределах — даже ее ф о р м у л и 
рования , исходя из общих начал и смысла законодательства . 6 Такого рода 
деятельность п р а в о п р и м е н и т е л я - с у д ь и получает относительно с а м о с т о 
ятельное значение по о т н о ш е н и ю к самому правоприменительному акту. 
Она закрепляется в особых правовых положениях, выработанных судом, 
к о т о р ы м и р у к о в о д с т в у ю т с я н и ж е с т о я щ и е суды и д р у г и е субъекты в той 
мере , в какой они причастны к р а с с м о т р е н и ю д е л , с п о с о б н ы х впослед 
ствии стать объектом судебного разбирательства . Это происходит от того , 
что д а ж е во в р е м я с о в е т с к о й власти , ко гда с у д е б н о е п р а в о т в о р ч е с т в о 
практически не признавалось , Верховный Суд СССР, как правило, вменял 
в обязанность н и ж е с т о я щ и м с у д е б н ы м о р г а н а м п р и н и м а т ь меры к е д и 
нообразному р а з р е ш е н и ю принципиальных и спорных в о п р о с о в , считая 
ненормальным явлением вынесение судами разных р е ш е н и й по анало
гичным делам и предлагая учитывать не только руководящие разъяснения 
Верховного Суда, но и решения по конкретным д е л а м . 7 Вместе с тем в тот 
период постоянно подчеркивалось , что применение правоположений , со 
держащих новые нормы, должно основываться на силе авторитета , а не на 
авторитете власти, что следование правовой п о з и ц и и , сформулированной 
в судебном акте, не носит обязательного характера, что с о в е р ш е н н о не
д о п у с т и м о при р а з р е ш е н и и како го -либо дела ссылаться на п р а в о п о л о -
жение , выработанное судом по д р у г о м у делу. В связи с этой проблемой 
в юридической литературе правильно отмечалось, что таким подходом мы 
принижаем авторитет судебных органов , авторитет вошедших в силу и не-
отмененных юридических актов. Говорить о необязательности некоторы* 
правоположений , являющихся , в конечном счете, результатом судейскогс 
правотворчества , — значит подвергать с о м н е н и ю их необходимость ил1/ 
отвергать принцип единства законности . 

Р е з ю м и р у я с казанное , следует отметить , что п р о б л е м а судейско 
го п р а в о т в о р ч е с т в а д е й с т в и т е л ь н о о ч е н ь с л о ж н а . С о д н о й с т о р о н ы 

5 Вопленко Н. Н. Официальное толкование норм права. М., 1976. С. 33. 
6 Лазарев В. В. Правоположения: понятие, происхождение и роль в механизм! 

юридического воздействия / / Правоведение. 1976. № 6. С. 3 -15 . 
7 Бюллетень Верховного Суда СССР. 1964. № 4. С. 12. 
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СУДЕБНОЕ РЕШЕНИЕ И СОВЕРШЕНСТВОВАНИЕ ГРА?КДАНСКОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА 

А Л И М Б Е К О В М . Т. 

правотворческая функция суда не со гласуется с п р и н ц и п о м разделения 
властей; с д р у г о й — сущность п р и н ц и п а разделения властей не с в о д и м а 
к изоляции одной ветви власти от д р у г о й , т. е. не носит абсолютного х а 
рактера. Напротив , их деятельность переплетена, во многих государствах 
разработаны специальные ор ганизационно -правовые меры, обеспечива 
ю щ и е не только в з а и м о о г р а н и ч е н и е , но и в з а и м о д е й с т в и е п о л н о м о ч и й 
всех ветвей власти в установленных пределах. В процессе такого взаимо
действия , а также в пределах собственных полномочий возможно участие 
судебной власти в совершенствовании и развитии текущего законодатель
ства . Исключение с о с т а в л я ю т р е ж и м ы т о т а л и т а р и з м а и а в т о р и т а р и з м а , 
где наблюдается с е р ь е з н ы й отход от п р и з н а н и я т в о р ч е с к о й и активной 
роли с у д а в п р а в о о б р а з у ю щ е м т о л к о в а н и и закона и чаще все го п р и н и 
м а ю т с я с п е ц и а л ь н ы е указания о запрете с у д е б н о й и н т е р п р е т а ц и о н н о й 
д е я т е л ь н о с т и и ж е с т к о м п о д ч и н е н и и с у д а букве з а к о н а . С л е д о в а т е л ь 
но , п р о я в л я е т с я прямая з а в и с и м о с т ь между с а м о с т о я т е л ь н о с т ь ю с у д а 
в системе государственной власти и его правотворческой компетенцией , 
которая р а з в и в а е т с я ч е р е з п р и м е н е н и е п р а в а по а н а л о г и и , с о з д а н и е 
п р а в о п о л о ж е н и й п р е ц е д е н т н о г о характера , и з д а н и е В е р х о в н ы м С у д о м 
нормативных постановлений , д а ю щ и х разъяснение законодательства по 
в о п р о с а м с у д е б н о й практики . М. Н. Марченко правильно отмечал , что , 
исходя из фактов с у щ е с т в о в а н и я п р а в о т в о р ч е с к и х функций у с у д е б н о й 
власти, в настоящее время было бы более целесообразным и продуктив
ным вести речь не о допустимости или недопустимости в с тране судеб 
ного правотворчества , ибо этот п р а в о о б р а з у ю щ и й факт с неизбежностью 
со в р е м е н е м б у д е т т р а н с ф о р м и р о в а н в ю р и д и ч е с к и й акт, а о природе 
этих функций, формах реализации судебного правотворчества и о его 
пределах, о соотношении судебного правотворчества с парламентским 
и договорным.8 Тем более что п е р в ы й шаг в э т о м н а п р а в л е н и и с д е л а н 
в Казахстане, и нормативные постановления Верховного Суда объявлены 
в Конституции РК д е й с т в у ю щ и м правом . Возможно , придет время, когда 
и с у д е б н ы е р е ш е н и я как в е р ш и н ы ю р и д и ч е с к о г о м а с т е р с т в а , с о е д и н я 
ю щ е г о в е д и н о м фокусе и у т о н ч е н н ы е ю р и д и ч е с к и е з н а н и я , и в ы с о к у ю 
пр аво ву ю культуру, и ю р и д и ч е с к о е и с к у с с т в о с у д ь и , будут ю р и д и ч е с к и 
оформлены в качестве правообразующихдокументов, станут результатом 
правотворческой компетенции . 

Естественно, такая компетенция возможна лишь в рамках законности , 
которую в современных условиях можно охарактеризовать как постоянно 
ф у н к ц и о н и р у ю щ и й в о б щ е с т в е г о с у д а р с т в е н н о - п р а в о в о й р е ж и м , в усло 
виях которого могут быть созданы необходимые возможности для функ
ц и о н и р о в а н и я всех г о с у д а р с т в е н н ы х структур , д о л ж н о с т н ы х лиц и о с о 
бенно для осуществления правосудия . Огромная социальная значимость 
законности с о с т о и т в т о м , что только при постоянно ф у н к ц и о н и р у ю щ е м 
г о с у д а р с т в е н н о - п р а в о в о м режиме может быть обеспечена стабильность 
осуществления законодательной, исполнительной и судебной власти госу
д а р с т в а . 9 Вместе с тем судебная власть, защищая общественный порядок, 
должна быть свободна в пределах своей компетенции , иначе это не власть. 
Границы судебной власти четко обозначает закон , в его рамках, с одной 
стороны , допускается толкование, судебное усмотрение , интерпретация , 

8 Марченко М. Н. Судебное правотворчество и судейское право. М., 2008. С. 418. 
9 Сабикенов С. Н. Законность — основа осуществления судебной деятельности / / 

Материалы науч.-практ. конф., посвященной 30-летию Алматинского горсуда. Алматы, 
2000. С. 35. 
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судебное правотворчество , защита права, с дру гой — применение закона 
к фактическим обстоятельствам дела . Вот границы судебной в л а с т и . 1 0 

Учитывая, что законодатель нередко вынужден формулировать нормы 
о т н о с и т е л ь н о о п р е д е л е н н о , вводить ситуативные и оценочные понятия , 
казахстанская судебная практика идет вглубь, вырабатывая более о п р е 
д е л е н н ы е , конкретные с о с т а в ы , поскольку пока нет с п о р а о п р а в е , не 
возникает и в о п р о с а о его о п р е д е л е н н о с т и , и только когда с п о р о праве 
предстанет перед судом, окончательно выясняется содержание нормы. 

В этом отношении большое значение имеют решения по конкретным 
д е л а м , принимаемые Верховным Судом Республики Казахстан. П р и н ц и 
п и а л ь н ы е о б о с н о в а н и я р е ш е н и й т о г о или и н о г о в о п р о с а о б щ е й части 
гражданского права, данные в его постановлениях , в силу их внутренней 
у б е д и т е л ь н о с т и п р и о б р е т а ю т более о б щ е е значение как п р и м е р ы п р а 
вильного п о н и м а н и я закона и е го п р а в и л ь н о г о п р и м е н е н и я . В конкрет 
ном деле находят свое выражение и о б щ и е для многих аналогичных дел 
в о п р о с ы , с к о т о р ы м и в с т р е ч а ю т с я судьи в с в о е й практической работе . 
О роли судебных р е ш е н и й в Республике г о в о р и т уже только то , что о б 
з о р ы с у д е б н о й практики по г р а ж д а н с к и м и у г о л о в н ы м д е л а м , к о т о р ы е 
готовят коллегии В е р х о в н о г о Суда РК, публикуются в печати . Сам факт 
публикации актуальных вопросов судебной практики , извлечений из по 
становлений надзорной коллегии, коллегий по гражданским и у головным 
делам в «Бюллетене Верховного Суда Республики Казахстан» направлен на 
то , чтобы определить л и н и ю поведения судей в решении аналогичных во
просов . Кроме того , фактически все постановления надзорной коллегии на 
данный момент доступны в системе ЕАИС (единая автоматическая инфор
мационно-аналитическая с и с т е м а ) , которая связывает непосредственно 
Верховный Суд и местные суды, а также через веб-сайт Верховного Суда 
РК. Хотя нижестоящие суды при рассмотрении аналогичных дел напрямую 
не ссылаются на решения Верховного Суда по конкретным делам , труд
но переоценить роль его постановлений , которые приобретают характер 
установленно го практикой правоположения . Постановления Верховного 
Суда по конкретным д е л а м с п о с о б с т в у ю т е д и н о о б р а з н о м у п о н и м а н и ю 
и т о л к о в а н и ю законов , являясь п р о в е р к о й на опыте е го «жизненности» , 
о ф и ц и а л ь н ы м велением в ы с ш е г о с у д е б н о г о о р г а н а относительно п о н и 
мания и и с п о л ь з о в а н и я права в связи с в о з н и к н о в е н и е м о п р е д е л е н н о й 
жизненной ситуации , подпадающей под действие закона. В этом смысле 
судебное р е ш е н и е вплотную п р и б л и ж а е т с я к п о н я т и ю источника права , 
и нижестоящие суды обязаны следовать его мотивировке . 

На наш взгляд, не следует опасаться слов «обязаны следовать», по
скольку судьи не с в о б о д н о «творят» право в х о д е правоприменительной 
практики, а, скорее, находят оптимальную для того или иного казуса право
вую идею, которой они придают формально -определенный вид. При всей 
самостоятельности судей они не руководствуются с в о и м и субъективными 
впечатлениями; основой их решений является дух д е й с т в у ю щ е г о правопо
рядка в целом, его начал, выраженных в законе. Так, одним из примеров , 
когда надзорная коллегия В е р х о в н о г о Суда Республики Казахстан при
знала определенные имущественные притязания гражданина правовыми, 
хотя они не были точно отражены в законодательстве, но входили в сферу 
правового регулирования, является ее р е ш е н и е , которым она вернула 

10 Завадская Л. Н. Судебное решение — акт защиты права / / Т е о р и я права: новые 
идеи / Лившиц Р. 3. , Малеин Н. С , Славин М. М. и др . М., 1991. С. 157. 
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квартиру с е м ь е , в ы с е л е н н о й из нее по иску п р о к у р о р а р е ш е н и е м суда 
№ 2 А л м а л и н с к о г о р а й о н а г. А л м а т ы . Гражданка М. получила жилье по 
Государственной ж и л и щ н о й программе. Прокуратура при проверке закон
ности реализации трехкомнатной квартиры семье М. обнаружила, что была 
использована фиктивная справка о месте работы, со гласно которой она 
на момент получения жилья работала медсестрой Центрального военного 
госпиталя пограничной службы КНБ и, следовательно , как госслужащая , 
п о п а д а л а в п р и о р и т е т н у ю к а т е г о р и ю г р а ж д а н , и м е ю щ и х в о з м о ж н о с т ь 
получить жилье по ль готной цене. Решением районного суда , оставлен 
ным без и з м е н е н и я п о с т а н о в л е н и е м к о л л е г и и по г р а ж д а н с к и м д е л а м 
Алматинского городского суда , иск прокурора был удовлетворен в полном 
объеме. Семья была выселена из с п о р н о й квартиры без предоставления 
друго го жилья. В удовлетворении встречного иска главы семьи Ж., в кото
ром он просил рассматривать покупателем и заемщиком себя , а не жену, 
с с ы л а я с ь на то , что он является у ч а с т н и к о м А ф г а н с к о й в о й н ы и и м е е т 
приоритетное право на получение жилья по Госпрограмме, было отказано. 
Надзорная коллегия Верховного Суда, рассмотрев дело , постановила ре
шение суда и постановление коллегии изменить , д о г о в о р купли-продажи 
квартиры признать заключенным между Ж. и Департаментом жилья г. Ал 
маты. Решение районного суда в части выселения М. с членами ее семьи 
отменено с принятием нового решения . Надзорная коллегия при вынесе
нии р е ш е н и я учла то обстоятельство , что право на получение ль готного 
жилья по Г о с п р о г р а м м е и м е ю т ш и р о к и е слои населения , н у ж д а ю щ и е с я 
в жилье и доказавшие свою платежеспособность . Ж. как участник афган 
ских событий , отец двух малолетних детей так и не получил полагающегося 
ему бесплатного социального жилья, хотя стоял на очереди с 1991 г., сле
довательно, попадал в категорию тех, кто имеет право получать квартиру 
по Государственной ж и л и щ н о й программе. 

Думается, что при решении аналогичных дел нижестоящие суды будут 
руководствоваться выведенными надзорной коллегией правилами пове 
дения , о казывающими непосредственное ре гулирующее воздействие на 
общественные отношения . 

Такие р е ш е н и я , с о д е р ж а щ и е новые правоположения , обусловлены 
и тем , что нормативно -правовые акты переходного периода обычно изо
билуют прагматическими новеллами, порождаемыми порой преходящими 
с и т у а ц и я м и и в силу э т о г о н е с п о с о б н ы м и в полной мере раскрыть с в о и 
ре гулятивные в о з м о ж н о с т и . А с у д е б н ы е р е ш е н и я с н о р м а т и в н ы м и п р а -
воположениями заполняют пустоты писаного права и гибко реагируют на 
изменения общественных о т н о ш е н и й , предлагая переходному обществу 
с и с т е м у у с т о й ч и в ы х о р и е н т и р о в н е п р е р ы в н о г о п р а в о в о г о р е г у л и р о в а 
н и я . 1 1 Следует сказать, что многие страны континентальной системы и при 
устоявшемся законодательстве идут еще дальше в этом направлении . Так, 
«судебные р е ш е н и я ФРГ, Италии , Нидерландов , Ш в е й ц а р и и и др . стран 
нередко содержат ссылки на решения судов. . . в романо - германской пра 
вовой системе может быть признана обязанность судьи следовать линии 
толкования, установленной судебными прецедентами» . 1 2 

Роль судебных решений возрастает и при применении общеправовых 
принципов. К ним следует отнести принципы справедливости, юридического 

1 1 См. : Сорокин В. В. Судебная практика как источник права: за и против / / Си 
бирский юридический вестник. 2002. № 3. 

12 Бойцова В. [Рец. на:] Барак А. Судейское усмотрение / / Государство и право. 
2000. № 5. С. 124. 
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равенства, гарантированности государством прав и свобод человека и граж
данина, возмещения государством всякого ущерба, причиненного личности 
незаконными действиями государственных органов, должностных лиц. Не
редко такие решения оказывают впоследствии регулирующее воздействие 
на аналогичные общественные отношения. Так, Надзорная коллегия Верхов
ного Суда Республики Казахстан, рассмотрев в судебном заседании граждан
ское дело по иску Ч. в своих интересах и в интересах несовершеннолетнего 
К. к Городской больнице № 1 о возмещении вреда, понесенного в результате 
смерти гражданина, установила, что 27 декабря 2005 г. супруга Ч. была госпи
тализирована в отделение челюстно-лицевой хирургии Городской больницы 
№ 1. Вследствие неоказания медицинскими работниками квалифицирован
ной медицинской помощи и непрофессионально проведенной операции суп
руга Ч. скончалась. В связи с гибелью супруги Ч. просил суд взыскать с ответ
чика компенсацию за причиненный моральный вред в размере 50 млн тенге 
и в пользу сына заработную плату, утраченную в связи с потерей кормильца, 
в сумме 24 тыс. тенге ежемесячно до его совершеннолетия. Решением Усть-
Каменогорского городского суда от 2 апреля 2007 г. иск был удовлетворен 
частично. Взыскано с Городской больницы № 1 в пользу Ч. 2 млн 500 тыс. тен
ге и 2 млн 500 тыс. тенге в интересах несовершеннолетнего сына К. С КГКП 
«Городская больница № 1» взыскано в пользу Ч. в возмещение утраченного 
заработка на содержание несовершеннолетнего К. 119 тыс. тенге и ежеме
сячно 10 647 тенге до его совершеннолетия и далее, в случае поступления 
в учебное заведение по очной форме обучения, но не более чем до 23 лет. 
Постановлением коллегии по гражданским делам Восточно-Казахстанского 
областного суда от 15 мая 2007 г. решение суда в части компенсации мо
рального вреда было изменено, взысканная судом с ответчика в пользу истца 
и его сына сумма морального вреда снижена до 100 тыс. тенге. В остальной 
части решение суда было оставлено без изменения. Апелляционная инстан
ция, изменяя решение суда в части возмещения морального вреда, исходила 
из того, что ответчик является финансируемым из бюджета государственным 
предприятием, взысканная судом сумма компенсации морального вреда 
в размере 5 млн тенге для него значительна, и что взыскание в пользу истца 
и его сына в возмещение морального вреда 100 тыс. тенге каждому является 
достаточным. 

В п р о т е с т е п р о к у р о р а с т а в и л с я в о п р о с об о т м е н е о с п а р и в а е м ы х 
судебных актов с о с т а в л е н и е м в силе р е ш е н и я суда первой и н с т а н ц и и . 
Исследовав материалы дела , надзорная коллегия Верховного Суда сочла 
необходимым удовлетворить протест по с л е д у ю щ и м основаниям. В соот 
ветствии со ст. 1, 15 Конституции Республика Казахстан утверждает себя 
демократическим , правовым и социальным государством, в ы с ш и м и цен
ностями которого являются человек, его жизнь, права и свободы. Каждый 
имеет право на жизнь, никто не вправе произвольно лишать человека ж и з 
ни . В силу ст. 4, 52 Закона от 19 мая 1997 г. «Об охране здоровья граждан 
в Республике Казахстан», действовавшего на момент смерти потерпевшей , 
государственная политика Республики в области охраны здоровья граждан 
проводится на основе принципов ответственности центральных и с п о л н и 
тельных о р г а н о в , а также местных представительных и и с п о л н и т е л ь н ы х 
органов , органов местного самоуправления , работодателей , д о л ж н о с т н ы х 
лиц за создание условий , обеспечивающих укрепление и охрану здоровья 
граждан , ответственности медицинских и фармацевтичеспяг работников 
за вред, причиненный здоровью граждан. Граждане и м е ю т п р а в о н а в о з м е 
щение морального и материального ущерба , п р и ч и н е н н о г о нж здоровью, 
государством, работодателями или иными лицами . Между т е м в н а р у ш е н и е 
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указанных норм законодательства суд апелляционной инстанции не при 
нял во в н и м а н и е о г р о м н у ю в а ж н о с т ь объекта п о с я г а т е л ь с т в а — ж и з н ь 
человека, невосполнимость и тяжесть утраты, наступившей в результате 
некомпетентных и несвоевременных действий врачей Городской больни 
цы № 1 г. Усть -Каменогорска . Надзорная коллегия Верховного Суда также 
подчеркнула, что определенный судом первой инстанции размер мораль
ного вреда соответствует степени тяжести причиненного истцу и его сыну 
нравственного у щ е р б а . При этом ссылка суда апелляционной инстанции 
на и м у щ е с т в е н н о е п о л о ж е н и е ответчика н е к о р р е к т н а . К тому же л и ц о , 
возместившее вред, причиненный д р у г и м л и ц о м , имеет право обратного 
требования (регресса) к этому лицу в размере выплаченного возмещения 
по положению п. 1 ст. 933 Гражданского кодекса РК. Тем самым, указыва
лось в Постановлении Надзорной коллегии Верховного Суда, суд апелля
ционной инстанции , дав ненадлежащую оценку исследованным в судебном 
заседании доказательствам, неправильно применил нормы материального 
права, что повлекло вынесение неправильного решения по существу с п о р а 
в части определения размера морального вреда . Также несостоятельны 
выводы н а д з о р н о й коллегии В о с т о ч н о - К а з а х с т а н с к о г о о б л а с т н о г о суда 
о том , что снижение размера компенсации морального вреда не является 
существенным нарушением норм материального права и, соответственно , 
отсутствуют основания для пересмотра судебного акта. На основе такого 
выработанного правоположения надзорная коллегия Верховного Суда РК 
отменила Постановление коллегии по гражданским делам Восточно -Ка 
захстанского областного суда от 15 мая 2007 г. и Постановление надзор
ной коллегии этого же суда от 20 февраля 2008 г., оставив в силе решение 
суда первой инстанции от 2 апреля 2007 г. 

Как в и д и м , в ы с ш а я с у д е б н а я и н с т а н ц и я в д а н н о м случае с о з д а л а 
правоположение , т. е. официальное веление п р а в о п р и м е н я ю щ е г о органа 
относительно понимания и использования права в связи с возникновением 
определенной ж и з н е н н о й ситуации , п о д п а д а ю щ е й под действие закона. 
Более то го , приведенное решение надзорной коллегии Верховного Суда 
носит правоконкретизирующий характер, когда субъект правоприменения , 
не выходя за рамки закона, развивает, детализирует , углубляет с о д е р ж а 
ние правовых предписаний . Эти правоположения , отраженные в судебном 
р е ш е н и и , становятся самостоятельным средством поднормативного ю р и 
дического воздействия на нижестоящие судебные инстанции при рассмот 
рении аналогичных дел . 

Таким образом, в условиях глобализации , когда идет взаимовлияние 
мировых правовых с и с т е м , с у щ е с т в е н н о у с и л и в а е т с я в з а и м о п р о н и к н о 
вение правовых принципов , включая и вопросы признания определенных 
источников права . Так, в а н г л о с а к с о н с к о й п р а в о в о й с и с т е м е все б о л ь 
шее значение приобретают акты парламента, предпринимаются попытки 
к о д и ф и к а ц и и з а к о н о д а т е л ь с т в а , не с в о й с т в е н н о й ранее э т о й с и с т е м е , 
принимаются и дру гие меры, направленные на совершенствование зако
нодательства и правоприменительной практики. В странах континенталь
ной правовой с и с т е м ы , к которой относится и Казахстан, напротив , идет 
п р о ц е с с о с м ы с л е н и я з н а ч и м о с т и с у д е б н ы х р е ш е н и й в качестве актов , 
направленных на с о в е р ш е н с т в о в а н и е и развитие национального законо
д а т е л ь с т в а . При э т о м следует учитывать , что д е л е н и е на с о в р е м е н н ы е 
мировые правовые системы нередко носит условный характер, поскольку 
казахстанская судебная с и с т е м а х о р о ш о знакома с судебным п р е ц е д е н 
том , который зачастую применялся во время господства в казахской степи 
института суда биев . О правообразовательной деятельности б и е в - с у д е й 
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писал С. 3 . Зиманов , отмечая, что, исходя из о п р е д е л я ю щ и х неписаных 
принципов , отдельных древних уложений и прецедентных судебных реше
ний , суд биев формулировал конкретные нормативные правила, и м е ю щ и е 
силу закона. Эти нормативные правила создавались из правовых п р и н ц и 
пов , которые являлись о с н о в о й для выведения конкретных н о р м путем 
логического вычисления, толкования, адекватных конкретным жизненным 
случаям . 1 3 

П о д в о д я н е к о т о р ы е и т о г и , с л е д у е т з а м е т и т ь , что у с и л е н и е р о л и 
судов в о б щ е м процессе правотворчества можно рассматривать в качест
ве п о з и т и в н о г о явления . Континентальная правовая с и с т е м а все более 
широко заимствует ан гло -американскую судебную практику применения 
права, нередко ставящую судью на уровень законодателя. В свою очередь 
судебная практика англо-американской правовой системы черпает теоре 
тические основы толкования закона из научной доктрины континентальной 
системы. Такое взаимодействие и взаимопроникновение служит конечной 
цели — укреплению законности в обществе и государстве . 

13 Зиманов С. 3. Состояние и задачи разработки проблем обычного права. Проб
лемы обычного права. Алма-Ата, 1989. С. 16 -29 . 
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ЕВРОПЕЙСКАЯ КОНВЕНЦИЯ 

О ЗАЩИТЕ ПРАВ ЧЕЛОВЕКА И ОСНОВНЫХ СВОБОД: 

ПРИНЦИПЫ ПРАВОВОГО РЕГУЛИРОВАНИЯ 

В КОНТЕКСТЕ ПОЛОЖЕНИЙ, 

РЕЛЕВАНТНЫХ УГОЛОВНОМУ СУДОПРОИЗВОДСТВУ 

С. Д. ШЕСТАКОБА 

Вступление Р о с с и и в Совет Европы и р а 
т и ф и к а ц и я в 1998 г. Е в р о п е й с к о й к о н в е н ц и и 
о защите прав человека и основных свобод (да 
лее — Конвенция ) является о ч е р е д н о й вехой 
в развитии отечественного у головного процес 
са . Конвенция содержит комплекс положений , 
релевантных у головному судопроизводству , ко
торые закрепляют права, нуждающиеся в обес 
п е ч е н и и п р и о с у щ е с т в л е н и и у г о л о в н о - п р о 
цессуальной д е я т е л ь н о с т и : право на с в о б о д у 
и личную неприкосновенность (п . «с» ч. 1 ст. 5) ; 
право на справедливое судебное разбиратель
ство (ст. 6 ) ; право на уважение частной (лич
ной) жизни , ж и л и щ а и корреспонденции (ст. 8) ; 
право на апелляцию по у головным делам (ст. 2 
Протокола № 7) и д р . 

Конвенция гарантирует минимальный объ
ем прав, который должен быть обеспечен госу 
дарствами-участниками в национальном законо
дательстве и правоприменительной практике. 

Положения Конвенции могут п р и м е н я т ь с я 
лишь в официальной трактовке Европейского Суда по правам человека. 

Для реализации конвенционных положений большое значение имеют 
решения Европейского Суда по правам человека, вынесенные не только 
в о т н о ш е н и и Р о с с и и , но и в о т н о ш е н и и дру гих государств — участников 
К о н в е н ц и и . Это о б ъ я с н я е т с я т е м , что с в о и р е ш е н и я Е в р о п е й с к и й Суд 
по правам человека мотивирует ссылками на п р е д ш е с т в у ю щ и е решения 
по д е л а м с а н а л о г и ч н ы м и о б с т о я т е л ь с т в а м и . Н а п р и м е р , в р е ш е н и и по 
делу Косей против Соединенного Королевства Европейский Суд указал: 
«Следовать прецеденту необходимо в интересах правовой определеннос 
ти и р е г у л я р н о г о развития п р е ц е д е н т н о г о права с о г л а с н о Конвенции» , 

Шестакова 
Софья Дмитриевна, 
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Санкт-Петербургского 
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отклоняться от ранее принятых решений Суд будет по «убедительным ос 
нованиям» «для обеспечения того , чтобы толкование Конвенции отражало 
изменения в обществе и оставалось в соответствии с реалиями с е г о д н я ш 
него дня» . 1 

Е. А. Чефранова верно отмечает, что «позиция по принципиальному 
вопросу , однажды занятая Судом и сформулированная в решении по кон
кретному делу, становится прецедентом и раз за разом воспроизводится 
в решениях по аналогичным с п о р а м , хотя и претерпевает некоторые изме
нения, эволюционирует» . 2 

Таким образом, в содержание российских правовых актов, аналогич 
ное положениям и н о с т р а н н о г о законодательства , признанным Европей 
ским Судом н а р у ш а ю щ и м и Конвенцию, надлежит внести соответствующие 
исправления . Это позволит своевременно предотвратить нарушение прав 
человека , з а щ и щ а е м ы х К о н в е н ц и е й , и избежать н е б л а г о п р и я т н ы х ю р и 
дических п о с л е д с т в и й , н а с т у п а ю щ и х в о т н о ш е н и и г о с у д а р с т в а — члена 
Совета Европы в случае констатации Европейским Судом нарушения этих 
прав. 

При приведении национального законодательства, а также п р а в о п р и 
менительной практики в соответствие с Конвенцией необходимо о с н о в ы 
ваться на заложенных в ней принципах правового регулирования в сфере 
прав и с в о б о д человека, т. е. принципах действия Конвенции . Эти п р и н 
ципы были выявлены и с ф о р м у л и р о в а н ы Европейским Судом по правам 
человека; к ним относятся : принцип с о р а з м е р н о с т и ( пропорциональнос 
ти ) , п р и н ц и п пределов у с м о т р е н и я государств — участников Конвенции , 
принцип положительных обязательств государств — участников Конвенции 
и принцип динамичного толкования Конвенции. 

Принцип соразмерности (пропорциональности ) распространяется на 
те случаи, когда Конвенция допускает определенные ограничения гаран
тированных ею прав. 

Ограничения некоторых прав не разрешаются Конвенцией ни при ка
ких условиях. Это касается прежде всего установленного ст. 3 Конвенции 
запрета пыток и бесчеловечного и у н и ж а ю щ е г о человеческое достоинство 
о б р а щ е н и я и наказания . П р и м е н и т е л ь н о к д а н н о м у п о л о ж е н и ю в о п р о с а 
о действии принципа соразмерности не возникает. 

Между тем большинство прав, гарантированных Конвенцией , могут 
быть о граничены в целях достижения баланса между противоположными 
интересами отдельных индивидов либо при противоречии интересов инди
вида общественным интересам. Исходя из принципа пропорциональности , 
н а ц и о н а л ь н о е з а к о н о д а т е л ь с т в о д о л ж н о у с т а н а в л и в а т ь такие п р а в и л а , 
чтобы с в о б о д а каждого человека простиралась лишь до того предела, где 
начинается свобода других л ю д е й . 

В р е ш е н и и по д е л у Класс против Федеративной Республики Гер-
мания Европейский Суд постановил , что «системе Конвенции внутренне 
присущ компромисс между требованиями защиты демократического об 
щества и личных прав». 3 

1 Cossey v. The United Kingdom, judgment of 27 September 1990, § 35 Series A 184. 
2 Килкэли У., Чефранова E. А. Европейская Конвенция о защите прав человека 

и основных свобод. Статья 8. Право на уважение частной и семейной жизни , жилища 
и корреспонденции . Прецеденты и комментарии. М., 2001 С 182. 

3 Решение по делу Класс и другие против Федеративной Республик* Гзрмания от 
6 сентября 1978 г. (п . 59) / / Европейский Суд по правам человека. Избранные решения. 
В 2 т. / редколл. : В. А. Туманов и др . Т. 1. М., 2000. С. 179. 
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Чем ш и р е и глубже вмешательство в охраняемые Конвенцией права 
человека, тем более вескими должны быть причины для его оправдания 
и тем более сильными д о л ж н ы быть гарантии от злоупотребления влас
т е й . Н а п р и м е р , о г р а н и ч е н и е г а р а н т и р о в а н н о г о п. «с!» ч. 3 ст . 6 п р а в а 
о б в и н я е м о г о на очную ставку с показывающими против него свидетеля 
ми Европейский Суд признал д о п у с т и м ы м в целях защиты безопасности 
свидетелей и при наличии процедур , д е л а ю щ и х данное о граничение м и 
нимальным. 

Решением по делу Доорсон против Нидерландов Европейский Суд 
признал отсутствие нарушения Конвенции в случае, когда личность с в и 
детелей обвинения не была раскрыта обвиняемому в целях обеспечения 
безопасности свидетелей , но при этом обвиняемому и его защитнику была 
предоставлена возможность участвовать в их д о п р о с е в условиях, исклю
чающих визуальное наблюдение д о п р а ш и в а е м ы х . 4 

В то же время решением по делу Ван Мехелен и другие против Ни
дерландов Европейский Суд признал, что ч. 3 ст. 6 Конвенции была нару
шена , так как целью непредоставления обвиняемому информации о лич 
ности свидетеля обвинения было обеспечение оперативных потребностей 
полиции , а именно возможности эффективно осуществлять свою деятель
ность свидетелем — агентом в д а л ь н е й ш е м . 5 Решением по делу Костовски 
против Нидерландов Европейский Суд признал нарушение ч. 3 ст. 6 Кон
венции , в частности , потому что никаких уравновешивающих процедур , на
правленных на м и н и м и з а ц и ю ограничений права обвиняемого , лишенного 
возможности д о п р о с и т ь анонимного свидетеля , использовано не б ы л о . 6 

В у п о м я н у т о м д е л е Класс против Федеративной Республики Гер-
мания заявитель утверждал, что его право на уважение частной (личной) 
ж и з н и и к о н ф и д е н ц и а л ь н о с т ь к о р р е с п о н д е н ц и и , г а р а н т и р о в а н н о е ст. 8 
Конвенции, нарушается наличием Закона (3, допускающего в целях борьбы 
с т е р р о р и з м о м прослушивание телефонных переговоров без уведомления 
их участников и без с у д е б н о г о р а з р е ш е н и я . Европейский Суд посчитал , 
что отсутствие судебного контроля за прослушиванием телефонных пере
говоров в указанных целях не превышает пределов того , что может быть 
признано необходимым в демократическом обществе , поскольку Парла
ментский совет и Комиссия й 10 (надзирающие за законностью прослу
шивания) независимы от органов , ведущих наблюдение , и они наделены 
достаточными полномочиями и властью осуществлять эффективный и по
стоянный контроль. Европейский Суд признал отсутствие нарушения ст. 8 
Конвенции , так как в результате п о д р о б н о г о анализа Закона С усмотрел 
наличие р а в н о в е с и я между о с у щ е с т в л е н и е м прав л и ц а , г арантируемых 
ему ч. 1 ст . 8 К о н в е н ц и и , и н е о б х о д и м о с т ь ю , в ы т е к а ю щ е й из ч. 2 ст . 8 
Конвенции , вводить тайное н а б л ю д е н и е для з а щ и т ы д е м о к р а т и ч е с к о г о 
общества в целом. 

В решении же по делу Броуган и другие против Соединенного Коро
левства Европейский Суд посчитал, что даже такие насущные в Северной 
Ирландии цели, как борьба с т е р р о р и з м о м , не оправдывают р а с ш и р е н и я 

4 Doorson v. the Netherlands, j udgment of 26 March 1996, § 25, 28, 70, 71 / / Repor ts 
1996-11. 

5 Решение по делу Ван Мехелен и другие против Нидерландов, 23 апреля 1997 г. 
(п. 60) / / Европейский Суд по правам человека. Избранные решения . Т. 2. С. 445. 

6 Kostovski v. the Netherlands // Leading Cases of the European Cour t of Human 
Rights / comp i led , ed i ted and annota ted by R. A. Lawson & H. G. Schermers . Leiden, 1997. 
P. 330. 
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с о д е р ж а щ е г о с я в ч . 3 ст. 5 Конвенции понятия незамедлительности д о 
с т а в л е н и я з а д е р ж а н н о г о по п о д о з р е н и ю в с о в е р ш е н и и п р е с т у п л е н и я 
к судье в срок до четырех дней и шести часов . 7 

Таким о б р а з о м , в двух п о с л е д н и х р е ш е н и я х в ы р а ж е н а с л е д у ю щ а я 
позиция Европейско го Суда по правам человека . Законное с т р е м л е н и е 
защитить о б щ е с т в о от т е р р о р и з м а о п р а в д ы в а е т с у щ е с т в о в а н и е с т р о г о 
регламентированных законом мер тайного наблюдения и прослушивания 
телефонных п е р е г о в о р о в ( о г р а н и ч и в а ю щ и х право на уважение частной 
(личной ) ж и з н и и т а й н у к о р р е с п о н д е н ц и и ) . Однако э то же с т р е м л е н и е 
(эта же цель) не может служить оправданием такого о граничения права 
на н е п р и к о с н о в е н н о с т ь л и ч н о с т и , как продление срока задержания без 
с у д е б н о г о р е ш е н и я д о ч е т ы р е х д н е й и ш е с т и ч а с о в . И н ы м и с л о в а м и , 
цель — борьба с т е р р о р и з м о м — и меры, о граничивающие права граждан 
при п р о с л у ш и в а н и и телефонных п е р е г о в о р о в , в сочетании с предусмот 
р е н н ы м и законодательством Германии гарантиями от злоупотреблений 
властей у р а в н о в е ш и в а ю т д р у г д р у г а . В результате с о б л ю д а е т с я баланс 
между и н т е р е с а м и граждан и и н т е р е с а м и д е м о к р а т и ч е с к о г о о б щ е с т в а , 
и гарантированное конвенцией право на уважение частной (личной) жиз 
ни и тайну к о р р е с п о н д е н ц и и не нарушается . В то же время задержание 
без судебного решения на срок до четырех д н е й и шести часов этой же 
с а м о й целью борьбы с т е р р о р и з м о м не у р а в н о в е ш и в а е т с я и образуется 
д и с б а л а н с , в результате чего п р о и с х о д и т н а р у ш е н и е г а р а н т и р о в а н н о г о 
Конвенцией права на свободу и личную неприкосновенность . 

На основании изложенного можно сделать вывод о т о м , что принцип 
с о р а з м е р н о с т и представляет с о б о й своеобразную трехчленную п р о п о р 
цию, состоящую из о граничиваемого права, ограничительных мер и цели 
о граничения . Данная пропорция призвана обеспечить баланс между таки
ми социально -правовыми ценностями , как права человека, с одной с т о р о 
ны, и интересами общества по контролю преступности — с д р у г о й . 

Принцип пределов усмотрения государств — участников Конвенции 
с о с т о и т в т о м , что им предоставляется определенная с в о б о д а в выборе 
правовых с р е д с т в , о б е с п е ч и в а ю щ и х р е а л и з а ц и ю гарантированных Кон
венцией прав и допускаемых ею ограничительных мер. 

Этот принцип был сформулирован в решении по делу Хендисайд про
тив Соединенного Королевства, в котором заявитель говорил о нарушении 
гарантированного ст. 10 Конвенции права на свободу выражения своего 
мнения . С тех пор Европейский Суд по правам человека руководствуется 
данным п р и н ц и п о м , рассматривая жалобы на нарушения и других конвен
ционных положений , в т о м числе релевантных у головному судопроизвод
ству. 

В решении по делу Хендисайда указывается, что «п. 2 ст. 10 оставляет 
за д о г о в а р и в а ю щ и м и с я государствами определенную сферу усмотрения . 
Эта сфера предоставляется как законодателю, так и ор ганам , в т о м числе 
и судебным, которые призваны толковать и применять д е й с т в у ю щ е е зако
нодательство. . . Тем не менее п. 2 ст. 10 не дает им неограниченной сво
боды усмотрения . . . в задачу Суда входит не подмена национальных судов, 
а контроль за с о о т в е т с т в и е м ст. 10 тех р е ш е н и й , которые они вынесли , 
осуществляя свое право усмотрения» . 8 

7 Решение по делу Броуган и другие против Соединенного Королевства от 29 но
ября 1988 г. (п . 62) / / Европейский Суд по правам человека. Избранные решения. Т. 1. 
С. 617-618. 

8 Handyside v UK, j udgmen t of 7 Dec. 1976, § 48 -50 / / Series A. № 24. 
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В решении по делу «Санди Тайме» против Соединенного Королевства 
Европейский Суд отметил, что, реализуя свои дискреционные полномочия , 
государство — участник Конвенции остается под контролем Суда в отно 
шении совместимости его действий с обязательствами, вытекающими из 
Конвенции; дискреционные полномочия государств — участников Конвен
ции должны использоваться ими разумно, осторожно и д о б р о с о в е с т н о . 9 

Применительно к ст. 8 Конвенции У. Килкэли и Е. А .Чефранова о б р а 
щают внимание на то , что «Европейский Суд предоставляет национальным 
властям определенный предел усмотрения в вопросе о том , будет ли о г р а 
ничение прав, гарантированных ст. 8 Конвенции (на уважение частной и се 
мейной жизни , ж и л и щ а и тайны корреспонденции) , оправданным в рамках 
ч. 2 этой статьи. Пределы усмотрения зависят не только от цели о граничи 
тельных мер, но и от природы самого деяния . Факторы, которые следует 
принимать во внимание при о п р е д е л е н и и предела у с м о т р е н и я в д а н н о й 
области , включают существование общих основ в законодательстве с тран -
участниц; "чувствительности" рассматриваемой области и различия в пра 
вах, политике и практике стран -участниц» . 1 0 

В р е ш е н и и по д е л у Салабяку против Франции Е в р о п е й с к и й Суд 
указал, что ст . 6 Конвенции не исключает в о з м о ж н о с т ь с у щ е с т в о в а н и я 
в национальном законодательстве правовых и фактических п р е з у м п ц и й , 
переносящих бремя доказывания невиновности на обвиняемого . Однако 
любое положение, которое определяет перенос бремени доказывания не
виновности или делает возможным применение презумпции , д е й с т в у ю щ е й 
против о б в и н я е м о г о , д о л ж н о быть о г р а н и ч е н о «разумными п р е д е л а м и , 
учитывающими важность то го , что поставлено на карту для обвиняемого , 
и о б е с п е ч и в а ю щ и м и его право на защиту» . 1 1 

П р и м е р о м д е й с т в и я п р и н ц и п а пределов у с м о т р е н и я г о с у д а р с т в — 
участников Конвенции при р а с с м о т р е н и и жалоб на нарушение права на 
с в о б о д у и личную н е п р и к о с н о в е н н о с т ь , г а р а н т и р о в а н н о г о ст. 5, являет
ся р е ш е н и е по делу Худобин против Российской Федерации. Заявитель 
жаловался на нарушение п. 3 ст. 5 Конвенции, в частности , в связи с тем, 
что, по его мнению, продление срока содержания его под стражей не было 
необходимым. Европейский Суд, излагая о б щ и е п р и н ц и п ы , применимые 
в данном деле, указал, что «прежде всего , именно внутригосударственные 
судебные ор ганы власти д о л ж н ы решить , было ли н е о б х о д и м о в рамках 
конкретного дела применять к заявителю меру пресечения в виде заклю
чения под стражу. . . Право Европейского Суда пересматривать 1 2 решения 

9 Sunday Times v United Kingdom, judgment of 26 April 1979, § 59 / / Series A. № 30. 
10 Килкэли У., Чефранова E. А. Европейская Конвенция. . . С. 48. 
11 Salabiaku v. France, j udgment of 7 October 1988, § 28 / / Series A. № 141 -A. 
1 2 Авторы учебного пособия «Европейская конвенция и акты Европейского Суда по 

правам человека в механизме обеспечения прав и свобод личности при осуществлении 
уголовного судопроизводства в России» (Н. Новгород, 2007) на с. 9 6 - 9 7 отметили, что 
высказанное нами в статье «Значение гармонизации европейских уголовно-процессуаль
ных систем для развития российского уголовно-процессуального права» (Правоведение. 
2004. № 4) положение о том, что «Европейский Суд по правам человека, пересматривая 
решения , вынесенные судами государств — членов Совета Европы, по сути , решает 
вопрос о соответствии норм внутригосударственного права положениям Европейской 
конвенции о защите прав человека и основных свобод» якобы неверно трактует правовое 
значение постановлений Европейского Суда. Однако из контекста указанной научной 
статьи никоим образом не следует, что постановления Европейского Суда изменяют или 
отменяют предшествующие постановления национальных судов. Используемое в тексте 
деепричастие «пересматривая» вовсе не несет смысловой нагрузки, приписанной ему 
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внутригосударственных органов в этом контексте очень ограничено: только 
если доводы внутригосударственных органов власти являются произволь
ными и не имеют фактических обоснований , может вмешаться Европейский 
Суд и определить , что заключение под стражу было неоправданным» . 1 3 

Принцип положительных обязательств государств — участников Кон
венции означает, что по смыслу Конвенции они не только должны воздер
живаться от вмешательства в гарантированные ею права, но и п р е д п р и н и 
мать активные д е й с т в и я , чтобы предотвращать или пресекать подобное 
в м е ш а т е л ь с т в о со с т о р о н ы д р у г и х с у б ъ е к т о в . В р е ш е н и и по д е л у Х&У 
против Нидерландов Европейский Суд о п р е д е л и л , что «хотя целью ст. 8 
и является в основном защита индивида от произвольного вмешательства 
со стороны властей, она не просто обязывает государство воздерживаться 
от такого вмешательства : это негативное обязательство может дополнять
ся п о з и т и в н ы м и о б я з а т е л ь с т в а м и , н е о т ъ е м л е м ы м и от д е й с т в и т е л ь н о г о 
уважения личной и с е м е й н о й жизни . . . Эти обязательства могут включать 
в себя принятие мер, направленных на обеспечение уважения личной жиз
ни даже в сфере отношений индивидов между с о б о й » . 1 4 

П р и м е р о м выполнения Р о с с и е й положительно го обязательства по 
исполнению ст. 8 Конвенции может служить установление у головной от
ветственности за нарушение неприкосновенности частной жизни (ст. 137 
УК РФ), нарушение тайны переписки , телефонных переговоров , почтовых, 
телеграфных и иных с о о б щ е н и й (ст. 138) , нарушение неприкосновенности 
ж и л и щ а (ст. 139 УК РФ). Субъектами указанных преступлений являются как 
должностные , так и частные лица . 

Принцип д и н а м и ч н о г о толкования положений Конвенции означает, 
что Европейский Суд по правам человека не склонен окончательно и ка
т е г о р и ч н о о п р е д е л я т ь понятия , с о д е р ж а щ и е с я в К о н в е н ц и и . Так, Евро
пейский Суд четко не установил, какой конкретно временной промежуток 
соответствует п о н я т и ю «незамедлительно» , у п о т р е б л е н н о м у в ч. 3 ст . 5 
Конвенции при характеристике времени , в течение которого лицо , задер
жанное по п о д о з р е н и ю в с о в е р ш е н и и п р е с т у п л е н и я , д о л ж н о предстать 
п е р е д с у д о м для п р о в е р к и з а к о н н о с т и и о б о с н о в а н н о с т и з а д е р ж а н и я . 
Европейский Суд признал , что слово «незамедлительно» в контексте ч. 3 
ст. 5 Конвенции не может означать «немедленно», «вопрос незамедлитель
ности должен оцениваться в каждом случае в соответствии с его о с о б е н 
н о с т я м и » . 1 5 Аналогичную п о з и ц и ю Европейский Суд занял при трактовке 
понятия разумного срока , который должен соблюдаться при производстве 
по делу (ст. 6 Конвенции) и при содержании лица под стражей (ч. 3 ст. 5 
Конвенции ) . 1 6 

Как отмечают У. Килкели и Е. А. Чефранова, понятиям «личная жизнь», 
«семейная жизнь», «неприкосновенностьжилища» и «тайна корреспонденции», 

H . H . Ковтуном и А. С. Симагиным, а лишь воспроизводит терминологию Европейского 
Суда по правам человека. 

13 Решение по делу Худобин против Российской Федерации от 26 октября 2006 г. / / 
Бюллетень Европейского Суда по правам человека. 2007. № 11. С. 31 . 

14 Решение по делу X&Yпротив Нидерландов от 26 марта 1985 г. (п. 23) / / Евро
пейский Суд по правам человека. Избранные решения. Т. 1. С. 499 . 

15 De Jong, Bauet & Van Den Brink v. the Netherlands, j udgmen t of 22 May 1984, 
§ 52 / / Series A. № 77. 

1 6 См. , напр. : Matznetter v. Austria, j udgment of 10 November 1969, § 52 / / Series A, 
№ 10; Labita v. Italy, judgment of 6 April 2000 / / ECHR 2000 IV; Решение по делу Калашников 
против России от 15 июля 2002 г. / / Российская газета. 2002. 17 окт. 
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Ш Е С Т А К О В А С. Д . 

содержащимся в ч. 1 ст. 8, Европейский Суд не дал исчерпывающих дефиниций. 
Подход Европейского Суда состоит в том, чтобы «определить применимость 
ст. 8 — и тем самым установить, соответствует ли предмет индивидуальной 
жалобы тому перечню прав, которые защищаются по ст. 8 по каждому кон
кретному делу, о т д е л а к делу, создавая тем самым концепцию независимого 
и гибкого понимания положений Конвенции». 1 7 

Рассмотренные четыре принципа Конвенции имеют большое значение 
для приведения национального законодательства стран-участниц в соот 
ветствие с ее нормами и их соблюдения в правоприменительном процес 
се . Данные принципы позволяют прогнозировать решение Европейского 
Суда по правам человека в каждом конкретном случае о граничения прав 
и свобод индивида в ходе у головного судопроизводства . Следовательно, 
о н и служат о р и е н т и р а м и о р г а н а м г о с у д а р с т в е н н о й власти при оценке 
внутригосударственных правовых норм и практики их применения с т о ч к и 
зрения соответствия Европейской конвенции о защите прав человека и ос 
новных свобод. Таким образом, этими принципами Конвенции необходимо 
руководствоваться в целях предотвращения и своевременного устранения 
нарушений гарантированных ею прав. 

Килкэли У., Чефранова Е. А. Европейская Конвенция. . . С. 12. 
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Цель н а с т о я щ е й с т а т ь и — к р и т и ч е с к и й 
а н а л и з и з м е н е н и й з а к о н о д а т е л ь с т в а , з а 
т р о н у в ш и х п р е д в а р и т е л ь н о е р а с с л е д о в а н и е 
и прокурорский надзор за процессуальной д е 
я т е л ь н о с т ь ю о р г а н о в с л е д с т в и я . 1 В о з м о ж н о , 
п р е д с т о я т б о л е е с у щ е с т в е н н ы е п р е о б р а з о 
вания с и с т е м ы п р а в о о х р а н и т е л ь н ы х о р г а н о в 
и их деятельности . Тогда дискуссия по данной 
теме сможет как-то повлиять на принятие бо 
лее взвешенных решений в этом направлении . 

О б щ е с т в у н у ж н а з а щ и т а от в н у т р е н н е й 
и внешней о п а с н о с т и , п р о я в л я ю щ е й с я в виде 
преступности . Борьба с преступностью в пра 
в о в о м поле о с у щ е с т в л я е т с я с о в о к у п н о с т ь ю 
так называемых правоохранительных органов 
путем у г о л о в н о г о п р е с л е д о в а н и я . Налажива 
ние правового механизма у головного пресле
дования и отстраивание системы органов , его 
о с у щ е с т в л я ю щ и х , д о л ж н ы р а с с м а т р и в а т ь с я 
в качестве важных задач д е м о к р а т и ч е с к о г о 
правового государства , ибо без них нормаль
ное существование общества немыслимо. 

До п о с л е д н е г о в р е м е н и с и з в е с т н ы м и 
о г о в о р к а м и можно было говорить , о т о м , что 
у нас есть единая обвинительная власть, т. е. 
та сила , которая выдвигает и предъявляет о б 
в и н е н и е лицу , п р е д п о л о ж и т е л ь н о с о в е р ш и в 
ш е м у п р е с т у п л е н и е , а з а т е м п о д д е р ж и в а е т 

© А. С. Александров, А. А. Кухта, 2009 
E-mail: anrc@rambler.ru; smi-s ibuvdt@mai l . ru 
1 Федеральный закон от 5 июня 2007 г. № 87-ФЗ 

«О внесении изменений в У головно -процессуальный 
кодекс Российской Федерации и Федеральный закон 
"О прокуратуре Российской Ф е д е р а ц и и " » / / СЗ РФ. 
2007. № 24. Ст. 2830 ; Федеральный закон от 6 июня 
2007 г. № 90-ФЗ «О внесении изменений в Уголовно-
п р о ц е с с у а л ь н ы й кодекс Российской Ф е д е р а ц и и » / / 
СЗ РФ. 2007. № 24. Ст. 2833 ; Федеральный закон от 
2 декабря 2008 г. № 226 -ФЗ «О внесении изменений 
в Уголовно-процессуальный кодекс Российской Феде
рации» / / СЗ РФ. 2008. № 49 . Ст. 5724. 
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А Л Е К С А Н Д Р О В А . С , К У Х Т А А . А . 

обвинение в суде . Понятие «обвинительная власть» неразрывно связано 
с у г о л о в н ы м п р е с л е д о в а н и е м и с о с т я з а т е л ь н ы м у г о л о в н ы м п р о ц е с с о м . 
Первоначальная концепция УПК РФ вполне позволяла говорить о продол 
жении правовой т р а д и ц и и разделения властей в процессе производства 
по у головному делу, заложенной еще судебной р е ф о р м о й 1864 г. 

Термин «обвинительная власть» впервые был закреплен в ст. 5 1 0 - 5 1 1 
Устава у головного с у д о п р о и з в о д с т в а , а также в ст. 3 - 4 Устава у головно 
го с у д о у с т р о й с т в а . Н. А. Буцковский , Н. В. Муравьев , И. Г. Щ е г л о в и т о в , 
д р у г и е видные деятели царской прокуратуры и у ч е н ы е - п р о ц е с с у а л и с т ы 
определяли концепцию пореформенного русского прокурорского надзо
ра через понятие обвинительной власти . Так, Н. А. Буцковский отмечал, 
что, поскольку власть обвинительная должна быть отделена от судебной , 
обнаружение и преследование виновных необходимо предоставить про 
курорам . 2 По мнению Н. В. Муравьева, прокуратура как судебное у голов
ное учреждение облечена обвинительной властью, которая проявляется 
в у г о л о в н о м п р е с л е д о в а н и и в о о б щ е и в о б в и н е н и и на суде в ч а с т н о с т и . 
По его словам , под «обвинительной властью» подразумевается институт 
прокуратуры и совокупность субъективных прав и обязанностей прокурату
ры по у головным д е л а м . 3 Понятием «обвинительная власть» охватывается 
и совокупность облеченных этой властью деятелей , осуществляющих у го 
ловное преследование . 4 

Разделение у г о л о в н о - с у д е б н ы х ф у н к ц и й (на с у д е б н у ю , з а щ и т н у ю 
и о б в и н и т е л ь н у ю ) в с о с т я з а т е л ь н о м у г о л о в н о м с у д о п р о и з в о д с т в е и по 
требность в специальном государственном органе, и м е ю щ е м полномочия 
на реализацию публичного у головного преследования , делает прокуратуру 
органом обвинительной власти, а само у головное преследование — важ
нейшим предметом ведения прокурорского надзора . 5 

Таким образом , обвинительную власть можно определить как систе 
му государственных ор ганов , воз главляемых прокуратурой , наделенных 
с о о т в е т с т в у ю щ и м и п р о ц е с с у а л ь н ы м и , а также иными властными полно
мочиями, и их деятельность по осуществлению у головного преследования 
в у головном судопроизводстве и в х о д е доследственной проверки . О б в и 
нительная власть распространяется исключительно на сферу у головного 
п р о ц е с с а и о п е р а т и в н о - р о з ы с к н о й д е я т е л ь н о с т и . С у д е б н а я власть по 
законному и обоснованному требованию обвинительной власти применяет 
у головный закон в форме привлечения виновного к у головной ответствен
н о с т и . О р г а н ы о б в и н и т е л ь н о й власти , д е й с т в у я в п р о ц е с с у а л ь н о й и не
процессуальной формах, раскрывают преступления , изобличают лиц, их 
совершивших , предъявляют и поддерживают в суде обвинение . 

Обвинительная власть д о л ж н а быть с о с р е д о т о ч е н а у прокуратуры . 
Прокуратура , как полномочный носитель обвинительной власти , должна 
быть независимой от органов остальных ветвей власти и в то же время над
зирать за органами правительства, о с у щ е с т в л я ю щ и м и досудебное у голов
ное преследование . Уполномоченными на проведение этого досудебного 
у головного преследования являются органы дознания , предварительного 

2 Буцковский Н. А. О деятельности прокурорского надзора вследствие отделения 
обвинительной власти от судебной . СПб., 1867. С. 8. 

3 Муравьев Н. В. Общие основания устройства и уголовной деятельности проку
рорского надзора (1891-1892 г.): из прошлой деятельности. Т. 1. СПб., 1900. С. 534. 

4 Муравьев Н. В. Прокурорский надзор в его устройстве и деятельности. Пособие 
для прокурорской службы. Т. 1. М., 1899. С. 26. 

5 Там же. С. 4 - 5 , 26. 
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следствия и оперативно-розыскные органы. Их полномочия на проведение 
у головного преследования следует рассматривать в качестве производных 
от власти п р о к у р о р а . Таким о б р а з о м , п р о к у р а т у р а д о л ж н а р а с с м а т р и 
ваться как номинальный носитель обвинительной власти и руководитель 
у головного преследования на всех стадиях у головного процесса . Прокурор 
является субъектом права на публичный у головный иск. Из этого вытекает 
его п о л н о м о ч и е на р а с п о р я ж е н и е у г о л о в н ы м п р е с л е д о в а н и е м . 6 Д р у г и е 
г о с у д а р с т в е н н ы е о р г а н ы , о с у щ е с т в л я ю щ и е у г о л о в н о е п р е с л е д о в а н и е , 
должны находиться в процессуальном подчинении у прокурора . 

Такова т е о р е т и ч е с к а я с т о р о н а в о п р о с а об о б в и н и т е л ь н о й власти 
в изложении классиков русской у г о л о в н о - п р о ц е с с у а л ь н о й науки. В раз
ных с транах о б в и н и т е л ь н а я власть о р г а н и з о в а н а р а з л и ч н ы м о б р а з о м , 
с учетом н а ц и о н а л ь н о - п р а в о в о й с п е ц и ф и к и . В Р о с с и и с ее с м е ш а н н ы м 
у головным п р о ц е с с о м модель обвинительной власти все гда сочеталась 
с м о д е л ь ю с л е д с т в е н н о й в л а с т и . В с в о е в р е м я с у д е б н о - с л е д с т в е н н а я 
власть была квазисудебным о р г а н о м , как бы д е л е г и р о в а н н ы м в с т а д и ю 
предварительного расследования для внесения элементов состязатель
ности в отношения стороны обвинения (в лице прокурора и подчиненного 
ему п о л и ц е й с к о г о д о з н а н и я ) с о б в и н я е м ы м . 7 Т е п е р ь , после и з в е с т н ы х 
изменений законодательства , следственная власть позиционируется как 
самостоятельная и независимая по о т н о ш е н и ю к прокурорскому надзору. 
Такой конфигурации обвинительно-следственной власти еще не было в ис 
т о р и и русского у головно -процессуального права. 

Современная обвинительно -следственная власть есть конгломерат 
о б в и н и т е л ь н о й власти п р о к у р о р а , а также с л е д с т в е н н о й и о п е р а т и в н о -
розыскной власти правительства . Это новый вид власти и новый тип от 
н о ш е н и й между субъектами д а н н о й власти . В чем суть а н а л и з и р у е м о г о 
явления? 

Анализ УПК РФ показывает, что прокурорский надзор за законностью 
предварительного расследования в концептуальном плане сохранен . В с о 
ответствии с ч. 1 ст. 37 УПК прокурор является должностным л и ц о м , упол 
номоченным в пределах компетенции , установленной УПК, осуществлять 
от имени государства у головное преследование в ходе у головного судо 
производства , а также надзор за процессуальной деятельностью органов 
дознания и органов предварительного следствия . Номинально прокуроры 
в рамках у головного процесса по -прежнему реализуют функции прокурор
ского надзора: у головное преследование , надзор за законностью, право
защиту, хотя и в м о д и ф и ц и р о в а н н о м , точнее, в ослабленном виде. 

В целом можно сказать, что за д о з н а н и е м п р о к у р о р с к и й надзор с о 
хранен почти в прежнем виде , что же касается с л е д с т в и я , то значитель
ная часть н а д з о р н ы х п о л н о м о ч и й п р о к у р о р а п е р е ш л а к р у к о в о д и т е л ю 
следственного ор гана (п . 38 1 ст. 5, ст. 39 УПК), который стал свое го рода 
«прокладкой» между п р о к у р о р о м и следователем, тем с а м ы м о б е с п е ч и 
вая б о л ь ш у ю процессуальную самостоятельность следователю, которая 
якобы нужна ему для п р о в е д е н и я объективного , в с е с т о р о н н е г о р а с с л е 
д о в а н и я . 

6 Подтверждением этой руководящей позиции прокурора в системе органов об
винительной власти стало введение гл. 40 1 УПК РФ {Федеральный закон от 29 июня 
2009 г. № 141-ФЗ «О внесении изменений в УК РФ и УПК Р Ф » / / СЗ РФ. 2009. № 26. 
Ст. 3139). 

7 Эта система себя не оправдала. 
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Очевидно , раскол о б в и н и т е л ь н о - с л е д с т в е н н о й власти осуществлен 
во имя благой цели — создания «системы сдержек и противовесов» внут
ри этой власти. Новая модель органов предварительного расследования 
по замыслу законодателя должна лучше управляться и контролироваться 
верховной властью (ввиду слабости о б щ е с т в е н н о г о контроля за ней со 
стороны г ражданского о б щ е с т в а и гражданина) . В настоящее время это 
кажется кому-то оптимальным р е ш е н и е м ввиду у грозы коррупции в пра 
воохранительных органах, в том числе в прокуратуре . 8 

Как бы то ни было , по новому закону с о с у щ е с т в у ю т о т н о с и т е л ь н о 
независимые власти: обвинительная и надзорная власть в лице прокура
туры и подчиненного ему дознания (включая и ОРД) и следственная власть 
в лице следователя и руководителя следственного органа , которая имеет 
функцию предварительного расследования . Вместе с тем обе эти власти 
относятся к с т о р о н е обвинения (п . 47 ст. 5 УПК). При э т о м , несмотря на 
существенное снижение возможностей по н е п о с р е д с т в е н н о м у проведе 
нию д о с у д е б н о г о у головного преследования , прежде всего проводимого 
в форме предварительного следствия , прокуратура по -прежнему остается 
главным органом государства , ответственным за борьбу с преступностью 
посредством применения у головного , у головно -процессуального и иного 
з а к о н о д а т е л ь с т в а . П р о к у р о р л и ш е н в о з м о ж н о с т и л и ч н о о с у щ е с т в л я т ь 
у головное преследование . В то же время прокурор — это субъект у голов
ного преследования . Ведь, конечном счете, он решает судьбу обвинения 
и у г о л о в н о г о д е л а . 9 В э т о м парадокс с о з д а н н о й м о д е л и о б в и н и т е л ь н о -
следственной власти. 

8 Этот довод был ведущим в аргументации инициаторов произошедших изме
нений. 

9 Руководящая и координирующая роль прокурора в досудебном производстве 
проявляется в разрешении им вопросов о подследственности и направлении уголовных 
дел из одного органа предварительного расследования в другой . Новую редакцию п. 12 
ч. 2 ст. 37 УПК надо толковать в ограничительном смысле: прокурор вправе передавать 
уголовное дело от одного органа предварительного расследования , в том числе от 
органа следствия, в орган дознания и наоборот, но только не в системе одного органа 
предварительного расследования . Если в органе предварительного расследования 
есть следственный аппарат и аппарат дознания, то вмешиваться в вопросы передачи 
дел между ними прокурор не имеет права. Аналогично решается вопрос и при переда
че уголовного дела по территориальной подследственности в пределах одного органа 
предварительного расследования — это происходит без участия прокурора, по решению 
руководства органа предварительного расследования. А вот решение вопросов меж
ведомственной координации деятельности органов предварительного расследования 
остается за прокурором. Прокурор сохранил «диспетчерскую» функцию при решении 
вопросов о направлении уголовного дела в порядке предметной, территориальной или 
персональной последственности из органа предварительного расследования одного 
ведомства (скажем, Федеральной службы по контролю за оборотом наркотиков) в дру
гой (МВД). Если орган следствия, которому прокурор дело передал из другого органа 
предварительного расследования , отказывается исполнять решение прокурора , то 
последний вправе применять механизм, предусмотренный ч. 6 ст. 37 УПК. Вторая часть 
нормы, содержащейся в п. 12 ч. 2 ст. 37 УПК, осталась без изменения. Прокурор обладает 
полномочием передавать уголовное дело от одного органа предварительного рассле
дования другому в соответствии с правилами, установленными ст. 151 УПК (п. 12 ч. 2 
ст. 37 УПК), т. е. он вправе сделать это и в отношении органа предварительного следствия. 
Таким образом, прокурор сохранил за собой право определения подследственности , 
прежде всего в случаях конкуренции видовой подследственности нескольких органов 
расследования, когда надо применять правила об альтернативной подследственности 
и подследственности по связи дел, а также прибегать к исключениям из общего правила 
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На н а ш вз гляд , п р о и з о ш е д ш и е и з м е н е н и я в о б в и н и т е л ь н о - с л е д 
ственной власти носят конъюнктурный, политический характер и никак не 
связаны с логикой состязательного процесса , где есть с торона обвинения , 
с торона защиты и суд. Если следователь и прокурор на одной стороне , то 
зачем следователю независимость от прокурора? И кто, в конце концов, 
отвечает за дело обвинения : следователь или прокурор? 

На наш взгляд, государственные органы у головного преследования : 
с л е д о в а т е л ь , р у к о в о д и т е л ь с л е д с т в е н н о г о о р г а н а , д о з н а в а т е л ь (п . 4 7 
ст. 5 УПК) , но также о р г а н д о з н а н и я и начальник п о д р а з д е л е н и я о р г а н а 
дознания (хотя они и не упомянуты в п. 47 ст. 5 УПК) должны выступать как 
п о м о щ н и к и , «процессуальные партнеры» прокурора . Все они , в конечном 
счете, суть агенты обвинительно -следственной власти ; хотя между ними 
п р о в о д и т с я п р и н ц и п н е в м е ш а т е л ь с т в а в д е я т е л ь н о с т ь д р у г д р у г а , о н и 
д о л ж н ы в з а и м о д е й с т в о в а т ь . Т е п е р ь же н о м и н а л ь н о е д и н с т в о с т о р о н ы 
о б в и н е н и я н а р у ш е н о , что в условиях с о с т я з а т е л ь н о с т и чревато у тратой 
эффективности у головного преследования , борьбы с преступностью. Это 
первый, но не единственный порок реформы. 

На п р о к у р о р а з а к о н о м в о з л о ж е н а о б я з а н н о с т ь от и м е н и г о с у д а р 
ства осуществлять при наличии к тому оснований у головное преследова 
ние п о д о з р е в а е м ы х и о б в и н я е м ы х в с о в е р ш е н и и п р е с т у п л е н и й на всем 
п р о т я ж е н и и п р о ц е с с а , а в ц е н т р а л ь н о й его с т а д и и — в пределах с в о е й 
компетенции и в установленном законом порядке требовать перед судом 
привлечения подсудимых, виновных в нарушении у головного закона, к от 
ветственности . Этим обусловливается характер деятельности прокурора 
во время досудебного производства по у головному делу и тех полномочий , 
которые предоставлены ему ч. 2 ст. 37 УПК. По сути , досудебное у голов
ное п р е с л е д о в а н и е есть п о д г о т о в к а к п о д д е р ж а н и ю г о с у д а р с т в е н н о г о 
обвинения в суде (публичного у головного иска) : собирание доказательств 
обвинения , принятие мер обеспечительного и пресекательного характера 
по делу и пр. Однако теперь эта и без того не отличавшаяся четкостью мо
дель, где обвинительная власть на досудебном этапе готовит и выдвигает 
обвинение под руководством прокурора , а затем прокурор поддерживает , 
обосновывает обвинение в судебных стадиях, оказалась еще более рас
строенной , с м е ш а н н о й . Единство обвинительной власти подорвано струк
турным и процессуальным о б о с о б л е н и е м следственной власти , которая 
п р о в о д и т с в о ю работу по подготовке п р е д м е т а и о с н о в а н и й у головно го 
иска независимо от прокурора — главного публичного у головного истца , 
субъекта судебного у головного преследования . 

В результате реформы предварительного расследования появились 
два вида у головно го преследования : у головное преследование в форме 
дознания (прокурорское дознание ) и у головное преследование в форме 
относительно н е з а в и с и м о г о п р е д в а р и т е л ь н о г о с л е д с т в и я . Что касается 
первого , то прокурор в полной мере является его руководителем, у голов
ное же преследование в следственной форме реализуется достаточно не
зависимыми от прокурора следователем и руководителем следственного 
о р г а н а , с о с т а в л я ю щ и м и е д и н у ю вертикаль власти , которая замыкается 
на Президенте РФ. Таким образом, предварительное следствие прямо не 
подчинено надзирающему прокурору , и вмешиваться в его производство 

о территориальной подследственности , однако все это только в рамках ст. 151 УПК. Но 
самое главное: за прокурором остается право решения споров о подследственности 
между различными органами предварительного расследования (ч. 8 ст. 151 УПК). 
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он непосредственно не может, это неизбежно ослабляет возможности по 
качественной подготовке обвинения (ведь прокурор видит судебную пер 
спективу, а следователь — зачастую нет) . 

Однако ослабленной оказалась не только функция уголовного преследо
вания, единого управления им, но и другие функции прокуратуры: надзорная 
и правозащитная. А ведь они составляли единый отлаженный десятилетиями 
механизм, который действовал. Конечно, были злоупотребления, но эксцессы 
в деятельности этого механизма не могут отменять сам механизм. 

Поскольку п р е д в а р и т е л ь н о е с л е д с т в и е о т ч а с т и в ы в е д е н о и з - п о д 
непосредственного прокурорского надзора, постольку большее значение 
приобретают судебный контроль и ведомственный контроль в лице руко
водства следственной власти ( которой перешли многие из бывших над
зорных полномочий прокуратуры) как гарантия законности и защиты прав 
и свобод человека и гражданина. Полагаем, что эти гарантии не могут быть 
р а в н о з н а ч н ы м и о т м е н е н н о м у п р я м о м у п о в с е д н е в н о м у п р о к у р о р с к о м у 
надзору за предварительным расследованием. 

Судебный контроль пассивен . Судья не будет следить за законностью 
д е й с т в и й (бездействия ) следователя по с в о е й инициативе . Нужна сила , 
которая приводила бы в д е й с т в и е судебный механизм. Воспользоваться 
судебной жалобой означает задействовать ю р и д и ч е с к и й , материальный 
и волевой потенциал, а он есть не у каждого нашего гражданина . 

Руководитель следственного органа в системе контроля за следствием 
призван играть ключевую роль. Хотя, в конечном счете, вся многоступенча
тая процедура (которая может включать в себя до трех инстанций) реализа
ции прокурором своих надзорных полномочий, предусмотренных п. 3 ст. 37 
УПК, в случае солидарного несогласия руководства следственных органов 
и следователя с его требованиями об устранении нарушений законности 
или в случае их возражений против его решения , замыкается на Генераль
ном прокуроре РФ: именно ему (а не судебной власти, как предполагалось 
первоначально) принадлежит последнее слово в разрешении спора между 
прокуратурой и следственной властью по поводу нарушений федерального 
законодательства следователем (ч. 6 ст. 37, ч. 4 ст. 221 УПК). Громоздкая 
и неповоротливая с и с т е м а реализации надзора за законностью ведения 
следствия со стороны прокуратуры оставляет мало надежды на быстрое 
исправление следственных ошибок, нарушений федерального законодатель
ства (ведь предъявление прокурором требований об устранении нарушений 
закона не приостанавливает исполнения решений и влечет прекращение 
действий (бездействие) со стороны следователя) , особенно вызванных лож
но понятыми интересами следственного ведомства. Таким образом, второй 
порок новой конфигурации обвинительно-следственной власти — это по
тенциальная опасность, заложенная в ней для прав личности . 

Полагаем, что создание единого следственного органа (Федеральной 
службы расследования) , неподнадзорного прокурору , еще более усугубит 
отмеченные пороки . Российского аналога ФБР не может быть, потому что 
ФБР в нашем понимании в основном осуществляет ОРД по узкой катего
рии уголовных дел . Вместо механического заимствования надо р е ф о р м и 
ровать саму форму досудебного производства — вот где ключ к повыше
нию эффективности у головного преследования , а не в административной 
чехарде. Скажем более: с созданием единого аппарата предварительного 
расследования , подконтрольного только верховной власти, появится такой 
ор ган , который в условиях нашего розыскного досудебного производства 
может восприниматься как готовый инструмент для проведения массовых 
р е п р е с с и й (чем не новые НКВД или МГБ?) . 
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Укажем е щ е на то , что п р о к у р о р с к а я м о н о п о л и я на п о д д е р ж а н и е 
г о с у д а р с т в е н н о г о о б в и н е н и я д а ж е у с и л и л а с ь (хотя в п е р в о н а ч а л ь н о й 
редакции проекта поправок в УПК предлагалось наделить потерпевшего 
правом на субсидиарное обвинение в случае отказа обвинителя от поддер 
жания обвинения) , исчезла и норма, допускавшая в качестве обвинителей 
должностных лиц органов дознания и следователей по делам, по которым 
предварительное расследование проводилось в форме дознания . Почему? 
Что это было: компенсации прокуратуре за утраченные полномочия? Ведь 
н е о д н о к р а т н о п р е д п о л а г а л о с ь р а с ш и р е н и е прав п о т е р п е в ш е г о и д а ж е 
введение субсидиарного обвинения . Все эти разработки оказались невос
требованными . В остатке — власть, номинально разделенная на с у б и н с т и 
туты, а на деле единая в своем противостоянии человеку, обществу . 

Таким о б р а з о м , мы намечаем контуры г л о б а л ь н о й п р о б л е м ы , ко 
т о р а я , возможно , является корнем всех остальных отмеченных пороков 
образуемой системы обвинительно-следственных органов : отчужденность 
их, как и вообще государственной власти, от народа . Карательная функция 
г о с у д а р с т в а ( с в о е г о р о д а «копье нации») поражает тех, чье п о в е д е н и е 
нарушает установленные з а к о н о д а т е л ь н о й властью у г о л о в н о - п р а в о в ы е 
запреты. Счастлив народ, вполне владеющий ею или контролирующий ее. 
Горе тому обществу , где карательный аппарат функционирует в автоном
ном от о б щ е с т в а режиме и где народ может только уповать на д о б р о г о 
начальника. 

Проблема р о с с и й с к о г о государства и, соответственно , обвинитель
но -следственной власти состоит в т о м , что она становится бесконтроль
ной , а здесь недалеко и д о злоупотреблений , той же самой к о р р у м п и р о 
ванности . Вся надежда только на высших должностных лиц государства , 
но в п р а в и л ь н о у с т р о е н н о м г о с у д а р с т в е с а м и и н с т и т у т ы и п р о ц е д у р ы 
нивелируют зло, происходящее от природы человека. 

В системе сдержек и противовесов состязательной модели судопро 
изводства есть три субъекта, равнонезависимых дру г от д р у г а и отправ
л я ю щ и х различные функции : с т о р о н а о б в и н е н и я (обвинительная власть 
правительства ) , суд ( судебная власть) и з а щ и т а ( о б в и н я е м ы й плюс ад
вокатура) . Естественно, эта конструкция действенна только при наличии 
развитого и независимого гражданского общества . К сожалению, намеча
ющаяся перспектива выстраивания правоохранительной системы не берет 
в расчет главного — человека . В о с с т а н о в л е н и е п р о к у р о р с к о г о надзора 
за предварительным расследованием необходимо дополнить мерами по 
у с т а н о в л е н и ю ф о р м н е п о с р е д с т в е н н о г о контроля о б щ е с т в а за деятель 
ностью обвинительно-следственной власти. 

Кризис с у щ е с т в у ю щ е й формы досудебного производства по у голов
ным делам налицо. Однако преодоление его может состоять не в очеред
ных структурных перестройках органов предварительного расследования , 
а в р а д и к а л ь н о м и з м е н е н и и с а м о й ф о р м ы д о с у д е б н о г о п р о и з в о д с т в а . 
В идеале должна быть «полиция» (собирательное название «правоохрани
тельных органов») , которая раскрывает преступления и изобличает подо
зреваемых в с о в е р ш е н и и преступления л ю б ы м и средствами и с п о с о б а м и , 
не запрещенными законом, под прокурорским надзором и судебным кон
тролем , и официальная обвинительная власть в лице прокурора , который 
выдвигает обвинение в отношении обвиняемого на основании материалов, 
собранных полицией , перед судом. 
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ОЦЕНКА ЗАКЛЮЧЕНИЯ ЭКСПЕРТА СУДОМ 

Б ГРАЖДАНСКОМ ПРОЦЕССЕ 

К. Б. РЫЖОВ 

Заключение эксперта как доказательство 
в с у д е о б л а д а е т о п р е д е л е н н о й с п е ц и ф и к о й , 
проявляемой задолго до начала оценки данного 
вида доказательств судьей первой инстанции . 
В литературе отмечается , что заключение экс
перта есть единство фактических данных (вы
вода эксперта , в нем содержащегося ) и формы 
их выражения вовне (соответствие заключения 
т р е б о в а н и я м п р о ц е с с у а л ь н о г о з а к о н а ) . П р и 
э т о м и ф о р м а , и с о д е р ж а н и е одинаково важ
ны при определении доказательственной силы 
заключения э ксперта . 1 Таким о б р а з о м , не ме
нее важен и процессуальный порядок получе
ния заключения э к с п е р т а как доказательства . 
О т с у т с т в и е о п р е д е л е н и я с у д а о п р о в е д е н и и 
э к с п е р т и з ы , к о т о р о е с у д в ы н о с и т в п о р я д к е 
и по ф о р м е ст . 80 ГПК РФ, может п р и в е с т и к 
п р и з н а н и ю н е д о п у с т и м ы м д о к а з а т е л ь с т в о м 
предъявленного с торонами результата экспер 
тизы, даже если выводы эксперта соответству
ют действительности и основаны на реальных фактах, способных повлиять 
на разрешение дела по существу . 

Само с о д е р ж а н и е с у д е б н о й э к с п е р т и з ы как доказательства также 
можно условно разделить на две составляющие : 1) сведения о фактах, в ы 
являемые экспертом и 2) выводы, которые, пользуясь с в о и м и специальны
ми знаниями , делает эксперт относительно тех или иных фактов, с о б ы т и й , 
явлений и предметов материального мира . 

Спор о п р и о р и т е т н о м д о к а з а т е л ь с т в е н н о м значении этих двух с о 
с т а в л я ю щ и х з а к л ю ч е н и я э к с п е р т а в е д е т с я в л и т е р а т у р е д а в н о . Часть 
исследователей полагает, что содержанием экспертизы является объяс
нение обстоятельств , уже известных суду (А. А. Добровольский ) . 2 Данная 
позиция , на наш взгляд, может быть подвергнута критике по совершенно 
очевидной причине. Известность факта суду (восприятие судьей факта, ле 
жащего в основе выводов экспертного заключения, в качестве д о с т о в е р н о 
го или в высокой степени вероятного) снимает необходимость экспертизы 
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как таковой . Иная позиция сводится к тому, что содержание экспертизы 
следует искать в установлении и обосновании фактов, выявленных в ходе 
исследования . Однако данные теоретические споры аналогичны, по сути , 
спорам о т о м , что первично и что вторично в содержании и последующей 
оценке судом экспертного заключения. На наш взгляд, на практике ситуация 
с содержанием и оценкой заключения эксперта судом первой инстанции 
обстоит с л е д у ю щ и м образом: суд непосредственно оценивает выводы, со 
д е р ж а щ и е с я в заключении эксперта , так как именно их наличие и является 
целью назначения л ю б о й судебной экспертизы. Оценка выводов эксперта 
может быть (наряду с оценкой дру гих доказательств) положена в основу 
р е ш е н и я суда по делу . Однако оценка выводов является п р е д п о с ы л к о й 
оценки факта ( события , р а з м е р а у щ е р б а и д р . ) , в о т н о ш е н и и д о с т о в е р 
ности и доказательственной ценности которого до назначения экспертизы 
у судьи не могло сформироваться внутреннее убеждение. Именно установ
ление ряда обстоятельств дела — цель л ю б о й экспертизы. Средством же 
достижения достоверных сведений о факте (без которых выводы эксперта 
не имели бы процессуального значения) являются выводы лица , облада
ющего специальными знаниями в определенной области . Таким образом, 
выводы э к с п е р т а п о м о г а ю т судье ф о р м и р о в а т ь внутреннее у б е ж д е н и е 
относительно фактов, а сам эксперт выступает как своего рода помощник 
судьи в процессе . Например, в германском процессуальном законодатель
стве эксперт выступает именно в таком качестве. 

Значительной следует считать и проблему оценки заключения экспер
та с позиций доказательственной силы данного вида доказательств . Необ
ходимо помнить , что эксперт не оценивает доказательство как таковое, а 
лишь делает определенные выводы в своей профессиональной области . 
Необходимость следовать процессуальной форме и обязательное (соглас
но ч. 2 ст. 80 ГПК РФ) предупреждение об у головной ответственности за 
заведомо ложное заключение не означают возможность эксперта о ц е н и 
вать доказательство с точки зрения достоверности в совокупности с дру 
гими доказательствами по делу, а также исходя из целей процесса . В этом 
смысле интересно с о д е р ж а н и е нормы ч. 2 ст. 86 ГПК: если э ксперт при 
проведении экспертизы установит имеющие значение для рассмотрения и 
разрешения дела обстоятельства , по поводу которых ему не были постав
лены вопросы , он вправе включить выводы об этих обстоятельствах в свое 
заключение. Но эксперт работает с информацией, о тносящейся к объекту, 
который для суда и с т о р о н п р о ц е с с а может быть достоверным доказа 
тельством или доказательственным фактом, а может и не быть таковым. 
Эксперт не может оценивать тот или иной факт в качестве доказательства 
и тем более решать вопрос о его значении для разрешения гражданского 
дела по существу . Как справедливо отмечается в литературе , «норма об 
относимости доказательств адресована суду, поскольку стороны и дру гие 
з а и н т е р е с о в а н н ы е л и ц а , представляя доказательства , могут о ш и б а т ь с я 
в оценке их о т н о с и м о с т и , либо могут сознательно уводить суд в сторону 
от объекта познания» . 3 Данное утверждение справедливо не только для 
с т о р о н и иных з а и н т е р е с о в а н н ы х лиц, но и для э к с п е р т а , п р о в о д я щ е г о 
и с с л е д о в а н и е о т н о с и т е л ь н о факта, который в д а л ь н е й ш е м может стать 
о с н о в о й позиции с т о р о н ы в п р о ц е с с е . Это означает, что, как и в случае 
с иными видами доказательств , оценка не только выводов эксперта , но и 

3 Советский гражданский процесс . Учебник / под ред. М. К. Треушникова. М., 
1989. С. 163. 
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факта, выяснение которого послужило причиной назначения экспертизы, 
является задачей и «промежуточной» целью суда и только суда. Учитывая, 
что эксперт , выходя за рамки поставленных ему судом (или с т о р о н а м и ) 
вопросов , не с п о с о б е н определить процессуальную значимость фактов, 
которые не фигурировали в вопросах экспертизы, формулировка ч. 2 ст. 86 
ГПК представляется нам не совсем удачной и ло гичной . Думается, что с а 
мой возможности выхода эксперта за пределы поставленных ему вопросов 
должно предшествовать требование суда, который, будучи органом право
судия , представляет границы предмета доказывания и определяет факты, 
способные иметь значение для разрешения дела по существу . 

Суд, определяя достоверность выводов эксперта относительно иско
мого факта, достоверность факта, равно как и надежность самого экспер 
та , обязан исходить из отсутствия предустановленной силы заключения 
эксперта . Однако специфика заключения эксперта заключается в о с о б о м 
характере его з н а н и й , на о с н о в а н и и которых д е л а ю т с я в ы в о д ы . Данная 
специфическая черта, влияющая на содержание экспертного заключения, 
не может не влиять на оценку заключения судьей , а также на его фактиче
скую доказательственную силу. Сложность оценки содержания экспертно 
го заключения можно свести к нескольким факторам: 

— «эффект ореола»; данный фактор, наличие которого отмечали ис
следователи оценки доказательств , 4 не может не влиять на судей при о ц е н 
ке любых доказательств, непосредственно связанных с личными качества
ми предоставляющих их субъектов. Действительно , п р о ф е с с и о н а л и з м и 
надежность эксперта (и , б е с с п о р н о , его заключения) могут быть обуслов
лены многими причинами (место работы и опыт эксперта , порядок и форма 
изложения выводов в заключении, его внешний вид и манера изложения 
мыслей относительно объекта экспертизы) . Эффект ореола может оказать 
сильное психологическое влияние на ф о р м и р о в а н и е внутреннего убеж
дения судьи и приоритетность фактов, выявленных экспертом в процессе 
проведения им экспертизы. Происходит это вопреки тому, что в судебной 
практике неоднократно подчеркивалось отсутствие п р и о р и т е т н о й силы 
заключения эксперта как доказательства по делу; 

— невозможность оценки правильности и д о с т о в е р н о с т и использу 
емых в п р о ц е с с е э к с п е р т и з ы методик и с с л е д о в а н и я ; так, Т. В. Сахнова 
отмечает , что п р о в е р к а д о с т о в е р н о с т и заключения э к с п е р т а п р е д п о л а 
гает логический анализ всех его составных частей и оценку соответствия 
в ы в о д о в э к с п е р т а с точки з р е н и я н а д е ж н о с т и п р и м е н е н н ы х э к с п е р т о м 
методик. Таким образом, судья обязан оценить следующие факторы: были 
ли п р е д о с т а в л е н ы эксперту надлежащие и д о с т а т о ч н ы е материалы для 
исследования , проведено ли исследование с достаточной полнотой , осно
вано ли оно на применении необходимых научных знаний и правильно ис
пользованных специальных методиках} Т. В. Сахнова отмечает далее, что 
под проверкой обоснованности и д о с т о в е р н о с т и научных методик следует 
понимать проверку с у д о м о б о с н о в а н и я выбора той или иной методики . 
Очевидно, что л ю б о й эксперт , если он на самом деле является таковым, 
может обосновать научную методику перед судьей , знания которого в спе 
циальных областях едва ли позволят сомневаться в результатах э ксперти 
зы и необоснованности применения способов ее проведения . 

4 См. , напр.: Коваленко А. Г. Институт доказывания в гражданском и арбитражном 
процессе . М., 2002; Сахнова Т. В. Экспертиза в суде по гражданским делам. 

5 Сахнова Т. В. Экспертиза в суде по гражданским делам. С. 111. 
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На наш взгляд, в о тношении оценки выводов эксперта речь не может 
и не должна идти об обосновании научных методик, как не должно быть и 
речи о познании судьей в той или иной степени научной составляющей эк
спертизы относительно объекта экспертизы. Для оценки выводов эксперта 
и достоверности обстоятельств дела судья будет использовать внутреннее 
убеждение в качестве универсального метода оценки любых доказательств. 
И признание судом факта, являющегося объектом экспертизы, также будет 
проводиться на основе внутреннего убеждения . Проверка обоснованности 
методик не является задачей суда, но является профессиональной обязан
ностью самого эксперта , предупрежденного о предусмотренной законом 
ответственности за дачу заведомо ложного заключения. Следовательно , 
вменение суду обязанности проверки о б о с н о в а н н о с т и п р и м е н е н и я экс 
пертом тех или иных методик едва ли целесообразно . 6 В случае возникно
вения у суда сомнений относительно д о с т о в е р н о с т и подтвержденного в ы 
водами эксперта факта возможно проведение повторной экспертизы. При 
этом повторная э к с п е р т и з а не должна пониматься как с п о с о б проверки 
первоначально проведенной экспертизы, но должна выступать в качестве 
самостоятельного доказательства. 

Н а и м е н е е и с с л е д о в а н н ы м с точки з р е н и я о ц е н к и э к с п е р т и з ы как 
доказательства является вопрос о с о о т н о ш е н и и д о с т о в е р н о с т и выводов 
эксперта и д о с т о в е р н о с т и факта, относительно которого проводится экс
пертиза . Думается , что выводы эксперта , воспринятые судом в качестве 
достоверных , всегда будут означать д о с т о в е р н о с т ь объекта э кспертизы . 
Однако с о м н е н и я с у д а или с т о р о н в у с т а н о в л е н и и э к с п е р т о м и с к о м ы х 
фактов в отличие от иных видов доказательств могут означать назначение 
повторной экспертизы, т. е. повторную оценку искомого факта. С п е ц и ф и 
ка содержания заключения эксперта , возможность назначения повторной 
э к с п е р т и з ы , с л о ж н о с т ь оценки некоторых специальных з н а н и й делают , 
на наш вз гляд , н е в о з м о ж н о й п о л о ж и т е л ь н у ю о ц е н к у с у д о м вероятных 
выводов э к сперта . Дело в т о м , что вероятностные выводы э к с п е р т а от 
н о с и т е л ь н о объекта э к с п е р т и з ы не только влияют на с о о т в е т с т в у ю щ е е 
внутреннее убеждение суда, но и делают еще более неясным положение 
искомого факта, выявление которого и есть цель экспертизы как таковой . 
Следовательно, в отличие от дру гих видов доказательств вероятностные 
п р е д п о л о ж е н и я о т н о с и т е л ь н о п р а в д о п о д о б н о с т и т о г о или ино го факта, 
сделанные экспертом, а не с у д о м по внутреннему у б е ж д е н и ю в рамках 
оценки доказательств , не могут быть оценены как доказательство и поло
жены в основу решения суда первой и н с т а н ц и и . 7 

Весьма важным можно было бы считать вопрос о допустимости п р и 
менимых экспертом в ходе исследования методов (особенно в вопросах 
психологического воздействия , медицинских экспертизах) . Однако недо
пустимость таких экспертиз не может быть объектом оценки суда , посколь
ку: во-первых, оценка д о п у с т и м о с т и методов не соответствует критерию 
отно симости самой экспертизы; во-вторых, недопустимость тех или иных 
методик , используемых э к с п е р т о м , как правило , означает возможность 
привлечения эксперта к административной или у головной ответственнос
т и . Изыскание судом такой возможности не имеет отношения к делу и не 
является задачей и функцией гражданского судопроизводства , равно как 
и предметом данного исследования . 

6 Там же. С. 113. 
7 Давтян А. Г. Экспертиза в гражданском процессе. М., 1995. С. 75. 
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Таковы важнейшие аспекты оценки содержания заключения экспер 
та . При и с с л е д о в а н и и и оценке заключения э к с п е р т а не менее важен и 
в о п р о с ф о р м ы заключения и его с п е ц и ф и ч е с к и х черт, не п о з в о л я ю щ и х 
исследовать и оценивать заключение эксперта в качестве обычного пись
менного доказательства. Помимо указания в ч. 1 ст. 86 ГПК РФ о т о м , что 
заключение э к с п е р т д а е т в п и с ь м е н н о й ф о р м е , с л е д у е т также иметь в 
виду, что заключение эксперта принципиально отличается от письменного 
доказательства, равно как и его оценка имеет существенные особенности 
по сравнению с оценкой обычного письменного документа как доказатель
ства. 

Выделим специфические черты такого доказательства, как письмен 
ное заключение эксперта , и особенности его оценки судом . 

1. Важнейшим, очевидным, но не часто отмечаемым в процессуаль
ной л и т е р а т у р е признаком п и с ь м е н н о г о заключения э к с п е р т а является 
факт его возникновения в рамках с у д е б н о г о п р о ц е с с а . Назначение экс 
пертизы, в том числе и по инициативе суда, означает постановку э кспер 
ту конкретных в о п р о с о в о т н о с и т е л ь н о о п р е д е л е н н ы х фактов , и м е ю щ и х 
значение для р а з р е ш е н и я д а н н о г о д е л а по с у щ е с т в у . Н е с о м н е н н о , что 
получение ответов на конкретные в о п р о с ы в у с т а н о в л е н н о й ф о р м е о б 
легчает суду оценку выводов э ксперта в его заключении . Л ю б ы е д р у г и е 
письменные доказательства (до говор , акт и иные документы) возникают 
в прошлом и несут в себе признаки воли тех субъектов правоотношений , 
от которых они исходят. С моментом возникновения заключения эксперта 
связан с п е ц и ф и ч е с к и й характер такого признака д а н н о г о вида д о к а з а 
тельств , как относимость экспертного заключения. Представляется , что 
заключение эксперта , назначаемое судом по собственной инициативе или 
по ходатайству с торон , не может быть признано не соответствующим кри
т е р и ю о т н о с и м о с т и . Однако выводы эксперта , не охватывающие вопросы , 
поставленные перед экспертом , могут быть охарактеризованы судом как 
не относящиеся не только и не столько к разрешению дела по существу , 
сколько к конкретному факту, выяснение которого было задачей д а н н о й 
э кспертизы . Выход же э ксперта по с о б с т в е н н о й инициативе за пределы 
вопросов экспертизы следует считать возможным и допустимым, исходя 
из нормы ч. 2 ст. 86 ГПК РФ, формулировка которой , как было отмечено 
нами выше, оставляет желать лучшего . 

2. Носитель л ю б о г о письменного доказательства и его характеристи 
ки всегда имеют значение для оценки документов , представляемых суду. 
Исследование и оценка реквизитов документа , д о с т о в е р н о с т и его с о д е р 
жания должны иметь для суда определяющее значение. Для оценки судом 
выводов заключения эксперта важны также и иные факторы: соблюдение 
процессуальной ф о р м ы и соответствие выводов тем в о п р о с а м , которые 
были поставлены эксперту до проведения экспертизы. 

3. Оценивая выводы э ксперта , суд при ф о р м и р о в а н и и внутреннего 
у б е ж д е н и я , н е с о м н е н н о , о п и р а е т с я не только на и н ф о р м а ц и ю , получа 
емую из экспертного заключения, но и на надежность самого эксперта как 
источник доказательства , е го п р о ф е с с и о н а л ь н ы е с п е ц и а л ь н ы е з н а н и я , 
о р г а н и з а ц и ю , работником которой является эксперт , и д р у г и е факторы. 
Для оценки выводов экспертного заключения судом также важно поведе
ние эксперта и обоснование его позиции по поставленным в экспертизе 
в о п р о с а м . Эти факторы могут проявиться при н е п о с р е д с т в е н н о м о з н а 
комлении суда с выводами э к с п е р т а , д а н н ы м и им в заключении или во 
время д о п р о с а эксперта со стороны суда или сторон . Таким образом , на 
результат оценки заключения эксперта (его выводов) влияет прежде всего 
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личностный фактор. Само заключение эксперта , несмотря на особенности 
его процессуальной ф о р м ы , является личным доказательством. Письмен
ные же доказательства представляют интерес в первую очередь с позиций 
их формы и содержания , а также других специальных критериев , таких как 
действительность документа и полномочия органа , выдавшего документ. 

4 . Н е м а л о в а ж н о й о с о б е н н о с т ь ю заключения э к с п е р т а как д о к а з а 
тельства и его оценки следует считать наличие нескольких процессуаль
ных с п о с о б о в повышения уровня его д о с т о в е р н о с т и и точности . ГПК РФ 
п р е д у с м о т р е н а в о з м о ж н о с т ь п р о в е д е н и я к о м и с с и о н н о й , к о м п л е к с н о й , 
а также повторной э кспертизы относительно одно го и того же искомого 
факта. Неизменность же л ю б о г о письменного доказательства в ходе су 
дебного разбирательства, возникшего до возбуждения гражданского дела, 
есть важное условие его исследования и оценки судом. Возможность про
ведения повторной экспертизы ставит вопрос о с о о т н о ш е н и и содержания 
выводов первоначальной и последующей экспертиз при их оценке судом 
по внутреннему убеждению. Проблему противоречия выводов экспертов 
при проведении ими первичной и последующей экспертиз можно свести к 
следующему вопросу : может ли суд, поставив одни и те же вопросы перед 
экспертами , чьи выводы относительно тех или иных фактов противоречат 
дру г другу , сделать вывод в пользу того или иного заключения, руковод
ствуясь исключительно своим внутренним убеждением? На наш взгляд, на 
данный вопрос следует дать отрицательный ответ. Несмотря на широкую 
трактовку внутреннего убеждения судьи как метода оценки доказательств, 
противоречивость выводов по одному и тому же вопросу не может быть 
устранена внутренним у б е ж д е н и е м судьи . Это н е д о п у с т и м о хотя бы по 
тому, что внутреннее убеждение не включает в себя специальных знаний 
относительно объекта э кспертизы . Данная точка зрения подтверждается 
также Конституционным Судом РФ. 8 

Итак, противоречие нескольких заключений эксперта не может быть 
снято мнением судьи по в о п р о с а м , л е ж а щ и м вне его к о м п е т е н ц и и . При 
наличии двух п р о т и в о р е ч а щ и х д р у г д р у г у э к с п е р т н ы х заключений суду , 
несомненно , необходимо не выбирать одно из этих заключений, руковод
ствуясь только лишь внутренним убеждением, но обратиться за п о м о щ ь ю 
конкретного специалиста в определенной области знаний. Участие в граж
данском процессе специалиста в случае возникновения сложностей при 
и с с л е д о в а н и и различных в и д о в д о к а з а т е л ь с т в п р е д у с м о т р е н о ст . 188 
ГПК РФ. Аналогично следует решать и вопрос о назначении судом повтор
ной экспертизы по одному и тому же вопросу , если выводы двух экспертиз 
не противоречивы, но дополняют содержание дру г дру га . В этом случае, 
на наш взгляд, суду следует оценивать результаты повторной экспертизы, 
проведенной тем же или д р у г и м экспертом , в качестве самостоятельного 
доказательства, не оглядываясь на результаты первичной экспертизы. 

О т м е т и м также, что все с казанное имеет о т н о ш е н и е к оценке ис 
следовательской части экспертизы, но не касается тех фактических д а н 
ных и с в е д е н и й , о т н о с и т е л ь н о которых судья может сделать вывод без 
применения им специальных знаний . Это могут быть вопросы полноты и 
д о с т о в е р н о с т и предоставленного на экспертизу материала (документов, 
сведений и т. п.), а также отсутствия в выводах эксперта информативных 

8 Определение Конституционного Суда РФ от 4 марта 2004 г. № 145-0 «Об отказе 
в принятии к рассмотрению жалобы гражданина Проня А. В. на нарушение его консти
туционных прав п. 4 ч. 4 ст. 47, п. 2 ч. 1 ст. 53, ст. 74, 85 и 86 Уголовно-процессуального 
кодекса Российской Федерации» / / СЗ РФ. 2004. № 27. Ст. 2805. 
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и д о с т о в е р н ы х , с точки з р е н и я с у д а , о т в е т о в на в о п р о с ы э к с п е р т и з ы . 
Данные в ы в о д ы суд вправе д е л а т ь на о с н о в е в н у т р е н н е г о у б е ж д е н и я , 
принимая решение о проведении , например , повторной или комплексной 
экспертизы. 

Как мы уже отмечали ранее , з а к л ю ч е н и е э к с п е р т а , являясь п и с ь 
м е н н ы м д о к а з а т е л ь с т в о м по ф о р м е , о б л а д а е т с п е ц и ф и к о й , с в я з а н н о й 
с возникновением и содержанием заключения эксперта , что также накла
дывает отпечаток на процесс исследования и оценки судом данного вида 
д о к а з а т е л ь с т в . В л и я н и е э к с п е р т а и, как с л е д с т в и е , е го заключения на 
формирование внутреннего убеждения судьи велики не только из-за того , 
что эксперт обладает специальными знаниями , но и потому, что эксперт 
отвечает на конкретные вопросы экспертизы относительно определенного 
факта, что облегчает задачу суда по оценке заключения. 

В то же в р е м я в о з м о ж н ы п р о ц е с с у а л ь н ы е с и т у а ц и и , п р и которых 
заключение эксперта будет оцениваться судом исключительно как пись
менное доказательство. 

Так, не может фигурировать в процессе в качестве заключения эксперта 
заключение, данное в рамках несудебной экспертизы. Данное экспертное 
заключение, созданное ранее вне рамок гражданско-процессуальной фор
мы, не может по ф о р м а л ь н ы м признакам исследоваться и оцениваться 
судом по правилам, предусмотренным в ГПК для оценки заключения экс
перта и письменных доказательств. Данное обстоятельство, без сомнения , 
затрудняет определение судом достоверности такого доказательства и его 
силы, что и вызывает иногда предложения по особой регламентации иссле
дования и оценки несудебной экспертизы. 9 

Кроме того , заключение эксперта , которое было представлено в суде 
первой инстанции , не может оцениваться как заключение эксперта в рам
ках второй инстанции , что связано с особенностями данного доказатель
ства как письменного по форме, но личного по своей сути . 

Наконец, заключение эксперта , бывшее доказательством в у головном 
деле, не будет считаться таковым в деле гражданском или деле, рассмат 
риваемом в арбитражном суде, в случае если речь идет о преюдициальных 
актах суда. Данная позиция подтверждается также судебной практикой, на 
пример , арбитражных судов округов. Так, в Постановлении Федерального 
арбитражного суда Северо -Западного округа относительно признания не
действительными учредительных документов О О О 1 0 указано на недопусти 
мость выводов суда первой инстанции и апелляционного суда , основанных 
исключительно на заключении эксперта , полученного в рамках у головного 
дела . В Постановлении , в частности , указывается, что заключение экспер 
та, полученное в рамках у головного дела и установившее принадлежность 
подписей в документах Щ е р б а к о в у А. В. (истцу) , подлежало оценке суда 
с учетом т р е б о в а н и й ст. 71 АПК РФ. Заключение э к с п е р т а , полученное 
при расследовании у головного дела , не является заключением эксперта 
по данному делу, поскольку данное заключение не было получено судом 
с соблюдением требований ст. 82 АПК РФ (назначение экспертизы) , и по
тому оно не является тем д о п у с т и м ы м доказательством, которым может 
быть в арбитражном процессе доказательство в виде заключения экспер
та. Такое заключение эксперта может быть оценено судом лишь как одно 

9 Сахнова Т. В. Курс гражданского процесса . М., 2008. С. 374. 
10 Постановление Пленума ФАС СЗО о т 7 февраля 2006 г. по делу № А21-5768/03-С2 / / 

СПС «КонсультантПлюс». 
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из письменных доказательств по делу, не и м е ю щ е е заранее установленной 
силы, и его достоверность должна быть оценена в установленном законом 
порядке в совокупности с д р у г и м и доказательствами. Решение кассаци
онной инстанции по данному вопросу представляется верным. Несколько 
удивляет лишь попытка суда подчеркнуть, что заключение эксперта , оце 
ненное с у д о м как п р о с т о е п и с ь м е н н о е доказательство , не будет иметь 
з а р а н е е у с т а н о в л е н н о й с и л ы . Буквальная трактовка т е к с т а у к а з а н н о г о 
Постановления ФАС СЗО позволяет нам сделать вывод о наличии заранее 
установленной силы у заключения эксперта , которое оценивается судом 
как таковое, а не как простое письменное доказательство , что, конечно, 
нельзя признать правильной позицией . 

Итоговые выводы, которые следует сделать относительно оценки за 
ключения эксперта судом , на наш взгляд, сводятся к следующему : 

1) с п е ц и ф и к а оценки заключения э к с п е р т а заключается в д в о я к о м 
характере как содержания , так и формы данного доказательства. Личный 
характер выводов эксперта как доказательства и использование при его 
с о з д а н и и специальных знаний в известной степени о г р а н и ч и в а ю т внут
реннее убеждение судьи в т о м , что касается оценки исследовательской 
части заключения, а также достоверности и допустимости методик иссле
дования ; 

2) с п е ц и ф и к а с о д е р ж а н и я д а н н о г о д о к а з а т е л ь с т в а о б у с л о в л и в а е т 
возможность неоднократно го э к с п е р т н о г о заключения в о т н о ш е н и и од
ного и т о г о же факта путем п р о в е д е н и я п о в т о р н о й и /или к о м п л е к с н о й 
экспертизы. При противоречии двух экспертных заключений относительно 
одного или того же искомого факта суду следует обратиться за разъясне
нием к дру гому эксперту либо специалисту в данной области знаний , но не 
оперировать внутренним убеждением как методом оценки данно го вида 
доказательств . При назначении же повторной экспертизы суд будет оце
нивать ее выводы в качестве самостоятельного доказательства, исключая 
влияние на нее выводов первоначальной экспертизы. Однако данное по
ложение не исключает возможности суда в ходе исследования повторной 
экспертизы и на этапе формирования внутреннего убеждения обращаться 
к такому логическому приему исследования , как сравнение двух эксперт 
ных заключений; 

3) следует также учитывать, что в ряде случаев заключение эксперта 
может и должно быть исследовано и оценено судом исключительно в ка
честве письменного доказательства, так как его содержание и /или ф о р м а 
не будут соответствовать заключению эксперта как виду доказательств , 
регулируемому в рамках того или иного процессуального закона и данного 
вида судопроизводства . 
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ПРИНУДИТЕЛЬНОЕ ИСПОЛНЕНИЕ 

МИРОВЫХ СОГЛАШЕНИЙ 

Б АРБИТРАЖНОМ ПРОЦЕССЕ 

К. Б. КОЧЕРГИН 

В соответствии с ч. 2 ст. 142 мировое со 
глашение, не исполненное добровольно , подле
жит принудительному исполнению по правилам 
раздела 7 АПК РФ на основании исполнитель
ного листа , выдаваемого по ходатайству лица , 
заключившего м и р о в о е с о г л а ш е н и е . На прак
тике это выражается в том , что на исполнение 
решения исполнительный лист выдается после 
истечения предусмотренных для обжалования 
с р о к о в , а на и с п о л н е н и е м и р о в о г о с о г л а ш е 
ния — только в том случае, если суд при рас
с м о т р е н и и соответствующего ходатайства с о 
чтет, что обязательство не исполнено (следует 
подчеркнуть, что принудительному исполнению 
п о д л е ж и т и м е н н о м и р о в о е с о г л а ш е н и е , а не 
определение об его утверждении) . 

По результатам р а с с м о т р е н и я х о д а т а й - К о ч е р Т п ^ Г к 1 ф Т д Р ы р о в и ч ' 
С Т В Э О выдаче И С П О Л Н И Т е л Ь Н О Г О Л И С Т а на п р и - граладанского^процесса 
нудительное исполнение мирового со глашения 
должно выноситься определение . Такой вывод следует из ч. 2 ст. 159 д е й 
ствующего АПК РФ, которая устанавливает, что по результатам рассмотре 
ния заявлений и ходатайств арбитражный суд выносит определение . 

Выдача исполнительного листа на основании специального определе
ния — это лишь одна из особенностей исполнения мировых со глашений по 
сравнению с порядком исполнения р е ш е н и й . Поскольку раздел 7 АПК РФ 
рассчитан на исполнение судебных актов, а не мировых со глашений , в нем 
не урегулирован ряд важных вопросов . Так, остается неясным, как должны 
рассматриваться ходатайства о выдаче исполнительного листа? Прямо не 
урегулирован вопрос и о возможности обжалования определения , в ы н о с и 
мого по результатам рассмотрения ходатайства . 

Действительно , после вступления с у д е б н о г о акта в законную силу 
л и ц о м о ж е т получить и с п о л н и т е л ь н ы й л и с т . Но у п о м я н у т а я н о р м а ч. 2 
ст. 142 предусматривает , что исполнительный лист выдается только в слу
чае неисполнения мирово го со глашения , т. е. суд должен оценить , испол 
нено мировое со глашение надлежащим образом или нет. 

© К. В. Кочергин, 2009 
Е-таН: xozain@bk.ru 
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Чтобы установить, что условия мирового соглашения не исполняются , 
необходимо исследовать факты, это подтверждающие (выдавая исполни 
тельный лист на исполнение решения , суд этого не делает) . Но в соответ 
с т в и и с п р и н ц и п о м с о с т я з а т е л ь н о с т и н е о б х о д и м о и с с л е д о в а т ь д о в о д ы 
и дру гой стороны мирового со глашения , для чего необходимо ее известить 
и дать возможность ознакомиться с доводами лица , ходатайствующего о 
выдаче исполнительного листа . Поскольку в случае с исполнением актов 
с у д а д а н н ы й в о п р о с не возникает , в разделе 7 АПК РФ он не у р е г у л и 
рован . 

Установив, что мировое со глашение исполняется надлежащим о б р а 
зом , суд может отказать в выдаче исполнительного листа . В таком случае 
возникает вопрос об обжаловании данного акта. 

Нам представляется , что вопрос о выдаче исполнительного листа на 
принудительное исполнение мировых со глашений необходимо рассматри 
вать в судебном заседании с извещением сторон мирово го со глашения , 
на основе принципа состязательности . Это гарантирует, что исполнитель
ные листы для принудительного исполнения мировых с о г л а ш е н и й будут 
выдаваться только то гда , когда условия со глашения действительно не ис
полняются . Ведь узнав, что в арбитражный суд заявлено необоснованное 
ходатайство о выдаче исполнительного листа , противоположная сторона , 
разумеется , представит доказательства , с в и д е т е л ь с т в у ю щ и е о т о м , что 
основания для выдачи исполнительного листа отсутствуют. 

Что касается определения , которое выносится по результатам рас
смотрения ходатайства о выдаче исполнительного листа на принудитель
ное и с п о л н е н и е м и р о в о г о с о г л а ш е н и я , п р е д с т а в л я е т с я , что оно может 
быть обжаловано как о п р е д е л е н и е , м е ш а ю щ е е д а л ь н е й ш е м у д в и ж е н и ю 
дела . В АПК РФ не предусмотрено немедленное исполнение таких опре 
д е л е н и й , п о э т о м у следует сделать вывод, что оно может быть о б ж а л о 
вано в суд апелляционной инстанции , как и определение суда об отказе 
в утверждении мирового со глашения (ч. 9 ст. 141 АПК РФ). 

Необходимо отметить , что д е й с т в у ю щ и й порядок выдачи и с п о л н и 
тельных листов на исполнение мировых со глашений существенно отлича
ется от прежнего . 

В АПК РФ 1995 г. отсутствовала специальная норма, посвященная ис
полнению мировых со глашений . Только в ч. 3 ст. 135 «Вступление решения 
в законную силу» упоминалось об исполнении определения об утвержде
нии м и р о в о г о с о г л а ш е н и я . Данная н о р м а п р е д у с м а т р и в а л а , что немед
ленному исполнению подлежат решения о признании недействительными 
актов государственных органов , органов местного самоуправления и иных 
органов , а также определения об утверждении мирово го со глашения . 

Поскольку наличествовал существенный пробел в правовом регули 
ровании , Пленум В ы с ш е г о Арбитражного Суда РФ разъяснил, что испол 
нительный «лист выдается одновременно с определением об утверждении 
м и р о в о г о с о г л а ш е н и я , в том числе, если в нем указан срок исполнения . 
Если в м и р о в о м с о г л а ш е н и и п р е д у с м о т р е н срок его и с п о л н е н и я , в и с 
полнительном листе указывается , с какого времени начинается течение 
срока его действия» . 1 Однако при таком порядке выдачи исполнительных 
листов на исполнение мировых со глашений возникал ряд трудностей . Так, 

1 См. пункт 12 Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 31 ок
тября 1996 г. № 13 «О применении Арбитражного процессуального кодекса Российской 
Федерации при рассмотрении дел в суде первой инстанции» (Вестник ВАС РФ. 1997. 
№ 1). 
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2 Анохин В. С. Мировое соглашение в арбитражном процессе / /Хозяйство и право. 
2000. № 6 . С. 6 1 . 
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В. С. Анохин отмечал, что нередки случаи утверждения мировых со глаше
ний , в которых закреплено поэтапное исполнение обязательств с опреде 
лением нескольких конкретных сроков исполнения . В таких случаях суды 
либо выдавали один исполнительный лист, где предусмотрен срок предъ
явления его к принудительному и с п о л н е н и ю по последнему сроку , либо 
выдавали несколько исполнительных листов по каждому этапу исполнения . 
Оба варианта, по мнению автора, противоречили действовавшему на тот 
момент законодательству . 2 

Нам также представляется , что оба рассмотренных варианта выда
чи исполнительных листов на исполнение мировых со глашений с такими 
у с л о в и я м и не являются у д а ч н ы м и . В п е р в о м случае н а р у ш а л и с ь права 
взыскателя по исполнительному листу , так как получалось , что м и р о в о е 
со глашение может быть принудительно исполнено только после истечения 
последнего из сроков , установленных с о г л а ш е н и е м . Второй вариант так
же противоречил действовавшему законодательству, ибо ст. 199 АПК РФ 
1995 г. содержала закрытый перечень случаев, в которых возможна выдача 
нескольких исполнительных листов . 

К сожалению, и в д е й с т в у ю щ е м законодательстве вопрос о необходи
мости выдачи нескольких исполнительных листов на исполнение мировых 
со глашений остался без внимания . В соответствии с ч. 4 ст. 319 АПК РФ 
по каждому судебному акту выдается один исполнительный лист. Выдача 
нескольких исполнительных листов в а р б и т р а ж н о м суде в с о о т в е т с т в и и 
с законодательством возможна только в трех случаях: 1 ) е с л и судебный 
акт принят в пользу нескольких истцов или против нескольких ответчиков; 
2) если исполнение должно быть произведено в различных местах; 3) если 
вынесен судебный акт о взыскании денежных сумм с солидарных ответ
чиков. 

По нашему мнению, необходимо предусмотреть возможность выдачи 
нескольких исполнительных листов для принудительного исполнения не
исполненных добровольно мировых со глашений . 

Во -первых , это обусловлено н е о б х о д и м о с т ь ю исполнения мировых 
с о г л а ш е н и й , п р е д у с м а т р и в а ю щ и х поэтапное и с п о л н е н и е обязательств . 
Что делать в случае, если одно из обязательств по мировому со глашен и ю 
не выполнено добровольно в срок, а срок исполнения других обязательств 
еще не наступил? Понятно, что необходимо выдать исполнительный лист 
на принудительное исполнение неисполненной части мирового с о г л а ш е 
ния , а не всего мирово го с о г л а ш е н и я . Если суд выдаст исполнительный 
л и с т на и с п о л н е н и е всего м и р о в о г о с о г л а ш е н и я , включая ту е го часть, 
срок исполнения которой еще не наступил, то тем самым суд фактически 
изменит условия мирового со глашения , что недопустимо. Если же и дру гое 
обязательство после истечения срока добровольного исполнения не будет 
исполнено, возникнет необходимость в выдаче еще одного исполнитель
ного листа по мировому с о г л а ш е н и ю . 

Во-вторых , в соответствии с ч. 2 ст. 140 АПК РФ мировое с о г л а ш е 
ние д о л ж н о с о д е р ж а т ь с о г л а с о в а н н ы е с т о р о н а м и с в е д е н и я о условиях , 
размере и сроках исполнения обязательств с торон друг перед дру гом или 
одной стороной перед д р у г о й . Поскольку мировые со глашения могут быть 
д в у с т о р о н н и м и (взаимными) д о г о в о р а м и , т. е. устанавливать права и о б я 
занности обеих с т о р о н , то возникает необходимость в их принудительном 
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исполнении . Если ни та, ни другая с торона свои обязательства по со гла 
ш е н и ю не исполнили , надлежит выдать два исполнительных листа — один 
истцу, дру гой ответчику. 

В с о о т в е т с т в и и с ч. 5 ст. 319 АПК РФ выдача нескольких и с п о л н и 
тельных листов возможна, если судебный акт принят в пользу нескольких 
истцов (нескольким истцам выдаются несколько исполнительных листов) 
или п р о т и в нескольких о т в е т ч и к о в ( о д н о м у истцу в ы д а е т с я несколько 
исполнительных листов ) . В приведенном нами примере исполнительные 
листы необходимы и истцу, и ответчику. 

Таким образом , необходимо внесение соответствующих изменений 
в АПК РФ, касающихся выдачи исполнительных листов на исполнение м и 
ровых со глашений . 

При исполнении мировых со глашений возникают и дру гие проблемы. 
Так, ряд с л о ж н о с т е й возникает при их принудительном и с п о л н е н и и «по 
правилам» раздела 7 АПК РФ. Н а п р и м е р , К. И. Абдуллаев отмечает , что 
в с о о т в е т с т в и и с п. 5 ч. 1 ст . 320 АПК РФ и Ф е д е р а л ь н ы м законом «Об 
исполнительном производстве» в исполнительном листе должна быть ука
зана резолютивная часть судебного акта. Суды указывали в исполнитель
ных листах р е з о л ю т и в н ы е части о п р е д е л е н и й об у т в е р ж д е н и и мировых 
с о г л а ш е н и й , в соответствии с которыми должники обязались добровольно 
погасить задолженности в установленные со глашениями сроки . Но Служба 
судебных п р и с т а в о в вернула такие и с п о л н и т е л ь н ы е л и с т ы как не с о о т 
ветствующие требованиям закона, поскольку в исполнительных листах, по 
мнению судебных приставов , отсутствовала возложенная от имени госу
дарства на должника обязанность по передаче денежных с р е д с т в . 3 

Положения Федерального закона «Об исполнительном производстве» 
2007 г. также не совсем со гласуются с тем , что принудительному испол 
нению подлежат неисполненные добровольно мировые со глашения . Так, 
ч. 1 ст. 1 данного закона устанавливает , что он определяет условия и по
рядок принудительного исполнения судебных актов, актов других органов 
и должностных лиц, которым при осуществлении установленных законом 
п о л н о м о ч и й п р е д о с т а в л е н о право возлагать на граждан и о р г а н и з а ц и и 
обязанности по передаче денежных средств иного имущества либо совер 
шению в их пользу определенных действий или воздержанию от с о в е р ш е 
ния определенных д е й с т в и й . 4 

Пункт 6 статьи 13 данного Закона среди прочих т р е б о в а н и й , предъ
являемых к исполнительным документам, предусматривает , что в испол 
нительном листе надлежит указать резолютивную часть судебного акта, 
акта д р у г о г о о р г а н а или д о л ж н о с т н о г о л и ц а , с о д е р ж а щ у ю т р е б о в а н и е 
о возложении на должника обязанности по передаче взыскателю денеж
ных с р е д с т в и иного и м у щ е с т в а , либо с о в е р ш е н и я в пользу взыскателя 
определенных д е й с т в и й или воздержанию от с о в е р ш е н и я определенных 
д е й с т в и й . М и р о в ы е же со глашения не являются ни судебными актами, ни 
актами каких-либо иных органов и должностных лиц, которые могут возла
гать на иных лиц определенные обязанности . Стороны заключают мировые 
соглашения добровольно и обязанности по ним принимают по собственной 
воле. В свою очередь суд, утверждая мировое со глашение , не возлагает 

3 Абдуллаев К. И. Принудительное исполнение мирового соглашения / / Арбит
ражная практика. 2005. № 7. С. 8 8 - 8 9 . 

4 Под судебными актами в Федеральном законе «Об исполнительном производ
стве» понимаются постановления арбитражных судов и судов общей юрисдикции , а не 
исполнительные листы, выдаваемые этими судами (п. 1 ч. 1 ст. 12). 
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на стороны каких-либо обязанностей , а лишь проверяет мировое со глаше
ние, заключенное с торонами , на предмет соответствия закону. 

Как уже отмечалось, АПК РФ и Федеральный закон «Об исполнитель
ном производстве» предусматривают , что в исполнительном листе должна 
быть указана резолютивная часть судебного акта. Но в данном случае под
разумевается резолютивная часть судебного акта, который подлежит ис
полнению, т. е. акта, на основании которого выдан исполнительный лист . 
В случае же с мировым со глашением в соответствии с ч. 2 ст. 140 АПК РФ 
принудительному исполнению подлежит именно мировое со глашение , не 
исполненное д о б р о в о л ь н о , а не определение об у тверждении м и р о в о г о 
со глашения или о выдаче исполнительного листа на его принудительное 
исполнение. Исполнительный лист выдается на исполнение мирового с о 
глашения , а не судебного акта. 

Следовательно, в исполнительном листе должны быть указаны поло
жения мирового со глашения . Однако если содержание судебных решений 
регламентировано законом и в соответствии с ч. 1 ст. 170 АПК РФ решение 
арбитражного суда должно состоять из вводной , описательной , м о т и в и 
ровочной и р е з о л ю т и в н о й частей , то с о д е р ж а н и е м и р о в ы х с о г л а ш е н и й 
законом не регламентировано . Поэтому в мировом со глашении не всегда 
удается выделить ту его часть, которую по аналогии с судебными р е ш е н и 
ями можно назвать резолютивной . Кроме то го , как указано выше, прину
дительному исполнению подлежит мировое со глашение только в части, не 
исполненной добровольно . 

Следует согласиться с М. А. Рожковой, что в случае выдачи судом ис
полнительного листа на принудительное исполнение мировых со глашений 
в исполнительном листе надлежит указывать неисполненные добровольно 
обязанности — те обязанности , которые приняли на себя стороны в соот 
ветствии с условиями мирового с о г л а ш е н и я . 5 При этом в исполнительном 
листе не следует дублировать условия мировых с о г л а ш е н и й , например : 
«А обязуется передать Б десять тысяч рублей до первого января». В ис
полнительном листе следует указывать требования суда, которые должен 
принудительно исполнить п р и с т а в - и с п о л н и т е л ь , н а п р и м е р : «Взыскать с 
А в пользу Б десять тысяч рублей». В таком случае исполнительный лист 
будет соответствовать т р е б о в а н и я м , предъявляемым к исполнительным 
документам , изложенным в Законе «Об исполнительном производстве» , 
и проблем с его принудительным исполнением не возникнет. 

Необходимо также установить срок, в течение которого можно о б р а 
титься в суд с ходатайством о выдаче исполнительного листа с момента , 
ко гда у с л о в и я м и р о в о г о с о г л а ш е н и я не б ы л и и с п о л н е н ы д о б р о в о л ь н о . 
Применять установленный АПК РФ трехлетний срок предъявления испол
нительного листа к исполнению (в том смысле , что лицо может обратиться 
в суд за исполнительным листом на принудительное исполнения мирового 
с о г л а ш е н и я , не исполненно го д о б р о в о л ь н о , в течение трех лет) нельзя, 
поскольку в рассматриваемом случае исполнительный лист еще не выда
вался. 

Ни в АПК РФ, ни в Законе «Об исполнительном производстве» такого 
срока не предусмотрено . А право лица обратиться в суд за исполнитель
ным листом необходимо ограничить определенными временными рамка
м и . По нашему м н е н и ю , такой срок должен быть достаточным для то го , 

5 Рожкова М. А. Мировое соглашение в арбитражном суде: проблемы теории 
и практики. М., 2004. С. 212. 
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чтобы обнаружить , что условия мирового соглашения лицом добровольно 
не исполняются , связаться с ним для установления причины неисполнения 
и предоставить еще одну возможность для исполнения условий со глаше
ния добровольно , подготовить соответствующие документы и обратиться 
в суд. 

Остается н е я с н ы м и в о п р о с о т о м , как исчислять срок предъявле
ния исполнительного листа , выданного в случае неисполнения мирово го 
с о г л а ш е н и я д о б р о в о л ь н о , к и с п о л н е н и ю . Статья 321 АПК РФ р е г л а м е н 
тирует сроки предъявления исполнительного листа , выданного на прину
дительное исполнение судебного акта. Так, п. 1 ч. 1 ст. 321 указывает, что 
исполнительный лист может быть предъявлен в течение трех лет со дня 
вступления судебного акта в законную силу или со следующего дня после 
дня принятия акта, подлежащего немедленному исполнению, или со дня 
окончания срока , установленного при отсрочке или рассрочке исполнения 
судебного акта. 

Как применить данную норму к мировому со глашению? Что следует 
считать м о м е н т о м в с т у п л е н и я м и р о в о г о с о г л а ш е н и я в з а к о н н у ю силу , 
с которого , по о б щ е м у правилу, начинает свое течение срок предъявле
ния исполнительного листа к исполнению? Следует ли исчислять данный 
срок с момента утверждения мирового со глашения? Именно этот момент 
можно , по аналогии с судебными актами, назвать моментом вступления 
м и р о в о г о с о г л а ш е н и я в з а к о н н у ю силу , ибо с э т о г о м о м е н т а м и р о в о е 
со глашение влечет соответствующие материально-правовые и процессу 
ально-правовые последствия . Да и других вариантов исчисления данного 
срока применительно к мировым со глашениям не устанавливают ни АПК 
РФ, ни ст. 21 Закона «Об исполнительном производстве» . 

Однако теоретически стороны могут до говориться , например , о воз
врате дол га через четыре года или фиксированными платежами каждый 
месяц на протяжении четырех лет. Если исчислять данный срок с момента 
утверждения мирового со глашения , то в случае неисполнения условий м и 
рового со глашения по п р о ш е с т в и и трех лет исполнительный лист просто 
нельзя будет получить. В данном случае ограничивается право сторон на 
выбор способов урегулирования спора . Ведь очень часто д о г о в о р ы заклю
чаются на гораздо более длительный срок. Так же обстоит дело и с миро 
выми с о г л а ш е н и я м и , с тороны которого могли бы установить длительный 
срок и с п о л н е н и я обязательств , но о г р а н и ч е н ы у с т а н о в л е н н ы м законом 
сроком предъявления исполнительного листа к исполнению. 

Таким о б р а з о м , и с ч и с л е н и е с р о к а предъявления и с п о л н и т е л ь н о г о 
листа , выданного для принудительного исполнения мирового со глашения , 
с момента утверждения со глашения судом о граничивает п р е д у с м о т р е н 
ные ч. 2 ст. 140 АПК РФ возможности установления с т о р о н а м и отсрочек 
или рассрочек исполнения обязательств тремя годами . 

П р е д с т а в л я е т с я , что с р о к п р е д ъ я в л е н и я и с п о л н и т е л ь н о г о л и с т а , 
в ы д а н н о г о на и с п о л н е н и е м и р о в о г о с о г л а ш е н и я , д о л ж е н и с ч и с л я т ь с я 
с момента его выдачи. Для такого исчисления срока необходимо внесение 
соответствующих изменений в законодательство. 

Исполнение мирового со глашения по правилам, установленным для 
исполнения судебных р е ш е н и й , вызывает о п р е д е л е н н ы е т р у д н о с т и , по
скольку положения данного раздела не рассчитаны на исполнение миро
вых с о г л а ш е н и й . Поэтому следует согласиться с авторами , предлагающи
ми дополнить раздел 7 АПК РФ положениями , касающимися особенностей 
принудительно го и с п о л н е н и я мировых с о г л а ш е н и й . Необходимо в н е с ™ 
соответствующие изменения и в Федеральный закон «Об исполнительного 
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производстве». Ряд положений данного Закона свидетельствует о том , что 
при его подготовке необходимость принудительного исполнения мировых 
с о г л а ш е н и й вообще не учитывалась . М и р о в о е с о г л а ш е н и е упоминается 
в данном Законе только в связи с возможностью заключения мировых с о 
глашений при исполнении . 

Отсутствие четко о п р е д е л е н н о г о порядка исполнения мировых с о 
глашений является одним из препятствий , которые мешают продвижению 
п р и м и р и т е л ь н ы х п р о ц е д у р в р о с с и й с к о й п р а в о в о й с и с т е м е . С п о р я щ и е 
стороны заинтересованы в с к о р е й ш е м , наиболее выгодном для них раз
р е ш е н и и с п о р а . В случае заключения м и р о в о г о с о г л а ш е н и я с п о р я щ и е 
с т о р о н ы могут столкнуться с целым рядом т р у д н о с т е й при возникнове
нии необходимости его принудительного исполнения . Поэтому зачастую 
стороны спора избегают заключать мировые со глашения , несмотря на их 
очевидные преимущества , э кономию времени и средств . 

М е ж д у тем г л а в н о й ц е н н о с т ь ю м и р о в ы х с о г л а ш е н и й является то , 
что с их п о м о щ ь ю ликвидируется конфликт, возникший между участника
ми с п о р а . Судебные акты зачастую д а н н ы й конфликт не ликвидируют , а 
усугубляют. А в свете того , что одной из задач судопроизводства в арбит 
ражных судах является содействие становлению и развитию партнерских 
деловых о т н о ш е н и й , значение мировых с о г л а ш е н и й трудно переоценить . 
М и р о в ы е со глашения выгодны как для их участников, так и для р о с с и й с к о й 
судебной системы. Именно примирительные процедуры, результатом ко
торых может стать заключение мировых с о г л а ш е н и й , способны разгрузить 
российские суды. 

Таким образом , с п о м о щ ь ю надлежащего законодательного регули 
рования порядка исполнения мировых со глашений , устраняющего сущест 
вующие противоречия и пробелы в праве, можно обеспечить дальнейшее 
увеличение числа заключаемых в российских судах мировых со глашений . 

4 3 
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ТЕОРЕТИЧЕСКИЕ ОСНОВЫ КОНТРОЛЯ 

ЗА РЕШЕНИЯМИ ТРЕТЕЙСКИХ СУДОВ 

И МЕЖДУНАРОДНЫХ КОММЕРЧЕСКИХ АРБИТРАЖЕЙ 

С. А. КУРОЧКИН 

В н а с т о я щ е е в р е м я в Р о с с и й с к о й Ф е 
д е р а ц и и все б о л е е а к т у а л ь н ы м и с т а н о в я т с я 
в о п р о с ы , в о з н и к а ю щ и е при р а з б и р а т е л ь с т в е 
гражданских дел т р е т е й с к и м и с у д а м и и меж
д у н а р о д н ы м и к о м м е р ч е с к и м и а р б и т р а ж а м и . 
С каждым годом растет количество р а з р е ш е н 
ных ими споров , усложняются отношения граж
д а н с к о г о о б о р о т а , в х о з я й с т в е н н у ю д е я т е л ь 
н о с т ь в о в л е к а ю т с я и н о с т р а н н ы е к о м п а н и и . 
Эффективность п р о в о д и м ы х в таких условиях 
т р е т е й с к о г о р а з б и р а т е л ь с т в а и м е ж д у н а р о д 
ного коммерческого а р б и т р а ж а определяется 
целым р я д о м ф а к т о р о в , и н а и б о л е е в а ж н ы м 
с р е д и них является контроль за в ы н о с и м ы м и 
итоговыми решениями . 

Для такого контроля п р и н ц и п и а л ь н ы два 
основных аспекта. Первый из них связан с пе
редачей г о с у д а р с т в о м ряда ю р и с д и к ц и о н н ы х 
полномочий третейским судам и международ
ным коммерческим арбитражам. Как справед

ливо отмечает М. Ризман, арбитраж представляет собой делегированное 
и о граниченное властное полномочие выносить определенные виды ре 
ш е н и й вполне определенным с п о с о б о м . Л ю б о е о граниченное д е л е г и р о 
вание полномочий должно иметь свою систему контроля. Контроль — это 
технологии или механизмы, заложенные в создаваемом артефакте, физи 
ческом или социальном, функция которых состоит в том , чтобы убедиться , 
что артефакт работает так, как было задумано. В социальных и правовых 
конструкциях, основанных на д е л е г и р о в а н и и властных полномочий , с и с 
т е м ы контроля ж и з н е н н о н е о б х о д и м ы , в их о т с у т с т в и е у с т а н о в л е н н ы е 
границы исчезают, и о граниченная власть может стать а б с о л ю т н о й . 1 Та 
ким о б р а з о м , п е р е д а в а я п о л н о м о ч и я по р а с с м о т р е н и ю и р а з р е ш е н и ю 
отдельных категорий частных споров особым ю р и с д и к ц и о н н ы м органам , 
ф о р м и р у е м ы м участниками гражданского оборота , — третейским судам, 

Курочкин Сергей Анатольевич, 
к. ю. н., доцент, 

кафедра гражданского процесса 
Уральской государственной 
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г о с у д а р с т в о объективно нуждается в с о з д а н и и с и с т е м ы контроля за их 
реализацией . 

Т е о р е т и ч е с к о й о с н о в о й для такого контроля стала д о к т р и н а excès 
de pouvoir — п р е в ы ш е н и я п о л н о м о ч и й , суть которой кратко можно о х а 
рактеризовать с л е д у ю щ и м о б р а з о м . 2 Арбитражное решение , вынесенное 
в с о о т в е т с т в и и с с о г л а с о в а н н ы м и п р а в и л а м и , р а с с м а т р и в а е т с я как не 
отъемлемая часть а р б и т р а ж н о г о с о г л а ш е н и я и является обязательным 
для с т о р о н . В случаях если оно не отвечает их о ж и д а н и я м , р е ш е н и е не 
становится продуктом со гласованной воли участников п р а в о о т н о ш е н и й . 
Арбитры в этой ситуации действуют за пределами , очерченными волеизъ
явлением с п о р я щ и х субъектов, п р е в ы ш а ю т переданные им полномочия , 
а потому вынесенное решение недействительно и прои гравшая с т о р о н а 
может его просто игнорировать . Было замечено, что предложенная теория 
весьма привлекательна для с т о р о н , поскольку дает им дополнительные 
возможности в разрешении споров без привлечения судов , а также и для 
государства (общества) , которое не несет прямых расходов на о с у щ е с т 
вление контрольной функции. 

Вполне о ч е в и д н о , что в с о в р е м е н н ы х у с л о в и я х контроль , п о с т р о 
енный на о с н о в е д о к т р и н ы excès de pouvoir, может оказаться н е д о с т а 
точным. Так, этот вид контрольного механизма может функционировать 
должным образом только в ор ганизованной политико -правовой системе 
с иерархической с и с т е м о й контроля , в к л ю ч а ю щ е й эффективную о б я з а 
тельную ю р и с д и к ц и ю для проверки заявлений о превышении полномочий 
и независимого решения вопроса об утверждаемой недействительности 
арбитражного решения . Но этот механизм может быть искажен, например , 
в системе международного оборота , в которой не существует у с т о я в ш е й 
ся эффективной иерархической с т р у к т у р ы . 3 Во м н о г о м именно по э т и м 
п р и ч и н а м в с о в р е м е н н о й практике а р б и т р а ж н о г о р а з б и р а т е л ь с т в а все 
большее внимание уделяется защите прав участников гражданского обо 
рота на справедливое разбирательство , обеспечению соблюдения т р е б о 
ваний применимого процессуального законодательства, предотвращения 
возможных з л о у п о т р е б л е н и й со с т о р о н ы а р б и т р о в и н е д о б р о с о в е с т н ы х 
с т о р о н . Эти обстоятельства могут быть рассмотрены в качестве второго 
аспекта контроля за арбитражными р е ш е н и я м и . 

Государство обладает и с к л ю ч и т е л ь н ы м правом на о с у щ е с т в л е н и е 
ю р и с д и к ц и и в пределах своей т е р р и т о р и и через отправление правосудия 
и вынесение обязательных р е ш е н и й . Признание и и с п о л н е н и е на суве 
ренной т е р р и т о р и и актов иных юрисдикционных органов (в том числе тре 
тейских судов и международных коммерческих арбитражей) допускается 
только в строго о граниченных пределах через признание за такими актами 
ю р и д и ч е с к о й силы и выражение с о г л а с и я на использование механизма 
п р и н у д и т е л ь н о г о и с п о л н е н и я . Вполне з а к о н о м е р н о с т р е м л е н и е л ю б о г о 
государства выстроить систему, позволяющую контролировать в той или 
иной степени включаемые в правопорядок юрисдикционные акты. Основ 
ным с п о с о б о м реализации такой контрольной функции стал судебный кон
троль, а элементами системы — производства по делам о выдаче и с п о л н и 
тельного листа на принудительное исполнение решений третейских судов 
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(международных коммерческих арбитражей) , о признании и п р и в е д е н и и 
в исполнение иностранных арбитражных р е ш е н и й . 

В мировой практике государственные суды наделяются правом утвер
дить арбитражное решение своим постановлением (сделав его тем самым 
исполнимым) или придать ему юридическую силу, выдав приказ (постанов
ление) о его признании (exequatur); отменить арбитражное решение (set
ting aside, vacatur или annulment); признать за р е ш е н и е м силу res judicata 
(collateral estoppel), которая ограничивает суды в возможности разрешения 
в дальнейшем споров между теми же сторонами и по тому же предмету ; 
исполнить решение , выдав исполнительный лист против должника по ар 
битражному р е ш е н и ю . 4 Ш и р о к и й спектр вариантов требуемых от государ
ства действий вынуждает национального законодателя в процессе поиска 
оптимального и эффективного с п о с о б а контроля выбирать его наиболее 
приемлемую форму. Так, контроль может носить превентивный характер, 
и в этом случае он реализуется до начала или в процессе арбитражного 
р а з б и р а т е л ь с т в а (оценка д е й с т в и т е л ь н о с т и а р б и т р а ж н о г о с о г л а ш е н и я 
и контроль компетенции арбитража) . В остальных случаях он обращается 
на вынесенное итоговое решение через использование механизмов пер
вичного и п о с л е д у ю щ е г о (вторичного ) судебного контроля арбитражных 
р е ш е н и й , с л о ж и в ш и х с я в м и р о в о й практике . Первичный (primary) конт
р о л ь — это все п р о ц е д у р ы , связанные с проверкой (обжалованием) или 
оспариванием решения по просьбе прои гравшей с т о р о н ы . П о с л е д у ю щ и й 
( в т о р и ч н ы й — secondary) с у д е б н ы й контроль о с у щ е с т в л я е т с я в рамках 
п р о и з в о д с т в а по п р и з н а н и ю и п р и в е д е н и ю в и с п о л н е н и е а р б и т р а ж н о г о 
решения (выдачи исполнительного листа на принудительное исполнение 
решения третейско го суда) . Суды от имени государства р е ш а ю т вопрос 
о включении арбитражных р е ш е н и й в правопорядок , проверяя их на с о 
о т в е т с т в и е м и н и м а л ь н ы м с т а н д а р т а м ю р и с д и к ц и о н н о й д е я т е л ь н о с т и 
(надлежащий характер сторон , равное к ним отношение , состязательность 
процедуры, подчинение ю р и с д и к ц и и третейского суда) . В Российской Ф е 
д е р а ц и и сегодня воспринята система экзекватуры. Экзекватурирование — 
это процедура , обычно судебная, имеющая целью придание арбитражному 
р е ш е н и ю и с п о л н и т е л ь н о й с и л ы , т. е. с п о с о б н о с т и быть п р и в е д е н н ы м 
в исполнение с применением в случае необходимости принудительных мер 
со стороны государственных органов по о т н о ш е н и ю к обязанному лицу или 
его имуществу . 5 Принудительное исполнение решений третейских судов и 
международных коммерческих арбитражей осуществляется по правилам 
исполнительного производства , д е й с т в у ю щ и м на момент исполнения , на 
основе выданного компетентным государственным судом исполнительно
го листа . 

А н а л и з с о д е р ж а т е л ь н о й с т о р о н ы п е р в и ч н о г о с у д е б н о г о контроля 
позволяет выделить несколько моделей его осуществления , к числу кото
рых относятся : проверка решения по существу (на предмет правильности 
применения норм материального и процессуального права и установления 
фактов, и м е ю щ и х существенное значение для дела , а также наличия про 
цессуальных нарушений) ; проверка решения на предмет наличия у соста 
ва арбитража компетенции и существенных процессуальных нарушений , 
д о п у щ е н н ы х при р а с с м о т р е н и и с п о р а ; о т с у т с т в и е какой бы то ни было 

4 Reisman M., Craig L., Park W., Paulsson J. Internat ional Commerc ia l Arbi t rat ion. . . 
P. 971 . 

5 Лебедев С. H. Международный торговый арбитраж. M., 1965. С. 20. 
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6 Брунцева Е. В. Международный коммерческий арбитраж. СПб., 2001 . С. 225. 
7 Борисова Е. А. Проверка судебных актов по гражданским делам. М., 2005 . 

С. 58. 
8 Sanders P. Quo Vadis Arbi t rat ion? Sixty Years of Arbi t rat ion Pract ice. The Hague, 

1999. P. 320. 
9 Redfern A., Hunter M. Law and Pract ice of Internat ional Commerc ia l Arb i t ra t ion. 

London, 1986. P. 326. 
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судебной проверки . 6 Кроме того , в некоторых странах (Англия, Ш в е й ц а р и я ) 
действуют смешанные модели. В Англии суды могут в апелляционном по
рядке проверять арбитражное решение по вопросам права в случаях, если 
стороны своим со глашением не исключили такую возможность , в Ш в е й ц а 
рии стороны вообще вправе исключить любую его проверку судами . 

В настоящее время в полном объеме в апелляционном порядке го 
с у д а р с т в е н н ы м судом могут быть п е р е с м о т р е н ы арбитражные р е ш е н и я 
в Порту галии , Канаде (Онтарио ) , Перу и Тунисе , р е ш е н и я «внутренних» 
а р б и т р а ж е й во Ф р а н ц и и , кроме случаев, когда с т о р о н ы в а р б и т р а ж н о м 
с о г л а ш е н и и не д о г о в о р и л и с ь об и н о м , л и б о р е ш е н и е б ы л о в ы н е с е н о 
а р б и т р а м и — «дружескими п о с р е д н и к а м и » . Такая апелляция исключает 
обращение с заявлением об отмене арбитражного решения . В некоторых 
странах о б щ е г о права допускается ограниченная апелляция арбитражных 
р е ш е н и й по в о п р о с а м права . Такой п о д х о д наиболее п о с л е д о в а т е л ь н о 
реализуется в А н г л и и , где , н е с м о т р я на п р о в о д и м ы е р е ф о р м ы , с о х р а 
няется возможность судебной апелляции арбитражного р е ш е н и я , а так
же в А в с т р а л и и , Канаде, С и н г а п у р е и Гонконге . Проверка а р б и т р а ж н ы х 
р е ш е н и й по существу снижает риск вынесения актов, не основанных на 
нормах права, которому с тороны подчинили свои о т н о ш е н и я , но в то же 
время серьезно увеличивает временные, финансовые и ор ганизационные 
издержки участников гражданско го о б о р о т а , уменьшает эффективность 
и привлекательность а р б и т р а ж а как метода р а з р е ш е н и я с п о р о в . Целью 
апелляции является перерешение , т. е. вторичное рассмотрение дела по 
существу в целом или в части . 7 П. Сандерс справедливо полагал, что пол
ная апелляция арбитражного решения противоречит намерениям сторон . 
По его мнению, передавая дело в арбитраж, с тороны выразили свое пред
почтение р а з р е ш е н и ю с п о р а т р е т е й с к и м , а не г о с у д а р с т в е н н ы м с у д о м , 
и они не понимают , что позднее дело может быть передано на новое рас
с м о т р е н и е в государственный суд . 8 Там, где государственный суд наде
лен право пересмотра арбитражного решения по существу , утрачивается 
оперативность и окончательность арбитражного разбирательства . Более 
то го , а р б и т р а ж т о г д а с т а н о в и т с я л и ш ь первым ш а г о м на пути , который 
может при у с п е ш н о м обжаловании привести стороны в высшие судебные 
инстанции государства — места рассмотрения д е л а . 9 

Напротив , полная ликвидация судебного контроля за арбитражным 
р е ш е н и е м по месту его вынесения существенно повышает риски сторон 
при о б р а щ е н и и за р а з р е ш е н и е м с п о р а в т р е т е й с к и е с у д ы . И если для 
прои гравшего ответчика еще сохраняется возможность поставить вопрос 
о проверке «дефектного» решения в рамках процедуры выдачи экзеквату
ры, то п р о и г р а в ш и й истец вынужден будет принять его в том виде, в ко
т о р о м оно было вынесено . З а м е т и м , что у истца ( п р о и г р а в ш е й стороны 
в арбитраже) все же имеется возможность предъявить иск по с у щ е с т в у 
рассмотренного арбитражем спора в суд государства иного , чем то , в ко
т о р о м было вынесено арбитражное решение . Ответчик (выигравшая сто 
рона) в этом случае будет требовать признания за арбитражным решением 
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силы res judicata, и государственный суд вынужден будет решать вопрос 
о его признании и приведении в и с п о л н е н и е . 1 0 

Исключение возможности отмены а р б и т р а ж н о г о р е ш е н и я г о с у д а р 
с т в е н н ы м с у д о м по м е с т у е г о в ы н е с е н и я о р и е н т и р о в а н о на д е н а ц и о 
н а л и з а ц и ю (делокализацию) а р б и т р а ж н о г о р а з б и р а т е л ь с т в а . О д н и м из 
противников этой идеи был П. Сандерс , который полагал , что арбитраж 
без контроля со с тороны государственных судов не может быть квалифи
цирован как арбитраж, он может существовать и признаваться в таком ка
честве только то гда , когда основан на законе, ре гулирующем эту частную 
форму разрешения споров и устанавливающем за ней контроль, поскольку 
при передаче с п о р а в арбитраж судебная ю р и с д и к ц и я у с т р а н я е т с я . 1 1 Во 
многом сходную позицию занимал и У. Парк. По его мнению, роль места 
п р о в е д е н и я а р б и т р а ж н о г о р а з б и р а т е л ь с т в а является ж и з н е н н о важной 
в поддержке международного коммерческого арбитража. В соответствии 
с Нью-Йоркской конвенцией место проведения арбитража обеспечивает 
арбитражному р е ш е н и ю презумпцию действительности в л ю б о й из стран , 
ратифицировавших Конвенцию. Поэтому освобождение арбитража от вся 
кого контроля в вопросах соблюдения основных требований справедливо 
го разбирательства в стране проведения может своеобразным с п о с о б о м 
доказать неудачность противоположной крайности п е р е с м о т р а р е ш е н и й 
по с у щ е с т в у . 1 2 Впервые н о р м ы , д о п у с к а ю щ и е исключение первичной су 
д е б н о й проверки арбитражных р е ш е н и й , появились в законодательстве 
Бельгии , Ш в е ц и и и Ш в е й ц а р и и . Так, в 1985 г. бельгийский законодатель 
радикальным о б р а з о м о г р а н и ч и л в м е ш а т е л ь с т в о судов в д е я т е л ь н о с т ь 
международных коммерческих арбитражей . Государственные суды отныне 
могли рассматривать только дела об отмене арбитражных р е ш е н и й , в ы 
несенных по спорам с участием бельгийской стороны. Первичный судеб
ный контроль не о б р а щ а л с я на р е ш е н и я , вынесенные м е ж д у н а р о д н ы м и 
коммерческими арбитражами по спорам , в которых ни одна из сторон не 
принадлежала к бельгийской национальности , не находилась на т е р р и т о 
рии Бельгии и не вела там предпринимательской деятельности . Все это 
вызвало жесткую критику, а в итоге стало причиной значительного сокра 
щения количества проводимых в Бельгии арбитражей . В 1998 г. ст. 1747(4) 
Судебного кодекса Бельгии была изменена, и сегодня судебная проверка 
арбитражного решения может быть исключена лишь по со глашен и ю сто 
рон . 

Вполне закономерным итогом примирения отмеченных крайних под
ходов — проверки решений по существу и ее полного отсутствия — стал 
о граниченный судебный контроль за арбитражным р е ш е н и е м , о р и е н т и р о 
ванный на выявление существенных нарушений . Рассмотрение заявлений 
об о т м е н е р е ш е н и й т р е т е й с к и х с у д о в и м е ж д у н а р о д н ы х к о м м е р ч е с к и х 
а р б и т р а ж е й как о с н о в н о й , а часто и е д и н с т в е н н ы й с п о с о б п е р в и ч н о г о 
судебного контроля распространено в большинстве развитых государств , 
в том числе и в тех, где допускается их апелляция (как полная, так и о грани 
ченная) . И Российская Федерация здесь не стала исключением. Ключевым 
для указанной м о д е л и контроля является институт публичного порядка . 
Объективная н е о б х о д и м о с т ь и н т е г р а ц и и в национальный правопорядок 

10 VaradyT., BarceloJ., von Mehren A. Internat ional Commerc ia l Arbi t rat ion: A Trans
national Perspect ive. St. Paul (Minn. ) , 1999. P. 6 2 8 - 6 2 9 . 

11 Sanders P. Quo Vadis Arbi t rat ion? P. 248. 
12 Park W. National Law and Commerc ia l Just ice: Safeguard ing Procedural Integri ty in 

Internat ional Arbi t rat ion. London, 1989. P. 688. 
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юрисдикционных актов, вынесенных за пределами государственной судеб
ной с и с т е м ы , — р е ш е н и й третейских судов и международных коммерче
ских арбитражей — требуетустановления барьера, позволяющего оградить 
основные устои и принципы правовой системы от возможных нарушений . 
Этим механизмом и стал институт публичного порядка. Публичный порядок 
т р а д и ц и о н н о р а с с м а т р и в а е т с я как выражение о б щ и х п р и н ц и п о в и ц е н 
ностей , из которых исходит определенное государственное с о о б щ е с т в о 
и соблюдение которых необходимо для поддержания его существования 
и с т а б и л ь н о с т и . 1 3 Действие публичного порядка как защитного механизма 
реализуется в том числе и через применение судами строго ограниченных 
законом оснований для отмены решений третейских судов и международ
ных коммерческих арбитражей и отказа в их принудительном исполнении . 
Эти обстоятельства препятствуют государственному признанию результа
тов правоприменительной деятельности альтернативных юрисдикционных 
о р г а н о в , все они п р е д с т а в л я ю т с о б о й н а р у ш е н и я п у б л и ч н о г о п о р я д к а , 
у грожают основам правопорядка , посягают на о с н о в о п о л а г а ю щ и е п р и н 
ципы построения национальной правовой с и с т е м ы . Все указанные в за 
коне основания связаны с н а р у ш е н и я м и , д о п у щ е н н ы м и арбитражем при 
рассмотрении дела , и отражают воспринятую се годня р о с с и й с к и м зако
нодательством и правоприменительной практикой доктрину «превышения 
полномочий». Отмена (отказ в принудительном исполнении) арбитражного 
решения может быть следствием отсутствия у арбитража полномочий на 
рассмотрение с п о р а в принципе , превышения арбитрами полномочий по 
р а с с м о т р е н и ю с п о р а сторон , существенных нарушений процессуального 
порядка (арбитражной процедуры) рассмотрения и разрешения с п о р а , а 
также ненадлежащего характера с т о р о н . Помимо отмеченных, законода
тель традиционно оставляет судам и сводную оценочную категорию — на
р у ш е н и е н а ц и о н а л ь н о г о п у б л и ч н о г о п о р я д к а . Это о с н о в а н и е о б л а д а е т 
н а и б о л ь ш и м потенциалом по и з м е н е н и ю уровня с у д е б н о г о контроля за 
арбитражным решением , и от мудрости правоприменителя зависит объем 
п е р в и ч н о й п р о в е р к и тако го р е ш е н и я . П р и з н а н и е тех или иных о б с т о я 
тельств в качестве нарушений публичного порядка осуществляется госу
дарственным судом по своей инициативе ex officio в ходе р а с с м о т р е н и я 
дела, поэтому рассматриваемое основание для отмены (отказа в призна 
нии и принудительном исполнении) арбитражного решения можно считать 
регулятором объема судебного контроля, ориентированного на д о с т и ж е 
ние его оптимального уровня в конкретных исторических условиях. 

О г р а н и ч е н н ы й с у д е б н ы й к о н т р о л ь за а р б и т р а ж н ы м и р е ш е н и я м и 
сконструирован для защиты прав сторон на справедливое и независимое 
разбирательство споров , альтернативное по о т н о ш е н и ю к т р а д и ц и о н н о м у 
р а з р е ш е н и ю дел в рамках государственной судебной с и с т е м ы . Функции 
такого контроля в арбитраже реализуются в процессуальной форме с учас
тием обязательного властного субъекта — суда. Какова же то гда правовая 
п р и р о д а с о в е р ш а е м ы х д е й с т в и й ? Становится ли деятельность г о с у д а р 
ственных судов по контролю за третейским (арбитражным) разбиратель
ством п р а в о с у д и е м ? Е. И. Н о с ы р е в а отмечает , что с ф е р о й п р а в о с у д и я 
не охватывается рассмотрение дел об оспаривании решений третейских 
судов , о выдаче исполнительных листов на принудительное исполнение 

13 Литвинский Д. В. Признание иностранных судебных решений по гражданским 
делам (сравнительно-правовой анализ французского законодательства, судебной прак
тики и юридической доктрины) . СПб. , 2005. С. 509. 
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решений третейских судов , о признании и приведении в исполнение ре
шений иностранных судов и иностранных арбитражных р е ш е н и й . В данных 
судебных процедурах не происходит рассмотрения дела по существу , суд 
имеет дело с решением дру го го органа — третейского суда или иностран 
ного арбитража , которое является результатом их правоприменительной 
д е я т е л ь н о с т и . Поэтому суд при р а с с м о т р е н и и указанных дел о граничен 
проверкой вынесенных решений на соответствие формальным о с н о в а н и 
ям и о с н о в о п о л а г а ю щ и м п р и н ц и п а м р о с с и й с к о г о права или публичному 
порядку Р о с с и й с к о й Ф е д е р а ц и и . ' 4 Таким о б р а з о м , в р а с с м а т р и в а е м ы х 
судебных процедурах, по ее мнению, нет основных критериев правосудия , 
суд выполняет здесь иную функцию — функцию содействия и к о н т р о л я 1 5 по 
о т н о ш е н и ю к указанным в законе решениям национальных или иностран 
ных органов частной или публичной ю р и с д и к ц и и . 

Полагаем, что предложенный вывод не столь уж очевиден . В теории 
п р а в о с у д и е р а с с м а т р и в а е т с я как к о н с т и т у ц и о н н о закрепленная о с о б а я 
форма деятельности государства в сфере осуществления судебной власти, 
выражающаяся в защите и охране судами о б щ е й и арбитражной юрисдик 
ции нормального функционирования общественных о т н о ш е н и й , складыва
ющихся с участием граждан, предприятий и ор ганизаций , и включающая 
механизм судебного разрешения споров о праве и иных конфликтов путем 
отправления гражданского , арбитражного , у головного и а д м и н и с т р а т и в 
ного судопроизводства в о с о б о м процессуальном порядке судебного за 
седания с применением на основе закона государственного принуждения 
в целях восстановления и охраны законных прав и интересов человека и 
всего гражданского о б щ е с т в а . 1 6 С. К. За гайнова определяет правосудие 
по гражданским делам как урегулированную нормами гражданского про 
цессуального и арбитражного процессуального права деятельность судов 
о б щ е й ю р и с д и к ц и и и арбитражных судов по р а с с м о т р е н и ю и разрешению 
гражданских дел , направленную на обеспечение прав, свобод и законных 
и н т е р е с о в участников г р а ж д а н с к о г о о б о р о т а . 1 7 В н а с т о я щ е е время су 
д е б н ы й контроль проявляется в защите нормального функционирования 
общественных о т н о ш е н и й , возникающих при использовании с п о р я щ и м и 
с т о р о н а м и третейского (арбитражного ) разбирательства . Рассматривае
мая деятельность урегулирована нормами гражданского процессуального 
и арбитражного процессуально го права ( гл . 4 6 - 4 7 ГПК РФ, § 1-2 гл. 30 , 
гл. 31 АПК РФ) и осуществляется путем отправления гражданского судо 
производства в о с о б о м процессуальном порядке. Обособление указанных 
п р о и з в о д с т в обусловлено с л е д у ю щ и м и о б с т о я т е л ь с т в а м и . При анализе 
видов гражданско го с у д о п р о и з в о д с т в а и предмета п р о ц е с с а как крите
риев д е л е н и я с у д о п р о и з в о д с т в а на в и д ы Т. В. Сахнова и Т. П. Ш и ш м а -
рева отмечали, что «предметом п р о ц е с с а становятся не только спорные 
материально-правовые отношения , но и само право на судебную защиту 

14 Носырева Е. И. О функциях суда первой инстанции при рассмотрении граж
данских дел / / Новеллы гражданского процессуального права. Материалы науч.-практ. 
конф., посвященной 80-летию М. С. Шакарян . М., 2004. С. 129. 

15 Носырева Е. И. О функциях суда первой инстанции при рассмотрении граждан
ских дел / / Российское правовое государство: Итоги реформирования и перспективы 
развития. В 5 т. Т. 2. Воронеж, 2004. С. 137-138. 

16 Чепурнова Н. М. Судебная власть в Российской Федерации : проблемы теории 
и государственно-правовой практики. Автореф. дис . ... д. ю. н. Саратов, 1999. С. 33. 

17 Загайнова С. К. Судебные акты в механизме реализации судебной власти 
в гражданском и арбитражном процессе. М., 2007. С. 39. 
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18 Сахнова Т. В., Шишмарева Т. П. О судебных процедурах в цивилистическом 
процессе , или к вопросу о дифференциации процессуальной формы / / Теоретические 
и практические проблемы гражданского, арбитражного процесса и исполнительного 
производства. Краснодар; СПб., 2005. С. 54. 

1 9 Там же. С. 5 4 - 5 5 . 
20 Абова Т. Е. Виды производств в арбитражном процессе / / Новеллы гражданского 

процессуального права. С. 119. 
21 Загайнова С. К. Судебные акты.. . С. 46 . 
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(например , в производстве по о с п а р и в а н и ю решений третейского суда) , 
а также гарантии права на с у д е б н у ю з а щ и т у с р е д с т в а м и н а ц и о н а л ь н о й 
ю р и с д и к ц и и , например , в производстве по признанию решений иностран 
ных судов (в производстве , связанном с исполнением или приведением 
в исполнение — по терминологии АПК РФ — решений иностранных судов, 
предмет процесса также процедурный , но содержание его иное: призна
ние свойств законной силы за актом иностранной ю р и с д и к ц и и ) » . 1 8 Таким 
образом, по их мнению, дру гие (по о т н о ш е н и ю к исковому, из публичных 
правоотношений и особому) виды производств — по оспариванию р е ш е 
ний третейских судов , выдаче исполнительного листа на принудительное 
исполнение решения третейского суда , о признании и исполнении р е ш е 
ний иностранных судов и арбитражей — обособляются по процедурному 
критерию, очевидному также в предмете п р о ц е с с а . 1 9 О самостоятельном 
характере нового вида производства говорит и Т. Е. Абова . В рамках этого 
производства она выделяет два подвида : производство по делам, решения 
по которым вынесены р о с с и й с к и м и третейскими судами , и производство 
по делам о признании и приведении в исполнение р е ш е н и й , вынесенных 
иностранными судами и а р б и т р а ж а м и . 2 0 

Судебный контроль в с ф е р е т р е т е й с к о г о ( а р б и т р а ж н о г о ) р а з б и р а 
т е л ь с т в а р е а л и з у е т с я с целью о х р а н ы и о б е с п е ч е н и я прав и законных 
и н т е р е с о в участников г р а ж д а н с к о г о о б о р о т а , а также г о с у д а р с т в а . Как 
с п р а в е д л и в о было отмечено С. К. З а г а й н о в о й , обес печен и е прав может 
п р о в о д и т ь с я не только в р а с ш и р е н н о й с у д е б н о й п р о ц е д у р е путем рас 
с м о т р е н и я и р а з р е ш е н и я г р а ж д а н с к и х д е л , но и в рамках п р и к а з н о г о 
производства , при о с у щ е с т в л е н и и судебного контроля за п р и м и р е н и е м 
с т о р о н , а также в случаях о с п а р и в а н и я р е ш е н и й третейских судов , рас
смотрения заявлений о выдаче исполнительных листов на принудитель
ное и с п о л н е н и е р е ш е н и й третейских судов , о п р и з н а н и и и п р и в е д е н и и 
в и с п о л н е н и е р е ш е н и й иностранных судов и иностранных арбитражных 
р е ш е н и й . 2 1 С учетом приведенных выше аргументов полагаем возможным 
сделать вывод о наличии в судебных процедурах, связанных с реализацией 
функций в сфере третейского (арбитражного) разбирательства , критериев 
(признаков) правосудия , а следовательно, и о признании их в этом качест
ве со всеми вытекающими последствиями . 

В доктрине не остались без внимания и теоретические основы осу 
ществления судами контрольной функции. Судебный контроль понимается 
и как к о н с т и т у ц и о н н о з а к р е п л е н н а я о с о б а я п р а в о в а я ф о р м а р е а л и з а 
ции контрольной функции государства в сфере осуществления судебной 
власти , в ы р а ж а ю щ а я с я в охране судами к о н с т и т у ц и о н н о й , о б щ е й и ар 
битражной ю р и с д и к ц и и конституционного строя , прав и свобод человека 
и гражданина , обеспечения режима законности , верховенства и прямого 
д е й с т в и я К о н с т и т у ц и и РФ, о с у щ е с т в л я е м а я в о с о б о м п р о ц е с с у а л ь н о м 
порядке в целях в о с с т а н о в л е н и я и охраны законных прав и и н т е р е с о в 
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человека и всего гражданского о б щ е с т в а . 2 2 Н. М. Чепурнова рассматрива 
ет судебный контроль как функцию социального управления , осуществля 
емую органами одной из ветвей власти — судебной . Его сущность заклю
чается в осуществлении судами проверки на предмет соответствия закону 
р е ш е н и й , п р и н и м а е м ы х в порядке о с у щ е с т в л е н и я управленческой д е я 
тельности органами законодательной, исполнительной власти и местного 
самоуправления , их должностными л и ц а м и , т. е. у п р а в л я ю щ и м и субъекта
м и . 2 3 В производствах же, связанных с реализацией контрольной функции 
государственных судов в сфере арбитража , основное внимание уделяется 
соответствию закону актов, вынесенных в ходе осуществления юрисдик -
ционной деятельности о с о б ы м и негосударственными органами — третей 
скими судами и международными коммерческими арбитражами . Вместе 
с тем полагаем, что некоторые элементы судебного контроля в рассмат
риваемом качестве могут быть восприняты и для развития деятельности 
государственных судов по реализации установленных законом функций 
в сфере арбитражного разбирательства . Так, Н. М. Чепурнова отмечает в 
качестве особенности судебного контроля то обстоятельство , что он осу 
ществляется не по инициативе управляющего субъекта, а по инициативе 
управляемых субъектов ( граждан, юридических лиц) , т. е. имеется система 
обратной связи в социальном управлении , позволяющая получать объек
тивную, независимую ин формацию о состоянии социального управления , 
об исполнении законодательства . 2 4 В сфере арбитража эта особенность 
может быть использована для получения обратной связи в регулировании 
о т н о ш е н и й , возникающих при передаче сторонами с п о р а на разрешение 
негосударственных юрисдикционных органов . 

Основная роль суда в арбитражном разбирательстве — обеспечение 
его эффективности как с п о с о б а р а з р е ш е н и я с п о р а с т о р о н . И если рас
с м а т р и в а т ь п р а в о с у д и е как о р г а н и ч н о е д в и ж е н и е н о р м м а т е р и а л ь н о г о 
права в процессуальном пространстве в интересах человека с целью д о 
стижения с п р а в е д л и в о с т и , 2 5 то о т н о ш е н и я , с кладывающиеся с участием 
судов, сторон третейского разбирательства и арбитражей , должны разви
ваться в направлении , обеспечивающем создание эффективных механиз
мов защиты прав и законных интересов участников как внутреннего , так 
и международного гражданского оборота . 

Судебный контроль за третейским (арбитражным) разбирательством 
не и с ч е р п ы в а е т с я р а с с м о т р е н н ы м и п е р в и ч н о й и в т о р и ч н о й ф о р м а м и . 
Нельзя не отметить допускаемую в ряде случаев возможность возвраще
ния судом дела в арбитраж для устранения недостатков решения {remis
sion), а также его пересмотра . Процессуальная конструкция возвращения 
дела в арбитраж для устранения недостатков р е ш е н и я , известная праву 
стран с и с т е м ы о б щ е г о права, в Российской Ф е д е р а ц и и установлена ч. 4 
ст . 3 4 Закона РФ от 7 июля 1993 г. № 5 3 3 8 - 1 «О м е ж д у н а р о д н о м к о м 
мерческом арбитраже» . 2 6 Компетентный государственный суд, в который 
подано заявление об отмене арбитражного решения , может, если сочтет 
это надлежащим и если об э т о м просит одна из с т о р о н , приостановить 

22 Чепурнова Н. М. Судебная власть.. . С. 9, 37. 
2 3 Там же. С. 35. 
2 4 Там же. 
25 Немытина М. В. Модели правосудия: некоторые подходы к проблеме / / Т е о р е 

тические и практические проблемы гражданского, арбитражного процесса и исполни
тельного производства. С. 65. 

2 6 Ведомости СНД и ВС РФ. 1993. № 32. Ст. 1240. 
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на у с т а н о в л е н н ы й с р о к п р о и з в о д с т в о по э т о м у в о п р о с у , с т е м чтобы 
предоставить третейскому суду возможность возобновить а р б и т р а ж н о е 
разбирательство или п р е д п р и н я т ь иные д е й с т в и я , которые , по м н е н и ю 
третейского суда , позволят устранить основания для отмены арбитражно
го решения . Указанная норма была задана Типовым законом ЮНСИТРАЛ 
о м е ж д у н а р о д н о м т о р г о в о м арбитраже и вошла в таком виде в законо
дательство ряда стран , воспринявших его (Сингапур, Литва и др . ) . В Ки
тае народный ( государственный) суд, в который было подано заявление 
об отмене а р б и т р а ж н о г о р е ш е н и я , может направить дело на повторное 
р а с с м о т р е н и е в арбитраж , установив для это го с о о т в е т с т в у ю щ и й срок . 
Производство по делу об отмене решения третейского суда в этом случае 
приостанавливается , и возобновляется при отказе состава арбитража от 
повторного рассмотрения дела . В соответствии с ч. 4 ст. 1059 Граждан
ского процессуального уложения Германии государственный суд может 
отменить арбитражное решение и возвратить дело на новое р а с с м о т р е 
ние в арбитраж. П. Сандерс полагал, что подход немецкого законодателя 
противоречит целям возвращения дела , заложенным в Модельном законе 
ЮНСИТРАЛ. Такими целями являются с тремление избежать отмены ар 
б и т р а ж н о г о р е ш е н и я и п р е д о с т а в и т ь а р б и т р а м в о з м о ж н о с т ь у с т р а н и т ь 
н а р у ш е н и я , которые могут стать о с н о в а н и е м для о т м е н ы . 2 7 По о б щ е м у 
правилу дело возвращается тому же составу арбитража , который рассмат 
ривал дело . Однако не исключены с и т у а ц и и , при которых по различным 
причинам это станет н е в о з м о ж н ы м даже в п о с т о я н н о д е й с т в у ю щ е м а р 
битраже, не говоря уже об арбитраже ad hoc. В литературе настоятель
но не рекомендуется решать эту проблему назначением нового состава 
арбитража, как это предусмотрено в некоторых странах системы общего 
права. Ф о р м и р о в а н и е нового состава арбитража для выполнения задачи 
предыдущего с п о с о б н о породить больше проблем , чем те, для решения 
которых он с о з д а е т с я . 2 8 

Еще одним с п о с о б о м реализации контрольной функции в сфере ар
битража может послужить процессуальный механизм пересмотра решений 
третейских судов и международных коммерческих арбитражей . В доктрине 
под пересмотром судебного акта понимается инициируемая перечислен
ными в законе лицами деятельность суда , принявшего оспариваемый су
дебный акт, направленная на отмену судебного акта вследствие выявления 
обстоятельств , имеющих значение для дела и свидетельствующих о неза
конности и необоснованности судебного акта, с п о с л е д у ю щ и м возобнов
лением производства по делу и принятием нового судебного акта . 2 9 В тре 
тейском (арбитражном) разбирательстве эта схема может быть осложнена 
участием компетентных государственных судов, и такие примеры в м и р о 
вой практике имеются . Так, законодательство Ш в е й ц а р и и , Нидерландов , 
Италии и ряда других стран допускает пересмотр (повторное разбиратель
ство) арбитражных решений в случаях, если : обвинительным при говором 
с у д а б ы л и у с т а н о в л е н ы факты с о в е р ш е н и я п р о т и в о п р а в н ы х д е й с т в и й , 
оказавших существенное влияние на арбитражное решение ; такое р е ш е 
ние было принято без учета существенных обстоятельств , возникших до 
его вынесения , при условии , что обратившаяся сторона по объективным 
причинам не могла представить соответствующие доказательства в ходе 
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а р б и т р а ж н о г о р а з б и р а т е л ь с т в а (в т о м числе по п р и ч и н а м , в ы з в а н н ы м 
действиями дру гой стороны) ; арбитражное решение полностью или в час
ти было основано на подложных документах. Если такие обстоятельства 
будут установлены, арбитражное р е ш е н и е отменяется , а дело повторно 
рассматривается арбитражем ( Ш в е й ц а р и я ) или государственным судом 
(Нидерланды) . В случаях если арбитраж отказал в пересмотре дела , или 
такой п е р е с м о т р н е в о з м о ж е н в т о м же с а м о м а р б и т р а ж е , л и б о новые 
обстоятельства стали известны уже после исполнения решения , стороны 
приобретают право обжалования решения в государственном суде первой 
и н с т а н ц и и . Необходимо отметить , что в странах , в которых допускается 
п е р е с м о т р а р б и т р а ж н о г о р е ш е н и я по вновь о т к р ы в ш и м с я о б с т о я т е л ь 
ствам, выявление таких обстоятельств либо отказ арбитража в пересмотре 
образуют самостоятельное основание для отмены государственным судом 
арбитражного решения (Польша, Чехия, Хорватия) . 

Вопросы д о п у с т и м о с т и пересмотра арбитражных решений не о с т а 
лись без внимания и в Российской Ф е д е р а ц и и . В ы с ш и й Арбитражный Суд 
РФ по одному из дел дважды дал правовую оценку положениям регламента 
одного из третейских судов в части возможности пересматривать приня 
тый акт по новым или вновь открывшимся обстоятельствам по заявлению 
лиц , у ч а с т в у ю щ и х в т р е т е й с к о м р а з б и р а т е л ь с т в е , или по с о б с т в е н н о й 
инициативе . 3 0 В настоящее время в России пересмотр решений третейских 
судов и международных коммерческих арбитражей по вновь открывшимся 
обстоятельствам не допускается , однако при их выявлении в принудитель
ном и с п о л н е н и и с о о т в е т с т в у ю щ е г о а р б и т р а ж н о г о р е ш е н и я может быть 
отказано по мотивам нарушения публичного порядка . 3 1 

Основной судебный контроль не остался единственным. В ряде слу
чаев и с а м т р е т е й с к и й суд ( м е ж д у н а р о д н ы й к о м м е р ч е с к и й а р б и т р а ж ) 
осуществляет проверку вынесенных р е ш е н и й . Расширение практики раз
р е ш е н и я с п о р о в в международных коммерческих арбитражах вынудило 
участников международного гражданского о б о р о т а искать с п о с о б ы осу
ществления контроля за арбитражными р е ш е н и я м и без привлечения го 
сударственных институтов , прежде всего по тем спорам , одной из сторон 
в которых является государство . Изолированность арбитражей по отно 
шению дру г к другу и к государственным судебным системам обусловила 
особенности построения таких систем «внутренней» проверки вынесенных 
р е ш е н и й . В большинстве случаев контроль осуществляется в рамках одно 
го институционного арбитража , однако объем полномочий последующего 
( п р о в е р я ю щ е г о ) состава арбитров д и ф ф е р е н ц и р у е т с я в з а в и с и м о с т и от 
избранного подхода . В практике международного коммерческого арбит 
ража внутренний и н с т и т у ц и о н н ы й контроль либо предваряет первичный 
судебный контроль, либо заменяет его в отношениях , осложненных учас
тием государств в качестве участников спора . Институционный контроль 
имеет иную по сравнению с судебным контролем цель: не допустить по
явления ю р и с д и к ц и о н н о г о акта, нарушающего международный публичный 

30 Определение ВАС РФ от 29 октября 2007 г. № 3055 /07 по делу № А40-24246 /06 -
60 -226 (официально не опубликовано, доступно в СПС «КонсультантПлюс»). — См. 
также: Постановления ФАС Московского округа от 25 декабря 2006 г. № КГ-А40/12170-
06 по делу № А40-58518 /05 -40 -494 ; от 5 февраля 2007 г. № КГ-А40/13976-06 по делу 
№ А 4 0 - 2 4 2 4 6 / 0 6 - 6 0 - 2 2 6 ; Определение ВАС РФ от 20 марта 2008 г. № 2008 /07 по делу 
№ А40-58518 /05 -40 -494 (Там же) . 

31 Постановление Президиума ВАС РФ от 26 октября 2004 г. № 3351 /04 по делу 
№ А40 -35343 /03 -69 -221 / / Вестник ВАС РФ. 2005. № 2. 
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К У Р О Ч К И Н С. А . 

порядок. Пренебрежение требованиями об осуществлении институцион 
ного контроля может лишить силы арбитражное решение практически во 
всех странах мира , поскольку такой контроль может считаться неотъемле
мой частью процедуры, со гласованной с торонами , и несоблюдение поряд
ка его проведения образует основание для отказа в признании решения 
в соответствии со ст. \/(1)(о!) Нью-Йоркской конвенции 1958 г. (процедура 
не соответствует со глашению с т о р о н ) . 3 2 

В завершение отметим, что эффективность работы системы, позво
л я ю щ е й государству контролировать включаемые в правопорядок ю р и с -
д и к ц и о н н ы е акты третейских судов и международных коммерческих а р 
битражей , производна от уровня такого контроля. Как недостаточное, так 
и чрезмерное внимание государства , в котором было разрешено дело или 
ставится вопрос о признании (исполнении) третейского решения , к резуль
татам разбирательства может существенно исказить арбитражный режим, 
лишить с п о р я щ и е стороны преимуществ третейской формы защиты прав 
и законных интересов , существенно снизить количество рассматриваемых 
арбитражами дел . 

32 Varady Т., Barcelo J., von Mehren A. Internat ional Commerc ia l Arbi t rat ion. P. 5 8 6 -
587. 
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АДМИНИСТРАТИВНОЕ 

ПРИОСТАНОВЛЕНИЕ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ 

АДМИНИСТРАТИВНОЕ НАКАЗАНИЕ? 

А . А . Р Е З Н И К О В А 

Ф е д е р а л ь н ы м законом от 9 мая 2005 г . 1 

с у щ е с т в о в а в ш а я ранее с и с т е м а а д м и н и с т р а 
тивных наказаний была дополнена новым видом 
наказания — административным приостановле
нием деятельности и новой мерой обеспечения 
производства по делам об административных 
правонарушениях — временным запретом д е 
ятельности . По с о д е р ж а н и ю правоограничения 
а д м и н и с т р а т и в н о е приостановление деятель 
н о с т и , как и в р е м е н н ы й з а п р е т д е я т е л ь н о с 
ти , — это прекращение деятельности (различия 
только в продолжительности срока применения 
это го правоограничения ) . М е р а , отнесенная к 
наказаниям, применяется на срок до 90 суток, 
отнесенная к процессуальному обеспечению — 
на срок до 5 д н е й . Названный законодательный 
акт не только о п р е д е л я е т а д м и н и с т р а т и в н о е 
приостановление деятельности как вид а д м и 
н и с т р а т и в н о г о наказания , но и в п е р в ы е ре г 
ламентирует правовой механизм его практиче
ского применения в новом качестве. 

Хотя к настоящему времени завершено и уже з а щ и щ е н о два д и с с е р 
тационных исследования , посвященных изучению данной меры админис 
тративного наказания , 2 вопрос о правовой природе данной меры принуж
дения , как представляется , остается д и с к у с с и о н н ы м . 

Прежде всего обратим внимание на ряд особенностей , которые выде
ляют административное приостановление деятельности из числа осталь
ных административных наказаний. 

Резникова Анна Апександровна, 
помощник Мытищинско го 

городского прокурора, соискатель 
кафедры конституционного 
и административного права 

Южно-Уральского госуд. ун -та 

© А. А. Резникова, 2009 
E-mail: annayierman@inbox.ru 
1 Федеральный закон от 9 мая 2005 г. № 4 5 - Ф З «О внесении изменений в Кодекс 

Российской Федерации об административных правонарушениях и другие законода
тельные акты Российской Федерации , а также о признании утратившими силу некото
рых положений законодательных актов Российской Федерации» / / СЗ РФ. 2005. № 19. 
Ст. 1752. 

2 Брунер Р. А. Административное приостановление деятельности. Автореф. дис. ... 
к. ю. н. M., 2009; Горобцова С. Е. Административное приостановление деятельности как 
вид административного наказания. Автореф. дис . ... к. ю. н. Воронеж, 2008. 
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3 Комментарий к Кодексу Российской Федерации об административных правона
рушениях / под ред. А. П. Гуляева, Л . Л . Попова. 2-е изд. М., 2006. С. 50. 

4 К таким случаям вполне применимо мнение, что административное приоста
новление деятельности является «мерой административного пресечения, по истечении 
пяти суток санкционируемой в судебном порядке» (Косицин И. А. Административное 
приостановление деятельности в системе мер административного принуждения / / Ом
ский научный вестник. 2004. № 5. С. 48) . 

5 Горобцова С. Е. Административное приостановление деятельности как вид 
административного наказания. С. 8. 
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Р Е З Н И К О В А А . А . 

1. Целевое назначение. Целью а д м и н и с т р а т и в н о г о наказания, с о 
гласно ч. 1 ст. 3.1 КоАП РФ, является предупреждение совершения новых 
п р а в о н а р у ш е н и й как с а м и м п р а в о н а р у ш и т е л е м , так и д р у г и м и л и ц а м и . 
Административное же приостановление деятельности может применяться , 
во -первых, в случае «угрозы жизни или здоровью л ю д е й , возникновения 
э п и д е м и и , э п и з о о т и и , заражения ( засорения) подкарантинных объектов 
карантинными объектами, наступления радиационной аварии или техно
генной катастрофы, причинения существенного вреда состоянию или ка
честву окружающей среды» (ч. 1 ст. 3.12 КоАП) для предупреждения вреда, 
который может наступить от выявленного административного правонару
шения , т. е. в качестве меры административного предупреждения . 

В этих случаях основными являются не цели частной и общей превен
ции, а «обеспечение санитарно -эпидемиологической , техногенной , эколо
гической, пожарной и иных видов общественной безопасности» . 3 

В о - в т о р ы х , а д м и н и с т р а т и в н ы м п р и о с т а н о в л е н и е м д е я т е л ь н о с т и 
«в случае с о в е р ш е н и я а д м и н и с т р а т и в н о г о п р а в о н а р у ш е н и я в о б л а с т и 
оборота наркотических средств , психотропных веществ и их прекурсоров , 
в области противодействия легализации (отмыванию) доходов , получен
ных п р е с т у п н ы м путем , и ф и н а н с и р о в а н и ю терроризма . . . » (ч. 1 ст . 3 .12 
КоАП) д о с т и г а е т с я цель п р е к р а щ е н и я выявленного а д м и н и с т р а т и в н о г о 
п р а в о н а р у ш е н и я . В этих случаях в р е м е н н ы й запрет деятельности и ад
министративное приостановление деятельности применяются в качестве 
меры административного пресечения . 4 

Даже краткий анализ позволяет, на наш взгляд, сделать вывод о том , 
что у казанные м е р ы а д м и н и с т р а т и в н о г о п р и н у ж д е н и я с у ч е т о м их не 
п о с р е д с т в е н н о г о целевого назначения следует отнести в одних случаях 
к предупреждению, в дру гих — к пресечению, как правовой форме госу
дарственного принуждения , а не к наказанию или процессуальному обес 
печению. 

То , что целевое назначение а д м и н и с т р а т и в н о г о п р и о с т а н о в л е н и я 
деятельности выходит за рамки целей административного наказания, под
тверждается результатами исследования С. А. Горобцовой . По ее мнению, 
«административное приостановление деятельности применяется с целью 
устранения нарушений законодательства путем пресечения противоправ
ного поведения на определенный срок для предотвращения возникнове
ния особо тяжких последствий совершенных правонарушений» . 5 

2. Основания применения. З а к р е п л я я р а с с м а т р и в а е м у ю п р и н у 
дительную меру в качестве а д м и н и с т р а т и в н о г о наказания, законодатель 
п р е д о п р е д е л я е т , что о с н о в а н и е м для н а з н а ч е н и я а д м и н и с т р а т и в н о г о 
п р и о с т а н о в л е н и я д е я т е л ь н о с т и , равно как и л ю б о г о д р у г о г о наказания , 
должно являться наличие в действиях лица состава правонарушения . 

Однако для назначения административного наказания в виде а д м и 
нистративного приостановления деятельности наличия только признаков 
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административного правонарушения , предусмотренных статьями О с о б е н 
ной части КоАП РФ, в ряде случаев недостаточно. Законодатель связывает 
его применение с наличием следующих дополнительных условий : 

— менее стро гий вид административного наказания не сможет обес 
печить д о с т и ж е н и е цели а д м и н и с т р а т и в н о г о наказания (ч. 2 ст. 3 .12 Ко
АП РФ); 

— существование «угрозы жизни или здоровью л ю д е й , возникнове
ния э п и д е м и и , э п и з о о т и и , заражения ( засорения ) подкарантинных объ
ектов карантинными объектами , наступления р а д и а ц и о н н о й аварии или 
техногенной катастрофы, причинения существенного вреда состоянию или 
качеству о к р у ж а ю щ е й среды» (ч. 1 ст. 3.12 КоАП РФ). Для определенной 
группы административных правонарушений наличие именно этого условия 
в конечном счете определяет возможность и необходимость применения 
административного приостановления деятельности . 

Кроме того , для применения данной меры административного принуж
дения необходимым условием является установление вины юридического 
лица . Но что должно быть о п р е д е л я ю щ и м при вынесении судьей постанов
ления о назначении а д м и н и с т р а т и в н о г о приостановления деятельности : 
виновность с о в е р ш а е м о г о деяния или все же возникшая в процессе с о 
в е р ш е н и я п р а в о н а р у ш е н и я угроза т о м у или и н о м у виду о б щ е с т в е н н о й 
б е з о п а с н о с т и , п р е д у с м о т р е н н а я ч. 1 ст. 3 .12 КоАП РФ? Какое р е ш е н и е 
в х о д е р а с с м о т р е н и я д е л а об а д м и н и с т р а т и в н о м п р а в о н а р у ш е н и и , за 
которое может быть назначено наказание в виде административного при 
о с т а н о в л е н и я д е я т е л ь н о с т и , д о л ж е н принять судья в случае, если лицо 
будет признано невиновным в с о в е р ш е н и и правонарушения , но имеется 
у гроза наступления опасных последствий (предусмотренных ст. 3.12 Ко
АП РФ) в ходе осуществления лицом определенного вида деятельности? 

Как показывает практика, такие ситуации не являются редкими, в част
ности , в случае установления наличия у гроз в деятельности муниципаль
ных или государственных учреждений должностное лицо , уполномоченное 
составлять протоколы об административных правонарушениях , передает 
материалы д е л а судье . В с у д е б н о м заседании законные представители 
о т р и ц а ю т наличие вины вышеуказанных ю р и д и ч е с к и х л и ц ввиду отсут 
ствия соответствующего бюджетного финансирования для приобретения 
и установки необходимого оборудования . Если данное заявление не о п 
ровергается в ходе судебного заседания , ответственность юридического 
лица исключается и, следовательно, наказание в виде административного 
п р и о с т а н о в л е н и я д е я т е л ь н о с т и не может быть п р и м е н е н о . З а к о н о м не 
п р е д у с м о т р е н о , каким о б р а з о м в таких случаях следует предотвращать 
угрозу наступления неблагоприятных последствий . 

По нашему мнению, при решении вопроса о применении а д м и н и с т р а 
тивного приостановления деятельности главным является не определение 
виновности данного предприятия , а именно — в случае «угрозы...» — вы
я с н е н и е в е р о я т н о с т и н а с т у п л е н и я н е б л а г о п р и я т н ы х п о с л е д с т в и й при 
дальнейшем осуществлении предприятием своей деятельности , что еще 
раз с в и д е т е л ь с т в у е т о ф у н к ц и о н а л ь н о й н а п р а в л е н н о с т и д а н н о й м е р ы 
и характеризует административное приостановление деятельности не как 
карательную меру, а как меру предупреждения . 

Противоречивый , на наш взгляд, механизм определения вины ю р и д и 
ческого лица предложил Р. А. Брунер. По его мнению, при характеристике 
вины юридическо го лица вначале необходимо выяснить, имелись ли у него 
возможности для соблюдения правил и норм, за нарушение которых назна
чается административное наказание, подразделив данные возможности на 



АДМИНИСТРАТИВНОЕ ПРИОСТАНОВЛЕНИЕ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ 

6 Брунер Р. А. Административное приостановление деятельности. С. 9 -10 . 
7 Изначально данная мера являлась бессрочной и применялась до полного устра

нения нарушений норм и правил. Это, несомненно, более соответствовало природе дан
ной меры, повышало эффективность ее применения, так как побуждало администрацию 
предприятия принимать действенные меры для устранения нарушений, в то время как в 
соответствии с действующим законодательством предприятие-правонарушитель вправе 
возобновить деятельность после истечения срока административного приостановления 
деятельности даже в случае, если причина прекращения деятельности не устранена. 

59 

РЕЗНИКОВА А. А. 

ф и н а н с о в у ю , кадровую, техническую и ю р и д и ч е с к у ю . Правда , в авторе 
ферате автор не уточняет, необходимо ли для признания вины установить 
наличие только одного вида возможности или всех видов в совокупности . 
Далее Р. А. Брунер предлагает руководствоваться принципом «субъектив
ного вменения», согласно которому «вина юридического лица в с о в е р ш е 
нии административного правонарушения определяется в зависимости от 
вины его должностных лиц» . 6 

3. Характер карательного воздействия. А д м и н и с т р а т и в н о е п р и 
остановление деятельности , в отличие от дру гих административных нака
заний , не может быть признано карательной санкцией . Кара — неотъем
лемое свойство наказаний, связанное с применением к правонарушителю 
о п р е д е л е н н ы х о г р а н и ч е н и й и л и ш е н и й , с о и з м е р и м ы х с в р е д о м , н а н е 
с е н н ы м п р а в о н а р у ш е н и е м . Однако при с о в е р ш е н и и а д м и н и с т р а т и в н о г о 
п р а в о н а р у ш е н и я , за которое может быть назначено а д м и н и с т р а т и в н о е 
приостановление деятельности , зачастую может иметь место не реально 
нанесенный , а потенциальный вред. Соответственно , возникает вопрос , 
каким образом административное приостановление деятельности в форме 
временного прекращения эксплуатации подвального п о м е щ е н и я здания 
может являться возмездием за «угрозу жизни человека», которая создает 
ся в процессе эксплуатации данного помещения с нарушением требований 
пожарной безопасности? Очевидно, что в данном случае основной задачей 
правоприменителя будет не покарать лицо , виновное в создании у грозы , 
а предотвратить данную угрозу. 

А д м и н и с т р а т и в н о е п р и о с т а н о в л е н и е д е я т е л ь н о с т и назначается на 
срок д о 90 суток с м о м е н т а ф а к т и ч е с к о г о п р е к р а щ е н и я д е я т е л ь н о с т и 
о р г а н и з а ц и и . 7 Кроме а д м и н и с т р а т и в н о г о п р и о с т а н о в л е н и я д е я т е л ь н о 
сти , согласно д е й с т в у ю щ е м у КоАП РФ, сроками обладают такие а д м и н и 
стративные наказания, как лишение специального права, административ 
ный арест и дисквалификация. Однако административное приостановление 
д е я т е л ь н о с т и — е д и н с т в е н н о е а д м и н и с т р а т и в н о е н а к а з а н и е , к о т о р о е 
может быть прекращено судьей досрочно по ходатайству лица, осуществля
ющего предпринимательскую деятельность без образования юридическо 
го лица , или юридического лица , если будет установлено, что обстоятель
ства, которые послужили основанием для назначения данного наказания, 
устранены. 

До внесения изменения в КоАП РФ Федеральным законом от 9 мая 
2005 г. № 4 5 - Ф З в отечественном а д м и н и с т р а т и в н о м законодательстве 
не было нормы, которая бы предусматривала возможность прекращения 
исполнения а д м и н и с т р а т и в н о г о наказания, если будет установлено , что 
у с т р а н е н ы о б с т о я т е л ь с т в а , п о с л у ж и в ш и е о с н о в а н и е м для н а з н а ч е н и я 
а д м и н и с т р а т и в н о г о наказания . КоАП РСФСР с о д е р ж а л норму (ст. 297 ) , 
согласно которой срок лишения специального права мог быть сокращен в 
случае д о б р о с о в е с т н о г о отношения к труду и примерного поведения лица , 
п о д в е р г н у т о г о д а н н о м у виду а д м и н и с т р а т и в н о г о в з ы с к а н и я , п р и э т о м 
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8 Толковый словарь русского языка. В 4 т. / под. ред. Д. Н. Ушакова. М., 1935 -
1940. 

9 Практика рассмотрения судьями Москвы дел об административных правона
рушениях, по которым предусмотрено наказание в виде административного приоста
новления деятельности, показывает, что временный запрет деятельности применяется 
крайне редко. 
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обязательным являлось истечение не менее половины назначенного срока 
и ходатайство трудового коллектива или общественной ор ганизации . Сле
довательно , в данном случае возможность с о к р а щ е н и я срока наказания 
связывалась с исправлением правонарушителя , в то время как сокраще
ние срока а д м и н и с т р а т и в н о г о п р и о с т а н о в л е н и я д е я т е л ь н о с т и с в я з ы в а 
ется с п р е к р а щ е н и е м п р а в о н а р у ш е н и я — у с т р а н е н и е м о б с т о я т е л ь с т в , 
послуживших основанием для назначения наказания. Однако предназна
чением наказания является не прекращение противоправного поведения , 
а возмездие за него ; следовательно , наличие в о з м о ж н о с т и д о с р о ч н о г о 
прекращения административного приостановления деятельности в случае 
устранения обстоятельств , послуживших основанием для его назначения, 
еще раз доказывает не столько карательный, сколько предупредительный 
и пресекательный характер воздействия данной меры на субъекта право
нарушения . 

Данная о с о б е н н о с т ь п р и н у д и т е л ь н о г о в о з д е й с т в и я с б л и ж а е т э т у 
меру принуждения с такими м е р а м и обеспечения производства по делу 
об а д м и н и с т р а т и в н о м п р а в о н а р у ш е н и и в области д о р о ж н о г о д в и ж е н и я , 
как задержание т р а н с п о р т н о г о с р е д с т в а , з а п р е щ е н и е его эксплуатации 
(ст. 27.13 КоАП РФ) , которые применяются соответственно до устранения 
причины задержания или причины запрещения эксплуатации. 

4 . Наличие специальной меры обеспечения производства по 
делам об административных правонарушениях — временного запрета 
деятельности . Данная мера может применяться только в случае, если за 
правонарушение может быть назначено наказание в виде административ 
ного приостановления деятельности . 

В соответствии с законом, административное приостановление д е я 
т е л ь н о с т и « п р и м е н я е т с я в случае угрозы ж и з н и или з д о р о в ь ю л ю д е й , 
возникновения эпидемии . . .» (ст . 3 .12 КоАП РФ) , в то время как в р е м е н 
ный запрет деятельности «может применяться только в исключительных 
случаях, если это н е о б х о д и м о для п р е д о т в р а щ е н и я непосредственной 
угрозы жизни или з д о р о в ь ю людей . . . и если предотвращение указанных 
обстоятельств д р у г и м и с п о с о б а м и невозможно» (ст. 27 .16 КоАП РФ). Обе 
принудительные меры п р и м е н я ю т с я при наличии у грозы возникновения 
о п р е д е л е н н ы х н е б л а г о п р и я т н ы х обстоятельств , при э т о м исключитель 
ность временного запрета деятельности характеризуется наличием непо
средственной у грозы . 

В «Толковом с л о в а р е р у с с к о г о языка» Д. Н. Ушакова с л о в о «непо
средственный» определяется как «следующий за кем-нибудь, чем-нибудь 
без промежуточного участия ко го -нибудь , че го -нибудь , без посредству 
ющих звеньев». 8 Таким образом, закон устанавливает более жесткие тре 
бования к п р и м е н е н и ю временного запрета деятельности . 9 

С учетом целевого назначения мер обеспечения производства по д е 
лам об административных правонарушениях , временный запрет деятель
ности применяется для пресечения административного правонарушения . 
Ведь очевидно , что при обнаружении у грозы наступления радиационной 
аварии или техногенной катастрофы принять меры по их предотвращению 
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10 Письмо Высшего Арбитражного Суда РФ от 27 июля 2004 г. № С 8 - 4 / у з - 9 4 4 
(официально не опубликовано; доступно в СПС «КонсультантПлюс»). 

1 1 Там же. 

6 1 
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следует немедленно , именно в этом состоит смысл временного прекраще
ния деятельности , в том числе в форме административного приостанов 
ления деятельности . Поэтому интересы обеспечения безопасности т р е 
буют, на наш взгляд, чтобы акценты по жесткости оснований применения 
временного запрета деятельности и административного приостановления 
деятельности были расставлены прямо противоположным образом . 

Указанные о с о б е н н о с т и а д м и н и с т р а т и в н о г о п р и о с т а н о в л е н и я д е я 
т е л ь н о с т и п о з в о л я ю т с д е л а т ь в ы в о д о т о м , что в и н с т и т у т а д м и н и с т 
р а т и в н о й о т в е т с т в е н н о с т и п о с р е д с т в о м двух идентичных по характеру 
воздействия мер принуждения , а именно меры административного нака
зания в виде административного приостановления деятельности и меры 
обеспечения производства по делам об административных правонаруше
ниях — временного запрета деятельности, по сути , «вмонтирована» в од
них случаях мера административного предупреждения, в дру гих — мера 
административного пресечения. 

При этом временный запрет деятельности применяется д о л ж н о с т 
н ы м и л и ц а м и , у п о л н о м о ч е н н ы м и в с о о т в е т с т в и и с о ст . 28 .3 КоАП РФ 
составлять протокол об административном правонарушении , а админист 
ративное приостановление деятельности — судьями . 

Еще до п р и н я т и я Ф е д е р а л ь н о г о закона от 9 мая 2005 г. № 4 5 - Ф З 
В ы с ш и й А р б и т р а ж н ы й Суд РФ обращал внимание на два немаловажных 
обстоятельства , в соответствии с которыми административное п р и о с т а 
новление д е я т е л ь н о с т и не д о л ж н о быть п р и ч и с л е н о к назначаемым су
дом а д м и н и с т р а т и в н ы м наказаниям. Во -первых , о т н е с е н и е п р и м е н е н и я 
а д м и н и с т р а т и в н о г о п р и о с т а н о в л е н и я деятельности к компетенции суда 
противоречит с у щ н о с т и д а н н о й меры, а также «не согласуется ни с кон
цепцией административной р е ф о р м ы , ни с разделением функций органов 
исполнительной власти, предусмотренных Указом Президента Российской 
Ф е д е р а ц и и от 9 марта 2004 г. № 314 , и не будет с п о с о б с т в о в а т ь у к р е п 
лению их о т в е т с т в е н н о с т и » . 1 0 Во -вторых , включение а д м и н и с т р а т и в н о г о 
приостановления деятельности в число административных наказаний не 
согласуется с целями данной меры пресекать «совершение правонаруше
ний , подвергающих опасности жизнь и здоровье л ю д е й » . 1 1 

Подобного рода законодательные решения , на наш взгляд, противо
речат с л о ж и в ш и м с я в административном праве представлениям о видах 
административного принуждения и используемых в рамках каждого вида 
мерах в о з д е й с т в и я и с в и д е т е л ь с т в у ю т о д а л ь н е й ш е й мутации институ 
та а д м и н и с т р а т и в н о й ответственности . Суть мутации с о с т о и т в т о м , что 
административная ответственность превращается в универсальный пра
вовой инструмент для решения различных правоохранительных задач за 
счет включения в число административных наказаний мер воздействия, не 
являющихся по своей природе мерами ответственности. 

Тот факт, что польза от подобных законодательных нововведений яв
ляется весьма сомнительной , подтверждается также значительным услож
нением применения указанных мер принуждения на практике. 

А д м и н и с т р а т и в н о е п р и о с т а н о в л е н и е д е я т е л ь н о с т и , т р а д и ц и о н н о 
считавшееся мерой пресечения и закрепившееся в с о з н а н и и п р а в о п р и 
менителя в д а н н о м качестве, продолжает в о с п р и н и м а т ь с я как с р е д с т в о 
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прекращения деятельности для пресечения с о в е р ш а ю щ е г о с я а д м и н и с т 
ративного правонарушения , а не наказание. 

Таким о б р а з о м , м н о г о к р а т н о у с л о ж н е н н ы й п о р я д о к п р е к р а щ е н и я 
д е я т е л ь н о с т и зачастую толкает п р а в о п р и м е н и т е л я к назначению более 
привычно го а д м и н и с т р а т и в н о г о наказания — а д м и н и с т р а т и в н о г о ш т р а 
фа, что б е с с п о р н о является полезным для пополнения государственного 
б ю д ж е т а , но не влечет д о с т и ж е н и я о с н о в н о й цели а д м и н и с т р а т и в н о г о 
приостановления деятельности — устранения у грозы жизни и з д о р о в ь ю 
л ю д е й , а также п р е д у п р е ж д е н и я неблагоприятных п о с л е д с т в и й , преду 
смотренных ст. 3.12 КоАП РФ. 
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НАЗНАЧЕНИЕ УГОЛОВНОГО НАКАЗАНИЯ 

Б. Н. БУРЛАКОВ 

1. Несмотря на то что в Уголовном кодек
се Р о с с и и п р е д у с м о т р е н а с и с т е м а у г о л о в 
но -правовых норм для назначения наказания, 
судебная практика знает много п р и м е р о в не
обоснованных и несправедливых п р и г о в о р о в . 
В немалой степени такие приговоры являются 
следствием нечеткости о б щ и х начал назначе
ния наказания, влекущей ошибки в их единооб 
разном п о н и м а н и и и п р и м е н е н и и . Н а п р и м е р , 
в ч. 3 ст. 60 УК РФ говорится , что при назначе
нии наказания суд должен учитывать характер и 
степень общественной опасности преступления 
и личности виновного , в том числе обстоятель
с т в а , с м я г ч а ю щ и е и о т я г ч а ю щ и е н а к а з а н и е . 
Однако в законе не определена мера влияния 
п е р е ч и с л е н н ы х к р и т е р и е в на назначение н а 
казания. Что же касается личности виновного , 
то закон лишь в самой о б щ е й форме п о м о г а 
ет суду сформулировать ее оценку, и поэтому 
в конкретном случае она полностью зависит от 

судейского у с м о т р е н и я . При вступившем в силу при говоре почти всегда 
остается вопрос : соответствуют ли назначенное наказание, его вид и раз
мер цели и с п р а в л е н и я о с у ж д е н н о г о и п р е д у п р е ж д е н и я с о в е р ш е н и я им 
нового преступления? 

У г о л о в н о - п р а в о в а я наука уделяет п о с т о я н н о е внимание п р о б л е м е 
о б щ и х начал назначения наказания . Если взять только п о с л е д н и е пять 
лет, то можно назвать десятки научных работ по этой проблеме, в числе 
к о т о р ы х и м е ю т с я с о л и д н ы е м о н о г р а ф и ч е с к и е и с с л е д о в а н и я . 1 О д н а к о 
п о н и м а н и е о б щ и х начал у ч е н ы м и и практиками п о - п р е ж н е м у о с т а е т с я 
неоднозначным. Некоторые ученые серьезно полагают , что «до сих пор 
окончательно не установлено, ни что считается о б щ и м и началами назна
чения наказания, ни что необходимо относить к их числу». 2 Ясно, что при 
таких условиях не приходится ожидать на практике оптимальных решений 
при назначении наказания. 

Бурлаков Владимир Николаевич, 
д. ю. н., профессор , 

кафедра уголовного права 
юридического факультета 
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3 «Ножницы» при назначении наказания за конкретные виды преступлений, сход
ные по объективным и субъективным признакам, в судах разных регионов России до 
стигают порой пяти лет лишения свободы. 

6 4 

Судья, не и м е ю щ и й твердой правовой основы назначения наказания 
и о граниченный, как правило, лишь верхней и нижней границами санкции 
статьи УК, зачастую п р и н и м а е т р е ш е н и е о наказании на основе с в о е г о 
житейско го опыта и собственного настроения . В конкретных случаях это 
п р и в о д и т к н а з н а ч е н и ю ч р е з м е р н о ж е с т к о г о или и з л и ш н е мяг ко го н а 
казания . Участники п р о ц е с с а , в т о м числе п о д с у д и м ы й , о щ у щ а ю т себя 
беззащитными от усмотрения судьи , так как закон не дает им достаточно 
прочной опоры и гарантий от привнесения субъективных моментов в и н 
дивидуализацию наказания. Таким образом , неопределенность правовой 
основы назначения наказания подрывает веру в законность и справедли 
вость приговоров по у головным делам. 

Е д и н о о б р а з и ю в п р и м е н е н и и о б щ и х начал назначения наказания 
д о л ж н ы с п о с о б с т в о в а т ь п р и н ц и п ы у г о л о в н о г о права . Их п р е д н а з н а ч е 
ние применительно к индивидуализации наказания состоит в том , чтобы 
с п о с о б с т в о в а т ь суду в получении с б а л а н с и р о в а н н о й оценки критериев , 
определяющих вид и размер наказания. Однако необходимость диалекти 
ческого сочетания этих принципов порою ставит судью в затруднительное 
п о л о ж е н и е , и е го р е ш е н и е не в с е г д а оказывается адекватным д а н н ы м 
принципам . Ш и р о к и й простор для судейско го усмотрения (по мысли за 
конодателя, залог вдумчивого и взвешенного подхода судьи к избранию 
наказания) становится на практике необъятным океаном, плыть по кото
рому судья вынужден, вверяясь скорее стереотипам и интуиции , нежели 
компасу и картам , п р е д у с м о т р е н н ы м в законе . О т с ю д а и назначаемое 
наказание для осужденного часто оказывается с в о е о б р а з н ы м капканом, 
поставленным судом задолго до с о в е р ш е н н о г о им преступления . 

Каким же с п о с о б о м м о ж н о , в о - п е р в ы х , о б е с п е ч и т ь с о о т в е т с т в и е 
назначаемого судом наказания тем критериям , которые п р е д у с м о т р е н ы 
в у головном законе, и, во-вторых, устранить «ножницы» при назначении на
казания за аналогичные преступления? 3 Мы полагаем, что таким с п о с о б о м 
может стать формализация процедуры назначения наказания. 

Изучение в о п р о с а ф о р м а л и з а ц и и назначения наказания в с р а в н и 
т е л ь н о - п р а в о в о м аспекте показывает , что в некоторых странах она уже 
внедрена . Например , в С Ш А имеется положительный опыт привнесения 
формального момента в процедуру назначения наказания. В этой стране 
с 1987 г. действует Руководство по назначению наказания, которое было 
разработано специальной комиссией Конгресса С Ш А . Суть американского 
подхода состоит в использовании заранее созданных шкал наказания, тес
но увязанных с признаками, характеризующими преступление, подсудимо
го и обстоятельства , смя гчающие и отягчающие наказание. Эти признаки 
получили разные оценки в баллах, и в каждом конкретном случае их сумма 
позволяет определить на шкале наказания узкий интервал наказания с чет
ко определенным минимумом и обозначенным максимумом, причем мак
симум возможного размера наказания, как правило, не может превышать 
минимум более чем на 25 %. Федеральные суды С Ш А вправе учитывать и 
не предусмотренные Руководством по назначению наказания смягчающие 
и отя гчающие обстоятельства по конкретному у головному делу и поэтому 
назначить наказание ниже о п р е д е л е н н о г о м и н и м у м а л и б о выше р е к о 
м е н д о в а н н о г о м а к с и м у м а . Но такая в о з м о ж н о с т ь р а с с м а т р и в а е т с я как 
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4 Подробнее см . : РарогА. И. Шкала наказаний как средство ограничения судей 
ского усмотрения / / Российский ежегодник у головного права. № 1. 2006 / под ред. 
Б. В. Волженкина. СПб., 2007. С. 124-126 . 

5 Анашкин Г. 3. Лишение свободы: теоретические и практические вопросы спра 
ведливости его назначения / / Актуальные вопросы применения лишения свободы и 
дополнительных наказаний / под ред. Г. 3 . Анашкина, И. М. Гальперина. М., 1979. С. 33. — 
В современном УК РФ есть примеры несогласованных санкций, однако в целом он не 
страдает масштабным изъяном несогласованности. 

6 См., напр.: Бурлаков В. Н. Уголовное право и личность преступника. СПб., 2006. 
7 В ст. 60 УК также говорится о влиянии назначенного наказания на исправление 

осужденного и на условия жизни его семьи. Мы не относим перечисленное к критериям 
индивидуализации наказания и считаем, что законодатель подразумевает ее принци
пы, а именно принципы рациональности и эффективности . Подробнее см . : Там же. 
С. 5 8 - 6 1 , 80. 
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исключение из о б щ е г о правила и т р е б у е т обязательной а р г у м е н т а ц и и . 
Таким о б р а з о м , в подавляющем большинстве случаев федеральный суд 
в С Ш А при назначении наказания имеет право в ы б о р а в пределах 25 % 
от исходного размера , определенного в соответствии с Руководством по 
назначению наказания . 4 

О возможности использования аналогичного метода писали и рос 
сийские ученые (И . М. Гальперин , В. С. Минская и д р . ) . Однако предла 
гаемые ими решения , за некоторым исключением, имели весьма о б щ и й , 
неконкретный характер. А нужны ведь не «голые» предложения , а практи
ческие инструменты, позволяющие соединить научную идею и правовые 
основы назначения наказания и получить конкретный результат, т. е. вид 
и р а з м е р н а к а з а н и я . Такой результат п р и н е о б х о д и м о с т и м о ж е т быть 
проверен и вышестоящим судом , и д р у г и м и участниками у головного судо
производства , что сделает процесс назначения наказания предсказуемым 
и прозрачным. 

Ниже рассматривается один из возможных вариантов формализации 
назначения наказания. В отличие от американского подхода, основанного 
на оценке в баллах тяжести преступления , личности осужденного и обсто 
ятельств , с м я г ч а ю щ и х и отя гчающих наказание, этот вариант опирается 
на идею пропорциональности санкции статьи ее основаниям , т. е. тяжести 
с о в е р ш е н н о г о преступления , личности виновного и с м я г ч а ю щ и м и отяг 
ч а ю щ и м о б с т о я т е л ь с т в а м . И н ы м и с л о в а м и , о т п р а в н о й точкой при раз 
работке методики индивидуализации наказания была аксиома, со гласно 
которой «в у головном законе заложен диапазон санкции с учетом типовой 
п р и н а д л е ж н о с т и преступления и личности в и н о в н о г о » . 5 Таким о б р а з о м , 
предлагаемая методика н а п р а в л е н а на о п р е д е л е н и е п р о п о р ц и и между 
частью санкции статьи Особенной части УК, с одной с тороны , и совокупной 
оценкой тяжести с о в е р ш е н н о г о д е я н и я , личности о с у ж д е н н о г о и иными 
обстоятельствами дела — с д р у г о й . 

Не останавливаясь на т е о р е т и ч е с к и х вопросах , которые п о д р о б н о 
р а с с м о т р е н ы в ранее опубликованных р а б о т а х , 6 о б р а т и м с я к «техниче
ским» аспектам самой процедуры назначения наказания. 

Итак, со гласно ч. 3 ст. 60 УК РФ наказание за конкретное преступле
ние назначается с учетом следующих критериев : а) характера и степени 
общественной опасности с о в е р ш е н н о г о преступления ; б) личности винов
ного , в том числе обстоятельств , смягчающих и отягчающих наказание. 7 

При оценке характера о б щ е с т в е н н о й о п а с н о с т и п р е с т у п л е н и я суд 
должен принимать во внимание объект преступного посягательства , фор
му вины и категорию преступления . На первый взгляд, из такой трактовки 
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а там же. С. 133-143. 
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характера общественной опасности деяния следует, что он уже учтен зако
нодателем в санкции статьи Особенной части УК, поэтому требуется только 
оценить степень общественной опасности . Но это не так. Нужно обращать 
внимание на характеристику н е п о с р е д с т в е н н о г о объекта преступления 
( п р о с т о й или с л о ж н ы й ) . Если н е п о с р е д с т в е н н ы й объект с л о ж н ы й , т. е. 
состоит из основного и дополнительного объектов, то в случае поражения 
учиненным деянием обоих объектов это надо обязательно учитывать при 
оценке характера о б щ е с т в е н н о й опасности преступления . Применитель
но к учету вины требуется определить ее форму и вид, например , был ли 
умысел заранее обдуманным или внезапно возникшим, полностью реали
зованным или частично реализованным и т. д . 

При оценке степени общественной опасности преступления суду сле
дует учитывать обстоятельства содеянного , например , способ совершения 
преступления , тяжесть наступивших последствий , роль подсудимого при 
с о в е р ш е н и и преступления в соучастии и др . 

В материальных составах основным признаком степени о б щ е с т в е н 
ной опасности преступления , как правило, являются последствия преступ 
ления и их тяжесть, например , вред имуществу или здоровью, его размер. 
В формальных составах степень о б щ е с т в е н н о й опасности преступления 
чаще определяется в зависимости от так называемых факультативных п р и 
знаков объективной стороны преступления ( способа , орудия и средства , 
обстановки с о в е р ш е н и я преступления) , а также от реализации преступно
го умысла , роли подсудимого в групповом преступлении и д р . 

При учете личности виновного суд, в принципе , должен исходить из 
оценки ее о б щ е с т в е н н о й о п а с н о с т и и с о ц и а л ь н о й з а п у щ е н н о с т и , иначе 
говоря , из степени ее исправимости . Аналогично подразделению преступ 
лений на четыре кате гории по с тепени о б щ е с т в е н н о й о п а с н о с т и (ст . 15 
УК) можно выделить четыре типа личности виновного по степени и с п р а 
в и м о с т и : ле г ко и с п р а в и м у ю , с р е д н е и с п р а в и м у ю , т р у д н о и с п р а в и м у ю , 
особо трудно исправимую. На практике инструментом для получения такой 
оценки является правосознание с у д е й . Изучение материалов у головных 
д е л п о к а з ы в а е т , что ч а с т о такой и н с т р у м е н т не с р а б а т ы в а е т , т о ч н е е , 
срабатывает как своеобразный шаблон , н и в е л и р у ю щ и й оценку личности 
конкретных преступников , хотя они имеют различные социально -правовые 
характеристики . Поэтому для оказания п о м о щ и суду в получении адекват
ной оценки личности преступника можно использовать матрицу д и а г н о с 
тирования типа личности преступника . 8 

С л е д у ю щ и й критерий назначения наказания — смягчающие и отягча
ю щ и е обстоятельства ; законодатель предлагает учитывать их в контексте 
(в законе сказано: «в том числе») общественной опасности преступления и 
личности виновного . Поэтому данные обстоятельства можно не рассматри 
вать как самостоятельный критерий индивидуализации наказания, ибо их 
влияние на выбор наказания будет поглощаться оценкой деяния и личнос
т и . Лишь те обстоятельства , которые по своему с о д е р ж а н и ю не относятся 
к характеристике преступления и личности преступника , должны о ц е н и 
ваться самостоятельно , с указанием мотивов принятого решения . Правда, 
с и л а их влияния на назначение наказания будет значительно меньше по 
сравнению с деянием и личностью. К ним следует отнести обстоятельства , 
предусмотренные П. «Д»-«3» СТ. 61 И П. «В», «Д», « Ж » , «3» ст. 63 УК. 
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2. Процедура назначения наказания состоит из последовательности 
шагов , направленных на определение п р о п о р ц и и между оценкой с о в е р 
шенного преступления и личности преступника , с одной с тороны , и частью 
санкции статьи Особенной части УК — с д р у г о й . Данная процедура должна 
завершаться о п р е д е л е н и е м окончательного наказания. В предлагаемой 
методике таких шагов десять . 

Первые в о с е м ь ш а г о в нацелены на п о с т р о е н и е шкалы д и а п а з о н а 
индивидуализации наказания. Под ней понимается линейка конкретного 
вида наказания, определенного в соответствии с оценкой с о в е р ш е н н о г о 
деян ия , в пределах которой производится индивидуализация наказания 
с учетом личности виновного и обстоятельств , смягчающих и отягчающих 
наказание. Для п о с т р о е н и я шкалы д и а п а з о н а и н д и в и д у а л и з а ц и и нужно 
определить е го в е р х н ю ю и н и ж н ю ю планку (т. е. максимальный и м и н и 
мальный предел) . Верхняя планка диапазона индивидуализации соответ 
ствует размеру наказания за конкретное деяние и рассчитывается с учетом 
оценки характера и степени общественной опасности с о в е р ш е н н о г о пре
ступления. Поэтому верхняя планка шкалы диапазона чаще всего не будет 
с о в п а д а т ь с м а к с и м а л ь н ы м н а к а з а н и е м , п р е д у с м о т р е н н ы м в с а н к ц и и 
статьи Особенной части УК. Нижняя планка шкалы диапазона , если санк
ция содержит только один вид основного наказания, равна минимальному 
размеру это го наказания, если более одно го — м и н и м а л ь н о м у размеру 
вида наказания за конкретное деяние . Для определения верхней планки 
шкалы диапазона последовательно с троим несколько шкал: шкалу санкции 
статьи, шкалу общественной опасности преступления , шкалу конкретного 
деяния , шкалу наказания за конкретное деяние . 

Непосредственно перед построением шкалы диапазона индивидуа 
лизации надо определить , имеется ли эксцесс личности . Под э к с ц е с с о м 
л и ч н о с т и п о н и м а е т с я с и т у а ц и я , при к о т о р о й вид наказания по д е я н и ю 
менее с т р о г и й , чем вид наказания по личности виновного . Для определе
ния вида наказания, соответствующего личности конкретного виновного , 
применяется правило № 2, содержание которого будет сформулировано 
ниже. Если вид наказания, выбранный согласно правилу № 2, окажется бо 
лее с тро гим , чем вид наказания за конкретное деяние , то это означает, что 
имеет место эксцесс личности виновного . В этом случае диапазон и н д и в и 
дуализации строится на основе наказания по личности , и такая процедура 
назначения наказания будет иметь некоторые особенности . 

Д е в я т ы й шаг п р о ц е д у р ы назначения наказания п р е д н а з н а ч е н для 
уточнения р а з м е р а наказания с учетом оценки л и ч н о с т и в и н о в н о г о . Он 
состоит в выборе конкретного интервала на шкале диапазона индивидуа 
лизации , в пределах которого находится это наказание. Для это го приме
няется правило № 1 , о содержании которого также будет сказано ниже. 

Завершается процедура назначения наказания десятым ш а г о м , с по
м о щ ь ю которого уточняется размер наказания с учетом обстоятельств , 
смягчающих и отя гчающих наказание, которые не нашли отражение при 
оценке деяния и личности . 

Теперь о б р а т и м с я к п о д р о б н о м у о п и с а н и ю п р о ц е д у р ы назначения 
наказания, используя для наглядности примеры назначения наказания за 
совершение кражи и за умышленное причинение вреда здоровью. 

Шаг первый. Строим шкалу санкции статьи, по которой назначается 
наказание. Ш к а л а все гда с о с т о и т из четырех р а в н о м е р н ы х интервалов , 
т. е. групп , наказания. Если в санкции статьи только один вид основно го 
наказания, то шкала санкции представляет собой деление его размера на 
четыре равномерных интервала, если два и более основных наказания, то 



ПУБЛИЧНОЕ ПРАВО 
ПРОБЛЕМЫ ЮРИДИЧЕСКОЙ ОТВЕТСТВЕННОСТИ 

Шаг второй. Строим шкалу общественной опасности преступления , 
состоящую из четырех равномерных интервалов. В преступлении с мате
риальным составом эта шкала строится на основе количественной харак
теристики общественно опасного последствия , с формальным составом — 
на основе характеристики иных признаков (они перечислены выше) . 

Например , при краже чужого имущества (до крупного размера) шкала 
общественной опасности преступления выглядит с л е д у ю щ и м о б р а з о м : 1 1 

1000 руб. 62 500 руб. 125 000 руб. 187 500 руб. 250 000 руб. 

I I I I I 
интервал 1 интервал 2 интервал 3 интервал 4 

Шаг третий. Строим шкалу конкретного деяния . Для этого сначала 
определяем , в каком интервале на шкале о б щ е с т в е н н о й опасности пре 
ступления находится размер у щ е р б а (вреда) , причиненного конкретным 
д е я н и е м , и затем на основе э т о г о интервала с т р о и м шкалу конкретного 
деяния , с о с т о я щ у ю из четырех равномерных интервалов . На этой шкале 
отмечаем точкой X размер причиненного ущерба . 

Например , для кражи на сумму в 93 000 руб. (этот у щ е р б находится 
в интервале 2 шкалы общественной опасности преступления) шкала кон
кретного деяния выглядит так: 

62 500 руб. 78 125 руб. 93 750 руб. 109 375 руб. 125 000 руб. 

I I х | | | 
интервал 1 интервал 2 интервал 3 интервал 4 

Шаг четвертый. Определяем вид наказания по конкретному д е я н и ю 
путем наложения шкалы санкции статьи (см . шаг первый) на шкалу обще
ственной опасности преступления (см. шаг второй) . Вид наказания опре 
деляется той группой наказания на шкале санкции , которая совмещается 

9 Дополнительные наказания назначаются без учета данной методики. 
1 0 Здесь и далее в схемах используются следующие сокращения : ОР — обяза

тельные работы; ИР — исправительные работы; ЛС — лишение свободы. 
1 1 Минимальный и максимальный ущерб при совершении простой кражи сегодня 

составляет соответственно 1000 руб. (ст. 7.27 КоАП РФ) и 250 тыс. руб. 

6 8 

шкала санкции представляет собой четыре группы наказаний, построенных 
с учетом вида и размера этих наказаний исходя из их степени тяжести . 9 

Ш к а л а санкции выглядит с л е д у ю щ и м о б р а з о м : 1 0 

для ч. 2 ст. 158 

1-я группа 2-я группа 3-я группа 4-я группа 
штраф от 2500 руб. до 200 тыс. руб. OP от 180 до 240 ч ИР от 1 года до 2 лет ЛС от 2 мес, до 5 лет 

I | I I I 

для ч. 1 ст. 1 1 1 

1-я группа 2-я группа 3-я группа 4-я группа 
ЛС от 2 до 3,5 года ЛС от 3,5 до 5 лет ЛС от 5 до 6,5 года ЛС от 6,5 до 8 лет 
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шкала общественной опасности преступления 

1000 руб. 62 500 руб. 125 000 руб. 187 500 руб. 250 000 руб. 

интервал 1 интервал 2 интервал 3 интервал 4 

Как можно убедиться , видом наказания за кражу в размере 93 000 руб. 
(этот размер находится в интервале 2 от 62 500 до 125 000 руб.) являются 
обязательные работы от 180 до 240 часов. 

Шаг пятый. Строим шкалу наказания за конкретное деяние . Для э то 
го вид наказания, определенный в четвертом шаге, разбиваем на четыре 
равномерных интервала. 

Например , шкала наказания для кражи на сумму 93 000 руб. (обяза
тельные работы в пределах от 180 до 240 часов) выглядит так: 

180 ч 195 ч 210 ч 225 ч 240 ч 

I I I I I 

интервал 1 интервал 2 интервал 3 интервал 4 

Шаг шестой. Определяем размер наказания за конкретное деяние, 
который будет верхней планкой (т. е. м а к с и м а л ь н ы м п р е д е л о м ) шкалы 
диапазона индивидуализации . 

Для это го с о в м е щ а е м шкалу наказания за конкретное д е я н и е (шаг 
пятый) со шкалой конкретного деяния (шаг третий) и точку X причиненно
го у щ е р б а , указанную на шкале конкретного д е я н и я , э кстраполируем на 
шкалу наказания за конкретное деяние и получаем на ней точку О, которая 
покажет размер наказания за конкретное деяние . 

шкала наказания за конкретное деяние 

180 ч 195 ч 210 ч 225 ч 240 ч 

интервал 1 интервал 2 интервал 3 интервал 4 

шкала конкретного деяния 

62 500 руб. 78 125 руб. 93 750 руб. 109 375 руб. 125 000 руб. 
I I I I 

интервал 1 интервал 2 интервал 3 интервал 4 

6 9 

с интервалом шкалы общественной опасности преступления , в пределах 
к о т о р о г о н а х о д и т с я р а з м е р у щ е р б а ( в р е д а ) , п р и ч и н е н н ы й конкретным 
преступлением. 

Например , вид наказания за кражу на сумму в 93 ООО руб. , с о в е р ш е н 
ную группой лиц (ч. 2 ст. 158 УК), определяется с л е д у ю щ и м образом : 

шкала санкции 

штраф от 2500 руб. до 200 тыс. руб. ОР от 180 до 240 ч ИР от 1 года до 2 лет ЛС от 2 мес. до 5 лет 
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min D 7 4 D 1 / 2 D 3 / 4 D max D 

интервал 1 интервал 2 интервал 3 интервал 4 

Шаг девятый. Определяем размер наказания по личности виновно
го. Для это го выбираем интервал на шкале диапазона индивидуализации , 
используя правило № 1: «Размер наказания по л и ч н о с т и п р о и з в о д и т с я 
путем в ы б о р а конкретного интервала на д и а п а з о н е и н д и в и д у а л и з а ц и и . 
Для легко исправимой личности выбирается интервал 1; для средне испра 
вимой личности выбирается интервал 2; для трудно исправимой личности 
выбирается интервал 3; для особо трудно исправимой личности выбира 
ется интервал 4». 

Например , размер наказания для легко исправимой личности винов
ного , с о в е р ш и в ш е г о кражу на с у м м у 93 000 руб . , находится в пределах 
интервала 1, т. е. от 180 до 187,5 часа обязательных работ. 

Шаг десятый. Завершаем процедуру назначения наказания опреде
лением размера окончательного наказания с учетом обстоятельств , смяг 
чающих и о т я г ч а ю щ и х наказание , которые не нашли отражения в о ц е н 
ке д е я н и я и л и ч н о с т и . Если такие о б с т о я т е л ь с т в а о т с у т с т в у ю т , р а з м е р 
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В нашем п р и м е р е размер наказания за кражу на сумму 93 ООО руб. 
будет равен 208 часов обязательных работ. 

Шаг седьмой. Определяем вид наказания по личности виновного . 
Для этого применяется правило № 2: «Вид наказания по личности винов
ного зависит от степени ее исправимости . Он определяется путем выбора 
более или менее стро го го вида наказания из предусмотренных наказаний 
санкцией статьи Особенной части УК. Если в санкции два вида наказания, 
то более строгое из них назначается для трудно и особо трудно и с п р а в и 
мой личности , а менее строгое для легко и средне исправимой личности 
виновного . Если в санкции три вида, то наиболее мягкое наказание назна
чается для легко и с р е д н е и с п р а в и м о й личности , наиболее с т р о г о е для 
о с о б о трудно исправимой личности , а оставшееся наказание для трудно 
исправимой личности . Если в санкции четыре вида и более, то наиболее 
строгое наказание назначается особо трудно исправимой личности , тре 
тий , второй и первый вид наказания соответственно трудно , средне и легко 
исправимой личности». 

Если вид наказания , в ы б р а н н ы й с о г л а с н о п р а в и л у № 2, о кажется 
более с т р о г и м , чем вид наказания по конкретному д е я н и ю (см. шаг чет
вертый) , то констатируем эксцесс личности виновного . Особенности про
цедуры назначения наказания при эксцессе личности будут рассмотрены 
отдельно. 

Шаг восьмой. Строим шкалу диапазона индивидуализации на о с н о 
ве шкалы наказания за конкретное деяние . Отмечаем на ней: минималь
ный п р е д е л д и а п а з о н а (min D) , р а в н ы й м и н и м а л ь н о м у п р е д е л у шкалы 
наказания за конкретное деяние (см . шаг пятый) ; максимальный предел 
диапазона (max D), равный размеру наказания за конкретное деяние (см. 
ш а г ш е с т о й ) ; с е р е д и н у д и а п а з о н а и н д и в и д у а л и з а ц и и ( ' / 2 D) ; с е р е д и н у 
половины диапазона более мягкого наказания ( 1 / 4 D) ; середину половины 
диапазона более стро го го наказания ( 3 / 4 D) . 

В нашем примере (кража на сумму 93 ООО руб.) шкала диапазона ин 
дивидуализации выглядит так: 

180 ч 187,5 ч 195 ч 201,5 ч 208 ч 
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1 2 Если наказание назначается при наличии квалифицирующих признаков, пре
дусмотренных частью второй и последующими частями статьи Особенной части УК РФ, 
то к полученному таким путем наказанию нужно прибавить наказание, равное цене 
квалифицирующего признака. Такая цена определяется путем деления разницы между 
максимальным пределом наказания по части второй (последующим частям) и макси
мальным пределом наказания по части первой статьи Особенной части УК на число 
квалифицирующих признаков, предусмотренных в части второй (последующих частях) 
этой статьи. Такое прибавление производится при квалификации по более чем одному 
квалифицирующему признаку, т. е. при двух квалифицирующих признаках добавляется 
цена одного квалифицирующего признака, при трех — двух квалифицирующих призна
ков и т. д. 

7 1 

окончательного наказания соответствует середине интервала шкалы д и а 
пазона, установленного в шаге девятом. Если имеются только смягчающие 
обстоятельства , суд склоняется к минимуму этого интервала п р о п о р ц и о 
нально их количеству; если имеются только отя гчающие обстоятельства , 
суд склоняется к максимуму это го интервала пропорционально их коли
честву. Если имеются и с м я г ч а ю щ и е , и отя гчающие обстоятельства , суд 
уточняет размер окончательного наказания в пределах э т о г о интервала 
пропорционально количеству таких обстоятельств . 1 2 

3. Рассмотрим особенности процедуры назначения наказания в ситуа 
ции эксцесса личности виновного . В отличие от типовой процедуры, когда 
диапазон индивидуализации рассчитывался на основе шкалы наказания 
по конкретному деянию, а конкретизация размера наказания происходила 
путем учета степени исправимости личности преступника (с п о м о щ ь ю пра
вила № 1 ), при эксцессе личности виновного мы имеем обратную картину. 
Здесь диапазон индивидуализации рассчитывается по виду наказания, с о 
ответствующему оценке личности виновного (вид наказания определяется 
со гласно правилу № 2) , а конкретизация размера наказания на диапазоне 
и н д и в и д у а л и з а ц и и п р о и с х о д и т на о с н о в е учета с т е п е н и о б щ е с т в е н н о й 
опасности конкретного деяния . Завершается назначение наказания, как и 
в типовой процедуре , определением окончательного наказания с учетом 
обстоятельств , е го смягчающих и отягчающих, которые не нашли отраже
ния при оценке деяния и личности . 

Покажем особенности процедуры назначения наказания при эксцес 
се личности виновного . 

Производим расчеты, предусмотренные шагами с первого по четвер
тый (см. выше) . 

Шаг пятый. С п о м о щ ь ю п р а в и л а № 2 о п р е д е л я е м вид наказания 
по личности виновного . Если он окажется более с т р о г и м , чем за деяние , 
констатируем эксцесс личности . Используем этот вид наказания для по
строения шкалы диапазона индивидуализации . Верхняя и нижняя планки 
диапазона (т. е. е го максимальный и минимальный предел) равны соот 
ветственно максимальному и минимальному размеру этого вида наказания 
в санкции статьи Особенной части УК. 

Шаг шестой. Строим шкалу диапазона индивидуализации , на кото
ром отмечаем четыре интервала. 

Н а п р и м е р , для т р у д н о и с п р а в и м о й л и ч н о с т и , с о в е р ш и в ш е й кражу 
чужого имущества группой лиц по предварительному с говору (ч. 2 ст. 158 
УК), видом наказания согласно правилу № 2 будут исправительные рабо
ты от одного до двух лет, и шкала диапазона индивидуализации выглядит 
так: 
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1 год ИР 1,25 года ИР 1,5 года ИР 1,75 года ИР 2 года ИР 

min D 7 4 D 7 2 D 7 4 D max D 

интервал 1 интервал 2 интервал 3 интервал 4 

Шаг седьмой. Строим шкалу общественной опасности преступления 
( см . шаг второй ) , на которой выделяем четыре равномерных интервала . 
О п р е д е л я е м , в каком интервале находится у щ е р б (вред) , п р и ч и н е н н ы й 
конкретным преступлением, и отмечаем его точкой X. 

Н а п р и м е р , при краже в р а з м е р е 25 ООО руб. шкала о б щ е с т в е н н о й 
опасности преступления выглядит так: 

1000 руб. 62 500 руб. 125 000 руб. 187 500 руб. 250 000 руб. 
I х | | | I 

интервал 1 интервал 2 интервал 3 интервал 4 

Шаг восьмой. Определяем размер наказания с учетом оценки кон
кретного деяния , т. е. определяем интервал на шкале диапазона индиви 
дуализации наказания, в пределах которого этот размер находится . Для 
э т о г о с о в м е щ а е м шкалу д и а п а з о н а и н д и в и д у а л и з а ц и и (шаг ш е с т о й ) со 
шкалой о б щ е с т в е н н о й о п а с н о с т и преступления (шаг с е д ь м о й ) и точку X 
конкретного у щ е р б а , указанную на этой шкале, э кстраполируем на шкалу 
диапазона индивидуализации . Точка О определит нужный интервал и кон
кретный размер наказания. 

шкала общественной опасности преступления 

1000 руб. 62 500 руб. 125 000 руб. 187 500 руб. 250 000 руб. 
I X | | | | 

интервал 1 интервал 2 интервал 3 интервал 4 

шкала диапазона индивидуализации 

1 год ИР 1,25 года ИР 1,5 года ИР 1,75 года ИР 2 года ИР 
I Q | | | | 

min D 7 4 D 7 2 D 7 4 D max D 
интервал 1 интервал 2 интервал 3 интервал 4 

Например , при групповой краже на сумму 25 000 руб. , с о в е р ш е н н о й 
т р у д н о и с п р а в и м о й л и ч н о с т ь ю , нужно избрать п е р в ы й интервал шкалы 
диапазона индивидуализации (от 1 до 1,25 года исправительных работ ) , 
в котором размер наказания отмечен точкой О. 

Шаг девятый. Завершается процедура назначения наказания уточ
нением р а з м е р а окончательного наказания с учетом обстоятельств , его 
с м я г ч а ю щ и х и о т я г ч а ю щ и х , к о т о р ы е не н а ш л и о т р а ж е н и я п р и о ц е н к е 
деяния и личности . Если такие обстоятельства отсутствуют, размер окон 
чательного наказания с о о т в е т с т в у е т наказанию, о т м е ч е н н о м у точкой О 
в и н т е р в а л е шкалы д и а п а з о н а , у с т а н о в л е н н о г о в ш а г е в о с ь м о м . Если 
и м е ю т с я только с м я г ч а ю щ и е обстоятельства , то суд склоняется от т о ч 
ки О к м и н и м у м у это го интервала п р о п о р ц и о н а л ь н о их количеству; если 
имеются только отягчающие обстоятельства , то суд склоняется от точки О 
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1 3 Другой вид основного наказания при рецидиве преступлений суд выбрать не 
может. 
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к максимуму это го интервала пропорционально их количеству. Если име
ются и смя гчающие , и отя гчающие обстоятельства , суд уточняет размер 
окончательного наказания в этом интервале пропорционально количеству 
таких обстоятельств . 

4 . Назначение наказания имеет дополнительные особенности в слу
чае применения специальных правил назначения наказания, предусмот 
ренных в статьях Общей части УК РФ. Такие правила можно разделить на 
две группы: 

1) п р а в и л а , у с т а н а в л и в а ю щ и е и н о й м и н и м а л ь н ы й п р е д е л наказа 
ния, чем п р е д у с м о т р е н санкцией статьи О с о б е н н о й части УК (ст. 64 , 68 , 
ст. 88.6.1 УК); 

2) правила, устанавливающие иной максимальный предел наказания, 
чем п р е д у с м о т р е н с а н к ц и е й статьи О с о б е н н о й части УК (ст. 6 2 , 6 5 - 6 6 , 
6 9 - 7 0 УК, а также ст. 316 УПК РФ). 

Специальные правила могут влиять на выбор как вида, так и размера 
наказания. Процедура назначения наказания в зависимости от содержания 
специальных правил имеет следующие особенности . 

Применяя ст. 64 УК, суд может трояко назначить более мягкое на 
казание: а) назначить наказание ниже н и з ш е г о предела санкции статьи 
О с о б е н н о й части УК РФ; б) назначить более мягкий вид наказания, чем 
предусмотрен этой статьей; в) не применить дополнительный вид наказа
ния, предусмотренный в качестве обязательного . 

Таким образом , вначале определяется основное наказание по типо 
вой процедуре . Затем, если оно совпадет с самым мягким из наказаний 
в санкции статьи Особенной части УК РФ, суд может понизить его размер 
до м и н и м а л ь н о г о р а з м е р а д а н н о г о в и д а н а к а з а н и я , п р е д у с м о т р е н н о 
го с о о т в е т с т в у ю щ е й статьей О б щ е й части УК РФ, или назначить более 
мягкий вид наказания, не указанный в санкции с о о т в е т с т в у ю щ е й статьи 
Особенной части УК в пределах, установленных для него статьей Общей 
части УК. Если вид основного наказания, определенный по типовой про 
цедуре, окажется более с тро гим , чем самое мягкое наказание в санкции 
статьи Особенной части УК РФ, то суд может назначить более мягкий вид 
наказания, п р е д у с м о т р е н н ы й в санкции статьи О с о б е н н о й части УК РФ, 
в пределах, установленных для этого вида наказания в статье Общей части 
УК РФ. Наконец, суд может назначить наказание, определенное по типовой 
процедуре , и не применить д о п о л н и т е л ь н ы й вид наказания, предусмот 
ренный в качестве обязательного . 

Применяя ст. 68 УК, суд назначает наказание при рецидиве преступ
лений, и при этом он не может назначить наказание мягче, чем 1 / 3 наиболее 
строгого вида наказания, предусмотренного за совершенное преступление. 
Поэтому шкала диапазона индивидуализации рассчитывается на базе этого 
наиболее строгого вида наказания. 1 3 Его нижняя планка равна 1 / 3 максималь
ного срока этого вида наказания. Верхняя планка диапазона индивидуализа
ции определяется путем совмещения шкалы общественной опасности пре
ступления, на которой отмечается точкаX конкретного ущерба (шаг третий) , 
со шкалой наиболее строгого наказания, с последующей экстраполяцией 
точки X конкретного ущерба на шкалу наиболее строгого наказания и получе
нием на ней точки О, которая и покажет верхнюю планку диапазона индивиду
ализации. Затем нужно совершить действия согласно шагам 9 и 10. 
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Применяя ст. 88.6.1 УК (назначение н е с о в е р ш е н н о л е т н е м у осуж
денному наказания в виде лишения свободы за с о в е р ш е н и е тяжкого либо 
особо тяжкого преступления) , суд должен сократить наполовину низший 
п р е д е л тако го наказания , п р е д у с м о т р е н н ы й с о о т в е т с т в у ю щ е й статьей 
О с о б е н н о й части УК. П о э т о м у на шкале д и а п а з о н а и н д и в и д у а л и з а ц и и 
в виде лишения свободы его нижняя планка будет равна половине низшего 
предела это го вида наказания. Верхняя планка диапазона индивидуали 
зации определяется путем с о в м е щ е н и я шкалы о б щ е с т в е н н о й опасности 
преступления , на которой отмечается точка X конкретного у щ е р б а (шаг 
третий) со шкалой наказания в виде лишения свободы в пределах, предус
мотренных соответствующей статьей Особенной части УК, с последующей 
экстраполяцией точки X конкретного у щ е р б а на эту шкалу и получением на 
ней точки О, которая покажет верхнюю планку диапазона индивидуализа
ции . Затем нужно совершить действия согласно шагам 9 и 10. 

Применяя ч. 1 и ч. 2 ст. 62 УК (назначение наказания при наличии 
с м я г ч а ю щ и х обстоятельств ) , ст. 65 УК (назначение наказания при вер
дикте присяжных о с н и с х о ж д е н и и ) , ст. 66 УК (назначение наказания за 
неоконченное преступление) , ст. 316 УПК (вынесение судебного решения 
в особом порядке) , суд не может назначить наказание, превышающее соот 
ветственно 2 / 3 , У 2 , 2 / 3 . У2

 и л и э / 4 либо опять же 2 / 3 максимального срока или 
размера наиболее с т р о г о г о вида наказания, предусмотренного соответ 
ствующей статьей Особенной части УК РФ, лишь в том случае, если судом 
согласно типовой процедуре будет определен именно наиболее стро гий 
вид наказания. Если со гласно такой процедуре размер этого вида нака
зания будет превышать вышеназванные пределы, он понижается до соот 
ветствующего предела. В тех случаях, когда согласно типовой процедуре 
видом наказания окажется менее с тро гий вид из числа предусмотренных в 
статье Особенной части УК РФ, правила означенных статей не применяют 
ся , и назначение наказания осуществляется по типовой процедуре . 

П р и м е н я я ст. 69-70 УК ( н а з н а ч е н и е наказания по с о в о к у п н о с т и 
преступлений и при говоров ) , суд вначале назначает наказание отдельно 
за каждое преступление, используя типовую процедуру , затем применяет 
правила, предусмотренные этими статьями. 

5. Для применения вышеизложенной методики назначения наказания 
судами РФ ей нужно придать соответствующий статус. Например , она мо
жет быть утверждена Государственной Думой РФ в виде Положения (на
ставления , руководства) по назначению наказания. Дополнительно к мето
дике нужно разработать шкалы санкций и шкалы общественной опасности 
преступлений для всех статей Особенной части УК. 
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Н. И . М А Ц Н Е Б , А . М . С Т А Н О Б С К И Й 

У г о л о в н ы й кодекс Р о с с и й с к о й Ф е д е р а 
ции 1996 г. наряду с о б щ и м и началами назна 
чения наказания у с т а н о в и л ряд с п е ц и а л ь н ы х 
п р а в и л , к о т о р ы м д о л ж е н с л е д о в а т ь п р а в о 
п р и м е н и т е л ь , о п р е д е л я я р а з м е р , а в некото 
рых с л у ч а я х и в и д н а к а з а н и я . В ч и с л е э т и х 
правил в ст. 66 УК РФ п р е д у с м о т р е н о с о б ы й 
порядок назначения наказания за н е о к о н ч е н 
ное п р е с т у п л е н и е , о б щ и й п р и н ц и п к о т о р о г о 
заключается в т о м , что в случае н е д о в е д е н и я 
в и н о в н ы м п р е с т у п л е н и я до конца по не з а в и 
с я щ и м от него о б с т о я т е л ь с т в а м ему д о л ж н о 
назначаться менее с т р о г о е наказание , чем за 
оконченное п р е с т у п л е н и е . 

Нельзя не согласиться с мнением Е. В. Бла
гова о т о м , что наказуемость н е о к о н ч е н н о г о 
преступления соответствует задачам Кодекса 
по охране объектов от преступных посягательств 
и п р е д у п р е ж д е н и ю п р е с т у п л е н и й , поскольку 
степень о б щ е с т в е н н о й о п а с н о с т и таких п р е 
ступлений значительно ниже, чем оконченных, 
а потому должна различаться и ответственность 
за них. 1 

В м е с т е с т е м з а к о н о д а т е л ь н а я р е г л а 
м е н т а ц и я н а к а з у е м о с т и н е о к о н ч е н н ы х видов 
преступления не является б е с с п о р н о й . На наш 
взгляд, она н у ж д а е т с я в д а л ь н е й ш е м с о в е р 
шенствовании в целях наиболее точного отра 
жения в наказании всех особенностей того или 
иного неоконченного преступления . Разнооб
разные п р е д л о ж е н и я о в н е с е н и и и з м е н е н и й 
в ст . 66 УК РФ н е о д н о к р а т н о в ы с к а з ы в а л и с ь 
в юридической литературе, что свидетельствует 
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как об интересе к рассматриваемому вопросу , так и об отсутствии единого 
подхода к его решению. 

Порядок назначения наказания за неоконченное преступление о п р е 
деляется с л е д у ю щ и м образом . Прежде всего , ч. 1 ст. 66 УК РФ обязывает 
суд учесть обстоятельства , в силу которых преступление не было доведено 
до конца. 

Как неоднократно отмечалось в правовой литературе , при решении 
вопроса о назначении наказания в зависимости от степени осуществления 
преступного намерения недопустимо исходить только из близости наступ
ления вредных последствий — в каждом случае надо учитывать причины, 
в силу которых п р е с т у п н ы й у м ы с е л не был р е а л и з о в а н . 2 Т. Д. У с т и н о в а 
такими причинами считает объективные явления окружающего мира , нахо
д я щ и е с я под д е й с т в и е м определенных закономерностей и с у щ е с т в у ю щ и е 
вне волевой деятельности субъекта преступного посягательства , которые 
иногда могут проявляться не только сами по себе, но и через личностные 
свойства субъекта и его деятельность . 3 Е. В. Благов предлагает разделить 
все причины , в силу которых преступление не было д о в е д е н о до конца, 
на две г р у п п ы — л и ч н о с т н ы е и в н е ш н и е о б с т о я т е л ь с т в а . При э т о м он 
полагает , что, поскольку внешние обстоятельства проистекают из окру
ж а ю щ е й обстановки , они , скорее всего , случайно влияют на недоведение 
преступления до конца. Отсюда , личностные обстоятельства являются по
казателями меньшей , в сравнении с внешними , общественной опасности 
с о в е р ш и в ш е г о неоконченное п р е с т у п л е н и е л и ц а , и при прочих равных 
условиях наличие первых должно влечь менее строгое его наказание, чем 
последних . 4 

Из изложенного видно , что к р и м и н а л и с т ы высказывают различные 
взгляды относительно п р и р о д ы обстоятельств , в силу которых п р е с т у п 
ление не доводится до конца, не оспаривая при этом необходимость ука
зания в законе на обязательный учет этих обстоятельств при назначении 
наказания. Мы также п р и д е р ж и в а е м с я этой п о з и ц и и , поскольку данные 
о б с т о я т е л ь с т в а с п е ц и ф и ч н ы только для случаев назначения наказания 
за неоконченную п р е с т у п н у ю деятельность , в связи с чем д о л ж н ы быть 
отражены в специальных правилах назначения наказания за неокончен
ное п р е с т у п л е н и е и учитываться п р а в о п р и м е н и т е л е м наряду с о б щ и м и 
началами назначения наказания . П р и ч и н а же р а з н о г л а с и й заключается 
в том , что д е й с т в у ю щ а я редакция ч. 1 ст. 66 УК РФ не отражает всех тех 
факторов, которые должны учитываться судом при назначении наказания 
за неоконченное преступление. 

Например , В. Питецкий полагает, что в ч. 1 ст. 66 УК РФ должно так
же содержаться указание на необходимость учета степени о с у щ е с т в л е 
ния преступного намерения , как это было в ранее д е й с т в о в а в ш е й ст. 15 
УК РСФСР. Свою позицию автор объясняет т е м , что даже в рамках одного 
вида неоконченного преступления о б щ е с т в е н н а я опасность с о д е я н н о г о 
может с у щ е с т в е н н о различаться . К п р и м е р у , при попытке у б и й с т в а из 
о гнестрельного оружия события могут развиваться с л е д у ю щ и м образом: 
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может произойти осечка, лицо может промахнуться либо причинить вред 
з д о р о в ь ю от ле г ко го до т я ж к о г о . 5 Схожей п о з и ц и и п р и д е р ж и в а е т с я ряд 
других ученых. 6 

Данная точка зрения представляется верной , однако, на наш взгляд, 
она нуждается в дополнительной аргументации . Прежде всего необходимо 
уяснить, что предписания ст. 66 УК РФ являются специальными правилами 
назначения наказания, подлежащими п р и м е н е н и ю по отдельным катего
риям уголовных дел . Их смысл заключается в том , что они необходимым 
о б р а з о м д о п о л н я ю т о б щ и е начала н а з н а ч е н и я н а к а з а н и я , в о - п е р в ы х , 
ограничивая санкции статей Особенной части УК РФ определенными рам
ками, а во-вторых, как справедливо отмечает Д. С. Дядькин, устанавливая 
особые условия назначения наказания , что позволяет субъекту д а н н о г о 
процесса в полной мере индивидуализировать наказание. 7 

Специальные правила назначения наказания не должны содержать по
ложения, дублирующие общие начала назначения наказания, установленные 
ст. 60 УК РФ. В соответствии с ч. 3 ст. 60 УК РФ одним из обстоятельств, под
лежащих учету при назначении наказания, является степень общественной 
опасности преступления, под которой в юридической литературе понимается 
в том числе и степень осуществления преступного намерения (стадия совер
шения преступления) . 8 Более того, и ранее действовавшее Постановление 
Пленума Верховного Суда РФ от 11 июня 1999 г. № 40 «О практике назначения 
судами уголовного наказания» относило к степени общественной опасности 
преступления наряду с другими обстоятельствами степень осуществления 
преступного намерения, размер вреда и тяжесть наступления общественно 
опасных последствий. 9 Поэтому может показаться, что указание в ч. 1 ст. 66 
УК РФ на необходимость учета при назначении наказания за неоконченное 
преступление степени осуществления преступного намерения будет излиш
ним, так как ее учет уже заложен законодателем в общие начала назначения 
наказания. Однако это не совсем так. Необходимость учета степени осу 
ществления преступного намерения встает только тогда, когда совершено 
неоконченное преступление , поскольку в оконченных составах виновный 
свой умысел реализует полностью. Стало быть, степень осуществления пре
ступного намерения носит не общий , а специальный характер, так как влияет 
на назначение наказания не по всем категориям уголовных дел, а только по 
уголовным делам о неоконченных преступлениях, где виновный реализует 
свой умысел частично, причем всегда находясь на разном расстоянии от 
достижения преступного результата, иногда причиняя, а иногда не причиняя 
определенные общественно опасные последствия. 

На основании изложенного мы приходим к выводу, что указание на 
необходимость учета степени осуществления преступного намерения в ч. 1 
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ст. 66 УК РФ не будет дублировать положения общих начал назначения на
казания. Наоборот , такое указание необходимо , поскольку учет степени 
реализации преступного намерения и учет обстоятельств , в силу которых 
преступление не было доведено до конца, являются факторами, д о п о л н я 
ю щ и м и как дру г дру га , так и о б щ и е начала назначения наказания. 

Более того , учет степени осуществления преступного намерения д о л 
жен получить свое отражение не только в ч. 1 ст. 66 УК РФ, но и в остальных 
правилах назначения наказания за неоконченное преступление. 

Так, общеизвестно , что в т е о р и и у головного права покушение на пре
ступление принято делить на оконченное и неоконченное. Данное деление 
играет важную роль при о п р е д е л е н и и степени о б щ е с т в е н н о й о п а с н о с т и 
содеянного и при индивидуализации наказания . 1 0 С учетом этого мы по
лагаем, что деление покушения на виды имеет не только теоретическое , 
но и практическое значение , поскольку позволяет м а к с и м а л ь н о учесть 
степень реализации преступного намерения и назначить в связи с этим 
более справедливое наказание, отражающее все особенности конкретного 
преступного проявления . 

Большинство ученых в основание деления покушения на виды в за
висимости от степени его завершенности кладут субъективный критерий , 
т. е. понимают под неоконченным покушением такое покушение , при ко
тором лицо не с о в е р ш и л о еще всего того , что считало необходимым для 
приведения своего намерения в исполнение , а оконченным — такое, при 
котором лицо с о в е р ш и л о все, что оно считало необходимым для приве 
дения своего намерения в и с п о л н е н и е . 1 1 Следует отметить, что такой же 
критерий положен в основу деления покушения на виды в у головном зако
нодательстве некоторых зарубежных государств , например в Уголовном 
кодексе Украины 2001 г. 1 2 

Однако имеются авторы, считающие , что в основу деления покушения 
на виды должен быть положен объективный критерий , т. е. неоконченным 
покушением должно признаваться такое покушение , при котором винов
ный по не зависящим от него обстоятельствам не выполнил всех д е й с т в и й , 
необходимых для достижения преступного результата, а оконченным — т а 
кое, при к о т о р о м в и н о в н ы й в ы п о л н и л все д е й с т в и я , н е о б х о д и м ы е для 
достижения преступного результата, но таковой не наступил по не завися 
щ и м от него обстоятельствам . 1 3 Критикуя данную позицию, Н. Д. Дурманов 
подметил, что принятие объективного критерия для разграничения окон 
ченного и неоконченного покушения повлекло бы к бесконечным схолас
тическим спорам о том , были или не были необходимыми для совершения 
преступления действия , фактически совершенные в и н о в н ы м . 1 4 

На наш взгляд, отдавать предпочтение только какому-нибудь одному 
из приведенных критериев неправильно. Так, использование объективного 
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к р и т е р и я не в с е г д а б у д е т у ч и т ы в а т ь к о н к р е т н ы й с п о с о б , п р и п о м о щ и 
которого виновный замыслил с о в е р ш и т ь п р е с т у п л е н и я . Использование 
же только субъективного критерия позволит в некоторых случаях считать 
фактически оконченное покушение неоконченным. Например , виновный 
с целью убийства стремится нанести несколько ударов ножом в область 
сердца , но успевает нанести только один , причинив потерпевшему тяжкий 
вред з д о р о в ь ю , так как п о с л е д н и й успел у клониться от д р у г и х у д а р о в . 
Объективно таких д е й с т в и й уже достаточно для причинения с м е р т и , тем 
более что потерпевший серьезно ранен. Однако пользуясь субъективным 
к р и т е р и е м , мы в ы н у ж д е н ы б у д е м к о н с т а т и р о в а т ь в д а н н о м случае не 
оконченное покушение, поскольку виновный желал ударить потерпевшего 
ножом несколько раз, а успел нанести только один удар. 

Таким образом, при делении покушения на виды учитываться должны 
оба критерия — объективный и субъективный. Последний должен п р и н и 
маться во внимание для того , чтобы объективный критерий определялся 
именно с учетом конкретного с п о с о б а с о в е р ш е н и я преступления , охваты
ваемого умыслом виновного . 

Как известно, в у головном праве большое значение имеет точность 
т е р м и н о л о г и и . М ы полагаем б о л е е п р а в и л ь н ы м и м е н о в а т ь в и д ы поку
шения не как оконченное и неоконченное, а как завершенное и незавер
шенное . С точки зрения филологии эти т е р м и н ы подчеркивают процесс 
совершения деяния , а с позиции у головного права четко разграничивают 
понятия неоконченного преступления и неоконченного покушения . 

Основное назначение д е л е н и я покушения на виды заключается не 
в квалификации преступления, а в назначении наказания, наиболее точно 
соответствующего степени осуществления преступного намерения в каждом 
конкретном случае. Очевидно, что степень общественной опасности неза
вершенного покушения ниже, чем завершенного. Следовательно, это должно 
быть учтено законом не только при регламентации видов покушения, как, на
пример, в УК Украины, но и в специальных правилах назначения наказания. 

На наш взгляд, правила назначения наказания за неоконченное пре
ступление должны наиболее полно отражать степень осуществления пре
ступного намерения , в связи с чем представляется , что срок наказания за 
незавершенное покушение не должен превышать 2 / 3 максимального срока 
или размера самого стро го го наказания, предусмотренного за оконченное 
преступление. 

Еще один вопрос , который, несомненно , требует своего разрешения 
при р а с с м о т р е н и и п р о б л е м ы н а к а з у е м о с т и н е о к о н ч е н н о г о п р е с т у п л е 
ния, — это случаи, когда в результате с о в е р ш е н н ы х виновным д е й с т в и й 
наступают общественно опасные последствия , хотя и не те или не в том 
объеме, к которым стремился виновный . 

Например , в специальной литературе можно встретить мнение , что 
в ст. 66 УК РФ целесообразно сделать о говорку о т о м , что при покушении 
на убийство , повлекшем особо тяжкий вред здоровью потерпевшего , нака
зание следует назначать как за оконченное преступление, однако при рас
пространении на эти правоприменительные ситуации правила, со гласно 
которому пожизненное лишение свободы и смертная казнь к осужденным 
не п р и м е н я ю т с я . 1 5 
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С д а н н о й позицией трудно со гласиться , так как, во-первых, в таком 
случае лицу, причинившему тяжкий вред здоровью, будет назначено почти 
такое же наказание, как за убийство . Во-вторых, наказание за покушение 
на убийство с учетом правил ч. 3 ст. 66 УК РФ (по ч. 1 ст. 105 УК — 11 лет 
3 месяца, а по ч. 2 ст. 105 У К — 15 лет лишения свободы) и так является 
более с т р о г и м , чем наказание, п р е д у с м о т р е н н о е в ст . 111 УК РФ, у с т а 
навливающей ответственность за умышленное причинение тяжкого вреда 
здоровью. И это вполне разумно, поскольку при покушении на убийство 
учитываются не только н а с т у п и в ш и е последствия в виде тяжкого вреда 
здоровью потерпевшего , но еще и умысел , направленный на л и ш е н и е его 
жизни , что и обусловливает более строгое наказание. 

Как видно, в рассмотренной ситуации наступают качественно менее 
опасные последствия , чем те , к которым стремился виновный . При этом 
наказание за покушение на д о с т и ж е н и е более опасного преступного ре
зультата является более с т р о г и м , чем наказание , п р е д у с м о т р е н н о е за 
наступившие последствия . Следовательно , принцип справедливости на 
казания соблюдается . 

Д р у г о е д е л о , ко гда в и н о в н ы й д о с т и г а е т и м е н н о т о г о п р е с т у п н о г о 
результата, к которому стремился , но в меньшем размере. Так, В. Ф. Щ е -
пельков п р и в о д и т п р и м е р , когда лицо , ж е л а ю щ е е уклониться от уплаты 
налогов в особо крупном размере, не полностью реализует свой умысел , 
однако сумма фактически неуплаченного им налога уже составляет особо 
крупный размер . В таком случае содеянное уже образует состав наибо 
лее к в а л и ф и ц и р о в а н н о г о о конченно го н а л о г о в о г о п р е с т у п л е н и я . Автор 
приходит к выводу, что в таких случаях виновный должен отвечать как за 
оконченное преступление по ч. 2 ст. 199 УК Р Ф . 1 6 

Аналогичную ситуацию, связанную со сбытом наркотических средств 
по частям, описывает В. П. Смирнов , который тоже придерживается мне
ния , что в случае, если виновный полностью не реализовал свой умысел 
на сбыт наркотических средств в особо крупном размере, но фактически 
сбытая им часть наркотика уже составляет особо крупный размер, он д о л 
жен отвечать за оконченное преступление. При этом часть наркотического 
средства , не реализованная по обстоятельствам, не з а в и с я щ и м от воли 
обвиняемого , обязательно должна быть отражена в описании преступного 
деяния , с о д е р ж а щ е м с я в постановлении о привлечении конкретного лица 
в качестве обвиняемого , в обвинительном заключении и п р и г о в о р е . ' 7 

Подобные ситуации могут встретиться и при с о в е р ш е н и и х и щ е н и й . 
Так, например , лицо решает по частям украсть 10 млн руб. , при этом де 
вять раз похищает по миллиону, распоряжается ими по своему у с м о т р е 
нию, а на десятый раз его задерживают. С одной с тороны , в данном случае 
налицо продолжаемое преступление , при котором умысел виновного до 
конца не доведен по не зависящим от него обстоятельствам. Следователь
но, на первый взгляд, имеет место покушение на преступление. Но ведь 
виновный все же успел обратить в свою пользу 9 млн руб. , что составляет 
состав оконченного хищения в особо крупном размере. Почему же он на 
основании ч. 3 ст. 66 УК РФ должен нести более мягкое наказание, чем тот, 
кто похитил чуть более 1 млн руб. , полностью реализовав свой умысел? 
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Действия последнего будут квалифицированы по ч. 4 ст. 158 УК РФ, и при 
назначении наказания ему не будет никаких поблажек, хотя степень о б щ е 
ственной опасности с о в е р ш е н н о г о им деяния несравненно меньше. 

На наш взгляд, все приведенные ситуации следует считать окончен
ными преступлениями , и вот почему. В соответствии с ч. 1 ст. 29 УК РФ 
преступление п р и з н а е т с я о к о н ч е н н ы м , если в с о в е р ш е н н о м л и ц о м д е 
янии содержатся все признаки состава преступления , предусмотренного 
настоящим Кодексом. Как справедливо отмечают М. Третьяк и В. Волошин , 
законодатель, таким образом, по своему усмотрению определяет минимум 
действий и тот объем вредных последствий , при наличии которых деяние 
признается оконченным п р е с т у п л е н и е м . 1 8 

Если разбирать, к примеру , приведенную нами ситуацию с продолжа
емым тайным хищением 10 млн руб. , предусмотренным ч. 4 ст. 158 УК РФ, 
то важно отметить , что его объективная сторона заключается в фактиче
ском о б р а щ е н и и виновным в свою пользу имущества , стоимость которого 
превышает 1 млн руб. 

Как известно , с о с т а в преступления — это не п р о с т о совокупность , 
а строгая система образующих его признаков преступления, необходимых 
и достаточных для признания, что лицо совершило соответствующее пре
ступление. Он отражает характерные для преступления внутренние связи 
образующих его элементов . 1 9 Следовательно, в любом составе преступле
ния субъективная сторона тесно связана с объективной. На этом основании 
можно прийти к выводу, что в рассматриваемой ч. 4 ст. 158 УК РФ субъек
тивная с т о р о н а заключается в умышленных действиях , направленных на 
завладение имуществом, стоимость которого превышает 1 млн руб. 

Таким о б р а з о м , если виновный фактически обратил в с в о ю пользу 
более 1 млн руб. , то в его действиях содержится состав хищения в особо 
крупном размере, так как в наличии имеются все элементы данного с о с т а 
ва, в том числе объективная и субъективная с тороны , которых достаточно 
для квалификации д е я н и я как оконченного преступления . При этом для 
квалификации не важно, что свой умысел виновный реализовал не полно
стью, поскольку это уже лежит за пределами состава преступления . 

Безусловно , умысел виновного на х и щ е н и е и м у щ е с т в а с т о и м о с т ь ю 
еще большей , чем уже достаточно для квалификации по ч. 4 ст. 158 УК РФ, 
будет иметь существенное значение для назначения справедливого нака
зания, но на квалификации это отразиться не должно , поскольку в против 
ном случае, как отмечалось выше, о с п р а в е д л и в о м наказании не может 
быть и речи. 

Это же относится и к д р у г и м подобным ситуациям, связанным с нало
говыми преступлениями , а также со сбытом наркотических средств . 

Подводя итог изложенному, мы предлагаем внести в Уголовный ко
декс Российской Ф е д е р а ц и и следующие изменения . 

Часть 3 ст. 30 УК РФ дополнить предложением: «Покушение на пре
ступление может быть завершенным и незавершенным» и пунктами: 

«а. Н е з а в е р ш е н н ы м п р и з н а е т с я п о к у ш е н и е , е с л и в и н о в н ы й по не 
зависящим от него обстоятельствам совершил не все д е й с т в и я , которые 
с учетом и з б р а н н о г о им с п о с о б а необходимы для с о в е р ш е н и я п р е с т у п 
ления»; 
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«в. З а в е р ш е н н ы м признается покушение , если виновный с о в е р ш и л 
все действия , которые с учетом избранного им с п о с о б а необходимы для 
совершения преступления , но преступление не было доведено до конца по 
не зависящим от этого лица обстоятельствам». 

Часть 3 ст. 66 УК РФ изложить в с л е д у ю щ е й редакции : 
«Срок или р а з м е р наказания за з а в е р ш е н н о е п о к у ш е н и е на п р е 

ступление не может превышать трех четвертей максимального срока или 
размера наиболее стро го го вида наказания, предусмотренного соответ 
с твующей статьей Особенной части Уголовного кодекса РФ за оконченное 
преступление». 

Статью 66 УК РФ дополнить ч. 31 следующего содержания : 
«Срок или размер наказания за незавершенное покушение на пре 

с т у п л е н и е не м о ж е т п р е в ы ш а т ь двух т р е т е й м а к с и м а л ь н о г о с р о к а или 
размера наиболее с т р о г о г о вида наказания, предусмотренно го соответ 
ствующей статьей Особенной части Уголовного кодекса РФ за оконченное 
преступление». 
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От редакции 

Статья доктора Р. О. Драгневой-Люерс была опубликована в России 
в сборнике «Международное публичное и частное право: проблемы и пер
спективы. Liber amicorum в честь профессора Л. Н. Галенской».1 Однако из-за 
ограниченного тиража этого издания и публикации статьи в оригинале (на анг
лийском языке) она оказалась недоступной для некоторых наших читателей. 
Поэтому редакция журнала «Правоведение» сочла возможным с любезного 
согласия автора напечатать статью в переводе на русский язык. 

В предлагаемом вниманию читателей материале представлен весьма 
критический взгляд на процесс становления режима свободной торговли 
в рамках СНГ. По сути дела, Р. О. Драгнева-Люерс поставила перед собой 
задачу очертить границы и выявить составляющие концепции экономиче
ского сотрудничества в рамках СНГ. Обзор получился весьма интересным и 
поучительным, поскольку автор осуществляет его в очень широком контексте, 
обращаясь к общемировым тенденциям экономической кооперации, вопросам 
соотношения универсального и регионального взаимодействия в сфере тор
говли, соотношения двустороннего и многостороннего сотрудничества, роли 
права и институтов в становлении региональных интеграционных образова
ний. Постоянно обращаясь к опыту иных интеграционных и координационных 
образований (ВТО, ЕС, НАФТА, Меркосур и т. д.), ссылаясь на установившуюся 
международную практику, автор выявляет то общее и особенное, что характер
но для торгового сотрудничества в СНГ. Наибольший интерес представляет, 
безусловно, скрупулезный разбор обширной нормативной базы, обеспечи
вающей создание режима свободной торговли, процесса заключения согла
шений, принятия решений, их пересмотра и корректировки. Однако не менее 
интересны суждения Р. О. Драгневой-Люерс о том, как соответствующие со
глашения и решения реализуются на практике. 

Думается, что для специалистов всегда интересны взгляд «со стороны», 
возможность сравнить различные подходы и оценки. Статья Р. О. Драгневой-
Люерс представляет ценность как непредвзятый взгляд специалиста, долгое 
время и заинтересованно анализирующего ход экономических процессов на 
постсоветском пространстве. Выступая за более четкие и детально закреплен
ные обязательства в зоне интеграции под эгидой СНГ, автор показывает, что 
альтернативы для стран СНГ по сути дела нет. Фрагментарное и разрозненное 
регулирование, многочисленные коллизии между различными соглашени
ями, возможность отсрочить участие в отдельных соглашениях или вообще 
их игнорировать — все это не обеспечивает создания эффективного режима 
свободной торговли. Несомненно, интерес представляет изложение причин, 
которые, по мнению автора, препятствуют разработке более четких правовых 
установлений применительно к свободной торговле в СНГ. 

Особо ценны рассуждения автора о соотношении различных соглаше
ний в рамках СНГ (многосторонних и двусторонних, общих и специальных, 
основных и дополнительных), порядке их толкования, а также разрешении 
споров, возникающих при их реализации. Р. О. Драгнева-Люерс показывает, 

1 Первая публикация: Dragneva R. Towards Free Trade in the CIS: Chal lenges of Law 
and Policy / / Международное публичное и частное право: проблемы и перспективы. 
Liber amicorum в честь профессора Л . Н. Галенской / под ред. С. В. Бахина. СПб., 2007. 
С. 114-132. 
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что в рамках торгового сотрудничества эффективные механизмы разрешения 
споров, а также иные механизмы, способствующие выполнению сторонами 
взятых на себя обязательств, представляются жизненно необходимыми. Автор 
четко обосновывает свое мнение о том, что приоритетным в интеграционных 
группировках остается судебный механизм разрешения противоречий, прав
да, при том непременном условии, что решения такого суда будут носить обя
зательный характер для государств-участников. 

Полагаю, что статья Р. О. Драгневой-Люерс может побудить российских 
специалистов высказать на страницах нашего журнала свою точку зрения по 
затронутым вопросам. 

С уважением 
профессор С. В. Бахин 

Об авторе: доктор Драгнева-Люерс Рилка Огниянова (Dragneva-Lew-
ers Rilka Ognyanova) родилась в Болгарии. Окончила юридический факультет 
Софийского университета, получила степень магистра и PhD в университете 
Сассекса (Великобритания). Работала в Институте центрально-европейского 
и восточно-европейского права при Лейденском университете (Нидерланды). 
В настоящее время доктор Драгнева является преподавателем и научным 
сотрудником юридического факультета Манчестерского университета (Ве
ликобритания). Она курирует и читает магистерские курсы в области права и 
правовых институтов, обеспечивающих экономическое развитие, а также кор
поративного управления. К сфере научных интересов Рилки Драгневой-Люерс 
относятся вопросы региональной экономической интеграции, расширения 
и сотрудничества в рамках Европейского союза, унификации законодательства 
о компаниях, сравнительного корпоративного права, а также проблемы право
вых реформ и правового развития. Р. Драгнева-Люерс неоднократно выступа
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"Review of Central and East European Law» (Журнал центрально-европейского и 
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Несколько работ опубликованы P. Драгневой-Люерс на русском языке: 
Драгнева Р. О., Саймоне В. Б. 1) Пересмотр корпоративного управления : 
можно ли с помощью концепции сторон , заинтересованных в результатах 
деятельности компании, избежать «дикого» капитализма в Восточной Евро
пе? / / Цивилистические записки. Межвуз. сб. науч. трудов. Вып. 2 / редколл.: 
С. С. Алексеев и др. Екатеринбург, 2002. С. 464 -487 ; 2) Права, договоры и кон
ституционные суды: опыт России / / Там же. Вып. 3. С. 406 -440 . 

О переводчике: перевод с английского осуществил Антон Владимиро
вич Федотов — выпускник юридического факультета СПбГУ. В 2007 г. получил 
диплом о дополнительном образовании по специальности «Переводчик в сфере 
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ДРАГНЕВА-ЛЮЕРС Р. О. 

Р. О . Д Р А Г Н Е В А - Л Ю Е Р С 

По м н е н и ю м н о г и х э к с п е р т о в — как на 
Востоке, так и на Западе — Содружество Неза
висимых Государств (СНГ) несколько с гладило 
распад СССР, но не смогло стать эффективным 
средством для новой экономической инте гра 
ции в границах своей т е р р и т о р и и . Безусловно, 
большинство инициатив , направленных на с о 
здание более продвинутого уровня интеграции 
в ф о р м е т а м о ж е н н о г о с о ю з а или э к о н о м и ч е 
ского союза , не принесли ощутимых результа
т о в . 2 Целью экономической и н т е г р а ц и и стало 
с о з д а н и е зоны с в о б о д н о й т о р г о в л и в рамках 
СНГ, в то время как более а м б и ц и о з н ы е п р о 
екты были оставлены для реализации в более 
мелких с у б р е г и о н а л ь н ы х о б р а з о в а н и я х . 3 Не 
с м о т р я на постановку таких ц е л е й , н е с м о т р я 
даже на провозглашенное в 2003 г. завершение создания правовой о с н о 
вы для зоны свободной т о р г о в л и , 4 страны СНГ все еще не могут получить 
реальную выгоду от п о с л е д н е й . О ч е в и д н о , что п р и ч и н ы т о м у сложны и 
разнообразны, и многие из них связаны с «общей картиной» регионально
го сотрудничества на постсоветском пространстве . Эти причины активно 
обсуждались в последние несколько лет в процессе переосмысления роли 
и эффективности СНГ как международной ор ганизации . 

© Р. О. Драгнева-Люерс , 2007 
© А . В. Федотов (перевод) , 2009 
E-mail: in fo@jur isprudence-media. ru 
2 Соглашение о принципах таможенной политики от 13 марта 1992 г. преду

сматривало создание таможенного союза между подписавшими его государствами. 
Соглашение об экономическом союзе от 24 сентября 1993 г. было направлено на по
степенное создание экономического союза . 

3 См., напр.: Концепция осуществления экономической интеграции в СНГ, утверж
денная решением Совета глав государств СНГ от 28 марта 1997 г. 

4 Заявление Совета глав государств СНГ от 19 сентября 2003 г. 
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Целью настоящей работы является анализ некоторых кардинальных 
вопросов , связанных с правовой основой для экономического с о т р у д н и 
чества в рамках СНГ, а именно в рамках зоны свободной тор говли . Таким 
образом , автор использует опыт СНГ и анализирует те вопросы, которые 
не утратили с в о е й актуальности . В первую очередь , в н а с т о я щ е й рабо 
те р а с с м а т р и в а е т с я в о п р о с о т о м , что э к о н о м и ч е с к о е с о т р у д н и ч е с т в о 
в рамках СНГ, в частности зоны свободной торговли , сохраняет свою эко
номическую ц е л е с о о б р а з н о с т ь . До сих пор многие с тран ы СНГ активно 
участвуют в т о р г о в л е в рамках С Н Г . 5 Следует отметить , что п р о и з о ш л а 
некоторая переориентация в пользу новых торговых партнеров ; при этом , 
как показала практика, данный процесс является сложным и д о л г и м . Более 
того , утверждается , что наряду с преимуществами для стран СНГ регио 
нальная свободная тор говля может оказать положительное воздействие 
и на мировую т о р г о в л ю в целом (включая ВТО) . 6 Действительно , многие 
международные эксперты выступают за реформирование с у щ е с т в у ю щ е й 
нормативной базы с в о б о д н о й тор говли в СНГ с целью претворения этих 
преимуществ в жизнь . 7 

Необходимо также критически оценить важные уроки создания и раз
вития режима с в о б о д н о й т о р г о в л и в СНГ, сделав при этом акцент на их 
ценности для субрегиональных инициатив , направленных на создание бо 
лее продвинутых форм экономической интеграции , таких как Евразийское 
э к о н о м и ч е с к о е с о о б щ е с т в о (ЕврАзЭС) или Единое э к о н о м и ч е с к о е п р о 
странство (ЕЭП) между Российской Ф е д е р а ц и е й , Беларусью, Казахстаном 
и Украиной. Рассмотрение этих формаций не охватывается настоящей ста 
тьей . Тем не менее достаточно будет указать на то , что режим свободной 
торговли , вероятно, станет на некоторое время д о м и н и р у ю щ и м элементом 
(или целью) экономической интеграции в рамках этих о б р а з о в а н и й . 8 Не
смотря на то что нормативная база, созданная в рамках указанных выше 

5 Могилевский Р., Точицкая И. Внешняя торговля стран СНГ / / Эковест. 2004. 
№ 4 . С. 593 -613 ; Freinkman L. et a l . Trade Per formance and Regional Integrat ion of the CIS 
Countr ies / / W o r l d Bank Work ing Paper. N 38. Washington DC, 2004. 

6 Взаимоотношения между региональной и мировой торговлей стали предметом 
полемики в научном сообществе (см. , напр.: Damro С. The Political Economy of Regional 
Trade A g r e e m e n t s / / Bartels L , Ort ino F., eds. Regional Trade Agreements and the WTO Sys
t e m . Oxford, 2006) . Соответствующие статьи в контексте СНГ можно найти, например, 
в следующих работах: Строев Е. Глобализация и региональная интеграция в СНГ: Пробле
мы сочетания / / Российский экономический журнал. 2001 . № 8. С. 7 3 - 7 9 . — Позитивная 
связь между региональной интеграцией СНГ и участием в ВТО была рассмотрена в сле
дующей работе: Freinkman L. et al. Trade Per formance and Regional Integrat ion of the CIS 
Countr ies. United Nations Economic Commission for Europe (UNECE), «Building Partnerships 
in the CIS Region». TRADE/2005/17. Washington DC, 2005; Tumbarello P. Regional Trade 
Integrat ion and WTO Accession / / IMF Work ing Paper. N 0 5 / 9 4 . Washington DC, 2005. 

7 См., напр.: Freinkman L. et al. Trade Per formance and Regional Integrat ion of the 
CIS Countr ies. 

8 Это утверждение полностью справедливо для ЕЭП (см. соответствующие до 
кументы на сайте h t tp : / /www.eepnews. ru ) , а также для ЕврАзЭС, в отношении которого, 
несмотря на положительные результаты переговоров о едином таможенном тарифе, 
складывается мнение, что на данном этапе работа по созданию таможенного союза 
ведется лишь тройкой государств — Россией , Беларусью и Казахстаном (см. соответ
ствующие документы на сайте h t tp : / /www.evrazes .com) . Следует также отметить, что 
в 2003 г. в рамках ГУАМ (международная организация, объединяющая Грузию, Украи
ну, Азербайджан и Молдову. — Прим. редактора) было подписано общее соглашение 
о свободной торговле. Однако нам неизвестно о каких-либо значительных результатах, 
достигнутых в соответствии с данным соглашением. 

8 6 
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природу обязательности таких р е ш е н и й , следует обратить внимание на то , 
каким образом Экономический суд СНГ проводит различие между: 1) ре 
шениями , и м е ю щ и м и статус международных со глашен и й , и 2) реш ен и ями , 
и м е ю щ и м и д е к л а р а т и в н ы й , политический х а р а к т е р . 1 6 С о о т в е т с т в е н н о в 
настоящей работе автор также анализирует некоторые решения главных 
Советов, относящихся к первой группе. Во-вторых, есть и дру гие органы, 
которые имеют значение в развитии сотрудничества в области тор говли , 
в том числе Экономический совет СНГ, а также органы отраслево го с о 
трудничества , такие как М е ж г о с у д а р с т в е н н ы й совет по с тандартизации , 
метрологии и сертификации и Совет глав таможенных служб. Наделенные 
с о о т в е т с т в у ю щ и м и п о л н о м о ч и я м и , указанные органы вносят свой вклад 
в развитие торговли в рамках С Н Г . 1 7 Эти органы уполномочены принимать 
решения в пределах своей компетенции и, что наиболее важно, обращать 
ся в главные Советы с проектами со глашений , а также, при соответствую
щем запросе главных Советов, принимать такие со глашения . 

Говоря о международных соглашениях (или соответствующих реше
ниях, упомянутых выше) , составляющих режим свободной торговли в СНГ, 
можно выделить несколько категорий . 

К первой категории относятся двусторонние со глашения в области 
с в о б о д н о й т о р г о в л и , заключенные между государствами СНГ. Их разра 
ботка началась еще в 1992 г. В то время двусторонние соглашения в облас
ти свободной торговли заключались в основном между Российской Феде 
рацией и д р у г и м и странами СНГ . 1 8 Важно отметить, что такие со глашения 
имели своей целью «нормализовать» отношения , возникающие в области 
поставок товаров и вытекающие из со глашений о тор гово -экономическом 
сотрудничестве между странами СНГ. После подписания Соглашения СНГ 
о создании зоны с в о б о д н о й т о р г о в л и от 15 апреля 1994 г. со глашения в 
области с в о б о д н о й тор говли стали постепенно заключаться и между ос 
тальными участниками СНГ. К тому времени большинство стран СНГ уже 
являлись участниками таких со глашений , но были и те, кто не участвовал 
в последних. В настоящий момент процесс заключения этих со глашений 
п р о д о л ж а е т с я . 1 9 Наряду с этим некоторые государства — члены СНГ раз
рабатывают «новое поколение» со глашений в области свободной торговли 

1 6 В своем консультативном заключении от 15 мая 1996 г. Экономический суд 
СНГ выделил решения, входящие в первую группу, среди которых: решения, которыми 
утверждаются проекты соглашений; решения , которые учреждают органы, предусмот
ренные международными соглашениями; декларации главных Советов, являющиеся 
приложениями к соглашениям, а также декларации, которые имеют черты междуна
родных соглашений. 

1 7 См. Положение об Экономическом совете, утвержденное решением Совета 
глав государств СНГ от 25 января 2000 г.; Положение о Межгосударственном совете, 
принятое в качестве Приложения к Протоколу от 20 июня 2000 г., который внес дополне
ния и изменения в Соглашение о стандартизации, метрологии и сертификации 1992 г.; 
Положение о Совете глав таможенных служб, утвержденное решением Совета глав 
тгрнвйтетгьстъ "Стт7 тл "Ьй т е м я т. 

1 8 См. соглашения Российской Федерации с Арменией (от 30 сентября 1992 г.), 
Азербайджаном (от 30 сентября 1992 г.), Киргизской Республикой (от 8 октября 1992 г.), 
Таджикистаном (от 10 октября 1992 г.), Казахстаном (от 22 октября 1992 г.), Туркмениста
ном (от 11 ноября 1992 г.), Беларусью (от 13 ноября 1992 г.), Узбекистаном (от 13 ноября 
1992 г.), Молдовой (от 9 февраля 1993 г.), Украиной (от 24 июня 1993 г.) и Грузией (от 
3 февраля 1994 г.). 

1 9 Н а п р и м е р , с о г л а ш е н и е между Беларусью и А з е р б а й д ж а н о м от 31 марта 
2004 г. 
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2 0 Сравните, например, соглашения между Украиной и Молдовой от 29 августа 
1995 г. и от 13 ноября 2003 г. 

2 1 К примеру, ссылка на зону свободной торговли как на промежуточный этап для 
таможенного союза была изъята Протоколом 1999 г. 

2 2 В данном случае имеется в виду хорошо известное правило ст. 30 Времен
ного соглашения от 30 декабря 1991 г. и ст. 23 Устава СНГ, предусматривающее, что 
государство — член СНГ вправе не участвовать в соглашении, если такое государство 
в этом не заинтересовано. 
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как составной части развития их о т н о ш е н и й . 2 0 Важным элементом двусто 
ронних о т н о ш е н и й в области с в о б о д н о й тор говли выступают протоколы, 
я в л я ю щ и е с я п р и л о ж е н и я м и к с о о т в е т с т в у ю щ и м с о г л а ш е н и я м и преду 
сматривающие исключения из режима свободной тор говли . 

Ко второй категории относится многостороннее Соглашение о созда 
нии зоны с в о б о д н о й тор говли от 15 апреля 1994 г. (Соглашение 1994 г.) 
с внесенными в него изменениями и д о п о л н е н и я м и Протоколом от 2 а п 
реля 1999 г. (Протокол 1999 г.). Как будет указано ниже, сравнительный 
анализ Соглашения 1994 г. и Протокола 1999 г. позволяет выявить инте
ресные различия между э т и м и двумя д о к у м е н т а м и , что в с в о ю очередь 
отражает не только накопленный опыт, но и изменения самой концепции 
э к о н о м и ч е с к о г о с о т р у д н и ч е с т в а в рамках С Н Г . 2 ' С о г л а ш е н и е 1994 г. и 
Протокол 1999 г. были подписаны всеми странами — участниками СНГ (за 
исключением Туркменистана, который не подписал Протокол 1999 г.). Оба 
документа были ратифицированы и вступили в силу для всех подписавших 
его г о с у д а р с т в , кроме Р о с с и й с к о й Ф е д е р а ц и и . Р о с с и й с к а я Ф е д е р а ц и я 
занимает в д а н н о м случае д о в о л ь н о неоднозначную п о з и ц и ю : она п р и 
нимала активное участие в разработке Соглашения 1994 г. и Протокола 
1999 г. ( Р о с с и й с к а я Ф е д е р а ц и я также п р и н и м а л а участие в разработке 
институтов , необходимых для реализации проекта зоны свободной тор гов 
ли) , приняла на себя обязательства по временному выполнению условий 
обоих д о к у м е н т о в до м о м е н т а их р а т и ф и к а ц и и , а также заключила ряд 
специальных с о г л а ш е н и й , связанных с поддержанием ж и з н е с п о с о б н о с т и 
режима свободной тор говли . Несмотря на это , Российская Федерация до 
сих пор вовлечена в процесс создания правоотношений на двустороннем 
и субрегиональном уровнях. 

К третьей категории относится ряд специальных многосторонних со
глашений, заключенных государствами — участниками СНГ. Двусторонние 
со глашения в области с в о б о д н о й т о р г о в л и , Со глашение 1994 г. и изме
н я ю щ и й его Протокол о внесении и з м е н е н и й и д о п о л н е н и й от 2 апреля 
1999 г. имеют о б щ и й ш и р о к и й предмет и направлены на с о з д а н и е зоны 
свободной тор говли : эти документы ставят своей целью определить гра 
ницы такой зоны; установить наиболее существенные правила (например, 
п р а в и л а п р о и с х о ж д е н и я т о в а р о в , п р а в и л а т а м о ж е н н о г о о ф о р м л е н и я ) , 
иные правила и условия торговли (например , правила в области вопросов 
защиты конкуренции) , а также создать определенные институты. В отли 
чие от указанных выше документов , многие многосторонние со глашения , 
заключенные между странами СНГ, направлены на регулирование узких, 
специальных вопросов в области тор гово го сотрудничества . Примеры т а 
ких многосторонних со глашений будут приведены далее. Примечательно, 
что, исходя из «принципа заинтересованности» , многие из таких со глаше
ний были подписаны разным количеством стран СНГ . 2 2 

Один режим или несколько? Первое, что необходимо рассмотреть , 
изучая опыт СНГ, — это выбор между д в у с т о р о н н и м и м н о г о с т о р о н н и м 



ПУБЛИЧНОЕ ПРАВО 
АКТУАЛЬНЫЕ ПРОБЛЕМЫ МЕ?КДУНАРОДНОГО ПРАВА 

подходами к э кономической интеграции . В принципе , экономическая тео 
рия и практика подсказывают, что региональное сотрудничество на мно
гостороннем уровне обладает большими преимуществами для участников, 
чем сотрудничество на двустороннем уровне, на так называемой «веерной 
о с н о в е » . 2 3 В частности , для небольших государств проще принять участие 
в выгодном для себя м н о г о с т о р о н н е м с о г л а ш е н и и , чем пытаться с о г л а 
совывать условия двустороннего со глашения с д о м и н и р у ю щ и м в регионе 
партнером. Более того , наличие единого свода норм на т е р р и т о р и и всего 
ре гиона с п о с о б с т в у е т более эффективному ре гиональному разделению 
труда . Хотя определенная сеть двусторонних с о г л а ш е н и й и может обес 
печить б е с п о ш л и н н у ю тор говлю в регионе , региональные экономические 
о т н о ш е н и я останутся с л о ж н ы м и , поскольку остаются различия в п р и м е 
нимых правилах торговли или неопределенности в их применении и т о л 
ковании. Как заметили В. До и В. Ватсон , такая ситуация будет раем для 
юристов , специализирующихся в тор говом праве, но увеличит о п е р а ц и о н 
ные и з д е р ж к и . 2 4 Наконец, говоря о правовой реформе, следует отметить, 
что введение единообразных правил на мно гостороннем уровне позволит 
некоторым государствам воспользоваться значительными ресурсами дру 
гого государства -партнера или аккумулировать ресурсы — кадровые или 
финансовые — нескольких государств -партнеров . 

В то же время, как показывает практика ГАТТ и ВТО, согласование ус 
ловий значительного по объему многостороннего со глашения может быть 
очень сложным и длительным п р о ц е с с о м . В данном случае симптоматичен 
тот факт, что большинство региональных со глашений в области торговли 
являются д в у с т о р о н н и м и . 2 5 Наиболее трудоемким представляется процесс 
согласования условий многосторонних со глашений между государствами , 
позиции и исходные данные которых сильно отличаются . 

Наконец, следует отметить , что возможна вполне эффективная ком
бинация двустороннего и многостороннего подходов, особенно в области 
т о р г о в л и . С с ы л а я с ь на о п ы т ВТО, м о ж н о к о н с т а т и р о в а т ь , что п р а в и л а 
торговли со гласовываются в основном в рамках многостороннего сотруд
ничества , в то время как конкретные вопросы выхода на р ы н о к — в дву
стороннем порядке. 

Учредительные документы СНГ в качестве инструментов с о т р у д н и 
чества называют как м н о г о с т о р о н н и е , так и д в у с т о р о н н и е с о г л а ш е н и я . 
При э т о м ни м н о г о с т о р о н н е м у , ни д в у с т о р о н н е м у подходу не отдается 
предпочтение ; нет также и каких-либо рекомендаций по применению таких 
подходов ( кроме тех, которые вытекают из норм и п р и н ц и п о в междуна 
р о д н о г о публичного права и о п р е д е л я ю т с о о т н о ш е н и е м н о г о с т о р о н н и х 
и д в у с т о р о н н и х с о г л а ш е н и й ) . На о п р е д е л е н н о м у р о в н е , у с м о т р е в з н а 
чительно увеличившееся количество двусторонних с о г л а ш е н и й в рамках 
СНГ в области свободной тор говли , можно сделать вывод о том , что имеют 

2 3 См. , напр. : Freinkman L. et a l . Trade Per fo rmance and Regional In tegrat ion of 
the CIS Countr ies. — Отмечается, к примеру, что хотя Канада уже имела двустороннее 
соглашение с США, она захотела стать участником Североамериканского соглашения 
о свободной торговле (НАФТА), чтобы не превратиться в частичку «веерной системы», 
контролируемой С Ш А (см. : Do V., Watson W. Economic Analysis of Regional Trade Agree
ments / / Bartels L , Ort ino F., eds. Regional Trade Agreements and the WTO System). 

24 Do V., Watson W. Economic Analysis of Regional Trade Agreements . P. 17. 
2 5 Более чем 75 % всех соглашений, о которых сообщала ВТО по состоянию на 

февраль 2005 г. (см. : Crawford J., Florentino R. The Changing Landscape of Regional Trade 
Agreements) . 
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место проблемы, связанные с участием в более амбициозных многосто 
ронних инициативах . Н а п р и м е р , когда стало я с н о , что м н о г о с т о р о н н е е 
С о г л а ш е н и е о п р и н ц и п а х т а м о ж е н н о й политики от 13 м а р т а 1992 г. не 
приведет к с о з д а н и ю задуманного т а м о ж е н н о г о с о ю з а , Российская Ф е 
дерация стала заключать в конце 1992 г. двусторонние со глашения в о б 
ласти свободной торговли со странами СНГ. Аналогичным образом может 
быть проанализирована ситуация с в о з р о с ш и м количеством двусторонних 
с о г л а ш е н и й в о б л а с т и с в о б о д н о й т о р г о в л и между с т р а н а м и СНГ после 
1994 г.; это м о ж н о о б ъ я с н и т ь в том числе т е м , что С о г л а ш е н и е о с в о 
бодной тор говле 1994 г. не п р и н е с л о ожидаемых результатов в области 
создания единой зоны свободной тор говли . Таким образом , имеет право 
на существование вывод о т о м , что, если многосторонние со глашения по 
каким-либо причинам не пользуются достаточным д о в е р и е м , то государ
ства заключают двусторонние соглашения с таким же предметом; при этом 
соответствующие мно госторонние правила не обязательно дополняются 
или изменяются в какой-либо существенной с т е п е н и . 2 6 

На д р у г о м у р о в н е к о м б и н а ц и я д в у с т о р о н н е г о и м н о г о с т о р о н н е г о 
подходов может привести к полезному симбиозу . В связи с этим можно 
привести несколько п р и м е р о в . М н о г и е д в у с т о р о н н и е с о г л а ш е н и я в о б 
ласти свободной торговли содержат ссылку на применение режимов , ко
торые были установлены специальными многосторонними с о г л а ш е н и я м и . 
Х о р о ш и м п р и м е р о м в д а н н о м случае может быть использование о б щ и х 
правил происхождения товаров для целей таможенного контроля, которые 
были приняты в 1993 г. и пересмотрены в 2000 г. В самом деле, эксперты 
оценили эти правила как ведущие к региональной инте грации , в частнос
ти , в связи с тем , что правила допускают получение полной информации 
о происхождении т о в а р о в . 2 7 

Д р у г о й п р и м е р о т н о с и т с я к выгоде для д в у с т о р о н н и х о т н о ш е н и й , 
п р о и с х о д я щ е й из р а б о т ы м н о г о с т о р о н н и х и н с т и т у т о в , таких как М е ж 
правительственный совет по с т а н д а р т и з а ц и и , м е т р о л о г и и и с е р т и ф и к а 
ц и и . 2 8 Совет стал важным инструментом стратегического регулирования 
в области стандартов , а также инструментом развития новых стандартов 
в соответствии с международными требованиями . Тем самым Совет с п о 
собствовал развитию иностранной торговли и открытости экономик стран 
СНГ для всего остального мира . Ярким п р и м е р о м эффективности работы 
Совета может служить опыт М о л д о в ы — маленькой страны с о г р а н и ч е н 
ными ф и н а н с о в ы м и и человеческими р е с у р с а м и . М о л д о в а и с п ы т ы в а л а 
значительные т р у д н о с т и в т о м , что касается п р и в е д е н и я д е й с т в у ю щ е й 
в ней системы стандартизации в соответствие с передовой международ
ной практикой . 2 9 

Наконец, еще один пример может быть найден в Протоколе 1999 г., 
где указано, что устранение каких-либо исключений из режима свободной 
торговли должно осуществляться посредством заключения двусторонних 

2 6 Существует множество примеров таких соглашений в области таможенного 
и транзитного сотрудничества. 

27 Freinkman L. et al. Trade Performance and Regional Integration of the CIS Countr ies. 
P. 4 8 - 4 9 . 

2 8 В 1996 г. Международная организация по стандартизации признала Совет меж
дународной организацией под э гидой Евроазиатского межгосударственного совета по 
стандартизации, метрологии и сертификации. 

2 9 The Republic of Moldova: Trade Diagnostic S t u d y / / W o r l d Bank Report. N 30998-MD. 
Washington DC, 2004. 
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п р о т о к о л о в . Тем с а м ы м Протокол 1999 г. п р е д п и с ы в а е т д в у с т о р о н н и й 
подход и, кроме того , направлен на его укрепление (по крайней мере, на 
бумаге ) , поскольку устанавливает о б щ у ю п р о ц е д у р у с о г л а с о в а н и я дву 
сторонних протоколов, включая специальную примирительную процедуру , 
применяемую в случае возникновения споров . 

Однако ситуация в СНГ осложнена двумя существенными факторами. 
Первый фактор связан с уже у п о м и н а в ш и м с я « п р и н ц и п о м з а и н т е р е с о 
ванности с т о р о н ы » , в с и л у которо го г о с у д а р с т в о может не участвовать 
в определенном со глашении или р е ш е н и и , которые были приняты в рамках 
ор ганизации ; при этом такое неучастие не повлияет на действительность 
таких с о г л а ш е н и я или р е ш е н и я . В целом, данный п р и н ц и п применяется 
в с о в р е м е н н о й м е ж д у н а р о д н о й практике: в рамках Европейско го с о ю з а 
принимаются документы (например, в области социальной , денежной или 
и м м и г р а ц и о н н о й политики) , которые не п о д п и с ы в а ю т с я всеми государ 
ствами — членами ЕС; существуют такие документы и в рамках ВТО, часто 
они называются «плюрилатеральными» (plur i lateral) . Однако на с е г о д н я ш 
ний день «принцип заинтересованности стороны» пока что не применялся 
к фундаментальным областям экономического сотрудничества (включаю
щ и м соответствующие правила и институты) ВТО и Европейского союза . 
В СНГ п р и м е н е н и е это го п р и н ц и п а получило широкое распространение , 
что, е с т е с т в е н н о , вызвало критику , и с а м такой п р и н ц и п стал р а с ц е н и 
ваться как и м е ю щ и й «антиинтеграционную п р и р о д у » . 3 0 С одной с тороны , 
применение данного принципа позволяет государству-участнику выбрать 
р е ж и м , н а и б о л е е с о о т в е т с т в у ю щ и й е го и н т е р е с а м . С д р у г о й с т о р о н ы , 
отсутствие какого -либо минимального ряда документов , в коих обязаны 
участвовать г о с у д а р с т в а , в п р и н ц и п е п р о т и в о р е ч и т идее о б щ е й о б я з а 
тельности , которая необходима для эффективной региональной э к о н о м и -
ч ее кой и нте граци и. 

Дру гой и н с т и т у ц и о н н о й чертой , которую следует упомянуть в р а м 
ках н а с т о я щ е г о и с с л е д о в а н и я , является п р е д п о ч т и т е л ь н о е заключение 
б о л ь ш о г о количества м е ж д у н а р о д н ы х с о г л а ш е н и й — рамочных , о б щ и х 
со глаше ний , а также со глашений с более специальным предметом регули 
рования — вместо заключения о граниченного количества более сложных, 
детализированных с о г л а ш е н и й . Хотя этот подход отличается от тех, что 
применяются в дру гих региональных образованиях , таких как НАФТА, он 
известен в рамках м е ж д у н а р о д н о г о т о р г о в о г о с о т р у д н и ч е с т в а , включая 
ВТО. С одной с тороны , может быть выдвинут д о в о д о том , что применение 
такого подхода добавляет некоторую гибкость соответствующей организа 
ции и позволяет реализовывать проект шаг за шагом , достигая определен 
ного консенсуса на каждом уровне. Это представляется наиболее важным 
для о б р а з о в а н и й , где государства -участники сильно отличаются дру г от 
друга , например , в таком объединении , как СНГ. В сочетании с «принци
пом заинтересованности стороны» такой подход позволяет государствам-
участникам в ы б и р а т ь и сочетать те р е г у л я т о р ы , к о т о р ы е н а и б о л е е им 
подходят и при этом не создавать препятствий для реализации проекта в 
целом. С дру гой с т о р о н ы , фрагментарное многостороннее регулирование 
о п р е д е л е н н о й области (в д а н н о м случае сотрудничества в области т о р 
говли) создает у грозу коллизии между различными правилами и частич
ной имплементацией таких правил , что, в свою очередь, может привести 

30 Кириленко В., Мишальченко Ю. Право Содружества Независимых Государств 
в системе международного права. С. 125. 
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к созданию непрозрачного режима , которым будет очень сложно управ 
лять. Это, несомненно , способствует медленной и несинхронной ратифи
кации с о г л а ш е н и й , считающихся наиболее важными для СНГ. 3 1 Наконец, 
такое ре гулирование требует , чтобы региональные институты о б е с п е ч и 
вали соблюдение соответствующих правил и создавали необходимые ме
ханизмы интерпретации этих правил и урегулирования возникающих при 
их применении споров . 

Учитывая вышеизложенное и принимая во внимание большое коли
чество различного вида со глашений , принятых в рамках СНГ, полагаем, что 
определение п р и м е н и м о г о тор гово го режима представляется непростой 
задачей. В принципе , регулирование несколькими со глашениями одного 
и того же предмета может привести или к аккумулированию норм (в виде 
дополнения новыми нормами или повторения старых норм) или к их колли
з и и . 3 2 Трудности возникают при определении применимых материальных 
н о р м , а также п р а в и л , р е г у л и р у ю щ и х коллизии между н о р м а м и . Такие 
проблемы не возникают лишь в случае, когда соответствующие нормы п р и 
меняются органами государства . Тем не менее возникновение таких проб 
лем является важным сигналом для частных хозяйствующих субъектов. 

Если проанализировать заключенные в рамках СНГ с о г л а ш е н и я , то 
можно выявить несколько важных м о м е н т о в . Говоря о Р о с с и й с к о й Ф е 
д е р а ц и и , не р а т и ф и ц и р о в а в ш е й ни С о г л а ш е н и е о с в о б о д н о й т о р г о в л е 
1994 г., ни Протокол о свободной торговле 1999 г., можно сделать вывод, 
что отдельные двусторонние и специальные многосторонние со глашения , 
в которых участвует Р о с с и й с к а я Ф е д е р а ц и я , р е г у л и р у ю т о д и н и тот же 
предмет. Одни специальные многосторонние соглашения были заключены 
до появления каких-либо двусторонних со глашений (например, Соглаше
ние о стандартизации , метрологии и сертификации от 13 марта 1992 г.), 
дру гие — после (например , Соглашение о реэкспорте товаров от 15 апре 
ля 1994 г.). Однако ситуация с д р у г и м и странами СНГ представляется еще 
более сложной . Соглашение о свободной торговле 1994 г. вступило в силу 
для всех этих стран (за исключением Туркменистана) , и почти все о н и 3 3 

з а к л ю ч и л и в п о с л е д с т в и и с о о т в е т с т в у ю щ и е д в у с т о р о н н и е с о г л а ш е н и я 
в области свободной тор говли . Как и в случае с Россией , эти страны также 
участвуют в ряде специальных многосторонних со глаш ен и й , а в некоторых 
случаях — и в специальных двусторонних соглашениях (например, в облас
ти транзита и таможенного сотрудничества) . 

Соотношение норм , с о д е р ж а щ и х с я в таких соглашениях , о п р е д е л я 
ется в основном правилами о неконкуренции норм . Многие специальные 
многосторонние со глашения содержат правила, в силу которых положения 
таких с о г л а ш е н и й «не затрагивают» дру гие международные со глашения , 
в которых участвуют с т о р о н ы . 3 4 Таким о б р а з о м , в случае возникновения 

3 1 См. , напр. : Егиазаров В., Оксамытный В. Право СНГ и национальное законода
тельство государств-участников / / Право и экономика. 1998. № 2. С. 4 - 8 . 

3 2 Глубокое аналитическое исследование вопроса о том, как нормы взаимодействуют 
дру ге другом, можно найти в работе: Pauwelyn J. Conflict of Norms in Public International Law. 
Cambridge, 2003. — Также см. : Aust A. Modern Treaty Law and Practice. Cambridge, 2000. 

3 3 Имеются такие исключения, как, например, Соглашение о свободной торговле 
между Украиной и Беларусью от 17 декабря 1992 г. 

3 4 Например, ст. 5 Соглашения о косвенном налогообложении от 25 ноября 1998 г., 
ст. 11 Соглашения о таможенном оформлении и таможенном контроле от 8 октября 
1999 г., ст. 15 Соглашения по техническим барьерам в зоне с в о б о д н о й торговли от 
20 июня 2000 г. 
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коллизии нормы с о г л а ш е н и я , принято го ранее, будут, п о - в и д и м о м у , ис 
толкованы как и м е ю щ и е п р и о р и т е т . С о г л а ш е н и е о с в о б о д н о й т о р г о в л е 
1994 г. и Протокол 1999 г. предусматривают , что ничто в этих соглашениях 
«не может рассматриваться как п р е п я т с т в у ю щ е е л ю б о й из Д о г о в а р и в а 
ющихся Сторон выполнять взятые на себя обязательства в соответствии 
с каким-либо иным м е ж д у н а р о д н ы м с о г л а ш е н и е м , участницей которого 
эта Договаривающаяся Сторона является или может являться при условии , 
если эти обязательства не противоречат положениям и целям настоящего 
с о г л а ш е н и я » . 3 5 Таким о б р а з о м , С о г л а ш е н и е 1994 г. и Протокол 1999 г. 
допускают применение не противоречащих последним с о г л а ш е н и й , п р и 
нятых как до , так и после Соглашения 1994 г. и Протокола 1999 г. Однако не 
все специальные многосторонние со глашения содержат правила о некон
куренции н о р м . 3 6 Многие двусторонние со глашения в области свободной 
торговли хотя и содержат в преамбулах ссылки на многосторонние со гла 
шения о свободной торговле , также не содержат таких п р а в и л . 3 7 В отсут
ствие таких правил, для определения подлежащих п р и м е н е н и ю норм будут 
использоваться положения Венской конвенции о праве международных 
д о г о в о р о в 1969 г., например , принцип lex posterior, закрепленный в ст. 30 
этой Конвенции. 

Вне зависимости от того , имеются ли правила о неконкуренции норм, 
необходимо определить , существуют ли противоречия между соответству
ю щ и м и с о г л а ш е н и я м и ; это можно сделать, проанализировав материаль
ные нормы таких со глашений . Очевидно, что такой анализ проще осущест 
вить в том случае, когда установлена взаимодополняемость со глашен и й , 
которые содержат ссылки на применение тех или иных норм (например , 
норм многосторонних со глашений относительно происхождения товаров) , 
или то гда , когда специальные многосторонние соглашения имеют своим 
предметом ранее неурегулированный вопрос . Тем не менее очевидно, что 
процесс толкования соответствующих положений — как правил о некон
куренции норм, так и материально-правовых норм — представляет собой 
и с к л ю ч и т е л ь н у ю важность . М н о г и е с о г л а ш е н и я , заключенные в рамках 
СНГ, содержат положения , которые направлены на у п р о щ е н и е п р о ц е с с а 
т о л к о в а н и я ; в ч а с т н о с т и , о н и п р е д у с м а т р и в а ю т , что с п о р ы , с в я з а н н ы е 
с толкованием, должны разрешаться с учетом их определения междуна
р о д н ы м и с о г л а ш е н и я м и , т а к и м и , н а п р и м е р , как с о г л а ш е н и я ГАТТ/ВТО. 
Таким о б р а з о м , описанное выше подчеркивает необходимость создания 
внутренних и региональных институтов , наделенных полномочиями в об 
ласти толкования ; речь о таких институтах пойдет далее. 

Помогает ли практика улучшить качество правового регулирова
ния? Не представляется возможным в рамках настоящей статьи детально 
проанализировать положения различных со глашений в области свободной 

3 5 Статья 20 Соглашения о свободной торговле 1994 г. и Протокола 1999 г. 
3 6 Например , Соглашение о стандартизации , метрологии и сертификации от 

13 марта 1992 г., Соглашение о единой товарной номенклатуре от 3 ноября 1995 г. или 
Протокол о лицензировании импорта от 30 ноября 2000 г. 

3 7 Двусторонние соглашения в области свободной торговли содержат правила 
о неконкуренции норм в отношении не противоречащих последним и принятых ранее 
двусторонних со глашений , а также в о тношении н о р м , отражающих принцип pacta 
tertiis, закрепленный в ст. 34 Венской конвенции о праве международных договоров 
1969 г. Очевидно, что такие правила, а также соответствующие ссылки в преамбулах 
соглашений могут быть отправной точкой при толковании соглашений. 
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торговли , заключенных в СНГ . 3 8 Несмотря на это , следует все же упомянуть 
несколько моментов . Изучая материальные н о р м ы д в у с т о р о н н и х с о г л а 
ш е н и й в о б л а с т и с в о б о д н о й т о р г о в л и , можно п р и й т и к выводу, что они 
регламентируют некоторые основные вопросы торговли , вместе с тем они 
остаются довольно лаконичными и п р о с т ы м и . Они регулируют такие ос 
новные вопросы, как тарифные отношения и, при этом , как правило, в не
достаточной степени регламентируют барьеры в нетарифных отношениях . 
Такие вопросы , как технические требования и стандарты, а также в о п р о с ы , 
которые становятся все более актуальными в рамках торговых отношений 
(либерализация в области оказания услуг , инвестиционная деятельность , 
вопросы интеллектуальной собственности , вопросы охраны окружающей 
с р е д ы и т р у д а ) , ис ключены из с ф е р ы р е г у л и р о в а н и я этих с о г л а ш е н и й . 
Многие положения со глашений являются неточными и размытыми. Не сов 
сем понятна п р и р о д а некоторых упущений данных со глашений : то ли это 
сделано умышленно , то ли это результат недостаточной оценки предмета 
регулирования , то ли такие упущения являются следствием неадекватного 
копирования предыдущих со глашений в области свободной тор говли . 

Тем не менее следует признать, что имеет место некоторая эволюция 
д в у с т о р о н н и х с о г л а ш е н и й и можно наблюдать качественное улучшение 
положений последних. Такое улучшение подтверждается , в частности , тем 
обстоятельством , что все чаще подобные с о г л а ш е н и я с о д е р ж а т ссылки 
на соответствующие нормы, применяемые в рамках ГАТТ/ВТО; особенно 
это наблюдается в области специальных торговых мер. Существенно из
менился подход к составлению таких с о г л а ш е н и й : например , Соглашение 
о с в о б о д н о й торговле между Украиной и М о л д о в о й от 13 ноября 2003 г. 
составлялось с явным учетом того , что Молдова уже является членом ВТО, 
а Украина находится в шаге от э т о г о . 3 9 

По с р а в н е н и ю с д в у с т о р о н н и м и д о г о в о р а м и , С о г л а ш е н и е о с в о 
б о д н о й т о р г о в л е 1994 г. и П р о т о к о л 1999 г. б о л е е четко н а ц е л е н ы на 
с о з д а н и е д е т а л и з и р о в а н н ы х и качественных правовых н о р м , а также на 
обеспечение соблюдения государствами взятых на себя обязательств , что 
будет рассмотрено в с л е д у ю щ е м разделе. Несмотря на то что некоторые 
современные и перспективные вопросы тор гово го сотрудничества (такие, 
как охрана о к р у ж а ю щ е й с р е д ы и труда) о с т а ю т с я н е у р е г у л и р о в а н н ы м и , 
наблюдается качественное развитие норм Протокола 1999 г. по сравнению 
с Соглашением 1994 г. Такой же вывод можно сделать и в отношении мно
гих специальных с о г л а ш е н и й , в о с о б е н н о с т и тех, которые были приняты 
после 1999 г. П р о ц е с с такого п о л о ж и т е л ь н о г о качественного развития , 
п р и ч е м как на д в у с т о р о н н е м , так и на м н о г о с т о р о н н е м у р о в н е , м о ж н о 
объяснить наличием уже накопленного опыта тор гово го сотрудничества , 
а также стремлением государств , желающих вступить в ВТО, соответство 
вать требованиям последней . 

Указанное выше правовое развитие (по крайней мере, на уровне норм 
п и с а н о г о права) является о с н о в а н и е м для н е к о т о р о й д о л и о п т и м и з м а , 
хотя зачастую остается недооцененным. Однако есть основания полагать, 
что даже если этот п р о ц е с с продолжится , он не принесет ощутимых ре
зультатов в связи с и н с т и т у ц и о н н ы м и о с о б е н н о с т я м и р е ж и м а СНГ, рас 
смотрению которых посвящена следующая часть настоящей статьи. 

3 8 Такой анализ можно найти в работе: Dragneva R., deKortJ. The Legal Regime 
for Free Trade in the CIS / / Internat ional and Comparat ive Law Quarterly. 2007. V. 2. P. 2 3 3 -
266. 

3 9 К настоящему моменту Украина является членом ВТО. — Прим. редактора. 
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«Жесткий» или «мягкий» режимы? Изучая развитие международных 
правовых режимов (на глобальном, ре гиональном и д в у с т о р о н н е м уров 
нях) за последние 50 лет, можно увидеть стабильный рост их легализации 
(или ю р и с д и к ц и о н а л и з а ц и и ) . По ряду п р и ч и н о с н о в а н и я такой л е г а л и 
зации все чаще усматриваются в достижениях в области экономической 
и н т е г р а ц и и . 4 0 «Жесткие» или сильно легализованные режимы отличаются 
дру г от дру га , однако, несмотря на это , все они зачастую ассоциируются 
с юридически обязательными правилами , п о д д е р ж и в а е м ы м и эффектив
ными механизмами р а з р е ш е н и я с п о р о в . 4 ' Действительно , в рамках т о р 
гово го с о т р у д н и ч е с т в а эффективные механизмы р а з р е ш е н и я с п о р о в , а 
также иные механизмы, с п о с о б с т в у ю щ и е выполнению сторонами взятых 
на себя обязательств, представляются жизненно необходимыми . Несмот
ря на это , развитие таких механизмов происходит м е д л е н н о . 4 2 Изучение 
д а н н о г о в о п р о с а п о к а з ы в а е т , что с у щ е с т в у е т ряд ф а к т о р о в , к о т о р ы е 
предопределяют нежелание государств применять «жесткие» механизмы 
правового регулирования . К таким факторам можно отнести в том числе 
необходимость согласования различий и устранения неопределенностей , 
стремление защитить свой суверенитет , а также давление определенных 
групп лиц внутри государств . 4 3 Многие из этих факторов актуальны и в кон
тексте СНГ. 

В случае с СНГ м н о г и е авторы п о д ч е р к и в а ю т о б щ у ю неэффектив 
ность механизмов разрешения с п о р о в . 4 4 Рассматривая механизмы, приме
няемые в соглашениях в области свободной тор говли , можно установить 
с л е д у ю щ е е . Д в у с т о р о н н и е с о г л а ш е н и я в о б л а с т и с в о б о д н о й т о р г о в л и 
не п р е д у с м а т р и в а ю т каких -либо с п е ц и а л ь н ы х м е х а н и з м о в р а з р е ш е н и я 
споров , кроме переговоров . Некоторые из таких с о г л а ш е н и й упоминают 
возможность разрешения споров «другими средствами , приемлемыми для 
сторон»; при этом не уточняется , какие именно средства имеются в в и д у . 4 5 

4 0 Основания и причины процесса легализации рассматриваются в работах: Reich А. 
From Dip lomacy to Law: The Jur idic izat ion of International Trade Relat ions / / Nor thwestern 
Journal of International Law and Business. 1996. N 17. P. 7 7 5 - 8 4 9 ; Kahler M. The Causes and 
Consequences of Legalization / / Internat ional Organizat ion. 2000. N 3. P. 6 6 1 - 6 8 3 . 

Ф о р м ы и уровни легализации международных институтов рассматриваются 
более детально в работе: Abbott К., Keohane R., MoravcsikA., Slaughter А.-М., Snidal D. 
The Concept of Legalization / / Internat ional Organizat ion. 2000. N 3. P. 401-419. 

4 2 Например , за исключением Европейского экономического соглашения , все 
соглашения , заключенные Европейским союзом до 2000 г., содержат традиционный 
дипломатический подход к разрешению споров (см. , напр.: Bercerol. Garcia. Dispute 
Set t lement in European Union Free Trade Agreements : Lessons Learned? / / Bartels L., Ort ino 
F., eds. Regional Trade Agreements and the WTO System. Interest ingly also, out of the more 
jur id ic ized d ispute mechan isms envisaged, only NAFTA and Mercosur 's procedures seem to 
be used in pract ice; Davey W. Dispute Set t lement in the WTO and RTAs: A Comment / / Ibid. 

43 Abbott K., Snidal D. Hard and Soft Law in International Governance / / International 
Organizat ion. 2000. N 3. P. 4 2 1 - 4 5 6 ; Kahler M. The Causes and Consequences of Legaliza
t ion / / Internat ional Organizat ion. 

44 Freinkman L. et al. Trade Performance and Regional Integration of the CIS Countr ies; 
Кириленко В., Мишальченко Ю. Право Содружества Независимых Государств в системе 
международного права. С. 125. — Данный раздел частично основывается на более ранней 
работе автора настоящей статьи (см. : Dragneva R. Is «Soft» Beautiful? Another Perspective 
on Law, Institutions, and Integration in the CIS / / Review of Central and East European Law. 
2004. N 3. P. 2 7 9 - 3 2 4 ; Dragneva R., de Kort J. The Legal Regime for Free Trade in the CIS). 

4 5 Например, многие соглашения Казахстана в области свободной торговли, за
ключенные в 1997 г., или Соглашение о свободной торговле между Украиной и Узбеки
станом от 29 декабря 1994 г. 
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Исключением в данном случае является Соглашение 2003 г. между Укра
иной и М о л д о в о й , которое устанавливает , что с п о р ы , связанные с кон 
куренцией , г осударственными с у б с и д и я м и и п р и м е н е н и е м специальных 
т о р г о в ы х мер , подлежат у р е г у л и р о в а н и ю с п е ц и а л ь н о с о з д а в а е м о й для 
этой цели рабочей г р у п п о й . 4 6 Несмотря на то что двусторонние соглашения 
в области свободной т о р г о в л и , как правило, предусматривают создание 
двусторонних к о м и с с и й , призванных способствовать реализации подоб 
ных со гла ш ений , лишь немногие из комиссий прямо наделены полномочи 
ями в области урегулирования с п о р о в . 4 7 Таким образом , в части созданной 
ими ор ганизационной структуры данные со глашения могут быть отнесены 
к «соглашениям в области с в о б о д н о й т о р г о в л и первого поколения», ко
т о р ы е в о с п р и н я л и д и п л о м а т и ч е с к у ю модель , и с п о л ь з у е м у ю в т о р г о в ы х 
соглашениях 1 9 6 0 - 1 9 7 0 - х годов на Западе . 4 8 

Для сравнения отметим , что многосторонние со глашения представ
ляют собой попытку придать более четкий характер взятым на себя о б я 
зательствам. Наиболее амбициозным в данном случае является Договор 
о с о з д а н и и Э к о н о м и ч е с к о г о с о ю з а 1993 г., к о т о р ы й п р е д у с м а т р и в а е т 
урегулирование споров путем переговоров или путем обращения в Эконо
мический суд (ст. 31) . В случае если указанные выше средства не приведут 
к у р е г у л и р о в а н и ю возникшего с п о р а , в Д о г о в о р е 1993 г. п р е д у с м о т р е н а 
в о з м о ж н о с т ь о б р а щ е н и я в д р у г и е м е ж д у н а р о д н ы е с у д е б н ы е о р г а н ы . 4 9 

Важно отметить, что положения Договора 1993 г. направлены на усиление 
роли Экономического суда , причем как в части обязательности его ю р и с 
д и к ц и и , так и применительно к д е й с т в и ю его р е ш е н и й . 5 0 Экономический 
суд был учрежден в соответствии со специальным Соглашением от 6 июля 
1992 г. и был уполномочен осуществлять свою деятельность для «обеспе
чения единообразного применения со глашений государств — участников 
Содружества Независимых Государств и основанных на них экономических 
обязательств и д о г о в о р о в путем разрешения споров , вытекающих из эко 
номических о т н о ш е н и й » . 5 1 Помимо права разрешать межгосударственные 
э к о н о м и ч е с к и е с п о р ы (ст . 3 Положения о Суде ) , Суд м о ж е т р а з р е ш а т ь 

4 6 Статья 26 Соглашения 2003 г. между Украиной и Молдовой . 
4 7 Единственными исключениями, которые нам удалось обнаружить , являются 

Соглашение о свободной торговле между Украиной и Казахстаном от 17 сентября 1994 г. 
и Соглашение о свободной торговле между Украиной и Грузией от 9 января 1995 г., ко
торые наделяют двусторонние комиссии правом толковать положения таких соглашений 
и разрешать возникающие споры. В то же время некоторые соглашения даже не упо
минают о каких-либо комиссиях, например, Соглашение о свободной торговле между 
Казахстаном и Беларусью от 23 сентября 1997 г. и Соглашение о свободной торговле 
между Казахстаном и Узбекистаном от 2 июня 1997 г. 

48 Reich A. From Dip lomacy to Law: The Jur id ic izat ion of Internat ional Trade Rela
t ions. 

4 9 О других международных институтах, доступных странам СНГ, см . : Анисимов Л. 
Механизмы разрешения споров и предотвращения конфликтов между государствами — 
участниками С Н Г / / Московский журнал международного права. 2002. № 1. С. 97-115. 

5 0 Об общих институциональных особенностях (и проблемах) Суда: Клеандров М. 
Экономический суд СНГ: Что это такое? / / Хозяйство и право. 1993. № 7. С. 6 0 - 6 9 ; 
Danilenko G. The Economic Cour t of the CIS / / NYU Journal of Internat ional Law and Polit ics. 
1999. N 4 . P. 893 -918 ; Симонян Г. К вопросу о признании юрисдикции Экономического 
суда СНГ / / Московский журнал международного права. 2000. № 4. С. 104-111. 

5 1 Статья 1 Соглашения о статусе Экономического суда от 6 июля 1992 г. — Роль 
Суда была подтверждена тем, что наряду с другими институтами СНГ он был включен 
в Устав СНГ 1993 г. 
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и любые другие споры в случаях, предусмотренных со глашениями сторон . 
Таким со глашением является Договор о создании Экономического союза 
1993 г., который предусматривает , что все с п о р ы , связанные с его п р и 
менением или т о л к о в а н и е м , п о д п а д а ю т под обязательную ю р и с д и к ц и ю 
Суда. 

В с о о т в е т с т в и и с С о г л а ш е н и е м о с т а т у с е Э к о н о м и ч е с к о г о с у д а 
1992 г., решение Суда не является обязательным: государству , признан 
ному нарушившим соответствующие обязательства, только рекомендуется 
следовать такому р е ш е н и ю . 5 2 В случае если такая с торона откажется ис
полнять решение Суда, другая с т о р о н а может лишь обратиться к Совету 
глав государств . 5 3 В Совет также можно обратиться в том случае, если име
ет место систематическое нарушение до говорных обязательств , а также 
решений органов СНГ. Однако результат такого обращения не определен , 
за тем исключением, что на нарушителя может быть оказано давление со 
стороны других стран СНГ, а его репутации — причинен ущерб . Учитывая, 
что Совет п р и н и м а е т р е ш е н и я е д и н о г л а с н о , з а и н т е р е с о в а н н а я с т о р о н а 
может блокировать применение тех или иных неугодных ей мер. 

Договор о создании Экономического с о ю з а 1993 г. добавляет некото
рой «жесткости» решениям Суда, устанавливая, что «если Экономический 
Суд признает, что какое-либо государство — член Экономического союза 
не выполнило одного из обязательств , возлагаемого на него настоящим 
Д о г о в о р о м , это государство обязано принять меры, связанные с выпол
нением решения Экономического Суда» . 5 4 Договор также предусматривает 
возможность заключения со глашений , в том числе со глашен и й , регулиру
ющих порядок применения санкций в случае неисполнения взятых на себя 
обязательств . В соответствии с заключением Суда ст. 31 устанавливает , 
что все г о с у д а р с т в а , п о д п и с а в ш и е Д о г о в о р , п р я м о и н е д в у с м ы с л е н н о 
признали обязательность для них решений С у д а . 5 5 

Однако, как упоминалось ранее, формула инте грации , предложенная 
вместе с До говором о создании Экономического с о ю з а , оказалась недол
говечной . Действительно , отклонения от это го подхода были видны уже 
в Соглашении о свободной торговле 1994 г. Статья 19 Соглашения 1994 г. 
предусматривает ряд последовательных мер : п е р е г о в о р ы , со гласитель 
ная п р о ц е д у р а , о б р а щ е н и е в Экономический суд и о б р а щ е н и е в д р у г и е 
международные судебные институты. Переход к следующей стадии может 
быть о с у щ е с т в л е н или по взаимному с о г л а с и ю с т о р о н , или по т р е б о в а 
нию потерпевшей стороны , если в течение шести месяцев применяемые 
п р о ц е д у р ы не п р и н е с л и р е з у л ь т а т о в . И с п о л ь з о в а н и е с о г л а с и т е л ь н о й 
процедуры не привязано к каким-то специальным с ф е р а м , и поэтому по 
С о г л а ш е н и ю о с в о б о д н о й тор говле 1994 г. такая п р о ц е д у р а может п р и 
меняться к л ю б ы м с п о р а м ; при этом норм, детализирующих применение 
согласительной процедуры, очень мало. Соглашение содержит лишь поло
жения о назначении членов рабочей группы ad hoc, которая вправе давать 
рекомендации . При этом отсутствуют положения о сроках и порядке опре 
деления состава такой группы. Затрагивая вопрос о судебных механизмах 
р а з р е ш е н и я с п о р о в , следует отметить , что с т о р о н ы вправе обратиться 
к д р у г и м международным судебным институтам в качестве альтернативы 

5 2 Абзац 4 ст. 3 Соглашения о статусе Экономического суда от 6 июля 1992 г. 
5 3 Статья 9 Соглашения о создании Содружества Независимых Государств от 

8 декабря 1991 г., ст. 17 Устава СНГ. 
5 4 Абзац 2 ст. 31 Договора о создании Экономического союза 1993 г. 
5 5 Консультативное заключение Экономического суда С-1 /19-96 от 15 мая 1997 г. 
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Экономическому суду. Несмотря на то что Экономический суд указал на 
необходимость приоритетного обраидения к нему , 5 6 некоторые специаль
ные многосторонние со глашения упоминают Суд в качестве альтернатив
ного способа разрешения с п о р о в . 5 7 

Кроме того , Соглашение о свободной торговле 1994 г. предусматри 
вает некоторые коллективные меры «самопомощи». Если сторона наруша
ет взятые на себя обязательства и такое нарушение серьезным образом 
вредит целям со глашения , дру гие стороны этого со глашения вправе пре
кратить действие последнего (полностью или в части) в о тношении такой 
стороны или даже исключить нарушителя из участников такого с о г л а ш е 
н и я . 5 8 

Протокол 1999 г., а также ряд документов , относящихся к последнему, 
предусматривают два важных положения о порядке разрешения споров . 

В о - п е р в ы х , П р о т о к о л 1999 г. у с т а н а в л и в а е т с п е ц и а л ь н ы е с о г л а 
с и т е л ь н ы е п р о ц е д у р ы п р и м е н и т е л ь н о к с п е ц и а л ь н ы м т о р г о в ы м м е р а м 
(ст. 19) и устранение изъятий (см. специальный протокол ) . 5 9 Установлен
ная ст. 19 процедура включает консультации (которые должны проводить 
ся в течение двух месяцев с момента соответствующего запроса) ; за ними 
следует согласительная процедура , осуществляемая рабочей группой ad 
hoc, которая назначается Исполнительным к о м и т е т о м 6 0 в течение тридцати 
дней с момента запроса . Статья 19 не содержит каких-либо иных положе
ний , детализирующих процедуру урегулирования с п о р а , за исключением 
указания на то , что решения рабочей группы носят необязательный харак
тер. Если согласительная процедура не приведет к урегулированию спора , 
Соглашение о свободной торговле допускает применение мер «самопомо
щи» в виде взаимного прекращения до говорных обязательств ущемленной 
стороны . Согласительная процедура , применяемая при разрешении спо 
ров в области устранения изъятий, практически такая же, за исключением 
того , что она более детализирована . Если по результатам согласительной 
процедуры согласия не достигнуто , спор передается на разрешение С о 
вета глав правительств . 

Во-вторых, Протокол 1999 г., в отличие от предыдущих подходов, не 
содержит прямых ссылок на Экономический суд, а лишь предусматривает , 
что требование о п р и м е н е н и и консультаций и согласительных процедур 
не препятствует тому , чтобы с т о р о н ы решали возникший с п о р «посред
ством процедур , установленных м е ж д у н а р о д н ы м правом» (ст. 19.5) . Не
п р о с т о понять , не является ли такой подход с к р ы т о й попыткой уйти от 
р а з р е ш е н и я с п о р о в через Суд. С о д н о й с т о р о н ы , наблюдается неудов 
летворенность эффективностью Суда и отсутствием у него необходимых 
п о л н о м о ч и й . Л и ш ь немногие дела р а с с м а т р и в а л и с ь С у д о м , и почти все 
они касались в о п р о с о в толкования с о г л а ш е н и й или р е ш е н и й СНГ, а не 

5 6 Там же. 
5 7 Статья 11 Соглашения о принципах косвенного налогообложения 1998 г., ст. 15 

Соглашения о процедурах таможенного оформления и таможенного контроля 1999 г. 
5 8 Абзац 2 ст. 25 Соглашения о свободной торговле 1994 г. 
5 9 Протокол о правилах процедуры проведения консультаций о поэтапной отмене 

изъятий из режима свободной торговли, принятый Решением Экономического совета 
от 24 декабря 1999 г. 

6 0 В Протоколе 1999 г. упоминается Межгосударственный экономический коми
тет, созданный в 1994 г. Затем Комитет был заменен Исполнительным комитетом СНГ, 
созданным в 1999 г. Однако в Положении об Исполнительном комитете СНГ прямо на 
это не указано. 
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межгосударственных с п о р о в . 6 1 С д р у г о й с т о р о н ы , п р е д п р и н и м а л и с ь по 
пытки (до сих пор не увенчавшиеся успехом) усилить институционный ха 
рактер Суда, в том числе посредством распространения его юрисдикции 
на частноправовые споры в области свободной т о р г о в л и . 6 2 Другая и н и ц и 
атива была озвучена в августе 2005 г. на с а м м и т е глав государств СНГ. 
Однако по с о с т о я н и ю на с е г о д н я ш н и й день не наблюдается каких-либо 
результатов таких инициатив . 

Таким о б р а з о м , несмотря на то что по сравнению с д в у с т о р о н н и м и 
с о г л а ш е н и я м и в о б л а с т и с в о б о д н о й т о р г о в л и м н о г о с т о р о н н и й р е ж и м 
п р е д о с т а в л я е т б о л ь ш и е в о з м о ж н о с т и для р а з р е ш е н и я с п о р о в , эффек 
тивность последнего все еще вызывает сомнения . Применение принципа 
з а и н т е р е с о в а н н о й с т о р о н ы , отсроченная ратификация с о г л а ш е н и й (как 
упоминалось выше, особенно это касается позиции России) , а также час
тое использование о г о в о р о к 6 3 позволяют предположить , что определение 
субъектных рамок м н о г о с т о р о н н е г о правово го р е г у л и р о в а н и я является 
весьма сложной з а д а ч е й . 6 4 При сравнении такого правового регулирования 
с международными аналогами становится очевидно, что правовой режим 
свободной торговли СНГ нуждается в положениях, устанавливающих о б я 
зательный механизм разрешения споров (в виде судебного органа или р а 
бочих групп ad hoc) . Даже когда он предусматривает необязательный для 
сторон порядок урегулирования споров при п о м о щ и рабочих групп ad hoc 
(что имеет большое значение при урегулировании споров в области п р и 
менения специальных торговых мер) , указанный режим не содержит норм, 
обеспечивающих независимость членов таких групп , либо норм, детально 
предусматривающих порядок и сроки осуществления процедуры у р е г у л и 
рования с п о р а , что могло бы обеспечить эффективность последней . 

Таким образом , можно сделать вывод, что недостаток нормативной 
базы в области обеспечения взятых на себя с т о р о н а м и обязательств , а 
также низкий уровень л е г а л и з а ц и и являются в а ж н е й ш и м и п р о б л е м а м и 
как для многостороннего , так (возможно даже в большей степени) и для 
двустороннего режима свободной торговли СНГ. 

Вместо заключения. Как п о к а з ы в а е т м е ж д у н а р о д н а я п р а к т и к а , 
с о б л ю д е н и е (или имплементация) международных с о г л а ш е н и й является 
сложной задачей, не и м е ю щ е й простых р е ш е н и й . Действительно, многие 

6 1 В течение первых десяти лет существования Суда было рассмотрено шестьдесят 
пять дел. Большинство из них (сорок четыре) разрешилось путем принятия консульта
тивных заключений по вопросам толкования соглашений и решений СНГ; девять дел 
вытекали из споров , связанных с невыполнением государствами — членами СНГ соот
ветствующих экономических обязательств; и два дела касались трудовых споров (см. : 
h t tp : / / sudsng .o rg /abou t ) . Нам было нелегко получить полную информацию об указанных 
девяти делах и соответствующих вынесенных решениях. Тем не менее удалось выяснить, 
что эти дела были разрешены путем переговоров (Фисенко И. Практика Экономического 
суда СНГ / / Московский журнал международного права. 1997. № 3. С. 2 6 - 3 3 ) . 

6 2 Например, Решение Совета глав государств «О работе Экономического суда 
и необходимости его совершенствования» от 26 мая 1995 г., а также принятый в разви
тие последнего Проект концепции Экономического суда от апреля 1996 г. Также можно 
упомянуть подготовленный Судом Проект протокола от 3 декабря 1999 г., вносящего 
изменения в статус Экономического суда, а также Концепцию Экономического суда от 
24 октября 2000 г. 

6 3 Относительно о говорок в данном контексте: Dragneva R. Is «Soft» Beaut i fu l? 
Another Perspect ive on Law, Inst i tut ions, and Integrat ion in the CIS. 

6 4 Подробнее о компетенции Экономического суда см . : Симонян Г, К вопросу 
о признании юрисдикции Экономического суда СНГ. С. 105. 

100 

http://sudsng.org/about


ПУБЛИЧНОЕ ПРАВО 
КОДИФИКАЦИЯ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА 

СКОЛЬКО КОДЕКСОВ НУЖНО РОССИИ? 

Т. А. ЩЕЛОКАЕВА 

Кодекс как форма (источник) права. По
пытки отыскать место кодекса в системе источ 
ников права тщетны , поскольку данный термин 
относится к заголовку нормативного правового 
акта, в т о время как с и с т е м а источников п р а 
ва в целом и с и с т е м а н о р м а т и в н ы х правовых 
актов в частности с т р о я т с я по н а и м е н о в а н и ю 
правового акта. Например , в системе р о с с и й 
с к о г о з а к о н о д а т е л ь с т в а е с т ь н о р м а т и в н ы й 
правовой акт с наименованием «Федеральный 
закон», датой «от 30 декабря 2001 г.», номером 
«№ 195-ФЗ» и заголовком «Кодекс Российской 
Ф е д е р а ц и и об а д м и н и с т р а т и в н ы х правонару 
шениях». 

Наименование правового акта (федераль
ный закон , постановление Правительства РФ) 
я в л я е т с я р о д о в ы м п р и з н а к о м н о р м а т и в н о г о 
д о к у м е н т а и о п р е д е л я е т его место в с и с т е м е 
з а к о н о д а т е л ь с т в а , п о с т р о е н н о й по и е р а р х и 
ческому принципу . 

При этом установление как наименования 
нормативного документа , так и его положения 
в иерархии нормативных правовых актов нахо

дится в исключительной компетенции законодателя. Так, в ст. 90 Консти
туции РФ сформулирована коллизионная норма, со гласно которой указы 
Президента РФ не должны противоречить Конституции РФ и федеральным 
законам. Следовательно, в силу конституционной нормы федеральные за 
коны в иерархии нормативных актов выше указов Президента РФ. 

М е ж д у тем у с т а н о в л е н и е п р а в и л ( п р о ц е д у р ы ) п о д г о т о в к и , п р и н я 
т и я , опубликования и вступления в силу н о р м а т и в н ы х актов о п р е д е л е н 
ного вида — это с ф е р а ре гулирования т о г о правотворческо го субъекта , 
в к о м п е т е н ц и ю к о т о р о г о в х о д и т п р и н я т и е д а н н о г о в и д а н о р м а т и в н ы х 
актов. Действует принцип с у б о р д и н а ц и и : каждый правотворческий субъ
ект самостоятельно определяет процедуру принятия своих актов. Пред
ставляется , что принятие проекта Федерального закона «О нормативных 
правовых актах Российской Федерации» , 1 в котором прописаны общие пра 
вила правотворческой процедуры, а также технико -юридические приемы, 

Щелокаева Татьяна Анатольевна, 
к. ю. н. , доц . кафедры теории 

государства и права 
Института (филиала) 

М о с к о в с к о й г о с у д а р с т в е н н о й 
юридической академии 

в г. Кирове, 
судья А р б и т р а ж н о г о суда 
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1 Тихомиров Ю. А, Рахманина Т. Н., Хабибулин А. Г. Закон о нормативных правовых 

актах — актуальная повестка дня / / Журнал российского права. 2006. № 5. С. 8 8 - 9 3 . 
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содержании и, в конечном счете, определяет его место в системе отрасли 
законодательства . Кодифицированные акты, исходя из правила полноты 
правового регулирования , целесообразно создавать на уровне отраслей , 
подотраслей и институтов права . 3 

Кодекс — это н о р м а т и в н ы й акт, н а з в а н н ы й так п р а в о т в о р ч е с к и м 
субъектом. Очевидно , что такой заголовок может иметь только к о д и ф и 
цированный акт. Но при этом не каждый кодифицированный акт следует 
называть кодексом. 

Кодекс как вид кодифицированных нормативных актов не является 
о с о б о й (специфической) формой права. По форме права кодифицирован 
ные акты являются либо нормативными правовыми актами, либо норма 
т и в н ы м и п р а в о в ы м и д о г о в о р а м и . В национальных ( в н у т р и г о с у д а р с т в е н 
ных) правовых системах кодифицируются нормативные правовые акты. 

Ю р и д и ч е с к а я с и л а к о д и ф и ц и р о в а н н о г о акта о п р е д е л я е т с я не тех
никой его создания ( кодификацией) , a e r o наименованием , о т р а ж а ю щ и м 
порядок его принятия и, соответственно , его место в иерархической с и с 
теме законодательства. Например, юридическая сила ГК РФ определяется 
не его кодификационными качествами, а его наименованием, его титулом 
федерального закона. 

Построенная государством по иерархическому принципу (по вертика
ли) система законодательства, а также система отрасли законодательства 
не с о д е р ж и т таких элементов , как к о д и ф и ц и р о в а н н ы й н о р м а т и в н ы й акт 
и кодекс . Данная с и с т е м а м о д е л и р у е т с я з а к о н о д а т е л е м в з а в и с и м о с т и 
от статуса правотворческого субъекта (Государственная Дума РФ), про 
цедуры принятия (простая или сложная) и н а и м е н о в а н и я н о р м а т и в н о г о 
акта (постановление или федеральный закон) . 

Между тем система законодательства также формируется по отрас
л е в о м у ( и н с т и т у ц и о н а л ь н о м у ) к р и т е р и ю , а и м е н н о по с ф е р е п р а в о в о г о 
р е г у л и р о в а н и я — с и с т е м а з а к о н о д а т е л ь с т в а по г о р и з о н т а л и . В случае 
совпадения полностью или в части сфер правового регулирования между 
равными по ю р и д и ч е с к о й силе н о р м а т и в н ы м и актами может возникнуть 
конкуренция. 

Если к о д и ф и к а ц и я о с у щ е с т в л е н а в с о о т в е т с т в и и с т р е б о в а н и я м и 
юридической техники , то кодифицированный акт является актом о б щ е г о 
действия , а конкурирующий с ним нормативный правовой акт — актом спе
циального д е й с т в и я . В с о о т в е т с т в и и с коллизионной н о р м о й (правовым 
обычаем) приоритет имеет специальная норма . 

Но законодатель в отдельных случаях 4 непосредственно в кодифици
рованном акте устанавливает коллизионные нормы, посредством которых 
преодолевается указанная конкуренция вопреки названному правовому 
обычаю. Например, в п. 2 ст. 3 ГК РФ установлено, что нормы гражданского 
права, содержащиеся в других федеральных законах, должны соответство
вать указанному Кодексу. 

При э т о м нельзя утверждать о безусловном приоритете ГК РФ над 
д р у г и м и федеральными законами , поскольку значительная часть с п е ц и 
альных норм данного кодифицированного акта устанавливает преимущест 
во иных федеральных законов . Так, с о г л а с н о п. 1 ст. 5 4 4 ГК РФ оплата 
э н е р г и и п р о и з в о д и т с я за фактически п р и н я т о е а б о н е н т о м количество 

3 Чухвичев Д. В. Особенности законодательной техники при проведении кодифи
кации / / Право и политика. 2005. № 10. С. 2 7 - 3 8 . 

4 Представляется, что это правило должно стать общим требованием кодифика
ционной техники. 
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5 Таможенный вестник. 1990. № 20. 
6 Этика практической психиатрии. Руководство для врачей. М., 1996. С. 2 2 9 - 2 3 7 . 
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э н е р г и и в с о о т в е т с т в и и с д а н н ы м и учета э н е р г и и , если иное не преду 
с м о т р е н о законом , иными п р а в о в ы м и актами или с о г л а ш е н и е м с т о р о н . 
С учетом положения п. 2 ст. 3 ГК РФ под законом, устанавливающим иные 
правила, понимается федеральный закон, входящий в систему граждан 
ского законодательства. 

Таким о б р а з о м , утверждение о существовании такой формы права , 
как кодекс, является ложным, и вызывает большие сомнения тезис о п р и 
оритете кодифицированного федерального закона над некодифицирован -
ными федеральными законами. 

Кодекс как заголовок нормативного документа. Поскольку одним из 
признаков к о д и ф и ц и р о в а н н о г о акта является п о л н о т а п р а в о в о г о ре гу 
лирования в пределах отрасли права (института права) , то кодификации 
подлежат н о р м а т и в н ы е акты с о о т в е т с т в у ю щ и х о т р а с л е й законодатель 
ства. Полагаем, единственным исключением и з д а н н о г о правила являются 
м е ж о т р а с л е в ы е и н с т и т у т ы . Представляется н е в о з м о ж н о й кодификация 
законодательства о юридической ответственности , поскольку с ф о р м у л и 
ровать общие конструкции (например , по субъекту или по основаниям) для 
у головной и материальной ответственности весьма трудно с точки зрения 
техники кодификации и опасно с т о ч к и зрения задач и смысла правового 
регулирования . 

Также необоснованно предложение о кодификации института частной 
с о б с т в е н н о с т и , поскольку он имеет «прописку» не только в гражданском 
праве и законодательстве, но и в у головном праве. 

Прогресс права, безусловно , связан с кодификацией законодатель
ства и созданием кодифицированных актов, но осуществлять данную д е я 
тельность следует только по отраслевому принципу . 

Более того, объектом кодификации как специфической техники обоб
щения и дифференциации социального регулирования может быть любой 
нормативный материал, даже не и м е ю щ и й правового характера. Поэтому 
вполне закономерно и оправданно появление таких документов, как Кодекс 
чести таможенника РФ (введен в действие Приказом Государственного тамо
женного комитета РФ от 3 сентября 1997 г. № 530) , 5 Международный кодекс 
медицинской этики (принят Генеральной Ассамблеей Всемирной медицин
ской ассоциации в 1949 г.), Кодекс профессиональной этики психиатра. 6 

В деле к о д и ф и к а ц и и остается актуальным в о п р о с о т о м , какой ко
д и ф и ц и р о в а н н ы й акт надлежит называть к о д е к с о м , а и м е н н о включать 
или нет соответствующий юридический термин в заголовок нормативного 
п р а в о в о г о акта . Понятно , что п р а в о т в о р ч е с к и й субъект с а м о с т о я т е л е н 
в формулировке заголовка. Между тем правовая наука и практика вырабо
тали правило, согласно которому заголовок должен максимально точно от -
оажать сферу правового регулирования нормативного акта. Также следует 
попытаться сформулировать технико -юридические правила обозначения 
озаглавливаемого акта т е р м и н о м «кодекс». 

Исходя из т о г о , что к о д и ф и к а ц и я н о р м а т и в н ы х актов д о л ж н а о с у 
ществляться по сферам правового регулирования , объектом кодификации 
становится отрасль законодательства. В рамках одной отрасли законода
тельства не может быть более одного кодифицированного акта. 

При реализации данного правила возникает вопрос о том , что следу
ет понимать под отраслью законодательства. 
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Полагаем, что отрасль законодательства — это совокупность норма
тивных правовых актов, изданных для регулирования группы общественных 
о т н о ш е н и й , являющихся предметом обособленного правового образова
ния (отрасли права, подотрасли права, института права) . Соответственно 
подлежат кодификации у головное законодательство , бюджетное законо
дательство, законодательство о пожарной безопасности . 

При этом не все создаваемые кодифицированные акты следует назы
вать кодексами. У кодекса помимо признаков, присущих любому кодифи
цированному акту, есть еще два отличительных признака. 

Первый признак состоит в т о м , что о б щ и е конструкции такого коди
фицированного акта должны устанавливать не только предмет , но и спе 
цифический метод правового регулирования . Поскольку метод правового 
р е г у л и р о в а н и я как с о в о к у п н о с т ь о с о б ы м о б р а з о м с к о м б и н и р о в а н н ы х 
с р е д с т в и п р и е м о в ф о р м а л и з у е т с я в н о р м а х - п р и н ц и п а х , в н о р м а т и в н ы х 
блоках о правовых и фактических основаниях возникновения охраняемых 
о т н о ш е н и й , конструкциях с п о с о б о в з а щ и т ы , то кодексом следует назы
вать наиболее значимый по юридической силе и значительный по объему 
нормативный правовой акт. Данный акт должен главенствовать в системе 
источников соответствующей отрасли законодательства. Следовательно, 
такой нормативный документ должен быть федеральным законом. 

Полагаем, что именно указанное свойство кодекса как вида кодифи
цированных актов объясняет сложившуюся практику кодификации р о с с и й 
ского законодательства. 

Согласно теории отраслевой структуры п р а в а 7 есть основные отрасли 
права, и м е ю щ и е свой метод и механизм регулирования (правовой режим) : 
конституционное , гражданское , у головное , а д м и н и с т р а т и в н о е , соответ 
ствующие им процессуальные отрасли права , а также трудовое , семейное , 
земельное, финансовое право. Но не все основные отрасли права имеют 
в с и с т е м е с о о т в е т с т в у ю щ е й отрасли законодательства о б щ е о т р а с л е в о й 
кодифицированный акт с заголовком «кодекс». 

В конституционном законодательстве есть кодифицированные акты, 
но кодексами назвать их нельзя, поскольку главенствует (и по объему, и по 
силе) Конституция РФ. 

В р о с с и й с к о й правовой системе есть Гражданский и Уголовный ко
д ексы . Под с о о т в е т с т в у ю щ и м заголовком кодифицировано гражданское 
процессуальное законодательство и у головное процессуальное законо
дательство . 

Дискуссионным остается вопрос о кодификации административного 
и административного процессуального законодательства. 

Отсутствие Административно го кодекса как общеотраслево го коди
фицированного акта в литературе комментируется по-разному. Большин
ство авторов объясняют сложившуюся ситуацию причинами объективного 
х а р а к т е р а , а и м е н н о наличием з н а ч и т е л ь н о г о числа а д м и н и с т р а т и в н о -
правовых н о р м . 8 Д р у г и е полагают , что н е к о д и ф и ц и р о в а н н о с т ь м а т е р и 
ального административного законодательства есть следствие не столько 
технических с л о ж н о с т е й , сколько нежелания аппарата г о с у д а р с т в е н н о й 
б ю р о к р а т и и устанавливать законодательные о граничения в сфере «соб
ственной жизнедеятельности» . 9 

7 Алексеев С. С. Общая теория права. В 2 т. Т. 1. М., 1981. С. 2 4 7 - 2 4 8 . 
8 Коренев А. П. Административное право России. Учебник. В 3 ч. Ч. 1. М., 2000. С. 40. 
9 Ромашов Р. А. К вопросу о предмете и источниках административного права 

России / / А д м и н и с т р а т и в н о е право и процесс . 2006. № 3. 
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1 0 Ведомости Верховного Совета СССР. 1976. № 27. Ст. 404. 
1 1 Российская газета. 2008. 19авг. 
12 Винницкий Д. В. Финансовое право в современных условиях; традиции и но

вации / / Финансовое право. 2006. № 8. С. 23. 
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ЩЕЛОКАЕВА Т. А. 

Между тем кодификация норм административного законодательства 
о с у щ е с т в л я е т с я , но не на о б щ е о т р а с л е в о м , а на п о д о т р а с л е в о м и и н 
ституциональном уровнях. Кодифицированными являются такие акты, как 
Консульский устав С С С Р , 1 0 СанПиН 2 .4 .5 .2409-08 «Санитарно -эпидемио
логические требования к ор ганизации питания обучающихся в о б щ е о б р а 
зовательных учреждениях, учреждениях начального и среднего профессио 
нального образования», утв. Т ^ п ^ г У О ъ т г ё г , ! ^ ! Ччотныъ г,Ы}<,№?К7,,&нн(У~Л 
санитарного врача РФ от 23 июля 2008 г. № 4 5 , 1 1 и т. д . 

О б щ е о т р а с л е в а я к о д и ф и к а ц и я а д м и н и с т р а т и в н о г о з а к о н о д а т е л ь 
ства, соответственно , разработка и принятие административного кодекса 
не могут быть осуществлены, поскольку полнота правового регулирования 
в а д м и н и с т р а т и в н о м праве д о с т и г а е т с я на у р о в н е п р а в и т е л ь с т в е н н о г о 
либо ведомственного регулирования . Обозначение же подзаконного коди
фицированного акта как кодекса нарушает правила техники кодификации , 
так как метод правового регулирования управленческих о т н о ш е н и й фик
сируется в федеральных законах. 

О б ъ е д и н е н и е норм а д м и н и с т р а т и в н о г о права в один н о р м а т и в н ы й 
акт в форме федерального закона нарушает п р и н ц и п раз граничения го 
сударственной власти между законодательной и исполнительной ветвью. 
Исходя из с м ы с л а с и с т е м ы сдержек и п р о т и в о в е с о в , административные 
о р г а н ы с а м о с т о я т е л ь н ы в д и ф ф е р е н ц и а ц и и п р а в о в о г о р е г у л и р о в а н и я 
управленческих о т н о ш е н и й . Между тем о б щ и е а д м и н и с т р а т и в н о - п р а в о 
вые конструкции закреплены в федеральных законах. Поскольку правовое 
регулирование осуществляется н а разных по ю р и д и ч е с к о й силе уровнях , 
объединение их на одном уровне в принципе невозможно. 

Также представляется целесообразным принятие не закона об а д м и 
нистративных процедурах , а именно А д м и н и с т р а т и в н о - п р о ц е с с у а л ь н о г о 
кодекса , р е г у л и р у ю щ е г о только охранительное п р а в о п р и м е н е н и е а д м и 
нистративных органов (порядок принятия решения по делу об админист 
ративном правонарушении) . 

Нормы специальных отраслей права формализованы в Трудовом ко
дексе РФ, Семейном кодексе РФ, Земельном кодексе РФ. Между тем нет 
Финансового кодекса. Поскольку «отдельные налогово-правовые, бюджет-
но -правовые , банковские нормы и конструкции с о х р а н я ю т ю р и д и ч е с к о е 
с в о е о б р а з и е . . . их о б щ н о с т ь проявляется в е д и н с т в е целей ф и н а н с о в о й 
политики» , 1 2 кодификация финансового законодательства осуществляется 
на уровне подотраслей , в которых детализируется специфика финансово -
правового метода регулирования . 

Таким о б р а з о м , з а к р е п л е н и е в кодексе м е т о д а п р а в о в о г о р е г у л и 
рования , который обособляется только на уровне отраслевой структуры 
права , определяет в т о р о й отличительный признак кодекса - , титул кодекса 
д о л ж е н получать только такой к о д и ф и ц и р о в а н н ы й акт, к о т о р ы й с о з д а н 
в результате о б о б щ е н и я и д и ф ф е р е н ц и а ц и и о т р а с л е в о г о законодатель
ства, совпадающего в целом или в подавляющей части с отраслью права. 

Итак, с у ч е т о м в ы ш е и з л о ж е н н о г о п о л а г а е м , что к о д и ф и ц и р о в а н -
ность — это с о д е р ж а т е л ь н а я х а р а к т е р и с т и к а н о р м а т и в н о г о д о к у м е н т а , 
а кодекс — его заголовок , в н е ш н и й формально - закрепленный реквизит ! 
Однако в данном случае содержание определяет заголовок не безусловно. 
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Кодексом может быть назван только закон, поскольку вследствие утверж
д е н и я д е м о к р а т и ч е с к и х начал п р а в о в о г о р е г у л и р о в а н и я только зако 
нодательный о р г а н наделен п о л н о м о ч и я м и на с о з д а н и е о б щ е п р а в о в ы х 
конструкций. 

Соответственно, кодекс — это федеральный закон или закон субъекта 
РФ, ф о р м а л и з у ю щ и й общеправовые (в том числе метод правового регу
лирования) и частноправовые конструкции в пределах о с н о в н о й отрасли 
права. 

Федеральный закон или закон субъекта РФ, устанавливающий о б щ е 
правовые конструкции, но не с о д е р ж а щ и й специально правовых норматив
ных комплексов, должен называться «основами», «общими принципами», 
но не кодексом, поскольку в нем отсутствует полнота правового ре гули 
рования . 

Подзаконные кодифицированные (с т е х н и к о - ю р и д и ч е с к о й стороны) 
акты не должны называться кодексами: несмотря на то что они содержат 
общеправовые и специальные нормативные блоки , в них отсутствует об 
щеотраслевой метод регулирования . Последний закрепляется в законе как 
нормативном акте большей юридической силы. 
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КОДИФИКАЦИЯ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА 

О СОЦИАЛЬНОМ ОБЕСПЕЧЕНИИ: 

ОСНОВЫ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА ИЛИ КОДЕКС?* 

Ю. Б. ВАСИЛЬЕВА 

С 2004 г. в Российской Федерации ведется 
систематическая работа по анализу состояния 
законодательства. В 2004 г. председателем Со
вета Ф е д е р а ц и и С. М и р о н о в ы м впервые был 
сделан доклад «О состоянии законодательства 
в Российской Федерации». 1 Теперь эти доклады 
вошли в ежегодную практику. Усиление внима
ния р о с с и й с к и х п а р л а м е н т а р и е в к с о с т о я н и ю 
отечественного законодательства не случайно 
и обусловлено, главным образом, ростом числа 
принимаемых законодательных актов и процес
сом сближения правовой системы и правотвор
ческого процесса России с соответствующими 
институтами развитых демократических госу 
д а р с т в . 2 Последнее обстоятельство повлекло 
.двлый ряд позитивных изменений, в т о м числе 
"овышение роли закона в правовом регулирова
нии отношений в РФ. Вместе с тем превратное 
- с н и м а н и е значимости закона может привести 
«с обратным результатам. Многие исследователи 
уже обратили внимание на неоправданное уве
личение числа законов, регулирующих вопросы, явно находящиеся в сфере 
подзаконного нормотворчества, мелкотемье, низкое качество законов. 

Указанные т е н д е н ц и и отчетливо проявляются и в законодательстве 
о с о ц и а л ь н о м о б е с п е ч е н и и . О б ъ е м н о р м а т и в н о г о м а т е р и а л а в д а н н о й 
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Доклад Совета Федерации Федерального Собрания Российской Федерации 
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доступен по адресу: h t tp : / /www.counc i l .gov . ru / lawmak ing / repor t /2004 / index .h tm l ) . 

2 В качестве положительных моментов влияния глобализации на отечественный за
конодательный процесс учеными выделяются гласность и открытость законодательного 
процесса, экспертное сопровождение на различных стадиях законодательного процесса, 
ответственность законодателя, законодательное регулирование процедуры разработки 
и принятия закона и др . (Хабриева Т. Я. Глобализация и законодательный процесс / / Пра
вотворчество и технико-юридические проблемы формирования системы российского 
законодательства в условиях глобализации. М.; Н. Новгород, 2007. С. 2 6 - 3 3 ) . 
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с ф е р е п о с т о я н н о у в е л и ч и в а е т с я , при э т о м , н е с м о т р я на то что м н о г и е 
группы о б щ е с т в е н н ы х о т н о ш е н и й т е п е р ь р е г у л и р у ю т с я ф е д е р а л ь н ы м и 
з а к о н а м и , о б ъ е м п о д з а к о н н о г о и в е д о м с т в е н н о г о н о р м о т в о р ч е с т в а от 
э т о г о не у м е н ь ш а е т с я . С о ц и а л ь н о - о б е с п е ч и т е л ь н о е з а к о н о д а т е л ь с т в о 
б е с с и с т е м н о , противоречиво и сложно в п р и м е н е н и и . Очевидно , что оно 
нуждается в серьезном и концептуальном пересмотре , результатом кото
рого должен стать единый с в о д н ы й о т р а с л е в о й к о д и ф и ц и р о в а н н ы й акт. 
Иные способы упорядочения нормативных предписаний , такие как инкор
порация и консолидация , также могут быть использованы, но в качестве 
вспомогательного с р е д с т в а . Разработка и принятие в б л и ж а й ш е е время 
Кодекса социального обеспечения — задача гораздо более насущная, по 
скольку это основной с п о с о б преодоления множественности нормативных 
актов, пробелов и п р о т и в о р е ч и в о с т и правово го ре гулирования . О необ 
ходимости кодификации законодательства о социальном обеспечении на 
страницах юридических изданий говорилось неоднократно , но перевести 
научные дебаты в практическую плоскость до сих пор не удавалось. Воз
м о ж н о , с у с и л е н и е м в н и м а н и я р о с с и й с к и х п а р л а м е н т а р и е в к в о п р о с а м 
кодификации данная ситуация и з м е н и т с я . 3 

Задача кодификации законодательства о с о ц и а л ь н о м о б е с п е ч е н и и 
требует р е ш е н и я многих концептуальных вопросов , один из которых ка
сается ф о р м ы к о д и ф и ц и р о в а н н о г о акта. Известно , что в результате ко
д и ф и к а ц и и законодательства обычно создаются кодексы. Но это далеко 
не единственный вид с в о д н о г о кодификационного акта: кроме кодексов 
могут приниматься уставы и положения , например Устав железнодорож
ного транспорта РФ. Кодифицированными актами признаются некоторые 
к о н с т и т у ц и о н н ы е и ф е д е р а л ь н ы е законы ( н а п р и м е р , есть все о с н о в а 
ния отнести к числу таковых федеральные законы от 10 декабря 1995 г. 
№ 195 -ФЗ «Об основах социально го обслуживания населения в Р о с с и й 
ской Федерации» , от 16 июля 1999 г.Т\Р 17В-ФЗ «Оо основах обязательного 
социального страхования» 4 и др . ) . В недавнем прошлом в СССР большое 
распространение имел такой вид кодифицированного акта, как Основы за
конодательства или Основные начала законодательства. Только в период 
1 9 5 8 - 1 9 7 7 гг. было издано 14 основ законодательства Союза ССР и с о ю з 
ных республик по различным отраслям (институтам) законодательства . 5 

Основы законодательства во многом отражали специфику советского 
г о с у д а р с т в е н н о г о и п р а в о в о г о у с т р о й с т в а , х а р а к т е р и з о в а в ш у ю с я соче 
танием централизации и ф е д е р а л и з м а . О с н о в ы законодательства т о г д а 
регулировали лишь наиболее важные, принципиальные, т р е б у ю щ и е е д и 
нообразного р е ш е н и я для всего государства о б щ е с т в е н н ы е о т н о ш е н и я . 
Конкретизация этих вопросов , а также регулирование общественных отно
ш е н и й , отнесенных Конституцией СССР к республиканской компетенции , 
осуществлялись преимущественно в республиканских кодексах. Возмож
но, учитывая эту специфику , в 1970 г. В. С. Андреев высказал пожелание 
о разработке и принятии в сфере социального обеспечения именно Основ 

3 В докладе о состоянии законодательства в РФ по итогам 2006 г. подчеркивает
ся , что «важнейшим элементом обеспечения качества законодательства должна стать 
система мер по его кодификации» (Доклад Совета Федерации Федерального Собрания 
Российской Федерации 2006 года «О состоянии законодательства в Российской Федера
ции» / / h t tp : / /www.counc i l .gov . ru / lawmak ing / repor t /2006 /25 / index .h t rn l (2009. 19 окт.)). 

4 СЗ РФ. 1995. № 50. Ст. 4872; 1999. № 29. Ст. 3686. 
5 Систематизация законодательства в Российской Федерации / под ред. А. С. Пи-

голкина. СПб., 2003. С. 342. 
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законодательства СССР о социальном о б е с п е ч е н и и . По м н е н и ю ученого 
этот акт должен был подтвердить завершение п р о ц е с с а создания отрасли 
права социального обеспечения . 6 Предложения о принятии Основ законо
дательства о социальном обеспечении высказывались и в более позднее 
в р е м я . 7 Эффективна ли данная ф о р м а к о д и ф и к а ц и о н н о г о акта для с и с 
тематизации современно го р о с с и й с к о г о законодательства о социальном 
обеспечении? 

К о н с т и т у ц и я РФ 1993 г. не у п о м и н а е т с р е д и в и д о в н о р м а т и в н ы х 
правовых актов Основы законодательства. Само по себе это обстоятель
ство не является запретом для разработки и принятия такого акта, тем не 
менее Основ в р о с с и й с к о м законодательстве фактически нет. Немногие 
д е й с т в у ю щ и е о с н о в ы законодательства — об охране здоровья граждан , 
о нотариате , о культуре — были приняты еще д о Конституции РФ и нуж
даются в определенной коррекции . Кроме того , в литературе отмечается , 
что не все из перечисленных актов в полной мере могут быть определены 
именно как основы законодательства. По мнению А. В. Мицкевича , особое 
значение основ законодательства как кодификационных актов заключается 
в их дальнейшей конкретизации в соответствующих законах (как это было 
в СССР). Такое особое значение ученый усматривал только для Основ за 
конодательства об охране здоровья граждан . Остальные Основы , по его 
м н е н и ю , могут быть о т н е с е н ы скорее к п о л н о ц е н н ы м с в о д н ы м законам 
конкретного регулирования для данной сферы деятельности . 8 

П р о д о л ж а я д а н н о е р а с с у ж д е н и е , м о ж н о д о б а в и т ь , что в р а з в и т и е 
Основ законодательства предполагается принятие не только специальных 
законов, но в первую очередь отраслевых кодексов. Именно такой порядок 
существовал в СССР. Основы законодательства как вид с в о д н о г о зако
на использовались для ре гламентации о т н о ш е н и й , составлявших сферу 
совместного ведения Союза ССР и союзных республик. При этом Основы 
закрепляли исключительно принципиальные положения правового регу 
лирования , оставляя их дальнейшее развитие республиканским кодексам 
и д р у г и м нормативным правовым актам. Таким о б р а з о м , Основы не только 
сами выступали как результат кодификации о т р а с л е в о г о законодатель
ства — в с о о т в е т с т в и е с ними п р и в о д и л о с ь все д е й с т в у ю щ е е законода 
тельство и, как обязательное следствие , осуществлялась систематизация 
с о о т в е т с т в у ю щ е г о законодательства союзных республик в республикан 
ских кодексах. 9 

О с н о в ы законодательства , как и кодексы , о б е с п е ч и в а ю т с о з д а н и е 
е д и н о й н о р м а т и в н о й базы и о б л а д а ю т в д а н н о й с ф е р е р е г у л и р о в а н и я 

6 Андреев В. С. Социальное обеспечение в СССР. М., 1970. С. 29. 
7 См. , напр. : Советское право социального обеспечения / под ред. А. Д. З а й -

кина. М., 1982. С. 53; Концепции развития российского законодательства / под ред. 
Л . А. Окунькова, Ю. А. Тихомирова, Ю. П. Орловского. М., 1998. С. 165. — М. О. Буяно-
ва считает, что возникла потребность в принятии Федерального закона «Об основах 
социального обеспечения» (Буянова М. О. Социальное обслуживание граждан России 
в условиях рыночной экономики (теоретико-правовой аспект) . Автореф. дис . ... д. ю. н. 
М., 2003. С. 42 ) . 

8 Мицкевич А. В. Кодификация законодательства в Российской Ф е д е р а ц и и / / 
Систематизация законодательства в Российской Федерации . С. 149. 

9 См. подробнее : Поленина С. В., Сильченко Н. В. Научные основы типологии 
нормативно-правовых актов в СССР. М., 1987. С. 143; Теоретические вопросы систе
матизации советского законодательства / под ред. С. Н. Братуся, И. С. Самощенко. М., 
1962. С. 12-16 ; Юртаева Е. А. История систематизации законодательства в России / / 
Систематизация законодательства в Российской Федерации . С. 3 4 0 - 3 4 1 . 
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определенным юридическим приоритетом . Но, в отличие от кодексов, Ос
новы являются актом значительно более высокой степени обобщения нор
мативного материала , поскольку их назначением является установление 
лишь общих, принципиальных положений . Ввиду этой специфики Основы 
с у щ е с т в е н н о о г р а н и ч и в а ю т в о з м о ж н о с т и законодателя и с ч е р п ы в а ю щ е 
(одним актом) урегулировать ту или иную область общественных отноше
ний . Конечно, такие возможности о граничены для любого кодификацион
ного акта, но в особенности в случае Основ, которые, что называется, «по 
определению» требуют своего последующего развития , желательно путем 
принятия кодекса ( кодексов) в д а н н о й сфере правового р е г у л и р о в а н и я . 
Вряд ли столь непростая конструкция отвечает целям систематизации с о 
временного динамично развивающегося законодательства о социальном 
обеспечении . Кодифицированный акт о социальном обеспечении должен 
быть д о к у м е н т о м н е п о с р е д с т в е н н о г о д е й с т в и я , иначе е го п р и н я т и е не 
будет оправдано , он не выполнит свое го назначения. Отсутствие д о с т а 
точной полноты материала и необходимой детализации правового регу
л и р о в а н и я может п о р о д и т ь о п р е д е л е н н о е н е д о в е р и е к такому акту, что 
отрицательно скажется на его авторитете как основного акта в иерархии 
источников права социального обеспечения . 

Имеется и другая проблема. Известно, что субъекты Российской Ф е 
д е р а ц и и обладают законодательными полномочиями в социальной сфере . 
С принятием Федерального закона от 22 августа 2004 г. № 122 1 0 данные 
п о л н о м о ч и я б ы л и с у щ е с т в е н н о р а с ш и р е н ы , в с в я з и с чем на р е г и о н ы 
возложена большая ответственность за принимаемые ими нормативные 
правовые акты. Однако качество законодательной работы во многих субъ
ектах Ф е д е р а ц и и пока , к с о ж а л е н и ю , низкое . Причин э т о г о д о с т а т о ч н о : 
н е з а в е р ш и в ш и й с я п р о ц е с с р а з г р а н и ч е н и я п о л н о м о ч и й между Р о с с и е й 
и ее субъектами и «остаточный» е го п р и н ц и п , о тсутствие д о л г о с р о ч н о й 
государственной стратегии в социальной сфере , недостаточное социаль
но-экономическое развитие многих субъектов РФ, невысокий уровень про
фессионализма регионального законодателя. Можно добавить к этому, что 
до принятия Федерального закона от 22 августа 2004 г. № 122 законода
тельство о социальном обеспечении было в достаточной степени развито 
далеко не во всех субъектах Российской Ф е д е р а ц и и . Во многих регионах 
п р и ш л о с ь начинать все «с нуля», в б о л ь ш и н с т в е — п р о в о д и т ь р е в и з и ю 
всего д е й с т в у ю щ е г о законодательства. В таких условиях невозможно было 
бы ожидать от региональных властей принятия полноценных кодексов с о 
циального обеспечения . 

Не с т о и т з а б ы в а т ь й о т о м , что в С С С Р с о ч е т а н и е ф е д е р а л и з м а 
и ж е с т к о й ц е н т р а л и з а ц и и г о с у д а р с т в е н н о й в л а с т и , е д и н с т в о ( н е д е л и 
мость) э кономическо го , социального и культурного п р о с т р а н с т в а страны 
требовали е д и н о о б р а з и я в правовом ре гулировании на всей ее т е р р и т о 
рии и обеспечивали практически полную идентичность республиканских 
к о д е к с о в и о б щ е с о ю з н ы х О с н о в . П р а в о в а я д о к т р и н а б а з и р о в а л а с ь на 
т о м , что «законы и кодексы с о ю з н ы х республик д о л ж н ы н е п о с р е д с т в е н н о 
отражать о б щ е с о ю з н ы е законы, прежде всего О с н о в ы , изданные по раз
личным отраслям права. О б щ е с о ю з н ы е законы не могут не получать п р я 
мого отражения в кодексах. Без этого было бы немыслимо существование 
самих кодексов как целостных правовых актов, д а ю щ и х с и с т е м а т и з и р о 
ванное и комплексное изложение норм с о о т в е т с т в у ю щ е й отрасли права 

ш СЗ РФ. 2004. № 35. Ст. 3607. 

112 



Ш Д И Ф И Г У Щ И Я З А Г О Н О Д О Т Е Л Ь С Г В А О ТОЦНАЛЬНОМ О Б Е С П Е Ч Е Н И И 

В А С И Л Ь Е В А Ю . В . 

11 Теоретические вопросы систематизации советского законодательства / под 
ред. С. Н. Братуся, И. С. Самощенко. М., 1962. С. 107-108. 

12 Виноградова 3. Д. Кодификация законодательства о социальном обеспечении / / 
Вопросы социального обеспечения. Сб. науч. трудов. Вып. 14. М., 1983. С. 2 5 - 2 6 . 
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и законодательства» . 1 1 Д о п о л н и т е л ь н о п о д ч е р к и в а л а с ь н е о б х о д и м о с т ь 
т е к с т у а л ь н о г о в о с п р о и з в е д е н и я в к о д е к с а х не только о б щ и х п р и н ц и 
пов О с н о в , но и иных нормативных п о л о ж е н и й . Понятно , что последнее 
з а м е ч а н и е м о ж н о о ц е н и в а т ь к р и т и ч е с к и (в плане р а з у м н о с т и п о л н о г о 
и д о с л о в н о г о п о в т о р е н и я О с н о в ) , но с а м факт с о о т в е т с т в и я и в з а и м о 
з а в и с и м о с т и с о ю з н ы х О с н о в и р е с п у б л и к а н с к и х к о д е к с о в о ч е в и д е н . 
В с о в р е м е н н о й Р о с с и и н е о б х о д и м у ю п р е е м с т в е н н о с т ь ф е д е р а л ь н о г о 
и ре гионального законодательства еще только предстоит обеспечить . По
этому представляется , что законодательная связка «Основы — Кодекс», 
и м м а н е н т н а я п р а в о в о й с и с т е м е и г о с у д а р с т в е н н о м у у с т р о й с т в у СССР, 
вряд ли будет столь же эффективной в деле систематизации р о с с и й с к о г о 
законодательства о социальном о б е с п е ч е н и и . 

Интересно отметить , что и в советское время далеко не всеми под
держивалась идея кодификации социального законодательства в форме 
О с н о в . Так, 3 . Д. В и н о г р а д о в а указывала , что , в о - п е р в ы х , О с н о в ы п р и 
званы закрепить наиболее важные, концептуальные положения политики 
государства в области социального обеспечения , а они полностью еще не 
сформированы . Это одновременно затрудняет разработку Основ и предо 
пределяет вероятность их частых изменений , что не соответствовало бы 
характеру этого наиболее стабильного акта. Во-вторых, акты типа Основ 
э ф ф е к т и в н ы в тех отраслях з а к о н о д а т е л ь с т в а , м н о г и е институты кото 
рых и м е ю т с л о ж н у ю с о ю з н о - р е с п у б л и к а н с к у ю с т р у к т у р у или б о л ь ш а я 
роль в которых п р и н а д л е ж и т подзаконным актам. В-третьих , по с в о е м у 
характеру О с н о в ы д о л ж н ы с о д е р ж а т ь л и ш ь н а и б о л е е п р и н ц и п и а л ь н ы е 
положения с о о т в е т с т в у ю щ е г о законодательства , а н о р м ы о материаль 
ном обеспечении граждан отличаются о с о б о й конкретностью, точностью 
и т щ а т е л ь н о с т ь ю о п р е д е л е н и я прав г р а ж д а н , г а р а н т и й и п р о ц е д у р ы их 
о с у щ е с т в л е н и я . Ввиду э т о г о н о р м а т и в н ы е о б о б щ е н и я б о л е е в ы с о к о г о 
уровня (посредством Основ законодательства) либо вообще невозможны, 
либо сведутся к а б с т р а к ц и я м , не и м е ю щ и м н е п о с р е д с т в е н н о ре гулиру 
ющей силы. Автор делает вывод о том , что Основы не являются наиболее 
оптимальной формой кодификационного акта и их воздействие на у п о р я 
дочение законодательства о социальном обеспечении может оказаться не 
столь значительным, как это представляется . 1 2 

В основном указанные обстоятельства сохраняют свою актуальность. 
Р о с с и й с к о м у праву с о ц и а л ь н о г о о б е с п е ч е н и я и с о о т в е т с т в у ю щ е м у ему 
главному акту должны быть присущи оптимальная централизация , позво
ляющая гарантировать обеспечение на всей т е р р и т о р и и России единого 
социального пространства и единых стандартов социального обеспечения , 
и вместе с тем непосредственное регулятивное воздействие , с н и ж а ю щ е е 
возможность подзаконного ( о с о б е н н о в е д о м с т в е н н о г о ) н о р м о т в о р ч е с т 
ва. Оптимальным решением этих задач может стать Кодекс социального 
обеспечения, с п о с о б н ы й не только обеспечить правовую определенность 
и связанную с ней эффективность правового воздействия , но и преодолеть 
многие социальные проблемы, которые в современной России достаточно 
остры. 

Кроме выбора формы кодифицированного акта, еще на этапе подго 
товительных работ необходимо решить немало иных вопросов , в частности 
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об о т б о р е актов для к о д и ф и к а ц и и , о структуре б у д у щ е г о Кодекса и е го 
месте в системе источников права социального обеспечения и др . Указан
ные вопросы требуют серьезного самостоятельного изучения, но отдель
ные, наиболее о б щ и е суждения по этому поводу можно обозначить. 

Определяя о б щ и й план будущего Кодекса социального обеспечения , 
с л е д у е т и меть в виду , что кодекс как никакой д р у г о й закон нуждается 
в с и с т е м н о - у п о р я д о ч е н н о м и з л о ж е н и и п р а в о в о г о м а т е р и а л а . Если для 
«обычного» закона иногда может быть простительна некоторая непосле
довательность в расположении глав и статей , то в кодексе недостаточно 
п р о д у м а н н ы й подход к р е ш е н и ю д а н н о г о в о п р о с а может п р и в е с т и к на 
р у ш е н и ю ло гики п о с т р о е н и я и д а л ь н е й ш е г о развития с о о т в е т с т в у ю щ е й 
отрасли права. Ведь с и с т е м а отрасли права обычно складывается из и н 
ститутов и иных подразделений , выраженных в отраслевых нормативных 
актах. А с учетом своеобразия строения права, его деления на определен 
ные структурные части п р о и з в о д и т с я , в с в о ю очередь , с и с т е м а т и з а ц и я 
и кодификация з а к о н о д а т е л ь с т в а . 1 3 С. С . А л е к с е е в у б е ж д е н : «Структура 
права не может быть с достаточной полнотой и точностью раскрыта, если 
не видеть ее ор ганическо го единства с внешней ф о р м о й права — с с и с 
т е м о й законодательства , внутренними п о д р а з д е л е н и я м и в нормативных 
актах» . 1 4 Поэтому систематический план будущего Кодекса социально го 
о б е с п е ч е н и я в идеале д о л ж е н о п и р а т ь с я на д в а с т о л п а : в о - п е р в ы х , на 
достижения правовой доктрины, выработавшей ряд подходов к определе
нию системы и структуры права социального обеспечения ; во-вторых, на 
состояние д е й с т в у ю щ е г о социально-обеспечительного законодательства. 
Более того , результаты работ по кодификации законодательства не будут 
столь успешны без использования Классификатора правовых актов . 1 5 По
следний может стать необходимым связующим звеном между абстрактной 
теоретической конструкцией и конкретными правовыми реалиями. 

При э т о м важно , чтобы с т р у к т у р а б у д у щ е г о Кодекса с о ц и а л ь н о г о 
обеспечения соотносилась со структурой Классификатора правовых актов, 
но не воспроизводила ее полностью. М. О. Буянова, анализируя Класси
фикатор , в частности е го раздел 0 7 0 . 0 0 0 . 0 0 0 «Социальное обеспечение 
и социальное страхование», правильно замечает, что он закрепляет такую 
с и с т е м у законодательства о социальном о б е с п е ч е н и и , которая в полной 
мере не соответствует системе права этой о т р а с л и . 1 6 Дело в том, что Клас
сификатор преследует иные, более прикладные цели, и его структура не 
может механически повторять структуру соответствующих отраслей права 
и з а к о н о д а т е л ь с т в а . 1 7 Этот д о к у м е н т разрабатывался главным о б р а з о м 
в интересах массового пользователя для облегчения поиска и учета пра 
вовых актов. Поэтому выделение в ряде случаев какого-либо раздела не на 
основе строго научного подхода, а для удобства поиска информации пред
ставляется оправданным. Думается, на этом основано помещение в упомя
нутый раздел некоторых институтов, не включаемых обычно в систему права 
социального обеспечения: негосударственного пенсионного обеспечения, 
не государственного социального обслуживания , управления социальным 

13 Алексеев С. С. Структура советского права. М., 1975. С. 18. 
1 4 Там же. С. 59. 
15 Указ Президента РФ от 15 марта 2000 г. № 511 «О классификаторе правовых 

актов» / / СЗ РФ. 2000. № 12. Ст. 1260. 
16 Буянова М. О. Социальное обслуживание граждан России в условиях рыночной 

экономики. Дис. ... д. ю. н. М., 2003. С. 113. 
17 Систематизация законодательства в Российской Федерации . С. 165. 
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18 Захаров М. Л., Тучкова Э. Г. Право социального обеспечения России. М., 2005. 
С. 98. 

1 9 См. , напр. : Азарова Е. Г., Виноградова 3. Д., Полупанов М. И. Концепция раз
вития законодательства о социальном обеспечении / / Концепции развития российского 
законодательства. М., 1998. С. 165-166; Захаров М. Л., Тучкова Э. Г. Право социального 
обеспечения России. С. 99; Мачульская Е. Е. Право социального обеспечения. Перспек
тивы развития. М., 2000. С. 131-132; Шайхатдинов В. Ш. Право социального обеспечения 
Российской Федерации . Екатеринбург, 1999. С. 9. 

115 

ВАСИЛЬЕВА Ю. В. 

обеспечением и страхованием и др . Тем не менее структура Классифика
тора заслуживает п о д р о б н о г о изучения, поскольку задача упорядочения 
нормативного материала , которую решает кодификация , неотделима от 
поиска оптимально удобно го его расположения для п р а в о п р и м е н и т е л е й 
и граждан. 

Б о л ь ш и н с т в о ученых п о д д е р ж и в а е т к л а с с и ч е с к о е р а з д е л е н и е о т -
сасли на О б щ у ю и Особенную части, но вопрос о структуре и содержании 
обеих частей остается д и с к у с с и о н н ы м . При этом наибольшие разночтения 
касаются О б щ е й части права с о ц и а л ь н о г о о б е с п е ч е н и я , ф о р м и р о в а н и е 
к о т о р о й , по м н е н и ю р я д а а в т о р о в , е щ е не з а в е р ш е н о . 1 8 И м е н н о э т и м 
о т ч а с т и о б ъ я с н я е т с я о т с у т с т в и е четких п р е д п и с а н и й , о п р е д е л я ю щ и х 
п р е д м е т п р а в а с о ц и а л ь н о г о о б е с п е ч е н и я , е г о ц е л и , ф у н к ц и и и д р у г и е 
отраслеобразующие категории , что, в свою очередь, оставляет место для 
сомнений в самостоятельности данной отрасли права в целом. Принятие 
Кодекса социального обеспечения с научно обоснованной Общей частью 
должно окончательно разрешить эти сомнения в пользу безоговорочного 

знания автономности права социального обеспечения в системе рос
сийско го права. 

С у м м и р у я п о з и ц и и и с с л е д о в а т е л е й по в о п р о с у о с труктуре п р а в а 
с о ц и а л ь н о г о о б е с п е ч е н и я , можно выделить ряд институтов (разделов ) , 
к о т о р ы е о б я з а т е л ь н о д о л ж н ы п р и с у т с т в о в а т ь в О б щ е й части Кодекса : 
цели и задачи з а к о н о д а т е л ь с т в а о с о ц и а л ь н о м о б е с п е ч е н и и ; о с н о в н ы е 
принципы правового регулирования ; отношения , регулируемые законода-
-ельством о социальном обеспечении ; субъекты отношений и их правовое 
п о л о ж е н и е ; о с н о в а н и я с о ц и а л ь н о г о о б е с п е ч е н и я ( с о ц и а л ь н ы е р и с к и ) ; 
виды социального о б е с п е ч е н и я . 1 9 Учитывая ф о р м и р о в а н и е в Р о с с и и с о 
циального государства и тенденции развития отраслевого законодатель
ства, к этому перечню необходимо добавить положения : о разграничении 
законодательных полномочий между федеральным центром и ре гионами ; 
о праве на социальное обеспечение (его месте в системе иных социальных 
прав) ; об ответственности за нарушение законодательства о социальном 
обеспечении ; об источниках финансирования социального обеспечения . 
Традиционно финансовые отношения выносятся за рамки права социаль
ного обеспечения , поскольку составляют предмет иных отраслей права. 
В то же время эти отношения тесно связаны с социальным обеспечением, 
и отраслевая наука всегда это учитывала. Абсолютное большинство учеб
ных и м о н о г р а ф и ч е с к и х работ по праву с о ц и а л ь н о г о о б е с п е ч е н и я в той 
или иной мере затрагивает проблемы финансирования социальной сфе
ры. Новое звучание этой теме придало развитие в России о т н о ш е н и й по 
социальному страхованию. В рамках этих отношений формирование права 
граждан на страховое обеспечение стало неотделимым от их участия в ф и 
нансировании системы социального страхования . Поэтому определенная 
регламентация в Кодексе социального обеспечения финансовых отноше
ний, хотя бы в части социального страхования , необходима . 
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Далее к л а с с и ч е с к о е п о с т р о е н и е К о д е к с а т р е б у е т к о н к р е т и з а ц и и 
общих положений в предписаниях более частного характера. И здесь на
иболее эффективным представляется структурирование Особенной части 
по видам социального обеспечения , причем последовательность распо 
ложения разделов должна зависеть от развитости того или иного массива 
з а к о н о д а т е л ь с т в а и з н а ч и м о с т и р е г у л и р у е м ы х им о т н о ш е н и й . П е р в ы й 
раздел будет охватывать пенсионные отношения , второй — отношения по 
обеспечению пособиями и т. д. При этом , учитывая различные ор ганизаци 
онно -правовые способы формирования права на тот или иной вид с о ц и 
ального обеспечения , соответствующие разделы следует дополнительно 
п о д р а з д е л я т ь на с т р у к т у р н ы е ч а с т и , р е г л а м е н т и р у ю щ и е о с о б е н н о с т и 
обеспечения : а) в порядке социального страхования , б) в порядке обеспе 
чения за счет государственных бюджетных средств , в) в режиме оказания 
государственной социальной п о м о щ и . 

Концепция Особенной части Кодекса, основанная на привычной систе
матизации отрасли права социального обеспечения, на первый взгляд кажет
ся достаточно простой. Но в действительности это не так. Все без исключения 
институты этой части необходимо оценить с нескольких позиций: состояния 
текущего законодательства, тенденций его развития, уровня государствен
ной регламентации (общефедерального или регионального) . В результате 
такого анализа выявятся блоки законодательства, т р е б у ю щ и е различной 
степени детализации в Кодексе либо вообще не подлежащие кодификации. 
Например, не потребует детальной регламентации на уровне федерального 
Кодекса институт социального обслуживания в связи с переносом «центра 
тяжести» в его регулировании на региональное законодательство. Вовсе не
целесообразной представляется кодификация правовых нормативных актов 
РФ о льготах. Эти акты в определенной части еще продолжают функциониро
вать, но все более заметным становится их временный характер. Очевидно, 
что кодификация актов временного характера не будет способствовать ста
бильности будущего Кодекса социального обеспечения. 

Вопрос о месте Кодекса социального обеспечения в системе источ
ников отрасли и его с о о т н о ш е н и и с иными правовыми нормативными ак
тами о социальном обеспечении должен быть определен в самом Кодексе. 
Решение э т о г о в о п р о с а не может с е р ь е з н о отличаться от аналогичных 
р е ш е н и й в иных отраслях р о с с и й с к о г о законодательства. Единый отрас 
левой кодифицированный акт, без сомнения , является центральным в с и с 
теме законодательства, все остальные, в том числе законодательные акты 
должны ему соответствовать . В то же время идея придания Кодексу с о ц и 
ального обеспечения высшей юридической силы среди иных федеральных 
законов должна быть отвергнута . Здесь следует согласиться с А. В. Миц
кевичем , з а м е т и в ш и м , что кодекс не обладает по о т н о ш е н и ю к д р у г и м 
федеральным законам более высокой юридической с и л о й , а воздействует 
«силой притяжения» системы по о т н о ш е н и ю к входящей в нее подсистеме 
(части , п о д о т р а с л и , о тдельному закону) , т. е. чисто к о д и ф и к а ц и о н н ы м и 
с в я з я м и . 2 0 Особая роль Кодекса социального обеспечения видится в его 
с п о с о б н о с т и с ц е м е н т и р о в а т ь о т р а с л е в о е законодательство и о д н о в р е 
менно придать качественно новый импульс его д а л ь н е й ш е м у развитию. 
Будущий кодекс закрепит необходимую автономность правовых норм о с о 
циальном о б е с п е ч е н и и , поднимет престиж д а н н о й отрасли р о с с и й с к о г о 
права и правовой науки. 

Систематизация законодательства в Российской Федерации . С. 149. 
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КОНСТИТУЦИОННЫЕ о с н о в ы 

НАЦИОНАЛЬНОЙ ПОЛИТИКИ 

РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ: 

К НОВОЙ КОНЦЕПЦИИ 

Т. В. ЗАМЕТИНА 

Россия исторически сложилась как мно
гонациональный союз , объединение народов, 
консолидированных на началах исторической 
о б щ н о с т и , р а в н о п р а в и я и с о т р у д н и ч е с т в а . 
Геополитический характер властеобразования 
отражен в положениях ч. 1 ст. 3 и Преамбулы 
Конституции РФ, с о г л а с н о которым н о с и т е 
л е м суверенитета и единственным источником 
власти в Российской Ф е д е р а ц и и является ее 
многонациональный народ. 

О с о б е н н о с т ь демократическо го р е ж и м а 
с о с т о и т в о б е с п е ч е н и и прав культурных, эт 
нических , к о н ф е с с и о н а л ь н ы х , ре гиональных 
и других меньшинств . По данным В с е р о с с и й 
с к о й п е р е п и с и н а с е л е н и я 2 0 0 2 г. в н а ш е й 
стране 160 коренных народов с основным аре
алом ПрОЖИВаНИЯ (ПО ПереПИСИ 1989 Г. ИХ быЛО Заметина Тамара Владимировна, 
1 26 ) , 1 И Т О Л Ь К О ЧаСТЬ ИЗ НИХ Имеет СОбСТВеННЫе к а ф о д а ^ о н с т ^ ц и о н н о г о 

наЦИОНаЛЬНО-ГОСударСТВеННЫе ИЛИ НаЦИОНЭЛЬ- и международного права СГАП 
но-территориальные образования . 

Ф о р м и р о в а н и е научно о б о с н о в а н н о й , э ф ф е к т и в н о й и д е м о к р а т и ч 
ной национальной политики призвано обеспечить в условиях Ф е д е р а ц и и 
интеграцию национальных идей и общечеловеческих ценностей , удовлет
ворение национально-культурных интересов и потребностей многонацио 
нального населения РФ, гармонизацию межнациональных о т н о ш е н и й . 

Конституционные основы современной государственной националь
ной политики РФ образуют положения Преамбулы, ст. 1-3, ч. 3 ст. 5, ст. 9, 
26, ч. 3 ст. 68 , ст. 69 , п. «в» ст. 7 1 , п. «б», «м» ст. 72 Конституции РФ. 

С л о ж и в ш а я с я м о д е л ь р е г у л и р о в а н и я н а ц и о н а л ь н ы х о т н о ш е н и й 
в РФ о т н о с и т к в е д е н и ю Ф е д е р а ц и и о б щ и е п р и н ц и п ы , ф о р м ы и методы 
осуществления г о с у д а р с т в е н н о й национальной политики , предоставляя 
субъектам РФ с а м о с т о я т е л ь н о с т ь в выборе механизмов ее п р о в е д е н и я 

© Т. В. Заметина, 2009 
E-mail: zamet ina saratov@mail.ru 
1 Смолякова Т. Страна рабочих и рантье / / Российская газета. 2003. 29 окт. 
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с учетом специфики межнациональных отношений в конкретном субъекте 
(субъектах) РФ. 

Принципы и приоритеты национальной политики России закреплены 
в Концепции государственной национальной политики РФ, утвержденной 
Указом Президента РФ от 15 июня 1996 г. № 9 0 9 2 (далее — Концепция) . 
Основные направления государственной национальной политики конкре
тизируются в таких нормативных актах, как Декларация о государственном 
суверенитете РСФСР от 12 июня 1990 г. № 2 2 - 1 , 3 Закон РСФСР от 25 ок
тября 1991 г. № 1807-1 в ред. Федерального закона от 11 декабря 2002 г. 
№ 1 6 5 - Ф З «О языках н а р о д о в Р С Ф С Р » , 4 Ф е д е р а л ь н ы й закон от 1 июня 
2005 г. № 5 3 - Ф З «О государственном языке Российской Федерации» , 5 Фе 
деральный закон от 17 июня 1996 г. № 7 4 - Ф З в ред. Федерального закона 
от 9 февраля 2009 г. № 14-ФЗ «О национально-культурной а в т о н о м и и » , 6 

Федеральный закон от 24 мая 1999 г. № 9 9 - Ф З в ред. Федерального закона 
от 25 июля 2009 г. № 2 1 4 - Ф З «О государственной политике Российской 
Ф е д е р а ц и и в о т н о ш е н и и с о о т е ч е с т в е н н и к о в за р у б е ж о м » , 7 Ф е д е р а л ь 
ный закон от 30 апреля 1999 г. № 8 2 - Ф З в ред. Федерального закона от 
5 апреля 2009 г. № 4 0 - Ф З «О гарантиях прав коренных м а л о ч и с л е н н ы х 
народов Российской Федерации» , 8 Федеральный закон от 20 июля 2000 г. 
№ 104-ФЗ в ред. Федерального закона от 2 февраля 2006 г. № 19-ФЗ «Об 
общих принципах ор ганизации о б щ и н коренных малочисленных народов 
Севера, Сибири и Дальнего Востока Российской Ф е д е р а ц и и » , 9 Федераль
ный закон от 7 мая 2001 г. № 4 9 - Ф З в ред. Федерального закона от 3 декаб
ря 2008 г. № 2 5 0 - Ф З «О территориях т р а д и ц и о н н о г о природопользования 
коренных малочисленных народов Российской Ф е д е р а ц и и » 1 0 и др . 

П р о б л е м ы ф о р м и р о в а н и я г о с у д а р с т в е н н о й н а ц и о н а л ь н о й п о л и т и 
ки н е п о с р е д с т в е н н о о т р а ж е н ы в работах С. А. Авакьяна , В. Ю. З о р и н а , 
А. Н. Кокотова, В. А. Кряжкова, Л . А. М о р о з о в о й , Т. Я. Х а б р и е в о й 1 1 и др . 

На наш взгляд, необходимо разграничивать понятия «национальная 
политика» и «этническая политика», поскольку первое по объему превосхо
дит второе. Национальная политика РФ не сводится к правовой регламен
тации особо го статуса отдельного э тноса (этносов) , а предполагает ком
плекс м е р о п р и я т и й , осуществляемых ор ганами государственн ой власти 
РФ, ор ганами государственной власти субъектов РФ и органами местного 

2 СЗ РФ. 1996. № 25. Ст. ЗОЮ. 
3 Ведомости СНД и ВС РСФСР. 1990. № 2. Ст. 22 . 
4 Там же. 1991. № 50. Ст. 1740; СЗ РФ. 2002. № 5 0 . Ст. 4926. 
5 СЗ РФ. 2005. № 23. Ст. 2199. 
6 СЗ РФ. 1996. № 25. Ст. 2965; 2009. № 7. Ст. 782. 
7 СЗ РФ. 1999. № 22. Ст. 2670; 2009. № 30. Ст. 3746. 
8 СЗ РФ. 1999. № 18. Ст. 2208; 2009. № 14. Ст. 1575. 
9 СЗ РФ. 2000. № 30. Ст. 3122; 2006. № 6. Ст. 636. 
1 0 СЗ РФ. 2001 . № 20. Ст. 1972; 2008. № 49 . Ст. 5748. 
11 Авакьян С. А. Национальный вопрос и государственное строительство: проб

лемы России и опыт зарубежных стран / / Национальный вопрос и государственное 
строительство: проблемы России и опыт зарубежных стран. Мат-лы науч. конф. Москва, 
2 7 - 2 8 апреля 2000 г. М., 2000; Зорин В. Ю., Хабриева Т. Я. Государственная националь
ная политика Российской Федерации : проблемы реализации и с о в е р ш е н с т в о в а н и я / / 
Журнал российского права. 2003. № 8; КокотовА. Н. Русская нация и российская государ
ственность. Екатеринбург, 1999; Кряжков В. А. Участие коренных малочисленных народов 
в политическом волеобразовании (Государственно-правовые вопросы) / / Государство 
и право. 2000. № 1; Морозова Л. А. Национальные аспекты развития российской госу
дарственности / / Т а м же. 1995. № 12. 
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самоуправления в целях создания условий существования и развития всех 
народов, населяющих РФ. 

Действующая Конституция РФ вообще не использует термин «этни
ческая политика» и его производные . Употребляются понятия «многона 
циональный народ» (Преамбула, ч. 1 ст. 3) , «национальность» (ч. 2 ст. 19), 
' национальная принадлежность» (ч. 2 ст. 19, ч. 1 ст. 26) , «права националь
ных меньшинств» (п. «в» ст. 7 1 , п. «б» ст. 72 ) , «национальное развитие РФ» 
(п . «е» ст. 71 ) . Законодатель расставил п р и о р и т е т ы с л о в о у п о т р е б л е н и я 
и в других правовых актах. Не случайно, например , упомянутая Концепция 
названа и м е н н о К о н ц е п ц и е й г о с у д а р с т в е н н о й н а ц и о н а л ь н о й п о л и т и к и . 
Но речь в ней идет о национальной политике именно в э т н и ч е с к о м , а не 
этатистском смысле , иначе п р о и з о ш л о бы дублирование т е р м и н а «госу
дарственная политика». 

Этническая политика является неотъемлемой составной частью нацио
нальной политики . Однако необоснованное использование данного поня 
тия, особенно на региональном уровне , способно подорвать стабильность 
национальных о т н о ш е н и й , вызвать рост национального сепаратизма . 

Государственная национальная политика — это целенаправленная, на
учно обоснованная, легитимная, долгосрочная, институционализированная 
в правовых формах деятельность органов государственной власти РФ, ор га 
нов государственной власти субъектов РФ, органов местного самоуправле
ния, направленная на реализацию положений Конституции РФ, Концепции 
государственной национальной политики РФ, федеральных законов, зако
нов субъектов РФ, обеспечение государственной целостности , равнопра
вия, самоопределения народов, их национальное и культурное развитие. 

Укреплению единства р о с с и й с к о г о народа и государства , созданию 
общего коммуникационного пространства будут способствовать гуманис
тическая и д е о л о г и я , воспитание уважения к Конституции РФ и законам, 
последовательная реализация демократических ценностей и институтов , 
формирование установок толерантного сознания . 

Межнациональные отношения затрагивают интересы как отдельных 
л и ч н о с т е й , так и р о с с и й с к о г о о б щ е с т в а и г о с у д а р с т в а в целом . Эффек
тивная национальная политика выступает о д н о й из о с н о в национальной 
безопасности РФ. 

Концепция государственной национальной политики РФ, как мы уже 
отмечали , принята в 1996 г., д е й с т в у е т более 12 лет и нуждается в кор
ректировке, о тражающей объективные изменения , п р о и з о ш е д ш и е за это 
время в э кономической , политической , социальной и культурной сферах 
жизни общества . Рассмотрим основные направления совершенствования 
п р а в о в о й р е г л а м е н т а ц и и н а ц и о н а л ь н о й политики РФ и о с т а н о в и м с я на 
отдельных разделах предлагаемой Концепции . 

Раздел I Концепции д о л ж е н быть п о с в я щ е н анализу г е о п о л и т и ч е 
ской ситуации или основных тенденций развития национальных отношений 
в РФ. Следует привести данные о межнациональном составе населения , 
о специфике материальной и духовной культуры наиболее м н о г о ч и с л е н 
ных национальных групп населения , воздействии национальных о т н о ш е 
ний на развитие социально -экономической и общественно -политической 
ситуации в отдельных регионах страны. Кроме того , в этом разделе может 
содержаться общая оценка этнополитической ситуации , факторов, влияю
щих на ее стабильность , а также причин проявления национальной замкну
тости и о граниченности . 

Раздел II обновленной Концепции может содержать конкретные ф о р 
мы воспитания установок толерантно го с о з н а н и я . Недооценка развития 
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п р о ц е с с о в в с ф е р е межнациональных и межконфессиональных о т н о ш е 
н и й , о т с у т с т в и е с и с т е м ы м о н и т о р и н г а и п р о г н о з и р о в а н и я э т н о п о л и т и -
ческих, э т н о с о ц и а л ь н ы х и э т н о к о н ф е с с и о н а л ь н ы х конфликтов приводят 
к проявлениям к с е н о ф о б и и и э к с т р е м и з м а , поэтому н е о б х о д и м о с о з д а 
вать условия формирования гражданского общества , обеспечить потреб
ности духовного развития населения , поддержку общественно значимой 
деятельности религиозных и национальных общественных о б ъ е д и н е н и й , 
в том числе национально-культурных автономий . В Концепции должно с о 
держаться указание на необходимость принятия в субъектах РФ Стратегии 
профилактики э кстремизма . 

Раздел III Концепции должен закреплять основные цели, задачи, прин 
ципы национальной политики . 

О б щ и й анализ принципов , закрепленных в д е й с т в у ю щ е й Концепции 
государственной национальной политики РФ, позволяет прийти к следу
ю щ и м выводам. 

Во-первых, некоторые принципы сформулированы неудачно и, по су
ществу, дублируют дру г дру га , либо один принцип в смысловом значении 
поглощает д р у г о й . Например, принцип запрещения любых форм ограниче
ния прав граждан по признакам социальной , расовой , национальной, язы
ковой принадлежности конкретизирует принцип равенства прав и свобод 
человека и гражданина независимо от его расы, национальности , языка, 
отношения к религии . «Сохранение исторически сложившейся целостнос 
ти Российской Федерации» , на наш взгляд, в большей степени относится 
к целям государственной национальной политики , чем к ее принципам . 

В о - в т о р ы х , не все гда в основу п р и н ц и п о в н а ц и о н а л ь н о й политики 
РФ положена идея правового ре гулирования . Например , право каждого 
гражданина определять и указывать с в о ю национальную принадлежность 
без всякого принуждения — это субъективное право, закрепленное ст. 26 
Конституции РФ и о т н о с и м о е к категории личных конституционных прав 
и свобод . Часть принципов с ф о р м у л и р о в а н а в негативном плане, н а п р и 
мер, «запрещение деятельности , направленной на подрыв безопасности 
государства , возбуждение социальной , расовой , национальной и религи 
озной розни». 

В - третьих , в К о н ц е п ц и и г о с у д а р с т в е н н о й н а ц и о н а л ь н о й п о л и т и к и 
не н а з ы в а ю т с я п р и н ц и п ы : к о н с т и т у ц и о н н о с т и и п р а в о в о й о б е с п е ч е н 
н о с т и ; е д и н с т в а и с о г л а с о в а н н о с т и национальной политики Ф е д е р а ц и и 
и субъектов; сочетания государственного протекционизма и социального 
п а р т н е р с т в а в с ф е р е р е а л и з а ц и и и н т е р е с о в о п р е д е л е н н ы х э т н и ч е с к и х 
о б щ н о с т е й ; научной о б о с н о в а н н о с т и ; за конности ; г л а с н о с т и ; о р г а н и з а 
ционной и материально-финансовой обеспеченности ; сотрудничества го 
сударственных органов и общественных объединений , национально-куль
турных автономий иных ор ганизаций ; соответствия основных направлений 
г о с у д а р с т в е н н о й н а ц и о н а л ь н о й политики о б щ е п р и з н а н н ы м п р и н ц и п а м 
и нормам международного права и международным до говорам РФ. 

Миграционная политика оказывает влияние на этнодемографическую 
структуру м н о г о н а ц и о н а л ь н о г о р о с с и й с к о г о н а р о д а — источника власти 
и носителя с у в е р е н и т е т а в РФ. На фоне с о ц и а л ь н о - э к о н о м и ч е с к и х п р о 
блем необходимо отметить определенную связь м и г р а ц и и и межэтниче
ской конфликтности. На с е г о д н я ш н и й день миграционные процессы в Рос
сии соединяют в себе разнородные потоки: в н е ш н ю ю трудовую миграцию, 
в н е ш н ю ю и внутреннюю вынужденную м и г р а ц и ю , незаконную м и г р а ц и ю . 
Неконтролируемая м и г р а ц и я с п о с о б н а создать новые очаги м е ж н а ц и о 
нальной и м е ж к о н ф е с с и о н а л ь н о й н а п р я ж е н н о с т и . Поэтому н е о б х о д и м о 
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выявить и в рамках Концепции закрепить формы координации м и г р а ц и о н 
ной и национальной политики (разд. IV Концепции) . 

Раздел V, на наш взгляд, должен называться так же, как и в действу -
о щ е й Концепции государственной национальной политики , — «Механизм 
э е а л и з а ц и и г о с у д а р с т в е н н о й н а ц и о н а л ь н о й политики РФ». В целях с о 
в е р ш е н с т в о в а н и я э т о г о механизма н е о б х о д и м о с о з д а н и е э ф ф е к т и в н о й 
системы взаимодействия федеральных органов государственной власти, 
органов государственной власти субъектов РФ, ор ганов местного само
управления и их должностных лиц с населением и институтами граждан 
ского общества в сфере решения задач национального развития и ре гули 
рования межнациональных о т н о ш е н и й . 

В д е й с т в у ю щ е м р о с с и й с к о м законодательстве четко не о п р е д е л е -
- ы механизмы раннего п р е д у п р е ж д е н и я и с в о е в р е м е н н о г о р а з р е ш е н и я 
межнациональных конфликтов, поэтому разд. VI обновленной Концепции 
"ссударственной национальной политики должен называться «Процедуры 
разрешения межнациональных конфликтов». 

Раздел VII Концепции должен быть посвящен вопросам контроля за 
реализацией Концепции государственной национальной политики и о ц е н -
ке эффективности такой реализации . Должен быть определен федераль
н ы й о р г а н г о с у д а р с т в е н н о й в л а с т и — к о о р д и н а т о р , о б е с п е ч и в а ю щ и й 
реализацию Концепции в целом, целевое и эффективное использование 
средств федерального бюджета . Координатор несет ответственность за 
*од ее реализации , конечные результаты, целевое и эффективное исполь
зование ф и н а н с о в ы х с р е д с т в , в ы д е л я е м ы х из ф е д е р а л ь н о г о б ю д ж е т а , 
- од готавливает доклады о ходе реализации Концепции . Контроль за вы
полнением Концепции может обеспечивать Министерство регионального 
развития РФ. 

Н е о б х о д и м о разработать и н д и к а т о р ы э ф ф е к т и в н о с т и р е а л и з а ц и и 
Концепции государственной национальной политики РФ. 

Раздел VIII Концепции — это информационно -аналитическое и науч-
- с е обеспечение государственной национальной политики . Необходимо 
- э с т о я н н о е накопление и с и с т е м н ы й анализ и н ф о р м а ц и и о жизни наро
дов РФ в режиме м о н и т о р и н г а . П р и о р и т е т н ы м и направлениями научных 
исследований должны выступать: социально -этнические и политические 
факторы, направления деятельности национальных групп , д в и ж е н и й , на 
циональных элит, факторы напряженности и безопасности . 

Сопоставляя п р е д л а г а е м ы й проект Концепции с д е й с т в у ю щ и м ва 
р и а н т о м , с т о и т о т м е т и т ь , что , по н а ш е м у м н е н и ю , нет н е о б х о д и м о с т и 
зыделять в Концепции разделы «Совершенствование федеративных от 
ношений» и «Национально - культурное с а м о о п р е д е л е н и е ( н а ц и о н а л ь н о -
культурная автономия ) н а р о д о в России» (они включены в д е й с т в у ю щ у ю 
К о н ц е п ц и ю ) , так как часть в о п р о с о в р е г л а м е н т и р о в а н а Ф е д е р а л ь н ы м 
законом «О национально-культурной автономии». 

В а ж н о й с о с т а в л я ю щ е й г о с у д а р с т в е н н о й н а ц и о н а л ь н о й п о л и т и к и 
является участие Р о с с и й с к о й Ф е д е р а ц и и в реализации международных 
программ и проектов в области федеративных о т н о ш е н и й , региональной , 
национальной и м и г р а ц и о н н о й политики . В целях п о в ы ш е н и я эффектив 
ности ф у н к ц и о н и р о в а н и я ф е д е р а л ь н ы е и р е г и о н а л ь н ы е о р г а н ы власти 
должны проводить в установленном порядке консультации с соответству
ю щ и м и органами иностранных государств и международных организаций 
по вопросам правового положения национальных меньшинств , коренных 
малочисленных народов , беженцев , мигрантов . Последний раздел пред
л а г а е м о й К о н ц е п ц и и г о с у д а р с т в е н н о й н а ц и о н а л ь н о й п о л и т и к и м о ж е т 
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н а з ы в а т ь с я « М е ж д у н а р о д н о е с о т р у д н и ч е с т в о Р о с с и й с к о й Ф е д е р а ц и и 
в сфере обеспечения прав национальных меньшинств». 

Действующая Конституция РФ определила правовые основы д е м о 
кратического развития с т р а н ы , и н т е г р а ц и и общечеловеческих и н а ц и о 
нальных ценностей , национального равноправия и с а м о о п р е д е л е н и я на
р о д о в . О с н о в н ы е п р и н ц и п ы г о с у д а р с т в е н н о й н а ц и о н а л ь н о й п о л и т и к и 
направлены на развитие федеративных о т н о ш е н и й , обеспечение равен
ства прав и свобод граждан независимо от национальной принадлежности , 
содействие развитию национальных культур и языков народов РФ, укреп
ление духовной о б щ н о с т и россиян , поддержку соотечественников за ру
бежом. Именно демократия и федерализм способны обеспечить решение 
задачи сохранения национальной самобытности народов , п р о ж и в а ю щ и х 
на т е р р и т о р и и РФ, и укрепления целостности и единства государства . 
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НРАВСТВЕННОСТЬ КАК СОЦИАЛЬНАЯ КАТЕГОРИЯ 

И НОРМЫ УГОЛОВНОГО ЗАКОНА В СФЕРЕ ОХРАНЫ 

ОБЩЕСТВЕННОЙ НРАВСТВЕННОСТИ 

И . С. А Л И Х А Д Ж И Е Б А 

Н р а в с т в е н н о с т ь ( м о р а л ь ) 1 — о б щ е ч е л о 
веческий с о ц и а л ь н ы й ф е н о м е н , с о п р о в о ж д а 
ю щ и й человеческое о б щ е с т в о с м о м е н т а е го 
зарождения. Нравственность представляет с о 
бой систему принципов и норм, определяющих 
характер отношений между людьми в соответ 
ствии с принятыми в данном обществе поняти 
ями о добре и зле, справедливом и несправед
ливом, д о с т о й н о м и недостойном . Выполнение 
моральных норм основано не на государствен 
ном принуждении , как это имеет место в праве, 
а на силе п р и в ы ч к и , о б ы ч а я , о б щ е с т в е н н о г о 
мнения и совести л ю д е й . 2 Вне зависимости от 
ю р и д и ч е с к о й р е г л а м е н т а ц и и н р а в с т в е н н о с т ь 
как форма о б щ е с т в е н н о г о сознания наделена 
свойством социально -ценностно го норматива , 
р е г у л и р у ю щ е г о п о в е д е н и е и н д и в и д а во всех 
сферах жизнедеятельности . Нормы нравствен
ности все гда выполняли функции р е г у л я т о р а 
социального поведения , являлись неформаль
ным с п о с о б о м воздействия на поведение чело
века и контроля за н и м . 3 

Мораль, нравственность как особые формы общественного сознания 
и м е ю т и с т о р и ч е с к у ю основу и выражают с у щ е с т в у ю щ и е о б щ е с т в е н н ы е 
отношения. Понимание того , какой поведенческий акт индивида подлежит 
юридической оценке, а что заслуживает морального осуждения, стечением 
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1 Разграничивая понятия «этика», «мораль» и «нравственность», A . A . Гусейнов 

и Р. Г. Апресян констатируют, что «в общекультурной лексике все три слова продолжают 
употребляться как взаимозаменяемые» (Гусейнов А. А., Апресян Р. Г. Этика. М., 2000. 
С. 10). По мнению В. Н. Кудрявцева, термины «мораль», «этика» и «нравственность» 
обозначают одно и то же (Кудрявцев В. Н. Преступность и нравы переходного общества. 
М., 2002. С. 53). Исследуя вопросы биоэтики, Н. Е. Крылова также пришла к выводу о с и 
нонимичности понятий «этика», «мораль» и «нравственность» (Крылова И. Е. Уголовное 
право и биоэтика: проблемы, дискуссии , поиск решений . М., 2006. С. 8 ) . 

2 ШишкинА. Ф. Основы марксистской этики. М., 1961. С. 499 . 
3 Тасаков С. В. Нормы нравственности как социальный фундамент уголовного 

права / / Российская юстиция . 2005. № 12. С. 8. 
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времени претерпевало изменения. В зависимости от различных обществен
ных условий требования морали могли подкрепляться либо не подкрепляться 
действиями социальных институтов. И мораль вовсе не переставала быть 
моралью оттого, что прямо поддерживалась силой институциональных санк
ц и й . 4 История показывает многочисленные примеры того, что ряд отношений 
человеческого общежития , ранее регулируемых писаными законами, инс
трукциями, постепенно подпадает под регуляцию моральную. С другой сто
роны, возникают новые, весьма своеобразные формы институционализации 
морали: общественные комитеты, суды (товарищеские, суды чести) и д р . 5 

На протяжении веков заметному переосмыслению подверглись пра 
вовые, ф и л о с о ф с к и е и этические воззрения на то , что суть право и м о 
раль, какова их взаимосвязь и в заимообусловленность . Право и мораль 
р а с с м а т р и в а ю т с я как н о р м а т и в н о - ц е н н о с т н ы е с и с т е м ы , связанные д р у г 
с д р у г о м и с т о р и ч е с к и , с о д е р ж а т е л ь н о и л о г и ч е с к и . 6 Исторически право 
возникает как бы для к о м п е н с а ц и и «недостаточности» м о р а л и , которая 
обнаруживается при возникновении частной с о б с т в е н н о с т и и политиче 
ской власти . 7 Справедливо утверждение О. И. Цыбулевской, что право как 
регулятор человеческого поведения «вырастает» из норм нравственности . 
На ранних этапах своего развития правовые регуляторы почти сливались 
с моральными, и только со временем право оформилось в законодатель
ство и п и с а н у ю с у д е б н у ю практику . 8 Рассуждая о р о л и п р а в а и м о р а л и 
как социальных регуляторов , С. С .Алексеев отмечает : «Суровые и жест 
кие черты права во мно гом коренятся не в чем и н о м , как в м о р а л и , в ее 
бескомпромиссных , нередко максималистских , предельных требованиях , 
безоглядных императивах. Мораль устремлена к той цели, чтобы идеалы 
справедливости , д о б р а , иные моральные требования воздействовали на 
человека преимущественно изнутри, через его сознание, его духовный мир 
при п о м о щ и стимулов сознания и общественного мнения . Право же — пре
имущественно регулятор в н е ш н и й , он призван регламентировать людские 
поступки главным образом путем установления формально-определенных, 
писаных норм, с о д е р ж а щ и х с я в законах, иных нормативно-обязательных 
документах, поддерживаемых властью». 9 Иными словами, право заключает 
в себе элементы нравственности , м о р а л и . 1 0 

Г а р м о н и ч н о с т ь н р а в с т в е н н о с т и и права , их в з а и м о п р о н и к н о в е н и е 
отражаются на эффективности у головно-правовых норм, которая обуслов
лена прежде всего воплощением в праве моральных (нравственных) идей 
и принципов , совпадающих с общечеловеческими началами. 1 1 А. М. Гера
симов справедливо утверждает, что «императивный характер свойственен 

4 Титаренко А. И. Специфика и структура морали / / Мораль и этическая теория. 
М., 1974. С. 1 0 - 1 1 . 

5 Соколов В. М. Социология морали — реальная или гипотетическая? / / Социо
логические исследования. 2004. № 8. С. 84. 

6 Лукашева Е. А. Право, мораль, личность. М., 1986. 
7 Сурия Пракаш Синха. Юриспруденция . Философия права. Краткий курс. М. , 

1996. С. 86. 
8 Цыбулевская О. И. Нравственные основания современного российского права. 

Саратов, 2004. С. 2 1 . 
9 Алексеев С. С. Философия права. М., 1999. С. 62. 
10 Профессиональная этика сотрудников правоохранительных органов / под ред. 

Г. В. Дубова, А. В. Опалева. 2-е изд. М., 1998. С. 74. 
11 РарогА. И. Некоторые аспекты эффективности уголовно-правовых норм / / Уго

ловно-правовой запрет и его эффективность в борьбе с современной преступностью. 
Сб. науч. трудов / под ред. Н. А. Лопашенко. Саратов, 2008. С. 79. 
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АЛИХАДЖИЕВА И. С. 

у головному законодательству , нравственная о б у с л о в л е н н о с т ь которого 
становится гарантией позитивной направленности всей совокупности у го 
ловно -правовых норм и п о л о ж е н и й . Напротив , отсутствие нравственной 
с о с т а в л я ю щ е й в у г о л о в н о м законе с т и м у л и р у е т в с е в о з м о ж н ы е з л о у п о 
требления со стороны субъектов у головно-правовых о т н о ш е н и й , препят
ствуя осуществлению охраны интересов личности , общества и государства 
от преступных посягательств , а также предупреждению преступлений» . 1 2 

Уголовный закон «в с о с т о я н и и исполнять о б щ е с т в е н н ы е надежды лишь 
в том случае, если в его регламентах полно и без фальши отражены о б щ е 
человеческие представления о д о б р е и зле, д о п у с т и м о м и необходимом, 
с п р а в е д л и в о с т и в о з д а я н и я . В е г о з а п р е т а х д о л ж н ы ф и к с и р о в а т ь с я те 
поступки, которые давно заклеймены г о с п о д с т в у ю щ е й моралью и д р у г и м и 
ф о р м а м и о б щ е с т в е н н о й с а м о р е г у л я ц и и . . . Т о г д а всякий случай ю р и д и 
ческой р а с п р а в ы над п р е с т у п н и к о м будет иметь поддержку обывателя ; 
тогда с уверенностью можно говорить о воспитательной (педагогической , 
с тимулирующей) функции у головного права...» — пишет А. И. Б о й к о . 1 3 По 
мнению В. А. Туманова, «право во всех его проявлениях — как нормативная 
система, движение общественных о т н о ш е н и й , правосудие — должно быть 
пронизано н р а в с т в е н н о с т ь ю . Внутренняя моральность права — одно из 
важнейших условий его эффективности» . 1 4 

Между тем общепризнанных критериев определения эффективности 
права, его отраслей и норм т е о р и е й и практикой не разработано . С у в е 
ренностью можно лишь говорить об отдельных факторах, влияющих в той 
и л и и н о й м е р е на э ф ф е к т и в н о с т ь п р а в а . К таким ф а к т р а м и т н о с и т с я 
с о о т в е т с т в и е п р а в о в ы х н о р м п р и н ц и п а м м о р а л и . Причем в у г о л о в н о м 
праве — о т р а с л и п р а в а , которая обладает н а и б о л ь ш и м р е п р е с с и в н ы м 
з а р я д о м , — з н а ч е н и е н р а в с т в е н н о й с о с т а в л я ю щ е й о с о б е н н о в е л и к о . 1 5 

Права Т. Г. Д а у р о в а , п о л а г а ю щ а я , что «трудно г о в о р и т ь об э ф ф е к т и в 
ности у г о л о в н о - п р а в о в о й н о р м ы , нарушителя которой законопослушные 
-оаждане не только не п о р и ц а ю т , но р а с с м а т р и в а ю т в качестве жертвы 
правоохранительных ор ганов . Именно присутствие в У головном кодексе 
недостаточно нравственных или откровенно аморальных норм (а в нашем 
недавнем прошлом их было немало) — одна из причин такого искажения 
о б ы д е н н о г о п р а в о с о з н а н и я » . 1 6 С. В. Т а с а к о в , р а з д е л я ю щ и й п о д о б н у ю 
позицию, точно подмечает: «Эффективность у головно-правовых норм во 
многом зависит от того , насколько в обществе осуждаемо то или иное д е я 
ние, запрещенное данными нормами . Нормы не действуют или действуют 
неэффективно, если они противоречат общественному мнению и нормам 
нравственности» . 1 7 

12 Герасимов А. М. Нравственность в уголовном праве. Автореф. дис . ... к. ю. н. 
Саратов, 2006. С. 5. 

13 Бойко А. И. Религиозный ренессанс и уголовное право / /Уголовное право: стратегия 
развития вХХ1 веке. Материалы 4-й Междунар. научно-практ. конф. М., 2007. С. 34 -35 . 

14 Туманов В. А. Внутренняя моральность права — одно из важнейших условий 
его эффективности / / Государство и право. 1993. № 8. С. 5 6 - 5 8 . 

15 Даурова Т. Г. Нравственное состояние уголовного права как критерий его эф
фективности / / Эффективность уголовного законодательства Российской Федерации 
и обеспечение задач, стоящих перед ним. Всерос . научно-практ. конф. ( 2 5 - 2 6 марта 
2004 г., Саратов). В 2 ч. / под ред. Б. Т. Разгильдиева. Саратов, 2004. 4 . 1. С. 25. 

16 Даурова Т. Г. Нравственное состояние уголовного права как критерий его эф
фективности. С. 26. 

17 Тасаков С. В. Нормы нравственности как социальный фундамент уголовного 
права. С. 9. 
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Однако если при криминализации общественно опасных деяний руко
водствоваться такой субъективной категорией , как общественное мнение, 
то многие из вошедших в УК РФ преступлений должны быть исключены из 
него . Это касается таких посягательств , как уклонение от уплаты налогов, 
взяточничество, оказание сопротивления сотрудникам м и л и ц и и , уклоне
ние от прохождения военной и альтернативной гражданской службы и др . 
Т. В. Ш и п у н о в а справедливо полагает, что поскольку «в обществе сущест 
вует множество субкультур, то не может быть консенсуса о криминализи 
руемом поведении , хотя такой консенсус существует в отношении "клас
сической" тяжкой преступности (убийство , разбойное нападение и т. д . » . 1 8 

Социологические о п р о с ы населения показывают, что степень морального 
осуждения респондентами ненормативного , неправового поведения варь
ируется . Традиционные нормативные предписания , регламентированные 
у г о л о в н ы м законом , в ч а с т н о с т и д о р о ж н о - т р а н с п о р т н ы е п р е с т у п л е н и я , 
отказ свидетеля о т д а ч и показаний, неуплата налогов, незаконное получе
ние кредита, незаконное предпринимательство , мелкие кражи, уклонение 
от службы в а р м и и , компьютерные преступления , должностная халатность, 
употребление наркотиков, хранение оружия получили нейтральную оценку 
населением. Тенденция оправдания наблюдается в оценке аборта , эвта 
назии , д е я н и й , совершенных в состоянии аффекта, при превышении пре
делов необходимой обороны , крайней необходимости , вынужденной дачи 
взятки, кражи из -за крайней н у ж д ы . 1 9 Исследование иерархии моральных 
ценностей р о с с и я н , проведенное ИКСИ РАН, зафиксировало невысокую 
значимость н о р м , р е г у л и р у ю щ и х о т н о ш е н и я человека с властью и зако
ном. Дача и получение взятки, уклонение от уплаты налогов , нарушение 
законов, уклонение от службы в а р м и и , сопротивление милиции в той или 
иной мере оправдываются 3 2 - 6 0 % р е с п о н д е н т о в . 2 0 

Каждое криминализированное законодателем д е я н и е , помещенное 
в Уголовный кодекс, можно отнести к аморальному, так или иначе посяга 
ю щ е м у на общественную нравственность . Развивая эту мысль, Н. Ф. Куз
н е ц о в а о т м е ч а е т , что все без и с к л ю ч е н и я п р е с т у п л е н и я а м о р а л ь н ы . 2 1 

И. И. Карпец указывал, что общественно опасное есть одновременно без
нравственное , так как оно мешает д о с т и ж е н и ю тех целей , которые стоят 
перед г о с у д а р с т в о м . 2 2 Ведь любое из преступлений , регламентированных 
УК РФ, косвенно (дополнительно) посягает на о б щ е с т в е н н у ю нравствен 
ность, ибо наряду с основным объектом общественно опасного деяния не 
меньший вред в результате убийств , актов терроризма , захвата заложника, 
взяточничества и д р . претерпевает о б щ е с т в е н н а я нравственность . Про
тивники такой п о з и ц и и о п р о в е р г а ю т у т в е р ж д е н и е о б е з н р а в с т в е н н о с т и 
всех преступлений и аргументируют это тем обстоятельством, что законо
датель может отклониться от подлинно моральной оценки криминализиру
емого деяния , которое в результате этого не воспринимается обществом 
как общественно опасное п о в е д е н и е . 2 3 «Без использования определенного 
минимума безнравственных средств , — пишет В. С. Устинов , — общество 

18 Шипунова Т. В. Подходы к объяснению преступности: противостояние или вза
имодополнение / / Социологические исследования. 2006. № 1. С. 92. 

1 9 Цит. по: Кудрявцев В. Н. Преступность и нравы переходного общества. С. 168. 
20 Седова Н. Н. Морально-нравственные ориентации и социальная а к т и в н о с т ь / / 

Социологические исследования. 2004. № 8. С. 90. 
21 Кузнецова Н. Ф. Уголовное право и мораль. М., 1967. С. 50. 
22 Карпец И. И. Уголовное право и этика. М., 1985. С. 9 1 . 
23 Никулин С. И. Нравственные начала уголовного права. М., 1992. С. 12. 

126 



НРАВСТВЕННОСТЬ И У Г О Л О В Н Ы Й З А К О Н В СФЕРЕ ОХРАНЫ НРАВСТВЕННОСТИ 

24 Законодательство Российской Федерации : теоретические вопросы, проблемы 
и перспективы («круглый стол») / / Государство и право. 1992. № 10. С. 11. 

25 Цыбулевская О. И. Мораль, право, власть / под ред. Н. И. Матузова. Саратов, 
2004. С. 15. 

26 Сергеевский Н. Д. Лекции по уголовному праву. Часть общая. СПб., 2008. С. 68. 
27 Епифанова Е. В. Криминализация и декриминализация деяний / / Российская 

юстиция. 2006. № 5. С. 30. 
28 Тасаков С. В. Нравственное состояние уголовного права как критерий его эф

фективности. С. 10. 
20 Бойко А. И. Системная среда уголовного права. Автореф. дис . ... д. ю. н. М., 

2008. С. 23. 
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не может обойтись . В связи с этим я не могу, как Л . Н. Толстой , отрицать 
права на существование у головной кары, так же как власти и государства . 
Я лишь выступаю против ложного постулата "законно — значит нравствен
но" . Но использование безнравственных средств должно быть обставлено 
жестким частоколом демократических процедур и общественного контро
ля. . . хотим мы или не хотим, но все законы, даже основанные на понимании 
права как справедливости , не могут быть нравственными. И эта тяжелая 
н е о б х о д и м о с т ь служит ф а к т о р о м , б у д о р а ж а щ и м нашу совесть , с п о с о б 
ствует поиску эффективных нравственных средств борьбы со злом» . 2 4 От 
ученых, в о с о б е н н о с т и ю р и с т о в , «во мно гом зависит сведение д о м и н и 
мума использования безнравственных средств для обеспечения безопас 
ности личности и общества . Необходимо стремиться к тому, чтобы законы 
были как можно более нравственными» . 2 5 

Велико значение нравственной составляющей для развития у головно
го законодательства. Как известно, процесс криминализации деяний обус
ловлен объективно возникшей на данном этапе развития общества необ
ходимостью защиты общественных отношений , приоритетно нуждающихся 
в у г о л о в н о - п р а в о в о й охране . Перечень объектов , о с о б о выделяемых за 
конодателем, их иерархия , способ изложения в тексте у головно -правовой 
- : о м ы подвергаются изменениям в зависимости от происходящих в о б щ е 
стве политических, экономических , религиозных, культурных, нравствен
ных т р а н с ф о р м а ц и й . «Каждое изменение в общественном строе , — писал 
видный русский криминалист Н. Д. Сергеевский , — неизбежно выражается 
в соответствующем изменении норм правопорядка , а следовательно, вле
чет за собой и соответствующее изменение области запрещенных д е я н и й . 
То, что в одну эпоху было дозволенным, в дру гую является запрещенным, 
и наоборот» . 2 6 Указывая на тесную связь нравственности , морали с р е л и 
гией, Е. В. Епифанова полагает необходимым для законодателя учитывать 
этот факт при проведении криминализации и декриминализации д е я н и й . 
Уголовное право должно основываться на общечеловеческих ценностях , 
н р а в с т в е н н ы х п р е д с т а в л е н и я х о б щ е с т в а , п р и н ц и п а х с п р а в е д л и в о с т и , 
г у м а н и з м а , а также о б щ е п р и з н а н н ы х н о р м а х м е ж д у н а р о д н о г о п р а в а . 2 7 

Говоря о нравственности у г о л о в н о - п р а в о в ы х н о р м , С. В. Тасаков пишет : 
«Уголовное п р а в о м о ж е т о т к л о н и т ь с я от г о с п о д с т в у ю щ и х в о б щ е с т в е 
нравственных норм , но в л ю б о м случае связь между у головным законом 
и н о р м а м и н р а в с т в е н н о с т и п р о с л е ж и в а е т с я д о с т а т о ч н о четко , так как 
в системе социального регулирования они выполняют сходные функции . 
Приоритет же необходимо отдавать именно нормам нравственности , по
скольку они являются основой всей человеческой деятельности» . 2 8 Не слу
чайно российские правоведы предлагают рассматривать аморальность как 
новый признак преступления . 2 9 А. И. Бойко доказывает тезис «о приоритете 
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(духовном и юридическом) нравственности перед государственным пра 
вом, ибо "мораль одушевляет у головное п р а в о " , 3 0 ибо " с и л а и б е з о п а с 
ность царств состоят в нравственных опорах " , 3 1 а не наоборот» . 3 2 Однако 
такой подход опасен дру гой крайностью: «Законодательство, возводящее 
все моральные принципы в ранг права, приводит к тому, что преступление 
(как нравственное понятие) становится поводом для карательной репрес 
с и и против всего о б щ е с т в а , р а з в р а щ а ю щ е й е го сверху д о н и з у . В э т о м 
случае наказанию подлежит не только уличенное и доказанное преступное 
деяние , но и сам образ мыслей , внутреннее намерение» . 3 3 

В Российской Ф е д е р а ц и и нравственность возведена в ранг консти 
т у ц и о н н о й ц е н н о с т и . Для ее защиты О с н о в н о й закон Р о с с и и допускает 
о г р а н и ч е н и е прав и с в о б о д г р а ж д а н ( ст . 55 К о н с т и т у ц и и ) . О д н а к о ни 
д е й с т в у ю щ е е з а к о н о д а т е л ь с т в о , ни с у д е б н а я практика не п р е д л а г а ю т 
разъяснений о т н о с и т е л ь н о то го , что следует понимать под о б щ е с т в е н 
ной н р а в с т в е н н о с т ь ю , и, с л е д о в а т е л ь н о , о т к а з ы в а ю т с я от л е г а л ь н о г о 
толкования этой весьма важной с о ц и а л ь н о - п р а в о в о й категории . Весьма 
симптоматично , что в перечне объектов у головно -правовой охраны в ст. 2 
УК РФ общественная нравственность не упоминается , вопреки тому, что 
объектом вовлечения в занятие проституцией (ст. 240 УК РФ), ор ганизации 
занятия проституцией (ст. 241 УК РФ), незаконного распространения пор
нографических материалов или предметов (ст. 242 УК РФ) и изготовления 
и о б о р о т а материалов или п р е д м е т о в с п о р н о г р а ф и ч е с к и м и и з о б р а ж е 
ниями несовершеннолетних (ст. 242 1 УК РФ) в российском УК признается 
общественная нравственность . Что же следует понимать под о б щ е с т в е н 
ной н р а в с т в е н н о с т ь ю п р и м е н и т е л ь н о к п о с я г а т е л ь с т в а м , и з л о ж е н н ы м 
в ст. 2 4 0 - 2 4 1 УК РФ? 

Как объект общественная нравственность в у головно -правовой лите
ратуре толкуется неоднозначно. Так, В. В. Сучкова трактует ее как сложную 
с и с т е м у н о р м и ц е н н о с т е й , о п р е д е л я ю щ и х модель поведения человека 
в о б щ е с т в е , одним из элементов которой является о б щ е с т в е н н а я нрав
с т в е н н о с т ь в с ф е р е сексуальных о т н о ш е н и й . Как пола гает а в т о р , «для 
сферы половых о т н о ш е н и й как объект у г о л о в н о - п р а в о в о й охраны о б щ е 
ственная нравственность представляет с о б о й одну из форм функциони 
рования о б щ е с т в а , в ключающую в себя , во -первых , систему принципов , 
т р е б о в а н и й , правил п о в е д е н и я , направленных на р е г у л и р о в а н и е взаи 
м о о т н о ш е н и й полов и половое воспитание , во -вторых , у с т а н о в и в ш у ю с я 
в о б щ е с т в е с и с т е м у сексуальных о т н о ш е н и й между полами и по поводу 
полового воспитания , в-третьих, совокупность идей , взглядов, представ
лений на сексуальные взаимоотношения мужчины и ж е н щ и н ы » . 3 4 Е. В. М и л 
л е р о в п и ш е т , что « о б щ е с т в е н н а я н р а в с т в е н н о с т ь — э т о с о в о к у п н о с т ь 
о б щ е с т в е н н ы х о т н о ш е н и й , о б е с п е ч и в а ю щ и х с о б л ю д е н и е норм и правил 
поведения , представлений об общечеловеческих ценностях, сложившихся 

30 Коган В. М. Социальный механизм уголовно-правового воздействия. М., 1983. 
С. 34. 

31 Мордвинов Н. Мнение 25 сентября 1811 г. / / Чтения в императорском обществе 
истории и древностей российских . 1860. Кн. 2. С. 228. 

32 Бойко А. И. Системная среда уголовного права. С. 24. 
33 Цыбулевская О. И., Милушева Т. В. Власть и реформы в России: нравственно-

правовой аспект. Саратов, 2003. С. 128. 
34 Сучкова В. В. Общественная нравственность в сфере половых отношений как 

объект у головно-правовой охраны. Автореф. дис . ... к. ю. н. М., 2004. С. 7 - 8 . 
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: бществе» . 3 5 По мнению И. Г. Соломоненко , «общественная нравствен 
ность представляет с о б о й исторически с л о ж и в ш у ю с я принятую л ю д ь м и 
совокупность норм и правил поведения , которые отражают представление 
з добре и зле, о с п р а в е д л и в о с т и , чести , д о с т о и н с т в е » . 3 6 Д р у г о й учебник 
. - в е р ж д а е т , что о б щ е с т в е н н а я н р а в с т в е н н о с т ь « п о к о и т с я на с и с т е м е 
норм и правил , и д е й , обычаев и т р а д и ц и й , г о с п о д с т в у ю щ и х в о б щ е с т в е 
и отражающих в себе взгляды, представления и правила, возникающие как 
- е п о с р е д с т в е н н о е о т р а ж е н и е у с л о в и й о б щ е с т в е н н о й ж и з н и в с о з н а н и и 
г ю д е й в виде кате горий д о б р а и зла , похвального и п о с т ы д н о г о , п о о щ 
р я е м о г о и п о р и ц а е м о г о о б щ е с т в о м , чести , с о в е с т и , д о л г а , д о с т о и н с т в а 
ит. д . » . 3 7 О б щ е с т в е н н а я нравственность также трактуется «как с о в о к у п 
ность общественных отношений , определяющих представление в данном 
о б щ е с т в е о д о б р е и зле, о п р и с т о й н о с т и и н е п р и с т о й н о с т и , о г уманном 

н е г у м а н н о м , о с п р а в е д л и в о м и н е с п р а в е д л и в о м . М о р а л ь н ы е п р а в и л а 
ф о р м и р у ю т с я в с а м о м о б щ е с т в е и п о д д е р ж и в а ю т с я авторитетом о б щ е 
ственного мнения» . 3 8 С подобным пониманием объекта преступлений про
тив общественной нравственности со глашаются и дру гие исследователи . 
По их мнению, «общественная нравственность — это моральные правила, 
выработанные в о б щ е с т в е и п о д д е р ж и в а е м ы е а в т о р и т е т о м о б щ е с т в е н -
- о г о мнения, представлений о добре и зле, о гуманности и негуманности , 
о с п р а в е д л и в о с т и и н е с п р а в е д л и в о с т и , о п р и с т о й н о с т и , п р и л и ч и и и не
пристойности , неприличии» . 3 9 

Данные определения в качестве критерия общественной нравствен-
- : : т и как объекта и з б и р а ю т о б щ е с т в е н н о е м н е н и е , т. е. с о в о к у п н о с т ь 
взглядов различных групп, коллективов, иных общностей граждан на то , что 
есть мораль. По справедливому замечанию С. В. Тасакова, «мораль возни 
кает как мораль группы и нередко противоречит интересам других групп , 
неся на себе печать групповой о граниченности . Одно дело , когда человек 
принадлежит к группе , р а з д е л я ю щ е й г о с п о д с т в у ю щ у ю мораль, а д р у г о е , 
когда он принадлежит к группе , мораль которой с ней не совпадает или 
вступает в п р о т и в о р е ч и е » . 4 0 Р о с с и й с к и е к р и м и н о л о г и о т м е ч а ю т с р е д и 

35 Миллеров Е. В. Уголовно-правовая охрана нравственности. Автореф. дис . ... 
к. ю. н. Ростов/Д., 2006. С. 6. 

36 Современное уголовное право. Общая и Особенная части. Учебник / под ред. 
А. В. Наумова. М., 2007. С. 784. 

37 Курс у головного права. Т. 1. Общая часть. Учение о преступлении / под ред. 
Н. Ф. Кузнецовой, И. М. Тяжковой. М., 2002. С. 142. 

38 Уголовное право Российской Федерации. Особенная часть / под ред. Б. В. Здра-
вомыслова. 2-е изд., перераб. и доп . М., 1999. С. 297. — Ср. аналогичное определение: 
Уголовное право Российской Федерации . Особенная часть / под ред. А. И. Рарога. М., 
2002. С. 374. 

39 Рарог А. И., Степалин В. П., Шишов О. Ф. Уголовное право. Особенная часть 
в вопросах и ответах. М., 2000. С. 213. 

40 Тасаков С. В. Нормы нравственности как социальный фундамент уголовного 
права. С. 9. — В своих работах И. В. Михайловский, напротив, отрицал идею о разно-
групповой нравственности: «Если нравственность есть только результат, то она всецело 
определяется условиями данной социальной среды. Она также относительна и изменчи
ва, как и эта среда. А если так, то мы получаем этику индивидуальную, этику сословную, 
профессиональную, классовую и т. п., но не может быть этики общечеловеческой. Но 
тогда, если, например, образовалась какая-нибудь "этика" адвокатская или врачебная, 
а какой-нибудь адвокат или врач не согласен с ней, то на каком основании его товари
щи могут навязывать ему свои нравственные воззрения? Если их этика — результат, то 
и этика не согласного с ними врача или адвоката — такой же результат, а стало быть, 
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неблагоприятных тенденций последних лет оправдание противоправного 
и преступного поведения , если оно приносит выгоду; фактическое отступ 
ление от э талонов м о р а л ь н о г о п о в е д е н и я при с о п р и к о с н о в е н и и с ж и з 
ненными трудностями и коллизиями; попытки определенных социальных 
групп выработать новые нормы морального п о в е д е н и я . 4 1 «Надо помнить 
о неоднородности морали в обществе , разделенном на социальные груп 
пы, сословия . И криминологически существенно в этом плане выявление 
взаимосвязей между преступностью и моралью разных социальных групп , 
слоев населения» . 4 2 В связи с этим позволим не согласиться с В. М. Соко
ловым, который наделяет общественную мораль свойством объективнос
ти , поскольку она (общественная мораль) «по отношению к нравственности 
индивидуальной — своеобразное надсубъективное явление, и предстает 
перед человеком в виде объективных для него общественных требований , 
ценностей , образцов поведения . В этом смысле можно говорить , напри 
мер, об объективном характере нравственной атмосферы, общественного 
м н е н и я в с ф е р е м о р а л и » . 4 3 И н ы м и с л о в а м и , о б щ е с т в е н н а я н р а в с т в е н 
ность не является и не будет являться единой , однородной и объективной . 
Конфликт у г о л о в н о - п р а в о в ы х н о р м и н о р м н р а в с т в е н н о с т и о т д е л ь н ы х 
социальных групп чреват не только ущемлением прав и свобод личности , 
но и низким п р е в е н т и в н ы м э ф ф е к т о м у г о л о в н о г о закона . С п р а в е д л и в о 
м н е н и е Ю. Е. П у д о в о ч к и н а о т о м , что е с л и « о б щ е с т в о т е р я е т качество 
монолитности , если множащиеся мелкие социальные группы исповедуют 
различные системы ценностей , формирование номенклатуры преступле
ний значительно у с л о ж н я е т с я . Необходимо о с о б о е искусство законода 
теля в части отбора ценностей , благ, защита которых требуют у головной 
р е п р е с с и и . В противном случае актуализируется известная формула , что 
население будет видеть наказание, но не будет видеть за ним преступле
н и я » . 4 4 Иначе говоря , если не существует к о н с о л и д и р о в а н н о й , монолит 
ной о б щ е с т в е н н о й м о р а л и , кате горически о п р е д е л я ю щ е й для всех без 
исключения индивидов , что есть нравственность , каково ее содержание , 
следует ли говорить об авторитете о б щ е с т в е н н о г о мнения как критерии 
общественной н р а в с т в е н н о с т и ? 4 5 

Являясь социальным регулятором многих сторон жизнедеятельности 
индивидов и различных общностей , общественное мнение воздействует на 

имеет одинаковую ценность. Или, быть может, ценность этических принципов зависит от 
количества лиц, признающих эти принципы?» (Михайловский И. В. Очерки философии 
права. Т. 1. Томск, 1914. С. 3 1 - 3 6 ) . 

41 Антонян Ю. М., Кудрявцев В. Н., ЭминовВ. Е. Личность преступника . СПб. , 
2004. С. 7 6 - 7 7 . 

42 Криминология. Учебник для вузов / под общ. ред. А. И .Долговой . M., 2005 . 
С . 3 5 2 - 3 5 3 . 

43 Соколов В. М. Социология морали — реальная или гипотетическая? / / Социо
логические исследования. 2004. № 8. С. 83. 

44 Пудовочкин Ю. Е. Преступление и наказание в изменяющемся мире / / Проти
водействие преступности : у головно-правовые, криминологические и у головно-испол
нительные аспекты. Материалы III Российского конгресса уголовного права ( 2 9 - 3 0 мая 
2008 года). M., 2008. С. 472. 

4 5 В центре научного внимания находился и вопрос о соотношении общественно
го мнения и правовых норм: «Общественное мнение говорит одно, законодательство 
говорит другое, когда и почему они согласны, а когда и почему они расходятся — неиз
вестно. Чего нет и никогда не было в законодательстве, часто оказывается наделе , а что 
там предписывается самым строгим образом, то здесь нередко вовсе не существует» 
(Стронин А. И. Политика как наука. СПб., 1872. С. 14). 
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формирование нравственных ориентации , взглядов и установок личности . 
Так, становится более толерантным общественное мнение о допустимости 
с позиции нравственности той или иной формы сексуальных злоупотреб
л е н и й . В м а с с о в о м с о з н а н и и значительной н р а в с т в е н н о й д е ф о р м а ц и и 
п о д в е р г л и с ь п р е д с т а в л е н и я о границах сексуального поведения полов , 
: зободе в выборе интимного партнера, наблюдается тенденция терпимости 
общества в моральной оценке случайных сексуальных контактов, расшире -
-.1я разнообразия сексуальной практики . 4 6 Под воздействием негативных 
^ооцессов , происходящих в российском обществе, когда высокие качества 
личности, в том числе ее нравственность, духовность, приобрели второсте
пенное значение, такая форма социальной девиации , как проституция , из 
общественно нетерпимого , осуждаемого порока превратилась в социально 
-риемлемое явление. Произошедшая переоценка социально-нравственных 
идеалов и у с и л е н и е роли р а ц и о н а л ь н о - м а т е р и а л ь н ы х факторов в м о т и 
вации поведения индивида привели к тому, что общественное мнение не 
отождествляет проституцию с нарушением моральных устоев, считает ее 
социально востребованной формой досуга , доступным способом заработка, 
основанным на удовлетворении сексуальной потребности . «Сегодня, когда 
витрины магазинов сверкают и манят, телевидение демонстрирует "шикар-
ную жизнь" , а 36 млн человек, или четверть населения России, бедняки (да 
еще минимум две четверти еле сводят концы с концами) , трудно бросать 
упрек тем, кто торгует чем попало, включая собственное тело» . 4 7 В перечне 
аморальных поступков проституция не вызывает морального осуждения 
,> не воспринимается как отрицательный поступок у 1 2 - 3 1 , 2 % р о с с и я н . 4 8 По 
данным проведенного Е. Н. Федик исследования, 30 % граждан не считают 
проституцию негативным явлением , а 5 2 , 6 % выступают за ее ле гализа 
ц и ю . 4 9 Результаты социологического опроса М. Н. Никитиной показывают, 
что 5 6 % населения не считают проституцию социальным злом, а 3 0 % не 
относят ее к социальной д е в и а ц и и . 5 0 Иными словами, в сознании общества 
однозначного табуирования п р о с т и т у ц и и , ее жестко го осуждения не на 
блюдается, а следовательно, проституция постепенно выводится из сферы 
регулирования посредством моральных норм. Либерализация сексуальной 
морали, наблюдаемая на всем протяжении российской и мировой истории , 
оказывает заметное влияние на установление либо изъятие уголовно-право
вых запретов в сфере сексуальных отношений . Девальвация нравственных 
основ жизнедеятельности общества изменяет степень у головно-правового 
вмешательства государства в регулирование сексуальных отношений . Как 
справедливо отмечал французский социолог Габриэль де Тард во второй 
половине XIX в., «система добродетелей , так же как и система преступлений 
и порока, меняется вместе с х о д о м истории» . 5 1 

46 Анурин В. Ф. Сексуальная революция: двойной с т а н д а р т / / Социологические 
исследования. 2000. № 9. С. 8 8 - 9 5 . 

47 Гилинский Я. И. Девиантология: социология преступности , наркотизма, про
ституции, самоубийств и других «отклонений». СПб. , 2004. С. 378. 

48 Седова Н. Н. Морально-нравственные ориентации и социальная активность / / 
Социологические исследования. 2004. № 8. С. 90. 

49 Федик Е. Н. Ответственность за действия, связанные с проституцией: уголовно-
правовой и криминологический аспекты. Автореф. дис . ... к. ю. н. Екатеринбург, 2003. 
С. 16-17. 

50 Никитина М. Н. Общественное мнение как фактор воспроизводства проституции. 
Автореф. дис . ... к. социол . н. Екатеринбург, 2004. С. 19. 

51 Тард Г. Сравнительная преступность. М., 1907. С. 33. 
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Говоря о группе порнографических преступлений (ст. 2 4 2 - 2 4 2 1 УК РФ), 
в основе которых лежит эксплуатация интереса потребителя к сексу, сле
дует отметить неоднократные попытки ученых дать универсальное опреде
ление порнографии . Ущербность предлагаемых в юридической литературе 
ф о р м у л и р о в о к п о р н о г р а ф и и Р. Б. О с о к и н и М. В . Д е н и с е н к о о б ъ я с н я ю т 
с р е д и прочего и т е м , что «имеющиеся национально -религиозные т р а д и 
ции могут обусловить расхождение в определении того , что непристойно 
и цинично в описании интимных сторон жизни человека, а следовательно, 
в о п р е д е л е н и и т о г о , что с л е д у е т считать п о р н о г р а ф и е й » . 5 2 В с о з н а н и и 
н а с е л е н и я это с л о в о в о с п р и н и м а е т с я как ш и р о к и й круг и з о б р а ж е н и й 
и о п и с а н и й . 5 3 Р а с х о ж д е н и я в п о н и м а н и и с о ц и у м о м т о г о , что есть «не
пристойность» , у щ е м л я ю щ а я о б щ е с т в е н н у ю нравственность , отсутствие 
четких параметров для разграничения порнографического и эротического 
характера п р о и з в е д е н и й , неоднозначное их в о с п р и я т и е в качестве п о р 
нографического продукта различными категориями населения исключают 
разработку е д и н ы х о ц е н о ч н ы х к р и т е р и е в п о р н о г р а ф и и с учетом о б щ е 
с т в е н н о г о м н е н и я . Следовательно , объективно невозможно признавать 
объектом преступлений о порнографии общественную нравственность по 
причине неоднозначного восприятия населением порно графии , по логике 
законодателя п о д р ы в а ю щ е й основы общественной нравственности . 

В о п р о с об объекте п р е с т у п л е н и й , п р е д у с м о т р е н н ы х ст . 2 4 2 , 2 4 2 1 

УК РФ, р е ш е н в ю р и д и ч е с к о й л и т е р а т у р е н е о д н о з н а ч н о . О д н и а в т о р ы 
с ч и т а ю т объектом з д о р о в ь е н а с е л е н и я , вторые — о б щ е с т в е н н у ю нрав 
с т в е н н о с т ь , третьи — права и с в о б о д ы л и ч н о с т и . П о р н о г р а ф и я в о о б щ е 
есть возбуждение интереса к сексу при п о м о щ и непристойного , грубо на
туралистического , предельно циничного изображения половой жизни л ю 
дей с целью вызвать похотливые желания и п о м ы с л ы . 5 4 В основе составов , 
преследующих в у головном порядке действия , связанные с порнографией , 
лежит весьма специфическая сфера личностных сексуальных взаимоотно
шений . Создателями порнопродукции эксплуатируется нездоровый инте
рес к извращенному сексу, основанный на желании потребителя удовлет
ворить сексуальную страсть . Выделение специального состава о детской 
порнографии обусловлено особым статусом потерпевшего , с тремлением 
упредить растление детей , их вовлечение в порнобизнес и секс -эксплуа 
тацию, ибо под у грозой причинения вреда оказываются значимые блага 
и интересы ребенка . А посему выдвигать о б щ е с т в е н н у ю нравственность 
как основной объект, условно претерпевающий вред от порнографических 
преступлений , нельзя. Однако по логике составителей УК расположение 
статей о п о р н о г р а ф и и , з а т р а г и в а ю щ е й прежде всего сферу сексуальных 
о т н о ш е н и й , свидетельствует о п р и ч и с л е н и и этих преступлений к д е я н и 
ям, п о с я г а ю щ и м на безопасность и порядок в обществе . Решение о раз
м е щ е н и и с о с т а в о в о п о р н о г р а ф и и в разделе IX о преступлениях п р о т и в 
о б щ е с т в е н н о й б е з о п а с н о с т и и о б щ е с т в е н н о г о п о р я д к а п р е д с т а в л я е т с я 
необоснованным. 

52 Осокин Р. В., Денисенко М. В. Уголовная ответственность за незаконное распро
странение порнографических материалов или предметов. Учеб. пособие. М., 2005. С. 50. 

53 Шишков С. Об ответственности за незаконные действия с порнографическими 
предметами / / Российская юстиция . 1996. № 5. С. 2 9 - 3 0 . 

54 Осокин Р. В., Петросян О. Ш. Предмет преступления, предусмотренного ст. 242 1 

УК России / / Некоторые аспекты правоохранительной деятельности в современных усло
виях. Информационный бюллетень. Вып. 10 / Тамбовский филиал МосУ МВД России. 
Тамбов, 2005. С. 22. 
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С. Кочоян отмечает , что п р и з н а н и е объектом п р е с т у п л е н и я о б щ е 
ственных о т н о ш е н и й , о б е с п е ч и в а ю щ и х г о с п о д с т в о нравственных п р и н 
ципов в о б л а с т и половых о т н о ш е н и й (т. е. о б щ е с т в е н н о г о порядка ) , не 
выдерживает к р и т и к и . 5 5 Как пишет п р о ф е с с о р Р. С. Д ж и н д ж о л и я , «нрав
с т в е н н о с т ь в с ф е р е с е к с у а л ь н о й ж и з н и как н е п о с р е д с т в е н н ы й объект 
преступления представляет с о б о й у с т а н о в и в ш и й с я в обществе порядок , 
о б е с п е ч и в а ю щ и й с е к с у а л ь н о е в о с п и т а н и е , я в л я ю щ и й с я н е о б х о д и м ы м 
. с т о в и е м развития л и ч н о с т и » . 5 6 По м н е н и ю Р. Б. Осокина и О. Ш . Петро-
сяна. «преступные действия по из готовлению и обороту материалов или 
- р е д м е т о в с п о р н о г р а ф и ч е с к и м и и з о б р а ж е н и я м и н е с о в е р ш е н н о л е т н и х 
- с в о д я т к ряду таких о т р и ц а т е л ь н ы х п о с л е д с т в и й , как р а н н е в о з р а с т -
ное половое влечение (как с л е д с т в и е , у в е л и ч е н и е числа а б о р т о в в н е -
с о в е р ш е н н о л е т н е м в о з р а с т е ) , п о л о в ы е и з в р а щ е н и я ( г о м о с е к с у а л и з м , 
• е с б и я н с т в о ) , п о в ы ш е н и е уровня п р е с т у п н о с т и н е с о в е р ш е н н о л е т н и х на 
сексуальной почве, расстройство полового здоровья (ранняя импотенция , 
бесплодие ) , увеличение числа актов сексуальной эксплуатации (вовлече
ние в занятие проституцией )» . 5 7 В Комментарии к Уголовному кодексу РФ 
А. Н. Игнатов пишет : «Использование несовершеннолетних в порнобизне 
се не только нарушает о с н о в н ы е нравственные п р и н ц и п ы о б щ е с т в а , но 
«•наносит серьезный вред развитию и ф о р м и р о в а н и ю личности несовер-
_ е н н о л е т н и х » . 5 8 А. А. Станская считает, что «в качестве видового ( группо
вого) объекта преступлений указанной группы выступают общественные 
о т н о ш е н и я , о б е с п е ч и в а ю щ и е как материальные , так и н е м а т е р и а л ь н ы е 
условия для н о р м а л ь н о г о ф и з и ч е с к о г о , и н т е л л е к т у а л ь н о г о , д у х о в н о г о 
** нравственного ф о р м и р о в а н и я личности н е с о в е р ш е н н о л е т н е г о . . . » . 5 9 По 
нашему убеждению, коммерческая эксплуатация детской сексуальности , 
в о в л е ч е н и е д е т е й в с е к с - и п о р н о б и з н е с о п а с н ы в п е р в у ю о ч е р е д ь не 
у грозой причинения вреда некой абстрактной кате гории , коей является 
е с т е с т в е н н а я нравственность , а ущемлением половой неприкосновеннос 
ти , физическим, психическим насилием, нравственным растлением детей , 
у я з в и м о с т ь ю д е т с к о й психики , п о с л е д у ю щ е й п с и х о л о г и ч е с к о й т р а в м о й 
ИТ. п. 

Между тем долгожданная новелла, призванная восполнить законо
дательный вакуум в сфере противодействия из готовлению, хранению или 
распространению порнографической продукции с участием н е с о в е р ш е н 
нолетних, хотя и установила запрет на детскую порнографию, однако с в о 
им расположением в структуре УК подчеркнула первостепенное значение 
с-бшественной нравственности , и гнорируя тем самым дру гую , более зна
чимую социальную ценность , с т р а д а ю щ у ю в результате использования де -
_ е й в порно графии , — половую неприкосновенность несовершеннолетних . 
Соглашаться с таким законодательным р е ш е н и е м не следует , поскольку 
секс -эксплуатация ребенка и ее необратимые последствия представля 
ют б о л ь ш у ю о п а с н о с т ь , нежели д е й с т в и я , связанные с п р о и з в о д с т в о м , 

55 Кочоян С. Ответственность за п о р н о г р а ф и ю / / С о в . юстиция. 1989. № 12. С. 12. 
56 Джинджолия Р. С. Преступления против общественной нравственности / / За 

конность. 2005. № 3. С. 209. 
57 Осокин Р. Б., Петросян О. Ш. Предмет преступления, предусмотренного ст. 242 1 

УК России. С. 19. 
58 Комментарий к Уголовному кодексу Российской Федерации / под общ. ред. 

В. М. Лебедева. 2-е изд. М., 2004. С. 605. 
59 Станская А. А. Проституция несовершеннолетних — социальная и правовая 

проблема общества . СПб., 2005. С. 90. 
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хранением или реализацией с о о т в е т с т в у ю щ и х материалов п о р н о г р а ф и 
ческого содержания . Не случайно международные документы, регламен
тируя запрет на порнографию, используют термины «сексуальная эксплу
атация» , 6 0 «сексуальная цель», «сексуальное совращение» . Согласно п. «с» 
ст . 34 К о н в е н ц и и о правах р е б е н к а 6 1 г о с у д а р с т в а - у ч а с т н и к и о б я з у ю т с я 
защищать ребенка от всех форм сексуальной эксплуатации и сексуального 
с о в р а щ е н и я и в этих целях п р и н и м а ю т на н а ц и о н а л ь н о м , д в у с т о р о н н е м 
и м н о г о с т о р о н н е м уровнях все необходимые меры для предотвращения 
использования в целях эксплуатации детей в порнографии и порно графи
ческих материалах. В п. «с» ст. 2 Факультативного протокола к Конвенции 
о правах ребенка , к а с а ю щ е г о с я т о р г о в л и д е т ь м и , д е т с к о й п р о с т и т у ц и и 
и детской порно графии , детская порнография означает любое изображе
ние какими бы то ни было средствами ребенка, с о в е р ш а ю щ е г о реальные 
или с м о д е л и р о в а н н ы е о т к р о в е н н о с е к с у а л ь н ы е д е й с т в и я , или л ю б о е 
изображение половых ор ганов ребенка главным образом в сексуальных 
целях . 6 2 

Репрессивный характер у головного закона должен проявляться в за 
щите общественных отношений , обеспечивающих нормальное физическое 
и нравственное развитие ребенка . 6 3 Следует согласиться с неприемлемос 
тью того , что «распространение порнографических предметов и материа
лов сегодня относится к группе посягательств , где право н е с о в е р ш е н н о 
летнего на защиту от сексуального совращения и сексуальной эксплуатации 
выступает лишь в качестве факультативного объекта» . 6 4 При альтернативе 
двух объектов у г о л о в н о - п р а в о в о й о х р а н ы — о б щ е с т в е н н о й н р а в с т в е н 
н о с т и и л и ч н о с т и р е б е н к а — в т о р о й объект б о л е е с о ц и а л ь н о з н а ч и м , 
а потому о с н о в н ы м , а не дополнительным объектом состава , описанного 
в ст . 242 1 УК РФ, д о л ж н о признаваться н о р м а л ь н о е физическое и нрав 
ственное развитие ребенка. Каким образом возможно оценить , насколько 
п о с т р а д а л а о б щ е с т в е н н а я н р а в с т в е н н о с т ь в результате о д н о г о только 
изготовления продукции порнографического свойства? Если отсутствует 
распространение такой продукции , то сомнительна постановка вопроса об 
ущемлении нравственности общества . Между тем н е о с п о р и м ы м является 
то обстоятельство , что привлечение н е с о в е р ш е н н о л е т н и х к п о р н о с ъ е м 
кам п р и ч и н я е т р е а л ь н ы й , о щ у т и м ы й вред их ф и з и ч е с к о м у , н р а в с т в е н 
ному з д о р о в ь ю , у щ е м л я е т половую н е п р и к о с н о в е н н о с т ь , п р е п я т с т в у е т 

6 0 Так, А. В. Сумачев и Ю. В. Трунцевский под сексуальной эксплуатацией понимают 
вовлечение в занятие проституцией, участие в порнофильмах {Трунцевский Ю. В., Сума
чев А. В. Права ребенка и секс-индустрия / / Государство и право. 1999. № 2. С. 97) . 

61 Конвенция о правах ребенка (одобрена Генеральной Ассамблеей ООН 20 нояб
ря 1989 г.) (вступила в силу для СССР 15 сентября 1990 г.) / / Сборник международных 
договоров СССР. Вып. Х1_У1. М., 1993. 

6 2 Факультативный протокол к Конвенции о правах ребенка, касающийся торговли 
детьми, детской проституции и детской порнографии, был принят 25 мая 2000 г. Резолю
цией А /НЕЭ/54 /263 на 97-м пленарном заседании 54-й сессии Генеральной Ассамблеи 
ООН и вступил в силу 18 января 2002 г. (Противодействие торговле людьми. Сб. норма
тивных правовых документов / под ред. Н. И. Абубикировой. М., 2004. С. 12-13) . 

6 3 Последние новеллы уголовного законодательства, направленные на защиту де 
тей от различных форм насилия, предусматривают ужесточение наказания, в том числе 
по ст. 242 1 УК РФ (Федеральный закон от 27 июля 2009 г. № 215-ФЗ «О внесении изме
нений в Уголовный кодекс Российской Федерации» / / СЗ РФ. 2009. № 3 1 . Ст. 3921). 

64 Гоноченко О. А. Уголовно-правовые средства защиты несовершеннолетних от 
сексуального совращения и сексуальной эксплуатации. Автореф. дис . ... к. ю. н. Став
рополь, 2004. С. 23. 
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65 Даурова Т. Г. Эволюция должностных преступлений в современном российском 
. "оловном п р а в е / / У г о л о в н о - п р а в о в ы е , пенитенциарные принципы и их реализация: 
г эавотворческий , правоприменительный уровни . Ч. 2. Саратов, 2005. С. 22. 

66 Современное у головное право. Общая и Особенная части / под ред. А. В. На
умова. М., 2007. С. 560. 

67 Васильченко Д. Е. Уголовно-правовые и криминологические проблемы борьбы 
с преступлениями , п о с я г а ю щ и м и на нормальное половое и нравственное развитие 
малолетних. Автореф. дис . ... к. ю. н. Ростов/Д. , 2002; Никитин С. Г. Некоторые вопро
сы понятия и объекта преступления / / Системность в у головном праве. Материалы 
II Российского конгресса уголовного права, состоявшегося 31 мая — 1 июня 2007 г., 
посвященного 10-летию Уголовного кодекса Российской Федерации. М., 2007; Пудовоч-
кин Ю. Е. Ответственность за преступления против несовершеннолетних по Российскому 
уголовному праву. СПб., 2002. 

68 Тенденции преступности, ее организованности, закон и опыт борьбы с терро
ризмом / под общ. ред. А. И. Долговой. М., 2006. С. 121. 

6 9 h t tp : / /www.c r ime- research . ru /news (2006. 25 мая). 
7 0 h t tp : / /www.secur i t y lab . ru /news /269633 .php (2006. 21 июня) . 
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А Л И Х А Д Ж И Е В А И . С . 

- : : ' . 'зльному развитию личности . Простое сравнение общественной опас-
- : веяний , регламентированных в ст. 242 1 УК РФ, затрагивающих права 
- е : : гезшеннолетних на здоровье , личную и половую неприкосновенность , 

ое = - . ' й . помещенных в главах 18, 20 УК, показывает, что состав преступ -
= с детской порно графии , пося гающей на здоровье , половую непри -

ш с н о в е н н о с т ь , нормальное физическое , нравственное развитие личности 
- е с о в е р ш е н н о л е т н и х , п о м е щ е н в главе , никоим о б р а з о м не с в я з а н н о й 
: : .-.зрелом о преступлениях против личности . Это «не чисто "технический" 
• о п р о с , ибо место раздела, главы, статьи в системе Особенной части УК 
определяется опасностью предусмотренных в них преступлений» . 6 5 Опе
рируя определением преступлений против семьи и несовершеннолетних , 
д а н н ы м А. П. Коваленко ( под т а к и м и п р е с т у п л е н и я м и а в т о р п о н и м а е т 
=«*новно с о в е р ш е н н ы е о б щ е с т в е н н о о п а с н ы е д е я н и я , п о с я г а ю щ и е на 
общественные о т н о ш е н и я в сфере охраны с е м ь и , материнства , детства 
«• нормальное нравственное развитие несовершеннолетних),66 считаем 
зерными предложения ученых 6 7 о перемещении составов о взрослой и дет -
о<ой порнографии в главу 20 УК РФ. 

Создание л ю б о г о продукта, в том числе материалов, предметов пор -
- ю и н д у с т р и и , обусловлено с п р о с о м на подобный товар и рассчитано на 
опэеделенную категорию потребителя, испытывающего потребность в его 
~олучении. Как показывают специальные исследования , число потребите
лей нелегальной продукции порнографического свойства велико, а соот 
ветствующие преступные деяния высоко л а т е н т н ы . 6 8 Не следует забывать, 
-~о порнография , в т о м числе детская , получила широкое распростране 
ние в Интернете, а сайты , р а з м е щ а ю щ и е продукцию порнографическо го 
оодержания, пользуются о громной популярностью. По данным Управления 
«Р», в Интернете распространяется до 7 5 % детской порнопродукции . За 
" о с л е д н и е пять лет объем к о м м е р ч е с к о й д е т с к о й п о р н о г р а ф и и возрос 
- а 400 %, а тысяча известных коммерческих веб-сайтов имеют оборот не 
* и ж е 1,4 млрд д о л л . в г о д . 6 9 70 % осужденных за д е т с к у ю п о р н о г р а ф и ю 
использовали для своих целей Интернет . 7 0 Уместно ли говорить об у грозе 
общественной нравственности , если определенная часть с о ц и у м а о т н о 
сится к этому явлению как минимум нейтрально, что подтверждается ста -
-истикой количества подобных сайтов и их посещаемости пользователями 
Сети? 

http://www.crime-research.ru/news
http://www.securitylab.ru/news/269633.php


П У Б Л И Ч Н О Е ПРАВО 
ДИСКУССИИ 

Законодатель не принял во внимание стремительно изменяющие 
с т е р е о т и п ы в сфере сексуальной культуры, сексуальную толерантное 
в о з р о с ш у ю т е р п и м о с т ь к н е с т а н д а р т н ы м ф о р м а м сексуальных взаш 
о т н о ш е н и й , стремление к удовлетворению л ю б ы м образом сексуальн 
инстинкта . Сексуальное п р е с ы щ е н и е зачастую с п о с о б с т в у е т изыскан 
новых ф о р м сексуальной практики п о с р е д с т в о м запретных, в том чи( 
преступных способов . Именно поэтому нет и не может быть ОДНОЗНЭЧ1 
оценки у щ е р б а от порно графии , причиняемого общественной нравств 
ности , ибо весьма условна и вариативна степень восприятия этого ущ 
ба , к примеру , производителями или потребителями такой продукции , 
случайно в ю р и д и ч е с к о й литературе встречаются предложения об ус 
новлении ответственности потребителей продукции порнографическ 
содержания с участием детей . 

Таким образом , общественная н р а в с т в е н н о с т ь — сугубо оценочь 
с у б ъ е к т и в н а я к а т е г о р и я , у ч и т ы в а е м а я з а к о н о д а т е л е м в д а н н ы й ис 
р и ч е с к и й п е р и о д развития о б щ е с т в а при р е г л а м е н т а ц и и с о в о к у п н о 
у г о л о в н о наказуемых д е я н и й , и з м е н я ю щ а я с я под в о з д е й с т в и е м со 
а л ь н о - э к о н о м и ч е с к и х , и д е о л о г и ч е с к и х , п о л и т и ч е с к и х , к р и м и н о г е н ! 
факторов жизнедеятельности о б щ е с т в а ; это совокупность выработан! 
л ю д ь м и неписаных н о р м , правил п о в е д е н и я , и д е й , т р а д и ц и й , взгляд 
касающихся справедливости , долга , чести , достоинства , господствую!, 
в о б щ е с т в е на д а н н о м этапе , н о с я щ и х характер д о л ж е н с т в о в а н и я вв 
опасения индивида подвергнуться моральному осуждению человечес! 
с о о б щ е с т в о м . О б щ е с т в е н н а я нравственность не является застывше ! 
она подвижна , исторически изменчива , условна и субъективна , а пот< 
нельзя наделять эту н е п о с т о я н н у ю к а т е г о р и ю с т а т у с о м обязательн 
у головно -правового элемента (объекта) , характеризующего юридичес 
состав преступлений . 

Р о с с и й с к и й У г о л о в н ы й кодекс не с о д е р ж и т понятия преступле ! 
против о б щ е с т в е н н о й нравственности , однако в криминализации и т р 
товке у г о л о в н ы м з а к о н о д а т е л ь с т в о м п о с я г а т е л ь с т в на о б щ е с т в е н 
н р а в с т в е н н о с т ь выражается п о н и м а н и е о б щ е с т в о м н р а в с т в е н н о с т и 
социальных, этических норм , правил поведения , ре гулирующих посту 
л ю д е й , их взаимоотношения ; это понимание , в свою очередь, обуслов 
но уровнем развития духовных и социальных качеств отдельной личное 
У г о л о в н ы й закон не будет иметь д о л ж н о г о объекта для регулирован 
если о б щ е с т в е н н ы е о т н о ш е н и я в части з а щ и т ы н р а в с т в е н н о с т и не р 
в и т ы . И н а о б о р о т , б у р н о е р а з в и т и е о б щ е с т в а и с о п р о в о ж д а ю щ а я э 
процесс кардинальная ревизия нравственных представлений и сфор| 
р о в а в ш и х с я на п р о т я ж е н и и д л и т е л ь н о г о п е р и о д а в р е м е н и незыблег 
моральных устоев о б у с л о в л и в а ю т возникновение новых с п о с о б о в пс 
ш е н и я на н р а в с т в е н н о с т ь , что т р е б у е т с о в е р ш е н с т в о в а н и я у г о л о в н 
законодательства. 
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ДОГОВОР — СРЕДСТВО 

ЧАСТНОПРАВОВОГО РЕГУЛИРОВАНИЯ 

Б. Ф . П О П О Н Д О П У Л О 

Понятие договора. М н о г о ч и с л е н н ы е 
и с с л е д о в а н и я д о г о в о р а в о с н о в н о м касаются 
отраслевых д о г о в о р о в , о с о б е н н о гражданско-
правового до говора . 1 В последнее время стали 
появляться исследования института д о г о в о р а 
в о б щ е т е о р е т и ч е с к о м п л а н е . 2 М е ж д у т е м по 
мере развития о б щ е с т в а д о г о в о р постепенно 
становится о д н и м из п е р в о с т е п е н н ы х и весь
ма значительных и с т о ч н и к о в п р а в а . 3 О с о б у ю 
значимость договор имеет в настоящее время, 
в эпоху глобализации э кономики и иных сфер 
общественной жизни . Расширяется с ф е р а д о -
-оворных отношений . Договор приобретает зна
чение универсального регулятора как в нацио
нальных системах права, так и в международном 
-раве . Глобальное и ускоренное развитие до го 
ворной сферы общественных о т н о ш е н и й пре 
д о п р е д е л я е т н е о б х о д и м о с т ь более глубокого 
I всестороннего изучения института д о г о в о р а , 
ф о р м и р о в а н и я о б щ е й т е о р и и д о г о в о р а и по
рождаемого им договорного права в целом. 

Договор — это одна из фундаментальных категорий юридической науки, 
важнейший институт права в целом, а не только его отдельных отраслей, хотя 
именно в отдельных отраслях права, особенно в гражданском праве, договор 
наиболее широко применяется и получил наиболее детальную теоретическую 
разработку. В отдельных отраслях права выработаны и соответствующем за
конодательстве закреплены легальные определения понятия договора. 

Например , в соответствии с ГК РФ д о г о в о р о м признается с о г л а ш е 
ние двух или нескольких лиц об установлении , изменении или прекраще
нии гражданских прав и обязанностей (ст. 420 ) . 

Попондопуло 
Владимир Федорович , 
д. ю. н. , профессор , 

Заслуженный деятель науки РФ, 
зав. кафедрой 

коммерческого права СПбГУ 

© В. Ф. Попондопуло, 2009 
E-mail: ppn@jurfak.spb.ru 
1 Халфина Р. О. Значение и сущность договора в советском социалистическом 

гражданском праве. M., 1954; Гаазе Ф. И. Социалистический гражданско -правовой 
договор. M., 1972; Брагинский М. И., Витрянский В. В. Договорное право: общие поло
жения. М., 1997; Забоев К. И. Правовые и философские аспекты гражданско-правового 
договора . СПб., 2003. 

2 Иванов В. В. Общие вопросы теории договора . М., 2001 ; Корецкий А. Д. Теоре
тико-правовые основы учения о договоре . СПб. , 2 0 0 1 . 

3 Марченко М. Н. Источники права. М., 2005. С. 269. 
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ТК РФ устанавливает , что трудовой д о г о в о р — это со глашение меж
ду работодателем и работником, в соответствии с которым работодатель 
о б я з у е т с я п р е д о с т а в и т ь работнику работу по о б у с л о в л е н н о й трудовое 
функции, обеспечить условия труда , предусмотренные трудовым законо
дательством, своевременно и в полной мере выплачивать работнику зара
ботную плату, а работник обязуется лично выполнять определенную э т и ^ 
со глашением трудовую функцию, соблюдать д е й с т в у ю щ и е в о р г а н и з а ц ^ 
правила внутреннего трудового распорядка (ст. 56) . 

В С е м е й н о м кодексе РФ также п р е д у с м о т р е н о , что брачный д о г о 
вор — это со глашение лиц, вступающих в брак, или со глашение супругов 
о п р е д е л я ю щ е е и м у щ е с т в е н н ы е права и о б я з а н н о с т и с у п р у г о в в браке 
и /или в случае его расторжения (ст. 40 ) . 

Из приведенных определений понятия д о г о в о р а видно, что его родо 
выми признаками являются : 1) признак со глашения и 2) признак направ 
ленности на д о с т и ж е н и е определенного правового результата. Различи! 
между указанными д о г о в о р а м и можно провести по с л е д у ю щ и м ВИДОВЫГ\ 
признакам: 1) сфера применения д о г о в о р а (товарный обмен , использова 
ние наемного труда , имущественные отношения супругов ) ; 2) конкретна: 
цель д о г о в о р а , преследующего конкретный правовой результат. 

О ч е в и д н о , что для о п р е д е л е н и я о б щ е п р а в о в о г о понятия до говор ; 
значение имеют только родовые признаки , а именно то, что договор — эъ 
соглашение лиц, направленное на достижение определенного правовой 
результата. 

В юридической литературе приводятся и дру гие определения поня 
тия гражданско -правового д о г о в о р а и общеправово го понятия договоре 
которые так или иначе сводятся к вышеприведенному определению. 

Так, Д. И. Мейер считал, что гражданско -правовой д о г о в о р представ 
ляет собой со глашение воли двух или нескольких лиц, которое порождав 
право на чужое д е й с т в и е , и м е ю щ е е и м у щ е с т в е н н ы й и н т е р е с . 4 В. И. Си 
найский определял г р а ж д а н с к о - п р а в о в о й д о г о в о р как ю р и д и ч е с к и й ак 
свободной и сознательной воли с т о р о н , направленной на возникновени 
обязательства . 5 Г. Ф. Ш е р ш е н е в и ч называл д о г о в о р о м с о г л а ш е н и е дву 
или более лиц, направленное к установлению, изменению или прекраще 
нию юридических о т н о ш е н и й . 6 А. Д. Корецкий считает д о г о в о р о м объек 
тивированные вовне, свободно согласованные намерения нескольких ли 
с о в е р ш и т ь (либо воздержаться от с о в е р ш е н и я ) субъективно возможны 
юридические либо фактические действия в отношении друг дру га в целя 
р е а л и з а ц и и личных и н т е р е с о в . 7 Следует с о г л а с и т ь с я с К. И. З а б о е в ы 
в т о м , что использование термина «намерение» в приведенном определи 
нии некорректно . 8 Речь должна идти не о намерениях лиц, а об их СОГЛЕ 
сованной воле. В. В. Иванов определяет до говор как совместный правово 
акт, о ф о р м л я ю щ и й выражение обособленных согласованных автономнь 
волеизъявлений двух или нескольких формально равных субъектов прав: 
у с т а н а в л и в а ю щ и й у с л о в и я , и с п о л н е н и е которых предполагается обязг 
тельным. 9 

4 Мейер Д. И. Русское гражданское право. М., 1997. С. 156. 
5 Синайский В. И. Русское гражданское право. М., 2002. С. 309. 
6 Шершеневич Г. Ф. Учебник русского гражданского права. М., 1995. С. 304. 
7 Корецкий А. Д. Теоретико-правовые основы учения о договоре . С. 3 5 - 3 6 . 
8 Забоев К. И. Правовые и философские аспекты гражданско-правового до г 

вора. С. 19. 
9 Иванов В. В. Общие вопросы теории договора . С. 34. 
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10 Корецкий А. Д. Теоретико-правовые основы учения о договоре . С. 3 5 - 3 6 . 
1 1 См. , напр. : Гражданское право / под ред. А. П. Сергеева и Ю. К. Толстого. 

2-е изд. Ч. 1. М., 1997. С. 472 -474 . 
1 2 См. , напр,: Тихомиров Ю. А. Публичное право. M., 1995. С. 184-185 . 
13 Красавчиков О. А. Юридические факты в советском гражданском праве. M., 

1958. С. 154; Брагинский М. И., Витрянский В. В. Договорное право: общие положения. 
С. 3 6 0 - 3 6 1 . 

14 Толстой В. С. Исполнение обязательств. M., 1973. С. 23; Гражданское право / 
под ред. А. П. Сергеева и Ю. К. Толстого. С. 463 . 

15 Брагинский М. И., Витрянский В. В. До говорное право: общие положения . 
С. 110-115. 
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В странах а н г л о с а к с о н с к о й с и с т е м ы права д о г о в о р о п р е д е л я е т с я 
сак о б е щ а н и е . Однако н е о б х о д и м о й п р е д п о с ы л к о й для о с у щ е с т в л е н и я 
«защиты) подобного д о г о в о р а является согласие контрагента принять по 
нему исполнение . Таким образом, как правильно замечает А. Д. Корецкий, 
«• в д а н н о м случае мы и м е е м д е л о с с о г л а ш е н и е м с т о р о н , только в не 
сколько иной ф о р м е . 1 0 

В качестве универсальных признаков д о г о в о р а выступают: с в о б о д а 
волеизъявлений с т о р о н ; формальное равенство с т о р о н ; со гласие сторон 
- о всем условиям д о г о в о р а ; эквивалентный, обычно возмездный, характер 
д о г о в о р а ; обязательное исполнение у с л о в и й д о г о в о р а ; взаимная ответ-

тнность сторон за нарушение условий д о г о в о р а . 
Основной признак д о г о в о р а , через который раскрывается его поня-

- и е . — это соглашение лиц, т. е. со гласование воль двух или более лиц. 
В этом смысле договор представляет собой общий волевой акт его сторон. 

Иногда в литературе понятия «договор» и «соглашение» отождествля
ю т с я , 1 1 иногда принципиально р а з в о д я т с я . 1 2 На наш взгляд, при всем тож
дестве указанных понятий , их разграничение приобретает определенный 
смысл в тех случаях, когда понятие д о г о в о р а определяется через понятие 
соглашения. Тем самым как бы подчеркивается , что основанием д о г о в о р а 
является согласие сторон по всем его существенным условиям . 

Договор отличается от сделки , поскольку не любая сделка является 
д з _ о в о р о м . Как раз момент, связанный с с о г л а ш е н и е м , отличает д о г о в о р 
от сделки как действия субъекта права, направленного на установление , 
изменение или прекращение прав и обязанностей (ст. 153 ГК РФ) . Сделки 
могут быть о д н о с т о р о н н и м и , двух- или м н о г о с т о р о н н и м и . 

Односторонняя сделка не может быть до говором, так как для ее совер
шения необходимо и достаточно выражение воли одной стороны. Уместно 
запомнить о существовании спора относительно природы исполнения д о 
говора. Одни авторы рассматривают совершение действий по исполнению 
договора в качестве юридического поступка, но не сделки ; 1 3 другие (на наш 
взгляд, более обоснованно) полагают, что действия по исполнению обязан
ностей всеми своими признаками подходят под определение сделок . 1 4 Тому 
есть и законодательное подтверждение: односторонней считается сделка, 
для совершения которой в соответствии с законом, иными правовыми ак
тами или соглашением сторон необходимо и достаточно выражение воли 
одной стороны (п. 2 ст. 154 ГК РФ). Иначе говоря, действия стороны по ис
полнению соглашения сторон являются односторонними сделками. 

Для заключения д о г о в о р а н е о б х о д и м о в ы р а ж е н и е с о г л а с о в а н н о й 
воли двух сторон (двусторонняя сделка) либо трех и более сторон — мно
госторонняя сделка (ст. 154 ГК РФ). Поэтому, когда используется слово
сочетание « д о г о в о р - с д е л к а » , 1 5 то оно может означать только двух - или 
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м н о г о с т о р о н н ю ю , но не о д н о с т о р о н н ю ю сделку . Понятие д о г о в о р а уже 
понятия сделки. До говор всегда является сделкой , но сделка может и не 
быть д о г о в о р о м , если она является односторонней . 

Согласованная свободная воля сторон д о г о в о р а — это необходимый 
момент л ю б о г о д о г о в о р а , его сущность . Стороны по своей воле р е ш а ю т 
вопросы о выборе контрагента, вступлении с ним в правоотношение , о с о 
держании этого правоотношения . 

Те или иные о граничения , установленные законом, административ 
ным или судебным актом, иным д о г о в о р о м (например, международным со 
глашением в международном праве, коллективным д о г о в о р о м в трудовом 
праве и др . ) , не л и ш а ю т возникающее п р а в о о т н о ш е н и е его д о г о в о р н о г о 
характера, если остается определенная сфера для выражения сторонами 
их воли. Если же воля одной или обеих сторон не имеет абсолютно ника
кого значения для правоотношения , то нет и д о г о в о р а . 

Этот аспект д о г о в о р н о г о права о с о б е н н о активно обсуждался в с о 
ветской ю р и д и ч е с к о й л и т е р а т у р е , ко гда н е о б х о д и м о было о б о с н о в а т ь 
д о г о в о р н о е начало в отношениях между социалистическими хозяйствен 
ными ор ганизациями , практически л и ш е н н ы м и хозяйственно-оперативной 
с а м о с т о я т е л ь н о с т и . 1 6 Юристы искали проявление воли социалистической 
хозяйственной организации в т о м , что она может и должна что-то решать, 
а решать приходится то гда , когда есть разные возможности действовать , 
когда надо выбирать к а к о е - л и б о о д н о из р е ш е н и й , т. е. ко гда и м е е т с я 
возможность в ы б о р а . С. Н. Братусь также о б р а щ а л внимание на то , что 
всякое подлинное волевое решение есть избирательный акт, в ключающий 
сознательный выбор и р е ш е н и е . 1 7 

Возможность выбора может быть большей или меньшей ; она обратно 
пропорциональна степени детализации императивных нормативных и не
нормативных актов и прямо п р о п о р ц и о н а л ь н а степени децентрализации 
правового регулирования . 

Волеизъявления участников д о г о в о р а не должны противоречить воле 
государства (общей воле) , выраженной в законе или основанных на нем 
актах публичных органов . В противном случае волеизъявления противо 
законны, и с о о т в е т с т в у ю щ и е д о г о в о р ы п р и з н а ю т с я н е д е й с т в и т е л ь н ы м и 
целиком или в части с применением последствий , установленных законом 
(§ 2 гл. 9 ГК РФ «Недействительность сделок») . 

Таким о б р а з о м , говоря о воле в д о г о в о р е , следует иметь в виду не 
только с о о т н о ш е н и е (согласование) воли сторон д о г о в о р а , но и с о о т н о 
шение государственной (общей) воли и воли лица, вступающего в до говор . 
В последнем случае налицо не два равноправных субъекта и не отношения 
равенства , а властные отношения , при которых о п р е д е л я ю щ е е значение 
имеет государственная (общая) воля . Л и ц о , в с т у п а ю щ е е в д о г о в о р , с о 
гласует свою волю не только с волей контрагента по до говору , но и с го 
с у д а р с т в е н н о й ( о б щ е й ) волей , с о б л ю д а е т установления законов и иных 
императивных актов. При этом выполняемая лицом воля государства в ос 
нове своей превращается ( трансформируется ) в его собственную волю. 

Рассмотренные выше положения нашли четкое закрепление в ГК РФ. 
С одной стороны, в нем отмечается, что граждане и юридические лица сво 
бодны в заключении д о г о в о р а , т. е. закрепляется общее правило на уровне 

16 Халфина Р. О. Значение и сущность договора . . . С. 75; Гавзе Ф. И. Социалисти
ческий гражданско-правовой договор . С. 6 3 - 6 4 . 

17 Братусь С. Н. Юридические лица в советском гражданском праве. М., 1947. 
С. 12. 
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18 Корецкий А. Д. Теоретико-правовые основы учения о договоре . С. 17. 
1 9 См. по этому поводу: Иоффе О. С. Логические пределы понятий юридического 

лица , оперативного управления, хозяйственного обязательства / / Правоведение. 1972. 
№ 9. С. 103-115; Бессмертный В. К. Объективные границы юридического лица / / Вестник 
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п р и н ц и п а — п р и н ц и п а с в о б о д ы д о г о в о р а , с в о б о д ы с о г л а с о в а н и я воль 
равноправных субъектов (п . 1 ст. 421 ) . С д р у г о й с тороны , ГК РФ указыва
ет на то, что д о г о в о р должен соответствовать обязательным для сторон 
правилам, установленным законом и иными правовыми актами (импера 
тивным нормам) , д е й с т в у ю щ и м в момент его заключения, т. е. закрепляет 
тоиоритет общей государственной воли (п . 1 ст. 422 ) . 

И з л о ж е н н ы е в ы ш е в ы в о д ы , и м е я н е п о с р е д с т в е н н о е о т н о ш е н и е 
< гражданскому (частному) праву, по существу , приобретают о б щ е п р а в о -
зое значение и могут быть п р и м е н е н ы к л ю б ы м д р у г и м отраслям права , 
где используется институт д о г о в о р а : конституционному праву, публичному 
(административному , у головному) праву, процессуальному ( гражданско-
- р о ц е с с у а л ь н о м у , у г о л о в н о - п р о ц е с с у а л ь н о м у ) праву, м е ж д у н а р о д н о м у 
- убличному праву. 

Л у ч ш и м о б р а з о м это можно п р о и л л ю с т р и р о в а т ь на п р и м е р е Б ю д 
жетно го кодекса РФ. В е го н о в е й ш е й р е д а к ц и и п р я м о у казывается на 
то , что б ю д ж е т н ы й кредит может быть предоставлен Р о с с и й с к о й Ф е д е 
р а ц и и , субъекту РФ, м у н и ц и п а л ь н о м у о б р а з о в а н и ю или ю р и д и ч е с к о м у 
лицу на основании договора, заключенного в соответствии с гражданским 
законодательством РФ, с учетом особенностей, установленных БК РФ. 
< правоотношениям с т о р о н , вытекающим из д о г о в о р а о предоставлении 
б ю д ж е т н о г о кредита , применяется гражданское законодательство РФ, 
если иное не предусмотрено БК РФ (п. 1 ст. 93 .2 БК РФ) . Из приведенного 
примера видно , как соотносятся свободная воля сторон д о г о в о р а и воля 
государства . Ограничения , установленные БК РФ, не л и ш а ю т возникаю
щее правоотношение его д о г о в о р н о г о гражданско -правового характера , 
остается определенная сфера для выражения сторонами их собственной 
свободной воли. 

Договорное право — это частноправовой или комплексный меж
отраслевой институт права? С р е д и т е о р е т и к о в п р а в а бытует м н е н и е 
о межотраслевом характере института до говора . Например, А. Д. Корецкий 
считает, что вычленение из отраслевых определений д о г о в о р а его общих 
элементов позволит придать последнему межотраслевой характер . 1 8 С т а 
кими взглядами на отраслевую природу д о г о в о р а нельзя согласиться . 

Отрасль права выделяется по с п е ц и ф и ч е с к и м о с о б е н н о с т я м пред
мета и метода правового регулирования . Если, например , предмет и ме
тод а д м и н и с т р а т и в н о г о права х а р а к т е р и з у ю т властные о т н о ш е н и я , то , 
о ч е в и д н о , з д е с ь нет и не м о ж е т быть м е с т а д о г о в о р у как с в о б о д н о м у 
с о г л а с о в а н и ю воль равноправных субъектов . Другое дело , что, по мере 
т о г о как п р и м е н е н и е м е т о д а д о г о в о р н о г о р е г у л и р о в а н и я р а с ш и р я е т с я 
и он вытесняет метод власти и подчинения , до говор распространяется на 
сферу о т н о ш е н и й , обычно регулируемых методом власти и подчинения . 
Становится ли в таком случае д о г о в о р институтом административного пра 
ва или межотраслевым институтом права? На наш взгляд, не становится , 
он остается институтом частного права. 

Д о г о в о р может с у щ е с т в о в а т ь только между р а в н о п р а в н ы м и н е з а 
в и с и м ы м и д р у г от д р у г а субъектами права . В э т о м с м ы с л е д о г о в о р н о й 
характер правоотношения субъектов неразрывно связан с их гражданской 
правосубъектностью; они взаимообусловлены . 1 9 И до говор , и гражданская 
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правосубъектность как институты права зародились в гражданском праве 
и остаются гражданско -правовыми . Постоянное р а с ш и р е н и е д о г о в о р н о г о 
метода регулирования , распространение его на иные сферы, включая сфе
ру публичного права, не делает этот метод публично-правовым, а институт 
д о г о в о р н о г о п р а в а — публичным или комплексным межотраслевым. 

Возникает вопрос : как быть, когда д о г о в о р заключается с участием 
публичного органа , например , до говор аренды федерального имущества 
между Российской Ф е д е р а ц и е й в лице с о о т в е т с т в у ю щ е г о федерального 
ор гана исполнительной власти и п р е д п р и н и м а т е л е м ; с о г л а ш е н и е о раз
деле продукции , концессионное со глашение и т . д .? Отвечая на этот во 
прос, важно понимать, что публичные органы, являясь субъектами права, 
выступают в различных отношениях (выступают вовне в разных правовых 
масках) : как публичных ( о с н о в н о е назначение ) , так и частных ( в с п о м о 
гательное назначение ) . Этим о п р е д е л я ю т с я о с о б е н н о с т и их п р а в о в о г о 
положения . 

С одной с т о р о н ы , публичные органы — это субъекты публичного пра 
ва, участники публичных правоотношений . Для осуществления этой основ 
ной своей деятельности они наделяются компетенцией , т. е. о п р е д е л е н 
ными властными полномочиями по о т н о ш е н и ю к д р у г и м лицам. Очевидно, 
в силу п р я м о г о указания р о с с и й с к о г о законодательства такие субъекты 
права (выступающие в качестве публичных органов) не могут быть сторо 
ной д о г о в о р н о г о правоотношения . Здесь спорить не приходится . 

С дру гой с т о р о н ы , публичные органы — это субъекты частного пра 
ва. В ст. 124 ГК РФ прямо установлено, что в регулируемых гражданским 
законодательством отношениях могут участвовать, в частности через свои 
о р г а н ы , также Р о с с и й с к а я Ф е д е р а ц и я , субъекты РФ и м у н и ц и п а л ь н ы е 
образования . Это необходимо хотя бы для осуществления экономической 
деятельности , направленной на обеспечение нормального функциониро 
вания своей о с н о в н о й деятельности : приобретения по д о г о в о р а м купли-
продажи мебели или транспортных средств , осуществления по д о г о в о р у 
с т р о и т е л ь н о г о п о д р я д а р е м о н т а здания и т. д . Для э т о г о г о с у д а р с т в е н 
ные о р г а н ы наделяются правами ю р и д и ч е с к о г о л и ц а , т. е. г ражданской 
п р а в о с у б ъ е к т н о с т ь ю , что о б е с п е ч и в а е т им участие в о т н о ш е н и я х част 
н о п р а в о в о г о характера . Государственные о р г а н ы , являясь ю р и д и ч е с к и 
ми л и ц а м и , создаются в о р г а н и з а ц и о н н о - п р а в о в ы х формах у ч р е ж д е н и й , 
г о с у д а р с т в е н н ы х к о р п о р а ц и й и могут вступать в г р а ж д а н с к и е п р а в о о т 
н о ш е н и я . В этих случаях публичные о р г а н ы д е й с т в у ю т не как властные 
органы, а как рядовые участники экономического оборота со всеми выте
кающими о т с ю д а последствиями . Следовательно, ни с теоретической , ни 
с практической точки зрения нет препятствий для участия государственных 
органов в до говорных правоотношениях . 

Договорное правоотношение — это правовое отношение (независи
мо от е го цели и с о д е р ж а н и я ) , о с н о в а н н о е на с о г л а ш е н и и частных лиц , 
т. е. на их равенстве, автономии воли и имущественной самостоятельнос 
ти (п . 1 ст. 2 ГК РФ) . Следовательно, трактуя участие публичных органов 
в д о г о в о р н ы х отношениях , н е о б х о д и м о исходить не просто из то го , что 
это публичные органы (и уже поэтому д о г о в о р является публичным),20 а из 

Московского ун-та. 1974. Серия «Право». № 1; Попондопуло В. Ф. Объективные границы, 
правовые формы и критерии классификации обязательств / / Проблемы гражданского 
права / под ред. Ю. К. Толстого, А. К. Юрченко, Н. Д. Егорова. Л . , 1987. 

2 0 Следует различать понятия «публичный договор как договор между публич
ными органами или с их участием» и «публичный договор , заключенный коммерческой 
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: : - 2 - . - з а ц и е й и устанавливающий ее обязанности по продаже товаров, выполнению 
оказанию услуг, которые такая организация по характеру своей деятельности 

: : , дествлять в отношении каждого, кто к ней обратится» (ст. 426 ГК Р Ф ) . 
21 Рыженков А. Я. , Черноморец А. Е. Рец. на кн.: Сосна С. А. Концессионные со -

п и ш е н и я . М., 2002 / / Новая правовая мысль. 2005. № 5. С. 53. 
- Попондопуло В. Ф. Концессионное соглашение — правовая форма государ-

: - = - - - : - н а с т н о г о партнерства / / Правоведение. 2007. № 6. С. 255. 
23 Александров Н. Г. К вопросу о роли договора в правовом регулировании обще

ственных отношений / / Ученые записки ВИЮН. Вып. VI. М., 1947. С. 68. 
24 Корецкий А. Д. Теоретико-правовые основы учения о договоре . С. 44. 
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-рироды (отраслевой принадлежности) договорных правоотношений неза
висимо от того, кто в них участвует (публичный орган или частное лицо). 

Договор может существовать только между равноправными субъекта-
м»< -рава. Например, концессионное соглашение, несмотря на то что в нем 
в качестве концедента выступает публично-правовое образование (Рос
сийская Федерация, субъект РФ, муниципальное образование), является 
гражданско-правовым договором. То, что это соглашение заключается на 
основе акта государственного органа или органа местного самоуправле
ния, вовсе не означает, что оно является не гражданско-правовым, а неким 
административным.21 Участие государства в концессионных соглашениях 
не меняет их частноправовой природы, так как принятие государством 
- : г . ' -ного решения об участии в концессионном соглашении есть лишь 
один из юридических фактов в сложном юридическом составе, лежащем 
в зсновании возникновения гражданско-правового концессионного отно
шения; другим основанием такого отношения является само концессион
ное соглашение — гражданско-правовой договор, в котором государство 
участвует на равных началах с другой стороной — частным инвестором 
|ст . 124 ГК РФ). Сначала государство в лице уполномоченных органов 
с-еадизует свою властную компетенцию (принимается административный 
згт о заключении концессионного соглашения), а затем в лице уполномо-

= х органов, наделенных правами юридического лица, реализует свою 
•ражданскую правосубъектность (участвует в гражданском правоотноше
н и и ) . 2 2 

Следовательно, в какой бы отрасли права институт договора ни при-
т-=гся. он остается частноправовым институтом и не приобретаетхарак-

тер комплексного межотраслевого института. 
Место и роль договора в механизме правового регулирования. 

Потоворы подразделяются на виды в зависимости от того, какое место 
о«ни занимают в механизме правового регулирования: а) договор как со-
Е : « . - - ! О С Т Ь норм права, нормативно-правовой акт, средство правового 
регулирования (нормативно-правовой договор); б) договор как сделка, 
•: : /_.1ческий факт; в) договор как правоотношение. 

Н. Г. Александров подразделял договоры на: а) нормативные договоры, 
з чаемые между субъектами, обладающими нормативной властью; б) до-
--. = гс= -сделки, заключаемые между субъектами, не наделенными властными 
_ : - - смочиями; их юридическая сила возникает постольку, «поскольку они 

—'онируются органами государства и подлежат юрисдикции».2 3 

Приведенные выше классификации договоров, безусловно, имеют 
научную ценность. Однако нельзя не согласиться с тем, что для деления 
договоров на нормативные и индивидуальные (договоры-сделки), при 
эсей значимости такой классификации, характерна определенная услов-
-сс~= :~ Действительно, с точки зрения сторон, заключивших нормативный 
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д о г о в о р , п о с л е д н и й , б е з у с л о в н о , я в л я е т с я с д е л к о й (в о п р е д е л е н н о м 
с м ы с л е — д о г о в о р о м - с д е л к о й , и н д и в и д у а л ь н ы м д о г о в о р о м ) . Д о г о в о р -
сделка, в свою очередь, не лишен регулирующих свойств , он сам по себе 
(наряду с нормой права) является с п о с о б о м индивидуальной регламента
ции поведения участников общественных о т н о ш е н и й . 

Р а с с м о т р и м кратко выделенные виды д о г о в о р о в и их место и роль 
в механизме правового регулирования . 

В т е о р и и права под механизмом правового регулирования понима
ется с и с т е м а юридических средств , при помощи которых осуществляется 
правовое ре гулирование . Понятие механизма правово го ре гулирования 
позволяет собрать и систематизировать юридические средства правового 
воздействия на общественные отношения , определить место и роль того 
или иного юридического средства в правовой жизни общества . К э л е м е н 
там, с о с т а в н ы м частям механизма правово го ре гулирования относятся : 
юридические н о р м ы , нормативно -правовые акты, правоотношения , акты 
р е а л и з а ц и и права , п р а в о п р и м е н и т е л ь н ы е акты, п р а в о с о з н а н и е , режим 
зако нности . 2 5 

Некоторые авторы включают в механизм правово го р е г у л и р о в а н и я 
также такие элементы, как д о г о в о р и дру гие юридические факты , 2 6 что, на 
наш взгляд, вполне обоснованно , поскольку: 1) вряд ли возможно действие 
механизма п р а в о в о г о р е г у л и р о в а н и я без тех ж и з н е н н ы х обстоятельств 
(фактов) , с которыми связаны реализация нормы права , возникновение 
(изменение , прекращение) п р а в о о т н о ш е н и я ; 2) д о г о в о р — это не только 
ю р и д и ч е с к и й факт, но и ш и р о к о используемое в с о в р е м е н н ы х условиях 
средство правового регулирования . 

а) Д о г о в о р может выступать в качестве источника права , с р е д с т в а 
правового регулирования — нормативно-правового договора. В опреде 
л е н н о м с м ы с л е м о ж н о г о в о р и т ь о д о г о в о р н о - п р а в о в о м р е г у л и р о в а н и и , 
поскольку д о г о в о р содержит в себе нормы права, т. е. правила поведения , 
обязательные для неопределенного круга лиц. 

В качестве п р и м е р а можно сослаться на определение коллективного 
д о г о в о р а в т р у д о в о м праве , к о т о р ы й в ТК РФ о п р е д е л я е т с я как п р а в о 
вой акт, р е г у л и р у ю щ и й с о ц и а л ь н о - т р у д о в ы е о т н о ш е н и я в о р г а н и з а ц и и 
и заключаемый работниками и работодателем в лице их представителей 
(ст. 40 ) . 

Н о р м а т и в н о - п р а в о в ы е д о г о в о р ы выступают в качестве источников 
и дру гих отраслей права , например , конституционно го ( д о г о в о р ы о раз
граничении полномочий ) , м е ж д у н а р о д н о г о (межгосударственные с о г л а 
шения) . 

Нормативно -правовой до говор , как и дру гие нормативные правовые 
акты, выступает в механизме п р а в о в о г о р е г у л и р о в а н и я в качестве н о р 
мативной основы, исходной юридической базы регулирования , с которой 
начинается правовое регулирование определенной сферы общественных 
о т н о ш е н и й . С п о м о щ ь ю согласованных сторонами нормативно -правового 

25 Проблемы теории государства и п р а в а / под ред. С. С. Алексеева. М., 1979. 
С. 280 ; Теория г осударства и права / отв. ред. В. Д. Перевалов . 3-е изд. М., 2004 . 
С. 157. 

26 Горшенев В. М. Способы и организационные формы правового регулирования 
в социалистическом обществе. М., 1972. С. 4 3 - 5 5 , 173; Меркулов В. В. Гражданско-пра
вовой договор в механизме регулирования товарно-денежных отношений. Рязань, 1994. 
С. 96; Теория права и государства / под ред. Н. И. Матузова и А. В. Малько. М., 1997. 
С. 627; Корецкий А. Д. Теоретико-правовые основы учения о договоре . С. 120. 
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договора правил поведения , содержащихся в нем, про граммируется , нор 
мативно направляется поведение участников общественных о т н о ш е н и й , 
- е которых рассчитано действие этого д о г о в о р а . Такой до говор , как и иные 
н о р м а т и в н ы е акты, может с о д е р ж а т ь д и с п о з и т и в н ы е и и м п е р а т и в н ы е , 
регулятивные и охранительные, у п р а в о м о ч и в а ю щ и е , о б я з ы в а ю щ и е и за -
~оещающие правила поведения . 

б ) Ш и р о к о и з в е с т н о з н а ч е н и е д о г о в о р а как сделки ( ст . 1 5 3 - 1 5 4 
ПС РФ). Сделки — это юридические факты, т. е. предусмотренные норма 
ми " р а в а жизненные ситуации , факты реальной жизни , влекущие юриди че -
осие последствия : возникновение, изменение и прекращение правоотно
ш е н и й . 

По общему правилу юридические факты не являются юридическими 
средствами в о з д е й с т в и я на о б щ е с т в е н н ы е о т н о ш е н и я , п о э т о м у они не 
входят в число элементов механизма правового ре гулирования . В то же 
время н е в о з м о ж н о д е й с т в и е м е х а н и з м а п р а в о в о г о р е г у л и р о в а н и я без 
с о и д и ч е с к и х фактов , поскольку и м е н н о с н и м и с в я з ы в а е т с я д е й с т в и е 
норм права и возникновение (изменение, прекращение) правоотношений . 
В этом смысле юридический факт — это реальное жизненное обстоятель
с т в о , в ы с т у п а ю щ е е в качестве с в я з у ю щ е г о звена различных э л е м е н т о в 
м е х а н и з м а п р а в о в о г о р е г у л и р о в а н и я : н о р м ы права и п р а в о о т н о ш е н и я , 
" .сговоры же — это такие юридические факты, которые сами выступают 
с о е д с т в а м и и н д и в и д у а л ь н о - п р а в о в о г о р е г у л и р о в а н и я , у с т а н а в л и в а ю т 
права и обязанности (правоотношения) . 

в) Д о г о в о р м о ж е т в ы с т у п а т ь и в качестве правоотношения, к о г д а 
эечь идет о д о г о в о р н о м п р а в о о т н о ш е н и и . П р а в о о т н о ш е н и е как элемент 
механизма правового ре гулирования представляет с о б о й главное с р е д 
ство , при п о м о щ и которого нормы права воплощаются в жизнь , — с р е д 
ство т р а н с ф о р м а ц и и о б щ и х моделей поведения в плоскость конкретных 
о б ъ е к т и в н ы х прав и ю р и д и ч е с к и х о б я з а н н о с т е й для данных субъектов . 
Н э а в о о т н о ш е н и е свидетельствует о т о м , что перед нами точно о п р е д е 
ленные лица , которые что-то в юридическом о т н о ш е н и и «могут» и что-то 
«должны». 

Таким образом , видно, что в механизме правового регулирования ак
тивную роль и грают как публичные органы посредством принятия и приме
нения нормативно-правовых договоров, так и частные лица посредством 
заключения договоров-сделок и исполнения договорных правоотношений. 
При этом не исключается и связь выделенных значений д о г о в о р а : д о г о в о 
ры-сделки могут заключаться, а до говорные правоотношения исполняться 
на о с н о в а н и и н о р м а т и в н о - п р а в о в ы х д о г о в о р о в . При э т о м следует под -
-^: :<нуть одну закономерность : чем меньше степень централизованного 
императивно го н о р м а т и в н о - п р а в о в о г о ре гулировани я , тем больше роль 
до говорного регулирования общественных о т н о ш е н и й . 

Содержание договора составляют те условия , на которых достигает 
ся со глашение сторон : условия о предмете , цене, сроке и т. д . В граждан
ском праве, где теория д о г о в о р а развита лучше всего , условия д о г о в о р а , 
с о с т а в л я ю щ и е е го с о д е р ж а н и е , по ю р и д и ч е с к о м у з н а ч е н и ю п о д р а з д е 
ляются на с у щ е с т в е н н ы е , обычные и случайные. Такое деление у с л о в и й 
д о г о в о р а имеет значение на момент его заключения ; после заключения 
до говора все его условия становятся существенными . 

Договор считается заключенным, если между сторонами достигнуто 
соглашение в требуемой в подлежащих случаях форме по всем существен
ным условиям д о г о в о р а . При этом существенными являются : 

— условия о предмете д о г о в о р а ; 



ЧАСТНОЕ ПРАВО 
КОММЕРЧЕСКОЕ ПРАВО 

— условия , которые названы в законе или иных правовых актах как 
существенные или необходимые для д о г о в о р о в данного вида; а также 

— все те условия , относительно которых по заявлению одной из сто 
рон должно быть дости гнуто со глашение (п . 1 ст. 432 ГК РФ). 

Обычные условия договора — это те условия , которые заранее пре
дусмотрены в соответствующих нормативных правовых актах и автомати 
чески вступают в действие в момент заключения д о г о в о р а . 

Случайные условия договора — это такие условия , которые включа
ются в д о г о в о р по у с м о т р е н и ю сторон . 

Приведенное выше понимание содержания д о г о в о р а и составляющих 
это содержание условий , на наш взгляд, имеет не только отраслевое пра 
вовое значение, но и общетеоретическое . Понятно, например, что предме
ты конституционного д о г о в о р а , семейного д о г о в о р а , трудового д о г о в о р а 
и др . будут различны, но, заключая эти д о г о в о р ы , с тороны должны достичь 
со глашения о предмете соответствующего д о г о в о р а . То же можно сказать 
и о других условиях д о г о в о р а , и о содержании д о г о в о р а в целом. 

В то же время, говоря о содержании д о г о в о р а , необходимо видеть его 
специфику в зависимости от вида д о г о в о р а . Так, содержание нормативно-
п р а в о в о г о д о г о в о р а , я в л я ю щ е г о с я , по с у щ е с т в у , с р е д с т в о м п р а в о в о г о 
ре гулирования (актом правотворчества) , составляют общеобязательные 
правила поведения , зафиксированные в результате достижения со глаше
ния. Содержание индивидуального д о г о в о р а как юридического факта (акта 
правоприменения) составляет совокупность согласованных его сторонами 
условий . Содержание д о г о в о р а как юридического факта и содержание д о 
говорного правоотношения различны: в первом случае это совокупность 
д о с т и г н у т ы х с т о р о н а м и д о г о в о р а у с л о в и й , во в т о р о м — с о в о к у п н о с т ь 
взаимных прав и о б я з а н н о с т е й , о с н о в а н н ы х на д о с т и г н у т ы х с т о р о н а м и 
д о г о в о р а условиях. 

Классификация элементов содержания д о г о в о р а может проводиться 
по различным критериям с учетом вида д о г о в о р а : нормативно -правового 
д о г о в о р а , индивидуального д о г о в о р а как юридическо го факта, индивиду
ального д о г о в о р а как правоотношения (до говорного правоотношения) . 

Классификация договоров проводится по самым разным критери 
ям на отраслевом и межотраслевом уровнях , в м е ж д у н а р о д н о - п р а в о в о й 
сфере , по ряду дру гих к р и т е р и е в . 2 7 

Отраслевая классификация д о г о в о р о в означает их классификацию 
в пределах той или иной отрасли права. Наиболее развернутая классифи
кация д о г о в о р о в характерна для гражданского права , где в з а в и с и м о с т и 
от и з б р а н н о г о критерия к л а с с и ф и к а ц и и д о г о в о р о в - с д е л о к в ы д е л я ю т с я 
п р е д в а р и т е л ь н ы е д о г о в о р ы , публичные д о г о в о р ы , д о г о в о р ы п р и с о е д и 
н е н и я , д о г о в о р в пользу т р е т ь е г о л и ц а и д р . , а в з а в и с и м о с т и от цели 
д о г о в о р а - п р а в о о т н о ш е н и я — д о г о в о р ы на передачу и м у щ е с т в а в с о б 
ственность , д о г о в о р ы на передачу и м у щ е с т в а в пользование , д о г о в о р ы 
на выполнение работ, д о г о в о р ы на оказание услуг. Проводятся и дру гие 
классификации . 

М е ж о т р а с л е в а я к л а с с и ф и к а ц и я д о г о в о р о в , по с у щ е с т в у , означает 
классификацию их по отраслям права: конституционные д о г о в о р ы , д о г о в о 
ры в частном праве ( гражданском праве, семейном праве, трудовом праве, 
международном частном праве и др . ) , публичном праве (административ 
ном праве, включая налоговое право, бюджетное право и т. д. , у головном 

Корецкий А . Д. Теоретико-правовые основы учения о договоре . С. 41 - 6 3 . 
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28 Мясин А. А. Нормативный договор как источник права. Автореф. дис . ... к. ю. н. 
Саратов, 2003. С. 5 - 6 . 

29 Марченко М. Н. Источники права. С. 2 8 3 - 2 9 3 . 

147 

П О П О Н Д О П У Л О В. Ф. 

праве, международном публичном праве) , процессуальном праве ( граж
данско -процессуальном п р а в е , у г о л о в н о - п р о ц е с с у а л ь н о м праве) . 

Го воря о м е ж о т р а с л е в о й к л а с с и ф и к а ц и и д о г о в о р о в , с л е д у е т з а 
метить , что п р и м е н е н и е и н с т и т у т а д о г о в о р а в разных о т р а с л я х п р а в а 
- е меняет его ч а с т н о п р а в о в о й п р и р о д ы , не делает е го м е ж о т р а с л е в ы м 
комплексным и н с т и т у т о м , как с ч и т а ю т некоторые и с с л е д о в а т е л и э т о г о 
института . Определяя п р и р о д у д о г о в о р а как явления правовой д е й с т в и 
тельности , необходимо исходить не из той сферы, в которой этот институт 
применяется , а из природы самого д о г о в о р а как результата согласования 
золь свободных и равных субъектов. Свобода воли может быть о граничена 
законом, но если для свободы воли не остается места , то нет и д о г о в о р а . 

Договоры могут заключаться в сфере публичного права, но публичны
ми они не становятся . Так, на наш взгляд, даже согласие потерпевшего как 
обстоятельство , ис ключающее преступность деяния (ст. 122 УК РФ) , яв
ляется актом частного права. То же можно сказать о п р и м и р е н и и с потер-
- е в ш и м как основании освобождения от у головной ответственности (ст. 76 
УК РФ), о примирении сторон как основании прекращения у головного дела 
ст. 25 УПК РФ). С еще большим основанием это относится к со глашениям , 

которые допускаются в гражданском процессуальном праве: п р о р о г а ц и -
онные с о г л а ш е н и я , третейские с о г л а ш е н и я , мировые с о г л а ш е н и я , иные 
з : э в о р н ы е процедуры. 

Ю р и д и ч е с к и значимая к л а с с и ф и к а ц и я д о г о в о р о в и м е е т б о л ь ш о е 
значение для их квалификации. Достаточно привести в пример д о г о в о р ы , 
о п о с р е д у ю щ и е п о с р е д н и ч е с к у ю деятельность (до говор поручения и д о -
"овор комиссии) , чтобы понять, что каждый из этих видов д о г о в о р о в при 
зсем их сходстве весьма с п е ц и ф и ч е н как по предмету , так и по д р у г и м 
условиям, включая оформление отношений сторон и условия налогообло
жения соответствующей посреднической деятельности . 

По месту и роли д о г о в о р о в в механизме п р а в о в о г о р е г у л и р о в а н и я 
они подразделяются , как уже отмечалось, на нормативно -правовые д о г о 
воры и индивидуальные д о г о в о р ы . В литературе отмечается недостаточ
ная разработанность общей т е о р и и нормативного д о г о в о р а , в частности , 
отсутствие сопоставительного анализа различных типов таких д о г о в о р о в . 2 8 

С учетом известных классификационных критериев можно выделить виды 
договоров -сделок и виды д о г о в о р о в - п р а в о о т н о ш е н и й , дру гие виды д о г о 
воров. 

Договор как средство правового регулирования. Как уже отмеча
лось, д о г о в о р может быть нормативно -правовым. Необходимо определить 
его о с о б е н н о с т и , показать его сходство и отличие , с о д н о й с т о р о н ы , от 
других видов д о г о в о р о в (индивидуальных до говоров ) , а с дру гой — от иных 
нормативных правовых актов. 

С функциональной точки зрения нормативно -правовой д о г о в о р рас
с м а т р и в а е т с я о д н о в р е м е н н о и как и с т о ч н и к п р а в а — д о г о в о р н ы й акт, 
п о р о ж д а ю щ и й нормы права, и как акт нормативного саморегулирования , 
и как средство правового р е г у л и р о в а н и я . 2 9 

В настоящее время нормативно-правовые до говоры рассматриваются 
в основном в пределах отдельных отраслей права, реже — в рамках общей 
теории права. Так, н о р м а т и в н о - п р а в о в о й д о г о в о р ш и р о к о используется 
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в таких отраслях права, как конституционное право (например, федератив
ные д о г о в о р ы ) , трудовое право (например , коллективные до говоры) , меж
дународное право (например , международные конвенции) . Иначе говоря , 
н о р м а т и в н о - п р а в о в ы е д о г о в о р ы п р е д с т а в л я ю т с о б о й весьма з н а ч и м у ю 
разновидность источников национального и международного п р а в а . 3 0 

Также предпринимаются попытки сформулировать определение по
нятия н о р м а т и в н о - п р а в о в о г о д о г о в о р а на общетеоретическом уровне — 
это «основанное на равенстве сторон и о б щ н о с т и интересов со глашение 
(результат в о л е с о г л а с о в а н и я л и б о в о л е с л и я н и я ) , с о д е р ж а щ е е в с е б е 
нормы права о б щ е г о характера, направленное на достижение желаемого 
сторонами (как правило, правотворческими субъектами) результата». 3 1 

Р о д о в ы м и признаками н о р м а т и в н о - п р а в о в о г о д о г о в о р а ( с о г л а ш е 
ния) , р о д н я щ и м и е го с и н ы м и д о г о в о р а м и , я в л я ю т с я , в ч а с т н о с т и , с л е 
д у ю щ и е признаки : д о б р о в о л ь н ы й характер , о з н а ч а ю щ и й с в о б о д н о е во
леизъявление с т о р о н ; эквивалентный, в большинстве своем возмездный 
характер ; о б е с п е ч е н н о с т ь в з а к о н о д а т е л ь н о м порядке ; в заимно о б я з а 
тельный характер. 

В и д о в ы м и , с п е ц и ф и ч е с к и м и п р и з н а к а м и н о р м а т и в н о - п р а в о в о г о 
д о г о в о р а , выделяющими его из числа других д о г о в о р о в , являются , в част
ности , следующие признаки : 

— содержит в себе правовые нормы — правила общего и обязательно
го характера. М. Н. Марченко считает, что «нормативно-правовой договор 
может содержать в себе не только нормы, но и принципы права». 3 2 На наш 
взгляд, принципы права — это тоже нормы права, наиболее общие , принци
пиальные нормы права, поэтому выделять указание на принципы права в ка
честве отдельного признака нормативно-правового до говора не следует; 

— является актом п р а в о т в о р ч е с т в а , а не актом п р а в о п р и м е н е н и я . 
При э т о м следует подчеркнуть , что н о р м а т и в н о - п р а в о в о й д о г о в о р в от 
личие от иных н о р м а т и в н о - п р а в о в ы х актов является актом д о г о в о р н о г о 
правотворчества , именуемого в литературе «согласительным правотвор 
чеством» . 3 3 С учетом этого обстоятельства нормативно -правовой до говор 
определяется как «договор о правовых нормах», как со глашение сторон об 
установлении , изменении или отмене норм п р а в а ; 3 4 

— имеет публичный характер. Это проявляется в том , что: а) с т о р о 
нами данного д о г о в о р а обычно выступают публичные институты ( государ
ство, его ор ганы , ор ганы местного самоуправления , общественные объ
единения , межгосударственные образования и др . ) ; б) в таком до говоре , 
как правило , закрепляется не частная , а о б щ а я , публичная воля — воля 
его с т о р о н ; в) целью д о г о в о р а является также публичная ц е л ь — публич
ные интересы (интересы сторон до говора ) ; г) предметом д о г о в о р а обыч 
но выступают вопросы властвования , управления и с а м о р е г у л и р о в а н и я , 
д о п у с к а ю щ и е д о г о в о р н у ю ф о р м у п р а в о в о г о р е г у л и р о в а н и я . 3 5 Понятие 

30 Договорные формы управления: постановка проблемы и пути решения. М., 1981; 
Антонова Л. И. Локальное правовое регулирование. Л . , 1985; Талалаев А. Н. Право меж
дународных договоров . Действие и применение договоров . М., 1985; Колесников Е. В. 
Источники российского конституционного права. Саратов, 1998; Иванов В. В. Общие 
вопросы теории договора . М., 2001 . 

31 Мясин А. А. Нормативный договор как источник права. С. 11. 
32 Марченко М. Н. Источники права. С. 287. 
33 Иванов В. В. Общие вопросы теории договора . С. 72. 
34 Лазарев В. В., Кипень С. В. Теория государства и права. М., 1998. С. 183. 
35 Тихомиров Ю. А. Публичное право. С. 183 -184 . 
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С. 12-14 ; Нечитайло М. А. Нормативный договор как источник права. Автореф. дис . ... 
к. ю. н. М., 2002. С. 9 - 1 2 . 

37 ЦвайгертК., КетцХ. Введение в сравнительное правоведение в сфере частного 
права. В 2 т. Т. 2. М., 1998. С. 6 - 8 . 
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нормативно -правового д о г о в о р а не совпадает с понятием публичного д о 
говора . Каждый н о р м а т и в н о - п р а в о в о й д о г о в о р обладает публичностью, 
-ю далеко не каждый публичный д о г о в о р обладает вышеназванными п р и 
знаками, п о з в о л я ю щ и м и квалифицировать его как нормативно -правовой 
до говор ; 

— возникает только на основе законов, а не подзаконных актов; 
— на его основе могут издаваться подзаконные акты и заключаться 

иные д о г о в о р ы (индивидуальные публичные и частные д о г о в о р ы ) . 
В зависимости от отраслевой принадлежности нормативно-правовых 

договоров выделяются : 
— конституционные нормативно -правовые д о г о в о р ы , например , д о 

говоры, на основе которых возникают д о г о в о р н ы е ф е д е р а ц и и (Договор 
об образовании СССР 1922 г.), д о г о в о р н ы е конституционные федерации 
(США, Россия ) , д о г о в о р ы о раз граничении п р е д м е т о в ведения и полно 
м о ч и й , заключаемые между ф е д е р а л ь н ы м и о р г а н а м и г о с у д а р с т в е н н о й 
власти и органами государственной власти субъектов РФ, д о г о в о р ы о ком
петенции в сфере местного самоуправления ; 

— а д м и н и с т р а т и в н ы е н о р м а т и в н о - п р а в о в ы е д о г о в о р ы , н а п р и м е р , 
д о г о в о р ы между о р г а н а м и и с п о л н и т е л ь н о й власти субъектов РФ и фе
деральными органами исполнительной власти о временной передаче им 
осуществления части своих полномочий , д о г о в о р ы между органами испол 
нительной власти и органами местного самоуправления ; 

— нормативно -правовые д о г о в о р ы в сфере трудового права (коллек
тивные д о г о в о р ы и со глашения) ; 

— нормативные д о г о в о р ы в сфере международного права, например, 
Венская конвенция ООН 1980 г. о до говорах международной купли-прода
жи товаров . 

В зависимости от функциональных, целевых и содержательных о с о 
б е н н о с т е й н о р м а т и в н о - п р а в о в ы х д о г о в о р о в м о ж н о в ы д е л и т ь у ч р е д и 
тельные д о г о в о р ы , д о г о в о р ы о р а з г р а н и ч е н и и к о м п е т е н ц и и во в н у т р и -
федеральных о т н о ш е н и я х и д р . По в р е м е н н ы м параметрам выделяются 
срочные и бессрочные нормативно -правовые д о г о в о р ы . По особенностям 
предмета их регулирования выделяются д о г о в о р ы универсального харак
тера (договоры по о б щ и м вопросам) и д о г о в о р ы специального характера 
(договоры по отдельным аспектам) . 3 6 

Проведение классификаций дает возможность глубже исследовать 
определенную разновидность до говоров , понять их о с о б е н н о с т и . 

П р е д с т а в л я е т о п р е д е л е н н ы й и н т е р е с в о п р о с о п р а в о в о й п р и р о д е 
и ю р и д и ч е с к о й с и л е н о р м а т и в н о - п р а в о в о г о д о г о в о р а . Р е ш е н и е э т о г о 
вопроса означает одновременно адекватный ответ на вопрос , касающийся 
его формально -юридическо го и фактического характера, его места и роли 
в механизме правового регулирования , его сущности и с о д е р ж а н и я . 3 7 Что
бы до говор можно было рассматривать в качестве нормативно -правового , 
необходимы следующие условия : 

— е г о с т о р о н ы д о л ж н ы о б л а д а т ь п р а в о о б р а з у ю щ е й в о л е й , а с а м 
д о г о в о р — п р а в о о б р а з у ю щ е й ю р и д и ч е с к о й целью. При э т о м «для д е й 
ствительности договора» , направленного на установление, изменение или 
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прекращение п р а в о о т н о ш е н и й , требуются его соответствие с у щ е с т в у ю 
щему правопорядку , непротиворечие д е й с т в у ю щ е м у законодательству; 

— его с т о р о н ы д о л ж н ы обладать п р а в о о б р а з у ю щ е й с п о с о б н о с т ь ю , 
т. е. с п о с о б н о с т ь ю выступать в качестве субъекта правотворческого про 
цесса , быть субъектом правотворчества . Такой способностью в силу зако
на обладают государство (Российская Федерация , субъекты РФ), муници 
пальные образования , их о р г а н ы . Договоры с их участием, заключаемые 
в с ф е р е к о н с т и т у ц и о н н о г о п р а в а или а д м и н и с т р а т и в н о г о права , могут 
приобретать характер нормативно-правовых . 

Другие нормативно -правовые д о г о в о р ы приобретают юридическую 
силу и п р а в о в о й характер по причине т о г о , что образование и функцио
нирование их в виде правовых и, соответственно , в виде источников пра 
ва с а н к ц и о н и р у ю т с я г о с у д а р с т в о м . Г о с у д а р с т в о п о с р е д с т в о м з а к о н а 
наделяет с т о р о н ы д о г о в о р а правотворческой с п о с о б н о с т ь ю . Например , 
коллективный д о г о в о р является нормативно -правовым, хотя его стороны 
(работодатель и работники) сами по себе не обладают правотворческой 
с п о с о б н о с т ь ю . Они наделяются такой с п о с о б н о с т ь ю в силу прямого ука
зания ТК Р Ф . 3 8 

Индивидуальный договор в механизме правового регулирова
ния. Индивидуальный д о г о в о р — это юридический факт, двух- или много 
сторонняя сделка , отличающаяся таким признаком, как целевая направ
ленность на определенный правовой результат. Индивидуальный д о г о в о р 
как сделка — это двух- или многосторонняя сделка. Односторонняя сделка 
не является д о г о в о р о м . В механизме правового ре гулирования и н д и в и 
дуальный д о г о в о р в о б о з н а ч е н н о м качестве ( д о г о в о р - с д е л к а ) занимает 
место юридического факта, с которым связывается действие соответству
ющих норм права, в частности , правил нормативно -правового д о г о в о р а . 

До говор является основанием возникновения правоотношения — д о 
говорного правоотношения . В этом смысле до говор — это со глашение , со 
держащее условия будущего правоотношения . Нередко поэтому до говор 
определяется как правоотношение , т. е. совокупность определенных прав 
и о б я з а н н о с т е й . 3 9 

Против определения д о г о в о р а как правоотношения резко выступает 
Б. И. Пугинский , который вообще считает ненужным учение о правоотно
ш е н и и . 4 0 На наш взгляд, определение д о г о в о р а как правоотношения д о 
пустимо постольку, поскольку оно означает до говорное правоотношение 
(например , д о г о в о р н о е обязательство) в отличие, например , от деликтно-
го правоотношения (деликтного обязательства) . 

В механизме правового регулирования индивидуальный до говор в т а 
ком своем качестве (до говор -правоотношение ) занимает место правоот
ношения , которое возникает на основании соответствующей нормы права, 
включая правила нормативно -правового д о г о в о р а , и д о г о в о р а - с д е л к и . 

Наиболее обстоятельно признаки индивидуальных д о г о в о р о в пред
с т а в л е н ы в ГК РФ, где не только д а е т с я о б щ е е о п р е д е л е н и е г р а ж д а н 
ско -правового д о г о в о р а — одного из наиболее распространенных видов 
индивидуальных д о г о в о р о в , но и закрепляются о с н о в н ы е п р и н ц и п ы е го 
формирования и функционирования , ф о р м а д о г о в о р а , его разновидности , 
порядок заключения, изменения и расторжения д о г о в о р а (ст. 4 2 0 - 4 5 3 ) . 

38 Марченко М. Н. Источники права. С. 2 9 6 - 2 9 7 . 
39 Брагинский М. И., Витрянский В. В. Договорное право: общие положения. С. 10. 
40 Пугинский Б. И. Гражданско-правовой договор / / Вестник Московского ун-та . 

Сер. 11 «Право». 2002. № 2. С. 38, 47. 
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Индивидуальный д о г о в о р в отличие от нормативно -правово го д о г о 
вора характеризуется с л е д у ю щ и м и чертами: 

— определенность адресата ; 
— определенность содержащихся в нем прав и обязанностей ; 
— однократность применения как самого д о г о в о р н о г о акта, так и по

рождаемых им прав и обязанностей ; 
— прекращение действия индивидуального д о г о в о р а сразу же после 

его реализации . 
Следовательно , в отличие от н о р м а т и в н о - п р а в о в о г о д о г о в о р а , в ы 

ступающего как акт правотворчества , индивидуальный д о г о в о р является 
актом правоприменения . Однако и по этому поводу в юридической науке 
идут споры . 

Некоторые авторы считают, что индивидуальному до говору присущи 
черты акта правотворчества , и поэтому он представляет собой не столь
ко юридический факт (акт п р а в о п р и м е н е н и я ) , сколько нормативный или 
поднормативный акт правотворчества , выступающий в качестве средства 
регулирования общественных о т н о ш е н и й . 4 1 

На наш взгляд, правильной является позиция тех авторов , которые 
не с м е ш и в а ю т норму права и с о г л а ш е н и е , п о с р е д с т в о м которого н о р м а 
права вводится в д е й с т в и е . 4 2 Индивидуальный д о г о в о р тем и отличается от 
нормативно -правового д о г о в о р а , что это акт применения правовых норм, 
т. е. юридический факт. Индивидуальный д о г о в о р имеет обязательный ха
рактер лишь для тех, кто его заключил. В этом смысле справедливо утверж
д е н и е , что «до говор — закон для двоих» . Однако такое и н д и в и д у а л ь н о 
р е г у л и р у ю щ е е з н а ч е н и е и н д и в и д у а л ь н о г о д о г о в о р а , р о д н я щ е е е го со 
средствами правового регулирования , не делает его источником права. 

• Халфина Р. О. Значение и сущность договора . . . С. 106-107; Исаков В. Б. Юри 
дические факты в советском праве. М., 1984. С. 6 8 - 7 0 ; Путинский Б. И. Гражданско-
- с а в о в о й договор . С. 44; Кашанина Т. В. Индивидуальное регулирование в правовой 
с ф е р е / / Сов. государство и право. 1992. № 2. 

" См. , напр. : Юсупов В. А. Теория административного права. М. , 1985. С. 63; 
Марченко М. И. Источники права. С. 311. 
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ПРОИЗВОДСТВО ПО ДЕЛАМ 

О БАНКРОТСТВЕ: 

НОВЕЛЛЫ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА О БАНКРОТСТВЕ 

Е. В. СЛЕПЧЕНКО 

Возбуждение производства по делам 
о банкротстве. Для в о з б у ж д е н и я п р о и з в о д 
ства по делу о банкротстве требования заяви
теля должны быть официально подтверждены. 
Новый подход здесь заключается в т о м , что для 
возбуждения производства по делу о банкрот
с т в е по з а я в л е н и ю к о н к у р с н о г о к р е д и т о р а , 
а также по заявлению уполномоченного органа 
по денежным обязательствам необходимо, что
бы указанные л и ц а п о д т в е р д и л и з а я в л е н н ы е 
т р е б о в а н и я в с т у п и в ш и м в з а к о н н у ю с и л у ре 
шением суда, арбитражного суда , третейского 
с у д а (ст . 6 З а к о н а о б а н к р о т с т в е ) . 1 Т р е б о в а 
ния уполномоченных органов об уплате обяза
тельных платежей должны быть подтверждены 
р е ш е н и я м и н а л о г о в о г о о р г а н а , т а м о ж е н н о г о 
органа о взыскании задолженности за счет иму
щества должника либо вступившим в законную 
силу решением суда или арбитражного суда. 

Таким образом , у п р о щ е н о возникновение 
права на о б р а щ е н и е в а р б и т р а ж н ы й суд с з а 
явлением о признании должника банкротом по 

денежным обязательствам. Достаточно вступившего в силу решения суда, 
арбитражного суда или третейского суда. Предъявления решения к прину
дительному исполнению, как то необходимо было по ранее действовавше
му законодательству, теперь не требуется . 

Слепченко 
Елена Владимировна, 

к. ю. н., доцент, 
кафедра гражданского 

и международного частного 
права Ленинградского 

государственного университета 
им. А. С. Пушкина 

© Е. В. Слепченко, 2009 
E-mail: civi l law@lengu.ru 
1 Федеральный закон от 26 октября 2002 г. № 127-ФЗ «О несостоятельности 

(банкротстве)» / / СЗ РФ. 2002. № 43. Ст. 4190. — См. также Федеральные законы: от 
30 декабря 2008 г. № 296-ФЗ «О внесении изменений в Федеральный закон "О несосто
ятельности (банкротстве)"» (СЗ РФ. 2009. № 1. Ст. 4 ) ; от 30 декабря 2008 г. № 306 -ФЗ 
«О внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации 
в связи с совершенствованием порядка обращения взыскания на заложенное имущест
во» (Там же. Ст. 14); от 28 апреля 2009 г. № 73-ФЗ «О внесении изменений в отдельные 
законодательные акты Российской Федерации» (Там же. № 18. Ст. 2153); от 19 июля 
2009 г. № 195-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской 
Федерации» (Там же. № 29. Ст. 3632) . 
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2 См. , напр.: Шершеневич Г. Ф. Курс торгового права. Т. 4 . Торговый процесс . 
Конкурсный процесс. М., 1912. С. 150; Федеральный закон «О несостоятельности (банк
ротстве)» / п о д р е д . В. В. Витрянского. М., 1998. С. 13; ПопондопулоВ. Ф., СлепченкоЕ. В. 
Производство по делам о банкротстве в арбитражном суде. СПб., 2004. С. 2 2 - 2 3 . 
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Положениям ст. 6 к о р р е с п о н д и р у ю т положения ст. 7 Закона о б а н -
о о т с т в е , в п. 2 которой о п р е д е л я е т с я момент возникновения права на 
обращение в арбитражный суд с заявлением о признании должника банк
ротом . Право на о б р а щ е н и е в арбитражный суд возникает у конкурсного 
к р е д и т о р а и у п о л н о м о ч е н н о г о о р г а н а по д е н е ж н ы м обязательствам со 
дня вступления в законную силу р е ш е н и я суда , а р б и т р а ж н о г о суда или 
" з е т е й с к о г о с у д а о в зыскании с д о л ж н и к а д е н е ж н ы х с р е д с т в . Право на 
обращение в а р б и т р а ж н ы й суд возникает у у п о л н о м о ч е н н о г о о р г а н а по 
гоязательным платежам по истечении 30 д н е й со дня принятия решения 
-*алогового о р г а н а , т а м о ж е н н о г о о р г а н а о взыскании з а д о л ж е н н о с т и за 
с-ет имущества должника либо вступления в законную силу решения суда 
и_-и арбитражного суда (абз. 2 п. 3 ст. 6 Закона о банкротстве) . 

В ст . 9 Закона о б а н к р о т с т в е уточнены п р а в и л а , связанные с обя
занностью должника (руководителя должника, индивидуального пред-
-охнимателя) по подаче заявления должника в арбитражный суд. В ней 
- з и в о д и т с я п р и м е р н ы й перечень случаев, когда руководитель должника 
•ли индивидуальный предприниматель обязаны обратиться с заявлением 
1И»лжника в арбитражный суд, в частности , когда должник отвечает призна
кам неплатежеспособности или недостаточности имущества . 

Понятия «неплатежеспособность» и «недостаточность имущества» , 
которые ранее ш и р о к о и с п о л ь з о в а л и с ь в научной л и т е р а т у р е , 2 т е п е р ь 
нашли легальное закрепление в ст. 2 Закона о банкротстве . Неплатеже
способность определяется как прекращение исполнения должником части 
денежных обязательств или обязанностей по уплате обязательных плате
ж е й , вызванное н е д о с т а т о ч н о с т ь ю д е н е ж н ы х с р е д с т в . Недостаточность 
имущества (иное обозначение неоплатности) — это превышение размера 
денежных обязательств и обязанностей по уплате обязательных платежей 
должника над с тоимостью имущества должника . 

Изменения , внесенные в ст. 3 7 - 4 1 Закона о банкротстве, определя 
в ш и е требования к заявлениям должника, конкурсного кредитора и упол
номоченного органа, а также к документам, прилагаемым к указанным 
заявлениям, связаны, главным о б р а з о м , с и зменением порядка утверж
дения арбитражных управляющих в деле о банкротстве и предъявляемых 
нэебований к кандидатурам арбитражных управляющих . 

Так, в з а я в л е н и и д о л ж н и к а у к а з ы в а ю т с я к а н д и д а т у р а в р е м е н н о г о 
управляющего или наименование саморегулируемой ор ганизации арбит 
ражных управляющих (далее — СРО), из числа членов которой должен быть 
утвержден временный у п р а в л я ю щ и й . 

Отсутствие в заявлении должника необходимых с в е д е н и й является 
с е т о в а н и е м для в о з в р а щ е н и я а р б и т р а ж н ы м судом заявления должнику 
(ст. 44 Закона о банкротстве) . 

Вместе с тем в заявлении должника могут быть указаны и иные сведе
ния, необходимые для правильного разрешения дела о банкротстве, а так
же могут содержаться ходатайства должника , например , об истребовании 
у кредиторов необходимых документов . 

К заявлению д о л ж н и к а п р и л а г а ю т с я д о к у м е н т ы , п р е д у с м о т р е н н ы е 
ст. 126 АПК РФ и с т . 38 Закона о банкротстве . Документы п р и л а г а ю т с я 
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к заявлению должника в подлиннике либо в виде копий, заверенных в уста 
новленном порядке. 

Уточнения редакции ст. 3 9 - 4 1 Закона о банкротстве связаны не толь
ко с изменением порядка утверждения арбитражных управляющих в деле 
о банкротстве и предъявляемых требований к кандидатурам арбитражных 
управляющих , но и с указанными выше изменениями правил, касающихся 
порядка возбуждения производства по делу о банкротства и права на об 
ращение в арбитражный суд (ст. 6 - 7 Закона о банкротстве) . 

Так, теперь доказательствами , п о д т в е р ж д а ю щ и м и о б о с н о в а н н о с т ь 
т р е б о в а н и й , являются в с т у п и в ш и е в силу р е ш е н и я судов , а р б и т р а ж н ы х 
судов, третейских судов , рассматривавших требования кредитора к долж
нику. Предъявления судебных актов к п р и н у д и т е л ь н о м у и с п о л н е н и ю не 
требуется . 

Судья а р б и т р а ж н о г о с у д а обязан принять заявление о признании 
должника банкротом, если оно подано с с о б л ю д е н и е м требований , преду
смотренных АПК РФ и Законом о банкротстве (ст. 42 Закона о банкротстве) . 
Если заявление о признании должника банкротом подано с н а р у ш е н и е м 
указанных т р е б о в а н и й , судья а р б и т р а ж н о г о суда отказывает в принятии 
заявления, либо оставляет его без движения , либо возвращает (ст. 4 3 - 4 4 
Закона о банкротстве) . 

Редакции указанных статей Закона о банкротстве уточнены, в о с о б е н 
ности ст. 44 . Заявление о признании должника банкротом подлежит остав
лению без движения или возвращению по основаниям, предусмотренным 
ст . 1 2 8 - 1 2 9 АПК РФ, а также если оно не с о о т в е т с т в у е т т р е б о в а н и я м , 
предусмотренным ст. 3 7 - 4 1 Закона о банкротстве. 

В с о о т в е т с т в и и с З а к о н о м о б а н к р о т с т в е з а я в л е н и е о п р и з н а н и и 
должника банкротом должно соответствовать требованиям, предусмотрен 
ным ст. 3 7 - 4 1 , к нему должны быть приложены необходимые документы. 
Исключение предусмотрено абз. 2 п. 1 ст. 42 Закона о банкротстве, когда 
к заявлению должника о признании должника банкротом, поданному в с о 
ответствии со ст. 9 Закона о банкротстве , приложены не все документы, 
п р е д у с м о т р е н н ы е ст. 38 Закона о банкротстве . Такое заявление должно 
быть принято арбитражным судом, а недостающие документы потребуют
ся при подготовке дела о банкротстве к судебному разбирательству . 

Если з а я в л е н и е о п р и з н а н и и д о л ж н и к а б а н к р о т о м п о д а н о с нару
ш е н и е м т р е б о в а н и й , п р е д у с м о т р е н н ы х ст. 3 7 - 4 1 Закона о банкротстве , 
то а р б и т р а ж н ы й суд выносит о п р е д е л е н и е об оставлении без движения 
указанного заявления. Копии определения направляются должнику и кре
дитору - заявителю. 

П о с л е у с т р а н е н и я о б с т о я т е л ь с т в , п о с л у ж и в ш и х о с н о в а н и е м для 
оставления без движения заявления о признании должника банкротом, ар
битражный суд принимает заявление к производству . При этом заявление 
о признании должника банкротом считается поданным в день поступлени5 
такого заявления в арбитражный суд. 

О п р е д е л е н и е об оставлении без д в и ж е н и я заявления о признани1 
должника банкротом не подлежит обжалованию (ст. 128 АПК РФ). 

Если обстоятельства , послужившие основанием для оставления бе; 
д в и ж е н и я з а я в л е н и я о п р и з н а н и и д о л ж н и к а б а н к р о т о м , не устранень 
в срок , установленный о п р е д е л е н и е м арбитражного суда об оставленш 
без движения заявления о признании должника банкротом, арбитражньи 
суд выносит определение о возвращении заявления о признании должник 
банкротом и возвращает такое заявление с прилагаемыми к немудокумен 
тами . 
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Определение о возвращении заявления о признании должника банк
ротом может быть обжаловано (ч. 4 ст . 129 АПК РФ). 

В о з в р а щ е н и е заявления не п р е п я т с т в у е т п о в т о р н о м у о б р а щ е н и ю 
с таким же требованием в арбитражный суд в о б щ е м порядке после устра 
нения обстоятельств , послуживших основанием для его возвращения (ч. 6 
ст. 129 АПК РФ). 

В ст. 45 Закона о банкротстве, редакция которой полностью изменена, 
определяется о б щ и й порядок утверждения арбитражного управляющего, 
который основан на принципах: соответствия кандидатуры арбитражного 
управляющего требованиям к кандидатуре арбитражного управляющего , 
предусмотренным ст. 20 и 20.2 Закона о банкротстве (п. 1 ст. 45 ) , свобод
ного доступа заинтересованных лиц к проведению указанной процедуры 
и п р и н я т и я СРО р е ш е н и я о п р е д с т а в л е н и и к а н д и д а т у р ы а р б и т р а ж н о г о 
управляющего на коллегиальной основе (п. 3 ст. 45 ) . 

Выбор кандидатуры а р б и т р а ж н о г о у п р а в л я ю щ е г о для утверждения 
в деле о банкротстве осуществляет заявитель (конкурсный у п р а в л я ю щ и й 
или уполномоченный орган в подаваемом в а р б и т р а ж н ы й суд заявлении 
о признании должника банкротом) либо собрание кредиторов (в протоколе 
собрания кредиторов) . 

Определение арбитражного суда о принятии заявления о признании 
должника банкротом (с указанием кандидатуры арбитражного управляю
щего) или протокол с о б р а н и я кредиторов о выборе кандидатуры арбит 
ражного у п р а в л я ю щ е г о н а п р а в л я ю т с я в СРО, членом к о т о р о й является 
выбранный арбитражный у п р а в л я ю щ и й . 

СРО, получив указанные о п р е д е л е н и е а р б и т р а ж н о г о с у д а или п р о 
токол, представляет в с р о к и , п р е д у с м о т р е н н ы е п. 4 ст. 4 5 , в а р б и т р а ж 
ный суд , заявителю ( п р е д с т а в и т е л ю с о б р а н и я к р е д и т о р о в ) и д о л ж н и к у 
и н ф о р м а ц и ю о с о о т в е т с т в и и кандидатуры а р б и т р а ж н о г о у п р а в л я ю щ е г о 
т р е б о в а н и я м , п р е д у с м о т р е н н ы м ст. 20 и 2 0 . 2 З а к о н а о б а н к р о т с т в е . 
Если ни в о п р е д е л е н и и а р б и т р а ж н о г о суда о п р и н я т и и заявления о п р и 
з н а н и и д о л ж н и к а б а н к р о т о м , ни в п р о т о к о л е с о б р а н и я к р е д и т о р о в не 
указана к а н д и д а т у р а а р б и т р а ж н о г о у п р а в л я ю щ е г о , СРО п р е д с т а в л я е т 
кандидатуру а р б и т р а ж н о г о у п р а в л я ю щ е г о из числа с в о и х членов , изъ
я в и в ш и х с о г л а с и е б ы т ь у т в е р ж д е н н ы м и а р б и т р а ж н ы м с у д о м в д е л е 
о банкротстве . 

По результатам р а с с м о т р е н и я п р е д с т а в л е н н о й СРО и н ф о р м а ц и и 
о соответствии кандидатуры а р б и т р а ж н о г о у п р а в л я ю щ е г о т р е б о в а н и я м , 
п р е д у с м о т р е н н ы м ст . 20 и 20 .2 Закона о банкротстве , или кандидатуры 
арбитражного управляющего арбитражный суд утверждает арбитражного 
управляющего , соответствующего таким требованиям . 

Если к а н д и д а т у р а а р б и т р а ж н о г о у п р а в л я ю щ е г о не п р е д с т а в л е н а 
заявленной СРО в сроки и в порядке, которые установлены п. 1-7 ст. 45 , 
арбитражный суд откладывает рассмотрение вопроса об утверждении ар
битражного управляющего в деле о банкротстве на 30 д н е й . В этом случае 
заявитель, а также иные лица , участвующие в деле о банкротстве, вправе 
обратиться с ходатайством об утверждении арбитражного управляющего 
в деле о банкротстве из числа членов дру гой СРО. 

Если в т е ч е н и е у с т а н о в л е н н о г о с р о к а з а я в и т е л ь и л и и н ы е л и ц а , 
у ч а с т в у ю щ и е в деле , не о б р а т и л и с ь в а р б и т р а ж н ы й суд с х о д а т а й с т в о м 
либо указанная в таком х о д а т а й с т в е СРО не п р е д с т а в и л а и н ф о р м а ц и ю 
о соответствии кандидатуры а р б и т р а ж н о г о у п р а в л я ю щ е г о т р е б о в а н и я м , 
п р е д у с м о т р е н н ы м ст . 20 и 20 .2 Закона о б а н к р о т с т в е , или кандидатуру 
а р б и т р а ж н о г о у п р а в л я ю щ е г о , а р б и т р а ж н ы й суд о б р а щ а е т с я в о р г а н по 
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контролю (надзору ) , 3 который обязан обеспечить в порядке, установлен
ном р е г у л и р у ю щ и м о р г а н о м , 4 представление кандидатуры арбитражного 
у п р а в л я ю щ е г о д р у г о й СРО из числа СРО, сведения о которых включены 
в единый государственный реестр СРО. 

В случае если кандидатура арбитражного управляющего не представ
лена в течение ш е с т и месяцев с даты , когда арбитражный у п р а в л я ю щ и й 
в с о о т в е т с т в и и с Законом о банкротстве должен быть у т в е р ж д е н , а р б и 
тражный суд прекращает производство по делу. 

В ст. 45 специально регламентируется порядок проверки кандидату
ры арбитражного управляющего на соответствие требованиям о допуске 
к государственной тайне. С целью соблюдения этого требования должник 
и т е р р и т о р и а л ь н ы й о р г а н ф е д е р а л ь н о г о о р г а н а и с п о л н и т е л ь н о й власти 
в области обеспечения безопасности (ФСБ России) , получив определение 
арбитражного суда о принятии заявления о признании должника банкро
том , обязаны представить в арбитражный суд и заявленную СРО инфор
мацию о форме допуска к государственной тайне руководителя должника 
и с те п е ни с е к р е т н о с т и с в е д е н и й , которые о б р а щ а ю т с я на п р е д п р и я т и и 
должника , либо об отсутствии такого допуска или таких с в е д е н и й . Заяв
ленная СРО не вправе представлять кандидатуру а р б и т р а ж н о г о у п р а в 
л я ю щ е г о , не и м е ю щ е г о допуска к г осударственной тайне установленной 
ф о р м ы , если наличие такого д о с т у п а является обязательным у с л о в и е м 
утверждения а р б и т р а ж н ы м с у д о м а р б и т р а ж н о г о у п р а в л я ю щ е г о (п . 1 -2 , 
1 0 - 1 1 ст. 45 ) . 

Заявленная СРО несет ответственность за п р е д о с т а в л е н и е недос 
товерных сведений об арбитражных управляющих вплоть до исключения 
соответствующей некоммерческой организации из единого государствен 
ного реестра СРО. 

П о д в е р г л а с ь и з м е н е н и я м и ст . 4 7 «Отзыв д о л ж н и к а на заявление 
о п р и з н а н и и д о л ж н и к а банкротом» Закона о б а н к р о т с т в е . В отличие от 
прежней редакции указанной статьи, предусматривавшей право должника 
направить отзыв на заявление о признании должника банкротом в арбит
ражный суд, в д е й с т в у ю щ е й редакции установлена обязанность должнике 
направить отзыв в арбитражный суд, заявителю, а также представители: 
учредителей (участников) должника и собственнику и м у щ е с т в а должни-
к а — унитарного предприятия . Отзыв должен быть направлен в 10-днев 
ный срок со дня получения должником определения о принятии заявление 
о признании должника банкротом. 

Непредставление отзыва должника с ю р и д и ч е с к о й точки зрения н< 
является препятствием к р а с с м о т р е н и ю дела о банкротстве , хотя факти 
чески может затягивать его разбирательство , так как а р б и т р а ж н ы й су, 
и л и ц а , у ч а с т в у ю щ и е в д е л е , не о б л а д а ю т н е о б х о д и м о й и н ф о р м а ц и е й 
которая должна содержаться в отзыве. 

Помимо сведений, предусмотренных ст. 131 АПКРФ, в отзыве должник 
указываются сведения, предусмотренные п. 2 ст. 47 Закона о банкротстве 
В ч а с т н о с т и , если у д о л ж н и к а и м е ю т с я возражения против т р е б о в а н и 

3 Функции органа по контролю (надзору) в сфере банкротства возложены на Фі 
деральную службу государственной регистрации, кадастра и картографии (Росреестр 
Постановление Правительства РФ от 1 июня 2009 г. № 457 «О Федеральной службе п 
сударственной регистрации , кадастра и картографии» / / СЗ РФ. 2009. № 25. Ст. 305 

4 Функции регулирующего органа в сфере банкротства возложены на Министерсті 
экономического развития РФ: Постановление Правительства РФ от 5 июня 2008 г. № 4 
«О Министерстве экономического развития РФ» / / СЗ РФ. 2008. № 24. Ст. 2867. 
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зителя, он должен обосновать их, указав чем вызвана имеющаяся за -
кенность и когда она будет погашена. Эти возражения рассматриваются 

I порядке, предусмотренном ст. 48 Закона о банкротстве. 
Иные с в е д е н и я , которые д о л ж н ы быть указаны в отзыве д о л ж н и к а 

1. 2 ст. 47 Закона о банкротстве) , способствуют быстрому и правильному 
зссмотрению дела . 

Подготовка дела о банкротстве к судебному разбирательству. 
ст. 50 Закона о банкротстве , посвященной подготовке дела о банкрот-
зе к с у д е б н о м у разбирательству , уточнена редакция п. 3. Т е п е р ь при 

эдготовке дела о банкротстве к судебному разбирательству , а также при 
зссмотрении дела о банкротстве для решения вопросов , требующих спе -

тьных з н а н и й , а р б и т р а ж н ы й суд вправе назначить экспертизу, в том 
зле по собственной инициативе (ст. 8 2 - 8 7 АПК РФ, п. 3 ст. 50 Закона 

: банкротстве) . 
Следует учитывать также изменение редакции ст. 134 и 152 АПК РФ, 

| которых не указан конкретный срок для подготовки дела к судебному раз-
^рательству. Подготовка дела к судебному разбирательству должна быть 

введена в срок, определяемый судьей с учетом обстоятельств конкрет-
го дела и необходимости совершения соответствующих процессуальных 

гйствий . В то же время дело д о л ж н о быть р а с с м о т р е н о а р б и т р а ж н ы м 
/ д о м первой инстанции в срок , не п р е в ы ш а ю щ и й трех месяцев со дня 
эступления заявления в а р б и т р а ж н ы й суд, включая срок на подготовку 
эла к судебному разбирательству и на принятие решения по делу, если 
1К РФ не установлено иное. 

В исключение из этого правила в ст. 51 Закона о банкротстве установ-
зно, что дело о банкротстве должно быть рассмотрено в судебном засе-
ании арбитражного суда в срок, не п р е в ы ш а ю щ и й семи месяцев со дня 
эступления заявления о признании должника банкротом в арбитражный 
уд. Такой длительный срок объясняется тем , что дела о банкротстве тре -

эуют от арбитражного суда с о в е р ш е н и я значительно большего количества 
процессуальных д е й с т в и й , чем по д р у г и м делам , подведомственным ему. 

Закон о банкротстве прямо не указывает на возможность продления 
зрока р а с с м о т р е н и я д е л а о банкротстве . Однако в исключительных слу-
^ я х , ко гда проверку обстоятельств , связанных с п л а т е ж е с п о с о б н о с т ь ю 
должника и в о з м о ж н о с т ь ю ее в о с с т а н о в л е н и я , не удалось о с у щ е с т в и т ь 
в срок, предусмотренный ст. 51 Закона о банкротстве, арбитражный суд, 
руководствуясь ст. 2 и 158 АПК РФ, в целях принятия обоснованного р е ш е 
ния вправе отложить рассмотрение дела для дополнительного исследова 
ния доказательств на срок, необходимый для устранения обстоятельств , 
послуживших основанием для отложения , но не более чем на один месяц 
(п. 7 ст. 158 АПК РФ). 

Р а с с м о т р е н и е д е л а о б а н к р о т с т в е может быть о т л о ж е н о также по 
специальным о с н о в а н и я м , н а п р и м е р , по о с н о в а н и я м , п р е д у с м о т р е н н ы м 
п. 3 ст. 207 Закона о банкротстве. 

В ходе подготовки дела о банкротстве к судебному разбирательству 
судья устанавливает круг лиц, участвующих в деле и в процессе по делу 
о банкротстве (ст. 3 4 - 3 5 Закона о банкротстве) . Редакция указанных ста 
тей Закона о банкротстве подверглась уточнениям. В частности , расширен 
круг лиц, участвующих в арбитражном процессе по делу о банкротстве, за 
счет СРО, ор гана по контролю (надзору) и кредиторов по текущим обяза
тельствам. Указанные лица вправе участвовать в арбитражном процессе 
по делу о банкротстве при рассмотрении соответствующих вопросов (п. 2 
ст . 3 5 ) . Так, при р а с с м о т р е н и и в о п р о с о в , с в я з а н н ы х с у т в е р ж д е н и е м , 
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о с в о б о ж д е н и е м , о т с т р а н е н и е м а р б и т р а ж н ы х у п р а в л я ю щ и х , а также ж а 
лоб на действия арбитражных управляющих, в арбитражном процессе по 
делу о банкротстве вправе участвовать соответствующая СРО (ст. 2 1 - 2 2 
Закона о банкротстве) . При рассмотрении вопросов , связанных с утверж
д е н и е м а р б и т р а ж н ы х у п р а в л я ю щ и х , в а р б и т р а ж н о м п р о ц е с с е в п р а в е 
участвовать орган по контролю (надзору) — Росреестр (п. 3 ст. 29 Закона 
о б а н к р о т с т в е ) . При р а с с м о т р е н и и в о п р о с о в , связанных с н а р у ш е н и е м 
прав кредиторов по текущим платежам, в арбитражном процессе вправе 
участвовать кредиторы по текущим платежам (ст. 5, п. 1-3 ст. 134 Закона 
о банкротстве) . 

Указанные л и ц а и м е ю т право знакомиться с и м е ю щ и м и о т н о ш е н и е 
к р а с с м а т р и в а е м о м у в о п р о с у м а т е р и а л а м и д е л а о б а н к р о т с т в е , делать 
выписки из них, снимать с них копии . 

П о д г о т а в л и в а я д е л о о б а н к р о т с т в е к с у д е б н о м у р а з б и р а т е л ь с т в у , 
арбитражный суд по ходатайству заявителя или иного лица , участвующего 
в деле , вправе принять обеспечительные меры в соответствии с АПК РФ. 
В соответствии с новой редакцией ст. 46 Закона о банкротстве арбитраж
ный суд принимает обеспечительные меры в целях обеспечения не только 
требований кредиторов , но и интересов должника . Соответствующее хода
тайство может быть заявлено как при подаче в арбитражный суд заявления 
о признании должника банкротом, так и в ходе всего производства по делу 
о банкротстве. 

Перечень о б е с п е ч и т е л ь н ы х мер , п р е д у с м о т р е н н ы х ст . 91 АПК РФ 
(наложение а р е с т а на д е н е ж н ы е с р е д с т в а и иное и м у щ е с т в о , з а п р е щ е 
ние должнику и д р у г и м лицам совершать определенные действия и др . ) , 
значительно р а с ш и р е н Законом о банкротстве . В соответствии со ст. 46 
Закона о банкротстве после введения наблюдения (т. е. и в рамках других 
п р о ц е д у р , применяемых в деле о банкротстве ) а р б и т р а ж н ы й суд вправе 
запретить совершать без со гласия арбитражного у п р а в л я ю щ е г о сделки , 
не предусмотренные п. 2 ст. 64 Закона о банкротстве. В п. 2 ст. 64 Закона 
о банкротстве содержится перечень сделок, которые органы управления 
должника вправе совершать исключительно с согласия временного управ 
л я ю щ е г о . 

Заявление о принятии обеспечительных мер рассматривается судь
ей единолично не позднее следующего дня после поступления заявления 
в арбитражный суд (ст. 93 АПК РФ, п. 7 ст. 42 Закона о банкротстве) . 

По результатам рассмотрения заявления арбитражный суд выносит 
определение , которое подлежит немедленному исполнению и может быть 
обжаловано. Подача жалобы не приостанавливает исполнение определе 
ния о принятии мер по обеспечению требований кредиторов и интересоЕ 
должника . 

Обеспечительные меры действуют до даты вынесения арбитражны!\ 
судом одного из определений , указанных в п. 3 ст. 46 Закона о банкротстве 
Вынесение специального определения об отмене обеспечения требовани ! 
кредиторов в этих случаях не требуется . Вместе с тем а р б и т р а ж н ы й су, 
вправе отменить обеспечительные меры и до наступления указанных выш' 
обстоятельств . В этом случае выносится определение , которое может быт 
обжаловано. 

О с о б е н н о с т ь ю подготовки дел о банкротстве к судебному разбира 
тельству является рассмотрение обоснованности заявления о признани 
должника банкротом (ст . 48 Закона о банкротстве ) . Судебная проверк 
о б о с н о в а н н о с т и заявления о п р и з н а н и и должника банкротом позволяе 
д о л ж н и к у с в о е в р е м е н н о о с у щ е с т в и т ь с в о е п р а в о на с у д е б н у ю защит 
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(ст. 46 Конституции РФ) и заявить возражения против требований заяви
теля, тем самым возможно прекратить производство по делу о банкрот
стве. Если же заявление о признании должника окажется обоснованным, 
вводится наблюдение . 

Наблюдение вводится по результатам р а с с м о т р е н и я а р б и т р а ж н ы м 
судом обоснованности заявления о признании должника банкротом. При 
принятии заявления о признании должника банкротом судья определяет 
дату судебного заседания по р а с с м о т р е н и ю обоснован н ости заявления . 
Судебное заседание по проверке обоснованности заявления о признании 
должника банкротом проводится не менее чем через 15 и не более чем 
-ерез 30 дней с момента вынесения о п р е д е л е н и я о принятии заявления 
о признании должника банкротом (п. 6 ст. 42 Закона о банкротстве) . 

Заседание арбитражного суда по проверке о б о с н о в а н н о с т и т р е б о 
ваний заявителя к должнику проводится судьей арбитражного суда е д и 
нолично в порядке, предусмотренном АПК РФ (ст. 135), с о с о б е н н о с т я м и , 
установленными Законом о банкротстве. В частности , неявка извещенных 
- а д л е ж а щ и м образом о времени и месте судебного заседания заявителя, 
должника, представителей собственника имущества должника — унитар
ного предприятия или учредителей (участников) должника в судебное за 
седание не препятствует р а с с м о т р е н и ю вопроса о введении наблюдения . 

По результатам рассмотрения обоснованности заявления о призна -
нии должника б а н к р о т о м суд выносит одно из о п р е д е л е н и й , указанных 
в п. 3 ст. 48 Закона о банкротстве. Основания вынесения указанных опре 
делений также определены в п. 3 ст. 48 . Определения могут быть обжало
ваны. 

С м о м е н т а п р и н я т и я а р б и т р а ж н ы м с у д о м з а я в л е н и я о п р и з н а н и и 
должника банкротом и д о момента проверки о б о с н о в а н н о с т и заявления 
с признании должника банкротом в арбитражный суд могут поступать за 
явления о признании должника банкротом и от других заявителей. В таких 
с.нучаях применяются правила п. 4 комментируемой статьи. 

В случае п р и з н а н и я а р б и т р а ж н ы м с у д о м з а я в л е н и я о п р и з н а н и и 
д о л ж н и к а б а н к р о т о м о б о с н о в а н н ы м т р е б о в а н и я иных з а я в и т е л е й р а с 
сматриваются в порядке, установленном ст. 71 Закона о банкротстве, как 
требования кредиторов , вступивших в дело о банкротстве. 

В случае признания заявления о признании должника банкротом не
обоснованным и при наличии иных заявлений о признании должника банк-
эотом арбитражный суд рассматривает обоснованность таких заявлений 
з порядке, установленном ст. 48 Закона о банкротстве. 

П р о ц е д у р а н а б л ю д е н и я не п р и м е н я е т с я в о т н о ш е н и и д о л ж н и к о в -
" о а ж д а н и при п р и м е н е н и и у п р о щ е н н ы х п р о ц е д у р б а н к р о т с т в а л и к в и 
д и р у е м о г о д о л ж н и к а и о т с у т с т в у ю щ е г о д о л ж н и к а . В указанных случаях 

зверка обоснованности требований кредиторов проводится в порядке, 
> с т а н о в л е н и е м ст . 71 Закона о б а н к р о т с т в е , в рамках п о д г о т о в к и д е л а 
о банкротстве к судебному разбирательству (п . 2 ст. 50 Закона о банкрот
стве) . 

Проверка обоснованности требований кредиторов , заявленных в р а м 
ках иных процедур , применяемых в деле о банкротстве (финансового оздо
ровления, внешнего управления , конкурсного производства) , проводится 
в порядке, установленном ст. 7 1 , 100 Закона о банкротстве. 

Рассмотрение дела о банкротстве. П р а в и л а р а с с м о т р е н и я д е л 
о б а н к р о т с т в е также п о д в е р г л и с ь и з м е н е н и я м , о с о б е н н о это к а с а е т 
ся п р а в и л об о с н о в а н и я х прекращения производства по делу о банк
ротстве. В ст. 57 Закона о банкротстве указаны специальные основания 
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прекращения производства по делу о банкротстве , поскольку указанное 
п р о и з в о д с т в о может быть прекращено и по о с н о в а н и я м , п р е д у с м о т р е н 
ным ст. 150 АПК РФ, если они п р и м е н и м ы к делу о банкротстве (ст. 223 
АПК РФ, ст. 32 Закона о банкротстве) . 

Из оснований прекращения производства по делу, предусмотренных 
ст . 150 АПК РФ, к делу о б а н к р о т с т в е н е п р и м е н и м о только о с н о в а н и е , 
п р е д у с м о т р е н н о е п. 3, поскольку д е л о о банкротстве не подлежит рас 
с м о т р е н и ю третейским судом (п. 3 ст. 33 Закона о банкротстве) . 

Остальные о с н о в а н и я п р е к р а щ е н и я п р о и з в о д с т в а по делу , преду 
смотренные ст. 150 АПК РФ, могут быть применены в деле о банкротстве. 
Т а к и м о б р а з о м , а р б и т р а ж н ы й с у д п р е к р а щ а е т п р о и з в о д с т в о по д е л у 
о банкротстве, если установит , что: дело не подлежит р а с с м о т р е н и ю в ар 
битражном суде (ст. 33 Закона о банкротстве) ; в о тношении должника уже 
и м е е т с я в с т у п и в ш е е в з а к о н н у ю силу р е ш е н и е а р б и т р а ж н о г о суда ; все 
кредиторы отказались от заявленных требований на условиях, предусмот 
ренных абз. 6 п. 1 ст. 57 Закона о банкротстве, и отказ принят арбитраж
ным судом ; юридическое лицо — должник ликвидировано и запись об этом 
внесена в государственный реестр ; после с м е р т и гражданина -должника 
правоотношение не допускает правопреемства (в случае смерти гражда
н и н а - к р е д и т о р а это о с н о в а н и е не п р и м е н я е т с я , если д р у г и е кредиторы 
предъявили требования к должнику) ; имеются основания , предусмотрен 
ные ч. 7 ст. 194 АПК РФ. 

Статья 57 Закона о банкротстве п р е д у с м а т р и в а е т д о п о л н и т е л ь н ы е 
основания прекращения производства по делу о банкротстве. 

Производство по делу о банкротстве подлежит прекращению арбит 
р а ж н ы м судом в случае в о с с т а н о в л е н и я п л а т е ж е с п о с о б н о с т и д о л ж н и к а 
в х о д е ф и н а н с о в о г о оздоровления или внешнего управления , т. е. по га 
шения требований всех кредиторов в соответствии с реестром требований 
к р е д и т о р о в , л и б о в случае у т в е р ж д е н и я а р б и т р а ж н ы м с у д о м м и р о в о г о 
соглашения (ст. 88, 119, 159 Закона о банкротстве) . 

А р б и т р а ж н ы й суд прекращает п р о и з в о д с т в о по делу о банкротстве 
также в случаях: 

— признания в х о д е наблюдения н е о б о с н о в а н н ы м и т р е б о в а н и й за 
явителя, в частности , в случае отмены судебного акта или признания не
действительным д о г о в о р а , которые послужили основанием к возбуждению 
дела о банкротстве. При этом аннулирование требований заявителя воз
можно лишь в случае отсутствия требований иных кредиторов , заявленныу 
и у с т а н о в л е н н ы х в п о р я д к е , п р е д у с м о т р е н н о м З а к о н о м о б а н к р о т с т в е ; 
и соответствующих требованиям ст. 6 Закона о банкротстве; 

— отказа всех к р е д и т о р о в , у ч а с т в у ю щ и х в д е л е о б а н к р о т с т в е , от 
своих требований . Такой отказ возможен в рамках л ю б о й процедуры банк
ротства (наблюдения , финансового оздоровления , внешнего управления 
конкурсного производства) ; 

— удовлетворения всех требований кредиторов , включенных в реестг 
т р е б о в а н и й к р е д и т о р о в , в х о д е л ю б о й п р о ц е д у р ы , п р и м е н я е м о й в дел< 
о банкротстве; 

— отсутствия средств , достаточных для возмещения судебных расхо 
дов по делу о банкротстве . 

Перечень оснований для прекращения производства по делу о банк 
ротстве, предусмотренный п. 1 ст. 57 , не является исчерпывающим. Арбит 
ражный суд может прекратить производство по делу о банкротстве и в ины 
п р е д у с м о т р е н н ы х З а к о н о м о б а н к р о т с т в е случаях . Н а п р и м е р , в случа 
у д о в л е т в о р е н и я т р е б о в а н и й к р е д и т о р о в по д е н е ж н ы м обязательства ! 
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и об уплате обязательных платежей в порядке , п р е д у с м о т р е н н о м п. 1-2 
ст. 174 Закона о банкротстве , п р о и з в о д с т в о по делу о банкротстве г р а 
д о о б р а з у ю щ е й ор ганизации подлежит прекращению (п. 3 ст. 174 Закона 
о банкротстве) . 

О п р е к р а щ е н и и п р о и з в о д с т в а по д е л у а р б и т р а ж н ы й суд в ы н о с и т 
определение, которое подлежит немедленному исполнению (ст. 52 Закона 
о банкротстве) , но может быть обжаловано (п . 2 ст. 151 АПК РФ). 

В п. 2 ст. 57 определяются последствия прекращения производства 
по делу о банкротстве , которые являются такими же, как и последствия , 
установленные на случай принятия арбитражным судом решения об отказе 
в признании должника банкротом (ст. 56) , т. е. влекущими прекращение 
действия обстоятельств , являющихся последствием принятия заявления 
о признании должника банкротом и введения наблюдения . 

Если о п р е д е л е н и е о п р е к р а щ е н и и п р о и з в о д с т в а по д е л у о б а н к 
ротстве принято в х о д е процедур ф и н а н с о в о г о о з д о р о в л е н и я , внешнего 
управления, конкурсного производства , то прекращается действие обстоя 
тельств, являющихся последствием введения указанных процедур . 

Большое значение для хода рассмотрения дела о банкротстве, реа 
лизации процедур , применяемых в деле о банкротстве , с в о е в р е м е н н о г о 
информирования лиц, участвующих в деле о банкротстве, имеют правила 
об опубликовании сведений о судебных актах, вынесенных арбитражным 
судом. Указанные правила, содержавшиеся ранее в ст. 54 Закона о банк
р о т с т в е ( у т р а т и л а с и л у с 31 д е к а б р я 2 0 0 8 г . ) , 5 т е п е р ь с о с р е д о т о ч е н ы 
в ст. 28 «Порядок опубликования с в е д е н и й , предусмотренных настоящим 
Федеральным законом» Закона о банкротстве . 

С в е д е н и я , п о д л е ж а щ и е о п у б л и к о в а н и ю в с о о т в е т с т в и и с З а к о н о м 
о банкротстве , включая с в е д е н и я о судебных актах, вынесенных а р б и т 
ражным судом (о введении процедур , применяемых в деле о банкротстве, 
о п р е к р а щ е н и и п р о и з в о д с т в а по д е л у о б а н к р о т с т в е , об у т в е р ж д е н и и , 
отстранении или о с в о б о ж д е н и и арбитражного управляющего , иные пре 
дусмотренные Законом о банкротстве сведения) , включаются арбитраж
ным управляющим в Единый федеральный реестр сведений о банкротстве 
и п у б л и к у ю т с я в о ф и ц и а л ь н о м и з д а н и и , о п р е д е л я е м о м р е г у л и р у ю щ и м 
органом — Минэкономразвития РФ. 

Пересмотр судебных актов по делам о банкротстве. В ст . 61 
Закона о банкротстве предусмотрены специальные правила, ре гламенти 
р у ю щ и е п р о и з в о д с т в о по пересмотру определений арбитражного суда, 
вынесенных по итогам рассмотрения разногласий в деле о банкротстве. 
Пересмотр иных судебных актов арбитражного суда по делам о банкрот
стве, в том числе судебных актов, вынесенных по результатам рассмотре 
ния дела о банкротстве (ст. 52 Закона о банкротстве) , осуществляется по 
правилам разд. VI АПК РФ. 

Определения арбитражного суда , вынесенные по итогам рассмотре 
ния разногласий в деле о банкротстве, с т о ч к и зрения порядка их обжало
вания подразделяются на две группы. 

Первая группа — это определения арбитражного суда , вынесенные 
по результатам р а с с м о т р е н и я арбитражным судом заявлений , возраже
ний , жалоб и иных разно гласий в порядке ст. 50 , 7 1 , 100 Закона о банк
ротстве . Они могут быть обжалованы в порядке , у с т а н о в л е н н о м ст. 188 
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АПК РФ, с о с о б е н н о с т я м и , предусмотренными комментируемой статьей. 
Указанные определения могут быть пересмотрены в соответствии с разд. 
VI АПК РФ во всех инстанциях (апелляционной , кассационной , надзорной) , 
а также по вновь открывшимся обстоятельствам. 

Это относится и к определениям, устанавливающим размер требова 
ний кредиторов . Однако при рассмотрении таких дел в вышестоящей су
дебной инстанции арбитражный суд, вынесший определение , направляет 
ей в порядке, предусмотренном ст. 2 7 5 - 2 7 6 , 2 9 4 - 2 9 5 АПК РФ, только те 
материалы дела , которые н е п о с р е д с т в е н н о относятся к с п о р у должника 
и к р е д и т о р а ( к р е д и т о р о в ) об у с т а н о в л е н и и о б о с н о в а н н о с т и , р а з м е р а 
и очередности т р е б о в а н и й . Соответственно редакция п. 2 ст. 61 Закона 
о банкротстве уточнена. 

Вторая группа — это иные о п р е д е л е н и я а р б и т р а ж н о г о суда , выне
сенные по делу о банкротстве, но не предусмотренные АПК РФ, в о тноше
нии которых не установлено , что они подлежат обжалованию, например , 
о п р е д е л е н и я , в ы н е с е н н ы е по ито гам р а с с м о т р е н и я р а з н о г л а с и й между 
а р б и т р а ж н ы м у п р а в л я ю щ и м и г р а ж д а н а м и , в пользу к о т о р ы х в ы н е с е н 
с у д е б н ы й акт о в зыскании у щ е р б а , п р и ч и н е н н о г о ж и з н и или з д о р о в ь ю ; 
между арбитражным управляющим и представителем работников д о л ж н и 
ка, не связанные с очередностью, составом и размером требований о вы
плате выходных пособий и об оплате труда лиц, работающих по трудовым 
д о г о в о р а м ; по ж а л о б а м п р е д с т а в и т е л е й лиц , я в л я ю щ и х с я участниками 
процесса по делу о банкротстве, на действия арбитражных управляющих , 
решения собрания кредиторов или комитета кредиторов , нарушающие их 
права и законные интересы (п . 2 и 3 ст. 61 Закона о банкротстве) . 

Эти о п р е д е л е н и я могут быть обжалованы только в а п е л л я ц и о н н о м 
порядке не позднее чем через 14 дней со дня их принятия . По результатам 
рассмотрения жалобы суд апелляционной инстанции не позднее чем че
рез 14 дней принимает окончательное постановление. Обжалование таких 
определений в апелляционной инстанции не является препятствием для 
продолжения производства по делу о банкротстве, а также основанием для 
его приостановления . 

Особенности рассмотрения заявлений, предусмотренных ст. 10, 
18.1, 61.8-61.9 Закона о банкротстве. Положения указанных статей 
Закона о банкротстве представляют собой безусловные новеллы законо
дательства о банкротстве , поскольку в отличие от ранее действовавшего 
законодательства упомянутые заявления теперь подлежат р а с с м о т р е н и ю 
непосредственно в рамках производства по делу о банкротстве. 

В ст . 10 Закона о б а н к р о т с т в е с и с т е м а т и з и р о в а н ы правила об от
ветственности должника и иных лиц в деле о банкротстве за различные 
нарушения Закона о банкротстве и особенности рассмотрения заявления 
о привлечении указанных лиц к ответственности . 

О с о б е н н о с т и процессуального производства , связанного с подачей 
и р а с с м о т р е н и е м заявления о п р и в л е ч е н и и д о л ж н и к а и иных л и ц в деле 
о б а н к р о т с т в е к о т в е т с т в е н н о с т и , р е г л а м е н т и р у ю т с я п р а в и л а м и п. 6 - 8 
указанной статьи. 

Заявление о привлечении указанных лиц к ответственности по о с н о 
ваниям, п р е д у с м о т р е н н ы м Законом о банкротстве , теперь (в отличие от 
правил ранее действовавшего законодательства) подлежит р а с с м о т р е н и ю 
а р б и т р а ж н ы м с у д о м н е п о с р е д с т в е н н о в д е л е о б а н к р о т с т в е д о л ж н и к а . 
Указанное заявление может быть подано в ходе конкурсного производства 
арбитражным управляющим по своей инициативе либо по р е ш е н и ю с о б р а 
ния кредиторов или комитета кредиторов . 
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6 Понятие «контролирующее должника лицо» теперь также определено в ст. 2 
Закона о банкротстве. 

7 В то же время сохраняют актуальность разъяснения ВАС РФ по этому вопросу: 
Постановление Пленума ВАС РФ от 30 апреля 2009 г. № 32 «О некоторых вопросах, 
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Л и ц а , в о т н о ш е н и и которых поданы заявления о п р и в л е ч е н и и к от 
ветственности, имеют права и несут обязанности лиц, участвующих в деле 
• банкротстве, т. е. права и обязанности , связанные с рассмотрени ем ука
занного заявления, включая право обжаловать судебные акты, принятые 
э соответствии со ст. 10 Закона о банкротстве. 

По результатам р а с с м о т р е н и я заявления о привлечении к о н т р о л и -
зующих должника л и ц 6 к ответственности выносится определение , кото-
сое вступает в силу немедленно . В указанном о п р е д е л е н и и указывается 
оазмер ответственности , который применительно к случаям, предусмот 
ренным п. 4 - 5 ст. 10, определяется как разница между о б щ и м размером 
т р е б о в а н и й к р е д и т о р о в , включенных в р е е с т р т р е б о в а н и й к р е д и т о р о в , 
и размером удовлетворенных требований кредиторов на момент п р и о с т а -
-овления расчетов с кредиторами или исполнения текущих обязательств 
должника в связи с недостаточностью имущества должника , составляюще-
" 0 конкурсную массу. На основании определения о привлечении контроли-
зующих должника лиц к ответственности выдается исполнительный лист. 

В целях формирования конкурсной массы и наиболее полного удов
летворения требований кредиторов производство по делу о банкротстве 
- е может быть п р е к р а щ е н о до в ы н е с е н и я а р б и т р а ж н ы м с у д о м о п р е д е 
ления по требованию о привлечении контролирующих должника лиц к от
ветственности . В случае прекращения процессуальных действий по делу 
о банкротстве арбитражный суд по своей инициативе может приостановить 
производство по делу о банкротстве до вынесения определения по требо 
ванию о привлечении к о н т р о л и р у ю щ и х должника л и ц к ответственности . 
Как уже отмечалось, денежные средства , взысканные с лиц, привлеченных 
к ответственности , включаются в конкурсную массу и подлежат распреде
лению между кредиторами. 

В ст . 18.1 Закона о банкротстве , п о с в я щ е н н о й особенностям пра
вового положения кредиторов, требования которых обеспечены залогом 
имущества должника, установлено , что если введено финансовое оздо 
ровление или внешнее управление , у зало гово го к р е д и т о р а появляется 
право обратиться в арбитражный суд, р а с с м а т р и в а ю щ и й дело о банкрот-

ве, с требованием об о б р а щ е н и и взыскания на заложенное имущество 
д о л ж н и к а в целях у д о в л е т в о р е н и я своих т р е б о в а н и й п р е и м у щ е с т в е н н о 
перед др у гими кредиторами . Такое заявление подлежит удовлетворению 
арбитражным судом , если должник не докажет, что обращение взыскания 
на указанное имущество должника сделает невозможным восстановление 
его платежеспособности . 

Новшеством в данном случае является то , что вопрос о возможности 
обращения взыскания на заложенное имущество должника решается ар
битражным судом , р а с с м а т р и в а ю щ и м дело о банкротстве , по заявлению 
конкурсного кредитора, требования которого обеспечены залогом данного 
имущества . 

Новеллами являются также правила об особенностях рассмотрения 
заявления об оспаривании сделки должника в деле о банкротстве (ст. 61.8, 
61.9 Закона о банкротстве). Прежде всего необходимо отметить, что в свя 
зи с включением в Закон о банкротстве новой гл. III.I «Оспаривание сделок 
должника» утратила силу ст. 103 Закона о банкротстве . 7 
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В с о о т в е т с т в и и со ст . 61 .1 З а к о н а о б а н к р о т с т в е с д е л к и , с о в е р 
ш е н н ы е д о л ж н и к о м или д р у г и м и л и ц а м и за счет д о л ж н и к а , могут быть 
признаны недействительными в соответствии с ГК РФ (общие основания 
и порядок ) , а также по основаниям и в порядке , п р е д у с м о т р е н н ы м Зако
ном о банкротстве (специальные основания и порядок) . Соответственно , 
в Законе о банкротстве выделяются с л е д у ю щ и е специальные основания 
оспаривания сделок должника или других лиц за счет должника : 1) подо 
зрительные сделки : а) сделки , совершенные при неравноценном встреч
ном исполнении обязательств дру гой с т о р о н о й ; б) сделки , совершенные 
в целях причинения вреда имущественным правам кредиторов ; 2) сделки , 
влекущие за собой оказание предпочтения одному из кредиторов перед 
д р у г и м и кредиторами (предполагается , что заинтересованное лицо знало 
о признаке неплатежеспособности или недостаточности имущества , если 
не доказано иное) . 

Заявление об оспаривании сделки должника может быть подано в ар 
битражный суд внешним управляющим или конкурсным управляющим от 
имени должника по своей инициативе либо по р е ш е н и ю собрания креди
торов или комитета кредиторов , при этом срок исковой давности исчис
ляется с момента , когда арбитражный управляющий узнал или должен был 
узнать о наличии о с н о в а н и й для о с п а р и в а н и я сделки , предусмотренных 
Законом о банкротстве (ст. 61 .9 ) . 

Новеллой процессуального характера является то , что заявления об 
о с п а р и в а н и и сделок должника подлежат р а с с м о т р е н и ю в рамках произ 
водства по делу о банкротстве. Судебное заседание арбитражного суда по 
заявлению об оспаривании сделки должника проводится судьей арбитраж
ного суда единолично в порядке, установленном АПК РФ, с о с о б е н н о с т я 
м и , предусмотренными Законом о банкротстве. Судья арбитражного суда , 
в частности , уведомляет о времени и месте с у д е б м о ш заседания лицо , на
правившее заявление об оспаривании сделки должника , должника и лицо , 
в о тношении которого с о в е р ш е н а оспариваемая сделка . 

По результатам р а с с м о т р е н и я з а я в л е н и я об о с п а р и в а н и и с д е л к и 
д о л ж н и к а суд в ы н о с и т о д н о из с л е д у ю щ и х о п р е д е л е н и й : о п р и з н а н и и 
сделки должника недействительной и /или п р и м е н е н и и последствий не
действительности ничтожной сделки ; об отказе в удовлетворении заявле
ния о признании сделки должника недействительной . Определение может 
быть обжаловано в соответствии с ч. 3 ст. 223 АПК РФ. 

Сделки должника неравнозначны с точки зрения упречности поведе
ния лиц , их с о в е р ш и в ш и х . О т с ю д а и различия в последствиях признания 
их н е д е й с т в и т е л ь н ы м и , у ч и т ы в а ю щ и е и н т е р е с ы контрагентов д о л ж н и к а 
по сделке ( законодательно закрепляется баланс интересов реестровых 
кредиторов и контрагентов должника по сделке) . 

В случае признания указанных сделок недействительными наступают 
следующие последствия : 

связанных с оспариванием сделок по основаниям, предусмотренным Федеральным 
законом "О несостоятельности (банкротстве)"» / / Вестник ВАС РФ. 2009. № 7. Ст. 132; 
Информационное письмо ВАС РФ от 14 апреля 2009 г. № 128 «Обзор практики рассмот
рения арбитражными судами споров, связанных с оспариванием сделок по основаниям, 
предусмотренным Федеральным законом "О несостоятельности (банкротстве)"» / / Там 
же. Ст. 146; Информационное письмо ВАС РФ от 14 апреля 2009 г. № 129 «О некоторых 
вопросах практики применения арбитражными судами положений абз. 2 п. 1 ст. 66 Фе
дерального закона "О несостоятельности (банкротстве)"» / / Там же. Ст. 153. 
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1) все полученное контрагентами должника по сделке возвращается 
в конкурсную массу ; 

2) контрагенты должника по сделке приобретают право требования 
к должнику , вытекающее из д в у с т о р о н н е й р е с т и т у ц и и ; указанное право 
подлежит удовлетворению в порядке, предусмотренном Законом о банк
ротстве: 

а) в порядке очередности (сделки, совершенные при неравноценном 
встречном исполнении обязательств дру гой с т о р о н о й , и сделки , влекущие 
за с о б о й оказание предпочтения о д н о м у из к р е д и т о р о в перед д р у г и м и 
кредиторами , если они с о в е р ш е н ы после принятия арбитражным судом 
заявления о признании должника банкротом или в течение одного месяца 
до принятия арбитражным судом заявления о признании должника банк
ротом) , либо 

б) после у д о в л е т в о р е н и я т р е б о в а н и й к р е д и т о р о в третьей очереди 
(сделки, совершенные в целях причинения вреда имущественным правам 
кредиторов, и сделки , влекущие предпочтение одному из кредиторов и со 
вершенные должником за шесть месяцев до принятия арбитражным судом 
заявления о признании должника банкротом) . 



Ч А С Т Н О Е П Р А В О 
КОММЕРЧЕСКОЕ ПРАВО 

ИЗ ИСТОРИИ РАЗБИТИЯ 

ИНСТИТУТА ГРА?ВДАНСКО-ПРАВОВОЙ ЗАЩИТЫ 

ДЕЛОВОЙ РЕПУТАЦИИ 

Б. Б. К И Л И Н К А Р О В 

Настоящее исследование посвящено ис
т о р и и зарождения института гражданско -пра 
в о в о й з а щ и т ы д е л о в о й р е п у т а ц и и , а в м е с т е 
с ней и таких нематериальных благ , как честь, 
д о с т о и н с т в о , д о б р о е имя , и является резуль
т а т о м с и с т е м н о г о и с т о р и к о - с р а в н и т е л ь н о г о 
анализа источников отечественного законода
тельства и взглядов отдельных представителей 
р о с с и й с к о й ю р и д и ч е с к о й науки на р а з в и т и е 
указанных явлений в д о - и п о с л е р е в о л ю ц и о н 
ный период . 

В о п р о с о с у щ е с т в о в а н и и к а к о г о - л и б о 
правового института имеет две составляющие : 
э л е м е н т de lege lata ( в ы р а ж е н н ы й в д е й с т в у 
ю щ е м з а к о н о д а т е л ь с т в е ) и э л е м е н т de lege 
ferenda (выраженный в законодательном пред
положении — в законе, издание которого же 
лательно) . Каждая из этих составляющих обус
ловлена исторически : как д е й с т в у ю щ и й закон, 
так и з а к о н о д а т е л ь н о е п р е д п о л о ж е н и е я в л я 

ются результатом историческо го развития юридической , э кономической 
и социально-политической мысли и ф о р м и р у ю т с я под ее непосредствен 
ным воздействием. Поэтому изучение любого правового явления следует 
начинать с е г о и с т о р и ч е с к о й о с н о в ы — и м е н н о в ней з а ч а с т у ю с к р ы т ы 
смысл и причина того или иного законодательного установления . 

Таким образом, исследование проблемы формирования необходимых 
и достаточных механизмов защиты деловой репутации, чести, достоинства 
и д о б р о г о имени следует начать с выяснения того , какие механизмы з а щ и 
ты данных нематериальных благ существовали в прежнем законодатель
стве и что подталкивало государство к их развитию и р е ф о р м и р о в а н и ю . 

1 . Переходя к анализу историческо го контекста развития института 
защиты указанных нематериальных благ, остановимся на общих понятиях 
чести , достоинства , репутации , деловой репутации и д о б р о г о имени. 

С точки зрения наиболее распространенного подхода, воспринятого 
с о в р е м е н н ы м законодательством , честь о п р е д е л я е т с я как положитель
ная общественная оценка личности , а д о с т о и н с т в о — как положительна? 

Килинкаров 
Владимир Витальевич, 

старший юрист компании 
Максима — Консалтинг и Право" 

© В. В. Килинкаров, 2009 
E-mail: vki l inkarov@mail.ru 
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О РАЗВИТИИ ИНСТИТУТА ГРАВДАНСКО-ПРАВОВОЙ ЗАЩИТЫ ДЕЛОВОЙ РЕПУТАЦИИ 

См. , напр. : Анисимов А. Л. Гражданско-правовая защита чести, достоинства 
/< деловой репутации по законодательству Российской Федерации . М., 2 0 0 1 . С. 9. 

2 Там же. С. 13. 
3 Экштейн И. Честь в философии и праве. СПб., 1895. С. 78 . 
- Марогулова И. Л. Защита чести и достоинства личности . М., 1998. С. 11. 
= Ожегов С. И., Шведова Н. Ю. Толковый словарь русского языка. М., 1997. 

С. 677. 
См. , напр.: Плотников В. Деловая репутация как объект гражданско-правовой 

защиты / / Хозяйство и право. 1995. № 11. С. 38 . 
Потапенко С. Судебная защита деловой репутации юридических лиц от диффа

мации / / Право и экономика. 2000. № 6. С. 69. — Справедливости ради стоит отметить, 
что ученые, определяющие деловую репутацию применительно к предпринимателям, 
геновывают свою позицию на действующем законодательстве и судебной практике. 
Дело в том, что ГК РФ 1994 г. использует термин «деловой» лишь в двух случаях: приме
нительно к «деловой репутации» и к «обычаю делового оборота», и дефиниция послед
него в п. 1 ст. 5 ГК РФ дает основание полагать, что слово «деловой», а следовательно, 
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с а м о о ц е н к а с о б с т в е н н ы х к а ч е с т в . 1 В с о в р е м е н н о й науке в ы д е л я ю т с я 
«внешняя» и «внутренняя» честь . П о д в н е ш н е й ч е с т ь ю А. Л . А н и с и м о в 
- с н и м а е т честь, «исходящую от государства» : «Предметом уважения со 
стороны государства является гражданин как таковой , гражданин вообще. 
Вот почему перед суждением государства все граждане совершенно рав-
- ы . никто не пользуется преимуществом индивидуальных возможностей» . 2 

Внутреннюю честь немецкий ф и л о с о ф - и д е а л и с т конца XIX в. И. Экштейн 
рассматривал как духовное «я» человека , от «всего телесно го о с в о б о ж 
денное». 3 

Достоинство отличается от чести , хотя и похоже на нее в субъектив
н о м смысле : «Достоинство выступает в виде ценности личности , а честь 
-редставляет оценку этой личности со стороны общества» . 4 

Репутация в наиболее о б щ е м виде — это «приобретаемая кем- или 
-е ' . ' -либо общественная оценка, общее мнение о качествах, достоинствах 
•> недостатках кого- или чего -либо» . 5 Деловая репутация является разно-
З А Д Н О С Т Ь Ю р е п у т а ц и и в целом и представляет с о б о й ту же с о ц и а л ь н у ю 
оценку, но рассматриваемую применительно лишь к деловым, п р о ф е с с и о -
-альным качествам субъекта. В отличие от чести и д о с т о и н с т в а , деловая 
репутация свидетельствует не просто о признании ценности за личностью, 
не о положении человека в обществе в целом — она подтверждает наличие 
. -еловека определенных деловых качеств, места в деловом мире . Кроме 
того, честь и д о с т о и н с т в о — категории , и м е ю щ и е сугубо позитивную на -
-оавленность ; деловая репутация , напротив , может иметь и отрицатель-
- у ю коннотацию. 

Среди юристов распространены две основные точки зрения на д е л о -
вую репутацию: широкая и узкая. Сторонники узкого взгляда полагают, что 
репутацией в целом обладает л ю б о е лицо , з а н и м а ю щ е е с я о б щ е с т в е н н о 
значимой деятельностью, а деловой репутацией — лишь предпринимате 
л и . 6 Данные авторы различают деловую репутацию и репутацию служебную 

- о о ф е с с и о н а л ь н у ю ) , указывая на то , что ст. 152 ГК РФ не защищает по
следнюю и неприменима для защиты прав и законных интересов граждан 
,< юридических лиц , не з а н и м а ю щ и х с я предпринимательской деятельно
с т ь ю . Эта п о з и ц и я о п и р а е т с я на с и с т е м а т и ч е с к о е т о л к о в а н и е т е р м и н а 

З т . ю в о й » , и с п о л ь з у е м о г о в ГК РФ, и н е б е з о с н о в а т е л ь н о к р и т и к у е т с я 
с о н е т а м и , п р и д е р ж и в а ю щ и м и с я широкого подхода. Последние указыва
ют, что такая точка зрения «искусственно сужает возможности судебной 
зашиты деловой репутации» . 7 
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С о г л а с н о ш и р о к о й т р а к т о в к е , д е л о в о й р е п у т а ц и е й о б л а д а ю т все 
г р а ж д а н е , з а н и м а ю щ и е с я п р о ф е с с и о н а л ь н о й д е я т е л ь н о с т ь ю т о г о или 
иного рода . «Деловая репутация характеризует гражданина как работника, 
представляет собой оценку его профессиональных качеств, значимых для 
востребования на рынке труда», 8 это «оценка профессиональных качеств 
гражданина или юридического лица» . 9 Такой точки зрения придерживается 
большинство ученых . 1 0 

Таким образом , первой и основной особенностью , отличающей д е л о 
вую репутацию от репутации в целом, является то , что она складывается 
в процессе профессиональной деятельности лица (предпринимательской 
или с л у ж е б н о й ) . 1 1 

О т н о с и т е л ь н о з а к р е п л е н н о г о в ст . 23 К о н с т и т у ц и и Р Ф 1 2 п р а в а на 
защиту д о б р о г о имени ведутся д и с к у с с и и . Доброе имя , как обоснованно 
полагает б о л ь ш и н с т в о ученых, — более широкое понятие , нежели д е л о 
вая репутация . Тем не менее объем понятия «деловая репутация» вряд ли 
можно целиком включить в объем понятия «доброе имя»: репутация может 
быть как п о л о ж и т е л ь н о й , так и отрицательной (хотя з а щ и щ а е т с я только 
положительная) , доброе имя же, подобно чести , всегда позитивно . Само 
словосочетание «доброе имя» также позволяет судить о нем как о понятии 
с п о л о ж и т е л ь н ы м с м ы с л о м . Это о б с т о я т е л ь с т в о , по м н е н и ю некоторых 
авторов, подтверждает , что д о б р о е имя подчинено о б щ и м понятиям чести 
и положительной р е п у т а ц и и . 1 3 При э т о м , указывая с р е д и нематериальных 
благ и честь, и д о б р о е имя (ст. 23 Конституции РФ, ст. 150 ГК РФ), законо
датель, как представляется , не допускает тавтологии , поскольку подразу
мевает две формы чести : внутреннюю, отраженную как честь, и внешнюю, 
названную д о б р ы м и м е н е м . 1 4 С точки зрения А. М. Эрделевского , в ст. 150 
ГК РФ о чести и д о б р о м имени говорится как о едином неимущественном 
благе , с о с т о я щ е м из двух э л е м е н т о в : д о б р о е имя п р е д с т а в л я е т с о б о й 
положительную оценку о б щ е с т в о м определенных качеств л и ц а ; честь — 
обусловленное наличием у лица д о б р о г о имени уважительное отношение 

и словосочетание «деловая репутация» применимы лишь в отношении участников де 
лового оборота — предпринимателей. 

8 Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации , части первой / 
под ред. Т. Е. Абовой , А. Ю. Кабалкина. М., 2002. С. 390. 

9 Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации , части первой 
(постатейный) / под ред. О. Н. Садикова. М., 1997. С. 334. 

1 0 Эта позиция абсолютно правильна и понятна, если рассматривать деловую 
репутацию с т о ч к и зрения ее социального элемента. В то же время, если речь идет 
о правовой защите деловой репутации, то защита деловой репутации как совокупности 
профессиональных качеств лица , отраженных в сознании окружающих, возможна пу
тем защиты права на честь и достоинство . Следовательно, пропадает необходимость 
в отдельном правовом регулировании деловой репутации . На наш взгляд, логичнее 
говорить о деловой репутации как о нематериальном благе, принадлежащем лишь тем 
лицам, которые осуществляют предпринимательскую деятельность. Такая точка зрения 
обоснована действующим законодательством, хотя и обладает существенным недо
статком, л и ш а ю щ и м некоммерческие организации права на защиту от посягательств 
на их репутацию. 

1 1 Данный признак отличает деловую репутацию от чести и поддерживается всеми 
учеными, независимо от широты трактовки. 

1 2 СЗ РФ. 2009. № 4. Ст. 445. 
13 Макарова Т. Н. Проблемы гражданско-правовой защиты деловой репутации. 

Автореф. дис . ... к. ю. н. М., 2006. С. 6. 
1 4 См. об этом: Бродская И. А. Особенности национальной трактовки чести, д о 

стоинства и деловой репутации / / Адвокат. 2000. № 4. 
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15 Эрделевский А . М. Компенсация морального вреда : анализ и комментарий 
законодательства и судебной практики. М., 2004. С. 117. 

16 Бартошек М. Римское право : (понятия , т е р м и н ы , определения ) . М. , 1989. 
С. 128. 
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со стороны общества и отдельных лиц. Таким образом , при защите чести 
по ст. 152 ГК РФ защищается и д о б р о е имя, поэтому данное понятие ре
шили не включать в текст с т а т ь и . 1 5 

С нашей точки зрения , учитывая жесткость Конституции РФ и презю-
мируя грамотность позиции законодателя, следует исходить из того , что 
создатель Основного закона сознательно разделил понятия чести и д о б 
рого и м е н и . Действительно , значение указанных т е р м и н о в чрезвычайно 
близко и может быть объяснено лишь на социологическом и философском 
уровне. С точки зрения права же необходимо понимать, что и в том и в дру 
гом случае защищается не что иное, как право субъекта на положительное 
мнение о себе. Поэтому данные понятия можно объединить под о б щ и м на
званием «честь», «доброе имя» или даже «репутация». Однако необходимо 
осознавать, что социальное понятие д о б р о г о имени более ориентировано 
на профессиональную сферу, нежели понятие чести , и, в отличие от по
нятия репутации , в меньшей степени зависимо от активной деятельности 
субъекта, а потому, как представляется , более универсально . 

2. Говоря об и с т о р и и развития институтов защиты чести , д о с т о и н 
ства, репутации и д о б р о г о имени , отметим, что эти нематериальные блага 
известны и ценимы человечеством с давних времен . Честь, д о с т о и н с т в о 
и д о б р о е имя позволяли человеку быть, с одной с т о р о н ы , самостоятель 
ной л и ч н о с т ь ю , с д р у г о й — п о л н о ц е н н о й частью о б щ е с т в а ; р е п у т а ц и я 
обеспечивала индивидуализацию субъекта, а положительная репутация — 
его успех в личном и профессиональном плане. Если честь, д о с т о и н с т в о 
и д о б р о е имя охранялись еще при з а р о ж д е н и и о б щ е с т в а , то репутация 
как самостоятельное явление возникла лишь на определенном этапе его 
развития, когда появилась необходимость в дополнительной личной , а за 
тем и п р о ф е с с и о н а л ь н о й и н д и в и д у а л и з а ц и и отдельных субъектов . При 
этом функциональный д и а п а з о н репутации и е го значение росли прямо 
- р о п о р ц и о н а л ь н о развитию и структуризации о б щ е с т в е н н о - э к о н о м и ч е с 
ких отношений . 

Можно предположить , что в начале с в о е й и с т о р и и в о п р о с ы охраны 
и защиты указанных благ регулировались социальными нормами . Всяко
го рода о с к о р б и т е л ь н ы е и клеветнические д е й с т в и я н е и з м е н н о влекли 
социальную ответственность . Однако на о п р е д е л е н н о м этапе э в о л ю ц и и 
о б щ е с т в а значение и у я з в и м о с т ь данных благ в о з р о с л и настолько , что 
п о т р е б о в а л и в м е ш а т е л ь с т в а со с т о р о н ы властно го субъекта и вызвали 
появление ряда установлений абсолютно -правового характера — вначале 
в форме обычая , а затем в форме нормативного правового акта. Наряду 
с отдельными мерами социальной ответственности появились механизмы 
условно -у головного , а после и у с л о в н о - г р а ж д а н с к о г о правового воздей 
ствия , п о з в о л и в ш и е о б щ е с т в у и государству вступить на новую ступень 
развития. 

Некоторые механизмы защиты д о б р о г о имени и репутации известны 
еще со времен Древнего Рима. Римские юристы выделяли ряд понятий , 
толковавшихся ими как репутация (мнение) . К ним относились : existima-
tio— репутация , д о б р о е имя гражданина ; turpitudo— дурная репутация ; 
infamis— п о л ь з у ю щ и й с я д у р н о й с л а в о й . 1 6 Использовались также т е р м и 
ны, достаточно близкие по значению к терминам «честь» и «достоинство»: 
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honor — честь, почет, уважение, знаки внимания ; fides (вера, доверие ) — 
собственная честность и доверие к чужой чести , верность данному слову; 
dignitas — достоинство , проявление почтения, почет . 1 7 Основным наруше
нием, пося гавшим на данные блага , была личная о б и д а («iniuria»), включав
шая в себя и оскорбление . Совершение такого рода правонарушения яв
лялось основанием для предъявления ряда исков — так называемых actio 
iniurarum и actio iniurarum aestimatoria, позволявших получить своего рода 
к о м п е н с а ц и ю и у д о в л е т в о р е н и е и м у щ е с т в е н н о г о и н т е р е с а з а я в и т е л я . 1 8 

В п о с л е д с т в и и д а н н ы е механизмы з а щ и т ы были в о с п р и н я т ы п р а в о в ы м и 
системами многих государств . 

В древности понятия чести, достоинства , репутации и д о б р о г о имени 
тесно переплетались и как отдельные объекты права на защиту выделены 
не были . Более того , данные блага были тесно связаны с имущественной 
сферой человека: за посягательство на его имущество , как то воровство 
или незаконное пользование чужой с о б с т в е н н о с т ь ю , кроме возмещения 
имущественного ущерба полагалось о с о б о е вознаграждение «за обиду». 
При этом о б и д а понималась в самом широком значении — не только как 
нарушение личных прав, но и как грубое вторжение в чужую имуществен 
ную сферу . Именно в этом смысле она понималась в р и м с к о м и отчасти 
английском (общем) праве . 1 9 

В р о с с и й с к о й правовой традиции посягательства на указанные блага 
первоначально влекли лишь у головную ответственность . Так, из Русской 
Правды нам известны различные виды оскорблений (обнажение меча, удар 
мечом, не вынутым из ножен, вырывание усов и б о р о д ы , побои и пр. ) , за 
которые полагались штраф или месть . 2 0 Данный штраф взыскивался снача
ла в пользу князя, а позднее шел в доход государственной верховной влас
ти . Вплоть до XV-XVI вв. Русское государство стремилось взять дело з а щ и 
ты чести , достоинства и д о б р о г о имени граждан в свои руки и налагало на 
оскорбителей разного рода уголовные кары. В XV в., с изданием Судебника 
Ивана III, ситуация изменилась . В судебниках Ивана III (1497 г.) и Ивана IV 
(1550 г.), а затем и в Уложении царя Алексея Михайловича (1649 г.) с о д е р 
жится целый ряд постановлений о взыскании «бесчестья», т. е. денежной 
суммы в пользу о б и ж е н н о г о . 2 1 В данных памятниках древнерусско го права 
красной нитью проходит забота законодателя об охране личных неимущес
твенных прав граждан и компенсации в случае их нарушения . Как отмечает 
С. А. Беляцкин , «при п о л н о м с м е ш е н и и начал у г о л о в н ы х и гражданских 
непоколебимым оставалось следующее положение: за исключением ред
ких случаев, обыкновенно случаев тягчайших преступлений , когда государ
ство, усматривая нарушение государственных и общественных основ , тре 
бует от виновного удовлетворения в форме тяжкой у головной кары, во всех 

1 7 Там же. С. 110, 131, 144. 
1 8 См. об этом: Флейшиц Е. А. Личные права в гражданском праве Союза ССР 

и капиталистических стран / Ученые труды ВИЬЭН. Вып. 6. М., 1941. С. 144. 
19 Беляцкин С. А. Возмещение морального (неимущественного) вреда. М., 2005. 

С. 34. 
2 0 См . , напр. : ст. 3 - 4 , 8 - 9 Краткой Правды {Правда Русская и Судебник Царя 

и Великого Князя Ивана Васильевича / с примеч . тайного советника В. Н. Татищева. 
СПб., 1899). 

2 1 См. , напр.: ст. 8 Судебника 1497 г. (Там же) ; ст. 26 Судебника 1550 г. (Законы 
в. к. Иоанна Васильевича и внука его царя Иоанна Васильевича. М., 1878); ст. 186 Со
борного уложения 1649 г. (Соборное уложение царя Алексея Михайловича 1649 года. 
М., 1907). 
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22 Беляцкин С. А. Возмещение морального (неимущественного) вреда. С. 35. — По
этому не совсем правы те авторы, которые считают, что в России институт защиты чести 
и достоинства сформировался только в XVIII в. и лишь в составе уголовного права (см., 
напр.: Потапенко С. В. История развития российского законодательства по судебной за
щите чести, достоинства и деловой репутации / / Российский судья. 2 0 0 1 . № 10. С. 31) . 

23 Российское законодательство Х-ХХ вв. В 9 т. Т. 4 / отв. ред. А. Г. Маньков. M., 
1986. 

24 Книга Устав морской. О всем, что касается к доброму управлению в бытности 
флота на море. СПб., 1720. 

25 Манифест о поединках 1787 Апреля 21 / / Свод Российских узаконений по части 
военно -судной / В 3 т. 2-е изд. Т. 3. СПб., 1828. 

26 Свод законов Российской империи . В 15 т. СПб., 1832. 
27 Уложение о наказаниях уголовных и исправительных. СПб. , 1845. 
2 8 См. об этом: Познышев С. В. Особенная часть русского у головного права. 

Сравнительный очерк важнейших отделов особенной части старого и нового уложений. 
3-е изд. М., 1912. — См. также: h t tp : / /a l lp ravo. ru / l ib rary /doc101p0/ ins t rum3668/ i tem4717. 
html (2008. 6 февр. ) . 
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других случаях удовлетворение за нарушение личных прав, за "бесчестье" 
понимаемое как нарушение физического и духовного достояния человека) 

распределяется между государством и самим потерпевшим или же дается 
эдному потерпевшему» . 2 2 

В XVIII с т о л е т и и началось ф о р м и р о в а н и е и н с т и т у т а з а щ и т ы чести 
и д о с т о и н с т в а , более н а п о м и н а ю щ е г о с о в р е м е н н ы й . Артикул в о и н с к и й 
1715 г. 2 3 включал в себя главу 18 — о п о н о с и т е л ь н ы х письмах , бранных 
и ру гательных словах . Артикулы 149 и 151 с о д е р ж а л и п р а к т и ч е с к и все 
п р и з н а к и с о в р е м е н н о г о п р а в о н а р у ш е н и я — п о с я г а т е л ь с т в а на честь , 
достоинство и репутацию лица , — однако виновный привлекался скорее 
к у головной , нежели к гражданской ответственности . 

I Указанные выше п р а в и л а «о в з ы с к а н и и за бесчестье» , д о п о л н е н -
мые Уставом М о р с к и м 1720 г. 2 4 и М а н и ф е с т о м Екатерины II о поединках 
1787 г., 2 5 п е р е ш л и в XIX в. в Свод законов Р о с с и й с к о й И м п е р и и 1832 г. 2 6 

»1 п о м е щ е н ы в разных отделах с в о д а законов гражданских , в ч а с т н о с т и 
з отделе «О вознаграждении за обиды личные имуществом». 

Таким образом, вплоть до середины XIX в. в России защищались лишь 
честь, достоинство , репутация и доброе имя физических лиц. В 1845 г. всту-
~ило в силу Уложение о наказаниях уголовных и исправительных , 2 7 которое 
содержало в Особенной части ряд норм , позволяющих защитить репута
цию юридических лиц от так называемого «опозорения». Данный термин 
-•е содержался в тексте Уложения, однако применялся в науке и практике 
<ак собирательный по о т н о ш е н и ю к понятиям «клевета» и «диффамация», 
использованным в статьях Уложения. Согласно ст. 1535 Уложения о нака
заниях, клевета есть заведомо ложное обвинение кого -либо в деянии , про
тивном правилам чести. Диффамация , согласно ст. 1039, есть о глашение 
в печати о частном или д о л ж н о с т н о м лице , о б щ е с т в е или у с т а н о в л е н и и 
такого обстоятельства , которое может повредить их чести , д о с т о и н с т в у 
или д о б р о м у имени . От клеветы диффамация отличалась тем , что: 1) она 
могла быть с о в е р ш е н а только «чрез посредство печати», то гда как клеве-
- а — и в печати, и устно , и на письме , и с и м в о л и ч е с к и ; 2) с у щ е с т в е н н ы м 
признаком клеветы являлась заведомая ложность о глашаемого , д и ф ф а 
мацию же могло составлять и о глашение истинных фактов, а также фактов, 
не заведомо ложных . 2 8 

Таким о б р а з о м , с изданием Уложения о наказаниях у головных и ис 
правительных 1845 г. ю р и д и ч е с к и е лица получили возможность защиты 
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своей репутации , однако п о к а л и ш ь при помощи механизмов привлечения 
виновных к у головной ответственности . 

21 марта 1851 г. был издан закон, позволявший как гражданам, так 
и юридическим лицам возмещать вред от деяний преступных и непреступ 
ных. В д а н н о м у с т а н о в л е н и и с ф о р м у л и р о в а н о б щ и й п р и н ц и п , с о г л а с н о 
которому «как по о б щ е м у закону никто не может быть л и ш е н прав, ему 
принадлежащих, то всякий у щ е р б в имуществе и причиненные кому-либо 
вред или убыток , с о д н о й с т о р о н ы , налагают обязанность доставлять , а 
с д р у г о й — производят право требовать вознаграждения» . 2 9 Таким о б р а 
з о м , э т о т н о р м а т и в н ы й п р а в о в о й акт, также в о ш е д ш и й в Свод законов 
Российской И м п е р и и , предусматривал право физических и юридических 
лиц возмещать у щ е р б как от преступных д е я н и й , указанных выше, в том 
числе особо упомянутых в Своде законов гражданских — нанесения л и ч 
ной обиды или оскорбления , повлекшего или не повлекшего у щ е р б в кре
дите или и м у щ е с т в е , 3 0 так и от деяний непреступных, сформулированных 
в Своде законов гражданских наиболее о б щ и м образом — через понятие 
г е н е р а л ь н о г о д е л и к т а : «Всякий обязан в о з н а г р а д и т ь за вред и у б ы т к и , 
причиненные кому-либо его деянием или упущением , хотя бы сие деяние 
или упущение не составляли ни преступления , ни проступка , если только 
будет доказано, что оно не было принуждено к тому требованиями закона 
или Правительства, или необходимо личною о б о р о н о ю , или же стечением 
таких обстоятельств , которых он не мог предотвратить» . 3 1 

Вторая половина XIX в. стала поворотным этапом развития р о с с и й 
ско го г р а ж д а н с к о г о права . Новые с о ц и а л ь н ы е и э к о н о м и ч е с к и е реалии 
требовали реформирования законодательства и учета в правовом регули
ровании как актуальных с о в р е м е н н ы х т е н д е н ц и й , так и тех препятствий , 
что возникали на пути нормального э кономическо го развития . В первую 
о ч е р е д ь речь идет о н е д о б р о с о в е с т н о й к о н к у р е н ц и и в с ф е р е д е л о в о г о 
о б о р о т а , одним из объектов которой являлась репутация п р е д п р и н и м а 
теля — купца или юридическо го лица . В этот момент в российском граж
данском праве ясно проявляется понятие деловой репутации , «кредита», 
подрываемого путем «употребления чужой фирмы», «употребления чужой 
вывески» и т о в а р н о г о з н а к а . 3 2 Такой к р е д и т т о р г о в л и ( к р е д и т в ы в е с к и 
и ф и р м ы ) 3 3 и стал прообразом современной деловой репутации . 

2 9 Ст. 667 Свода законов гражданских (Свод законов Российской Империи . T. X. 
4. 1. Пп, 1914. С. 150). 

3 0 Ст. 6 6 7 - 6 7 0 Свода законов гражданских (Там же. С. 150). 
3 1 Ст. 684 Свода законов гражданских (Там же. С. 155). 
3 2 «Употреблять чужую фирму — значит совершать подлоги чрез подделку подписи 

или же совершать обманы — чрез подделку клейма. Но употребить чужую вывеску, если 
вывеска не заключает в себе имени — значит составить и себе вывеску одинаковую 
или кажущуюся одинаковою с вывескою чужой торговли. Составление и выставление 
вывески одинаковой (или кажущейся одинаковою) с вывеской чужой торговли может 
явиться приемом и corpus'oM бесчестной конкуренции (concurrence déloyale), если 
одна и другая торговля одинакового рода и находятся по соседству . Тут бесчестная 
вывеска рассчитана не столько на то, чтоб привлечь к себе, сколько на то, чтоб отвлечь 
публику от соседа, — действие, подходящее под ст. 684 1 ч. X т.» (Цитович П. П. Трудь 
по торговому и вексельному праву. Т. 1. М., 2005. С. 230) . 

3 3 П. П. Цитович писал: «Экономический и юридический состав торгового иму
щества еще не все. Есть, кроме того, кредит в смысле ст. 20 Устава Торгового , т. е 
репутация торговли, rénomée фирмы. Эта репутация тоже своего рода доверие : а) сс 
стороны публики (потребителей, заказчиков "по вывеске", всех, для кого открыт вход по/ 
вывеской); б) со стороны деловых приятелей (корреспондентов, Geschäftsfreunde). В ток 
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Таким о б р а з о м , в конце X I X — начале XX в. р о с с и й с к о е з а к о н о д а -
- е л ь с т в о п р е д у с м а т р и в а л о ш и р о к и й с п е к т р н о р м , р е г л а м е н т и р у ю щ и х 
защиту чести и д о с т о и н с т в а граждан и д е л о в о й репутации юридических 
лиц. П о м и м о н о р м у г о л о в н о - п р а в о в о г о характера , п р е д у с м а т р и в а в ш и х 
" з е т с т в е н н о с т ь за клевету и д и ф ф а м а ц и ю , существовали меры граждан
ско-правового воздействия , позволявшие требовать от правонарушителя 
з с з м е щ е н и я вреда и убытков , п р и ч и н е н н ы х «употреблением» не только 
чужой ф и р м ы , товарного знака или вывески, но и умалением р е п у т а ц и и . 3 4 

П о с л е р е в о л ю ц и о н н ы й п е р и о д и с т о р и и р о с с и й с к о г о п р а в а вплоть 
zo начала 1960-х годов , за и с к л ю ч е н и е м отдельных недолгих отрезков , 
хаоактеризовался безразличием власти к защите неимущественных прав 
у нетерпимостью к л ю б о г о рода проявлениям предпринимательской д е я 
тельности. 

8 декабря 1961 г. Верховный Совет СССР принял Основы граждан 
ского законодательства Союза ССР и союзных республик . 3 5 Статья 7 Основ 
з~ервые после революции установила возможность гражданско -правовой 
защиты чести и достоинства . 1 октября 1964 г. вступил в силу ГК Р С Ф С Р , 3 6 

г д е уже содержалась отдельная ст. 7 «Защита чести и достоинства» , в со 
ответствии с которой «гражданин или о р г а н и з а ц и я вправе требовать по 

• другом направлении обыкновенно (в гражданской жизни) такой кредит оказывается 
тяху из-за его нравственных качеств. Но в торговом мире этот кредит представляет одну 
зсобенность: созданный в каждом данном случае личностью хозяина, он переходит на 
е ~ -орговлю, из репутации лица становится репутацией заведения, "дела", нагляднее: он 
-с.-застает к вывеске и к фирме. Публика не ищет или теряет из виду хозяина — она идет 
- а эывеску; деловые приятели видят не столько лицо хозяина, сколько заведение, или 
проще — верят фирме. Кредит вывески сохраняет и расширяет круг клиентов (clientèle, 
a-z~alandage, Kundschaft, awenitori), сохраняет и расширяет сбыт (сплав, écoulement); 
о е д и т фирмы сохраняет и расширяет круг деловых приятелей, расширяет экономи-
-«скую основу торговли , чрез привлечение кредита. Кредит ст. 20 Уст. Торг. (кредит 
вывески и фирмы) сохраняет и расширяет оборотность, чрез оборотность расширяет 
доходность, чрез доходность — ценность торговли как целого, как предприятия. Этот 
момент до такой степени важен, что нередко от него одного зависит почти вся, если не 
зся. ценность данной торговли. Быть может, ликвидированное в данный момент, иму
щество торговли дало бы пассив; но торговля процветает, благодаря кредиту вывески 
«» фирмы; и напр., наследство, обремененное долгами, может представлять ценность 
г га годаря кредиту находящейся в нем торговли» (Там же. С. 231). 

3 4 Уголовное уложение 1903 г. содержало общее понятие опозорения , которое 
зключало в себя уже известные клевету и диффамацию. Под опозорением понималось 
• оглашение о ком-либо слухов, касающихся или его действий , или каких-либо относя
щихся к нему обстоятельств, которые должны обесславить его в глазах других, опоро-
-ить его доброе имя» (Уголовное уложение 22 марта 1903 года / изд. Н. С. Таганцева. 
СПб., 1904. С. 720) . Рядом с опозорением Уголовное уложение ставило, в качестве 
особого посягательства на честь, «разглашение заведомо ложного обстоятельства, под
зывающего доверие к промышленной или торговой деятельности лица, общества или 
•чреждения, или к способностям лица исполнять обязанности его звания или занятия» 

- 540). К оскорблениям чести в Уложении примыкал целый ряд случаев «оглашения 
тайн», при которых разглашенные сведения могли опозорить лицо, к которому относятся 
(ст. 541 - 5 4 2 ) , или когда разглашение было произведено с целью «причинить вред чес
ти» (ч. 2 ст. 546) . Эти случаи были соединены в Уложении с «оглашением тайн в подрыв 
кредиту» (Там же. С. 541 -547) . Таким образом, Уголовное уложение 1903 г. объединило 
в себе целый ряд законодательных положений, направленных в том числе на защиту 
репутации в предпринимательской деятельности . Тем не менее данным нормам не 
суждено было вступить в силу. 

3 5 Ведомости ВС СССР. 1961. № 50. Ст. 525. 
3 6 Ведомости ВС РСФСР. 1964. № 24. Ст. 406. 
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суду о п р о в е р ж е н и я п о р о ч а щ и х их честь и д о с т о и н с т в о с в е д е н и й , если 
р а с п р о с т р а н и в ш и й такие с в е д е н и я не докажет , что они с о о т в е т с т в у ю т 
действительности» . 3 7 Данное положение ГК РСФСР 1964 г. стало моделью 
современной ст. 152 ГК РФ. С вступлением в силу ГК РСФСР юридические 
лица впервые в истории советского законодательства получили право на 
защиту своей репутации (через защиту своей чести) . 

В 1977 г. впервые в истории российско го государства право граждан 
на судебную защиту от посягательств на их честь и достоинство было воз
ведено в ранг конституционной н о р м ы . 3 8 

Таким о б р а з о м , во второй половине XX в. в нашей стране с ф о р м и 
ровался новый институт гражданского права — так называемый «институт 
д и ф ф а м а ц и и » , 3 9 направленный пока на защиту только чести и д о с т о и н с т в а 
граждан и о р г а н и з а ц и й , но не деловой репутации . Деловая репутация — 
понятие ново го уровня о б щ е с т в е н н ы х о т н о ш е н и й , т е р м и н , н е с м о т р я на 
свое вполне соответствующее советскому духу содержание , всегда с ч и 
т а в ш и й с я явлением коммерческой н а п р а в л е н н о с т и , характерным более 
для р ы н о ч н о й э к о н о м и к и , 4 0 и п о э т о м у не у п о т р е б л я в ш и й с я в с о в е т с к о м 
законодательстве вплоть до начала 90-х годов. 

Защита непосредственно деловой репутации стала возможна толькс 
с 1 января 1992 г., ко гда в д е й с т в и е были введены новые О с н о в ы граж
д а н с к о г о з а к о н о д а т е л ь с т в а С о ю з а ССР и р е с п у б л и к . 4 1 Статья 7 О С Н О Е 
закрепляла право на честь, д о с т о и н с т в о и д е л о в у ю репутацию за всем1-
субъектами гражданского права, что являлось не совсем логичным, так ка! 
юридические л и ц а , со гласно наиболее р а с п р о с т р а н е н н о й в граждански 

3 7 СЗ РСФСР. 1988. Т. 2. С. 7. 
3 8 Статья 7 Конституции СССР 1977 г. (СЗ СССР. 1990. Т. 3. С. 14). 
3 9 Ранее упоминалось об использовании данного понятия до революции . Однак 

диффамация в гражданском праве полностью проявилась лишь с изданием ГК РСФС 
1964 г. 

Диффамация (от лат. diffamare — разглашать, лишать доброго имени, порочить) -
термин , пришедший к нам из западной правовой доктрины, где под ним понимают рас 
пространение ложных и порочащих репутацию лица сведений . Различные зарубежнь 
источники определяют диффамацию как «посягательство на репутацию другого лиц; 
(A Dictionary of Modern Legal Usage / Bryan A. Garner. 2 n d ed . Oxford, 2 0 0 1 . P. 255) , «вьірі 
жение ложного утверждения о другом лице, вследствие чего данное лицо терпит убьіткі 
(h t tp : / /www.exper t law.com/ l ib rary /personaLin jury /defamat ion.h tml (2008. 6 февр.)) . Тем і 
менее в российской гражданско-правовой науке под диффамацией понималось и з 
частую до сих понимается «распространение порочащих сведений , соответствующі 
действительности» (см. , напр. : Михно Е. А. Возмещение морального вреда при ди< 
фамации / / Правоведение. 1992. № 6. С. 6 3 - 6 9 ; Гражданское право. В 4 т. Т. 2. С. 42 ' 
Ясность в понимание термина вносит Постановление Пленума Верховного Суда РФ 
24 февраля 2005 г. № 3 «О судебной практике по делам о защите чести и достоинст 
граждан, а также деловой репутации граждан и юридических лиц», в п. 1 которого по? 
няется, что «используемое Европейским Судом по правам человека в его постановлені ' 
понятие диффамации тождественно понятию распространения не соответствуюш 
действительности порочащих сведений, содержащемуся в ст. 152 Гражданского кодек 
Российской Федерации» (Бюллетень Верховного Суда РФ. 2005. № 4 ) . 

4 0 Данная позиция, несмотря на свою явную неоднозначность, по всей видимое 
заняла прочное место в сознании законодателя, использовавшего категории чести и ) 
стоинства не только по отношению к физическим лицам, но и применительно к органи 
циям, хотя «честь и достоинство — категории нравственного порядка, характеризуюц 
личность человека» (Потапенко С. В. История развития российского законодательс 
по судебной защите чести, достоинства и деловой репутации. С. 33) . 

4 1 Ведомости СНД и ВС СССР. 1991. № 26. Ст. 733. 
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-2 Репутация: как это делается в России / / Эксперт. 2003. № 38. С. 82. — В качестве 
"С'^мера можно привести два весьма показательных случая: корпорация «Нестле» при -
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тсавовой науке и практике позиции , не обладают честью и д о с т о и н с т в о м . 
Указанное противоречие было снято после принятия в 1994 г. части первой 
ГК РФ, наделившей юридические л и ц а л и ш ь правом на защиту д е л о в о й 
репутации. 

Принятие 12 декабря 1993 г. Конституции РФ, п р и з н а в ш е й в ы с ш е й 
ц е н н о с т ь ю о б щ е с т в а и г о с у д а р с т в а человека с е г о п р а в а м и и с в о б о д а 
м и , п р о в о з г л а с и в ш е й переход Р о с с и и на рыночную экономику , а также 
; : _ . - п е н и е в силу с 1 января 1995 г. ГК РФ, задачей которо го является 

- / о о в а н и е не только имущественных, но и неимущественных отноше
н и й , оказали непосредственное влияние на гражданско -правовую защиту 
-«материальных благ, в том числе деловой репутации . 

3 . Как показано выше, вплоть до введения в действие в 1995 г. ГКРФ 
г : : : : . - и с к о м законодательстве отсутствовало понятие «деловая репутация», 
с а - - с е же благо защищалось посредством защиты «чести и достоинства 
~а.«_ан и организаций», а до вступления в силу ГК РСФСР 1964 г. право на 

^ ^ В г г у репутации организации в отечественном законодательстве отсут-
~ : = =."0 вовсе. Такой подход базировался на теории юридического лица как 
с ' Организации были лишь фикцией и долгое время не имели прав на 
ъ? е - "ибо нематериальные блага. Нельзя сказать, что в настоящее время, 

" /чением ряда неимущественных прав, теория юридического лица пре-
•=с~=.~а существенные изменения. Появление прав на деловую репутацию 

елства индивидуализации было закономерным результатом развития 
: Ь - : - - ы х отношений и информационных технологий, когда зависимость биз

неса от мнения общества о нем возросла настолько, что сложившееся мнение 
тгг: : „ н и м из важнейших активов предприятия, а информация — ключевым 

фактором экономического развития и наиболее эффективным орудием кон-
О Е - ~ - О Й борьбы. Похожая тенденция, как было отмечено ранее, наблюда

лась на рубеже Х1Х-ХХвв., когда, чувствуя усиление конкурентной борьбы 
ипреобладание в ней недобросовестных методов, законодатель установил 

: _ 'ее направленных против посягательств на кредит , товарный знак 
с ' . - у предпринимателя. К сожалению, теория права на кредит не успела 

и г л а раскрыться в полном объеме — тому препятствовала, во-первых, кон-
: Г : Е ? - - . 1 В Н О С Т Ь законодателя, а во-вторых, отсутствие масштабной социаль
но- экономической основы для преобразований. 

В наши дни в условиях стремительно развивающейся рыночной эко
н о м и к и п о д д е р ж а н и е на д о л ж н о м у р о в н е д е л о в о й р е п у т а ц и и п р е д п р и -
- > = - э л я приобретает о с о б о е значение. Мнение о человеке становится 
ЭЕ-СС. 'ЫМ фактором, влияющим не только на его психологическое состо 
яние , но и на экономическое благополучие . В еще большей степени это 
о с а е т с я ор ганизаций , сама возможность существования которых зависит 
г - _ : е _ с т а в л е н и я о них как других организаций (поставщиков, кредиторов , 
: _ : - : соов и т. д . ) , так и рядовых граждан (клиентов, потребителей) . Де

ловая репутация в России представляет с о б о й уже не только социально -
г с а в о в о е явление, но и категорию экономическую, и м е ю щ у ю особую спе 
цифику и значение. Сейчас о деловой репутации все чаще говорят не как 
з некоем благе с туманным с о д е р ж а н и е м , но как о нематериальном активе 
бизнеса, важнейшем рычаге современных предпринимательских отноше
н и й : «Хорошая репутация — большие деньги , инвестиции в этот актив дают 
л е с я т и - д в а д ц а т и к р а т н у ю отдачу» . 4 2 Все большее р а с п р о с т р а н е н и е в на -
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шей стране приобретают так называемые «рейтинги деловой репутации». 
Опыт известных по всему миру Financial Times и Fortune*3 был воспринят 
изданием «Эксперт», впервые в России в 1997 г. опубликовавшим рейтинг 
ведущих отечественных компаний . Как следствие , понятие деловой репу
тации развивается , в деловую репутацию стараются вложить все большее 
с о д е р ж а н и е , пытаются выделить все ее возможные э л е м е н т ы . Понятие 
деловой репутации появляется во многих нормативных актах, развиваются 
старые и ф о р м и р у ю т с я новые механизмы защиты деловой репутации . Так, 
основу современной гражданско -правовой защиты деловой репутации со 
ставляет ст. 152 ГК РФ, ст. 1 2 9 - 1 3 0 УК РФ, ст. 14 Федерального закона от 
26 июля 2006 г. № 135-ФЗ «О защите конкуренции» , 4 4 ст. 5 Федерального 
закона от 13 марта 2006 г. № 3 8 - Ф З «О рекламе», 4 5 ст . 4 3 - 4 6 Закона РФ от 
27 декабря 1991 г. № 2 1 2 4 - 1 «О средствах массовой и н ф о р м а ц и и » . 4 6 

Указанные механизмы предполагают не только различные с п о с о б ы 
и с р е д с т в а з а щ и т ы , но и различные правовые основания для их п р и м е 
нения, будь то распространение : 1) не соответствующих действительнос 
ти п о р о ч а щ и х д е л о в у ю р е п у т а ц и ю с в е д е н и й ; 2) ложных с в е д е н и й , л и ш ь 
у щ е м л я ю щ и х п р а в о на д е л о в у ю р е п у т а ц и ю ( о б щ и й м е х а н и з м з а щ и т ы 
права на деловую репутацию, механизм защиты от распространения и н 
ф о р м а ц и и С М И ) ; 3) неточных или искаженных с в е д е н и й , которые могут 
нанести у щ е р б деловой репутации предпринимателя (механизм защиты от 
н е д о б р о с о в е с т н о й конкуренции) ; 4) рекламной и н ф о р м а ц и и , порочащей 
деловую репутацию лица (защита от недобросовестной рекламы). 

Э к о н о м и к а и у п р а в л е н и е н а х о д я т с я ныне на т о м э т а п е р а з в и т и я , 
когда риск п о т е р и д е л о в о й р е п у т а ц и и к о м п а н и и столь же велик, сколь 
и о п а с е н . Р е п у т а ц и о н н ы е р и с к и г р о з я т ф и н а н с о в о й и у п р а в л е н ч е с к о й 
нестабильностью и, тем самым, тормозят экономическое развитие. Сло
ж и в ш а я с я ситуация требует о п р е д е л е н н о г о в м е ш а т е л ь с т в а со с т о р о н ы 
законодателя — необходимо предоставление широко го спектра гарантий 
защиты предпринимателей от негативного вмешательства в ф о р м и р о в а 
ние их деловой репутации извне. Анализ современного законодательства, 
с у д е б н о й практики и с у щ е с т в у ю щ и х научных т р у д о в в о б л а с т и з а щ и т ы 
д е л о в о й репутации показывает, что текущий подход государства к регу 
л и р о в а н и ю указанных о т н о ш е н и й не в полной мере отражает значение , 
придаваемое сегодня деловой репутации , зачастую не обеспечивает пол
ноценной охраны д е л о в о й репутации и потому нуждается в д а л ь н е й ш е м 
совершенствовании . 

обрела фирму «Роунтри» за 2,55 млрд долл. США, что более чем в пять раз превысило 
балансовую стоимость фирмы. А корпорация «Филлип энд Моррис» в октябре 1988 г. 
купила компанию «Крафт Фудс» почти за 13 млрд долл. С Ш А , что в четыре раза больше 
ее балансовой стоимости . 

43 Financial Times и Fortune — крупнейшие издания, публикующие наиболее авто
ритетные рейтинги репутации компаний: проекты «World's Most Respected Companies" 
(Financial Times) и "Global Most Admired» (Fortune). 

4 4 СЗ РФ. 2006. № 3 1 . Ст. 3434 . 
4 5 СЗ РФ. 2006. № 12. Ст. 1232. 
4 6 Ведомости СНД и ВС РФ. 1992. № 7. Ст. 300. 
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ПРОБЛЕМЫ РЕАЛИЗАЦИИ ПРАВА РАБОТНИКА 

НА ОХРАНУ ТРУДА 

Т. А. ЗЫКИНА 

Улучшение условий труда , экологической 
обстановки , в к о т о р о й о с у щ е с т в л я е т с я т р у д , 
} к р е п л е н и е здоровья работников — это л и ш ь 
часть проблем , о т н о с я щ и х с я с е г о д н я к с ф е р е 
охраны труда . Основными задачами являются 
признание ценности работника как человече-
сжой личности и анализ препятствий , затрудня
ющих реализацию его прав и свобод. 

Как следует из ст. 7 Конституции РФ, осно-
=% устойчивого развития Российского государ
с т в а составляет создание условий для д о с т о й -
ной жизни и свободного развития человека, при 
этом охрана труда представляется областью , 
в которой имеется реальная в о з м о ж н о с т ь ут 
верждения господства права и гуманизма в тру
довых отношениях. Тем не менее состояние дел 
в сфере охраны труда продолжает оставаться 
сложным. По данным Федерации независимых 
профсоюзов, каждый четвертый работник в Рос
сийской Федерации работает во вредных и (или) 
спасных условиях труда . 1 Такое состояние охра
ны труда отражается и на статистике Государственной инспекции труда , 
которая свидетельствует , что в ор ганизациях всех видов э кономической 
деятельности в 2006 г. погибли на производстве 4514 человек. 2 

Н а ц и о н а л ь н о е з а к о н о д а т е л ь с т в о Р о с с и й с к о й Ф е д е р а ц и и в о б л а с 
т и охраны т р у д а п о с т о я н н о с о в е р ш е н с т в у е т с я , п о с т е п е н н о п р и б л и ж а 
ясь к о б щ е п р и з н а н н ы м п р и н ц и п а м и н о р м а м м е ж д у н а р о д н о г о с о о б 
щ е с т в а , в с в я з и с чем в Р о с с и и в н е д р е н н о в ы й м е ж г о с у д а р с т в е н н ы й 
с т а н д а р т « С и с т е м ы у п р а в л е н и я о х р а н о й т р у д а — о б щ и е т р е б о в а н и я . 
ILO-OSH 2001 (IDT)». Этот стандарт, рекомендованный Международной о р 
ганизацией труда , введен в действие в нашей стране с 1 июля 2009 г.; срок 
ввода в действие был выбран с таким расчетом, чтобы за подготовитель
ный период обучить кадры экспертов и аудиторов , создать систему с е р 
тификации . Кроме то го , становление с о в р е м е н н о й р о с с и й с к о й с и с т е м ы 
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1 О действиях профсоюзов в связи с неудовлетворительными условиями труда / / 

h t tp : / / fnp r .o rg . rU /4 /23 /2821 .h tm l (2009. 27 июня) . 
2 О работе технической инспекции труда профсоюзов в 2006 году / / h t tp : / / fnpr . 

o rg . ru /4 /23 /2397 .h tm l (2009. 27 июня) . 
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охраны труда включает такие компоненты, как назначение компетентного 
у ч р е ж д е н и я , к о т о р о е будет з а н и м а т ь с я с и с т е м о й у п р а в л е н и я о х р а н о й 
труда , формулированием последовательной национальной политики и со 
зданием базовых механизмов для их фактического применения в стране, 
а также подготовкой национальных отчетов об охране труда и разработкой 
национальных программ в области охраны труда , ставящих целью внедре
ние культуры охраны труда на каждом п р е д п р и я т и и . 3 Такие масштабные 
меры, принимаемые в России впервые, должны способствовать реализа
ции права каждого работника на охрану труда. 

Охрану труда принято рассматривать как систему обеспечения безо
пасности жизни и здоровья работников в процессе трудовой деятельности . 
Она включает комплекс правовых, социально-экономических , ор ганизаци 
онно-технических , реабилитационных , с а н и т а р н о - г и г и е н и ч е с к и х , лечеб
но-профилактических и иных мероприятий , направленных на обеспечение 
безопасных условий труда . Следует отметить, что государство возложило 
о б я з а н н о с т и по о б е с п е ч е н и ю здоровых и безопасных у с л о в и й труда на 
работодателя , оставив за с о б о й установление требований безопасности 
к ведению предпринимательской и трудовой деятельности граждан и над
зор за их исполнением. 

Именно работодателю принадлежит определяющая роль в сохране
нии ж и з н и и здоровья работников путем с о з д а н и я о р и е н т и р о в а н н о й на 
человека трудовой среды . Это касается прежде всего обеспечения безо
пасного состояния рабочего места , под которым понимается место , где 
работник должен находиться или куда ему н е о б х о д и м о прибыть в связи 
с его работой и которое прямо или косвенно находится под контролем ра 
ботодателя (офис, цех, склад, магазин и т. д . ) . В целях реализации права 
работника трудиться в безопасных условиях ст. 212 Трудового кодекса РФ 
у с т а н а в л и в а е т , что р а б о т о д а т е л ь обязан о б е с п е ч и т ь с о о т в е т с т в у ю щ и е 
требованиям охраны труда условия труда на каждом рабочем месте. Тре
бования к оборудованию рабочих мест , как правило , содержатся в с а н и 
т а р н о - э п и д е м и о л о г и ч е с к и х правилах и нормативах, разрабатываемых на 
основании Федерального закона от 30 марта 1999 г. № 5 2 - Ф З «О санитар
но -эпидемиологическом благополучии населения» . 4 В соответствии с су
ществующей медико -физиологической классификацией все выполняемые 
работы условно разделены на шесть категорий . Работы первой категории 
тяжести выполняются в условиях, близких к физиологическому комфорту. 
П о с л е д у ю щ и е кате гории характеризуются п о с т е п е н н ы м с н и ж е н и е м по 
ложительных моментов и нарастанием негативных . В ш е с т о й категории 
тяжести условия труда являются особо неблагоприятными. К этой же кате
гории тяжести относятся работы, при которых в результате чрезвычайных, 
часто внезапных с т р е с с о в ы х нервно -психических перегрузок возникают 
острые, очень тяжелые патологические реакции . 

Следует учитывать, что позиции работников и работодателей по от
ношению к организации состояния рабочих мест различаются. Устранению 
этих п р о т и в о р е ч и й служит аттестация рабочих мест , которая позволяет 
в ы я в и т ь и у с т р а н и т ь н е д о с т а т к и в их о б о р у д о в а н и и . З а с л у ж и в а ю щ и м 
внимания представляется предложение Е. В. Кряжева о включении в с о 
держание трудового д о г о в о р а аттестационного паспорта рабочего места , 

3 11 государств СНГ присоединились к международным стандартам в области 
охраны труда / / h t t p : / / k t r . su /news /wo r l d / 2007 /06 /29 /1832 (2009. 27 июня) . 

4 СЗ РФ. 1999. № 14. Ст. 1650. 
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З Ы К И Н А Т. А . 

5 Кряжев Е. В. Правовые аспекты охраны труда в Российской Федерации : состо
яние и перспективы. Автореф. дис . ... к. ю. н. СПб., 1997. С. 10. 

6 Показатели банковской системы России отстают от развитых стран / / пТ1:р:/Дтоллл 
a l l c red i ts .spb . rU/ i tem/4394/0 / (2009. 27 июня) . 

7 В России уровень травматизма на производстве в минувшем году вырос на 
18 процентов / / h t t p : / / o r thomed . ru /news .php? id=24969 (2009. 27 июня) . 

8 1600 руководителей Архангельской области отстранены за нарушение охраны 
труда / / h t tp : / /www.arnews. ru /news/441918.h tml (2009. 27 июня) . 
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Е • : _ : о о м будут отражены все характеристики условий труда , негативно 
=.".' = о-цие на здоровье р а б о т а ю щ и х . Аттестационный паспорт при этом 
с : _ - е н соответствовать перечню постоянных рабочих мест, подлежащих 
эбязательной с е р т и ф и к а ц и и . 5 

Полностью избежать вредного воздействия у с л о в и й труда на о р г а -
заботника сложно , поскольку с о в е р ш е н с т в о в а н и е техники и техно

л о г и й п р о и з в о д с т в а , включая в н е д р е н и е м а ш и н , з а м е н я ю щ и х человека 
я р и наличии о п а с н о с т и для его ж и з н и и з д о р о в ь я , т р е б у е т ф и н а н с о в ы х 
=.-; - г н и й . Как свидетельствует статистика , работодатели не проявляют 
заинтересованности в улучшении у с л о в и й труда работников . Например , 
коэффициент обновления основных фондов по России сегодня составляет 
-г : : _ е е 4 - 5 % при их значительной изношенности , а срок их службы у нас 
с : :~.'~ает порядка 21 года, в то время как в развитых странах — 7 - 8 лет . 6 

ИЛногда сами работники , как это ни парадоксально, бывают не заинтере
с о в а н ы в у л у ч ш е н и и с у щ е с т в у ю щ и х у с л о в и й т р у д а . Н а п р и м е р , рабочие 
<ачканарского горно-обогатительного комбината в Свердловской области 
объявили забастовку с требованием работать с соблюдением всех правил, 
а когда работодатель у д о в л е т в о р и л эти т р е б о в а н и я , они в д а л ь н е й ш е м 
—казались от своих претензий . С о б л ю д е н и е работодателем технологии 
тооизводства привело к тому, что предприятие стало работать себе в у б ы 
ток и не смогло выплачивать зарплату рабочим. Чтобы прокормить семьи , 
рабочие вынуждены продолжать работать на изношенном оборудовании , 
которое эксплуатируется в 2 - 3 раза дольше установленного с р о к а . 7 

Кроме то го , современные техника и технология производства умень
шают , но не могут полностью исключить воздействия на работающих вред
ных или опасных производственных факторов, поэтому наряду с техниче
скими мероприятиями по обновлению техники и технологии производства 
работодатели должны выполнять еще и комплекс ор ганизационных мер, 
в - а с т н о с т и о с у щ е с т в л я т ь м е р о п р и я т и я по п р и в е д е н и ю с у щ е с т в у ю щ и х 
условий труда в соответствие с государственными нормативными требо 
ваниями охраны труда (например , при разработке технологических про 
цессов, ор ганизации производства и труда) . 

Важная роль в о б е с п е ч е н и и р е а л и з а ц и и права работника на о х р а -
- у труда отводится постоянному контролю и надзору, о с у щ е с т в л я е м о м у 
з соответствии с т р е б о в а н и я м и закона как г о с у д а р с т в е н н ы м и , так и о б 
щественными ор ганами . Например, только в одном субъекте Российской 
Ф е д е р а ц и и — Архангельской области — в результате таких п р о в е р о к за 
эазличные нарушения в сфере охраны труда работников в 2004 г. от руко
водства различными п р е д п р и я т и я м и было отстранено 1600 руководите 
лей, в 2005 г. — 5 0 0 . 8 

В отдельных организациях сложилась практика осуществления о п е р а 
тивного ступенчатого контроля за состоянием охраны труда ; его целью яв
ляется предупреждение травматизма и профессиональной заболеваемос
ти посредством осуществления комплекса ор ганизационно - технических 
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и профилактических м е р о п р и я т и й . Такой контроль о с у щ е с т в л я е т с я п о 
этапно , от отдельного подразделения к ор ганизации в целом, с о в м е с т н ы 
ми усилиями представителей работодателя и работников и способствует 
п р о в е р к е с о о т в е т с т в и я т р е б о в а н и я м б е з о п а с н о с т и п р о и з в о д с т в е н н ы х 
процессов , оборудования , рабочих мест и выполнения административно -
техническим персоналом подразделений и служб обязанностей по созда 
нию работающим здоровых и безопасных условий т р у д а . 9 Система ступен
чатого контроля законодательно не закреплена, но она подтвердила свою 
эффективность на практике и потому заслуживает широкого внедрения . 

Одной из существенных проблем, затрудняющих реализацию права 
работника на охрану труда , следует назвать нежелание многих работода
телей признавать в работнике личность. Распространена оценка работника 
как своеобразного ресурса , который, наряду с машинами и механизмами, 
влияет на состояние капитала. Между тем нельзя забывать, что работник 
представляет с о б о й человека, стабильная и успешная трудовая деятель
ность которого обеспечивается охраной т р у д а . 1 0 

О р и е н т и р о в а н и ю п р о ц е с с а труда на человеческие интересы и цен 
н о с т и , включая интеллектуальные и м о р а л ь н о - п с и х о л о г и ч е с к и е о с о б е н 
ности работников , и, таким образом, более полному использованию лич 
ностных п р о и з в о д и т е л ь н ы х р е з е р в о в р а б о т н и к о в служит о б щ е м и р о в а я 
тенденция гуманизации труда . 

Гуманизация т р у д а — явление м н о г о а с п е к т н о е , в к л ю ч а ю щ е е с р е 
д и д р у г и х и о с о б ы е т р е б о в а н и я к о х р а н е т р у д а , поскольку в п р о ц е с с е 
трудовой деятельности работник не должен ощущать у грозы для своего 
здоровья , уровня дохода , обеспеченности работой , a e r o специфические 
качества как личности должны получать наиболее полное развитие, в том 
числе посредством предоставления возможности участвовать в распреде
лении прибыли . Даже учет отдельных потребностей работника, например 
у д о в л е т в о р е н н о с т и т р у д о м , м о ж е т п р и в е с т и к п о в ы ш е н и ю п р о и з в о д и 
тельности т р у д а без каких -либо д о п о л н и т е л ь н ы х материальных затрат , 
а многие новые производства , основанные на современных технологиях , 
способны функционировать только в том случае, если учтены общечелове
ческие потребности работающих , в частности потребность в комфортных 
условиях труда . 

С позиции требований к охране труда работающих гуманизация труда 
имеет много направлений . Так, и зменение представления о значимости 
работника как человека, учет его интересов , свойств его личности , потреб
ностей и способностей включает в себя , как обязательное условие , охрану 
от н е д о п у с т и м ы х физических у с л о в и й труда . Ф и з и ч е с к и е и у м с т в е н н ы е 
возможности человека, в том числе противостояние психическому стрес 
су, вызванному т е м п о м р а б о т ы , ее п р о д о л ж и т е л ь н о с т ь ю и м о н о т о н н о с 
тью, не без граничны, их грамотный учет способствует реализации права 
работника на охрану труда . Этой же цели служат исправление существу 
ющих неблагоприятных условий труда и ор ганизации профессиональной 
деятельности , создание безопасного оборудования , а также планирование 
и выработка основных стратегий улучшения охраны труда на основе закон
ных интересов самих работников . 

9 Нуртдинова А. Защита трудовых прав работников / / Хозяйство и право. 2002. 
№ 12. С. 23. 

10 Маврин С. П., Филиппова М. В., Хохлов Е. Б. Трудовое право России . СПб. , 
2005. С. 302 . 
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Гуманизация труда не допускает умаления прав работника, вызыва
ющих, кроме всего прочего , значительные потери для работодателя. Уве
личение материальных затрат работодателя может наступить, например , 
вследствие поручения работнику дополнительных трудовых обязанностей , 
выполнять к о т о р ы е он не г о т о в по р а з л и ч н ы м п р и ч и н а м , п р и в л е ч е н и я 
к с в е р х у р о ч н о й работе , незаконных штрафов и даже н е н о р м и р о в а н н о г о 
рабочего дня . 

Гуманизация т р у д а п р е д п о л а г а е т о с у щ е с т в л е н и е т р у д а в условиях 
б л а г о п р и я т н о й о к р у ж а ю щ е й с р е д ы , которая не оказывает н е г а т и в н о г о 
воздействия на здоровье и жизнедеятельность человека и дру гих живых 
организмов. В идеале каждый работник должен трудиться в благоприятной 
п р и р о д н о й обстановке, позволяющей ему максимально эффективно мате-
риализовывать свой физический и духовный потенциал. 

К одному из направлений гуманизации условий труда следует отнес-
ти внешнее оформление места работы, в том числе специальной одежды, 
что положительно влияет на ф о р м и р о в а н и е бла гоприятной , комфортной 
э к о с ф е р ы труда работников . 

Гуманизации условий труда служит также формирование у работни 
ков не просто з а и н т е р е с о в а н н о г о о т н о ш е н и я к в ы п о л н я е м о й работе , но 

г — е'. 'ления улучшать существующие на рабочих местах условия и охрану 
труда. Помочь данному процессу способны меры организационного харак
т е р а , в т о м числе обучение работников способам и приемам обеспечения 
: - е : : ~ а с н о с т и и охраны труда , предупреждения несчастных случаев при 
Е З _ : . _ - е н и и возложенных на них функций и работ на основе укрепления 
: .В ' . ' ;дисциплины и повышения уровня общей культуры труда. 

Обеспечение надлежащих условий труда, переход к гуманизации тру
тников означает инвестирование средств в человеческие ресурсы 

• < нал. 'фикацию работников, в качество и производительность труда, а не 
~ : : : _ : дополнительные затраты работодателя. Следует иметь в виду, что 

- - с и в н о с т ь развития трудового рынка России находится в прямой за -
5 ; - ц от состояния работоспособности работников, под которой по-

; г - : = способность к трудовой деятельности , определяемая наличием 
физических , психических и моральных сил человека. Реализация права ра -

а г а охрану труда предполагает постоянное поддержание его рабо
тоспособности, особое значение при этом должно уделяться режиму труда 

дыха . Р а ц и о н а л ь н ы й , ф и з и о л о г и ч е с к и о б о с н о в а н н ы й р е ж и м т р у д а 
^ х а подразумевает такое чередование периодов работы с периодами 

>з. при котором д о с т и г а е т с я высокая эффективность о б щ е с т в е н н о 
деятельности человека, хорошее состояние здоровья , высокий 

: оаботоспособности и производительности труда. 
Главным умением работодателя считается его способность грамотно, 

-а : : - : в е достижений науки и техники управлять своим бизнесом. Ключе-
• З ' . ' • Г ' . 'понентом правильного управления является создание безопасных 
и достойных человека условий труда, способствующих достижению высокой 
производительности труда и качества продукции с помощью мотивирован-
- : ."• • залифицированной рабочей силы. Неадекватная нормам охраны тру
д а рабочая среда в конечном итоге дорого стоит и работодателю, и обще
ству за счет увеличения расходов на доплаты за вредность, предоставления 
дополнительных отпусков работникам, занятым на вредных и опасных про
изводствах, расходов на средства индивидуальной защиты, на компенсации 
пострадавшим от несчастных случаев и профессиональных заболеваний. 

Права каждого о т д е л ь н о г о р а б о т н и к а на охрану т р у д а могут быть 
реализованы не только при п о м о щ и законодательных норм , здесь важна 
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с и с т е м а со гласованных д е й с т в и й работодателя и работника . Например , 
когда нарушение правил безопасности привело к серьезному несчастному 
случаю с одним из сотрудников в итальянской компании DHL, ее работники 
объявили забастовку из-за нарушений правил охраны труда , что заставило 
руководство организации начать переговоры с п р о ф с о ю з а м и . " Напротив , 
статистика забастовочного движения в России все еще свидетельствует 
о т о м , что основной причиной возникновения коллективных трудовых спо 
ров остаются задержки выплат заработной платы, но не факты нарушений 
охраны труда , несмотря на их повсеместную распространенность . 

Таким о б р а з о м , г уманными могут быть те условия труда , при кото
рых выполняемая работа по своим критериям не относится к тяжелой или 
в р е д н о й , п р о и з в о д с т в е н н а я с р е д а не с о д е р ж и т от клонений от у с т а н о в 
ленных стандартов , по э с т е т и ч е с к и м к р и т е р и я м отвечает с о в р е м е н н ы м 
требованиям и рекомендациям и создана благоприятная мотивационная 
атмосфера с р е д и работающих, способствующая с о б л ю д е н и ю требований 
охраны труда и техники безопасности . 

Основная задача следования политике г уманизации у с л о в и й труда 
состоит в т о м , чтобы, избавляясь от элементов риска , вводить элементы 
комфорта . На это должны быть направлены с о в м е с т н ы е усилия органов 
г о с у д а р с т в е н н о й власти , р а б о т о д а т е л е й и п р о ф с о ю з о в . В связи с э т и м 
п р е д с т а в л я е т с я н е о б х о д и м ы м включить п о н я т и е « г у м а н и з а ц и я труда» 
в российское законодательство — прежде всего в ст. 2 ТК РФ — в качестве 
одного из основных принципов правового регулирования трудовых и иных 
н е п о с р е д с т в е н н о связанных с ними о т н о ш е н и й и в д а л ь н е й ш е м строить 
практику р е г у л и р о в а н и я т р у д о в ы х о т н о ш е н и й , р у к о в о д с т в у я с ь д а н н ы м 
принципом . 

Необходимость следования нормам безопасности труда должна быть 
осознана как работниками , так и работодателями , поэтому следует пре
одолевать с у щ е с т в у ю щ и е недостатки в и н ф о р м и р о в а н и и работников об 
условиях и охране труда на рабочих местах, о риске повреждения здоровья 
и п о л а г а ю щ и х с я п р и э т о м к о м п е н с а ц и я х и с р е д с т в а х и н д и в и д у а л ь н о й 
защиты. 

В заключение следует добавить , что задача всеми с п о с о б а м и с п о 
с о б с т в о в а т ь р е а л и з а ц и и права работника на охрану т р у д а пока е щ е не 
воспринята в обществе как приоритетная , несмотря на то что она имеет 
тесную связь с неотчуждаемыми правами человека на жизнь и здоровье . 
Именно право на сохранение здоровья и жизни составляет основу права 
на охрану труда работника и является самым уязвимым и нарушаемым в со 
временных условиях. В самом о б щ е м виде здоровье , как о с о б у ю ценность 
человека, можно определить как правильную, нормальную деятельность 
о р г а н и з м а . 1 2 Работодатель должен обеспечить и в необходимых случаях 
осуществить финансирование прохождения медицинских осмотров работ
никами как при поступлении на работу, так и в процессе осуществления 
трудовой деятельности . 

Обеспечение п р и о р и т е т а сохранения жизни и здоровья работников 
в с о о т в е т с т в и и со ст . 210 ТК РФ входит в о с н о в н ы е н а п р а в л е н и я г о с у 
д а р с т в е н н о й политики в о б л а с т и охраны т р у д а . По э т о й причине право 

11 Забастовка из-за нарушений охраны труда в компании DHL в Италии помог 
ла добиться обещания начать переговоры / / h t t p : / / k t r . su /news /wo r l d /2007 /10 /22 /3579 
(2009. 27 июня) . 

12 Ожегов С. И. Словарь русского языка / под ред. Н. Ю. Ш в е д о в о й . M. , 1986. 
С. 198. 
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р а б о т н и к а на с о х р а н е н и е з д о р о в ь я и ж и з н и д о л ж н о н а й т и о т р а ж е н и е 
а обязанностях работодателя , перечисленных в ст. 22 ТК РФ («Основные 
• р а в а и обязанности работодателя») , путем включения в содержание д а н 
н о й статьи запрещения работодателю требовать от работника выполнения 
: а ? 1~ы. которая ставит под угрозу сохранение его здоровья и жизни . 

Реализация права работника на охрану труда предполагает с и с т е м а -
- - - : • , о деятельность всех заинтересованных в этом лиц и организаций 
- а заззичных уровнях , включая п р о ц е с с п р и н я т и я н о р м а т и в н ы х актов . 
~ : а : _ ; г е н и е препятствий к наиболее полному претворению в жизнь права 
: : - - и к а на охрану труда предполагает комплексный, системный подход, 
тек' • ; ~ором мероприятия , направленные на охрану труда , получают д о -

- :нное финансирование и осуществляются на основе гуманизации про-
_-а- : : а ~ з у д а , с учетом насущных потребностей работников, использования 
- : а а."'_.1х достижений в науке, технике и технологиях как на национальном, 

~ Ш и н а международном уровнях. 
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В СЛУЧАЯХ ПОЯВЛЕНИЯ НА РАБОТЕ 

В СОСТОЯНИИ АЛКОГОЛЬНОГО, НАРКОТИЧЕСКОГО 

ИЛИ ИНОГО ТОКСИЧЕСКОГО ОПЬЯНЕНИЯ 

П. Ю . Б У Г Р О В 

Речь пойдет о давнем социальном зле в на
шем Отечестве, имеющем чрезвычайно вредные 
последствия для всех социальных институтов 
и общества в целом. Определенное время онс 
связывалось только с употреблением напитков 
с о д е р ж а щ и х алкоголь, но в дальнейшем сталс 
охватывать и ряд иных ситуаций . Естественно 
что государство с т р е м и л о с ь установить мерь 
по воспрепятствованию этому злу, в частнооп 
предусмотрев негативную юридическую ответ 
ственность для лиц, которые появлялись на ра 
боте в состоянии опьянения. Одной из таких ме! 
было и остается увольнение. 

Признавая д а в н о с т ь у казанного пороке 
нельзя не обратить внимание на то , что до Ок 
тябрьской р е в о л ю ц и и соответствующая проб 
лема не существовала . В доказательство мох 
но сослаться на Устав о промышленном труде 
который не предусматривал такого о с н о в а м 
для увольнения работника , как его появлен!-
на работе в состоянии опьянения . Правда, ср< 
д и п р и ч и н для р а с т о р ж е н и я д о г о в о р а най|\ 

Устав называл «дурное поведение рабочего , если оно у грожает имущее 
венным и н т е р е с а м п р е д п р и я т и я или личной б е з о п а с н о с т и ко го -либо I 
лиц управления предприятием или наблюдающих за рабочими» (ст. 62) , I 
в примечании при этом указывалось, например , на «курение табаку и де 
жание при себе спичек, трубок и папирос» в пожароопасных п о м е щ е н а 
Вряд ли законодатель того времени хотя бы не упомянул здесь и наруи. 
ния , связанного с алкоголем, если бы такая проблема действительно с 
ществовала. Вместе с тем изучение текста Устава о промышленном тру 
показывает, что случаи появления на работе в состоянии опьянения иг, 
ли место и в царской России . Так, среди возможных нарушений поря,£ 

Бугров Леонид Юрьевич , 
Заслуженный работник 

высшей школы РФ, д. ю. н., 
профессор , зав. кафедрой 

трудового права и социального 
обеспечения Пермского 

государственного университета 

© Л. Ю. Бугров, 2009 
E-mail: bugrov@psu.ru 
1 Устав о промышленном труде с правилами и разъяснениями / сост. В. В. Гроі\ 

П г , 1915. 
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БУГРОВ Л. Ю. 

в Уставе назывался и «приход на работу в пьяном виде» (ст. 102). Но, ви 
димо , количество и качество таких «приходов» не требовали применения 
столь э кстраординарной меры, как расторжение д о г о в о р а найма. 

Есть веские основания предполагать , что подобная ситуация в целом 
оставалась х а р а к т е р н о й для н а ш е й с т р а н ы и в п е р в ы е годы с о в е т с к о й 
власти . Ведь ни Кодекс законов о труде (КЗоТ) ^ 9 1 _ п , ^ н и к 3 о Т 1922 г. 

каких-то особых мер по поводу пьянства на работе не предусматривали , 
хотя д о к у м е н т ы п о д т в е р ж д а ю т , что п о д о б н ы е п р а в о н а р у ш е н и я и м е л и 
место и то гда . Например , 5 ноября 1917 г. Председатель СНК В. И. Ленин 
в о б р а щ е н и и «К населению» упоминал о том , что надо установить «револю
ционный порядок» и для пьяниц. 2 

Анализ различных юридических материалов показывает , что с р е д и 
нарушителей трудовой д и с ц и п л и н ы до 70-х годов прошлого века в нашей 
стране выделялись прежде всего «прогульщики», и именно прогулы фигу
рировали как особые по значимости причины для расторжения трудовых 
до говоров . Оценивая подобное положение, необходимо помнить, что при 
советском с т р о е с л о ж и л о с ь практическое о б ы к н о в е н и е — р а с ц е н и в а т ь 
появление на работе в с о с т о я н и и о п ь я н е н и я в качестве п р о г у л а . Такое 
р е ш е н и е в п р я м о м п р о т и в о р е ч и и с с у б о р д и н а ц и е й н о р м а т и в н ы х актов 
было сначала з а ф и к с и р о в а н о на в е д о м с т в е н н о м уровне в п. 23 Типовых 
правил внутреннего трудового распорядка для рабочих и служащих (утв. 
Государственным комитетом Совета М и н и с т р о в СССР по вопросам труда 
и заработной платы и ВЦСПС 12 января 1957 г . ) , 3 а потом — закреплено 
в первоначальной р е д а к ц и и ст . 17 Основ з а к о н о д а т е л ь с т в а С о ю з а ССР 
и союзных республик о труде, принятых 15 июля 1970 г.4 (далее — Основы 
з а к о н о д а т е л ь с т в а о т р у д е ) , и с т . 33 КЗоТ РСФСР, п р и н я т о г о 9 д е к а б р я 
1971 г.5 (далее - КЗоТ 1971 г.), предусматривавших в п. 4 расторжение тру
дово го д о г о в о р а «в случае прогула без уважительных причин (в том числе 
появления на работе в нетрезвом состоянии)» . 

28 июля 1983 г. было принято Постановление Совета Министров СССР 
и ВЦСПС «О дополнительных мерах по укреплению трудовой дисциплины». 
В п. 8 д а н н о г о документа отмечалось : «Считать г р у б е й ш и м н а р у ш е н и е м 
т р у д о в о й д и с ц и п л и н ы появление на работе в нетрезвом с о с т о я н и и или 
распитие спиртных напитков на рабочем месте. В борьбе с этими явления
ми повысить дисциплинарную. . . ответственность рабочих и служащих, для 
чего предусмотреть . . . в качестве самостоятельного основания расторже
ния трудового д о г о в о р а по инициативе а д м и н и с т р а ц и и появление рабо
чего или служащего на работе в нетрезвом состоянии» . 6 Вследствие этого 
в ст. 17 Основ законодательства о труде (на основании Указа Президиума 
Верховного Совета СССР от 12 августа 1983 г . ) 7 и в ст. 33 КЗоТ 1971 г. (на 
основании Указа П р е з и д и у м а В е р х о в н о г о Совета РСФСР от 20 декабря 
1983 г . ) 8 появился п. 7, отдельно ре гламентировавший увольнение в связи 
с появлением работника на работе в нетрезвом состоянии . Последовавшая 

2 Социалистическая дисциплина труда. Сб. документов / сост. В. А. Фомин . М., 
1984. С. 13. 

3 Сборник законодательных актов о труде. 3-е изд. М., 1960. 
4 Ведомости Верховного Совета СССР. 1970. № 29. Ст. 265. 
5 Ведомости Верховного Совета РСФСР. 1971. № 50. Ст. 1007. 
6 СП СССР. 1983. № 2 1 . Ст. 116. 
7 Ведомости Верховного Совета СССР. 1983. № 33. Ст. 507. 
8 Ведомости Верховного Совета РСФСР. 1983. № 5 1 . Ст. 1782. 
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вскоре знаменитая кампания по борьбе с пьянством 1985 г. в данном во
просе ничего не изменила . 9 

При этом относительно понимания нетрезвого состояния оставалась 
по м е н ь ш е й мере недосказанность . И м е ю т с я в виду прежде всего слу 
чаи наркотического опьянения , которые поначалу были э п и з о д и ч е с к и м и 
(здесь можно вспомнить колоритный пример , приведенный в творчестве 
М. А. Булгакова) , 1 0 а затем становились все более и более распространен 
ными. В судебной практике 70-х годов прошлого века появились решения 
о т о м , что нетрезвое состояние охватывает не только алкогольное опья 
нение, но и опьянения , связанные с д р у г и м и токсическими в е щ е с т в а м и . 
Однако эта практика не была стабильной — иногда суды констатировали 
нетрезвое состояние лишь как результат принятия алкоголя. Положение 
усугублялось т е м , что проблема наркомании и т о к с и к о м а н и и при совет 
ском строе была закрытой для широкого публичного обсуждения . Тем не 
менее нарастающее количество подобных ситуаций заставило отечествен
ного законодателя 4 февраля 1988 г. изменить формулировку п. 7 ст. 17 
Основ законодательства о т р у д е , а 5 февраля 1988 г. — п. 7 ст. 33 КЗоТ 
1971 г. Она была сконструирована с л е д у ю щ и м образом : появление на ра 
боте в нетрезвом состоянии , в состоянии наркотического или токсического 
опьянения . 

З д е с ь сразу же следует отметить , что р о с с и й с к о е т р у д о в о е право 
с тех пор и по настоящее время далеко не полностью отвечает специаль
ным требованиям международного и р о с с и й с к о г о права о наркотических 
средствах и психотропных веществах . 1 1 Если упоминание о наркотическом 
опьянении работников все же будет сохранено в Трудовом кодексе РФ (да
лее — ТК РФ) и дру гих источниках российско го трудового права, то необ
ходима скрупулезная работа по устранению и м е ю щ и х с я несоответствий . 
Это прежде всего относится к определенным средствам доказывания , не 
вытекающим ныне из норм отечественного трудового права, но обязатель
ным по с п е ц и а л ь н ы м н о р м а м . Однако у с л о ж н е н и е д о к а з а т е л ь с т в е н н о й 
стороны приведет к тому, что работодатели на практике ссылаться на факт 
наркотического опьянения попросту перестанут . Думается , что с учетом 
крайней противоречивости с л о ж и в ш е й с я ситуации из источников трудо 
вого права России все-таки целесообразно изъять все особые упоминания 
о наркотическом опьянении работников . 

Таким о б р а з о м , до принятия ТК РФ работник мог быть у в о л е н , во -
первых, за появление на работе в нетрезвом с о с т о я н и и , причем термин 
«нетрезвое с о с т о я н и е » указывал исключительно на наличие в о р г а н и з 
ме р а б о т н и к а алко гольных т о к с и н о в (в л ю б о м количестве , в т о м числе 
незначительном) . В о - в т о р ы х , в о з м о ж н о было увольнение за появление 
на работе в с о с т о я н и и н а р к о т и ч е с к о г о о п ь я н е н и я , которое о т д е л я л о с ь 
от токсическо го . В-третьих, выделялось увольнение из - за токсическо го 
опьянения , невзирая на то , что и при приеме алкоголя, и при приеме нар
котиков , у п о т р е б л е н и и м н о г и х иных в е щ е с т в п р о и с х о д и т интоксикация 

9 См. , напр. : Указ Президиума Верховного Совета СССР от 16 мая 1985 г. «Об у с и 
лении борьбы с пьянством» / / Законодательство о борьбе с пьянством и алкоголизмом / 
отв. ред. Б. А. Столбов. М., 1985. 

10 Булгаков М. А. М о р ф и й / / С о б р . соч. В 5 т. Т. 1. М., 1989. С. 147-176. 
1 1 См. , напр.: Постановление Пленума Верховного суда РФ от 15 июня 2006 г. № 14 

«О судебной практике по делам о преступлениях, связанных с наркотическими сред
ствами, психотропными, сильнодействующими ядовитыми веществами» / / Бюллетень 
Верховного Суда РФ. 2006. № 8. 
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1 2 В зарубежных системах трудового права состояние опьянения обычно не рас
сматривается как особое основание для прекращения трудового договора и если упоми
нается, то как один из случаев нарушения работником трудовых обязанностей, влекущий 
применение своеобразного порядка расторжения трудового договора по инициативе 
работодателя. Например, в ст. 88 Закона о трудовом договоре , принятого в Эстонии 
17 декабря 2008 г. и «объявленного» Постановлением Президента этой республики от 
12 января 2009 г., регламентируется «отказ работодателя от трудового договора при 
наличии исключительных обстоятельств по обусловленной работником причине». Сре
ди таких причин упоминается случай, когда работник, «несмотря на предупреждение 
работодателя, находился на работе в состоянии опьянения» (НТ I 2009, 5, 35) . 
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-•эловеческого ор ганизма . Кроме то го , в измененной редакции п. 7 ст. 33 
КЗоТ 1971 г. увольнение в связи с употреблением алкоголя не требовало 
констатации опьянения , а наркотическая и иная интоксикация юридически 
понимались только как опьянение. 

В п о д п . «б» п. 6 ч. 1 ст . 81 ТК РФ это у ч т е н о . Д е й с т в у ю щ а я н ы н е 
о о р м у л и р о в к а для р а с т о р ж е н и я т р у д о в о г о д о г о в о р а по инициативе р а 
ботодателя такова: появление работника на работе в состоянии алкоголь
ного , наркотического или иного токсического опьянения . Получается, что 
а настоящее время в России работник может быть уволен в случае даже 
однократного появления на работе в состоянии интоксикации любым ве
ществом, д о с т и г ш е й стадии о п ь я н е н и я . 1 2 

При этом важно, чтобы опьянение было в и н о в н ы м и п р о т и в о п р а в 
ным. Если, например , работник, исполняя трудовую функцию, вынужденно 
=дыхает токсические вещества (формалин и т. д . ) , не образуется состава 
дисциплинарного проступка из-за отсутствуя как вины, так и противоправ 
ности. 

На противоправности следует остановиться особо . В свете сложив 
шихся подходов противоправность в вопросах юридической ответствен 
ности должна трактоваться с оптимальной степенью формализации . Це
лям защиты прав и интересов работников не отвечают случаи, когда эти 
субъекты обвиняются в нарушении неких общих устоев , принципов , «не
писаных» правил и т. п. Специфика юридического положения более слабой 
стороны т р у д о в о г о д о г о в о р а , как д у м а е т с я , с обязательностью требует , 
- тобы при привлечении к негативной юридической ответственности предъ
являлись о б в и н е н и я в н а р у ш е н и и конкретных п о з и ц и й в н о р м а т и в н ы х 
актах или до говорах , с о д е р ж а щ и х прямо зафиксированную обязанность 
(в том числе в форме запрета) . Анализ отдельных локальных нормативных 
актов, нормативных актов, д е й с т в у ю щ и х в отдельных отраслях хозяйства 
и управления в России , коллективных и трудовых д о г о в о р о в показывает, 
что в некоторых из них п р и с у т с т в у е т запрет на у п о т р е б л е н и е алко голя 
и других токсических веществ на работе в день выполнения работы, а иног 
д а — и накануне этого дня . Но соответствующего общего запрета в отечест
венном трудовом праве нет. 

Для т о г о чтобы п р и д а т ь и с с л е д у е м о м у с о с т а в у д и с ц и п л и н а р н о г о 
проступка з а в е р ш е н н ы й вид и поставить всех работников в одинаковое 
ю р и д и ч е с к о е п о л о ж е н и е ( н е з а в и с и м о от с о д е р ж а н и я п р а в и л в н у т р е н 
него т р у д о в о г о р а с п о р я д к а , т р у д о в ы х д о г о в о р о в и т. п. ) , н е о б х о д и м о 
прямо в Т р у д о в о м кодексе п р е д у с м о т р е т ь з а п р е щ е н и е работникам по 
являться (оставаться) на работе в состоянии опьянения . Этого можно д о 
стичь посредством включения новой ч. 3 в ст. 21 ТК РФ («Основные права 
и о б я з а н н о с т и работников») . Пока же , без п о д о б н о й новеллы, в Р о с с и и 
вполне реальны случаи , когда п р о т и в о п р а в н о с т ь поведения работников 
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на д о с т а т о ч н о й ф о р м а л ь н о й основе не установлена , а ю р и д и ч е с к а я от 
ветственность все-таки наступает . В правовом государстве такого быть 
не должно . 

Итак, с о в р е м е н н о е р о с с и й с к о е т р у д о в о е право п р е д п о л а г а е т , что 
р а с с м а т р и в а е м о е у в о л ь н е н и е с л е д у е т за о п р е д е л е н н ы м ю р и д и ч е с к и м 
фактом — д и с ц и п л и н а р н ы м проступком в виде появления работника на ра 
боте в состоянии опьянения . Под «появлением» понимаются две ситуации : 
когда работник пришел на работу в состоянии опьянения и когда он привел 
себя в это состояние , уже находясь на работе. В первом случае он не имеет 
права приступить к работе и, более то го , находиться на месте выполнения 
р а б о т ы ; во в тором — он обязан прекратить работу и покинуть место ее 
выполнения . Представляется , что таким образом надлежит на д е ц е н т р а 
лизованном уровне конкретизировать ту о б щ у ю обязанность работников, 
которой выше предложено дополнить ст. 21 ТК РФ. 

Еще более важным видится прояснение того , что такое «опьянение» 
и как его доказать . П р а в о м е р н ы м здесь представляется использование 
и м е ю щ и х с я в России правил о судебных доказательствах и их р а с п р о с т р а 
нение на прикладные юридические ситуации , которые только предположи
тельно могут стать предметом судебного разбирательства . Следует также 
обратить внимание на оперативность . Если увольнение не требует д о п о л 
нительной (с учетом сроков привлечения к д и с ц и п л и н а р н о й ответствен 
ности) п о с п е ш н о с т и , то с отстранением работника от выполнения работы 
медлить нельзя. При этом обе ситуации требуют весомых улик, свидетель
ствующих о пребывании работника в состоянии опьянения . Для отстране
ния такие улики должны быть найдены быстро . Но если за отстранением 
работника последует его увольнение , о с н о в а н и е м увольнения будет тот 
же самый доказанный юридический факт (хотя не возбраняются и какие-то 
дру гие доказательства, у с и л и в а ю щ и е процесс и результат доказывания) . 
Возникает определенное противоречие . Выход возможен либо путем неко
его к о м п р о м и с с а в вопросе доказательности , либо в пользу полновесной 
защиты прав и интересов работников , т. е. тщательного с б о р а и анализа 
работодателем абсолютных доказательств соответствующего деяния ра 
ботника. В настоящее время в российском трудовом праве используется 
именно компромисс . Он двухвариантен . 

В о - п е р в ы х , в с и л у т о г о что в ц е л о м ю р и д и ч е с к и й факт п о я в л е н и я 
работника на работе в состоянии опьянения может подкрепляться л ю б ы 
ми д о с т о в е р н ы м и доказательствами (а это вытекает из ст. 55, 5 9 - 6 0 , 67 
ГПК Р Ф 1 3 и, по сути , прямо предусмотрено в ч. 3 п. 42 Постановления Пле
нума Верховного Суда РФ от 17 марта 2004 г. № 2 «О применении судами 
Р о с с и й с к о й Ф е д е р а ц и и Т р у д о в о г о кодекса Р о с с и й с к о й Ф е д е р а ц и и » 1 4 ) , 
опьянение как фрагмент указанного юридического факта может фиксиро 
ваться по его в н е ш н и м проявлениям н а б л ю д а в ш и м и работника л ю д ь м и , 
не являющимися специалистами в таком доказывании . Результаты такого 
восприятия могут быть у с т н ы м и (показания свидетелей ) и письменными 
(акты о появлении работника на работе в с о с т о я н и и опьянения , акты об 
о т с т р а н е н и и работника от работы в связи с п о д о б н ы м п о я в л е н и е м , д о 
кладные, служебные записки и т. п.). 

1 3 См. подробнее: Комментарий к Гражданскому процессуальному кодексу Рос
сийской Федерации / под ред. Г. А. Жилина . М., 2003. С. 132-154. 

1 4 Бюллетень Верховного Суда РФ. 2004. № 6. 
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Н а п р и м е р , Н. 15 о к т я б р я 2001 г. был у в о л е н за п о я в л е н и е на р а 
б о т е в н е т р е з в о м с о с т о я н и и . О б ж а л о в а в д е й с т в и я р а б о т о д а т е л я ( М П 

- -орэнерго» ) в судебном порядке, Н. настаивал на признании свое 
го увольнения незаконным, в частности , из -за отсутствия м е д и ц и н с к о г о 
: : 5 . - _етельствования . Суд, отказывая Н. в у д о в л е т в о р е н и и его исковых 
—-есэваний, сослался на то, что в деле имеется акт от 12 октября 2001 г., 
в с т а в л е н н ы й двумя работниками сторожевой охраны, а также дежурным 
н м с п е т ч е р о м . В э т о м акте было к о н с т а т и р о в а н о , что в тот д е н ь р а н н и м 

с м ча т е р р и т о р и ю предприятия вернулась дежурная машина в аварий 
н о м состоянии . Водитель С. был доставлен в медицинский вытрезвитель; 
зяектромонтер Н., также п р и б ы в ш и й на д а н н о м а в т о м о б и л е , находился 
в нетрезвом с о с т о я н и и , но в менее значительной степени опьянения , по-

з медвытрезвитель не доставлялся . Допрошенные судом в качестве 
свидетелей трое дру гих сотрудников «Тверьгорэнерго» , работавших в ту 
* с н ь . п о я с н и л и суду , что Н. д е й с т в и т е л ь н о вернулся с м е с т а в ы п о л н е 
ния заявки в нетрезвом виде , о чем свидетельствовали шаткая походка , 
-«связная речь и запах с п и р т н о г о . 1 5 

Данный вариант д о к а з ы в а н и я о б е с п е ч и в а е т т р е б у е м у ю о п е р а т и в 
ность и явно выгоден с точки зрения работодателя (а также общего с о ц и 
ального интереса, сопряженного с предупреждением опасных последствий 
-ьянства ) . Но он крайне ненадежен с позиции работника: слишком сильна 
ноля субъективности в оценке всей ситуации , в том числе ее причины. Осо 
бенно ненадежным положение становится при неалкогольных опьянениях. 
Дело в т о м , что внешние реакции человека при принятии , например , нар-
•отических средств аналогичны реакциям на воздействие многих вполне 
уважительных обстоятельств . Например , зрачки глаз могут расширяться 
из-за сильного волнения работника . Получается, что с позиции интересов 
работника от такого варианта доказывания целесообразно отказаться. 

В о - в т о р ы х , на практике к р а й н е р а с п р о с т р а н е н ы с и т у а ц и и , ко гда 
состояние опьянения констатируется с п е ц и а л и с т а м и , но поверхностным 
п у т е м . Это часто с о п р я ж е н о с п р и м е н е н и е м н е с л о ж н о г о с п е ц и а л ь н о г о 
оборудования. В этом случае, по сути , уравниваются вовсе не одинаковые 
- о юридическим последствиям ситуации опьянения и выявленного прибо 
рами наличия в организме человека определенного количества веществ , 
способных вызвать опьянение . Ш и р о к о используется и наружный м е д и 
ц и н с к и й о с м о т р , к о т о р ы й зачастую п р о в о д и т с я наспех и н е д о с т а т о ч н о 
квалифицированным медицинским работником. Последний , как правило, 
состоит в трудовых отношениях с тем же работодателем, что и работник, 
обвиняемый в появлении на работе в состоянии опьянения . Поэтому ква
лифицированность и независимость такой экспертизы нередко вызывает 
большие с о м н е н и я . (Распространены также к о м б и н а ц и и использования 
оборудования и наружного о с м о т р а , ничего не м е н я ю щ и е в изложенной 
оценке рассмотренных ситуаций . ) 

Внешне данный вариант претендует на большую степень объектив
н о с т и , на д е л е не имея для э т о г о д о с т а т о ч н ы х о с н о в а н и й . Вот почему 
с позиции защиты прав и законных интересов работника он в известной 
мере опаснее первого . 

В России критерии , у казывающие на состояние опьянения , перечис
лены в нормативных правовых актах, связанных со ст. 27 .12 КоАП РФ. Это: 
запах алкоголя изо рта , н е у с т о й ч и в о с т ь позы , н а р у ш е н и е речи , резкое 
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изменение окраски кожных покровов лица, поведение, не соответству
ющее обстановке. 1 6 Невзирая на то, что в Российской Федерации подобно
го рода акты являются источниками административного права, их следует 
принимать во внимание и в сфере действия трудового права. 

Отчасти похожая ситуация складывается и в ряде сопредельных Рос
сии государств. Вызывает интерес, например, Инструкция о порядке 
направления граждан для освидетельствования на состояние опьянения 
в учреждения здравоохранения и проведения освидетельствования с ис
пользованием технических средств (утв. Приказом МВД, Минздрава и Мин
юста Украины от 24 февраля 1995 г.). Данный нормативный межведом
ственный правовой акт обладает межотраслевым (в системе национального 
права) характером, проявляющимся и в сфере трудовых отношений. 

В п. 1.1 этого документа констатируется, что признаками нахождения 
лица в состоянии алкогольного опьянения являются: запах алкоголя изо 
рта, неустойчивость позы, нарушение речи, выраженное дрожание пальцев 
рук, резкое изменение окраски кожного покрова лица, не соответствующее 
обстановке поведение, заявление граждан об употреблении этим челове
ком спиртных напитков, а равно признание в этом самого лица. Призна
ками наркотического либо иного опьянения являются приведенные выше 
признаки алкогольного опьянения (кроме запаха алкоголя изо рта), а также 
суженные или сильно расширенные зрачки, которые почти не реагируют на 
свет, замедленность движений либо ответов на вопросы, многочисленные 
следы от инъекций на руках или теле. А в п. 1.3 установлено: в случае, ког
да лицо, находящееся в состоянии опьянения, доставляют в медицинский 
вытрезвитель, основанием для привлечения его к ответственности являет
ся протокол, составленный сотрудниками медицинского вытрезвителя. 

Раздел 2 рассматриваемой Инструкции регламентирует порядок 
освидетельствования с использованием индикаторных трубок «Контроль 
трезвости». К проведению такого освидетельствования допускаются упол
номоченные работники органов внутренних дел, имеющие специальные 
звания и прошедшие соответствующую подготовку в системе служебно
го обучения. Освидетельствование лица проводится в присутствии двух 
свидетелей. Работник органов внутренних дел обязан получить согласие 
лица на данную процедуру; при получении согласия трубка вскрывается 
непосредственно перед применением в присутствии освидетельствуемого 
лица и свидетелей. Если цвет реагента в трубке изменится с желтого на 
зеленый, то проба считается положительной. Результаты освидетельство
вания оформляются протоколом о таком освидетельствовании, а в случае, 
когда соответствующие позиции предусмотрены в протоколе об админи
стративном правонарушении, — фрагментом этого протокола. 

Раздел 3 определяет правила освидетельствования в учреждениях 
здравоохранения. Оно проводится в любое время суток в специализиро
ванных кабинетах наркологических диспансеров врачами психиатрами-

1 6 См. , напр. : Постановление Правительства РФ от 26 июня 2008 г. № 4 7 5 «Об 
утверждении Правил освидетельствования лица , которое управляет транспортным 
средством, на состояние алкогольного опьянения и оформления его результатов, направ
ления указанного лица на медицинское освидетельствование на состояние опьянения, 
медицинского освидетельствования этого лица на состояние опьянения и оформления 
его результатов и Правил определения наличия наркотических средств или психотроп
ных веществ в организме человека при проведении медицинского освидетельствования 
на состояние опьянения лица, которое управляет транспортным средством» / / СЗ РФ. 
2008. № 27. Ст. 3280. 
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н а р к о л о г а м и или в о п р е д е л е н н ы х о р г а н а м и з д р а в о о х р а н е н и я л е ч е б н о -
-рофилактических учреждениях либо передвижных специализированных 
м е д и ц и н с к и х л а б о р а т о р и я х в р а ч а м и - п с и х и а т р а м и , п с и х и а т р а м и - н а р к о 
л о г а м и , невропатологами , специально подготовленными врачами других 
специальностей . В порядке исключения освидетельствование может быть 
о с у щ е с т в л е н о ф е л ь д ш е р а м и ф е л ь д ш е р с к о - а к у ш е р с к и х пунктов, значи 
тельно о т д а л е н н ы х от л е ч е б н ы х у ч р е ж д е н и й . О б я з а т е л ь н ы м у с л о в и е м 
выступает специальная подготовка соответствующих работников . С пози 
ции трудового права важно с л е д у ю щ е е . Если работник направляется на 
освидетельствование работодателем, необходимо письменное обращение 
об этом , заверенное в установленном порядке. Допускается проведение 
о с в и д е т е л ь с т в о в а н и я по л и ч н о м у о б р а щ е н и ю г р а ж д а н и н а (в т о м числе 
а статусе работника ) на о с н о в а н и и его п и с ь м е н н о г о заявления . Работ
ник, направляемый на освидетельствование по письменному о б р а щ е н и ю 
работодателя , может явиться в учреждение з д р а в о о х р а н е н и я как с а м о 
стоятельно , так и в с о п р о в о ж д е н и и д р у г и х с п е ц и а л ь н о у п о л н о м о ч е н н ы х 
работников такого работодателя. При этом работник должен явиться (быть 
.составленным) к месту проведения освидетельствования не позднее двух 
• « с о в с момента установления оснований для его проведения . Выводы по 
результатам освидетельствования с о о б щ а ю т с я этому лицу в присутствии 
указанных выше у п о л н о м о ч е н н ы х , о чем д е л а е т с я з а п и с ь в п р о т о к о л е . 
Протокол составляется в двух экземплярах: первый выдается л ю б о м у из 
уполномоченных лиц, а второй — остается в учреждении здравоохранения . 
Работник, а также лицо , д о с т а в и в ш е е его на освидетельствование , в д е 
сятидневный срок имеют право обжаловать выводы освидетельствования 
= порядке, предусмотренном рассматриваемым украинским нормативным 
- о а в о в ы м актом. 

Анализ изложенного материала показывает, что медицинское о с в и 
детельствование на состояние опьянения , проводимое третьими лицами 
по о т н о ш е н и ю к с т о р о н а м т р у д о в о г о д о г о в о р а , с п о з и ц и и з а щ и т ы прав 
-еловека и интересов работника более надежно . Однако в условиях р ы 
ночных о т н о ш е н и й п р и х о д и т с я п р е д п о л а г а т ь , что по мере у в е л и ч е н и я 
с п р о с а эта услу га со с т о р о н ы третьих лиц может стать д о р о г о с т о я щ е й , 
а значит — недоступной для части работодателей . Кроме того , усиление 
в з ада нном н а п р а в л е н и и ю р и д и ч е с к и х г а р а н т и й для р а б о т н и к о в может 
сделать отечественные нормы об отстранении от работы н е о с у щ е с т в и м ы 
ми на практике, что, в свою очередь, способно выступить детерминантой 
многих опасных нарушений . Ведь по данным Открытого института здоро 
вья в среднем один житель нашей страны выпивает более 15 литров чис
того спирта за г о д . 1 7 Отечественная статистика пока вуалирует количество 
спиртного , выпитого перед работой или во время ее, но несомненно , что 
и эта цифра значительна. 

Таким образом , представляется , что в понимании опьянения приме
нительно к отстранению от работы существенные перемены в российском 
трудовом праве пока вряд ли возможны. До факта отстранения включи
тельно реальность все-таки требует считать оптимальным доказательством 
коллегиальный письменный акт об отстранении от работы работника, по
явившегося на работе в состоянии опьянения , составленный , как правило, 
при участии медицинского работника , в том числе и состоящего с д а н н ы м 
р а б о т о д а т е л е м в т р у д о в ы х о т н о ш е н и я х . Д р у г о е д е л о , что р о с с и й с к о е 
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трудовое право д о л ж н о гарантировать максимальные в о з м о ж н о с т и для 
установления законности и справедливости . В частности , работник должен 
получить прямо зафиксированное в Трудовом кодексе РФ право на сбор 
достоверных письменных доказательств о том , что он в состоянии опьяне
ния не был. При предоставлении таких доказательств и при со гласии ра 
ботодателя с ними , как думается , работодателя нужно обязать возместить 
работнику весь причиненный у щ е р б , включая средний заработок за время 
в о с п р е п я т с т в о в а н и я о с у щ е с т в л е н и ю работником с в о е г о права на труд , 
с тоимость документально доказанных работником затрат на сбор указан
ных доказательств , возможно следует также предусмотреть в пользу ра 
ботника определенную штрафную имущественную санкцию. О несогласии 
работодателя в п р е д л а г а е м о м случае должен свидетельствовать только 
факт заявления работодателя в судебные ор ганы на предмет признания 
п р е д о с т а в л е н н ы х р а б о т н и к о м доказательств н е д о с т о в е р н ы м и . Все э то 
целесообразно прямо указать в ст. 76 ТК РФ. 

Необоснованным представляется с у щ е с т в у ю щ е е ныне в России по
л о ж е н и е , когда о т с т р а н е н и е от работы в связи с появлением работника 
в с о с т о я н и и опьянения и у в о л ь н е н и е по т о м у же о с н о в а н и ю не зависят 
дру г от дру га . Между тем отстранение от работы в рассматриваемой ситу
ации несет на себе важные функции пресечения правонарушения и преду
преждения нарастания его вредных последствий . Например, в результате 
дорожно - транспортных п р о и с ш е с т в и й в России ежегодно погибает около 
35 тыс . чел. Официальная статистика связывает многие из этих с м е р т е й 
с опьянением водителей , среди которых немало тех, кто находился при ис
полнении своей трудовой ф у н к ц и и . 1 8 Если бы каждого из таких работников 
удалось своевременно отстранить от работы, жизнь части по гибших людей 
была бы сохранена . В с о в р е м е н н о й же юридической практике увольнение 
выступает главным о б р а з о м с п о с о б о м наказания работника , а не с р е д 
ством исполнения функций пресечения и предупреждения . Когда работо
датель в определенной ситуации не отстраняет работника от работы, но 
впоследствии все-таки увольняет его за появление на работе в состоянии 
о п ь я н е н и я , п о л у ч а е т с я , что и м е н н о к а р а ю щ у ю ф у н к ц и ю р а б о т о д а т е л ь 
расценивает в качестве главной . Это указывает на д и с б а л а н с в позиции 
работодателя как субъекта д и с ц и п л и н а р н о й власти. Логично в законода
тельном порядке потребовать от последнего при однократном соответ 
с т в у ю щ е м н а р у ш е н и и увольнять работника только после у п р е ж д а ю щ е г о 
у в о л ь н е н и е о т с т р а н е н и я от р а б о т ы . Исключения видятся в о з м о ж н ы м и , 
когда работодатель применяет увольнение за неоднократное нарушение 
работником трудовых обязанностей , а также при однократном нарушении , 
но в тех случаях, когда факт появления работника в состоянии опьянения 
был обнаружен о д н о в р е м е н н о с окончанием рабочего дня (смены) это го 
работника . 

Оправданным представляется введение в России о граничений в д о 
п у с т и м о с т и доказательств появления работника на работе в с о с т о я н и и 
алкогольного , наркотического или иного токсического опьянения и уста 
новление определенных средств доказывания . 

Как уже отмечено выше, нетрезвое состояние работника и состояние 
его опьянения — это не одно и то же. Соответствующие понятия связаны 
между собой как целое и часть. Нетрезвое состояние , как думается , озна 
чает наличие в о р г а н и з м е человека л ю б о г о ф и к с и р у е м о г о к о л и ч е с т в а 

Там же. 
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1 9 Там же. 
2 0 Термин «работа» в трудоправовом контексте, вопреки распространенному урав

ниванию, не всегда равнозначен термину «трудовая функция». Нередко понятие работы 
шире и включает в себя и другие компоненты. Подобное понимание работы характерно 
и для некоторых других разделов трудового права России, например для правил о пе
реводах на другую работу. 

193 

алкогольных и иных токсинов . Факт же опьянения указывает на такое их 
количество , которое о р г а н и з м д а н н о г о человека п р и в о д и т в с о с т о я н и е , 
опасное с позиции общесоциальных интересов и интересов работодате 
лей для с а м о г о работника , о к р у ж а ю щ и х его л ю д е й , лиц , которые будут 
использовать изготовленную им продукцию, и т. д . 

Каждый человек по -разному реагирует на одну и ту же концентрацию 
алкоголя. Тем не менее имеются исследования , подтверждающие , что при 
3.5 промилле у большинства людей меняются физиология и п с и х о л о г и я . 1 9 

Вот почему общесоциальные интересы требуют ввести как бы презумпцию 
алкогольного опьянения в случае такого и более значительного показате-
ля. Подобное крайне желательно и по д р у г и м видам токсинов , хотя бы из 
-исла тех, что чаще встречаются на практике. Такого рода нормы хотелось 
бы видеть з а к р е п л е н н ы м и на м е ж о т р а с л е в о м (в с и с т е м е р о с с и й с к о г о 
- о а в а ) у р о в н е . Н а п р и м е р , о н и д о л ж н ы д е й с т в о в а т ь в связи с п р и м е н е 
нием ТК РФ, КоАП РФ, УК РФ. В частности , в трудовом праве увольнение 
работников, как представляется , должно допускаться при документально 
" с д т в е р ж д е н н о м д о с т и ж е н и и или п р е в ы ш е н и и установленных таким о б 
разом показателей. Исключение могут составить случаи отказа работника 
си- прохождения с о о т в е т с т в у ю щ е й т е с т о в о й п р о ц е д у р ы . З а м е н а д а н н о й 
процедуры, как средства доказывания, представляется возможной только 
на освидетельствование работника с его согласия в медицинском учреж
дении . Отказ работника и от такого освидетельствования должен означать, 

" : оаботодатель свободен в выборе средств доказывания . 
Вопросы, связанные с пониманием словосочетания «на работе», ре 

ш а ю т с я л е г ч е . 2 0 Они касаются места выполнения работы либо рабочего 
времени . 

Что касается места выполнения р а б о т ы , д и с п о з и ц и я п о д п . «б» п. 6 
ч . 1 ст . 81 ТК РФ указывает т р и в о з м о ж н ы х случая п о я в л е н и я р а б о т н и 
ка в с о с т о я н и и о п ь я н е н и я : 1) на рабочем месте ; 2) на т е р р и т о р и и о р г а 
н и з а ц и и - р а б о т о д а т е л я ; 3) на объекте , где по п о р у ч е н и ю р а б о т о д а т е л я 
работник д о л ж е н выполнять с в о ю т р у д о в у ю ф у н к ц и ю . Данная новация 
предопределяет ряд суждений теоретического и прикладного характера. 
Из теоретических выводов следует выделить мысль о т о м , что в отечест
венном трудовом праве существуют четыре взаимодействующие понятий 
ные конструкции одного ряда, а не две , как это принято считать, исходя из 
ст . 57 ТК РФ. К терминам «место работы» и «рабочее место» добавляются 
т е р м и н «объект, где выполняется трудовая функция» и с о е д и н я ю щ и й их 
термин «место выполнения работы». Из более прикладных суждений на
иболее значительными представляются два . Во-первых , это констатация 
того , что у работодателя — индивидуально го п р е д п р и н и м а т е л я наличие 
о б о с о б л е н н о й т е р р и т о р и и для с в о е й д е я т е л ь н о с т и ныне не я в л я е т с я 
редкостью. Значит, работник , заключивший трудовой д о г о в о р с и н д и в и 
дуальным п р е д п р и н и м а т е л е м , может появиться на д а н н о й т е р р и т о р и и 
в состоянии опьянения . Но если он при этом не появится на своем рабо
чем месте , следуя логике Трудового кодекса РФ, он не появится на работе 
в состоянии опьянения . Налицо несоответствие и м е ю щ е г о с я формального 
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решения стоящим задачам; изучаемая д и с п о з и ц и я явно требует дополне 
ния. Во-вторых, термин «объект, где выполняется трудовая функция» нуж
дается в конкретизирующем пояснении , хотя бы посредством примерного 
перечня. В настоящее время к таким объектам формально можно отнести 
город, где выполняется работа сотрудником , находящимся в командиров
ке, здание , где ведутся ремонтные работы , конкретный станок, который 
монтируется , и т. д . Такая «палитра» чересчур многообразна и может про 
воцировать злоупотребление правом л ю б о й стороной трудового д о г о в о р а . 
Думается , что здесь должны иметься в виду только здания , сооружения , 
фиксированные участки т е р р и т о р и и и дру гие подобные объекты, которые 
расположены вне т е р р и т о р и и работодателя, в том числе и в д р у г о й мест
ности . 

Критерий рабочего в р е м е н и вытекает из п о н и м а н и я д и с ц и п л и н а р 
ного проступка прежде всего как нарушения работником трудовых о б я 
занностей . Нарушение трудовых обязанностей в период времени отдыха 
формально таковым не считается . Тем не менее работник , который на 
ходится в состоянии опьянения , например , за 15 минут до начала своего 
рабочего дня в проходной завода, через четверть часа останется в том же 
с о с т о я н и и . Вот почему видится н е о б х о д и м ы м одно исключение из рас 
сматриваемого правила. Если работник появляется на месте выполнения 
работы в с о с т о я н и и опьянения н е п о с р е д с т в е н н о перед началом с в о е г о 
рабочего дня (смены) , то он может быть подвергнут мерам юридической 
ответственности за появление на работе в с о с т о я н и и опьянения в обыч 
ном для этого порядке. При подобных рассуждениях возникает кажущаяся 
параллель с ситуацией , когда работник , например , выходя по истечении 
своего рабочего времени и будучи в состоянии опьянения , задерживает 
ся в проходной завода. Однако в данном случае работодатель не принял 
необходимых мер с в о е в р е м е н н о , поэтому работник уже не должен быть 
привлечен к д и с ц и п л и н а р н о й ответственности . 2 1 

Приведенный анализ российских правил об увольнении работников 
из - за их появления на работе в с о с т о я н и и о п ь я н е н и я указывает на с о 
гласие (в целом) с идеей об о г р а н и ч е н и и прав р а б о т о д а т е л е й на такое 
прекращение трудового д о г о в о р а . Тем не менее вряд ли можно полностью 
согласиться с предложением о переносе в российское право д е й с т в у ю щ е й 
во м н о г и х западных с и с т е м а х т р у д о в о г о права н о р м ы о т о м , что алко 
гольное опьянение влечет увольнение работника только при привычном 
(систематическом, повторном и т. д. ) с о в е р ш е н и и это го правонарушения . 
Так, в Испании д и с ц и п л и н а р н о е увольнение возможно по ряду оснований , 
с р е д и к о т о р ы х н а з ы в а е т с я п р и в ы ч н о е п ь я н с т в о (habitual drunkenness) 
и н а р к о м а н и я {drug addiction), е сли они и м е ю т н е г а т и в н о е влияние на 
выполняемую работу . 2 2 М а л о п р и е м л е м о й для России видится и локальная 
практика отдельных работодателей в Канаде, которые принимают на себя 
обязательства вместо увольнения с о о т в е т с т в у ю щ и х работников вводить 
для них особые программы реабилитации . Нельзя согласиться и с А. М. Ко-
т о в о й - С м о л е н с к о й , п о л а г а ю щ е й , что р а с с м а т р и в а е м о е о с н о в а н и е для 
прекращения трудового д о г о в о р а целесообразно преобразовать из о б щ е 
го в применяемое только для определенных категорий работников . 2 3 

2 1 Другое мнение см. в: Комментарий постатейный к Трудовому кодексу Россий
ской Федерации / под ред. Н. Г. Гладкова, И. О. Снигиревой . М., 2006. С. 215. 

22 2001. Guide to Labour and Social Affairs. Madr id , 2001 . P. 172. 
2 3 См. об этом: Котова-Смоленская A. M. Ограничение права работодателя на 

прекращение трудового отношения . М., 2003. С. 8 5 - 8 8 . 
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~ : а _ : ~ а в л я е т с я , что развитие отечественного трудового права в на-
•вашении ограничений в расторжении трудового д о г о в о р а по инициативе 

: дателя при появлении работника на работе в состоянии опьянения , 
лег : - -ение к вышеизложенному, должно исходить из следующих сообра -

тшят. Выбор санкций д и с ц и п л и н а р н о й ответственности осуществляется 
• -'г---:'.- д и с ц и п л и н а р н о й власти. Следовательно, р о с с и й с к и й работо-
л'-.' -е обязан всегда прекращать трудовой договор с работником, по-
в =._'".'зя на работе в состоянии алкогольного, наркотического или иного 
с» : ' - а : < о г о опьянения (в противоположность о т с т р а н е н и ю от работы) , 
• кжольку рассматриваемое увольнение целесообразно при увязывании 
а - а : ; - . • = с функциями пресечения и предупреждения правонарушений , 

: <ение т р у д о в о г о д о г о в о р а представляется веско о б о с н о в а н н ы м 
-ичии с л е д у ю щ и х признаков . Во -первых , это о с о б е н н о с т и труда , 

: - : •: 1е от работников п о в ы ш е н н о й д и с ц и п л и н и р о в а н н о с т и ( п р о и з -
• и с т в о . х р а н е н и е , т р а н с п о р т и р о в к а в з р ы в о о п а с н ы х в е щ е с т в и т. п. ) . 

оых, это особенности субъекта труда , указывающие на склонность 
-сес= ванию в состоянии опьянения. В-третьих, это особенности ситуа-

оудовом коллективе, когда увольнение какого-то работника будет 
: : : а - - : зажным в целях о б щ е й превенции . Во всех других случаях при 

р е ж р а щ е н и и т р у д о в о г о д о г о в о р а в с в я з и с п о я в л е н и е м р а б о т н и к а на 
• б о т е в состоянии опьянения преобладать будет именно функция кары, 
Рсояютизация которой не является д о с т о й н о й д л я работодателей в усло 
вие социального государства . 
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ПООЩРИТЕЛЬНЫХ САНКЦИЙ ПРАВОВЫХ НОРМ 

А. В. КРАСНОВ 

Вопрос о с о д е р ж а н и и санкций правовых 
н о р м в ю р и д и ч е с к о й науке о т н о с и т с я к р а з 
ряду дискуссионных . Довольно часто санкции 
р а с с м а т р и в а ю т с я через к а т е г о р и ю «принуж
дение» . ' В то же время широко распространен 
вз гляд на п р а в о в у ю с а н к ц и ю как на н е б л а г о 
п р и я т н ы е п р а в о в ы е п о с л е д с т в и я . 2 И з в е с т н а 
также п о п ы т к а у р а в н я т ь м е р ы п р и н у ж д е н и я 
и н е б л а г о п р и я т н ы е п р а в о в ы е п о с л е д с т в и я . 3 

Порой санкция трактуется через юридическую 
о т в е т с т в е н н о с т ь ( санкция как р а з н о в и д н о с т ь 
о т в е т с т в е н н о с т и 4 и ответственность как разно
видность санкции 5 ) . 

Санкцию правовой нормы, на наш взгляд, 
с л е д у е т п о н и м а т ь как э л е м е н т , п р и з в а н н ы й 
обеспечить исполнение тех вариантов поведе
ния , которые заложены в д и с п о з и ц и и н о р м ы , 6 

что позволяет говорить о некоем двуединстве 
с а н к ц и й , к о т о р ы е способны выступать как в не
г а т и в н о м , так и в п о з и т и в н о - с т и м у л и р у ю щ е м 
аспекте. Таким образом, мы полностью поддер

ж и в а е м и д е ю выделения в н о р м а т и в н о м массиве п о о щ р и т е л ь н ы х санк 
ц и й , 7 поскольку обеспечение может производиться отнюдь не только путем 
применения мер неблагоприятно -правового характера. 
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3 Братусь С. Н. Юридическая ответственность и законность. М. , 1976. С. 77. 
4 Нормы советского права / под ред. М. И. Байтина, К. К. Бабаева. Саратов, 1987. 

С. 106, 108. 
5 Алексеев С. С. Общая теория права. Т. 1. С. 271 ; Мартемьянов В. С. Хозяйствен

ное право. В 2 т. Т. 1. М. , 1994. С. 249. 
6 Фаткуллин Ф. Н. Проблемы теории государства и права. Казань, 1987. С. 233. 
7 Гущина H. А. Поощрительные нормы российско го права. СПб. , 2003 . С. 7 6 -

101; Кудрявцев В. Н. Правовое поведение: норма и патология. М., 1982. С. 2 2 7 - 2 3 9 ; 
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На наш взгляд, если норма права содержит меры п о о щ р е н и я , то они 
находят закрепление на уровне санкции правовой нормы. Другого же рода 
правовые стимулы могут содержаться и в иных элементах н о р м ы . 8 Если 
право на п о о щ р е н и е , на получение соответствующих мер стимулирования 
закреплено на уровне д и с п о з и ц и и , то содержание санкции сводится толь
ко к позитивным, поощрительным п о с л е д с т в и я м . 9 

Регулирование отношений с помощью санкций правовых норм долж
но п р о и с х о д и т ь во в з а и м о с в я з и с д и с п о з и ц и е й н о р м ы . П о с л е д н я я же 
предполагает связь субъектов, которая не исчезает и не может исчезнуть 
применительно к санкции . Более то го , в науке прямо или косвенно выска
зывалось суждение о т о м , что санкция правовой нормы может выступить 
как своего рода д и с п о з и ц и я применительно к тем или иным субъектам . 1 0 

При этом давно выдвигается предложение рассматривать санкцию с уче
том связи с п е ц и ф и ч е с к и х прав и о б я з а н н о с т е й . 1 1 Указание на с а н к ц и ю 
правовой нормы просто как на меры принуждения , или как на неблагопри 
ятные последствия , или как на негативные или позитивные последствия 
несколько о б е д н я е т ее с о д е р ж а н и е , не может в полной мере показать , 
каким о б р а з о м с т р о и т с я связь между участниками п р а в о о т н о ш е н и я на 
уровне реализации санкции . 

По н а ш е м у м н е н и ю , с о д е р ж а н и е п о о щ р и т е л ь н о й с а н к ц и и д о л ж н о 
предполагать , что лицо , с о в е р ш и в ш е е специально п о о щ р я е м о е поведе
ние, имеет право на получение определенных в санкции мер поощрения . 
В свою очередь компетентное лицо обязано предоставить эти меры п о о щ 
рения. Если речь идет именно о санкции , то должна использоваться только 
юридическая обязанность предоставить поощрение , иначе санкция теряет 
свои свойства и ее нельзя в собственном смысле слова вообще именовать 
санкцией. Ведь если поощрительные, с тимулирующие меры не предпосла
ны лицу, то нельзя говорить об обеспечении его поведения . 

В свою очередь, в д и с п о з и ц и и нормы, с о д е р ж а щ е й поощрительную 
санкцию (а д и с п о з и ц и я в таком случае, как правильно подмечается , слита 
с г и п о т е з о й ) , 1 2 должны содержаться право определенного субъекта (к п р и 
меру, работника) совершить особо заслуженное поведение и обязанность 
компетентного органа (например, работодателя) обеспечить условия для 
пользования таким правом . Возможно , конструктивно построение такой 
нормы может предусматривать отсылку к обязанностям работодателя по 
с о з д а н и ю и о б е с п е ч е н и ю у с л о в и й т р у д а . Без о б е с п е ч е н и я такого р о д а 
права работника опять-таки б е с с м ы с л е н н о й становится поощрительная 
санкция — зачем обещать п о о щ р е н и е , если заслужить его по объективным 
причинам (вследствие отсутствия условий) невозможно? 

Подход к г о с у д а р с т в е н н о м у п р и н у ж д е н и ю как к одному из с р е д с т в , 
с п о м о щ ь ю которых д о с т и г а ю т с я цели права и его норм , помогает снять 
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п р о т и в о р е ч и е , на которое чаще всего у казывают ученые, о т р и ц а я фак -

существования поощрительных санкций на том основании , что они прину 
дительно не о с у щ е с т в л я ю т с я . 1 3 

Принуждение необходимо как средство реализации санкций , причег\, 
как неблагоприятно -правовых , так и поощрительных . Существенная раз 
ница состоит в т о м , что в случае неблагоприятно -правовой санкции реч1 
идет о праве требовать применения мер негативно-правового характера 
а в санкции поощрительной — о праве на получение заслуженного поощ 
рения . То есть субъектный состав санкций различается: в первом случае 
право п р и н а д л е ж и т лицу , которое п о с т р а д а л о от н а р у ш е н и я н о р м ы ; вс 
втором случае право принадлежит лицу, которое с о в е р ш и л о специальнс 
поощряемое заслуженное поведение . 

Возможно, что соответствующий субъект (работник) не воспользуетс! 
своим правом на с о в е р ш е н и е специально заслуженного поведения . Тако< 
вполне д о п у с т и м о , так как специально п о о щ р я е м о е поведение являете) 
добровольным и нельзя принуждать субъекта к его с о в е р ш е н и ю . Необхо 
д и м о иметь в виду, что в нормах с поощрительными санкциями с о в е р ш е н ж 
иначе расставлены акценты в том , что касается государственного принуж 
д е н и я . Если в норме с не гативной санкцией п р и н у ж д е н и е подключаете! 
для того , чтобы заставить правонарушителя претерпеть правовые ограни 
чения и обременения , то в норме с поощрительной санкцией п р и н у ж д е н а 
применяется к лицу, которое обязано предоставить меру поощрения . 

Примеры из д е й с т в у ю щ е г о законодательства , однако , показывают 
что юридически -техническое закрепление поощрительных санкций остав 
ляет желать лучшего . Типичными в этом смысле выступают нормы Трудо 
вого кодекса РФ. Очевидно, что правовое регулирование в данном случа! 
осуществляется на разных уровнях . Кроме то го , в с и с т е м е нормативны 
предписаний , которые можно встретить в соответствующих статьях ТК РФ 
достаточно сложно выделить как таковую целостную норму, содержащун 
все возможные элементы . О с н о в н ы м в этом плане выступает п р е д п и с а 
ние ст. 1 9 1 , где говорится о поощрениях за труд: работодатель поощряе 
работников , д о б р о с о в е с т н о исполняющих трудовые обязанности ; д р у г и 
виды п о о щ р е н и й работников за труд определяются коллективным догово 
ром или правилами внутреннего трудового распорядка , а также уставам 
и положениями о д и с ц и п л и н е . 

Очевидно , что указанную норму н е о б х о д и м о толковать с и с т е м а т и 
чески в сочетании с предписаниями ст. 2 1 - 2 2 , 129, 135 ТК РФ. Достаточн 
сложно говорить , насколько приведенные нормативные предписания яв 
ляются завершенными в структурном плане. Однако конструирование це 
лостной нормы путем логического и систематического толкования не вы 
глядит чем-то невозможным и дает нам возможность прийти к выводу, чт 
работодатель имеет право устанавливать п о о щ р е н и я . То есть речь идет 
субъективном праве как элементе содержания трудового правоотношени5 
Работодатель как с т о р о н а этих о т н о ш е н и й является носителем систем ! 
прав и обязанностей , с р е д и его прав с о д е р ж и т с я и право на п о о щ р е н и 
работника. Если рассмотреть такое право как самостоятельное правово 
средство , то и в таком случае отдельное поощрительное правоотношени 
предстает как д и с п о з и ц и о н н о е . Общая схема норм, где говорится о прав 

1 3 См., напр.: Баранов В. М. Поощрительные нормы советского социалистическог 
права. Саратов, 1978. С. 24; Венгеров А. Б. Теория государства и права. 4 . 2. Т. 1. М 
1996. С. 149. 
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и СЗ РФ. 2004. № 3 1 . Ст. 3215; 2008. № 52 (ч. 1). Ст. 6235. 
- Ведомости СНД РФ и ВС РФ. 1992. № 8. Ст. 366 ; СЗ РФ. 1995. № 47. Ст. 4472; 

2007. № 31 . Ст. 4011. 
1 6 СЗ РФ. 1997. № 30. Ст. 3586; 2008. № 26. Ст. 3022. 

Пункты 4 . 2 - 4 . 3 Приказа Федеральной аэронавигационной службы (Росаэрона-
яягация) от 21 октября 2008 г. № 181 «Об утверждении Условий оплаты труда работни-
юе. работающих в территориальных органах Росаэронавигации, оплата труда которых 
я настоящее время осуществляется на основе Единой тарифной сетки по оплате труда 
работников федеральных государственных учреждений» (Российская газета. 2008 . 
21 нояб. ) . 

3 Пункт 8 Положения о порядке выплаты ежемесячной надбавки к должностному 
окладу за особые условия гражданской службы, премий за выполнение особо важных 
» сложных заданий и материальной помощи федеральным государственным граждан-
:ю-м служащим Федеральной службы по надзору в сфере связи и массовых коммуни-
«аоий (Приказ Федеральной службы по надзору в сфере связи массовых коммуникаций 
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работодателя на поощрение , построена конструктивно по правилам д и с 
п о з и ц и и , поскольку речь идет о праве п о о щ р и т ь , что не с о о т в е т с т в у е т 
структурным особенностям нормы с поощрительной санкцией . 

Далее из указанных норм мы выводим, что работник имеет право на 
заработную плату, которая включает п о о щ р и т е л ь н ы е выплаты, п р е м и и . 
Зарплата устанавливается трудовым д о г о в о р о м , локальными актами, кол
лективными д о г о в о р а м и . При этом установлена обязанность работодателя 
вести п е р е г о в о р ы по коллективным д о г о в о р а м , заключать их. Наконец, 
работодатель обязан выплачивать зарплату. Таким образом , существует 
в о з м о ж н о с т ь у с т а н о в л е н и я п о о щ р е н и й в с о о т в е т с т в и и с коллективным 
„ с г о в о р о м или локальным актом, в которых может быть установлена с и с 
тема п о о щ р е н и й . Их выплата при д о с т и ж е н и и закрепленных показателей 
может рассматриваться как обязанность . И только в таком случае, как нам 
сажется, поощрение в виде премирования и т. п. может рассматриваться 
а качестве санкции . 

Закрепление права компетентного л и ц а п о о щ р и т ь то го , кто с о в е р 
ш и л с п е ц и а л ь н о п о о щ р я е м о е п о в е д е н и е , м о ж н о в с т р е т и т ь во м н о г и х 
нормативных актах. Так, в ст. 55 Федерального закона от 27 июля 2004 г. 
^ 7Э-ФЗ «О государственной гражданской службе РФ» (в ред. от 25 де -
«абря 2008 г . ) 1 4 после перечисления видов п о о щ р е н и я и награждения за 
б е з у п р е ч н у ю и э ф ф е к т и в н у ю г о с у д а р с т в е н н у ю с л у ж б у с л е д у е т ф р а з а : 
решение о п о о щ р е н и и или на граждении принимается . . . (далее указыва
ются субъекты) . Аналогичная фраза содержится в ч . 1 ст. 41.6 Федераль
ного закона от 17 января 1992 г. № 2202-1 «О прокуратуре РФ» (в ред. от 
2 4 и ю л я 2007 г . ) . 1 5 Используется также формулировка «могут применяться 
поощрения», «могут устанавливаться поощрения», «могут быть представ
л е н ы к п о о щ р е н и я м » , как это с д е л а н о в ст . 28 Ф е д е р а л ь н о г о закона от 
21 июля 1997 г. № 114-ФЗ «О службе в таможенных органах РФ» (в ред. от 
26 июня 2008 г . ) , 1 6 ч. 3 - 4 ст. 41 .6 Закона «О прокуратуре РФ». Кроме того , 
можно найти достаточно много подзаконных нормативных актов, в кото
рых упоминается о с тимулирующих выплатах. Так, используется оператор 
•рекомендуется устанавливать следующие выплаты с т и м у л и р у ю щ е г о ха 
рактера», «выплаты с т и м у л и р у ю щ е г о характера производятся по р е ш е н и ю 
з . о в о д и т е л я территориального ор гана» , 1 7 «премии за выполнение особо 
важных и с л о ж н ы х з а д а н и й , и с х о д я из с л о ж и в ш е й с я э к о н о м и и ф о н д а 
оплаты труда , могут выплачиваться по итогам выполнения особо важных 
« с л о ж н ы х з а д а н и й в течение м е с я ц а , ежеквартально и по результатам 
работы за г о д » ; 1 8 «в целях п о о щ р е н и я работников учреждения культуры 
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за выполненную работу устанавливаются следующие премии» (далее пе
речисление) , «премия за выполнение о с о б о важных и срочных работ в ы 
плачивается работникам учреждения культуры единовременно по итогам 
выполнения особо важных и срочных работ с целью поощрения работников 
за оперативность и качественный результат труда» 1 9 и т. д. 

Надо думать , что в данном случае у нас нет полных о с н о в а н и й с ч и 
тать, что законодатель закрепил обязанность применять поощрения и на 
граждения ; как нам кажется , речь идет о субъективном праве п о о щ р и т ь 
работника . Но если возникает ситуация , в которой никто не обязан , а лишь 
вправе предоставить поощрение , то мы имеем дело по существу с реко
м е н д а т е л ь н о й н о р м о й , в к о т о р о й п о о щ р и т е л ь н а я санкци я отсутствует . 
Л и б о в т а к о м случае м о ж н о с т а в и т ь в о п р о с о т о м , что п е р е д нами не 
субъективное право, а лишь законный интерес лица в том , чтобы ему было 
предоставлено поощрение . 

Как известно , законный интерес по -разному трактуется в правовой 
науке. В последних работах все чаще высказывается суждение о том , что 
законный интерес представляет с о б о й отраженное в объективном праве 
либо вытекающее из его о б щ е г о смысла и в определенной степени гаран
тированное государством простое юридическое дозволение , выражающе
еся в с тремлении субъекта пользоваться конкретным социальным благом, 
а также в н е к о т о р ы х случаях о б р а щ а т ь с я за з а щ и т о й к к о м п е т е н т н ы м 
органам в целях удовлетворения своих потребностей , не противоречащих 
о б щ е с т в е н н ы м . 2 0 Данное определение находит поддержку и дальнейшее 
развитие в научных работах новейшего в р е м е н и . 2 1 

Что касается законного интереса лица , с о в е р ш и в ш е г о заслуженное 
п о в е д е н и е , в п о л у ч е н и и п о о щ р е н и я , м о ж н о вполне с о г л а с и т ь с я с т е м и 
факторами, которые выделяются в науке в качестве своего рода условий 
эффективной реализации законных и н т е р е с о в : 2 2 это и грамотное исполь
зование лицом своих прав и обязанностей , в частности права на труд в с о 
ответствующих условиях; и равноудаленность законного интереса от име
ю щ и х с я субъективных прав (право на труд в с о о т в е т с т в у ю щ и х условиях , 
право на совершение особо заслуженного поведения и право поощрить ) ; 
и совокупность с о п у т с т в у ю щ и х у с л о в и й (развитость локального р е г у л и 
рования , уровень правовой культуры и пр . ) ; и решимость отстаивать свой 
интерес (активность лица , с о в е р ш и в ш е г о заслуженное поведение) и т. д. 

М ы с о г л а с н ы с т е м , что законный интерес может п о з и т и в н о с д е р 
живать его носителя от совершения определенных д е й с т в и й . «Так, если у 
работника возник законный интерес на п о о щ р е н и е , то последний должен 
позитивно сдерживать своего носителя от необдуманных поступков, спо 
собных испортить отношения с работодателем» . 2 3 

(Россвязькомнадзор) от 17 октября 2008 г. № 218 «О денежном содержании федеральных 
государственных гражданских служащих Федеральной службы по надзору в сфере связи 
и массовых коммуникаций» / / Российская газета. 2008. 21 нояб. ) . 

1 9 Пункты 5 . 1 , 5.4 Приказа Федерального аі ентства железнодорожного транспорта 
(Росжелдор) от 10 ноября 2008 г. № 393 «Об утверждении Примерного положения об оплате 
труда работников государственного учреждения культуры, подведомственного Федераль
ному агентству железнодорожного транспорта» (Российская газета. 2008. 23 дек.). 

20 Малько А. В. Проблемы законных и н т е р е с о в / / Проблемы теории государства 
и права. М., 1999. С. 342. 

21 Субочев В. В. Законные интересы. М., 2008. 
2 2 Там же. С. 108-109. 
2 3 Там же. С. 189. 
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КРАСНОВ А. В. 

2 4 Там же. С. 170. 
2 6 Там же. С. 108-109 . 
2 6 О самообеспечении субъективных прав см . , напр. : Рудаков А. А. Права и обя 

занности как парные юридические категории: вопросы теории . Автореф. дис . ... к. ю. н. 
Красноярск, 2006. С. 15. 

2 0 1 

Не с о в с е м , правда , понятно д р у г о е : как п р и м е н и т е л ь н о к рассмат 
риваемой ситуации можно говорить о т о м , что «законному интересу кор-
оеспондирует обязанность контрсубъекта не мешать заинтересованному 
вицу пытаться использовать возможность для реализации своего интере
са . . . . Не мешать использованию возможности для реализации законного 
интереса не означает, что контрсубъект обязан совершать определенные 
действия или воздерживаться от кажущегося ему правомерным поведения 
"в случае реализации" кем-либо своего законного интереса» . 2 4 Получается 
своего рода логический тупик. Обязанность не мешать существует , но при 
этом совершенно непонятно, каково же содержание данной обязанности . 
Нет не только обязанности с о в е р ш и т ь определенные д е й с т в и я , но даже 
ж обязанности воздержания от с о в е р ш е н и я д е й с т в и й . Как нам кажется , 
с т о и т все же п р и з н а т ь , что о б я з а н н о с т ь в о з д е р ж а н и я от с о в е р ш е н и я 
~ : в - " с т в у ю щ и х действий есть, но реализация ее зависит от усмотрения 
т о а в о п р и м е н и т е л я в случае о б р а щ е н и я с т р е б о в а н и е м о з а щ и т е закон 
ного интереса . Ведь возникает вопрос : как же работодатель должен «не 
мешать» работнику реализовать свой интерес в получении п о о щ р е н и я ? 
Если работник обращается с такой просьбой (что маловероятно — могут 
• уволить за наглость) , работодатель совершенно не обязан на нее отве
чать. Он не обязан указывать причины отклонения такой просьбы. Но тем 
самым он уже создает помехи для реализации интереса . Единственное , 
•г'о приходит в голову, — работодатель не должен ограничивать работника, 
если он пытается совершить особо заслуженное поведение. 

Как нам кажется, следует поставить вопрос о том , возможно ли по
с т р о е н и е п р а в о в о й н о р м ы таким о б р а з о м , чтобы п р и м е н е н и е о б е с п е 
чительных мер, которые д о л ж н ы закрепляться на уровне с а н к ц и и , было 
- е о б я з а т е л ь н ы м , и о б р а щ е н и е с п р о с ь б о й п р и м е н и т ь такие меры пред
ставляло собой только законный интерес . Пожалуй, такого рода проблема
тика требует отдельного исследования . Однако отметим, что вряд ли по
добная санкция сможет выполнять свои основные задачи и обеспечивать 
поведение — ведь ее п р и м е н е н и е в г о р а з д о м е н ь ш е й с тепен и г а р а н т и 
ровано (реализация законного интереса зависит от множества факторов, 
в том числе и субъективных) , 2 5 чем если бы закреплялась обязанность ком
петентного лица при д о с т и ж е н и и условий применить меры поощрения . 

Конструкция с правом работодателя ( компетентного лица) на поощ
рение р а б о т н и к а (лица , с о в е р ш и в ш е г о о с о б о з а с л у ж е н н о е п о в е д е н и е ) 
крайне неудачна и потому, что такое право работодателя предстает как 
одностороннее. Оно не обеспечено никакой обязанностью. Получается, что 
работодатель должен заниматься самообеспечением своего субъективного 
_ : а в а . 2 6 О корреспондирующей обязанности можно вести речь лишь в том 
случае, если есть система вышестоящих органов и организаций , которые 
поощрительную санкцию предусмотрели в своих нормативных актах. 

Таким образом , следует констатировать , что закрепление с о д е р ж а 
тельных аспектов поощрительных санкций требует определенной коррек
тировки , д а б ы , во -первых , само с у щ е с т в о в а н и е такого рода санкций не 
ставилось под с о м н е н и е , а во-вторых, появились условия для их эффек
тивной реализации . 
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З н а ч и м ы м с о б ы т и е м р о с с и й с к о й п р а в о 
вой мысли последнего десятилетия стал выход 
в свет учебника А. В. Полякова по общей теории 
права , 1 образно и по праву названного одним 
из р е ц е н з е н т о в «интеллектуальным р о м а н о м 
с т е о р и е й права» 2 . В рамках данного учебника 
автором предпринимается попытка построения 
т и п о л о г и и п р а в о п о н и м а н и я , в основу которой 
положены генетический , онтологический , гно 
сеологический и аксиологический аспекты . 3 На 
их о с н о в е А. В. Поляков в ы д е л я е т ю с н а т у р а -
лизм , этатизм, социологизм и психологизм как 
типы правопонимания . 

П о л н о с т ь ю с о г л а ш а я с ь с а в т о р о м в т о м , 
что для д а л ь н е й ш е г о развития т е о р и и право -
понимания необходимо построение полной т и 
п о л о г и и , о с н о в ы в а ю щ е й с я на фундаменталь 
ных аспектах правопонимания , нельзя в то же 
время не высказать критическо го замечания , 

сводящегося к тому, что степень о б о б щ е н н о с т и такой типологии зачастую 
может практически исключать из «поля зрения» некоторые юридические 
школы. 

И с с л е д о в а т е л ь с л е д у ю щ и м о б р а з о м ф о р м у л и р у е т с в о ю п о з и ц и ю 
в отношении немецкой исторической школы права: «Право в рамках э то 
го варианта правопонимания трактуется как с а м о о р г а н и з у ю щ а я с я (если 
использовать с о в р е м е н н у ю т е р м и н о л о г и ю ) в рамках э т н о с а (общества ) 
с и с т е м а . В исторической школе права нет ничего, что принципиально 
не укладывалось бы в социологическую парадигму. Различия во второ 
с т е п е н н ы х моментах не могут п е р е в е с и т ь е д и н о с у щ н о с т ь в главном — 

© A. M. Михайлов, 2009 
E-mail: antonmikhai lov@hotmai l .com 
1 ПОЛЯКОВА. В. 1) Общая теория права. Курс лекций. СПб., 2 0 0 1 ; 2) Общая теория 

права. Феноменолого-коммуникативный подход. Курс лекций. СПб., 2003; 3) Общая теория 
права: проблемы интерпретации в контексте коммуникативного подхода. СПб., 2004. 

2 Пригодич В. Интеллектуальный роман с теорией п р а в а / / h t t p : / / p r i god i ch .8m. 
com/h tm l /no tes /n051 .h tm l (2009. 5 окт.). 

3 Поляков А . В. Общая теория права: проблемы интерпретации в контексте ком
муникативного подхода. С. 195. 
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МИХАЙЛОВ А. М. 

нимании обусловленности права жизненным миром социума» 4 (курсив 
ч. — А. М.). 

В связи с этим нам представляется уместным обсудить вопрос о том , 
; колько а д е к в а т н ы м и т о ч н ы м я в л я е т с я о т н е с е н и е и с с л е д о в а т е л е м 

зцкой исторической школы права к социологическому типу правопо-
Ї Н И Я . 

На первый взгляд может показаться, что для этого имеются все о с н о -
і я . Действительно, и историческая ю р и с п р у д е н ц и я , и социологическая 

ю л а 2 -й п о л о в и н ы X IX— XX вв. полагали , что генетически п е р в и ч н ы м 
-очником права является общество , право представляет собой социаль-

явление, которое онтологически укоренено в бытии с о ц и у м а и отно -
гельно независимо от государства . Как «истористы», так и «социологи» 
гли бы подписаться под словами А. В. Полякова, что «право.. . возникает 

эсредственно в обществе , через отдельные правовые отношения по-
тенно складываясь в нормы обычаев и традиций» . 5 

Как для «истористов» , так и для «социологов» п о д л и н н о е право не 
іается, а только образуется: г о с у д а р с т в е н н о е п р а в о т в о р ч е с т в о без 

эры на с у щ е с т в у ю щ и е с о ц и а л ь н ы е практики о с т а е т с я не б о л е е чем 
^ м а г о п р о и з в о д с т в о м » . И н ы м и с л о в а м и , « и с т о р и с т ы » и « с о ц и о л о г и » 
гласны в т о м , что «официальное» ( гетерономное) право производно от 

эфициального» (автономного ) . 6 

«Родимым пятном» правопонимания и немецких юристов историче -
эи школы, и представителей социологической ю р и с п р у д е н ц и и является 

эпоколебимая у б е ж д е н н о с т ь в стихийности, спонтанности правообра-
эвания, к о т о р у ю разделяли Г. Гуго , Ф. К. С а в и н ь и , Е. Эрлих , Г. У. Кан-
эрович, Г. Д. Гурвич . О т с ю д а , первичной и центральной ф о р м о й права 

: тористами» и «социологами» признается обычай, без которого немыс-
і м о ни «народное право» основателя и с т о р и ч е с к о й школы, ни «живое 

зво» Эрлиха, ни «свободное право» Канторовича, ни «социальное право» 
)вича. Более т о г о , и м е ю т с я значительные с х о д с т в а между с т а д и я м и 

:авогенеза , выделяемыми Ф. К. Савиньи и Г. Ф. Пухтой, и типами права, 
эзличаемыми Е. Эрлихом . «Духу народа» исторической школы у Эрлиха 
ю т в е т с т в у е т «живое п р а в о » , 7 «народному праву» Савиньи к о р р е с п о н -
ф у е т «общественное право» Эрлиха , причем как п е р в ы й , так и второй 
эеждены, что и м е н н о данная ф о р м а права является наиболее е с т е с т 

венной, ж и в о й , полноценной ; 8 как Савиньи , так и Эрлих выделяют «право 
юристов» , я в л я ю щ е е с я , по их о п и с а н и ю , искусственной и рациональной 
о с н о в о й для д а л ь н е й ш е й к о д и ф и к а ц и и ; 9 к о д и ф и ц и р о в а н н о м у же праву 
о с н о в о п о л о ж н и к а и с т о р и ч е с к о й школы у а в с т р о - в е н г е р с к о г о с о ц и о л о г а 
права соответствует государственное право, в обоих случаях немыслимое 
без государственной в л а с т и . 1 0 

4 Данное утверждение представляет собой ответ ученого автору данной статьи, 
опубликованный на федеральном юридическом портале «Юридическая Россия» (www. 
Iaw.edu. ru /centers / lawtheory /message_t ree .asp?mlD=3410) . 

5 Там же. С. 88. 
6 Марченко М. Н. Правовые системы современного мира . М., 2007. С. 108. 
7 Проблемы буржуазной теории права. М., 1981. С. 88. 
8 Поздняков Э. А. Философия государства и права. М. , 1995. С. 207; Тихонра-

вов Ю. В. Основы философии права. М., 1997. С. 504. 
9 Завадский А. В. К учению о толковании и применении гражданских законов. М., 

2008. С. 110. 
10 Ehrlich Е. Die Tatsachen des Gewohnhei tsrechts . Leipzig, 1907. S. 28, 38. 
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В онтологическом аспекте и немецкая школа юристов , и с о ц и о л о г и 
ческая «школа» полагали , что право представляет с о б о й некий порядок 
общественных отношений, реально определяющий социально значимое 
поведение субъектов, из которо го — в результате х а б и т у а л и з а ц и и , т и 
п и з а ц и и и и н т е р н а л и з а ц и и — п о с т е п е н н о «кристаллизуются» правовые 
н о р м ы . 1 1 Ставившийся и «истористами» и «социологами» акцент на с о ц и 
альных практиках как первоисточнике права логически приводил , в част
ности , к тому, что ни первые ни вторые не определяли четких границ между 
правовыми и иными социальными нормативными регуляторами: как «ис-
тористы», так и «социологи» воспринимали право в органичном контексте 
всей с и с т е м ы с о ц и о н о р м а т и в н о г о ре гулирования ; п р и р о д а юридических 
норм для них ничем не отличалась от природы иных социальных н о р м . 1 2 

Казалось б ы , и в плане методологических установок немецкую ис 
т о р и ч е с к у ю школу и с о ц и о л о г и ч е с к и й тип п р а в о п о н и м а н и я р о д н и т на
учный позитивизм, п р и з ы в а ю щ и й изучать н а б л ю д а е м ы е , п р о в е р я е м ы е , 
исчисляемые явления и п р о ц е с с ы , о т в е р г а ю щ и й всякие метафизические 
«химеры» 1 3 и априорные полагания (типа естественного права) как изна
чально не проверяемые , недоступные опытному познанию. Французский 
ученый, автор термина «позитивизм» О. Конт утверждал, что только о с н о 
вывающиеся на наблюдаемых фактах знания являются р е а л ь н ы м и 1 4 и, со 
ответственно, «цель науки состоит в простом исследовании законов, т. е. 
константных о т н о ш е н и й , имеющихся между наблюдаемыми явлениями» 1 5 

при п о м о щ и стро гих математических методов по аналогии с е с т е с т в е н 
но -научным о п и с а н и е м явлений п р и р о д ы . 1 6 Д е й с т в и т е л ь н о , и немецкая 
историческая школа, и социологическая ю р и с п р у д е н ц и я признают исход
ным звеном в правопознании общественную практику. «Настоящим отцом 
ю р и с п р у д е н ц и и отношений обыкновенно считается Савиньи , который, как 

1 1 «Подобно тому, как в далеком прошлом право представляло собой порядок, су
ществующий в родах, семьях, домашних общностях, сегодня его нужно искать в нормах, 
определяющих внутренний строй союзов, и в разработанных с помощью соглашений 
договорах и уставах» (Ehrlich Е. Grundlegung der Sociologie des Rechts. München ; Leipzig. 
1913. S. 30) . — См. также: Weber M. On Law and Economy in Society. Cambr idge (Mass. ) , 
1966. P. 5. 

1 2 «Главный пункт концепции Эрлиха — минимизация различий между законом 
и дру гими нормами социального регулирования. Различие это, по его мнению, отно
сительно и не столь велико, как обычно считается, потому что принудительная сила 
юридических норм в н е меньшей степени , чем таковая же сила других социальных 
норм, является выражением социального принуждения, а не власти государства» (Ти-
хонравов Ю. В. Основы философии права. С. 535) . Основываясь на данной установке, 
Е. Эрлих рассматривал все общественные явления как правовые, что германист О. фон 
Гирке иронично назвал «манией правового величия» (Там же. С. 540) . 

1 3 «Наука должна основываться на фактах, считали первые позитивисты О. Конт, 
Г. Спенсер , Д. Ст. Милль. Всякие абстрактные суждения (без которых, конечно, невоз
можна никакая наука) допустимы лишь в том случае, если их можно верифицировать, 
то есть свести к эмпирическим фактам (чувственным данным, результатам наблюдений 
и экспериментов)» (Честное И. Л. Актуальные проблемы теории государства и права. 
Эпистемология государства и права. СПб., 2004. С. 34) . 

14 Социология Конта в изложении Риголажа. Вступительные лекции в курс поло
жительной философии Конта. СПб., 1898. С. 4 (цит. по: Царьков И. И. Развитие право-
понимания в европейской традиции права. СПб., 2006. С. 296) . 

1 5 Цит. по: Циппелиус Р. Общество и право. Основные понятия социологии права 
и государства / / Право XX века: идеи и ценности. M., 2001 . С. 253. 

16 Царьков И. И. Развитие п р а в о п о н и м а н и я в е в р о п е й с к о й т р а д и ц и и права . 
С. 296. 
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сторонник органического мировоззрения , вполне естественно стремился 
сделать из с и с т е м ы права не каталог, а ор ганическое целое . Под влия 
нием с о ц и о л о г и з м а XIX века эта тенденция все усиливалась», — отмечал 
Е- В. С п е к т о р с к и й . 1 7 В «Социологии права» (1911) Е. Эрлих писал: «Чтобы 
понять истоки , развитие и сущность права, следует, прежде всего , изучить 
~орядок, с у щ е с т в у ю щ и й в общественных союзах» . 1 8 Более того , как немец
кая историческая, так и социологическая школы чутко реагируют (осознан
но или интуитивно) на проблему о б щ е с т в е н н о г о признания , социальной 
гегитимации правовых н о р м . 1 9 

В отличие от юснатуралистов и позитивистов , как для «истористов», 
так и для « с о ц и о л о г о в » х а р а к т е р н о о с о б о е в н и м а н и е к динамическим 
аспектам права, «моментам» становления, развития и взаимодействия 
з правовой сфере: п р а в о п р е д с т а в л я е т с я с т о р о н н и к а м и д а н н ы х школ 
солее как п р о ц е с с , 2 0 нежели некий «застывший» результат (совокупность 
збщеобязательных, гарантированных государством правовых норм ( ю р и 
дический позитивизм) или дарованных природой прав человека ( класси
ческий юснатурализм) ) . 

И для п р о в о з г л а ш е н н ы х в 1814 году Ф. К. Савиньи м е т о д о л о г и ч е с 
ких установок и с т о р и ч е с к о й ш к о л ы , и для п о д а в л я ю щ е г о б о л ь ш и н с т в а 
- р е д с т а в и т е л е й с о ц и о л о г и ч е с к о й «школы» х а р а к т е р н а у б е ж д е н н о с т ь 
з приоритете юридической деятельности над правовыми правилами по
ведения: с о ц и а л ь н ы е практики ф о р м и р у ю т п р а в и л а , но не vice v e r s a : 2 1 

исследование правогенеза для Ф. К. Савиньи — необходимая предпосыл
ка создания правильного кодекса, свода правовых правил; для Е. Эрлиха 
действенность правовых норм , их выражение в социальных практиках — 
- е о б х о д и м ы й , конститутивный признак «живого», подлинного права. Более 
то го , а б с т р а к т н ы е н о р м ы з а к о н о д а т е л ь с т в а , и с ч е р п ы в а ю щ и м о б р а з о м 
систематизированные в форме кодекса, являются для центральных пред
ставителей обеих школ лишь итогом постепенного развития и обобщения 
процедур р а з р е ш е н и я отдельных правовых с и т у а ц и й : для Ф. К. Савиньи 
законодательство не с о з д а е т с я г о с у д а р с т в о м , а является результатом 
работы профессиональных ю р и с т о в над конкретными «символическими 
действиями» народного п р а в а ; 2 2 для Е. Эрлиха, сходным образом , «урегу
лирование отдельного случая, как правило, предшествует общему право
вому положению» . 2 3 

17 Спекторский Е. В. Христианство и культура. Прага, 1925. С. 227. 
1 8 Цит. по: Тихонравов Ю. В. Основы философии права. С. 534. 
1 9 Данное философское полагание немецкой исторической школы подчеркива

ется Е. В. Тимошиной (Тимошина Е. В. Историческая школа права / / Козлихин И. Ю., 
П О Л Я К О В А . В., Тимошина Е. В. История политических и правовых учений. СПб., 2007. 
С. 312, 318 -320 ) . 

20 Берман Г. Дж. Вера и закон: примирение права и религии . М. , 2008. С. 303 ; 
Гамбаров Ю. С. Право в основных его м о м е н т а х / / Правоведение. 1995. № 4. С. 118; 
Завадский А. В. К учению о толковании и применении гражданских законов. М. , 2008. 
С. 111. — См. также: Поляков А. В. Общая теория права. С. 147. 

21 Алексеев H. Н. Основы философии права. СПб., 1999. С. 25; Синха С. П. Юрис
пруденция. Философия права. Краткий курс. М., 1996. С. 181-182; Хирш Э. Социология 
права для юристов / / Право XX века: идеи и ценности. С. 290. 

22 Savigny F. С. von. The Vocat ion of our age for Legislation and Jur isprudence / t r a n s i , 
by A. Hayward. New Jersey, 2002. P. 45. — См. также: Кузнецов К. А. К характеристике 
исторической школы юристов. Одесса, 1914. 

23 Ehrlich Е. Grundlegung der Socio logie des Rechts. S. 141. 
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Наконец, в аксиологическом аспекте как для «истористов», так и для 
представителей социологической школы, в отличие от их п р е д ш е с т в е н н и 
ков юснатуралистов , право представляет собой лишь относительную, с о 
циокультурно обусловленную, а не абсолютную, исторически и культурно 
инвариантную ценность . 

Насколько верны и точны данные характеристики для немецкой ис
т о р и ч е с к о й школы? М о ж н о ли у тверждать , что они с х в а т ы в а ю т суть ее 
воззрений на право? 

На наш взгляд, далеко не случайно известный французский социолог 
права Ж. Карбонье при о с в е щ е н и и немецкой п р а в о в о й д о к т р и н ы в раз
деле , посвященном истории юридической с о ц и о л о г и и , хотя и указывает, 
что положения исторической школы «имели социологический резонанс», 
вместе с тем приходит к выводу, что «при более детальном анализе пози 
ций исторической школы социологов ожидает разочарование», поскольку 
«социологический баланс исторической школы весьма худосочен». 2 1 1 

В порядке п е р в о г о п р и б л и ж е н и я к в о п р о с у о т и п о л о г и ч е с к о м тож
дестве немецкой исторической и социологической школ правопонимания 
необходимо отметить , что «час заката» исторической и «пик расцвета» с о 
циологической школы, во всяком случае в России , разделяет по меньшей 
мере треть XIX в е к а — золотого века «классических» школ п р а в о п о н и м а 
ния, богатого на метаморфозы в воззрениях юридического и в целом науч
ного с о о б щ е с т в а на природу , генезис и действие права. Социологическая 
школа права завоевывает доктринальное правосознание ученых-юристов 
отнюдь не потому, что развивает исходные философские полагания не
мецкой исторической школы права (этого было бы явно недостаточно для 
ее широкого распространения в юридическом сообществе ) , а в силу того , 
что по м н о г и м п р и н ц и п и а л ь н ы м в о п р о с а м выступает ярким а н т и п о д о м 
г о с п о д с т в у ю щ е й школы правопонимания середины XIX в. — юридического 
позитивизма, в то время как ведущим «противником» исторической школы 
в доктринальных баталиях первых декад XIX столетия выступал, несомнен 
но, классический ю с н а т у р а л и з м ХУМ-ХУШ в в . 2 5 И д е й н ы м вдохновителем 
в вопросах правопонимания для таких ведущих представителей с о ц и о л о 
гической школы в Р о с с и и , как С. А. М у р о м ц е в и Н. М. Коркунов, являлся 
отнюдь не Ф. К. Савиньи (школа которого ктому времени уже не принадле
жала к авангарду юридической науки), а, напротив, центральный, наиболее 
последовательный и беспощадный критик воззрений исторической школы 
на сущность и происхождение права Р. фон Иеринг , учение которого глу
боко у к о р е н и л о в п р о ф е с с и о н а л ь н о м м ы ш л е н и и ю р и с т о в сознательные 
начала интересов , целей и борьбы за них, противопоставляемые стихийно 
вызревающему «народному духу» «истористов» . 2 6 Итак, историческая и с о 
циологическая школы п р а в о п о н и м а н и я ф о р м и р у ю т с я и р а с п р о с т р а н я ю т 
свое влияние на п р о ф е с с и о н а л ь н о е п р а в о с о з н а н и е ю р и с т о в на разных 
этапах развития ю р и д и ч е с к о й науки , и м е ю т разных идейных в д о х н о в и 
телей и качественно разных «противников» на «поле» п р а в о п о н и м а н и я . 
Р а з у м е е т с я , о т м е ч е н н ы х р а з л и ч и й е щ е с о в е р ш е н н о н е д о с т а т о ч н о для 
оспаривания тезиса о типологическом тождестве данных школ в вопросах 
правопонимания . 

24 Карбонье Ж. Юридическая социология . М., 1986. С. 9 1 - 9 2 . 
2 5 См. , напр. : Тимошина Е. В. Историческая школа права. С. 324. 
26 Иеринг Р., фон. Избр. труды. В 2 т. СПб., 2006. 
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27 Смелзер Н. Социология. М., 1998. С. 8 9 - 9 0 . — Противопоставлению целостных 
средневековых общностей и «гражданских обществ» буржуазного типа посвящен клас
сический труд Ф. Тенниса (Теннис Ф. Общность и общество. Основные понятия чистой 
социологии . СПб., 2002) . 

28 Покровский И. А. Основные проблемы гражданского права. М., 2003. С. 73. 
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1 . При первом приближении может показаться, что как Ф. К. Савиньи , 
Г. Ф. Пухта, так и С. А. Муромцев , Р. Паунд говорят именно о социуме как 
первичном источнике права. Вместе с тем едва ли допустимо утверждать, 
что «истористы» и «социологи» п о н и м а л и под о б щ е с т в о м одно и то же . 
Для «социологов» о б щ е с т в о к о н с т и т у и р у е т с я м н о ж е с т в о м социальных 
практик, о н о н е м ы с л и м о вне совместной деятельности членов о б щ е 
ства; для «истористов» общество изначально обусловливается «народным 
правосознанием» (в о с о б е н н о с т и у Г. Пухты — ученика Ф. Савиньи ) , из 
которо го «вырастают» все с о ц и а л ь н ы е и н с т и т у т ы , т. е. о п р е д е л я ю щ и м 
первоначалом о б щ е с т в а выступает о т н ю д ь не д е я т е л ь н о с т ь , практика , 
а национальное сознание. Иными словами , «социологи» видят общество 
и н т е р с у б ъ е к т и в н ы м и м н о ж е с т в е н н ы м , а « и с т о р и с т ы » — о б ъ е к т и в н ы м 
единым целым (органичным) . Поэтому если для «социологов» правоотно
шения выступают первопричиной, д в и ж у щ и м «локомотивом» права, то для 
«истористов» правоотношения являются следствием развития «народного 
духа». Выражаясь языком популярного сегодня «широкого» правопонима-
ния, для «истористов» первичны правовые идеи (национальное правосо 
знание) , а правоотношения и правовые н о р м ы — производны, в то время 
как для «социологов» и с х о д н ы м и выступают правоотношения ( правопо -
эядок) , а правовые нормы и идеи носят производный характер. С позиции 
исторического материализма д о п у с т и м о утверждать, что если для многих 
представителей с о ц и о л о г и ч е с к о й ю р и с п р у д е н ц и и характерна материа
листическая методологическая установка , поиск первопричин , оснований 
социально го во «внешних» по о т н о ш е н и ю к человеку, «деятельностных» 
эакторах , то «истористам» свойственно идеалистическое полагание, при 
котором исходным основанием социальных институтов признается «внут
ренний», когнитивный фактор — общественное сознание нации . 

2 . Для п р е д с т а в и т е л е й с о ц и о л о г и ч е с к о й школы о б щ е с т в о — э т о 
совокупность разнохарактерных социальных групп , с о о б щ е с т в , которым 
чужды единые ценностные начала, и потому с позиций социологическо го 
п о д х о д а изначально п р и з н а е т с я плюрализм г о с у д а р с т в е н н о - п р а в о в о й 
системы, в границах которой могут сосуществовать о б щ и н н о е , церковное, 
корпоративное, официальное и пр. право. Симптоматично то , что многие 
р о д о н а ч а л ь н и к и с о ц и о л о г и и как науки (Г. З и м м е л ь , М. В е б е р и д р . ) не 
рассматривали общество как некую духовную общность , из чего и с х о д и 
ли в своих ф и л о с о ф с к и х полаганиях «истористы» н е м е ц к о й школы (der 
Volksgeist), а, напротив , воспринимали общество как сложную анонимную 
структуру с р а з м ы т ы м и г р а н и ц а м и и н е о п р е д е л е н н ы м и о т н о ш е н и я м и . 2 7 

Критикуя историческую школу с социологических п о з и ц и й , И. А. Покров
ский указывал, что немецкая историческая школа права «предполагала 
народ как нечто е д и н о е и п с и х о л о г и ч е с к и цельное . М е ж д у тем д а ж е та 
история , к изучению которой так настоятельно призывала историческая 
школа , с в и д е т е л ь с т в о в а л а о т о м , что право р о ж д а е т с я часто из столк 
новения различных социальных противоположностей внутри народа , что 
народ слагается из разнообразных более мелких групп — национальных, 
сословных, профессиональных и т. д . , — правосознание которых сплошь 
и рядом радикально расходится» . 2 3 В исходных полаганиях «истористов», 
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напротив , общество представляет собой национальное единство, целост
ную духовную общность, сложившуюся на основе общих и с т о р и и , языка, 
ценностных в о з з р е н и й многих поколений («дух» нации не ф о р м и р у е т с я 
одним поколением) . Автор термина der Volksgeist Г. Ф. Пухта рассматривал 
«общее убеждение народа» как не подлежащую научному исследованию 
p r i m a c a u s a л ю б о й самобытной н а ц и и , из которой стихийно , закономерно , 
о р г а н и ч н о в ы р а с т а ю т все с а м о б ы т н ы е с о ц и а л ь н ы е и н с т и т у т ы , включая 
п р а в о . 2 9 Ф. К. Савиньи , восприняв от своего ученика в 1840 г. термин «дух 
народа», в «Системе с о в р е м е н н о г о римско го права» писал : «В д е й с т в и 
т е л ь н о с т и везде , где л ю д и ж и в у т вместе , мы в и д и м , что они о б р а з у ю т 
одно духовное целое, и это единство их проявляется и укрепляется в упо 
треблении одного о б щ е г о языка. В этом единстве духовном и коренится 
право, так как в о б щ е м всех проникающем народном духе представляется 
сила , способная удовлетворить потребности в урегулировании совместной 
жизни л ю д е й » . 3 0 В силу этого «истористами» движет отнюдь не стремление 
к децентрализации и д и с п о з и т и в н о с т и 3 1 правового регулирования (Л. Дю-
г и , Е. Эрлих , Г. У. Канторович ) , а п о л и т и ч е с к и о б у с л о в л е н н а я и н т е н ц и я 
с ф о р м и р о в а т ь ц е л о с т н о е е д и н с т в о г е р м а н с к о й н а ц и и в рамках д о с т а 
точно централизованной , о тражающей народное правосознание государ
ственно -правовой системы. Таким образом , «социологи» видят общество 
и н т е р с у б ъ е к т и в н ы м и механическим «конгломератом», а «истористы» — 
объективным, о р г а н и ч н ы м е д и н ы м ц е л ы м . Важно указать на н е с о м н е н 
ную связь данных о б р а з о в с о ц и а л ь н о г о о б р а з о в а н и я с о п р е д е л е н н ы м и 
и с т о р и ч е с к и м и эпохами в развитии западной ц и в и л и з а ц и и : практически 
все сословно - традиционные общества феодального типа могут адекватно 
рассматриваться как системы разнообразных «духовных» корпоративных 
о б щ н о с т е й , конституируемых посредством безличного «мы», а не личност 
ного «я», то гда как буржуазное западноевропейское общество , «вскорм
ленное молоком» протестантского индивидуализма и секуляризованного 
л и б е р а л и з м а , д е й с т в и т е л ь н о может быть о п и с а н о в качестве «сложной 
а н о н и м н о й структуры», о с н о в а н н о й на п р и о р и т е т е индивидуально го «я» 
над социальным целым. 

3 . Основные философские полагания и методологические установки 
немецкой исторической школы были уже сформулированы Ф. К. Савиньи 

29 Пухта Г. Ф. Энциклопедия права. Ярославль, 1872. Гл. II. § 10. 
3 0 Цит. по: Коркунов Н. М. Лекции по общей теории права. СПб., 1908. С. 109. 
3 1 По нашему мнению, для д и с п о з и т и в н о г о метода правового регулирования 

кодификация романо- германского типа (в отличие от византийской компиляции или 
американской инкорпорации) , претендующая на исчерпывающий характер, не представ
ляет никакого смысла, поскольку за любой кодификацией в традиции континентального 
права (начиная с Corpus Juris Canonici) лежит стремление законодателя к централизации 
и унификации правового регулирования, к устранению коллизий, пробелов и громозд
кости нормативного массива, вполне достижимое при использовании императивного 
метода и изначально недоступное для диспозитивных «средств». Применение диспо 
зитивного метода правового регулирования неизбежно приводит к децентрализации, 
к формированию множества «маленьких центров» саморегулирования (И. А. Покровский, 
Б. Б. Черепахин) , что не может со временем не породить противоречивость и громозд
кость правового массива. Поэтому (разительно отличаясь от указанных представителей 
социологической школы) «истористы», с тремящиеся , в конечном счете, к согласной 
с началами целостного , органически вырастающего «народного духа» кодификации 
немецкого права, склонялись к императивному, а не диспозитивному методу правового 
регулирования: актуальной задачей для Германии того времени было построение единой 
государственно-правовой системы. 
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в середине первой декады XIX в., т. е. как минимум за 1 5 - 2 0 лет до фор
мирования научного позитивизма О. Конта как целостного методологиче
ского подхода (30-е годы XIX в.). Основоположники исторической школы 
не могли осознанно и целенаправленно применять методологические уста 
новки философского позитивизма , в то время как многие представители 
социологической «школы» права сознательно использовали их в качестве 
о с н о в ы с в о и х у ч е н и й о п р и р о д е , г е н е з и с е и ф у н к ц и о н и р о в а н и и права . 
Кроме того , сами основатели социологической науки (О. Конт, Г. Спенсер , 
Дж. С. Милль , Э. Д ю р к г е й м , М. Вебер ) , без методологических установок 
которых с о ц и о л о г и ч е с к а я «школа» права н и к о г д а бы и не с ф о р м и р о в а 
лась ни в Западной Европе, ни в России , с тремились вывести за пределы 
научного знания всякие метафизические полагания , абсолютные истины, 
идеи и ц е н н о с т и , 3 2 п р и н ц и п и а л ь н о н е д о с т у п н ы е для научного познания 
«конечные» сущности вещей («вещь-в-себе» И. Канта), и обратиться к ис
следованию наблюдаемых явлений (О. Конт), «социологических фактов» 3 3 

(Э . Д ю р к г е й м , М. В е б е р ) , их о п и с а н и ю , у с т а н о в л е н и ю в з а и м о с в я з е й , 
с и с т е м а т и з а ц и и , к л а с с и ф и к а ц и и . 3 4 Более т о г о , как р у с с к и е д о р е в о л ю 
ционные п р е д с т а в и т е л и с о ц и о л о г и ч е с к о й школы в л и ц е М. М. Ковалев
ского и С. А. М у р о м ц е в а , так и (тем более) о с н о в о п о л о ж н и к и и п о с л е д о 
ватели «американского реализма» 1-й п о л о в и н ы XX в. (К. Н. Л л е в е л л и н , 
О. У. Холмс, Д. Ч. Грей, Дж. Фрэнк , Д. В. Бингам и др . ) абсолютно не п р и 
емлют в качестве и с х о д н о й фундаментальной категории учений о праве 
некий метафизический «народный дух», который, разумеется , — не стоит 
э т о г о о т р и ц а т ь — я в и л с я п р а р о д и т е л е м «историзма» с о ц и о л о г и ч е с к о й 
ю р и с п р у д е н ц и и , но не более то го . Важно также обратить внимание и на 
то , что акцентуация «истористами» уникальности общественного сознания 
каждой национальной культуры стоит гораздо ближе к герменевтической 
методологической установке с ее направленностью на понимание с о ц и о 
культурных я в л е н и й в их к о н к р е т н о - и с т о р и ч е с к и х к о н т е к с т а х , 3 6 нежели 
к с тремлению позитивистов открыть — по образцу естествознания — об 
щие законы развития и ф у н к ц и о н и р о в а н и я социальных с и с т е м и полно 
стью объяснить «частные» с о ц и о к у л ь т у р н ы е явления и п р о ц е с с ы путем 
«подведения» их под о т к р ы т ы е н а ц и о н а л ь н о - к у л ь т у р н о и н в а р и а н т н ы е 
законы общественного р а з в и т и я . 3 6 Для многих историков правовой мысли 
далеко не секрет , что — с подачи Р. фон И е р и н г а — и м е н н о для пред
ставителей с о ц и о л о г и ч е с к о й школы было характерно резко негативное , 
даже «репульсивное» отношение к «предельным основаниям» воззрений 

32 Коркунов Н. М. История философии права. СПб., 1915. С. 474-475. 
3 3 Э . Дюркгейм определял социологический факт как «более или менее твердо 

установленный способ деятельности, обладающий способностью оказывать на индиви
дов внешнее воздействие» (цит. по: Циппелиус Р. Общество и право. С. 253) . 

3 4 «Позитивистский гносеологический идеал требует решительного отказа от 
теоретического познания права через поиск метафизической идеи права и ее развора
чивания путем логической дедукции. . . Поскольку с позиций позитивистской методоло
гии метафизические идеи не имеют реального бытия и не могут включаться в предмет 
научного познания , то собственно научное исследование права может быть только 
познанием его законов путем обобщения реально существующих в юридической сфере 
явлений» {Тарасов Н. Н. Методологические проблемы юридической науки. Екатеринбург, 
2001 . С. 117). 

3 5 См. подробнее: Гадамер Х.-Г. Истина и метод. Основы философской герменев
тики. М., 1988. С. 4 5 - 4 6 ; Виндельбанд В. Избранное: Дух и история. М., 1995. С. 43 . 

36 Фон Вригт Г. X. Логико -философские исследования . Избр. труды. М., 1986. 
С. 198. 
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«истористов» на правогенез (С. А. Муромцев , Н. М. Коркунов, Ю. С. Гамба-
ров) . Многие представители социологической школы прямо указывали на 
«метафизическую неуловимость», априорный характер, «аморфность» пос
тулируемого «истористами» «народного духа». К примеру, Ю. С. Гамбаров 
буквально восклицал: «Что такое, в самом деле, "дух" народа, или народное 
сознание, на котором основана вся так называемая "историческая теория 
правообразования" , как не совершенно априорное построение от разума, 
не только ничем не доказанное, но и прямо опровер гаемое тем , что нам 
действительно известно о происхождении и развитии права?» 3 7 Первона 
чально ряд историков права (Г. С. М э й н , А. Мишель , Ф. Поллок и др . ) за 
менили мистический «народный дух» исторической школы популярной в т о 
время эволюционной теорией Ч. Дарвина , 3 8 а впоследствии представители 
позитивной социологии права вообще исключили какие-либо метафизиче
ские полагания из социологической юриспруденции . По мнению П. И. Нов-
городцева , «социологи» сняли с исторической методы «покровы реакци 
онной романтики», в результате чего историзм стал «объективно-научным 
течением». 3 9 На наш взгляд, допустимо утверждать, что философско-мето-
дологические основания исторической школы права носят метафизический 
характер, а социологической школы — позитивистский. 

Нам п р е д с т а в л я е т с я о ч е в и д н ы м , что н е в о з м о ж н о о т н е с т и к о п р е 
деленному типу правопонимания школу юристов , если основоположники 
данного типа отрицают исходную, фундаментальную категорию этой шко
лы, из которой ее представители выводят свои утверждения . 

4 . Н е м е ц к а я и с т о р и ч е с к а я ш к о л а , в о т л и ч и е от м н о г и х «течений» 
внутри «социологизма» , н и к о г д а не бралась у тверждать э м п и р и ч е с к у ю 
обусловленность всех правовых ценностей , аксиологический релятивизм 
и вытекающий из него прагматизм — ставший практически «визитной кар
точкой» социологической ю р и с п р у д е н ц и и в С Ш А . 4 0 Сверх того , есть о с н о 
вания утверждать, что политическое стремление «истористов» пробудить 
и инте грировать национальное сознание Германии (в чем Ф. К. Савиньи 
был а б с о л ю т н о с о л и д а р е н с и н и ц и а т о р о м к о д и ф и к а ц и и г р а ж д а н с к о г о 
права Германии романистом А. Ф. Ю. Тибо) никогда бы не было реализо
вано на основе убеждения о полном господстве противоречивой социаль
ной э м п и р и и и установки на ценностный релятивизм . Лозунг Г. Ф. Пухты 
«право имеет и с т о р и ю » 4 1 абсолютно не адекватен в отношении воззрений 
социологической школы, поскольку ни одна осмысленная история не мо
жет быть рассказана на основе разрозненных эмпирических «социальных 
фактов» или п р о т и в о р е ч и в о г о к о н г л о м е р а т а п р а в о о т н о ш е н и й . 4 2 Любая 

37 Гамбаров Ю. С. Гражданское право. Общая часть. М., 2003. С. 158. 
38 Коркунов H. М. История философии права. С. 3 6 1 ; Шершеневич Г. Ф. Общая 

теория права. М., 1995. § 48 ; Дювернуа Н. Л. Чтения по гражданскому праву. Т. 1. M., 
2004. С. 17. 

39 Новгородцев П. И. Нравственный идеализм в философии права. К вопросу 
о возрождении естественного права / / О свободе . Антология мировой либеральной 
мысли (I половина XX века) / отв. ред. M. А. Абрамов. M., 2000. С. 5 9 2 - 5 9 3 . — См. также: 
Гамбаров Ю. С. Гражданское право. Общая часть. С. 158; Кузнецов К. А. К характеристике 
исторической школы юристов. С. 12-13; Ячменев Ю. В. Естественно-правовая теория 
и историческая школа права (h t tp : / / re fera ts .spb. ru /ana l i t /es tesv_teor .h tm) . 

40 Жидков О. А. Верховный суд С Ш А : право и п о л и т и к а / / Жидков О. А. Избр. 
труды. М., 2006. С. 354. 

41 Пухта Г. Ф. Энциклопедия права. С. 42 . 
4 2 Как справедливо отмечал Л . Штраус , идеалом истории с позиции позитивной 

науки (О. Конт) стала «история, отделенная ото всех сомнительных или метафизических 
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история есть интерпретация и предполагает исходную концептуализацию, 
изначально полагаемые ценностные установки-ориентиры, определя
ющие «ракурс» восприятия событий и лежащие в основе языков описа
ния, целостных интерпретаций фактов социальной действительности,43 

которые имелись у немецкой исторической школы («дух народа») и кото
р ы е — в силу методологических установок научного позитивизма О. Кон-
та — были исключены из и с с л е д о в а т е л ь с к о г о м е т о д а с о ц и о л о г и ч е с к о й 
школы. «Историческая ю р и с п р у д е н ц и я , — отмечает Г. Дж. Берман , — это 
не просто социологическая констатация; она начинается с простых истин , 
но не останавливается на них и утверждает , что право — это продукт ис 
тории , что жизнь права — это опыт и что законодатель или судья находит 
в истории источники для приспособления права к новым обстоятельствам. 
. . .Когда мы говорим «история», то имеем в виду нечто большее, чем хро 
нология; мы имеем в виду не просто изменение , но структуру изменений , 
предполагая определенное направление во времени , что, в свою очередь, 
предполагает либо цель, либо судьбу» . 4 4 Вполне обоснованно Г. Риккерт 
указывал на то , что «социология нико гда не может претендовать на то , 
чтобы стать философией и с т о р и и , ибо она необходимо применяет естест 
веннонаучный метод» . 4 6 Так, Е. Эрлих стремился представить с о ц и о л о г и ю 
права в виде пассивно го аполитичного наблюдателя жизненных процес 
сов, свести ее «научность» к голой , безоценочной констатации фактов . 4 6 

Поэтому, на наш взгляд, право последовательных «социологов» целост 
ную, о с м ы с л е н н у ю «историю» сформировать и рассказать изначально не 
в состоянии , как и конкретно-социологический или статистический методы 

предположений. . . Однако беспристрастный историк должен был признаться в неспособ
ности вывести какие-либо нормы из истории — никаких объективных норм не осталось.. . 
Перед беспристрастным историком "исторический процесс" явил себя бессмысленной 
паутиной, сплетенной не более чем из того, что люди делали, производили, думали, 
чем из чистой случайности — сказка, рассказанная идиотом» (Штраус Л. Естественное 
право и история. М., 2007. С. 21). 

4 3 Еще со времен Геродота в той или иной мере осознается простая истина, что 
история имеет дело не непосредственно с феноменами, а со способами их описания 
(Коллингвуд Р. Дж. Идея истории . Автобиография. М. , 1980. С. 13; БлокМ. Апология 
истории, или ремесло историка. М., 1986. С. 30) , и именно поэтому гносеологические 
идеалы позитивистской науки, выражающиеся , в частности, в попытке сформировать 
исчерпывающий перечень объективно действующих социальных причин, неизбежно по
рождающих определенные последствия, представляются для истории недостижимыми: 
способы описания с логической необходимостью предполагают языки описания, в осно
ву которых положены те или иные концептуализации, которым имманентно свойственны 
ценностно-целевые предпочтения. — Ср.: «Методолог сопоставляет свою концепцию не 
с историческими фактами как таковыми, а с интерпретированными фактами. Поэтому 
он видит в истории то, что позволяет ему видеть принимаемая им методологическая 
концепция.. .» (Порус В. Н. Между философией и историей науки: на пути к «гибкой» 
теории научной рациональности / / Л а к а т о с И. Избранные произведения по философии 
и методологии науки. М., 2008. С. 23) ; «Само единичное суждение становится научным 
фактом лишь после того, как будет интерпретировано в контексте соответствующей, уже 
существующей научной теории» (Сапельников А. Б., Честное И. Л. Теория государства 
и права. СПб., 2006. С. 131). 

44 Берман Г. Дж. Вера и закон. С. 305, 309. 
46 Риккерт Г. Границы естественнонаучного образования понятий / / Классическая 

философия науки. Хрестоматия / под ред. В. И. Пржиленского. М., 2007. С. 507. 
46 Марчук В. П. Идеи «свободного права» в концепции Е. Эрлиха и их роль в бур

жуазной юриспруденции . Автореф. дис . ... к. ю. н. Киев, 1971. С. 11. 
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не могут быть ничем иным, как методами количественного анализа э м п и 
рических фактов . 4 7 

5. Если — на ф и л о с о ф с к о - п р а в о в о м у р о в н е и с с л е д о в а н и я — р а с 
сматривать соотношение исторической и социологической школ с позиций 
«флуктуационной» т и п о л о г и и культур П. А. С о р о к и н а , 4 8 то станет вполне 
о ч е в и д н о , что вз гляд «истористов» был у с т р е м л е н к и д е а ц и о н а л ь н о м у 
(или , по крайней мере , идеалистическому ) типу культуры, для которого 
установления Бога проявляются в национальном сознании , а Бог и нация 
стремятся к единству дру г с д р у г о м . Именно данный тип культуры искали 
в Средневековье романтично настроенные умы «истористов» . С о ц и о л о 
гическая же школа права, напротив , ориентирована на чувственный ( сен 
с о р н ы й ) тип культуры, которым правит вечноизменчивая о б щ е с т в е н н а я 
п о в с е д н е в н о с т ь — деятельность , л и ш е н н а я е д и н о й в ы с ш е й ц е н н о с т н о й 
«системы координат». Для социологизма как типа правопонимания вполне 
справедливым представляется утверждение «то, что имеет фактическую 
силу здесь и с е г о д н я , считается п р а в о м » . 4 9 Более то го , только в рамках 
с е н с о р н о й культуры и возможно формирование и широкое распростране 
ние социологической ю р и с п р у д е н ц и и , ибо философской «картине мира» 
идеациональной культуры абсолютно чужды методологические установки 
социологизма (принципиальное отрицание метафизических первопричин , 
о г р а н и ч е н и е науки д а н н ы м и ч у в с т в е н н о г о о п ы т а , п о л о ж е н и е в о с н о в у 
л ю б о г о научного исследования эмпирических фактов и др . ) . Для идеацио
нальной культуры «должное» непоколебимо, безусловно , оно императивно 
н о р м и р у е т «сущее» без какой-либо оглядки на р а с п р о с т р а н е н н ы е с о ц и 
альные — но тем не менее — девиации; идеациональная этика и право 
не признают никаких «полутонов», мир для них предстает в черно -белом 
цвете: есть бесконечный град Небесный и конечный град земной . Для с о 
циологической школы социальная норма функционирует лишь в социуме 
и д е т е р м и н и р у е т с я с о ц и а л ь н ы м и о т н о ш е н и я м и , т. е. н о р м а — ничто без 
фактов, п о р о д и в ш и х ее; н о р м а есть социально типичное , среднестатис 
тическое и в этом смысле нормальное, которое ab initio изменчиво, отно 
сительно и о граничено пределами того или иного общественного с о ю з а . 
И м е н н о такое п р е д с т а в л е н и е о с о ц и а л ь н о й н о р м а т и в н о с т и , по нашему 
мнению, и превалирует в с е н с о р н о м типе культуры. 5 0 

4 7 Еще в 1918 г. известный ученый Н. Н. Алексеев утверждал, что «социологизм 
отнюдь не правомочен переходить область конкретно-эмпирического и превращаться 
в учение об идее права и идее общества» {Алексеев Н. И. Основы философии права 
С. 28) . Ср.: «Столетний опыт расхожего для социологии эмпирического исследования 
позволяет... утверждать, что хотя таким путем и могут регистрироваться вполне макро
скопические феномены (к примеру, растущая/снижающаяся преступность, миграцион
ные движения , квоты разводов) , однако невозможно возникновение теории обществе 
(как целостности всех социальных феноменов) , так что дальнейшие перспективы не 
выглядят особенно благоприятными» {Луман Н. Общество как социальная система. М. 
2004. С. 4 0 - 4 1 ) . 

48 Сорокин П. А. 1) Кризис нашего времени. [Фрагменты] //Сорокин П. А. Человек 
Цивилизация. Общество. М., 1992. С. 4 2 7 - 5 0 4 ; 2) Социальная и культурная динамика 
СПб. , 2000. 

49 Четвернин В. А. Введение в курс общей теории права и государства. М., 2003 
С. 36. 

5 0 Возведенные в абсолют «социальные факты» в крайних версиях американскогс 
реализма Дж. Фрэнка или К. Н. Ллевеллина, по сути дела, приводят к отрицанию норма 
тивности права, что совершенно недопустимо утверждать в отношении правопонимани! 
немецкой исторической школы. 
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р е а л и я м техногенной ц и в и л и з а ц и и . С о в е р ш е н н о не с л у ч а й н о , на наш 
взгляд, и то обстоятельство , что с о ц и о л о г и ч е с к и й подход к праву пред
ставляется весьма актуальным для профессионального сознания ю р и д и 
ческого с о о б щ е с т в а с о в р е м е н н о й западной ц и в и л и з а ц и и и р а с с м а т р и 
вается в учебной и научной юридической литературе в качестве одной из 
ведущих школ (типов) правопонимания , то гда как немецкая историческая 
школа представляется большинству современных ученых-юристов продук
том истории правовой мысли и исследуется в рамках предмета соответ 
с твующей учебной д и с ц и п л и н ы . 5 4 

7. У Ф. К. Савиньи и Г. Ф. Пухты право ярко и образно объективиру
ется , предстает в качестве продукта некоей внесоциальной высшей силы, 
«духа н а р о д а » , на о с н о в е с т е п е н и в ы р а ж е н и я к о т о р о г о в п о з и т и в н о м 
законодательстве становится возможным достаточно четко оценить госу
дарственно оформленное право либо как в высшей степени аутентичное, 
с о о т в е т с т в у ю щ е е о б ъ е к т и в н о с у щ е с т в у ю щ е м у «духу народа» , л и б о как 
произвольное , искусственно сконструированное . Индивид по о т н о ш е н и ю к 
объективно с у щ е с т в у ю щ е м у «духу народа» предстает исключительно в ка
честве реципиента подлинного народного права, не с п о с о б н о г о что-либо 
качественно в нем изменить . Представители же социологической школы 
воспринимали право именно как непосредственный продукт социального 
в заимодействия , л и ш е н н ы й каких-либо объективных о с н о в а н и й : именно 
различные с о ц и а л ь н ы е г р у п п ы ф о р м и р у ю т п о д л и н н о е право для с в о и х 
участников . Индивидуальные и коллективные субъекты п р а в о о т н о ш е н и й 
представляются в социологических концепциях одновременно и как субъ
екты социального правообразования . Поэтому, на наш взгляд, допустимо 
утверждать , что «истористы» остаются верны аристотелевской «коррес-
пондентной» концепции истины (подлинное право должно полно выражать 
объективно существующий Уо/Квдге/зг), в то время как представители социо 
логической ю р и с п р у д е н ц и и по своим воззрениям на право гораздо ближе 
находятся к прагматической и конвенциональной к о н ц е п ц и я м и с т и н ы 5 5 

(право представляет собой правила поведения практического характера, 
д е й с т в у ю щ и е в границах с о ц и а л ь н о г о о б р а з о в а н и я , р а с с м а т р и в а е м ы е 
последним как значимые для своего в о с п р о и з в о д с т в а ) . 5 6 

8 . Не с т о и т упускать из виду и то , что хотя «истористы» и п р о в о з 
гласили э м п и р и ч е с к у ю исследовательскую направленность , указав, что 

5 4 Г. Дж. Берман пишет: «В XX веке историческая школа почти повсюду подверга
лась остракизму и практически исчезла из всех работ по юриспруденции , по крайней 
мере в Англии и США. Школа Савиньи подверглась серьезным нападкам на протяжении 
десятилетий после Первой мировой войны. . . .Историческая школа даже не упоминается 
в большинстве ведущих работ по юриспруденции с 1950-х по 1980-е годы» (Берман Г. Дж. 
Вера и закон. С. 304, 459) . Для нас весьма показателен тот факт, что многие современные 
российские ученые-юристы, в предмет исследований которых непосредственно входят 
вопросы правопонимания , практически не уделяют серьезного внимания немецкой 
исторической школе. 

5 5 Об основных концепциях истины см . , напр. : Лакатос И. История науки и ее 
рациональные реконструкции / / Кун Т. Структура научных революций . М., 2001 . С. 462 
и след.; Поппер К. Факты, нормы и истина: дальнейшая критика релятивизма / / П о п п е р К. 
Открытое общество и его враги . Т. 2. М., 1992; Чудинов Э. М. Природа научной истины. 
М., 1977. С. 11 и след. — Применительно к юридической науке проблемы научной истины 
исследовал Н. Н .Тарасов (Тарасов Н. Н. Методологические проблемы юридической 
науки. С. 184 -207 ) . 

56 Дробышевский С. А. История политических и правовых учений: основные клас
сические идеи . М., 2003. С. 2 9 1 . 
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5 7 Ср. : Шпенглер О. Закат Европы. Т. 2. С. 75, 79 . 
68 Мейер Д. И. Русское гражданское право. Ч. 1. М., 1997. С. 62. — В «Шутках 

и делах» Р. Иеринг справедливо указывает, что именно Савиньи явился первым, кто 
привил ученой юриспруденции «безумную мысль», что «у нее нет иной более высокой 
цели, нежели корректные вычисления с п о м о щ ь ю понятий» (цит. по: Кузнецов К. А. 
К характеристике исторической школы юристов. С. 16). 

59 Аннерс Э. История европейского права. М., 1996. С. 303. 
60 Ehrlich Е. Freie Rechtsf indung und freie Rechtswissenschaft. Leipzig, 1903. S. 3 5 - 3 9 ; 

Шпенглер О. Закат Европы. Т. 2. С. 84, 86. 
61 Царьков И. И. Развитие п р а в о п о н и м а н и я в е в р о п е й с к о й т р а д и ц и и права . 

С. 296. 
6 2 О методе глоссаторов см . , напр. : Аннерс Э. История европейско го права. 

С. 161; Берман Г. Дж. Западная традиция права. С. 135-136, 146-153; Полдников Д. Ю. 
Договорные теории глоссаторов. М., 2008. С. 6 4 - 7 0 , 78; Тарасов Н. Н. Методологиче
ские проблемы юридической науки. С. 103-106; Царьков И. И. Развитие правопонимания 
в европейской традиции права. С. 4 6 - 5 9 . 

63 Берман Г. Дж. Западная традиция права. С. 22; Жидков О. А. Верховный суд 
США: право и политика. С. 353. 
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со гласный с народным правосознанием кодекс никогда не будет создан 
без о п ы т н о г о и с с л е д о в а н и я д е й с т в у ю щ е г о н а р о д н о г о о б ы ч н о г о права , 
• м е с т е с тем в своих и с с л е д о в а т е л ь с к и х практиках они практически не 
о б р а щ а л и с ь к с о ц и а л ь н ы м у с л о в и я м , о с н о в а н и я м п о з и т и в н о г о п р а в а , 
»с~оемив свои взоры к изучению конструкций римского права, а не к сред -
-езековым или с о в р е м е н н ы м германским обычаям, на что впоследствии 
обоснованно указывали их критики — германист К. Г. Безелер, «реалист» 
Р. фон Иеринг , последовательный позитивист Г. Ф. Ш е р ш е н е в и ч . Иными 
словами, представители исторической школы вместо антропологии пра -
за «археологии ю р и с п р у д е н ц и и » , занялись ф у н д а м е н т а л ь н ы м и и с с л е 
дованиями категориального аппарата римско го права , как будто бы дух 
г е р м а н с к о й нации ч у д е с н ы м о б р а з о м нашел в нем с в о е в о п л о щ е н и е . 5 7 

Глава исторической школы Ф. К. Савиньи , как свидетельствует известный 
цивилист Д. И. М е й е р , называл деятельность ю р и с т о в «счетом п о н я т и я -
• ш - . 5 3 Иными словами , основоположники исторической школы подменили 
«•сторическое и с с л е д о в а н и е права д о г м а т и ч е с к и м , полагая , что п р а в о -
зые понятия в б и р а ю т в с е б я с о ц и а л ь н у ю ж и з н ь . 5 9 С о ц и о л о г и ч е с к а я же 
ю р и с п р у д е н ц и я изначально базируется на у т в е р ж д е н и и н е в о з м о ж н о с т и 
исследования права вне социального контекста, «среды» его действия — 
экономических , п о л и т и ч е с к и х , н а ц и о н а л ь н о - к у л ь т у р н ы х , р е л и г и о з н ы х , 
п с и х о л о г и ч е с к и х о с н о в а н и й п р а в а , 6 0 вне е г о с в я з и со в с е м м а с с и в о м 
социально-нормативного регулирования . И. И. Царьков справедливо ука
зывает : «Если и с т о р и к и немало в н и м а н и я уделяли м е т о д а м д о г м а т и к и 
права , занимаясь разработкой пандектного права , то Конту была чужда 
идея формально-догматического анализа правового материала. Дух зако
на содержится не в формально-логической догматике , а непосредственно 
в социальных связях». 6 1 Фактически — в ее развитии учениками Ф. К. Сави -

— немецкая историческая школа стала академической , «кабинетной» 

т е р м и н Б. В и н д ш е й д а ) юриспруденцией понятий ( т е р м и н Р. И е р и н г а ) , 
использующей так называемый «догматический» метод, уходящий своими 
корнями в мышление г л о с с а т о р о в , 6 2 в то время как социологическая школа 

; :едставляет собой практическую ю р и с п р у д е н ц и ю деятельности, приме
няющей приемы конкретно-социологического метода , — о т с ю д а и цент-
эальное понятие с о ц и о л о г и ч е с к о й ю р и с п р у д е н ц и и «право в д е й с т в и и » 6 3 

(Е. Эрлих, Р. Паунд и д р . ) , противопоставляемое «праву в книгах». Таким 
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образом , можно заключить, что «истористы» ориентированы на абстракт
ную, логически выверенную догму права, а «социологи» — на иррацио
нальную динамику «права в жизни». Если немецкая историческая школа 
н е м ы с л и м а вне п и с ь м е н н о г о ю р и д и ч е с к о г о текста , то с о ц и о л о г и ч е с к а я 
школа с легкостью обходится без него ; первая с тремится выстроить ко
герентную и беспробельную систему юридических понятий , вторая верит 
скорее в опыт, а не в магическую силу понятия и формальную логику . 6 4 «Ис
торическая школа, — пишет Г. В. Мальцев, — в самом деле научила ю р и с 
тов относиться к правовым понятиям как к чему-то священному , с тоящему 
выше реальной жизни , вознесенному к вершинам духа и чистой ло гики» . 6 5 

Ф и л о с о ф с к о е же кредо социологической ю р и с п р у д е н ц и и точно выразил 
П. Г. Виноградов : «Ни жизнь семьи , ни жизнь профессиональной гильдии , 
а равным образом — церкви , нации , государства не зависит всецело или 
главным о б р а з о м от с о в е р ш е н с т в а л о г и к о - п о н я т и й н ы х о т о б р а ж е н и й » . 6 6 

Е. Эрлих призывал избавиться от логических приемов толкования законов, 
принятых в «юриспруденции понятий», и обратиться к свободному нахож
д е н и ю права с у д ь е й . 6 7 В «Основах с о ц и о л о г и и права» (1913) «научному» 
правовому понятию исторической ю р и с п р у д е н ц и и он противопоставляет 
«практическое» правовое п о н я т и е » 6 8 и призывает вести борьбу с ю р и д и 
ческими п о н я т и я м и , которые п р е т е н д у ю т на с а м о д о в л е ю щ е е значение , 
независимое от практических целей с у щ е с т в о в а н и е . 6 9 

«Филологический» метод «истористов» применим лишь при условии 
четкого отграничения правового материала от «неправового» — текст пра 
ва должен уже существовать , прежде чем данный метод возможно будет 
п р и м е н я т ь ; 7 0 в т о время как конкретно -социологический метод, о р и е н т и 
рованный на социальные реалии , не может не исследовать право в о р г а 
ничном контексте с д р у г и м и социальными нормативными ре гуляторами , 

6 4 «Культ логического, который намеревается довести юриспруденцию до уровня 
своего рода "правовой математики" , является заблуждением и покоится на непони 
мании сущности права. Не жизнь существует ради понятий, а понятия — ради жизни . 
Осуществляется не то, что постулирует логика, а то, что устанавливает жизнь, общение, 
ощущение права, независимо от того, возможно или невозможно это дедуцировать 
при помощи логики» (Unering R. v. Geist des romischen Rechts. Bd . I l l / I . Leipzig, 1924. 
S. 321). Тождественную позицию занимал известный представитель социологической 
юриспруденции С Ш А О. У .Холмс (Holmes О. The c o m m o n law. Boston, 1938. P. 1). См. 
также: Кленнер Г. От права природы к природе права. M., 1988. С. 204; Цвайгерт К., 
КетцХ. Введение в сравнительное правоведение в сфере частного права. T. I. Основы. 
М., 2000. С. 283. 

65 Мальцев Г. В. Социальные основания права. М., 2007. С. 315. 
66 Виноградов П. Г. Обычай и право. Осло, 1925 (цит. по: Тихонравов Ю. В. Основы 

философии права. С. 99) . 
67 Ehrlich Е. Die jur is t ische Logik. Tubingen, 1918. S. 296. 
68 Кузнецов К. А. К характеристике исторической школы юристов. С. 18. 
6 9 Там же. С. 17. 
7 0 Специально-юридические исследования догмы права исторически с ф о р м и 

ровались на основе найденного около 1080 г. текста свода Юстиниана: формирование 
профессионального сословия юристов и специального юридического и н с т р у м е н т а р и я 
(способы толкования, систематизации и др . ) имело своей необходимой предпосылкой 
юридический текст, послуживший тем первичным исследовательским материалом, на 
основе которого сформировалась континентальная университетская юриспруденция . 
Представляя собой знаковую реальность, юридический текст выступает необходимой 
предпосылкой объективации права, при которой юридическая реальность не выступа
ет тождественной социальному бытию, что является аксиомой для социологической 
юриспруденции . 
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Действовать может и норма, не выразившаяся еще ни в законе, ни в обычае, 
шя в судебной практике, и такое действие нормы есть необходимое предположение 
: : : г : : Е = ^ . і я обычая и судебной практики» (Коркунов H. М. Лекции по общей теории 

Zi = s СПб.. 2003. С. 346 -347 ) . 
: См. , напр. : Алексеев Н. Н. Основы философии права. С. 24 ; Аскназий С. И. 

I : '5 вопросы методологии гражданского права / / Основные вопросы теории социа 
листического гражданского права. М., 2008. С. 60. 

~: Ср.: «Античное право было правом тел, наше же право — это право функций. 
Г Ь ч п я н е создали юридическую статику, нашей задачей является юридическая дина 
м к а » (Шпенглер О. Закат Европы. Т. 2. С. 86) . В сравнительном правоведении данные 
установки дали жизнь соответственно нормативному и функциональному сравнению. 

74 Алексеев H. Н. Основы философии права. С. 24. 
75 Maine Н. Early law and cus tom. L , 1889. P. 389; АрчерП. Английская судебная 

» с т е м а . М., 1959. С. 173-174; Давид Р., Жоффре-Спинози К. Основные правовые с и с 
т е м ы современности . М., 1999. С. 241 -245 . 

~5 Тарасов H. Н. Методологические проблемы юридической науки. С. 115. 
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6о в общественной жизни , на уровне социальных практик, общественного 
-суппового сознания , они действуют в органичном единстве . 

Далее, если для «истористов» формальная определенность права 
вляется исходным пунктом и н е о б х о д и м ы м условием их и с с л е д о в а н и й , 
э для «социологов» скорее важна действенность (осуществление) права 
социальной метасистеме, которая вполне может обходиться и без фор 
е л ь н о й определенности (текстуальной ф и к с а ц и и ) . 7 1 Более то го , многие 
сследователи отмечают, что социологическая школа права формируется 
м е н н о как ответ на г о с п о д с т в о в о б щ е с т в е н н о м и п р о ф е с с и о н а л ь н о м 
ознании правового формализма юридических п о з и т и в и с т о в . 7 2 В итоге , 
- - к о т о р о й д о л е й о г р у б л е н и я , д о п у с т и м о утверждать , что «истористы» 

ы с л я т структурно, логико-понятийно, «социологи» же — функционально, 
ооиедурно.73 «Можно сказать, что юридический социологизм отличается 
~ юридической до гматики так же, как физиология отличается от анато-
РК»И. Анатомия и д о г м а т и к а изучают структуру , ф и з и о л о г и я и с о ц и о л о -

I — функции» . 7 4 Поэтому , на наш взгляд, н о р м а т и в и с т Г. Кельзен был 
есравнимо ближе к исследовательским практикам исторической школы, 
е ж е л и , к примеру , а м е р и к а н с к и й реалист Дж. Ф р э н к или «социальный 
нженер» Р. Паунд, традиционно причисляемые к социологической школе 
о а в о п о н и м а н и я . Историки права и компаративисты указывают на «про-
р д у р н ы й » характер м ы ш л е н и я а н г л о - а м е р и к а н с к и х ю р и с т о в , 7 5 что , по 
ашему мнению, еще раз подтверждает то обстоятельство , что с о ц и о л о г и -
еская юриспруденция широко распространилась в первой половине XX в. 
менно в семье о б щ е г о права, нашла свое непосредственное выражение 
е _ о л ь к о на уровне правовой доктрины, но и в судебных решениях, уста -
оеках адвокатского сознания , в то время как в р о м а н о - г е р м а н с к о й пра -
оеой семье «социологизм» остается лишь школой правопонимания , ока-
ывающей весьма ограниченное влияние на профессиональные практики 
с ч е т о в , основывающиеся на философско -методологических полаганиях 
|ридического позитивизма. 

9. При с и с т е м н о м п о д х о д е к и с т о р и и с т а н о в л е н и я ю р и д и ч е с к о й 
ауки н е с л о ж н о з а м е т и т ь т о , что немецкая и с т о р и ч е с к а я ш к о л а четко 
«."адывается в общее русло развития континентальной юридической т р а -
щ ц и и : именно «истористы» первыми пытаются применить в юридических 
сеяедованиях философские основания , актуализированные естественно-
равовой школой , к «низшей юриспруденции» глоссаторской т р а д и ц и и . 7 6 

Можно считать, что к концу XVIII века в европейской ю р и с п р у д е н ц и и , по 
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сути дела , сложилось два слабо взаимодействующих направления разви 
т и я : ф и л о с о ф с к о - п р а в о в о е и д о г м а т и ч е с к о - ю р и д и ч е с к о е . Ф и л о с о ф с к о -
п р а в о в о е н а п р а в л е н и е , б е з у с л о в н о , н а х о д и т с я под с и л ь н ы м в л и я н и е м 
идей рационалистической ф и л о с о ф и и » 7 7 и ориентируется на г н о с е о л о г и 
ческие установки классической научной рациональности («технологиза-
ция» исследовательской деятельности , с тро гие языки анализа, э к с п е р и 
мент) . «Базирующиеся на философском рационализме принципиальные 
идеи это го правового течения лежали не столько в области д е й с т в у ю щ е й 
ю р и с п р у д е н ц и и , сколько в области ф и л о с о ф и и права и юридический по
з и т и в и з м практически не з а т р а г и в а л и » . 7 8 «До гматическо -юридическое» 
направление было основано на п р и м е н е н и и глоссаторами и пост глосса 
т о р а м и ( к о м м е н т а т о р а м и ) «диалектического» ( ф о р м а л ь н о - л о г и ч е с к о г о ) 
м е т о д а , о с н о в а н н о г о А р и с т о т е л е м и р а з в и т о г о с т о и к а м и , к р и м с к о м у 
ю р и д и ч е с к о м у материалу в ф о р м е Ю с т и н и а н о в о й «кодификации». Разу
меется , о граниченное исследовательскими рамками позитивно -правового 
материала и ф о р м а л ь н о - л о г и ч е с к и м и с р е д с т в а м и д о г м а т и ч е с к о - ю р и д и 
ческое направление в романо - германской традиции не могло исследовать 
и не и с с л е д о в а л о ф и л о с о ф с к о - п р а в о в ы е п р о б л е м ы , 7 9 а к т у а л и з и р о в а н 
ные классическим юснатурализмом Х\Л1-Х\ЛИ вв. Две исследовательские 
«традиции» р о м а н о - г е р м а н с к и х ю р и с т о в «истористам» ко герентно с и н 
тезировать не удается , следствием чего выступают противоречия между 
ф и л о с о ф с к и м и о с н о в а н и я м и и исследовательскими практиками о с н о в о 
положников исторической школы, в то время как «инструменты» и техники 
с о ц и о л о г и ч е с к о й школы права соответствуют ее исходным полаганиям , 
поскольку п о с л е д н и е п р е д с т а в л я ю т с я как в ы в е д е н н ы е путем н е п о л н о й 
индукции и о б о б щ е н и я из первых . 8 0 Основной акцент историческая школа 
ставит — н е с м о т р я на д е к л а р и р о в а н н ы й Volksgeist — все же на «право 
ю р и с т о в » 8 1 (к исследованию «национального духа» предметно , а не декла
ративно обратятся лишь германисты во главе с К. Г. Безелером) , на фор 
м и р о в а н и е и развитие п р о ф е с с и о н а л ь н о й исследовательской т р а д и ц и и 
юридического сообщества , без существования которой — в соответствии 
со схемой правогенеза , с конструированной на основе исследования ис
тории римского права , — в принципе невозможна правильно о р и е н т и р о 
ванная и плодотворная кодификационная работа: юристы являются «дви
ж у щ и м локомотивом» развития п р а в о в о й с и с т е м ы , 8 2 право же является 
«собственностью юристов» (термин Н. Н. Тарасова) . «Начиная с известного 
и с т о р и ч е с к о г о м о м е н т а , активные силы н а р о д а обязательно д р о б я т с я , 
и право, до сих пор бывшее продуктом коллективного творчества всего на 
рода, становится частным делом особо го класса специалистов , юристов . 

7 7 Там же. С. 114. 
7 8 Там же. С. 111. 
79 Алексеев H. Н. Основы философии права. С. 2 0 - 2 4 . 
8 0 Там же. С. 2 7 - 2 8 . 
8 ' «У Виндшейда, как у Савиньи, преклонение перед жизненным призванием уче

ных-юристов , умаление роли законодателя, который лишь закрепляет истины, которым 
его научила современная ему юридическая теория» (Кузнецов К. А. К характеристике 
исторической школы юристов. С. 10). — См. также: Карбонье Ж. Юридическая социо 
логия. M., 1986. С. 92. 

8 2 Юристы «представляют народ в этой его функции» (Savingny F. К. Vom Beruf un
serer Zeit fur Gesetzgebug und Rechtwissenschaf t . Heide lberg, 1814. S. 7 - 8 ) . — См. также: 
АннерсЭ. История европейского права. С. 299, 3 8 4 - 3 8 5 . 
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Отныне оно живет л и ш ь "в их с о з н а н и и " » . 8 3 Социологическая же школа, 
напротив, связала генетически первичное «социальное право» прежде все
го не с с у щ е с т в у ю щ и м и юридическими доктриной и профессиональными 
практиками ю р и с т о в , а с о б щ е с т в о м , и поэтому о т д и ф ф е р е н ц и р о в а н н о е 
«зрелое право» (научное, законное) «истористов» здесь «растворилось» 
в н е д р а х о б щ е с т в а , д е я т е л ь н о с т н о м р а з н о о б р а з и и с о ц и а л ь н ы х г р у п п , 
став одним из видов «социального права», а наука права ученых-юристов , 
с о о т в е т с т в е н н о , стала частью с о ц и о л о г и и . В ы д а ю щ и й с я представитель 
социологической ю р и с п р у д е н ц и и П. А. Сорокин указывал на принципиаль
ную ошибочность воззрений исследователей , сводящих право к «мертвым, 
застывшим статьям официальных кодексов» или «безжизненным и з м ы ш 
лениям юристов» , поскольку «вопреки м н е н и ю таких лиц , мы в и д и м , что 
право — живая реальность, окружающая нас со всех сторон . Оно, в виде 
у б е ж д е н и й — в нас , и в виде с л о в е с н ы х и п и с ь м е н н ы х ф о р м у л , в виде 
поступков и о б щ е с т в е н н о - п р а в о в ы х институтов — вне н а с » . 8 4 Очевидно , 
что данная правовая онтология с о в е р ш е н н о не вписывается в рамки кон
тинентальной университетской юридической т р а д и ц и и (письменный текст 
права, экзегетический метод, с и с т е м а доктринальных конструкций, дедук
тивное мышление и др . ) , которая на протяжении многих столетий сохраня 
ла непоколебимую веру в то , что «мир права — это совсем особый мир , как 
бы надстраиваемый ю р и с п р у д е н ц и е й над эмпирической действительнос 
т ь ю » 8 5 и потому способный выступать по о т н о ш е н и ю к социальному сущему 
в виде ре гулирующего стандарта должного , задающего цели и направле
ния социального развития . Справедливо указание К. В. Арановско го , что 
«без правовой догматики . . . н е д о с т и ж и м о с о г л а с и е в правовых понятиях 
и невозможна нормотворческая , правоприменительная деятельность , во
о б щ е п р о ф е с с и о н а л ь н а я ю р и с п р у д е н ц и я » . 8 6 По с в о е й сути м е т о д о л о г и 
ческая позиция социологической школы права являет собой протест еще 
сравнительно молодой гуманитаристики , с тоящей на философской плат
форме позитивной науки, против традиционной «замкнутости» корпорации 
ю р и с т о в , пытается разрушить п р о ф е с с и о н а л ь н у ю закрытость ю р и д и ч е 
ских практик, не рассматривает юридическое сообщество как блэкстоун-
ского хранителя и оракула права и фактически призывает ученых-юристов 
становиться с о ц и о л о г а м и , 8 7 заниматься не генерированием и развитием 
профессиональных исследовательских т р а д и ц и й , а изучением права как 
«живого» , ф у н к ц и о н и р у ю щ е г о в с о ц и а л ь н о м контексте и н с т и т у т а , что . 
н е с о м н е н н о , н е в о з м о ж н о в пределах д о г м а т и ч е с к о г о и т е о р е т и ч е с к о г о 
направлений ю р и с п р у д е н ц и и , которые, при таком подходе , о трываются 
от исторического контекста становления континентальной ю р и с п р у д е н ц и и 
и принципиально л и ш а ю т с я статуса самостоятельных сфер юридических 
и с с л е д о в а н и й . 8 8 Е. Эрлих утверждал, что «вся юридическая наука не имеет 

83 Мишель А. Идея государства. Критический опыт истории социальных и поли
тических теорий во Франции со времени революции . М., 2008. С. 146. 

84 Сорокин П. А. Элементарный учебник общей теории права в связи с теорией 
государства. Ярославль, 1919. С. 3 1 . 

85 Спекторский Е. В. Юриспруденция и философия / / Юрид. вестник. 1913. Кн. 2. 
С. 80. 

86 Арановский К. В. Конституционная традиция в российской среде. СПб., 2003. С. 23. 
87 Циппелиус Р. Общество и право. С. 255; Царьков И. И. Развитие правопонима

ния в европейской традиции права. С. 292. 
88 Кисслер Л. Социология права в юридической практике / / Право XX века: идеи 

и ценности. С. 297. 
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права на самостоятельное существование и должна входить в с о ц и о л о г и ю , 
поскольку право как социальное явление представляет собой определен 
ный аспект, часть общественного бытия» . 8 9 

Иными с л о в а м и , сравниваемые юридические школы и м е ю т качест
венно разные предметы исследований : историческая школа внесла о г р о м 
ный вклад в р а з в и т и е догматической и с п о с о б с т в о в а л а ф о р м и р о в а н и ю 
теоретической юриспруденции (Р. фон Иеринг , Н. М. Коркунов, Г. Ф. Ш е р -
шеневич , Л . И. Петражицкий и д р . ) , с о д е й с т в о в а л а развитию внутрисис
темного анализа догмы права (Б. Виндшейд , Г. Дернбург и др . ) , в то время 
как социологическая школа, развивающая лишь некоторые философские 
позиции «истористов», сосредоточивается на изучении социального д е й 
с т в и я , ф у н к ц и о н и р о в а н и я п р а в а , «встраивая» право в более широкие, 
«внешние» по отношению к нему контексты: для первой право — это само
стоятельная система, для второй право — компонент социальной метасис
темы. Еще в ы д а ю щ и й с я мыслитель и у ч е н ы й - ю р и с т И. А. Ильин отмечал, 
что «догматическая разработка н о р м права , и м е ю щ а я целью построить 
систему юридических понятий , и социологическое объяснение правовы> 
явлений движутся в двух совершенно различных плоскостях, в известное 
о т н о ш е н и и могут стать в положение взаимно индифферентных рядов , с 
в определенных вопросах обнаружить даже прямую противоположность» . 9 1 

Таким о б р а з о м , если и с п о л ь з о в а т ь концепты с о в р е м е н н о й ф и л о с о ф а 
науки , то можно заключить , что в в о п р о с е развития ю р и с п р у д е н ц и и не 
мецкая и с т о р и ч е с к а я школа , пусть и н е о с о з н а н н о , но с к л о н я е т с я к по 
з и ц и и интернализма (правовая с и с т е м а «органически вырастает» из с а 
мой себя : со времени профессиональной стратификации социума праве 
о т д а н о в в е д е н и е ю р и с т о в , в п о с л е д с т в и и с о г л а с н ы й с «духом н а р о д а 
кодекс является результатом профессиональной деятельности юристов) 
т о г д а как с о ц и о л о г и ч е с к а я «школа» видит ю р и с п р у д е н ц и ю л и ш ь одниг 
из с о ц и а л ь н ы х и н с т и т у т о в и, с л е д о в а т е л ь н о , п р и д е р ж и в а е т с я п о з и ц ш 
экстернализма.91 К примеру , один из представителей с о ц и о л о г и ч е с к о й 
подхода к праву в российском правоведении XIX столетия С. А. Муромце 
был убежден , что право «составляет произведение всех вообще факторо 
культуры и обусловливается в своем развитии развитием прочих облаете 
этой последней» . 9 2 

Показательно в этом отношении то, что если у Г. Ф. Пухты право «име 
ет и с т о р и ю » , которая нуждается в специальных до гматических (пандек 
тисты) и исторических ( германисты) исследованиях именно юристов , а н 

89 Социология права. Учебник / под ред. В. M. Сырых. М., 2004. С. 35 (автор гл; 
вы — В. М. Сырых) . — См. также: Глазырин В. А. Когда и почему возникла с о ц и о л о г 
п р а в а / / Право и закон: философско -социологические исследования . Екатеринбуг. 
2008. С. 45. 

90 Ильин И. А. Понятие права и силы (опыт методологического анализа) / / Соб 
соч. В Ю т . Т. 4 . M., 1994. С. 10. 

9 1 Схоластическая университетская т р а д и ц и я глоссаторов и комментаторо 
рационализм классической школы естественного права , «юриспруденция понятиі 
пандектистов, как и вся континентальная догма права, несомненно, стоят на позиці 
интернализма, в то время как социологическая юриспруденция, марксистская традици 
юридический позитивизм, как и юридические практики традиции common law, основі 
ваются на полагании экстернализма. 

92 Муромцев С. А. Определение и основное разделение права. СПб., 2004. С. 45. 
См. также: Кистяковский Б. А. Социальные науки и право / / История политических и пр 
вовых учений. Хрестоматия / сост. В. П. Малахов. M., 2008. С. 333; Поляков А. В. Общ 
теория права. С. 147; Спиридонов Л. И. Избр. произведения. СПб., 2002. С. 95. 
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социологов , э кономистов или философов , то у К. М а р к с а , 9 3 Э. Д ю р к г е й м а 9 4 

и Е. Э р л и х а 9 5 право никакой с о б с т в е н н о й и с т о р и и в п р и н ц и п е иметь не 
может: «движущие силы» становления и развития права всецело находятся 
в других компонентах социальной метасистемы (далеко не секрет то , что 
во многих течениях «социологизма» право, по сути , лишено собственной 
с у щ н о с т и , поскольку е го с о д е р ж а н и е и генезис о б у с л о в л е н ы н е ю р и д и 
ческими факторами — социальными фактами ( Е . Э р л и х ) , 9 6 э кономическим 
базисом и классовым антагонизмом (К. М а р к с ) , 9 7 противоречивыми с о ц и 
альными интересами (Р. И е р и н г ) , 9 8 психологией судей ско го с о о б щ е с т в а 
(Дж. Ф р э н к ) 9 9 и т . д . ) . С о о т в е т с т в е н н о , различной становится и степень 
социальной обусловленности права у «истористов» и «социологов»: если 
для последних с у щ е с т в о права определяется его с о ц и а л ь н о й п р и р о д о й 
и потому право невозможно мыслить вне о б щ е с т в а , 1 0 0 то первые, на уровне 
философских о с н о в а н и й также не о т р и ц а ю щ и е е го социальную (нацио 
нально-культурную) природу , вместе с тем — на уровне исследователь 
ских практик — п р и з н а ю т « э м а н с и п а ц и ю » ю р и д и ч е с к и х к о н с т р у к ц и й от 
контекстов наличной социальной д е й с т в и т е л ь н о с т и . 1 0 1 Ведь римское право 
в X I I—XVI вв. или даже usus modernus pandectarum B X V I I - X I X B B . как пред
мет изучения всей университетской континентальной т р а д и ц и и в строго 
социологическом смысле слова правом не только не являлось, но и не 
стало д а ж е в результате ф р а н ц у з с к и х и г е р м а н с к и х к о д и ф и к а ц и й X I X в. 
Для п р е д с т а в и т е л е й с о ц и о л о г и ч е с к о й школы ю р и с т ы конти нен тальной 
университетской т р а д и ц и и , начиная с глоссаторов и заканчивая пандек-
тистами , занимались , подобно археологам или патологоанатомам, исклю
чительно исследованием памятника уже умершего — в социологическом 
смысле — римского права, принадлежащего к совершенно иной культур
но -исторической традиции и очень слабо выражающего социокультурный 
контекст (включая официальный и «социальные» правопорядки) западной 
цивилизации периода Средневековья, Нового или Новейшего в р е м е н и . 1 0 2 

9 3 «Не надо забывать, — писал К. Маркс в "Немецкой идеологии" , — что право 
точно так же не имеет своей собственной истории, как и религия» (Маркс К., Энгельс Ф. 
Избр. соч. Т. 2. М., 1985. С. 74). См. также: Берман Г. Дж. Западная традиция права. М.. 
1998. С. 523. 

9 4 См. об этом: Тихонравов Ю. В. Основы философии права. С. 545. 
9 5 См. об этом: Синха С. П. Юриспруденция . Философия права. С. 181-182. 
9 6 Ehrlich Е. Grund legung der Soziologie des Rechts. S. 98. 
97 Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 1. С. 63; Т. 4. С. 443; Т. 5. С. 342; Т. 6. С. 259; Т. 13. 

С. 6 - 7 ; Т. 19. С. 393; Т. 37. С. 418. 
9 8 Иеринг Р., фон. Борьба за право / / Избр. труды. Т. 1. 
Э9 Frank J. 1 ) Cour ts on Trial. New York, 1963; 2) Law and the Modern Mind . London, 

1949. 
100 Алексеев H. H. Основы философии права. С. 2 7 - 2 8 . 
1 0 1 Поэтому совершенно не случайно то, что пытающийся восстановить историч

ность права в западной традиции Г. Дж. Берман спорит с представителями социологи 
ческой и марксистской юриспруденции , указывая: «Следует также рассматривать право 
и как самостоятельный фактор, как одну из причин, а не только один из результатов 
целого ряда общественных, экономических, политических, интеллектуальных, моральных 
и религиозных явлений» (Берман Г. Дж. Западная традиция права. С. 57). 

1 0 2 О. Ш п е н г л е р , п р и д е р ж и в а ю щ и й с я с о ц и о л о г и ч е с к о г о подхода к праву, не 
случайно обвинял современную ему немецкую юриспруденцию начала XX в. в гелер
терстве, в слепой преданности юстиниановым понятиям и средневековой схоластике 
(Шпенглер О. Закат Европы. Т. 2. С. 84) . Аналогичную позицию занимал Г. Канторович 
(Завадский А. В. К учению о толковании и применении гражданских законов. М., 2008. 
С. 96) . 
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1 0 . Немецкая историческая школа, как и вся континентальная т р а 
диция права, мыслит дедуктивно и использует приемы теоретического по 
знания; исследовательская эпистема социологической школы, несомнен 
но, индуктивна и базируется на приемах эмпирического п о з н а н и я . 1 0 3 Как 
Ф. К. Савиньи , так и Г. Ф. Пухта изначально полагают некое базовое мета
физическое начало, из которого дедуктивно «выводятся» конкретные ю р и 
дические нормы, что находится в русле мышления всей университетской 
юридической т р а д и ц и и романо - германско го права. В качестве показате
ля развитости правовой с и с т е м ы р а с с м а т р и в а ю т с я правовые п р и н ц и п ы 
(Ф. К. С а в и н ь и , 1 0 4 Г. Ф. Пухта 1 0 5 ) доктринально обработанного , с и с т е м а т и 
зированного законодательства, представленного в пандектной структуре 
(Общая и Особенная части) . Ф. К. Савиньи полагал , что о с н о в н о й целью 
исследований ученых -юристов является ф о р м и р о в а н и е ясности «юриди
ческих п о л о ж е н и й , сокрытых в духе национального права», как продукта 
научной дедукции.106 От «социологов» же позитивистская гносеоло гиче 
ская установка требовала первичного обращения к «социальным фактам», 
которые всегда представлены для исследования в единичной и конкретной 
форме; соответственно , важнейшими логическими приемами научной об 
работки эмпирическо го материала выступают неполная индукция и обоб 
щение . Так, например , Е. Эрлих в «Юридической логике» утверждал , что 
судьям с л е д у е т заменить л о г и ч е с к у ю д е д у к ц и ю , о с н о в а н н у ю на тексте 
нормы, являющуюся принципом ю р и с п р у д е н ц и и понятий , индукцией , ос 
нованной на социальных данных и интуитивном чувстве с п р а в е д л и в о с т и . 1 0 7 

Социология права «должна действовать методом индукции, то есть с помо
щью непосредственного наблюдения социальной ж и з н и » . 1 0 8 Как указывает 
Ю. В. Т и х о н р а в о в , « п р а г м а т и к и - и н с т р у м е н т а л и с т ы ( п р е д с т а в и т е л и а м е 
риканской социологической ю р и с п р у д е н ц и и О. Холмс, Р. Паунд. — А. М.) 
отвергли дедуктивный метод, заменив его методом индуктивным» . 1 0 9 В а н 
гло -американской ю р и с п р у д е н ц и и , в силу специфики судебной деятель
ности , всегда присутствовало понимание того , что работа судьи не может 
строиться исключительно на правилах формальной л о г и к и , применямых 
в отношении дедуктивно выведенных юридических понятий , поскольку это 
может п р и в е с т и к с в о е г о р о д а «закупорке вен» в «теле права», «потере 
эластичности и н е с п о с о б н о с т и адаптироваться к новым социальным ус 
л о в и я м » . 1 1 0 

П о э т о м у , на наш вз гляд , с о в е р ш е н н о не с л у ч а й н о и с т о р и ч е с к а я 
ю р и с п р у д е н ц и я в о з н и к л а и получила р а с п р о с т р а н е н и е в ю р и д и ч е с к о м 

1 0 3 Представители американской социологической юриспруденции настаивали на 
изменении методов принятия судебных решений , замене дедукции индукцией (Карбо-
ньеЖ. Юридическая социология . М., 1988. С. 67). 

1 0 4 «В нашей науке, — писал Ф. К. Савиньи, — все зависит от обладания основ
ными п р и н ц и п а м и , и именно это владение и составляет величие римских юристов» 
(Savigny F. С, von. The Vocat ion of our age for Legislation and Jur isprudence / t ransi , by 
A. Hayward. New Jersey, 2002. P. 45) . 

105 Пухта Г. Ф. История римского права. М., 1864. С. 351 . — См. также: Царьков И. И. 
Развитие правопонимания в европейской традиции права. С. 264. 

106 пухта Г. Ф. Энциклопедия права. С. 34. 
1 0 7 Цит. по: Полищук Н. И. Эволюция идеи права и правовые отношения : вопросы 

теории и практики. СПб. , 2005. С. 59. 
108 Ehrlich Е. Soziologie des Rechts, in die Geistenswissenschaf ten. München ; Leipzig, 

1913. S. 202. 
109 Тихонравов Ю. В. Основы философии права. С. 559. 
110 Ллойд Д. Идея права. С. 337. 
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сообществе романо-германской правовой семьи , со времен пост глосса 
торов р а б о т а ю щ е й на основе дедуктивных умозаключений , а с о ц и о л о г и 
ческая школа права наиболее широко распространилась именно в рамках 
американской правовой системы, для которой , как для яркой представи 
тельницы семьи общего права, по свидетельству многих у ч е н ы х - ю р и с т о в , 1 1 1 

характерен «индуктивно-описательный» стиль мышления . Ведь, несколько 
редуцируя, допустимо утверждать, что юристы романо - германской семьи 
мыслят в п о д а в л я ю щ е м б о л ь ш и н с т в е случаев со гласно схеме с и л л о г и з 
ма — от общих норм к юридически значимым фактам конкретного дела , 
в т о время как адвокаты и судьи а н г л о - а м е р и к а н с к о й т р а д и ц и и мыслят 
в «противоположном направлении»: от фактов конкретного дела — через 
судейский разум» (Э. Кук) — к более-менее о б о б щ е н н ы м правилам. При 

этом если в континентальной системе гипотезы абстрактных норм опреде
ляют юридическую значимость фактов дела (поэтому-то данная «система» 
и рассматривается зачастую как более «закрытая») , 1 1 2 то в системе о б щ е г о 
права уникальное сочетание фактов дела «по первому впечатлению» обус
ловливает «рождение» креативного прецедента (originalprecedent). Имен 
но немецкая и с т о р и ч е с к а я школа права , п о с т а в и в перед ю р и д и ч е с к и м 
сообществом задачу нахождения общих «руководящих правовых п р и н ц и 
пов», существенно способствовала ф о р м и р о в а н и ю национальных право
вых систем романо - германской традиции как «законченных», «замкнутых», 
выстраиваемых дедуктивно и способных эволюционировать «изнутри», при 
помощи развития принципов п р а в а . 1 1 3 

На наш взгляд, и м е ю т с я д а ж е о с н о в а н и я для более радикально го 
заключения: историческая школа права могла сформироваться , «вызреть» 
и найти с в о е и н с т р у м е н т а л ь н о е п р и м е н е н и е только л и ш ь в л о н е р о м а 
н о - г е р м а н с к о й п р а в о в о й с е м ь и , в к о т о р о й п о н я т и й н о - к а т е г о р и а л ь н ы й 
аппарат юристов сформирован рецепцией римского частного права и где 
единственно существует университетская юридическая наука, конституи
рующая т р а д и ц и и профессионального правосознания — в прецедентной 
традиции феномен исторической школы права с ее предметом и с с л е д о 
вания (пандектное право) , методологическими установками (дедуктивное 

111 Бехруз X. Сравнительное правоведение. Одесса , М., 2008. С. 310; Кросс Р. 
Прецедент в английском праве. М. , 1985. С. 1 8 0 - 1 8 1 ; Правовая система Нидерлан
дов / отв. ред. В. В. Бойцова, Л . В. Бойцова. М., 1998. С. 42 ; Танаев В. М. Типологичес
кие основы классификации рациональных правовых систем (постановка проблемы) / / 
Вестник Гуманитарного ун-та . Вып. 4. 2005. С. 2 8 5 - 2 9 1 ; ЦвайгертК., КетцХ. Введение 
в сравнительное правоведение в сфере частного права. Т. I. С. 4 0 4 - 4 0 5 ; Burton S. J. An 
Introduct ion to Law and Legal Reasoning. Boston; Toronto, 1985. P. 2 5 - 4 1 ; McLeod I. Legal 
Method . London, 1999. P. 12. 

"2 Давид P., Жоффре-Спинози К. Основные правовые системы с о в р е м е н н о с 
ти . С. 245; ЯвичЛ. С. Сущность права. Л. , 1985. С. 46. — В противоположность праву 
континентальной Европы, традиция common law имеет характер «открытой» системы 
{Pound R. The Spir i t of C o m m o n Law. Bos ton , 1921. P. 1; Алексеев С. С. Общая теория 
права. M., 1981. Т. 1. С. 114; Бехруз X. Сравнительное правоведение. С. 363; Давид Р., 
Жоффре-Спинози К. Основные правовые системы современности. С. 245; Кашанин А. В., 
Третьяков С. В. Общетеоретические основания исследования проблем правоприме
нения / / Правоприменение: теория и практика / отв. ред. Ю. А. Тихомиров. М., 2008. 
С. 3 1 ; Романов А. К. Правовая система Англии. М., 2000. С. 96; Скурко Е. В. Принципы 
права. М., 2008. С. 112; Черноков А. Э. Введение в сравнительное правоведение. СПб. , 
2004. С. 69) . 

113 Кузнецов К. А. К характеристике исторической школы юристов. С. 5. 
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м ы ш л е н и е ) и с р е д с т в а м и ( д о к т р и н а л ь н ы е п о н я т и я , к о н с т р у к ц и и и д р . ) 
просто немыслим. 

1 1 . Если сопоставить философско -методологические установки не
мецкой исторической и социологической школ , то достаточно отчетливо 
становятся заметны их различия . Для базовых оснований учения «исто
ристов» характерна консервативная идеологическая направленность: 
п р а в о в о й и д е а л л е ж и т в п р о ш л о м , о б ы ч н о е п р а в о к о т о р о г о н а и б о л е е 
полно и н е п о с р е д с т в е н н о выражало «народный дух»; «жизнь» же права 
н о с и т ц и к л и ч н ы й , д е т е р м и н и р о в а н н ы й т р а д и ц и е й х а р а к т е р . «Отрицая 
творческое воздействие личности на образование права, отстаивая идею 
саморазвития путем внутреннего п р о ц е с с а , историческая школа должна 
была принять консервативное направление» , — о б о с н о в а н н о утверждал 
Г. Ф. Ш е р ш е н е в и ч . 1 1 4 Именно устремленность «истористов» в обычно -пра 
вовое п р о ш л о е , без знания с т и х и й н о г о генезиса которого н е в о з м о ж н о , 
по их м н е н и ю , понять правовую действительность настоящего , а б с о л ю 
т и з а ц и я « и с т о р и с т а м и » т р а д и ц и о н н о й л е г и т и м а ц и и с о ц и а л ь н ы х н о р м 
п р е в р а щ а л а их в ярых р е а к ц и о н е р о в в глазах м а р к с и с т о в , у б е ж д е н н ы х 
в неизбежности социального про гресса , д в и ж и м о г о неуклонным развити 
ем производительных с и л . 1 1 5 Социологическая школа права, отталкиваясь 
от позитивистско го идеала научного знания , как основанного на конста 
т а ц и и , а не на оценке ф а к т о в , " 6 лишается какой -либо ясно выраженной 
идеологической д о м и н а н т ы . 1 1 7 Чаще она склонна принимать либеральную, 
нежели консервативную политическую идеологию. Вместе с тем установка 
на эмпирическое исследование «социальных фактов», «права в действии» 
н е и з б е ж н о п р и в о д и т к о б щ е м у о с л а б л е н и ю « и д е о л о г и ч е с к о г о заряда» 
концепции и с п о с о б н а эффективно скрывать за «инструментализацией» 
(«технологизацией») права и консервативные, и даже националистические 
идеи . В отличие от «истористов», «социологи» не верят и в единый о р г а н и 
ческий «цикл» жизни права, ибо истоки права для них коренятся не в духов
ной целостности н а ц и и , представленной в полной мере т р а д и ц и о н н ы м и 
о б щ е с т в а м и (общность мышления и д е й с т в и я ) , а в деятельностн ом раз
нообразии «внутреннего порядка» как естественных, так и искусственных 
социальных союзов . Поэтому, хотя и «истористы» и «социологи» признава
ли право как относительную культурную ценность , если для первых право 
всецело принадлежит к национальной культуре и потому обладает некоей 
{пусть и не вполне самодостаточной, но все же собственной) ценностью 
\п е е , 1 1 8 с п о с о б н о с т ь ю по -своему выражать синкретичный «народный дух», 
то для «социологов» право рассматривается исключительно как средство 
нормативного регулирования, обладает сугубо инструментальной ценнос
тью. К примеру , Р. Паунд был убежден , что е д и н с т в е н н ы м объективным 
критерием оценки права является его практическая полезность , а познано 
право может быть л и ш ь в той с т е п е н и , в какой открываются результаты 

114 Шершеневич Г. Ф. Общая теория права. M., 1995. T. II. § 48. — См. также: Ти
мошина Е. В. Историческая школа права. С. 323. 

1,5 Маркс К., Энгельс Ф. Соч. Т. 1. С. 416. 
116 Ehrlich Е. Soziologie des Rechts, in die Geistenswissenschaf ten. S. 202. 
117 Тихонравов Ю. В. Основы философии права. С. 555. 
1 1 8 Э. Аннерс указывает, что взгляд «истористов» на позитивное право как на 

результат обобщенного опыта прошедших времен утвердил его самоценность в гла
зах юристов и общества (Аннерс Э. История европейского права. С. 307) . Именно это 
и выступило одной из ведущих причин актуализации позитивистского правопонимания 
в Европе. 

2 2 4 
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в о з д е й с т в и я на о б щ е с т в о . 1 1 9 В о с п р и я т и е п р а в а п р е д с т а в и т е л я м и 
дологического н а п р а в л е н и я исключительно в качестве и н с т р у м е н т а 

энормативного регулирования обусловлено даже не столько их п р и -
энностью философии прагматизма или позитивизма, сколько самой 

эдологической установкой на исследование права как составной части 
сальной метасистемы. В результате право предстает исключительно 

эументом, нивелируется его с о б с т в е н н а я ценность (ценность in se, 
I для чего -либо) , значимость специально -юридических качеств и функ-

Неизбежным результатом реализации д а н н о й м е т о д о л о г и ч е с к о й 
1новки становится явное ослабление ре гулятивного значения о б щ и х 
ю м , абстрактных концепций и столь значимых для «истористов» p e r s e 
з,ических конструкций в праве, формально-логических приемов рабо-

с нормативным материалом, поскольку для «социологов» очевидно, что 
ке интегрально они абсолютно не способны гарантированно исключить 
ание ценностных установок , субъективизма судьи и детерминировать 

эжание его решения . Разумеется , школе Ф. Савиньи такой «инстру-
тизм» был совершенно не свойствен , основной акцент ставился не 
зективность и практичность, а на национально-культурную аутентич-

. законодательства, его соответствие «национальному духу», который 
определению не может быть редуцирован к социальным целям и инте-
;ам . 

12. «Истористы» в своих воззрениях на право, пусть и неосознанно, 
все же о с н о в ы в а л и с ь на п о л а г а н и и , что сущность подлинного права 

чародный дух») предшествует его существованию^ ( особенно ярко эта 
черта выражена в воззрениях Г. Ф. Пухты), в то время как социологическая 
юриспруденция исходит из неотрефлексированной аксиомы, что опытное 
существование права предшествует его сущности ( которую с о ц и о л о г и -

- : к а я ю р и с п р у д е н ц и я целенаправленно не и с с л е д у е т ) , 1 2 2 право для ее 
п р е д с т а в и т е л е й н е м ы с л и м о вне с о ц и а л ь н о г о о п ы т а . П о э т о м у , на наш 
взгляд, и л е г и т и м н о с т ь права для «истористов» основывается на содер
жательных критериях ( соответствие «народному духу»), а для «социоло
гов» — на формально-процедурных (действенность , полезность и др . ) . Для 
исторической школы было вполне допустимо заниматься исследованием 
текстов не д е й с т в у ю щ е г о в Европе то го времени р и м с к о г о права , то гда 
как представить п о д о б н о е в о т н о ш е н и и с о ц и о л о г и ч е с к о й школы невоз 
можно в силу ее изначальной установки , что только д е й с т в у ю щ е е , выра 
женное в общественных отношениях , «живое» право является подлинным 

119 Теория государства и права. Учебник для вузов / под ред. О. В. Мартышина. 
м. , 2007. С. 38 (автор главы — В. Н. Жуков) . — См. также: Жидков О. А . Верховный суд 
США: право и политика. С. 354. 

1 2 0 Там же. С. 353. 
1 2 1 Противоположный тезис «существование предшествует сущности» был про

возглашен в трудах известного французского философа-экзистенциалиста Ж . - П . Сар
тра (см. , напр. : Сартр Ж.-П. Экзистенциализм — это гуманизм / / Сумерки богов. М., 
1989. С. 319 -344) . Идея деления типов правопонимания по данному критерию (первич
ность сущности или существования права) принадлежит современному исследователю 
И. Д. Невважаю (Невважай И. Д. 1) Типы правовой культуры и формы правосознания / / 
Правоведение. 2000. № 2. С. 2 3 - 3 1 ; 2) Принцип коммуникации в контексте фундамента
лизма и релятивизма / / Философская и правовая мысль. Вып. 3. СПб., 2002. С. 118). 

122 Козюбра Н. И. Характерные черты и т е н д е н ц и и с о в р е м е н н о й буржуазной 
политической и правовой идеологии / / Современная буржуазная политико-правовая 
идеология. Критический анализ. Киев, 1985. С. 29. — См. также: ПОЛЯКОВА. В. Общая 
теория права. С. 147. 
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и заслуживающим исследовательского внимания : «новое римское право» 
пандектистов — даже и после введения в действие в 1900 г. Германского 
г р а ж д а н с к о г о у л о ж е н и я — уже в силу методологической установки яв 
лялось для «социологов» в гораздо большей степени «правом в книгах», 
нежели «правом в действии» . 

По в ы ш е и з л о ж е н н ы м п р и ч и н а м не все т и п о л о г и ч е с к и е черты , в ы 
деляемые А. В. Поляковым в о т н о ш е н и и с о ц и о л о г и з м а как типа правопо
н и м а н и я , п р и м е н и м ы , на наш взгляд, к н е м е ц к о й и с т о р и ч е с к о й школе , 
о б щ и е же характеристики двух школ не позволяют точно выразить с у щ 
ность воззрений «истористов» на право в силу чрезмерно высокой степени 
генерализации . Разумеется , никто не отрицает «материнских уз» между 
и с т о р и ч е с к о й и с о ц и о л о г и ч е с к о й школами , но и считать , что «яблоко от 
яблони недалеко упало» и что растут они в одном и том же саду, едва ли 
оправданно . Как с п р а в е д л и в о указывают А. Б. Сапельников и И. Л . Чест-
нов, «философский критерий типологии правопонимания является с л и ш 
ком а б с т р а к т н ы м и не д а е т в о з м о ж н о с т и р а з о б р а т ь с я в м н о г о о б р а з и и 
юридических концепций . Отказаться от философского анализа типологии 
правовых теорий нельзя, но его недостаточно» . 1 2 3 

Сапельников А. Б., Честное И. Л. Теория государства и права. С. 128. 
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О КУЛЬТУРОЛОГИЧЕСКОМ ПОДХОДЕ 

Б ИСТОРИКО-ПРАБОБОЙ НАУКЕ 

С. Б. П А В Л О В А 

«Визитной карточкой» советской ю р и д и 
ческой науки являлся известный формационный 
подход, отдававший приоритет при анализе по
литико -правовых институтов э к о н о м и ч е с к о м у 
фундаменту общества. В силу этого акцент в ис-
торико-правовых исследованиях делался на спо
собе производства материальных благ и анализе 
производственных отношений. Марксова теория 
однозначно выводила уровень развития обще
ственных отношений, государства и права из ха
рактеристики экономического базиса. Вся отечест
венная юридическая мысль советского периода 
выстраивалась на этой взаимообусловленности: 
каждому типу экономических отношений соот 
ветствует свой тип государства и права. Выделен
ные таким образом общественно-экономические 
формации легли в основу периодизации не толь
ко экономической, но политической истории. И по 
сей день типологизация государства и права ве
дется юридической наукой по этому основанию. 

Такой подход может быть признан верным лишь отчасти , поскольку 
экономическая составляющая жизни общества является одной из главных, 
но не п р и о р и т е т н о й . Период ХУМ-ХЛ/Ш вв. с е г о п о в ы ш е н н ы м и н т е р е с о м 
к э к о н о м и ч е с к о й б о р ь б е и б о р ь б е классов , которые отличаются прежде 
всего «отношением к средствам производства и продукту труда», увидел 
основное общественное противоречие в области экономических отноше
ний. Борьба с частнособственническими проявлениями , ликвидация част
ной собственности рассматривалась как панацея от всех социальных зол 
и главное средство для достижения счастья. 

Дости гшие своего апогея на рубеже Х1Х-ХХ вв. социальные противо
речия разрешились социальными взрывами и мировыми войнами . Человек 
предстал как материальный субъект, как арена экономических страстей , 
счастье которого определялось отныне уровнем потребления материаль
ных благ. Лозун гом социалистическо го времени и конечной целью госу
дарства было провоз глашено повышение материального благосостояния 
народа . Доказывая несостоятельность «буржуазного права», отечествен
ное правоведение утвердило в конечном итоге советский нормативизм . 

Павлова Светлана Викторовна , 
к. ю. н., доцент, 

профессор кафедры 
теории государства и права 

Санкт-Петербургского 
университета МВД России 
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Л и ш ь сравнительно недавно в науке стали р а с п р о с т р а н я т ь с я идеи 
м н о г о а с п е к т н о г о п о н и м а н и я права . С е г о д н я выражается б е с п о к о й с т в о 
по п о в о д у о т с у т с т в и я с о ю з а между р о д с т в е н н ы м и о т р а с л я м и научного 
з н а н и я — п р а в о в е д е н и е м , э к о н о м и к о й , п о л и т о л о г и е й , ф и л о с о ф и е й , с о 
циологией , психологией , этикой , — что снижает потенциал общественных 
наук. 1 Ведь «только ц е л о с т н о - с и с т е м н о е изучение человека , л и ч н о с т и , 
г р а ж д а н и н а п о з в о л и т проникнуть в г л у б и н н ы е о с н о в а н и я е го с в о б о д ы , 
п р а в о в о г о статуса и о т в е т с т в е н н о с т и с учетом трудовых , политических , 
социокультурных , половозрастных и иных характеристик» . 2 В настоящей 
статье автор использует методологический подход к изучению права как 
сложноорганизованной системы средствами различных наук, в частности 
бо гословия , что было характерным с п о с о б о м исследования досоветско го 
правоведения . 

Связь религии , государства и права была задана русской политико-
п р а в о в о й м ы с л ь ю е щ е со в р е м е н м и т р о п о л и т а И л а р и о н а . Н е в о з м о ж н о 
размышлять о человеке вне его отношения к Богу. В этом отношении (бо -
гообщении ) человек находит счастье. В России всегда искали правду жиз 
ни , не удовлетворяясь полезностью и умозрительностью, и состояние д о 
стоинства человека и д о с т о й н о г о государства усматривали прежде всего 
в области религиозно -нравственной . С богословских позиций человек есть 
существо духовное,3 а государство выступает прежде всего как духовный 
союз л ю д е й . 4 Высшей целью государственного с о ю з а признавалось сохра 
нение нравственного идеала нации . 

Средневековая эпоха с ее господством христианско го м и р о в о з з р е 
ния признавала д о с т о и н с т в о м человека его духовность , которая есть не 
набор культурных д о с т и ж е н и й э п о х и , а б о г о п о д о б и е человека . Человек 
есть носитель В ы с ш е й Правды, д а р о в а н н о й ему Т в о р ц о м . П р и с у т с т в и е 
в человеке этой связи с Творцом (religio на латыни — «соединение») и с о 
ставляет его достоинство и величие, отличающее от остального тварного 
мира . Понять этот замысел о человеке есть высшее призвание науки. 

В этой сопричастности человеческого духа Духу Творца заключается 
все величие человека и главное его д о с т о и н с т в о , так превратно подчас 
истолковываемое. Человеческое достоинство определяется единственно 
бо гоуподоблением , а эта божественная природа едина в каждом человеке. 
Все л ю д и , мужчины и ж е н щ и н ы , рабы и г о с п о д а , эллины и и у д е и , равны 
в силу бо гоподобия . И это главная человеческая ценность . 

Н е с о м н е н н о , с п о с о б п р о и з в о д с т в а м а т е р и а л ь н ы х б л а г я в л я е т с я 
экономическим фундаментом, но есть и духовный ф у н д а м е н т — религия . 
Государство и право как внешние явления вторичного порядка несут в себе 
и выражают внутренние д у х о в н ы е и нравственные законы человеческой 
жизни . Только этически ориентированная политика может решить о б щ е 
национальные проблемы. Возрождение все той же предпринимательской 
свободы нельзя отделять от системы нравственных ценностей ; только то г 
д а естественное стремление к материальному достатку уравновешивается 
влиянием духовно-нравственных принципов . 

1 Керимов Д. А. Методология права. М., 2000. С. 530. 
2 Там же. С. 547. 
3 См. подробнее: Феофан Затворник. Что есть духовная жизнь и как на нее на

строиться . Л . , 1991. 
4 [Филарет]. Филарета , митрополита Московского и Коломенского , творения . 

М., 1994. С. 312-313. 
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5 Ильин И. А. Родина и мы. Смоленск, 1995. С. 3 3 1 . 
6 Павлова С. В. Вопросы методологии историко-правовой науки / / История госу

дарства и права. 2000. № 3. — Заявленный нами культурологический подход находит все 
больше последователей (см. , напр.: Сорокин В. В. Понятие и сущность права в духовной 
культуре России. М., 2007) . 

7 Лосев А. Призрак идейного врага / / Литературная газета. 1991. 7 авг. С. 15. 

229 

С о в р е м е н н а я т е о р и я права все чаще употребляет понятие «духов
ный» применительно к государственно -правовой тематике , но не задается 
целью раскрыть его содержание , в лучшем случае вкладывая в это понятие 
этнические и социокультурные особенности общества . Говорится об опас
ности потери национальных духовных ценностей , о проблемах разрушения 
национальной культуры, подчас констатируется необходимость духовного 
единения народа, хотя при этом юридическая мысль избегает углубляться 
в вопросы «духа» правовой «плоти». Поэтому п р о в о д и м ы е правовые ре
формы «буксуют», упираясь в неприятие б о л ь ш и н с т в о м населения и с о 
циальную апатию, вплоть до духовной д е г р а д а ц и и , с трудом сочетаемой 
с человеческим д о с т о и н с т в о м . 

Л ю б о е и с т о р и ч е с к о е и с с л е д о в а н и е , в т о м числе в о б л а с т и п р а в а , 
н е в о з м о ж н о и з о л и р о в а т ь от и с с л е д о в а н и я культурного развития госу 
дарства , понятого как духовный организм . Духовность — это прежде всего 
религиозное содержание культурной жизни , которое отвечает за высшие 
смыслы и ценности человеческого существования , понятия Истины, Добра 
и Красоты. «Государство есть организованное единение духовно солидар
ных л ю д е й , понимающих мыслью свою духовную солидарность , п р и е м л ю 
щих ее патриотическою л ю б о в ь ю и п о д д е р ж и в а ю щ и х ее самоотверженной 
волею». 5 

Если согласиться с тем , что религиозное сознание (ответственное за 
главные вопросы бытия) есть стержень человеческого сознания , а р е л и 
гия — главный культурообразующий фактор, о п р е д е л я ю щ и й характер на
ц и и , ее политическое и экономическое своеобразие , т о главным методом 
исследования историко -правовой действительности должен быть признан 
культурологический подход.6 Он предполагает исследование исторических 
событий , права и правовых идей и всей исторической реальности в целом 
с т о ч к и зрения ответа на вопрос , что есть истина (справедливость) , каков 
духовно-нравственный идеал общества в конкретно-исторический момент, 
поскольку этот духовный идеал есть движущая сила истории как процесса 
постижения людьми искомой истины. 

В л ю б о м и с т о р и ч е с к о м явлении р е л и г и о з н о е сознание отыскивает 
прежде все го р е л и г и о з н ы й ( д у х о в н ы й ) идеал ( с м ы с л ) . С этих п о з и ц и й 
значение имеет не столько социальное и биологическое , сколько духовное 
начало народа, которым определяется основная ценность его бытия (куль
туры) . Культура есть то , что налагает неиз гладимый, неповторимый отпе
чаток на лик народной д у ш и . Каждый народ, избирая для себя духовный 
смысл бытия , подчиняя ему свое существование и служа как сознательно 
избранному идеалу, обретает неизгладимые черты, новую природу . Мож
но сказать, что народ есть о б щ н о с т ь святынь, а религия — их создатель 
и хранитель. 

При всем м н о г о о б р а з и и о п р е д е л е н и й понятия «культура», о т р а ж а 
ющих различные с т о р о н ы человеческого бытия (насчитывают более 150 
о п р е д е л е н и й ) , н е в е р н ы м будет вз гляд на культуру как на «предельное 
о б о б щ е н и е в с е г о » . 7 В буквальном переводе с л а т и н с к о г о культура есть 
« в озде лывание» . Речь м о ж е т идти о в о з д е л ы в а н и и н а р о д о м д у х о в н ы х 
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и д у ш е в н ы х с п о с о б н о с т е й в д о с т и ж е н и и избранн ых им идеалов . Иначе 
говоря , культура есть служение народа своей идее. 

Надо полагать, что в этом же ключе рассуждал наш гениальный сооте 
чественник академик Д. С. Лихачев, отстаивая гуманистическую концеп
цию единого культурного пространства , п р е д п о л а г а ю щ у ю исследование 
проблем культуры через изучение природы человека. «Культура — это то, 
что в значительной мере оправдывает перед Богом существование народа 
и нации».3 Думается , что культура — если объединить ее материальный 
и духовный аспекты — это то , что л ю д и , используя дар жизни , сделали по
зитивного в преумножении материального и духовного богатства. Культура 
служит благу человека , в п е р в у ю очередь е го духовному з д о р о в ь ю . Это 
позитивная деятельность человека, освященная идеалом. 

Знаменитый культуролог также рассматривает культуру как о громное 
ц е л о с т н о е явление , которое делает л ю д е й , н а с е л я ю щ и х о п р е д е л е н н о е 
п р о с т р а н с т в о , из п р о с т о г о н а с е л е н и я — н а р о д о м , н а ц и е й . В п о н я т и е 
культуры должны входить и всегда входили религия , наука, образование , 
нравственные и моральные нормы поведения л ю д е й и г о с у д а р с т в а . 9 По
этому творец культуры — только народ. 

Всемирно известный нидерландский ученый Й. Хейзинга в рассуждениях 
о важнейших чертах, необходимых для преодоления кризиса и возрождения 
культуры, приходит к выводу: каждая оценка культурного состояния народа 
определяется этическим и духовным мерилами. Культура есть направлен
ность на идеал общества. Культура отличается гармоническим равновесием 
духовных и материальных ценностей и характеризуется определением идеа
ла, на который ориентированы различные формы деятельности. 

Д у х о в н ы й к р и з и с н а р у ш а е т р а в н о в е с и е м а т е р и а л ь н ы х и д у х о в н ы х 
ценностей в ориентации общества , приводит к д и с г а р м о н и и , дезинте гра 
ции , утрате идеалов. Для выздоровления необходимо обновление духа: не
обходимо внутреннее очищение самого индивидуума . Должно измениться 
духовное состояние человека. 

О с н о в о п о л о ж н и к науки о культуре, н е м е ц к и й п р о с в е т и т е л ь XVIII в. 
И. Г. Гердер назвал свой о с н о в н о й труд «Идеи к ф и л о с о ф и и и с т о р и и че
ловечества» , тем с а м ы м обозначив предмет культурологии в начальный 
период. По мнению Гердера подлинная задача человеческой философии 
есть исследование духа гуманности . Участливость, сочувствие — необхо
димые черты гуманности . Но при этом важно опираться на правило с п р а 
ведливости и и с т и н ы . В ы с ш а я гуманность проявляется в р е л и г и и , в ней 
заключен самый в о з в ы ш е н н ы й дух человечности . Религия — это упраж
нение сердца в нравственном совершенствовании . Она же дает наиболее 
чистую, полную, устойчивую, наиболее д р е в н ю ю систему ценностей , кото
рые служат в ы с ш и м и стимулами человеческого поведения . 

По мысли Э. Т а й л о р а , а н г л и й с к о г о классика э в о л ю ц и о н н о й т е о р и и 
истории культуры XIX в., культура слагается из знания, верований , искус
ства, нравственности , законов, обычаев и некоторых других с п о с о б н о с т е й 
и привычек, усвоенных человеком как членом о б щ е с т в а . Культура — о б 
щее усовершенствование человеческого рода путем высшей организации 
о т д е л ь н о г о ч е л о в е к а и ц е л о г о о б щ е с т в а с ц е л ь ю о д н о в р е м е н н о г о с о 
д е й с т в и я р а з в и т и ю н р а в с т в е н н о с т и , силы и счастья ч е л о в е к а . 1 0 О б щ и й 

8 Лихачев Д. С. Культура как целостная с р е д а / / Русская культура. СПб., 2007. 
С. 9. 

9 Там же. 
10 Тейлор Э. Первобытная культура. М., 1989. С. 36. 
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прогресс развития состоит в стремлении к благосостоянию человеческого 
рода. Хотя эти изменения не всегда ведут к позитивным переменам и про 
грессу. Однако разрушительные действия способны смести цивилизации 
отдельных стран , но не в силах истребить культуру всего мира . 

В «Письмах о русской культуре», написанных в э м и г р а ц и и в 30 -е годы 
XX в., наш с о о т е ч е с т в е н н и к Г. П. Ф е д о т о в у с м а т р и в а е т истоки культуры 
в первоначалах цивилизации . Культура сильна с в о и м и могучими «подпоч
венными» слоями — и чем они древнее , тем культура тверже. Эта старина , 
болезненно сжатая, прорывается сквозь толщу веков и составляет основу 
национальной культуры. Проходя через революционные катастрофы, каж
дая нация меняет свое лицо , создает новый культурный тип , не похожий 
на п р е д ш е с т в у ю щ и е . И с т о р и ч е с к и й п о д х о д позволяет у в и д е т ь немало 
культурных пластов в облике ( русско го ) н а р о д а , которые и з м е н и л и е го 
национальные черты, хотя неизменным при э т о м осталось ядро , о с н о в а 
русской д у х о в н о с т и . 1 1 

В п р о д о л ж е н и е э т о й м ы с л и Г. П. Ф е д о т о в а с л е д у е т и д е я д р у г о г о 
о т е ч е с т в е н н о г о и с с л е д о в а т е л я П. Н. М и л ю к о в а . В и з в е с т н ы х «Очерках 
по и с т о р и и русской культуры» 1 2 он доказывает , что о с н о в о й д у х о в н о с т и 
русской культуры является религия . Культурное влияние церкви и религии 
было п р е о б л а д а ю щ и м в исторической жизни русского народа , хотя и не
однозначным. 

И д е о л о г и ч е с к и н а с а ж д а е м ы й атеизм с о в е т с к о г о в р е м е н и п р е п я т 
ствовал и с с л е д о в а н и ю р е л и г и о з н о - м и р о в о з з р е н ч е с к и х и д у х о в н о - н р а в 
ственных аспектов отечественной культуры. Л и ш ь немногие авторы изу
чали с о ц и а л ь н о - п с и х о л о г и ч е с к и е и и с т о р и к о - л и т е р а т у р н ы е а с п е к т ы 
русско го национально го с в о е о б р а з и я (Д. С. Лихачев , который связывал 
величие России не с э кономикой , армией или т е р р и т о р и е й , а с культурой, 
Ю. М. Лотман , Б. А. Успенский) . Необходимость исследования специфики 
русской духовности с очевидностью обнаружилась после крушения совет 
ской с и с т е м ы . 1 3 

Р о с с и й с к а я и с т о р и о г р а ф и я т р а д и ц и о н н о о т в о д и л а н е д о с т а т о ч н о е 
место изучению русского духовного мира , его динамики и с в о е о б р а з н о й 
логики развития . Отечественные и с т о р и к и п р е и м у щ е с т в е н н о и н т е р е с о 
вались п о л и т и ч е с к и м и , э к о н о м и ч е с к и м и , с о ц и а л ь н ы м и и ю р и д и ч е с к и м и 
фактами жизни народа . Познание духовного с в о е о б р а з и я н а ш е й с т р а н ы 
стало задачей о р и г и н а л ь н о г о о т е ч е с т в е н н о г о ф и л о с о ф с т в о в а н и я , п р о 
будившегося , по слову Н. А. Бердяева, на вопросе о том , что есть Р о с с и я 
и каково ее и с т о р и ч е с к о е п р и з в а н и е . 1 4 О т е ч е с т в е н н а я ф и л о с о ф и я и с 
следовала историческую самобытность России в сравнении с д у х о в н ы м и 
особенностями западного мира , а также стран Азии . 

В России с ее особенными христианскими идеалами справедливости 
и традициями о б щ и н н о с т и «пафос социального равенства всегда подавлял 
пафос свободы личности , а обязанности человека к человеку и человека 
к Богу» ( Б е р д я е в ) с т а в и л и с ь в ы ш е прав ч е л о в е к а . 1 5 П о э т о м у в н а ц и о 
нальном менталитете д о м и н и р о в а л коллективистский тип прав и свобод, 
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с у щ е с т в е н н о отличный от г о с п о д с т в у ю щ е г о на Западе и н д и в и д у а л и с т и 
ческого типа прав личности . 

Однако г о с п о д с т в у ю щ и м м и р о в о з з р е н и е м д о р е в о л ю ц и о н н о г о о б 
р а з о в а н н о г о о б щ е с т в а я в и л о с ь не с л а в я н о ф и л ь с т в о , а з а п а д н и ч е с т в о , 
к о т о р о е п р о я в и л о р а в н о д у ш и е к т р а д и ц и о н н ы м у с т о я м и с т о р и ч е с к о й 
жизни России . Гипертрофированное развитие западнического элемента 
в культурном самосознании русской интеллигенции , воз главившей все три 
русские революции , породило тезис о необходимости ломки всей системы 
политических и социально-культурных о т н о ш е н и й . Л и ш ь революционная 
катастрофа Октября 1917 г. выявила и н т е р е с к д у х о в н о й н а ц и о н а л ь н о й 
культуре в е р е д е ученых, покинувших Россию (Н. С. Трубецкой , Л . П. Кар
савин , Г. П. Федотов , И. А. Ильин, о. Василий Зеньковский, о. Сергий Бул
гаков и др . ) , которые исследовали вопрос о русской и д е е . 1 6 

В переходные периоды в поисках выхода из кризиса интерес к п р о ш 
лому обостряется . Классическое античное наследие в области историко -
правовой мысли в который раз подтверждает свою ценность. Мыслители 
д р е в н о с т и завещали важный м е т о д о л о г и ч е с к и й подход : п р и р о д у права 
и щ и т е в п р и р о д е человека . Но ч е л о в е ч е с к а я п р и р о д а м н о г о а с п е к т н а : 
достаточно вспомнить аристотелевский подход к человеку как о б щ е с т в е н 
ному животному , платоновское открытие невозможности обеспечить чело
веком свои индивидуальные потребности в одиночку, страх как дви жущую 
силу к объединению по Полибию и, наконец, склонность любить дру г дру 
га , которую «вскрыл» Ц и ц е р о н . Именно п р и с у щ е е людям чувство л ю б в и 
Ц и ц е р о н п о с т а в и л в о с н о в у п р а в а , п р а в д а , о г р а н и ч е н н ы й я з ы ч е с к и м и 
представлениями о последней в рамках своей эпохи . Устами Аристотеля 
д р е в н и й мир провозглашал целью государства не богатство , не могущест 
во, а д о б р о д е т е л ь . 1 7 

Всю дохристианскую эпоху античная мысль пребывала в поиске от 
вета на вопрос , что есть истина , пока не обрела ее в лице Христа . Ответ 
Христа на суде Пилата «Я есть Истина» был воспринят европейским созна 
нием и юридически закреплен признанием христианства государственной 
религией Римской империи . Привнесенная в мир проповедь христианской 
лю бви призывала к новой л ю б в и : к вра гам , н е н а в и д я щ и м и о б и ж а ю щ и м . 
Х р и с т о с призвал человека к служению Правде и п о д ч и н е н и ю э т о й идее 
всего общественного и государственного строя . 

Различение в человеке телесного и д у ш е в н о г о , известное древнему 
миру, дополнилось третьей составляющей : человек есть духовное с ущест 
во с духовными потребностями , главная из которых — потребность нрав
ственного самосовершенствования . 

Первые три века и с т о р и и х р и с т и а н с т в а , отмеченные г о н е н и я м и на 
церковь , выявили важность в о п р о с а о в з а и м о о т н о ш е н и я х Церкви и Го
сударства . Этот вопрос решался через призму заповеди с а м о г о Христа : 
«отдавайте кесарево кесарю, а Божие Богу» (Мф. 22 , 21) . 

Христианство признает государство как необходимую форму о б щ е 
ж и т и я , заданную изначально (Рим. 13, 1). Государство является необхо
д и м ы м институтом для защиты людей от нападения внешних врагов и для 
поддержания внутреннего порядка (I Пет. 2, 14; Рим. 13, 3 - 4 ) . За государ
ством признаются права законодательства по его делам, права управления 
и суда за нарушение его законов (I Пет. 2, 14; Рим. 13, 3 - 5 ) . Христианам 

16 Булычев Ю. Ю., Рябов Ю. А. Духовные основы истории русской культуры. С. 5 - 6 . 
17 Аристотель. Политика. Афинская полития. М., 1997. С. 2 3 2 - 2 3 3 . 
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п р е д п и с ы в а е т с я воздавать г р а ж д а н с к и м властям все д о л ж н о е : подати 
и повинности (Мф. 22 , 2 1 ; Рим. 13, 6 - 7 ) , повиноваться их распоряжениям 
(Рим. 13, 1), оказывать им уважение (Рим. 13, 2 ) . «Противящийся власти 
- о о т и в и т с я Божию установлению» (Рим. 13, 2) . 

С позиции признания верховенства духовного начала над всеми дру 
гими с о с т а в л я ю щ и м и человеческого естества проблема благополучного 
-осударственного устроения требует определения приоритетов в деятель
ности государства . Призыв «ищите прежде Царствия Божия, а остальное 
зсе п р и л о ж и т с я вам» (Мф. 6, 3 3 ) , так созвучный а н т и ч н о м у п о н и м а н и ю 
цели государства (коей, по Аристотелю, является добродетель ) , опреде 
л я л иерархию интересов в христианской государственности . Христианская 
мысль видит в ы с ш е е назначение г о с у д а р с т в е н н о й власти в с о д е й с т в и и 
условиям спасения л ю д е й . С этой точки зрения власть, если она покрови 
тельствует добродетели и сдерживает разрушительные страсти , есть одна 
из общечеловеческих ценностей . Призвание Церкви — дать духовную ос -
иову государственной власти, не претендуя на подмену ее с а м о й . О т с ю д а 
вытекает важность союза церкви и государства , «духа и плоти», в котором 
~ :сударство , решая задачи земного благоустройства , в то же время забо
тится о благочестии подданных, оберегает духовно -нравственное начало 
народа. 

Еще Цицерон в диалоге «О государстве» , 1 8 соединяя т е о р и ю с и н о й -
кизма Аристотеля о естественно -историческом п р о и с х о ж д е н и и государ 
ства из с е м ь и и д о г о в о р н у ю т е о р и ю Э п и к у р а , у тверждает , что д о г о в о р 
нужен исключительно для то го , чтобы достичь согласия в вопросах права, 
т. е. с п р а в е д л и в о с т и . Только в этом смысле государство есть д о с т о я н и е 
народа , отличного от толпы . Если нет с о г л а с и я , е д и н о д у ш и я в вопросах 
права (справедливости) , нет и государства , так как нет народа , а есть т о л 
па, которая л и ш ь подражает внешнему виду народа и присваивает себе 
его имя . 

Л и н и ю Ц и ц е р о н а , с е г о о п р е д е л е н и е м г о с у д а р с т в а , п р о д о л ж а л и 
многие м ы с л и т е л и п о с л е д у ю щ и х эпох . Так, И. Ильин в с в о е й концепции 
государственного интереса утверждает: для то го чтобы образовать госу 
дарство , множество людей «должны, прежде всего , иметь единый , и при 
этом именно о б щ и й интерес , а не множество отдельных, индивидуальных 
интересов , с о с т о я щ и х д р у г к дру гу в о т н о ш е н и и конкуренции и исключе
ния. Этот интерес должен быть присущ не только каждому человеку в от 
д е л ь н о с т и , но всем сразу с о о б щ а , так, чтобы у д о в л е т в о р е н и е его было 
возможно только через объединение всех». В качестве такого интереса у 
Ильина выступает «усовершенствование совместной жизни посредством 
установления и поддержания справедливого порядка»; а «государственный 
союз. . . будет тем сплоченней , он будет тем дружнее и успешнее разрешать 
свои задачи, чем глубже в гражданах будет чувство общей объединеннос -
ти , чем сильнее в них будет уверенность в т о м , что единый и о б щ и й инте
рес лежит в основании их объединения». В свете оценки причин распада 
СССР интересен с л е д у ю щ и й вывод ф и л о с о ф а : «Государственный с о ю з , 
в котором это чувство и эта уверенность ослабевают , идет навстречу свое 
му разложению» . 1 9 

Таким о б р а з о м , с у в е р е н н о е г о с у д а р с т в о п р е д с т а в л я е т с я с о ю з о м 
д у х о в н о с в о б о д н ы х л и ч н о с т е й , с о е д и н е н н ы х м е ж д у с о б о й с о г л а с и е м 
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в в о п р о с а х д у х о в н о - н р а в с т в е н н о г о и п р а в о в о г о порядка . Д о с т и ж е н и е м 
это го со гласия скрепляются новые о б щ е с т в е н н ы е с о ю з ы , образуя госу
дарство в формально -юридическом смысле ; утратой духовного единства 
о б ъ я с н я е т с я р а с п а д с у щ е с т в о в а в ш и х д е р ж а в . С у в е р е н н о е г о с у д а р с т в о 
зиждется на верховенстве признанного всеми о б щ е п р и м и р я ю щ е г о начала. 
С а м о б ы т н о с т ь ц и в и л и з а ц и и о п р е д е л я е т с я о с о б е н н о с т я м и р е л и г и о з н ы х 
т р а д и ц и й , своеобразными формами нравственного , философского , поли 
тического сознания . 

О значении нравственности в жизни общества говорил дру гой наш со 
отечественник П. Сорокин . В работе «Восстановление гуманности» (1948) 
он п р и х о д и т к н е о ж и д а н н о м у выводу ; и с с л е д о в а т е л и изучали «темные» 
стороны социальной и культурной ж и з н и — явления ненависти , преступ 
ности , патологии , но совсем не придавали значения изучению «светлых» 
ф е н о м е н о в — д р у ж б ы , л ю б в и , г а р м о н и и , с о г л а с и я , считая их объектом 
т е о л о г и ч е с к о й п р о п о в е д и . И м е н н о л ю б о в ь о б л а д а е т той т а и н с т в е н н о й 
э н е р г и е й , которая наделена исключительно созидательными и терапев 
т и ч е с к и м и в о з м о ж н о с т я м и . М ы с л и т е л ь уверен — и с т о р и я предъявляет 
ч е л о в е ч е с т в у у л ь т и м а т у м : п о г и б н у т ь или п о д н я т ь с я на б о л е е в ы с о к и й 
моральный уровень. За два тысячелетия человечество пережило 967 войн 
и 1629 внутренних с м у т . 2 0 Конфликты нельзя предотвратить ни силой ору
жия, ни сменой политических режимов, ни подъемом образования . Именно 
поэтому ученые должны начать всестороннее исследование феномена 
любви как важнейшего источника созидательной энергии человечества. 

Из всех форм любви (космическая, биологическая , психологическая) 
П. Сорокин выделяет агапе — любовь , в которой главным является с а м о 
отдача, самопожертвование и щедрость . Она обращена на злых и добрых , 
бедных и богатых, больных и здоровых, добродетельных и порочных, она 
не ищет лично го у д о в о л ь с т в и я , но с в о б о д н о изливается на все окружа
ю щ е е , не д о б и в а я с ь признания . «Любовь порождает любовь , ненависть 
рождает ненависть» . 2 1 Такую любовь проповедовал Христос . Дружелюбие , 
как и а грессия , способно вызвать эффект «заражения и иррадиации» , ког
да эти э м о ц и и распространяются и вовлекают все большее число л ю д е й . 
М и р н о е и г а р м о н и ч н о е о б щ е с т в о о с н о в ы в а е т с я на о т н о ш е н и я х л ю б в и 
и со гласия . П. Сорокин выдвигает п р и н ц и п «альтруизации» п о с р е д с т в о м 
культуры, которая д о л ж н а п р о п и т а т ь ч е л о в е ч е с т в о б л а г о д а т ь ю л ю б в и 
и освободить от яда вражды. 

Заповеди есть рациональное о п и с а н и е нравственной человеческой 
п р и р о д ы . В идее с а м о о р г а н и з а ц и и о б щ е с т в а важна цель, ради которой 
л ю д и с а м о о р г а н и з у ю т с я . В о с н о в е н а ц и о н а л ь н о й идеи л е ж и т идея ре 
л и г и о з н а я . Если о б щ е с т в о о с н о в ы в а е т с я не только на законе , но и на 
нравственности , если присутствует национальная идея — можно достичь 
поставленной цели. Как только утрачивается внутреннее единство — утра 
чивается и внешнее. По сути , речь идет о задаче соединения нравственных 
традиций и религиозных заповедей с правами человека. 

П о н я т и е с п р а в е д л и в о с т и л е ж и т в с ф е р е д у х о в н о й с о с т а в л я ю щ е й 
человека. Несомненно , духовно -нравственный подход к человеку как ду 
ховной сущности и к праву как справедливости обязывает рассматривать 

2 0 Цит. по: Иконникова С. Н. История культурологических т е о р и й . СПб. , 2005 . 
С. 2 2 1 . 

21 Сорокин П. А. Таинственная энергия любви / / Социологические исследования. 
1991. № 8. С. 132. 
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социум и социально -правовую реальность с учетом нравственного с о с т о я 
ния и духовных потребностей общества . 

В и с т о р и к о - ю р и д и ч е с к о м и с с л е д о в а н и и н а р я д у с ю р и д и ч е с к и м и 
фактами должно исследовать и факторы духовные, их внутреннюю взаи
мосвязь и влияние на о б щ е с т в е н н у ю и государственную жизнь . Культура 
в своей религиозно определенной основе есть царство «вечных» смыслов , 
ц е н н о с т е й , "идеатгов, тфинцитгав , духтгвно оТэтанйзуюЩйх 'историческое 
бытие . Потребуется изучить с ф е р у о б щ е с т в е н н о г о с о з н а н и я , народные 
верования , нравственные понятия , м и р о в о з з р е н ч е с к и е п р е д с т а в л е н и я . 
Духовными факторами послужат вековые национальные предания , р е л и 
гиозная и общественная жизнь , классические произведения литературы 
и искусства, жития святых и всенародно почитаемых л ю д е й . 2 2 

Л и ш ь на уровне научно - теоретической абстракции мораль и право 
могут существовать изолированно д р у г от дру га . В действительности они 
сосуществуют и взаимно переплетены, поскольку их носителем является 
человек, без которого они есть лишь мертвая буква. Только человек как 
м о р а л ь н о е с у щ е с т в о , вступив в п р а в о о т н о ш е н и е , п р и в о д и т в д е й с т в и е 
правовые н о р м ы . О т с ю д а вытекает требование рассматривать человека 
не только как субъекта п р а в о о т н о ш е н и й , но и как д у х о в н о - н р а в с т в е н н о е 
существо . Из такого подхода мог родиться постулат древних — п р и р о д у 
права ищите в природе человека. 

«Разрыв м о р а л и и п р а в а с л о г и к о - т е о р е т и ч е с к о й точки з р е н и я не 
выдерживает критики . Отсутствие налаженных научно -ор гани заци онн ых 
связей между этикой и п р а в о в е д е н и е м д о р о г о о б х о д и т с я . На п е р е д н и й 
план выдвигается задача создания у с и л и я м и различных наук ц е л о с т н о -
системной концепции морально -правово го воздействия на искоренение 
негативных явлений, интенсификацию воспитательных процессов и утверж
дение гуманистического образа жизни» . 2 3 

Сложность реализации этой задачи состоит в т о м , что «право может 
предписывать только внешнее поведение и не может требовать от л ю д е й , 
чтобы они осуществляли по приказанию какие-нибудь внутренние, душев 
ные состояния : о чем-нибудь думали , что-нибудь л ю б и л и , чего -нибудь не 
желали и т. д. Такие предписания со с тороны права несостоятельны хотя 
бы потому, что внутренние, душевные качества нравственно ценны только 
тогда, если они выработаны и созданы д о б р о ю волей и личными усилиями 
человека». 2 4 Зависимость д о б р о в о л ь н о г о признания от личного внутрен
него убеждения отличает моральные н о р м ы от правовых. П р о б л е м а с о 
отношения морали и права, г осударственной власти и церковной всегда 
п р и с у т с т в у е т в г о с у д а р с т в е н н о - п р а в о в о й ж и з н и и я в л я е т с я настолько 
значимой и важной, что можно сказать, что от ее решения зависит сам ход 
исторического развития . 

Русская религиозная философия XIX в., используя опыт Нового вре
м е н и , о б р а щ а л а в н и м а н и е на с в о е о б р а з н ы е т р а д и ц и и о т е ч е с т в е н н о й 
ф и л о с о ф и и права. Это и с о б о р н о с т ь как свободное единение л ю д е й во
круг н р а в с т в е н н о - р е л и г и о з н о г о идеала , и с т р е м л е н и е к н р а в с т в е н н о м у 
п р о г р е с с у через внутреннее о б н о в л е н и е в православной т р а д и ц и и . Это 
и непосредственная связь права и нравственности , и подчинение их более 
высокому религиозному закону как норма социальной жизни , и постоянный 

22 Булычев Ю. Ю., Рябов Ю. А. Духовные основы и с т о р и и русской культуры. 
С. 12. 

23 Керимов Д. А. Методология права. С. 540 -541 (см. также с. 547). 
24 Ильин И. А. Теория права и государства. М., 2003. С. 89. 
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антагонизм права и нравственности , равенства и с в о б о д ы , личности и об 
щества . Указанный антагонизм объясняет несбыточность всех социальных 
утопий и невозможность а б с о л ю т н о й р а ц и о н а л и з а ц и и социальных отно 
ш е н и й (во всяком случае, надо полагать, вне духовной с а м о р е а л и з а ц и и 
л и ч н о с т и и в ы с ш и х н р а в с т в е н н ы х целей о б щ е с т в а ; «светлое будущее» 
невозможно построить без Бога) . 

Тра гедия русско го самосознания эпохи Нового времени и беда с о 
ветского м ы ш л е н и я заключается в т о м , что исчезло понятие д у х о в н о г о 
д о с т о и н с т в а человека, превращенного политической мыслью и правовой 
системой в гоббсовский «винтик». 

О т с ю д а и ненужность обществу особо го духовного института — церк
ви, призванной поддерживать в нации духовно-нравственный идеал, и го 
нения на нее в мученический XX век. 

На необходимость учета специфики ценностей , которых п р и д е р ж и 
вается народ, указал Всемирный русский народный собор , проходивший 
в Москве весной 2007 г. Собор обратил внимание на то , что тысячелетняя 
история России с ф о р м и р о в а л а м о щ н ы й духовно-культурный код нашего 
н а р о д а , который направляет образ ж и з н и о т д е л ь н о г о человека и всего 
общества . Он представляет с о б о й совокупность истин , которые с ф о р м и 
р о в а л и с ь под в о з д е й с т в и е м р е л и г и о з н о й т р а д и ц и и и п р о ш л и п р о в е р к у 
в опыте н а р о д н о й ж и з н и . Поэтому , когда и г н о р и р у ю т э ти ценности или , 
тем более, когда пытаются заменить их на другие , происходит отчуждение 
народа , скрытое или открытое, от политики , которая проводит подобный 
курс. С л е д о в а т е л ь н о , р е ф о р м ы в н а ш е й стране не д о л ж н ы пося гать на 
культурный код Р о с с и и . Это значит , что при п р о в е д е н и и м о д е р н и з а ц и и 
страны надо искать ценностные основания в с о б с т в е н н о й духовно-куль 
турной т р а д и ц и и . 2 5 

Традиция , наряду с консервативной составляющей , имеет и творче
ское начало. Путем сохранения изначального смысла религиозной веры, 
нравственных ценностей , эстетических идеалов народа и создания новых 
форм культурного выражения это го с м ы с л а в рамках очередной и с т о р и 
ческой эпохи осуществляется творческое бытие конкретного националь
ного общества в и с т о р и и , 2 6 рождающее «современную классику». 

В культурном коде России есть мощная традиция утверждения п р и 
о р и т е т а д у х о в н ы х ц е н н о с т е й над м а т е р и а л ь н ы м и . О н а х а р а к т е р н а для 
всех т р а д и ц и о н н ы х религий Р о с с и и . Другая мощная традиция — береж
ное и б л а г о д а р н о е о т н о ш е н и е к б о г а т с т в у , к о т о р о е дает в о з м о ж н о с т ь 
с о в е р ш а т ь д о б р ы е д е л а . С и н т е з э т и х двух п о д х о д о в в о т е ч е с т в е н н о й 
б о г о с л о в с к о й м ы с л и и практике , з а д а н н ы й еще п о л е м и к о й «иосифлян» 
и «заволжских старцев», открыл широкие горизонты для созидания нацио
нального богатства и использования его во благо л ю д е й . 

«Россия с е г о д н я д о л ж н а избрать модель развития , о с н о в а н н у ю на 
синтезе научно-технического п р о г р е с с а и м о д е р н и з а ц и и , с одной с т о р о 
ны, и любви и верности нашего народа своей духовно-культурной т р а д и 
ции . В центре э т о й т р а д и ц и и как главная о п о р а — духовность , культура 
V, я зык р у с с к о г о н а р о д а . И м е н н о ото п о м о ж е т нам. с н я т ь п р о т и в о р е ч и я 
м е ж д у р а з в и т и е м э к о н о м и к и и ее н р а в с т в е н н ы м и з м е р е н и е м . Н а ц и о 
нальная идея выражает с и с т е м у ц е н н о с т е й , о б ъ е д и н я ю щ и х весь народ. 

25 Митрополит Кирилл. Из выступления на 11-м Всемирном русском народном 
Соборе / / Историческая газета. 2007. № 4. С. 3. 

26 Булычев Ю. Ю., Рябов Ю. А. Духовные основы истории русской культуры. С. 1 0 - 1 1 . 
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О КУЛЬТУРОЛОГИЧЕСКОМ ПОДХОДЕ В ИСТОРИКО-ПРАВОВОЙ НАУКЕ 

ПАВЛОВА С. В. 

Включить модернизацию страны в ценностный контекст духовно-культур
ной традиции народа означает обеспечить реальную поддержку со с т о р о 
ны абсолютного большинства граждан» . 2 7 

Единство культуры, понимаемой как система ценностей , — вот глав
ный признак нации . Разрушение традиционных устоев , веками с л о ж и в ш е й 
ся системы ценностей губительно для нации , ведет к утрате национального 
самосознания . 

По сути с в о е й человек есть существо с в о б о д н о е — с в о б о д н о е «из
бирать и делать лучшее» . 2 8 В силу двойственности своей природы человек 
стремится одновременно и к порядку, и к свободе , которая проявляет себя 
как творческий дар и как испытание . Аналогичный двойственный характер 
имеет и правовая система . 

Задача дня — снять извечное русское противопоставление : судить по 
закону или по совести . Господство права, верховенство з а к о н а — перво
степенный вопрос для выживания и развития России . Главная задача для 
России : нам необходима комплексная правовая реформа — и судебная , 
и правового в о с п и т а н и я , и о б р а з о в а н и я . Правовая р е ф о р м а д о л ж н а б а 
зироваться прежде всего на изменении массового правосознания (а это 
уже сфера Духа), профессионального сознания юристов . «Без развитого 
правосознания народ превращается в чернь» . 2 9 

Продолжая се годня т р а д и ц и ю древних в исследовании права через 
и с с л е д о в а н и е человека , глава с о в р е м е н н о й р о с с и й с к о й с у д е б н о й с и с 
темы В. Д. Зорькин видит человека прежде всего как существо правовое, 
стремящееся к праву-правде в непротивопоставлении их друг д р у г у . 3 0 Ко
нечной задачей автор поставляет д о с т и ж е н и е единства права и правды. 
Для человека совершить правонарушение , нарушить Конституцию должно 
стать равносильным тому, чтобы съесть кусок гнилого мяса. В духе древне 
русской традиции времен митрополита Илариона , говорившего о высшей 
форме д о с т и ж е н и я с в о б о д ы через следование Истине по с в о е й д о б р о й 
воле , 3 1 нынешний председатель Конституционного Суда РФ констатирует: 
«Надо с т р е м и т ь с я к тому , чтобы воспитать такое п р а в о с о з н а н и е , когда 
сама мысль об антиправовом поступке внушала бы отвращение , а не прос 
то боязнь, что придет полиция , милиция и оштрафует» . 3 2 Автор добавляет , 
что Р о с с и и до э т о г о еще очень далеко . Но без это го нет движения впе
ред. 

О т с ю д а с л е д у е т о д н а из в ы с ш и х задач г о с у д а р с т в а — «создание 
справедливого (естественного) права. Но так как справедливое право, по 
самой сущности своей , есть прежде всего морально верное право, то го 
сударство , решая эту задачу, оказывается работающим во имя нравствен
ного развития человечества».33 И в этом должно видеть истинный прогресс 
человечества. Несомненно , правовая культура включает правовые верова
ния народа, а они определяются духовной культурой, поскольку человек по 
сути своей есть существо духовное. 

21 Митрополит Кирилл. Из выступления на 11-м Всемирном русском народном 
Соборе. С. 3. 

28 Государственное учение митрополита Филарета. СПб., 1993. С. 2 1 . 
29 Зорькин В. Д. Россия и конституция в XXI веке. М., 2007. С. 79. 
3 0 Там же. С. 80. 
31 Иларион. Слово о Законе и Благодати. М., 1994. 
32 Зорькин В. Д. Россия и конституция в XXI веке. С. 80. 
33 Ильин И. А. Теория права и государства. М., 2003. С. 142. 
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ТЕОРИЯ И ИСТОРИЯ ПРАВА 
ИСТОРИЯ ПРАВА 

С позиций культурологического подхода периодизация истории и т и 
пология государств определяются прежде всего фактором духовным. Не 
смена экономического фундамента движет историей : экономический фак
тор сам есть явление производное . Историей движет изменение духовного 
пласта о б щ е с т в е н н о г о с о з н а н и я , о п р е д е л я е м о г о с о с т о я н и е м р е л и г и и . 
В рамках европейской культуры это переход от язычества к христианскому 
м и р о в о з з р е н и ю и х р и с т и а н с к о м у типу г о с у д а р с т в а , от х р и с т и а н с т в а — 
к атеизму и, наконец, в духе вложенной в человека свободы — к светскому 
государству , выражающему не только духовную, но и юридическую с в о б о 
ду личности . В этом видится историческая закономерность смены типов 
культур, в основе которой лежит смена религиозно го состояния челове
чества . Каким бы ни было г о с у д а р с т в о по э к о н о м и ч е с к о м у и д у х о в н о м у 
типу , для е го б л а г о д е н с т в и я важно с а м о е главное — оно д о л ж н о быть 
наполнено н р а в с т в е н н ы м с о д е р ж а н и е м , п р и б л и ж а ю щ и м своих граждан 
к высшему совершенству . 



A C A D E M I A 
РОССИЙСКИЕ Ю Р И С Т Ы У Ч Е Н Ы Е И ПЕДАГОГИ 

СТРАНИЦЫ ВОСПОМИНАНИЙ. Н. С. АЛЕКСЕЕВ. 

К 95-ЛЕТИЮ СО ДНЯ РОЖДЕНИЯ 

(1914 1992 гг.)* 

Ю . К. Т О Л С Т О Й * * 

В о с п о м и н а н и я о Н и к о л а е С е р г е е в и ч е А л е к с е е в е (в д а л ь н е й ш е м 
также — Алексеев; Н. С ) , о тносящиеся к годам моего студенчества и ас
пирантуры, отрывочны и смутны . На факультете Н. С .Алексеев оказался, 
когда я был студентом второго или третьего года обучения. 

Всю войну Алексеев провел в д е й с т в у ю щ е й А р м и и , начав ее с о л д а 
т о м , был увенчан м н о г и м и б о е в ы м и на градами и после д е м о б и л и з а ц и и 
стал работать на факультете, сочетая преподавательскую деятельность 
с административной в качестве зам. декана по студенческим делам . По
нятно, что и по возрасту, и по о б щ н о с т и судеб ему были значительно б л и 
же с туденты-фронтовики , нежели салажата, к которым принадлежал и я . 
Впрочем, он заботливо опекал как тех, так и других , нередко вызволяя нас 
из бед, в которые мы попадали по молодости или неопытности , а то и в с и 
лу трудностей суровых послевоенных лет. Вообще, если бы меня с п р о с и л и , 
какую черту Алексеева считаю наиболее характерной , то ответил бы так: 
доброжелательное о т н о ш е н и е к л ю д я м . Эту черту он сохранил до конца 
своих д н е й , о чем в воспоминаниях свидетельствует и В. В. Путин: если бы 
не д о б р о е отношение к нему Алексеева, то возможно, что судьба и самого 
Путина, д а и страны в целом сложилась бы иначе. 

Д о р о г а Н . С . А л е к с е е в а в п о с л е р е в о л ю ц и о н н ы е годы ( р о д и л с я он 
в канун первой германской войны, как говорили представители старшего 
поколения) отнюдь не была гладкой, на ней было немало рытвин и ухабов, 
шипов и т е р н и й . Столбовой д в о р я н и н , рано л и ш и в ш и й с я отца , Алексеев 
воспитывался отчимом, морским о ф и ц е р о м . Матери Алексеева после кон
чины отчима была назначена персональная пенсия , причем ходатайство о 
назначении пенсии подписал т о г д а ш н и й командующий военно -морскими 
силами Республики Орлов, который вскоре был р е п р е с с и р о в а н как враг 
народа. Мать Алексеева л и ш и л и пенсии , над семьей с гущались тучи, ему 
пришлось думать о хлебе насущном и о получении по окончании средней 
школы д а л ь н е й ш е г о о б р а з о в а н и я , поскольку д о р о г а в вуз ему как п р о 
и с х о д и в ш е м у из д в о р я н с к о г о с о с л о в и я была з а к р ы т а . Чтобы получить 
рабочий стаж и прокормиться , Алексеев поступил работать на М е т а л л и 
ческий завод, чем впоследствии г о р д и л с я , подчеркивая с в о ю пролетар 
скую закалку. Это позволило ему незадолго до войны с отличием окончить 

* Настоящая статья относится к серии публикаций автора, посвященных памяти 
видных отечественных юристов — ученых и педагогов (Ред.) . 

** Толстой Юрий Кириллович — академик РАН, Заслуженный деятель науки РФ, 
д. ю. н., профессор кафедры гражданского права СПбГУ. 
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A C A D E M I A 
РОССИЙСКИЕ ЮРИСТЫ У Ч Е Н Ы Е И ПЕДАГОГИ 

1 Об этой конференции и о ее последствиях с м . : Правоведение . 1997. № 4 ; 
2007. № 6; Ученый, учитель, гражданин (к столетию М. Д. Шаргородского ) / / Ш а р г о р о д 
ский М. Д. Избр. труды. СПб., 2004. С. 19 -20 . 
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Ленинградский юридический институт. Нередко, чтобы приструнить меня, 
он говорил : «Я получил выучку на Металлическом заводе, а где Ваше о б 
щественное лицо?!» В таких случаях мне не оставалось ничего дру го го , как 
заткнуться, ибо крыть было нечем. Однажды Алексеев стал развивать эту 
тему в присутствии дамы, которая происходила из семьи царского адмира 
ла. Обращаясь ко мне, она заметила: «Юрий Кириллович, и это столбовой 
дворянин!» После это го Алексеев сник и больше к выявлению моего о б щ е 
ственного лица в тот вечер не возвращался . 

Испытания , выпавшие на долю Алексеева в молодые годы (в с т р а ш 
ном 37 -м году ему было двадцать три года, и его за одно происхождение 
могли упечь куда у годно , где он бы и с гинул) , не прошли для него бесслед
но. От этого с и н д р о м а он так и не смог окончательно избавиться и в наибо
лее острых ситуациях старался оставить пути для отступления . Не будем, 
однако, судить его слишком строго . Многие , побывавшие в его шкуре, вели 
себя в подобных ситуациях куда менее д о с т о й н о . 

Мое сближение с Алексеевым произошло после защиты мною в 1970 г. 
докторской д и с с е р т а ц и и , когда он предложил мне стать его заместителем 
в журнале «Правоведение» . Ж у р н а л ведет свое л е т о с ч и с л е н и е с 1957 г. 
Возник он в н е д о л г и й п е р и о д х р у щ е в с к о й оттепели под сен ью р е ш е н и й 
XX съезда КПСС, которые после десятилетий произвола и т е р р о р а каза
лись нам и с т о р и ч е с к и м и . Только впоследствии п р и ш л о осознание то го , 
что они носили половинчатый характер и были призваны сохранить в не
п р и к о с н о в е н н о с т и у с т о и п р е ж н е г о р е ж и м а , л и ш ь слегка их п р и п у д р и в . 
П е р в ы м г л а в н ы м р е д а к т о р о м ж у р н а л а был к р у п н ы й у ч е н ы й в о б л а с т и 
т е о р и и и с о ц и о л о г и и права, у головного права и криминологии профессор 
Михаил Давидович Ш а р г о р о д с к и й . В состав редколлегии журнала наряду 
с д р у г и м и видными учеными вошел и Н. С .Алексеев . М. Д. Ш а р г о р о д с к о -
му недолго довелось руководить журналом. В начале шестидесятых годов 
в связи с печально известной конференцией по у головному праву, которая 
идеологическими столпами прежнего режима была воспринята чуть ли не 
как потрясение основ , он был снят с поста главного редактора журнала . 
Его п р е е м н и к о м стал Н . С . А л е к с е е в , к о т о р ы й оказался в ч р е з в ы ч а й н о 
трудном положении . С одной с тороны , он разделял воззрения Ш а р г о р о д -
ского , будучи с т о р о н н и к о м с о ц и а л и з м а с человеческим л и ц о м . С дру гой 
с т о р о н ы , он д о л ж е н был наладить контакты с п р е д с т а в и т е л я м и власти , 
убедить их в том , что журнал им не только не опасен , но и позволяет п р и 
стойно выглядеть в глазах м и р о в о й юридической о б щ е с т в е н н о с т и . А это 
было о с о б е н н о важно для у п р о ч е н и я контактов с т е м и с л о я м и З а п а д а , 
которые тяготели к Советскому Союзу. Н. С. Алексеев успешно справился 
с э т о й нелег кой задачей . Он с о х р а н и л и п р и у м н о ж и л д е м о к р а т и ч е с к и е 
т р а д и ц и и , заложенные в журнале его создателями, и в то же время убедил 
власть предержащих в т о м , что журнал по о т н о ш е н и ю к ним вполне лоялен 
и полностью признает их руководящую и направляющую роль. 1 Столь взве
шенный подход соответствовал взглядам и самого Алексеева, который был 
решительным противником размывания устоев государственной власти , 
понимая, что ни к чему х о р о ш е м у это не приведет . Правда, на факультете 
находились горячие головы, которые упрекали Алексеева в излишнем кон
ф о р м и з м е , хотя сами и не рвались в б о й . Время показало, что прав был 
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Алексеев, который во многом сумел уберечь и журнал, и факультет от тех 
бед, которые могли на них обрушиться . Пошло на пользу и то , что Алексеев 
долгие годы совмещал обязанности декана факультета и редактора журна 
ла. Как подлинный русский интеллигент не в первом поколении , он гибко 
и тактично управлял довольно сложными процессами , п р о и с х о д и в ш и м и на 
факультете и в журнале. 

В ходе совместной работы в «Правоведении» Алексеев открылся для 
меня как человек с глубоким духовным м и р о м , всесторонне образованный. 
Он, вне в с я к о г о с о м н е н и я , был в е р у ю щ и м , х о т я , будучи в о с п и т а т е л е м 
юношества и активным членом ВКП(б) — КПСС, не афишировал свою «сла
бость», ведь за это можно было поплатиться и партийным билетом , и слу
жебным положением. Он проникновенно воспринимал церковные службы. 
Где бы мы с ним ни были — в Прибалтике , на Украине, в Закавказье или 
С р е д н е й А з и и — он с т а р а л с я в ы к р о и т ь в р е м я для п о с е щ е н и я х р а м о в , 
костелов и м о н а с т ы р е й , подчеркивая с в о е и с т и н н о е уважение ко всем 
конфессиям. В с о в е р ш е н с т в е владея немецким языком, он питал самые 
добрые чувства к германскому народу, горько сетовал на то , что Россия 
и Германия на протяжении жизни одного поколения оказались втянутыми 
в смертельное противостояние . У него было много друзей как в Восточной , 
так и в Западной Германии . 

Блестяще зная немецкий я з ы к е его диалектами, германское и между
народное право, Алексеев неоднократно выступал в качестве эксперта по 
делам по обвинению лиц, с о в е р ш и в ш и х преступления против человечес
тва, неизменно отстаивая принципы права, справедливости и неотврати 
мости наказания. Исследование проблем ответственности за совершение 
указанных п р е с т у п л е н и й , наказания нацистских преступников занимает 
в его научном творчестве, общественной и государственной деятельности 
одно из центральных мест. Особо должна быть выделена неприметная , на 
первый взгляд, небольшая по объему книга «Ответственность нацистских 
преступников», изданная в 1963 г. В этой книге, удостоенной университет 
ской премии (всего этой премии Н. С. был удостоен трижды) , по существу 
рассмотрены психологические , нравственные, политические и ю р и д и ч е 
ские аспекты ответственности за исполнение преступного приказа. Когда 
я получил эту книгу с дарственной надписью, откликнулся на нее письмом , 
в котором подчеркнул, что проблемы, затронутые в книге, далеко выходят 
за временные рамки , которым она посвящена , и имеют глобальное зна 
чение. Правда, на это письмо Н. С. Алексеев не откликнулся. Если он е го 
получил, то , по -видимому , сказался с и н д р о м , приобретенный им в д в а д -
цатые-тридцатые и последующие годы. 

Будучи главным редактором «Правоведения», Алексеев предоставлял 
мне и д р у г и м сотрудникам редакции достаточный оперативный простор , 
но в т о же время зорко следил за т е м , чтобы мы (особенно отличавшие
ся инакомыслием) не выходили за рамки дозволенн о го . По существу он 
отечески нас опекал, предохраняя от бед как журнал, так и самих вольно
думцев. После того , как я стал замом Н. С , он обычно поручал мне (хотя 
я никогда не был членом партии ) написание передовых и редакционных 
статей , посвященных съездам партии , пленумам ЦК КПСС или каким-то 
д р у г и м знаковым с о б ы т и я м и п а м я т н ы м д а т а м . У т р о м в м о е й квартире 
раздавался телефонный звонок. Алексеев сразу переходил к делу: «Под
готовьте статью, посвященную такому-то с о б ы т и ю . Но смотрите , чтобы не 
было никакого второго плана». Как-то ответил ему: «Я солдат партии!» По
чему-то этот ответ привел Н. С. в ярость . Он чуть ли не прокричал в трубку: 
«Прекратите эту демагогию!» (обычно он голоса не повышал) . Я тоже не 
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2 Первое такое предложение поступило мне в 1953 г. вскоре после смерти И. В. Ста
лина. Сделали его С. И. Игнатов и А. И. Королев. Первый был в то время деканом, а вто
рой — секретарем партбюро факультета. Руководствовались они добрыми побуждения
ми, желая помочь мне по окончании аспирантуры остаться в Университете. Поблагодарив 
за внимание, я это предложение не принял, сославшись на болезнь. В Университете 
меня все же оставили, за что я С. И. Игнатову и А. И. Королеву благодарен. 
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лыком был шит и пробурчал в ответ: «Вы что же считаете, что если человек 
Вам говорит , что он солдат партии , — это демагогия?» Тут уж прикусить 
язык пришлось Н. С. Он перевел разговор в дру гое русло. 

С н а п и с а н и е м п е р е д о в и ц связан д р у г о й л ю б о п ы т н ы й э п и з о д . Как-
то Алексеев поручил мне написать статью, посвященную двадцатилетию 
основания журнала (подумать только, что сейчас мы перевалили уже по
лувековой рубеж! ) . Я довольно быстро ее написал , перепечатал, сверил 
и передал Н. С , будучи уверен в т о м , что он даст д о б р о на публикацию 
статьи. И вдруг через несколько дней раздается звонок Н. С , и он начинает 
разговор ледяным тоном : «Вы провокатор». Я совершенно опешил и не мог 
проронить ни слова . Наступило молчание. Н. С. его прервал: «Вы помните 
статью, которую я поручил Вам написать?» — «Помню». — «Принесите текст 
и прочитайте начало». Я прочел. Оно звучало примерно так: «Рождение жур
нала произошло под сенью исторических решений XX съезда КПСС. Это не 
случайно, ибо съезд, состоявшийся в 1956 г., положил начало восстанов
лению ленинских норм партийной и государственной жизни». — «Доволь
но, — прервал Н. С. — Вы что же , ничего в этом не находите?» — «Ничего 
не нахожу, все правильно». — «Вы что же, не понимаете , — не выдержал 
Н. С , — что эти нормы никогда и не нарушались». Напомним, что разговор 
происходил в 1977 г., когда действительно произошел откат даже от п р и 
нятых в 1956 г. половинчатых решений по разоблачению культа личности 
и его последствий . 

«Я Вас отстраняю от написания статьи и поручаю довести ее до ума 
Джене», — завершил разговор Н. С. (имелась в виду Д. И. Луковская, ко
торая в т о время работала в редакции то ли одним из редакторов , то ли 
о т в е т с т в е н н ы м с е к р е т а р е м ) . Д. И. Луковская — с п е ц и а л и с т по и с т о р и и 
политических и правовых учений — это поручение успешно выполнила. 

По большому историческому счету Н. С. Алексеев оказался прав (ведь 
массовые расстрелы без суда и следствия , подавление инакомыслящих , 
растление личности начались буквально с первых дней Октябрьской рево
л ю ц и и и всячески п о о щ р я л и с ь о т ц а м и - о с н о в а т е л я м и советской власти) . 
Этот пример показывает, как мучительно трудно происходило наше про 
зрение . Н. С. Алексеев, родившийся намного раньше нас, все это пережил, 
видел и прекрасно понимал . 

Кстати, от Алексеева исходило одно из предложений , чтобы я вступил 
в п а р т и ю : 2 «Мы с Н. А. Чечиной (в то время она то ли секретарь, то ли зам 
секретаря парткома Университета) дадим Вам рекомендацию», — говорил 
Н. С. Я настолько осмелел , что ответил: если бы партия была такой, как при 
Ленине , я бы, не задумываясь, в нее вступил. Последнее предложение на 
сей счет (уже не от Алексеева) было сделано в послебрежневские времена. 
Я до того обнаглел, что о грызнулся : «Мне вполне достаточно , что в партии 
состоит моя теща». 

А вот д р у г о й п р и м е р взвешенности и о с т о р о ж н о с т и Н. С. В «Право
ведении» была опубликована статья одного из видных государствоведов 
и теоретиков права. Она была прочитана и рекомендована к опубликова
нию членами редколлегии , причастными к той же проблематике . Журнал 
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вышел в с в е т . Н е о ж и д а н н о в п р е д н о ч н о е в р е м я из М о с к в ы р а з д а е т с я 
телефонный звонок. Звонит Алексеев, который начинает расспрашивать , 
кто читал и рекомендовал статью к опубликованию. Называю имена мое, 
Д. И. Л у к о в с к о й , членов р е д к о л л е г и и , читавших с татью . Оказалось , что 
статью читал наш куратор в отделе науки и учебных заведений ЦК КПСС, 
тоже государствовед , и то ли она ему не понравилась , то ли он счел ее 
опубликование о ш и б о ч н ы м . Дело было, однако , в т о м , что автор статьи 
и наш куратор н е д о л ю б л и в а л и д р у г д р у г а . Я п р е д л о ж и л Н. С. о тложить 
разговор до утра (утро вечера мудренее ! ) , чтобы я смог оживить статью 
в памяти. Прочел статью и никакой крамолы в ней не нашел . То же под
твердила и Д. И. Луковская, проявив в данном случае принципиальность . 
Утром Алексеев вновь позвонил и интересовался , как статья проходила . 
Я с о о б щ и л все , что мне и з в е с т н о , и выразил г о т о в н о с т ь п е р е г о в о р и т ь 
с нашим куратором, дабы развеять его опасения . Был с ним знаком и на 
ходился в добрых отношениях . Алексеев меня оборвал : «Только этого не 
хватало!» ( общение с партийными ор ганами он считал своей п р е р о г а т и 
вой) . Напомнил ему, что разговор из гостиницы в Москве обойдется ему 
в копеечку, после чего он прервал разговор и больше к этому вопросу не 
возвращался. 

В то же время Н. С. искренне радовался , когда публикации в журнале 
получали одобрение свыше. Так, не без труда решался вопрос о публика
ции в журнале статьи В. К. Райхера о системе права , в которой этот поч 
тенный ученый развивал идеи о многомерности системы права, впервые 
изложенные в м о н о г р а ф и и « О б щ е с т в е н н о - и с т о р и ч е с к и е типы страхова 
ния», о п у б л и к о в а н н о й в 1947 г. О д и н из активных членов р е д к о л л е г и и , 
считавший себя к тому же учеником В. К. Райхера и внешне о т н о с и в ш и й с я 
к нему с полным пиететом , решительно возражал против опубликования 
статьи , с т р а щ а я А л е к с е е в а и меня т е м , что статья н а п и с а н а с п о з и ц и й 
с у б ъ е к т и в н о г о и д е а л и з м а , что автор в с и л у п р е к л о н н о г о в о з р а с т а с а м 
этого не сознает и что ее опубликование будет иметь и для автора , и для 
журнала в целом крайне тяжелые последствия . Подноготная , однако, была 
в т о м , что член редколлегии — противник статьи и В. К. Райхер в подходе 
к с и с т е м е п р а в а н а х о д и л и с ь на п р о т и в о п о л о ж н ы х п о з и ц и я х : о п п о н е н т 
Райхера отстаивал тезис об объективном существовании системы права, 
а Райхер подходил к системе права как к единству объективного и субъек
тивного и доказывал, что процесс объективизации системы права далеко 
не завершен . 

Я был решительным сторонником опубликования статьи, считая это 
делом чести по о т н о ш е н и ю к В. К. Райхеру, которого ставил и ставлю вро
вень С А. В. Б е н е д и к т о в ы м и С. И. А с к н а з и е м — в ы д а ю щ и м и с я у ч е н ы м и 
и крупными личностями . Н. С. Алексеев, поскольку он от этой проблемати 
ки был далек, колебался. В конце концов он дал д о б р о на опубликование 
статьи, сделав оговорку : «Под Вашу ответственность !» , с которой я с р а 
достью согласился . 

Через какое-то время после выхода журнала Алексеев, вернувшись 
из Москвы, сказал мне: знаете, статью Райхера читал наш куратор (он же 
не о д о б р и л статью государствоведа , которого не жаловал) , она ему по 
нравилась. 

Конечно, я не стал напоминать Н. С. Алексееву о всех перипетиях , 
связанных с прохождением статьи . Опубликование статьи вконец и с п о р т и 
ло мои отношения с членом редколлегии , который хотел статью зарубить . 
Разумеется, я ничуть не жалею, что дал статье зеленый свет — пусть время 
рассудит , кто в этом споре прав! 
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А вот д р у г о й п р и м е р . В ж у р н а л п о с т у п и л а с т а т ь я , а в т о р к о т о р о й 
встал на путь очернительства М. М. Сперанско го , опираясь главным о б 
разом на то , что он негативно оценил восстание декабристов , не разде
ляя методы, с п о м о щ ь ю которых они пытались достичь своих целей, и по 
п о р у ч е н и ю государя п р е д л о ж и л п р о ц е д у р у суда над н и м и . Не с к р о ю , я 
выступил против опубликования статьи. Свою позицию мотивировал тем, 
что к оценке такой мно го гранной личности , как Сперанский , о с т а в и в ш и й 
заметный положительный след в истории России , нельзя подходить столь 
о д н о с т о р о н н е . Д о с т а т о ч н о н а п о м н и т ь т и т а н и ч е с к и й т р у д по с о з д а н и ю 
Свода законов Российской И м п е р и и . В истории России не так уж много 
г о с у д а р с т в е н н ы х д е я т е л е й такого м а с ш т а б а , как С п е р а н с к и й , а потому 
нельзя ими разбрасываться . Эту позицию активно поддержали такие ав
торитетные члены редколлегии , как С. А. Малинин и Н. А. Чечина. Статья 
опубликована не была. В данном случае союз коммунистов (С. А. Малинин 
и Н. А. Чечина в разное время были секретарями парткома Университета) 
и беспартийных (в моем лице) сыграл положительную роль. Так что иногда 
приходилось принимать непростые решения . 

Н. С. Алексеев был разносторонней натурой. Заядлый грибник , я год
ник, рыбак, он легко мог прошагать не один десяток километров по лесам , 
которые знал вдоль и поперек . К его с е м и д е с я т и л е т и ю , которое отмеча
лось в ресторане гостиницы «Ленинград» (ныне «Санкт-Петербург»; в ней 
чуть было не с горела несколько лет спустя М а р и н а Влади) , я написал с т и 
хи . Всех их не упомню, но в них были такие строки : 

Весь факультет сегодня в сборе. 
Никто не усидел в дому. 
Один вопрос в немолчном хоре: 
Ужели семьдесят ему?! 
Откуда этих сил избыток, 
Как у орловских рысаков, 
Ведь до сих пор любой напиток 
Он глушит так, что будь здоров! 
Глава почтенного семейства, 
Рыбак, охотник и грибник — 
Скажу без тени фарисейства: 
Ну кто Вас назовет «старик»! 

Н. С. был н е о б ы ч а й н о д е я т е л ь н ы м . И м е н н о п о э т о м у он в т е ч е н и е 
многих лет нес многочисленные нагрузки: декана факультета, зав. кафед
рой , главного редактора «Правоведения», члена всякого рода к о м и с с и й , 
испытывая от этого удовлетворение . Менее всего его можно представить 
как кабинетного ученого . 

Как-то, когда мы оба н а х о д и л и с ь в б л а г о д у ш н о м с о с т о я н и и , я ему 
с к а з а л : « П р и з н а й т е с ь , е с л и бы не р е в о л ю ц и я , то Вы е д в а ли с в я з а л и 
бы с в о ю судьбу с ю р и с п р у д е н ц и е й » . Вначале он о к р ы с и л с я , но , у с п о 
коившись , ответил : «Возможно , Вы и правы. Скорее всего , я бы служил 
в полку». 

С в ы п а в ш и м и на его д о л ю а д м и н и с т р а т и в н ы м и нагрузками он рас
ставался крайне тяжело. Когда по возрасту ему пришлось покинуть пост 
декана, он воспринял это болезненно . Чтобы поднять его тонус , я написал 
стихи и повез их к нему на дачу в Рощино. Вот они : 
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Я посетил твой дом опальный, 
Не убоявшись страшных бед, 
Мой шеф, теперь всего журнальный, 
И я не юн, а ты уж сед! 
Но дружбе нашей нет предела, 
И встрече я безмерно рад! 
Пусть осень наша подоспела, 
Ты молод с головы до пят! 
На службе праву мы, как Кони, 3 

Идеям эквитас 4 верны, 
Коль не уйти нам от погони, 
То будем мы отомщены! 

Неадекватно в о с п р и н я л он и о с в о б о ж д е н и е от о б я з а н н о с т е й глав
ного р е д а к т о р а «Правоведения» , хотя п р е е м н и к о м его стал д о с т о й н ы й 
человек и ученый В. С. П р о х о р о в . Я п р е б ы в а л е го з а м о м . Под началом 
В. С. Прохорова сотрудники журнала стремились сохранить и приумножить 
демократические т р а д и ц и и , заложенные в журнале его основателями — 
М. Д. Ш а р г о р о д с к и м и Н. С. А л е к с е е в ы м . Наше д е л о п р о д о л ж а ю т ныне 
представители следующих поколений — ведь ничто никогда не проходит 
бесследно . 

* 
* * 

На пути к даче Н. С. Алексеева находится озеро , в котором он , о с о 
бенно в жаркую погоду, л ю б и л поплавать. В тот роковой день — 24 июля 
1992 г. Николай С е р г е е в и ч не учел , что о з е р о коварно . На глубине его 
сильные течения , т е м п е р а т у р а которых значительно ниже т е м п е р а т у р ы 
воды, прогретой солнцем . В одно из таких течений Н. С. и попал. Если бы 
не инсульт, последствия которого тяжело сказывались, о н . возможно , е г о 
бы и преодолел , но в тот роковой день сил для этого не хватило. . . 

3 Речь в данном случае идет о А. Ф. Кони. 
4 АедНав — справедливость (лат.). 
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ОБ ИЗДАНИИ ИЗБРАННЫХ ТРУДОВ 

АНАТОЛИЯ АЛЕКСАНДРОВИЧА СОБЧАКА 

Анатолий Александрович Собчак — заметная фигура в современной 
и с т о р и и Р о с с и и . Он известен и как у ч е н ы й - ю р и с т , в н е с ш и й с в о й вклад 
в развитие отечественной ю р и с п р у д е н ц и и , и как крупный политический 
деятель , с т о я в ш и й у истоков демократических преобразований в нашей 
стране, первый и единственный мэр Санкт -Петербурга . Он был истинным 
патриотом России и, оказавшись в вынужденной временной э м и г р а ц и и , 
понял , что без Р о с с и и и вне Р о с с и и жить не сможет . В Париже , тоскуя 
по Петербур гу , он повторял строки И о с и ф а Б р о д с к о г о : «Ни с т р а н ы , ни 
п о г о с т а не хочу выбирать , на В а с и л ь е в с к и й о с т р о в я п р и д у умирать . . .» 
Скоропостижно скончавшийся 19 февраля 2000 г. А. А. Собчак похоронен 
на Никольском кладбище в Александро-Невской Лавре. На углу Большого 
проспекта Васильевского острова и 25 -й линии ему установлен памятник; 
прежде безымянная площадь в створе 25 -й и 26 -й линий перед зданием 
б ы в ш . Д в о р ц а культуры и м . С. М. К и р о в а п о л у ч и л а н а з в а н и е п л о щ а д и 
С о б ч а к а . На ф а с а д е ю р и д и ч е с к о г о ф а к у л ь т е т а С а н к т - П е т е р б у р г с к о г о 
государственного университета (22-я линия В. О., д . 7 ) , где в 1 9 7 0 - 1 9 9 0 - х 
годах работал А. А. Собчак, барельеф А. А. Собчака находится рядом с ме
мориальными досками его выдающимся учителям Анатолию Васильевичу 
Бенедиктову и Михаилу Давидовичу Ш а р г о р о д с к о м у . 

Память об А. А. Собчаке ж и в е т и в его п р о и з в е д е н и я х . В его т в о р 
честве четко выделяются два основных направления: юридическая наука 
( 1 9 6 3 - 1 9 9 0 ) и политическая публицистика ( 1 9 8 9 - 2 0 0 0 ) . Как ученый-юрист 
А. А. Собчак являлся с п е ц и а л и с т о м по гражданскому праву; в сферу его 
научных интересов входили в основном вопросы правового регулирования 
экономических , или , д р у г и м и словами , хозяйственных о т н о ш е н и й . В своих 
работах он исходил из необходимости признания объективного характера 
товарно -стоимостных отношений и выступал за последовательное приме
нение мер экономического стимулирования промышленного производства 
и повышения производительности труда . Он отстаивал понимание хозрас
чета как коммерческого метода (или совокупности коммерческих методов) 
ведения х о з я й с т в а , п р е д п о л а г а ю щ е г о и м у щ е с т в е н н у ю о б о с о б л е н н о с т ь 
п р е д п р и я т и й - т о в а р о п р о и з в о д и т е л е й , их э кономическую и ю р и д и ч е с к у ю 
самостоятельность , наличие у них собственных имущественных интересов , 
не совпадающих с интересами государства , и, наконец, самостоятельную 
имущественную ответственность предприятий по своим обязательствам. 
Идеи А. А. Собчака соответствуют тем экономическим отношениям , кото
рые сложились в России в результате осуществления радикальных с о ц и 
ально-политических преобразований в начале 1990-х годов. Разгосудар
ствление , д е м о н о п о л и з а ц и я , отказ от централизованного планирования 
производства и распределения , либерализация цен привели к возникно
вению в России товарного и финансового рынков, предпринимательства 
и к о н к у р е н ц и и , х а р а к т е р н ы х для э к о н о м и к и к а п и т а л и с т и ч е с к о г о т и п а , 
но с сохранением сильных позиций государства и о п р е д е л я ю щ е й ролью 
государственного регулирования экономических отношений в о б щ е г о с у 
дарственных (публичных) интересах . Таким о б р а з о м , элементы полного 
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( коммерческого) хозрасчета нашли воплощение в экономике современной 
России . 

В т о р а я г р у п п а п р о и з в е д е н и й А . А . С о б ч а к а — э т о р а б о т ы 1 9 8 9 -
2000 гг., посвященные политической системе России , вопросам ее демок
ратизации , создания правового демократическо го государства , проекту 
О с н о в н о г о закона . Политическая деятельность А. А. Собчака была м н о 
г о г р а н н о й . После избрания на Съезд народных депутатов СССР он стал 
депутатом Верховного Совета СССР; являлся депутатом и председателем 
Ленинградского городского Совета, был избран мэром Санкт -Петербурга 
и руководил г о р о д о м с 1991 по 1996 г.; с сентября 1994 г. входил в состав 
Президентского совета ; с 23 января по 26 июня 1996 г. являлся членом Со
вета Ф е д е р а ц и и ; как координатор Общественной палаты при Президенте 
России принимал активное участие в разработке д е й с т в у ю щ е й Конститу
ции Российской Ф е д е р а ц и и . 1 А. А. Собчак также был одним из основателей 
и лидеров политического движения «Демократический выбор России». 

Накопленный опыт и чувство ответственности за судьбы России мо
тивировали обращение А. А. Собчака к жанру политической публицистики . 
За сравнительно краткий период им были написаны и опубликованы пять 
б о л ь ш и х книг : «Хождение во власть . — Рассказ о р о ж д е н и и п а р л а м е н 
та» (272 с ) , «Тбилисский и з л о м , или Кровавое в о с к р е с е н ь е 1989 года» 
(230 с ) , «Жила-была Коммунистическая партия» (238 с ) , «Дюжина ножей 
в спину. Поучительная история о российских политических нравах» (239 с ) , 
«Из Л е н и н г р а д а в Петербург : путешествие во времени и пространстве» 
(216 с ) . Кроме т о г о , и м е е т с я м н о ж е с т в о ж у р н а л ь н ы х и газетных пуб 
л и к а ц и й : с татьи , заметки , интервью — всего не менее 150 публикаций . 
Названия и с о д е р ж а н и е этих книг и статей свидетельствуют о глубоком 
понимании А. А. Собчаком проблем р о с с и й с к о й государственности , обус
ловленных радикальными преобразованиями государственного и социаль
но -экономического строя страны. Несомненно , что все публицистические 
произведения А. А. Собчака сохраняют свою актуальность; п о н и м м о ж н о 
изучать новейшую историю России . 

В о з г л а в л я е м ы й в д о в о й А. А. Собчака с е н а т о р о м Л ю д м и л о й Б о р и 
с о в н о й Н а р у с о в о й С а н к т - П е т е р б у р г с к и й о б щ е с т в е н н ы й ф о н д А и а н м ; 

Собчака инициировал издание его избранных трудов . Проект поддержан 
ю р и д и ч е с к и м факультетом СПбГУ, где до и з б р а н и я н а д о л ж н о с т ь м э р а 
Санкт -Петербурга А. А. Собчак возглавлял кафедру хозяйственного ( к о м 
мерческого ) права . Осуществление проекта поручено У н и в е р с и т е т с к о м у 
издательскому консорциуму «Юридическая книга». Предполагается , ч то 
в издание войдет большинство опубликованных п р о и з в е д е н и й А. А. С о б 
чака, за исключением небольших работ учебно-методического характера. 
Включаемые в издание произведения должны дать полное представление 
о научно-публицистической деятельности А. А. Собчака как крупного уче
н о г о - ю р и с т а и выдающегося политического деятеля. 

В ж у р н а л е « П р а в о в е д е н и е » р а н е е б ы л а п о м е щ е н а б и б л и о г р а ф и я 
работ А. А. Собчака, которая включает 40 наименований . 2 В процессе раз
работки проекта выявлено более 95 опубликованных научных и публицис
тических работ А. А. Собчака, не считая газетных публикаций. Ввиду того , 
что издание задумано как полное и памятное, планируется , что избранные 

' См. подробнее: Памяти Анатолия Александровича Собчака / / Правоведение. 
2000. № 2. С. 2 8 3 - 2 8 5 . 

2 Библиография избранных научных и учебно-методических работ Анатолия 
Александровича Собчака / / Там же. С. 291 - 2 9 3 . 
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труды А. А. Собчака составят по меньшей мере пять томов . В первые три 
тома будут включены произведения по юридической тематике: «Вопросы 
гражданского права» (т. I ) , «Вопросы правового регулирования э к о н о м и 
ки» (т. I I ) , «Правовые проблемы регулирования хозяйственных отношений 
в п е р и о д проведения реформ и перехода к рыночной экономике» (т. I I I ) . 
В I V и V т о м а в о й д е т п о л и т и ч е с к а я п у б л и ц и с т и к а : « П р о б л е м ы с т а н о в 
ления п р а в о в о г о г о с у д а р с т в а в России» и «Политическое н а с т о я щ е е и 
политическое будущее России». В T O M V предполагается также включить 
неопубликованные п р о и з в е д е н и я А. А. Собчака , п о с в я щ е н н ы е роли л и ч 
ности в и с т о р и и Р о с с и и и в о п р о с а м д е м о к р а т и з а ц и и г о с у д а р с т в е н н о г о 
устройства страны. 

Предполагается , что каждый том будет сопровождаться вступитель
ными статьями — очерками, написанными коллегами, учениками, сорат 
никами А. А. Собчака . В этих очерках могут быть о с в е щ е н ы различные 
аспекты его жизни и деятельности как у ч е н о г о - ю р и с т а и политика, сыграв 
шего большую роль в осуществлении демократических преобразований и 
становлении правового государства в России . Редакция будет признатель
на всем, кто направит свои воспоминания , письма, заметки, документы и 
иные материалы, которые могли бы быть использованы при подготовке 
избранных трудов А. А. Собчака . 3 

Константин Константинович Лебедев, 
к. ю. н., доцент , кафедра коммерческого права 

юридического факультета СПбГУ 
© К. К. Лебедев , 2009 

3 Санкт-Петербургский общественный фонд Анатолия Собчака и Музей станов
ления демократии в современной России им. Анатолия Собчака находятся по адресу: 
191025 Санкт-Петербург, Невский пр. , д. 4 1 ; тел. /факс 571-17-06; e-mai l : f ounda t ion® 
sobchak .o rg 

http://sobchak.org
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ПЕРЕВАЛОВ В. Д. ТЕОРЕТИЧЕСКИЕ 

И ИСТОРИЧЕСКИЕ АСПЕКТЫ 

РОССИЙСКОГО ЮРИДИЧЕСКОГО ОБРАЗОВАНИЯ. 
Екатеринбург: Изд. д о м «Уральская г о с у д а р с т в е н н а я ю р и д и ч е с к а я 

а к а д е м и я » , 2008. 148 с. 

О том , каким должно быть юридическому образованию, размышляют 
уже не одно столетие. Становление системы воспроизводства «юридиче
ского корпуса» органично («генетически») вплетено в э в о л ю ц и ю правовой 
системы, следствием чего являются исторически с ф о р м и р о в а в ш и е с я о с о 
бенности национальных моделей подготовки юристов . В начале XXI в. проб
лематика отечественного юридическо го образования , его исторического 
опыта и путей развития вызывает глубокую научную рефлексию. Замет 
ным вкладом в этот процесс стал выход в свет монографии Заслуженного 
юриста РФ, доктора юридических наук, п р о ф е с с о р а Виктора Дмитриевича 
Перевалова. 

Как справедливо замечает автор, основная цель юридического о б р а 
зования — п р о ф е с с и о н а л ь н а я юридическая деятельность , необходимая 
для о б е с п е ч е н и я н о р м а л ь н о г о культурного развития человеческо го о б 
щества . Ж и з н е о б е с п е ч и т е л ь н а я , культурологическая и г уманистическая 
функции юридического образования раскрывают его сущностные качест
ва, о п р е д е л я ю т е го м е с т о в ряду о б щ е ч е л о в е ч е с к и х ц е н н о с т е й (с . 5 ) . 
Поскольку ю р и д и ч е с к о е о б р а з о в а н и е как с о ц и а л ь н о е я в л е н и е п р о ч н о 
интегрировано в систему социальных связей , неизбежно встает вопрос об 
условиях ф о р м и р о в а н и я и п о с л е д у ю щ е й э в о л ю ц и и с и с т е м ы подготовки 
п р о ф е с с и о н а л ь н ы х ю р и д и ч е с к и х кадров . В работе они п о д р а з д е л я ю т с я 
на объективные (феномены государства и права) и субъективные (их ос 
мысление, понимание) факторы (с. 8 - 1 3 ) . В соответствии с общепринятым 
подходом в монографии характеризуются четыре основные формы объек
тивации юридических знаний — научная, образовательная , практическая 
ю р и с п р у д е н ц и я , а также ю р и с п р у д е н ц и я «обыденная». Образовательная 
юриспруденция при этом оценивается как с в я з у ю щ и й «мост» между ю р и 
дической наукой и практикой (с. 19). 

Одной из стратегических л и н и й м о н о г р а ф и и является м е т о д о л о г и 
ческое о б о с н о в а н и е п р е е м с т в е н н о с т и как с у щ н о с т н о г о с в о й с т в а ю р и 
д и ч е с к о г о о б р а з о в а н и я . В с в я з и с э т и м з н а ч и т е л ь н о е м е с т о в р а б о т е 
занял анализ и с т о р и ч е с к и х корней о т е ч е с т в е н н о й с и с т е м ы п о д г о т о в к и 
ю р и с т о в . Устойчивый интерес к этой теме в последние годы обусловлен , 
с одной с тороны , масштабной трансформацией целеполагания , с ущности 
и технологий юридического образования в постсоветский период, а с дру 
гой — участием современной России в процессах глобализации , где сфе
ра образования выступает важнейшей «экспериментальной площадкой». 
Бурные д и с к у с с и и последних лет по поводу участия р о с с и й с к о г о (в том 
числе юридического ) образования в Болонском процессе актуализирова
ли познание собственно го опыта подготовки высококвалифицированных 
ю р и д и ч е с к и х кадров , при э т о м в е с ь м а н а с т о й ч и в о зазвучали п р и з ы в ы 
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«вернуться к традиции» . 1 Своевременными представляются неоднократно 
высказывавшиеся предложения об активном внедрении соответствующего 
материала в современный учебный процесс в качестве самостоятельного 
курса по истории юридическо го образования и науки. Отдельный раздел 
р е ц е н з и р у е м о й м о н о г р а ф и и , п о с в я щ е н н ы й и с т о р и ч е с к о м у к о н т е к с т у 
(с. 2 4 - 5 9 ) , в полной мере этому способствует . 

Автором предложена собственная периодизация истории подготовки 
ю р и с т о в в Р о с с и и , выделены: «начальный этап» ф о р м и р о в а н и я с и с т е м ы 
ю р и д и ч е с к о г о о б р а з о в а н и я , эпоха Петра I, классический период , совет 
ское время, 90 -е годы XX в. 

С о в р е м е н н ы м и и с с л е д о в а т е л я м и п р е д п р и н и м а ю т с я п о п ы т к и п о 
казать ю р и д и ч е с к и е знания и практическую ю р и с п р у д е н ц и ю в качестве 
«факторов реальности средневековой правовой теории» . 2 В. Д. Перевалов 
также п р е д л а г а е т с в я з ы в а т ь р а з в и т и е ю р и д и ч е с к о г о з н а н и я с и с т о р и 
ческими с о б ы т и я м и , фактами (походы и войны , принятие и р а с п р о с т р а 
нение религии и церковного права, строительство крепостей и городов ) , 
с н о р м а т и в н о - п р а в о в ы м и памятниками, а также с именами исторических 
л и ч н о с т е й — князей , с в я щ е н н о с л у ж и т е л е й , л е т о п и с ц е в (с . 2 5 ) . С р е д и 
поименованных в работе личностей — Владимир Святославович , Ярослав 
М у д р ы й , Иларион , И. Т. Посошков . 

«Эра Петра Великого» ознаменовалась с у щ е с т в е н н ы м и новациями 
в п р а в о в о й с и с т е м е , г о с у д а р с т в е н н о м у п р а в л е н и и , законодательстве и, 
следовательно, в подготовке юристов . Будучи обусловленными практичес
кими потребностями и являясь в целом малосвязанными , эти изменения 
постепенно вели к ф о р м и р о в а н и ю самостоятельной с и с т е м ы ю р и д и ч е с 
кого образования . 

Классический период, по мнению автора, обнимает этап от образо
вания Московского университета до 1917 г. Описываются «образователь
ные стандарты» университетских уставов, опыт неуниверситетских форм 
юридического образования , дискуссия о преподавании права, возникшая 
на рубеже ХГХ-ХХвв. В целом данный период характеризуется как «самый 
н а с ы щ е н н ы й с т о ч к и зрения п р е о б р а з о в а н и й , п р о и з о ш е д ш и х в с и с т е м е 
юридического образования» (с. 42 ) . 

О б с т о я т е л ь н о р а с с м а т р и в а е т с я и и д е о л о г и ч е с к а я « п е р е н а с т р о й 
ка» ю р и д и ч е с к о г о о б р а з о в а н и я в с о в е т с к и й п е р и о д . Х а р а к т е р и з у е т с я 
деятельность факультетов общественных наук и факультетов советско го 
права , п о с т е п е н н о е внедрение заочной ф о р м ы обучения , а также появ 
ление в 1930-е годы юридических институтов , в т о м числе Свердловско 
го. О с н о в н ы м и т е н д е н ц и я м и ю р и д и ч е с к о г о о б р а з о в а н и я в 1 9 6 0 - 1 9 8 0 - е 
годы названы: 1) продолжающаяся идеологизация на основе постулатов 
развитого социализма ; 2) крепнущая тенденция глубокого изучения до г 
мы права , п р и м е н е н и я и толкования правовых н о р м , э ф ф е к т и в н о с т и их 
д е й с т в и я ; 3) п р о г р е с с и в н а я т е н д е н ц и я , б а з и р у ю щ а я с я на с т р е м л е н и и , 
с одной с тороны , преодолеть административно - командную систему права, 
а с дру гой — возродить и развить идеи социально -правового государства 
(с. 5 0 - 5 1 ) . Отмечается также, что по инициативе ученых С в е р д л о в с к о г о 
юридического института с участием других юридических вузов и при под-

1 См. , напр.: Сорокин В. В. Демонтаж фундамента отечественной юриспруденции 
(О месте и роли теории права и государства в контексте современного юридического 
образования) / / Российская юстиция . 2007. № 7. С. 55. 

2 См. , напр. : Рогов В. А., Рогов В. В. Древнерусская правовая терминология в от
ношении к теории права (Очерки IX — середины XVII вв.) . М., 2006. 
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держке М и н ю с т а СССР разрабатывались Концепция и П р о г р а м м а ю р и 
дическо го образования в с тране , так и не реализованные по известным 
причинам. 

В р а б о т е д а е т с я также о ц е н к а п е р е с т р о й к е ю р и д и ч е с к о г о о б р а 
зования в п о с т с о в е т с к о й Р о с с и и . Показаны такие «болезни роста» , как 
недостаточность б ю д ж е т н о г о ф и н а н с и р о в а н и я , декларативность нового 
з а к о н о д а т е л ь с т в а , о т с у т с т в и е н а у ч н о - к о н ц е п т у а л ь н ы х р а з р а б о т о к для 
ф у н к ц и о н и р о в а н и я н о в о й с и с т е м ы о б р а з о в а н и я и ряд д р у г и х . В а ж н у ю 
миссию взяла на себя в этих сложных условиях созданная в 1996 г. Меж
региональная А с с о ц и а ц и я юридических вузов. Отмечается , что при всех 
«недостатках и просчетах с и с т е м а в ы с ш е г о ю р и д и ч е с к о г о о б р а з о в а н и я 
не только выжила в этот сложный , переломный период , но и продолжает 
совершенствоваться» (с. 59) . 

Historia est magistra vitae — говорили древние . Уважение к традициям 
п р о ш л о г о является , по м н е н и ю В. Д. Перевалова , ключевым п р и н ц и п о м 
осмысления специфики современно го юридическо го образования . В мо
нографии последовательно проводится мысль о необходимости сохранить 
тот интеллектуально-мировоззренческий потенциал , который был с ф о р 
мирован в процессе становления и развития общегосударственной с и с т е 
мы подготовки профессиональных юридических кадров XVIII—XX вв. 

Приоритетное внимание автор о б о с н о в а н н о уделил в о п р о с у с о в е р 
шенствования учебных методик вузовского обучения в связи с переходом 
на двухуровневую парадигму высшего специального о б р а з о в а н и я . Одной 
из ц е н т р а л ь н ы х п р о б л е м В. Д. П е р е в а л о в считает п о и с к о п т и м а л ь н о г о 
с о о т н о ш е н и я м е ж д у л е к ц и о н н ы м и и п р а к т и ч е с к и м и з а н я т и я м и . С п о р 
о с т е п е н и э ф ф е к т и в н о с т и к л а с с и ч е с к о й ф о р м ы п е р е д а ч и з н а н и й от 
преподавателя к студентам имеет давние исторические истоки и не раз 
поднимался в р о с с и й с к о м научном с о о б щ е с т в е рубежа XIX-XX вв. в связи 
с явной оторванностью университетско го ю р и д и ч е с к о г о образования от 
потребностей практики и низким уровнем п р о ф е с с и о н а л и з м а , характер
ным для б о л ь ш и н с т в а начинающих ю р и с т о в (с. 38 ) . Актуализация указан
ной пр облемы в с о в р е м е н н ы й п е р и о д вызвана постепенной п е р е о р и е н 
тацией с и с т е м ы в ы с ш е г о ю р и д и ч е с к о г о о б р а з о в а н и я от о б с л у ж и в а н и я 
п о т р е б н о с т е й г о с у д а р с т в а к н е о б х о д и м о с т и ф о р м и р о в а н и я г у м а н и с т и 
ческого м и р о в о з з р е н и я у с т у д е н ч е с к о й м о л о д е ж и . Успех в д о с т и ж е н и и 
этой цели в о з м о ж е н только в случае с о з д а н и я у с л о в и й для выявления 
творческого потенциала л и ч н о с т и , развитие которого предполагает п р о 
явление студентами интеллектуальной инициативы с целью критического 
и в то же время конструктивного о с м ы с л е н и я и н ф о р м а ц и и , п р и о б р е т е н 
ной на учебных занятиях. 

Наиболее п е р с п е к т и в н ы м направлением подготовки квалифициро 
ванных ю р и д и ч е с к и х кадров автор о б о с н о в а н н о называет п о с т е п е н н о е 
конструирование п а р а д и г м ы н е п р е р ы в н о г о ю р и д и ч е с к о г о о б р а з о в а н и я . 
Важным звеном с о в р е м е н н о й структуры ю р и д и ч е с к о г о о б р а з о в а н и я , по 
м н е н и ю В. Д. Перевалова , являются учебные у ч р е ж д е н и я , занятые обу 
чением б у д у щ и х с п е ц и а л и с т о в со с р е д н и м о б р а з о в а н и е м , наряду с ву
з о в с к и м и с т р у к т у р а м и , с п о с о б н ы м и о б е с п е ч и т ь как выпуск бакалавров 
и магистров , так и подготовку специалитета (с. 113) . 

Пристальное внимание автор о б р а щ а е т на социальную задачу с и с 
т е м ы п р о ф е с с и о н а л ь н о г о ю р и д и ч е с к о г о о б р а з о в а н и я и ее ю р и д и ч е с 
кое оформление . Заметим , что подобная тема занимала и законодателя 
п е р и о д а и м п е р и и , к о т о р ы й называл в у н и в е р с и т е т с к и х уставах начала 
XIX в. целью образования «приуготовление юношества к различным родам 

251 



АСАРЕМІА 
В1В1ЛОО.КАРН1А 

государственной службы». 3 Юридическая профессия представлена в ра 
боте как социально ценная область приложения физических и духовных 
сил человека , д а ю щ а я ему в о з м о ж н о с т ь получать взамен затраченного 
т р у д а н е о б х о д и м ы е с р е д с т в а для с у щ е с т в о в а н и я и развития (с. 6 0 - 6 1 ) . 
Указанные в монографии особенности п р о ф е с с и о г р а м м судьи , судебного 
пристава, нотариуса , прокурора , адвоката и закрепленных в законодатель
стве т р е б о в а н и й к кандидатам, п р е т е н д у ю щ и м на п р и о б р е т е н и е статуса 
или занятие должности , позволили автору рельефно продемонстрировать 
о п р е д е л е н н ы е с л о ж н о с т и «стыковки» о б р а з о в а н и я и п р о ф е с с и о н а л ь н о й 
д е я т е л ь н о с т и . В ч а с т н о с т и , к о н с т а т и р у е т с я о с т р а я п о т р е б н о с т ь в п р о 
ф е с с и о н а л ь н о й подготовке претендентов на должность судьи и предла 
гается наиболее о п т и м а л ь н ы й вариант р е ш е н и я этой задачи (с. 7 1 - 7 2 ) , 
а также пути с о в е р ш е н с т в о в а н и я н о р м а т и в н о - п р а в о в о г о р е г у л и р о в а н и я 
под готовки п р о ф е с с и о н а л ь н ы х ю р и д и ч е с к и х кадров в целом (с. 8 6 - 9 1 ) . 
Среди последних, например , создание корпоративного этического кодек
са ю р и д и ч е с к о г о бизнеса , нормативно -правовое закрепление медиации 
как альтернативного с п о с о б а разрешения споров с участием нейтральной 
стороны . Перспективной видится также идея признания специализирован 
ных юридических вузов (МГЮА, УрГЮА, СГАП) юридическими (правовыми) 
университетами (с. 91) . 

Р а с с у ж д а я о с п е ц и ф и к е с о д е р ж а н и я ю р и д и ч е с к о г о о б р а з о в а н и я 
в современных условиях , диктующих необходимость воспитания у моло
дежи уважения к канонам гуманизма, основанным на приоритете чувства 
чести над с о о б р а ж е н и я м и у т и л и т а р н о г о порядка , автор проявляет себя 
сторонником обеспечения государственной поддержки классических вузов 
ю р и д и ч е с к о й направленности , которые сохранили научное и культурное 
наследие прошлого , успешно трансформировав его в перспективные науч
ные школы и «выверенные образовательные технологии» (с. 99) . Справед
ливой представляется высокая оценка роли общегуманитарных предметов 
в подготовке юристов , демократизации учебного п р о ц е с с а и переходе на 
личностно ориентированную форму образования (с. 1 0 3 - 1 0 8 ) . 

Отдельный раздел работы п о с в я щ е н с о ц и а л и з а т о р с к о й роли ю р и 
д и ч е с к о г о о б р а з о в а н и я , п р о б л е м а м в з а и м о о б у с л о в л е н н о с т и о б у ч е н и я 
и воспитания в юридическом вузе. Показан опыт Уральской государствен 
ной ю р и д и ч е с к о й академии по о р г а н и з а ц и и внеучебной и воспитатель 
ной р а б о т ы , с туденческо го с а м о у п р а в л е н и я . О с о б о е внимание уделено 
специфике функционирования в УрГЮА клинической инновации , и с т о р и 
чески а п р о б и р о в а н н о й еще в императорских университетах . Анализ д е 
ятельности юридических клиник в российских и зарубежных юридических 
вузах привел автора к выводу о целесообразности создания клиник общей 
практики с выделением в них отдельных структурных подразделений , за 
н и м а ю щ и х с я д е л а м и определенных кате горий , л и б о д е л е н и я студентов 
на группы в зависимости от их интересов к делам той или иной категории 
и поручения каждой из этих групп соответствующих дел (с. 1 3 5 - 1 3 6 ) . Зна 
чительное внимание в работе заслуженно уделено социальным функциям 
ю р и д и ч е с к о г о образования : автор справедливо отмечает с у щ е с т в е н н у ю 
роль историческо го воспитания в п р о ц е с с е становления активной граж
данской позиции , наличие которой является неотъемлемым условием пра
вовой с о ц и а л и з а ц и и и д а л ь н е й ш е г о с а м о с о в е р ш е н с т в о в а н и я м о л о д о г о 

3 Сборник постановлений по Министерству народного просвещения . Т. 1. Цар
ствование императора Александра I. СПб., 1864. Стб. 255, 264. 
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-еловека ( с 1 1 5 - 1 1 8 ) . Высоко оценивая образовательно-воспитательные 
возможности гуманитарных наук общеобразовательного цикла, В. Д. Пе
ревалов о б о с н о в а н н о п р и х о д и т к выводу о наличии «четко в ы р а ж е н н о г о 
гуманистического содержания юридического образования», направленно
го на раскрытие общечеловеческих начал государства и права. По мнению 
автора, именно на признании высшей ценности личности и человеческой 
жизни п о с т р о е н ы т е о р е т и к о - м е т о д о л о г и ч е с к и е концепты ю р и д и ч е с к и х 
д и с ц и п л и н о б щ е п р о ф е с с и о н а л ь н о г о цикла, изучение которых позволяет 
сформировать у будущего ю р и с т а подлинное уважение к гуманистической 
составляющей институтов государства и права. 

Согласимся с В. Д. Переваловым в т о м , что о п р е д е л я ю щ и м и т р а д и 
циями юридического образования стали государственный характер и об 
стоятельное нормативно -правовое регулирование посредством с и с т е м а 
тизировавшегося законодательства (с. 1 4 0 - 1 4 3 ) . 

Досадным пробелом в м о н о г р а ф и и , д о п у щ е н н ы м , скорее всего , по 
техническим причинам, является отсутствие истории политических и пра 
вовых учений в перечне юридических д и с ц и п л и н о б щ е п р о ф е с с и о н а л ь н о 
го блока (с. 62 ) . Не вызывает с о м н е н и я , что, являясь одним из ведущих 
с о в р е м е н н ы х т е о р е т и к о в г о с у д а р с т в а и права , В. Д. Перевалов х о р о ш о 
понимает интеллектуальную н а с ы щ е н н о с т ь и м е т о д о л о г и ч е с к у ю з н а ч и 
мость указанной д и с ц и п л и н ы , нацеленной на ф о р м и р о в а н и е у студента 
с и с т е м а т и ч е с к и х з н а н и й и п р е д с т а в л е н и й о м а г и с т р а л ь н ы х т е н д е н ц и я х 
развития права и государства от античности до наших д н е й . 

М о н о г р а ф и я В. Д. Перевалова вносит крупный вклад в и с т о р и ю ис 
с л е д о в а н и я т е о р е т и ч е с к и х и и с т о р и ч е с к и х а с п е к т о в р о с с и й с к о г о ю р и 
дическо го образования . Она будет полезна не только с п е ц и а л и с т а м , но 
и широкому кругу читателей, интересующихся вопросами развития ю р и 
д и ч е с к о г о о б р а з о в а н и я в н а ш е й с т р а н е , а также с т у д е н т а м — ю р и с т а м 
и историкам. 

Игорь Юрьевич Козлихин, 
д. ю. н., профессор, 

кафедра теории и истории государства и права СПбГУ; 

Наталья Николаевна Зипунникова, 
к. ю. н., доцент; 

Елена Станиславовна Соколова, 
к. ю. н., доцент; 

Александр Сергеевич Смыкалин, 
д. ю. н., профессор, зав. кафедрой, — 

кафедра истории государства и права УрГЮА 

© И.Ю. Козлихин, H. Н. Зипунникова, 
Е. С. Соколова, А. С. Смыкалин, 2009 

253 



ACADEMIA 
В1В1ЛОСЖАРН1А 

Б Е Т Ю Т Н Е Б Ю . Ю . ГОСУДАРСТВЕННО-ПРАВОВЫЕ 

З А К О Н О М Е Р Н О С Т И 

( В в е д е н и е в т е о р и ю ) . 

Э л и с т а : Д ж а н г а р , 2 0 0 6 . 2 0 4 с. 

Тема, исследуемая в монографии Ю. Ю. Ветютнева, несмотря на свое 
о ч е в и д н о е т е о р е т и ч е с к о е , м е т о д о л о г и ч е с к о е и практическое значение , 
выпала из внимания у ч е н ы х - ю р и с т о в на д о л г о е время . Нет нужды гово 
рить о т о м , что т е р м и н «закономерность» весьма ш и р о к о используется 
как в т е о р и и права , так и в о траслевых ю р и д и ч е с к и х науках. Н а п р и м е р , 
наука финансового права определяется как «совокупность знаний , идей , 
п р е д с т а в л е н и й , концепций о с и с т е м е норм ф и н а н с о в о г о права , законо
мерностях их развития , практики применения и совершенствования отно
шений. . .» , 1 а предмет т е о р и и государства и права — как наиболее общие 
закономерности возникновения , развития и функционирования государ 
ства и права . 2 Однако, несмотря на столь широкое употребление данного 
термина , ясности в его понимании до сих пор нет, что видимо, объясняется 
недостатком соответствующих теоретических исследований . 

Как известно, понятие «закономерность» заимствовано юридической 
наукой из философии . Вместе с тем , как справедливо отмечает автор мо
нографии , во-первых, философы до настоящего времени не разработали 
у с т о я в ш е е с я о п р е д е л е н и е , которое с о д е р ж а л о бы совокупн ость крите 
риев, позволяющих безошибочно отличать государственно -правовую за 
кономерность от дру гих явлений , а во -вторых , с п е ц и а л ь н о - ю р и д и ч е с к а я 
наука требует разработки и определения своих, особых признаков данного 
п о н я т и я . П о э т о м у Ю. Ю. В е т ю т н е в выделил 10 о с н о в н ы х с у щ е с т в е н н ы х 
признаков р а с с м а т р и в а е м о г о явления и на о с н о в а н и и это го разработал 
и предложил определение государственно -правовой закономерности как 
объективной , с и с т е м а т и ч е с к о й повторяемости взаимосвязанных фактов 
в сфере государства и права (с. 27) . 

Выработав определение государственно -правовой закономерности , 
в главе II автор проводит четкое разграничение термина «закономерность» 
с целым рядом схожих понятий и категорий — таких как «закон» (с. 2 9 - 3 3 ) , 
«тенденция» (с. 3 3 - 3 4 ) , «факт» (с. 3 4 - 3 5 ) , «статистические данные» (с. 35) , 
«возможность и необходимость» (с. 37) , «случайность» (с. 3 7 - 3 9 ) . 

Рассмотрев разработанные еще в советское время классификации 
правовых закономерностей , автор приходит к выводу, что они имеют не
которые недостатки , в частности недостаточное количество о с н о в а н и й , 
неудачные названия ряда классификационных оснований и дублирование 
наименований многих видов (с. 4 6 - 4 7 ) . В связи с этим автор разработал 
и предложил собственную классификацию государственно-правовых зако
номерностей , которая отличается от предыдущих большим количеством ос
нований, подробностью, развернутостью, полнотой, точностью и ясностью. 

Отдельная глава м о н о г р а ф и и п о с в я щ е н а и с с л е д о в а н и ю м е х а н и з 
ма д е й с т в и я г о с у д а р с т в е н н о - п р а в о в ы х з а к о н о м е р н о с т е й . И с с л е д о в а в 
н а и б о л е е влиятельные к о н ц е п ц и и д е й с т в и я г о с у д а р с т в е н н о - п р а в о в ы х 

1 Теория государства и права / под ред. А. В. Малько. М., 2008. С. 19. 
2 Там же. С. 8; Марченко М. Н. Проблемы теории государства и права. М., 2006. С. 9. 
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закономерностей , п р и н а д л е ж а щ и е к немецкой ф и л о с о ф и и права , автор 
п р и х о д и т к выводу , что э ти з а к о н о м е р н о с т и не п р о с т о в з а и м о с в я з а н ы 
и реализуются в комплексе: их система отличается сложно-иерархическим 
характером (с. 61 ) , а механизм действия закономерностей представляет 
собой «способ их о с у щ е с т в л е н и я в ю р и д и ч е с к и значимой деятельности 
субъектов права, обусловленный государственно-правовыми потребностя 
ми и интересами и о п о с р е д у е м ы й государственно -правовыми явлениями» 
(с. 65) . При этом автор выделяет характерные черты механизма действия 
закономерностей (с. 78) и три элемента , его составляющие . 

Глава V монографии посвящена связи объективной закономерности 
и человеческой воли в развитии государства и права . Полагая, что зако
номерности объективны и не зависят от воли и сознания человека, автор 
размышляет над тем , как они соотносятся с человеческой субъективнос
тью и можно ли говорить о приоритете одного над д р у г и м . Рассмотрев два 
подхода к этой проблеме , он приходит к выводу, что «человеческая воля 
в сфере права определяется множеством закономерностей , но остается 
свободной и часто непредсказуемой» (с. 89) . 

Б о л ь ш о й и н т е р е с п р е д с т а в л я е т с о б о й глава VI , п о с в я щ е н н а я вза 
и м о д е й с т в и ю з а к о н о м е р н о г о и с л у ч а й н о г о в г о с у д а р с т в е н н о - п р а в о в о й 
жизни . Автор отмечает отсутствие как б а з о в о г о ф и л о с о ф с к о г о понятия 
«случайность» , так и четко го ю р и д и ч е с к о г о о п р е д е л е н и я с л у ч а й н о с т и . 
С ф о р м у л и р о в а в о с н о в н ы е с у щ н о с т н ы е х а р а к т е р и с т и к и г о с у д а р с т в е н 
но -правовой случайности , Ю. Ю. Ветютнев предлагает понимать случай
ность как «непредвиденное, нетипичное стечение обстоятельств в сфере 
государства и права , п р о и с х о д я щ е е с малой с тепенью вероятности и не 
обусловленное сущностью права» (с. 95) . При этом обращается внимание 
на принципиальное единство , сохраняющееся между случайностью и зако
номерностью: случайность , так или иначе, остается особым проявлением 
закономерности , и даже о ш и б к и , совершаемые в сфере права, представ
ляют собой объективно обусловленное явление. 

В рамках изучения государственно-правовых закономерностей автор 
также рассматривает вопрос соотношения понятий «предмет» и «объект» 
в теории государства и права. Отметив чрезвычайную научную важность этих 
д е ф и н и ц и й , а также их недостаточную разработанность , Ю. Ю. Ветютнев 
обращает внимание на то, что объект и предмет теории государства и права 
соотносятся как общее и частное: «Объектом теории выступает правовая 
жизнь, а ее предметом являются общие закономерности правовой жизни 
общества, а также наиболее рациональные и эффективные способы деятель
ности в сфере государства и права» (с. 121). Следовательно, закономерности 
государственно-правовой жизни, представляющие собой часть предмета тео
рии государства и права, являются важным юридическим явлением, которое 
необходимо изучать в рамках данной науки, поскольку именно она вырабаты
вает базовые положения о государственно-правовых явлениях в целом. 

Глава VIII м о н о г р а ф и и представляет интерес с практической точки 
зрения , поскольку раскрывает основные прикладные способы «освоения» 
г о с у д а р с т в е н н о - п р а в о в ы х з а к о н о м е р н о с т е й : э м о ц и о н а л ь н о - п с и х о л о г и 
ческий , и д е о л о г и ч е с к и й и научный. Как с п р а в е д л и в о утверждает автор , 
именно при помощи данных способов возможно выявить государственно-
правовую закономерность , т. е. открыть устойчивую повторяемость , связь 
явлений и фактов в сфере государства и права. 

Здесь же автор , опираясь на широкий эмпирический материал, вы
деляет ряд операций , при п о м о щ и которых и происходит выявление госу
дарственно -правовых закономерностей . 
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Очевидно, что государственно-правовые закономерности не оторва 
ны от жизни , не являются надуманным теоретическим понятием, активно 
используются в ю р и д и ч е с к о й практике , в частности при о с у щ е с т в л е н и и 
прогностической функции права. Вместе с тем , как справедливо отмечает 
(О. Ю. Ветютнев , н е о б х о д и м о отличать и с п о л ь з о в а н и е г о с у д а р с т в е н н о -
правовых закономерностей от их действия , в связи с чем он употребляет 
весьма удачное, на наш взгляд, понятие использования закономерностей 
(с. 158) . Кроме то го , автором выделен механизм использования законо
мерностей и те сферы юридической деятельности , в которых эти законо
мерности активно применяются . Однако автор остановился на раскрытии 
только двух ведущих форм государственной деятельности — правотвор 
ческой и правоприменительной , хотя с нашей точки зрения было бы жела
тельно выявить использование государственно -правовых закономернос 
тей также и в распорядительной и интерпретационной деятельности . 

Таким о б р а з о м , монография Ю. Ю. Ветютнева является актуальным 
новаторским ю р и д и ч е с к и м и с с л е д о в а н и е м . Работа отличается с т р о й н о й 
с и с т е м о й подачи материала и четкой структурой , п о з в о л я ю щ и м и акцен
т и р о в а т ь внимание читателя на наиболее важных выводах и суждениях . 
Очевидна твердая и уверенная авторская позиция , не отягощенная каки
ми-либо стереотипами и условностями . 

Павел Юрьевич Каратеев, 
к. ю. н., доцент кафедры теории и истории права 

Юридического института 
Сахалинского государственного университета 

© П.Ю. Каратеев, 2009 
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ПАМЯТИ ПРОФЕССОРА А. К. КРАВЦОВА 

(1935 2009 г г . ) 

После тяжелой болезни 20 августа 2009 г. 
ушел из ж и з н и человек и ученый с очень не
легкой судьбой — Александр Кузьмич Кравцов. 
В годы войны е щ е в малолетнем возрасте он 
попал под бомбежку и был контужен. Послед
ствия к о н т у з и и с к а з ы в а л и с ь на п р о т я ж е н и и 
всей жизни Александра Кузьмича. Только бла 
г о д а р я т р у д о л ю б и ю , у п о р с т в у и п р и р о д н о й 
о д а р е н н о с т и он с п о л н а р е а л и з о в а л с е б я как 
л и ч н о с т ь и занял д о с т о й н о е место на о б л ю 
б о в а н н о м им п о п р и щ е . Но э т о м у п р е д ш е с т 
вовали поиски пути , который предстояло в ы 
брать . Ж и з н ь н и к о г д а е г о не б а л о в а л а . Еще 
в о т р о ч е с т в е он о казался п р е д о с т а в л е н н ы м 
с а м о м у с е б е , и е м у п р и ш л о с ь в ы б и в а т ь с я в 
л ю д и . Ю н о ш у манила р о м а н т и к а с т р а н с т в и й , 
что во многом предопределило его поступление в мореходное училище. 
По окончании мореходки Кравцов плавал на торговых судах, в том числе 
ходил в загранку. В то же время желание продолжить образование , причем 
в такой области , которая позволила бы навыки в мореплавании соединить 
с аналитической работой , к которой он тянулся , все более овладевало им . 
Выбор был сделан — Кравцов становится с т у д е н т о м ю р и д и ч е с к о г о ф а 
культета Ленинградского (ныне Санкт -Петербургского ) государственного 
университета . В э т о м Кравцов далеко не одинок . В разное время такой 
выбор сделали В. Ф. М е ш е р а , В. Ф. С и д о р ч е н к о , В. П. Кириленко и д р у 
гие, которые, до то го как стали п р и з н а н н ы м и с п е ц и а л и с т а м и в области 
м о р с к о г о права , у с п е л и поплавать капитанами и ш т у р м а н а м и на судах, 
избороздивших многие моря и океаны. 

Студенческие годы Кравцова, несмотря на трудности и л и ш е н и я , б о 
лее чем скудное существование (почти все мы это прошли) , складывались 
удачно. Первым его учителем был Яков Миронович Магазинер , ученый с 
мировым именем, который в своей много гранной научно-исследователь
ской деятельности большое внимание уделял морскому праву. В известной 
мере к э тому его вынуждали обстоятельства . До р е в о л ю ц и и и в первые 
годы с о в е т с к о й власти в центре его научных и н т е р е с о в находились го 
сударственное право и общая теория права. Вскоре после Октябрьского 
переворота заниматься этим стало крайне опасно , тем более что за свои 
научные воззрения Магазинер «удостоился» критики со стороны первого 
лица — В. И. Ленина . Пришлось сосредоточиться на вопросах сугубо спе 
циальных (в том числе морского права) , чтобы обезопасить себя и семью 
от р е п р е с с и й и добывать средства к существованию. Полностью, правда, 
избежать р е п р е с с и й так и не удалось. 

По с т е ч е н и ю о б с т о я т е л ь с т в к м о м е н т у п о с т у п л е н и я К р а в ц о в а 
в у н и в е р с и т е т М а г а з и н е р не в первый раз оказался «под колпаком». Из 
университета он был уволен и нашел пристанище в Центральном научно-
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исследовательском институте м о р с к о г о флота ( Ц И Н И М Ф е ) , где заведо
вал сектором морского права. Под его крылом в секторе в разное время 
трудились ставшие впоследствии признанными специалистами в области 
м о р с к о г о п р а в а ( п у б л и ч н о г о и ч а с т н о г о ) К. Ф. Е г о р о в , А. Л . К о л о д к и н , 
Л . М. Егоров, В. А. М у с и н , Т. А. Фаддеева , К. И. Александрова и др . 

В связи с кончиной Я. М. Магазинера научное руководство А. К. Крав
цовым перешло к дру гому крупному ученому — Борису Борисовичу Чере-
пахину. В круг его научных интересов , помимо других , входили проблемы 
т р а н с п о р т н о г о п р а в а . Под р у к о в о д с т в о м Б. Б. Ч е р е п а х и н а он у с п е ш н о 
завершил свою аспирантскую подготовку , защитив в 1963 г. кандидатскую 
д и с с е р т а ц и ю , посвященную морской перевозке. Много лет спустя эта д и с 
сертация была опубликована, что встречается довольно редко и само по 
себе свидетельствует о непреходящей ценности выполненной работы 1 . 

По окончании аспирантуры А. К. Кравцов по распределению был на 
правлен на работу в Воронежский университет , где в течение многих лет 
заведовал кафедрой , о б ъ е д и н я в ш е й не только гражданское право, но и 
смежные с ним научные дисциплины. В то время в Воронеже преподавали 
такие ученые, как В. С. Основин , О. В. Смирнов , В. В. Залесский , Н. А. С ы -
родоев, Л . Д. Кокорев, Ю. С. Жицинский и др . В Воронежском университете 
А. К. Кравцов сложился как крупный ученый в области гражданского , хо 
зяйственного и международного частного права, опубликовав ряд содержа
тельных научных и методических работ. Отличительной их чертой является 
необычайная скрупулезность в подборе использованных источников, выве-
ренность и глубина суждений, тактичное ведение научной полемики. 

Центральное место среди них, да , пожалуй, и во всем научном насле
дии А. К. Кравцова принадлежит монографии «План и право», опубликован
ной в 1976 г. и в свое время наделавшей много шуму. Так уж сложилось, что 
мне довелось быть и редактором подготовленной А. К. Кравцовым в годы 
аспирантуры первой научной статьи «Правовые в о п р о с ы ре гулирования 
плановых морских перевозок в заграничном с о о б щ е н и и и большом кабо
таже» (Вестник Ленинградско го университета . 1962. № 5) , и ответствен 
ным редактором указанной монографии . К ней я написал предисловие , в 
котором, положительно оценив монографию за ее самобытность , вместе 
с тем выразил несогласие с основным тезисом, который выражен в самом 
названии работы «План и право». С моей точки зрения, она должна была бы 
называться «Право и план». Впрочем, навязывать автору свою точку зрения я 
не решился , да он бы ее и не принял, поскольку название адекватно отража
ет самую суть его концепции. К сожалению, это предисловие по требованию 
издательства, по-видимому, решившего , что оно подрывает рейтинг книги, 
опубликовано не было. Книга вызвала широкий отклик, далеко выходящий 
за пределы собственно юридической науки. Ныне эта книга в основной сво 
ей части переиздана в сборнике избранных трудов А. К. Кравцова 2 . 

Во второй половине с е м и д е с я т ы х и в в о с ь м и д е с я т ы е годы п р о и с 
х о д и т н о в ы й в с п л е с к в ж и з н и и н а у ч н о - п е д а г о г и ч е с к о й д е я т е л ь н о с т и 
А. К. Кравцова. Он подготовил и успешно защитил в 1980 г. в своей alma 
mater — Л е н и н г р а д с к о м у н и в е р с и т е т е — д о к т о р с к у ю д и с с е р т а ц и ю «Со
циалистическое производство и гражданское право», которая находится 
на стыке как ю р и д и ч е с к о й , так и э кономической науки. Через несколько 
лет после защиты докторской д и с с е р т а ц и и он избирается по конкурсу на 

1 Кравцов А. К. Экономика переходного периода и право: опыт правового регу
лирования плановых морских перевозок грузов. Избр. СПб., 2008. 

2 Кравцов А. К. Экономика переходного периода и право. Избр. СПб., 2007. 
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должность заведующего кафедрой хозяйственного права Ленинградского 
финансово -экономическо го института (ныне — Университет экономики и 
финансов) и переезжает в Ленинград . Кафедра после кончины ее о с н о в а 
теля и бессменного на протяжении нескольких десятилетий руководителя 
В л а д и м и р а Константиновича Райхера , который входил в ко горту самых 
в ы д а ю щ и х с я отечественных ц и в и л и с т о в , п е р е ж и в а л а далеко не лучшие 
зремена. А. К. Кравцов принимает энергичные меры по оздоровлению на 
кафедре микроклимата и о м о л о ж е н и ю ее с о с т а в а , хотя далось ему это 
нелегко, не без трудностей и ошибок . Он по праву может считаться пре
емником и продолжателем научных т р а д и ц и й , которые прививал кафедре 
В. К. Райхер. Вместе с тем А. К. Кравцов продолжал вести активную научно-
педагогическую работу, расширяя поле деятельности кафедры, вовлекая 
членов кафедры в овладение такими д и с ц и п л и н а м и , как международное 
частное право, арбитражный процесс и д р . К сожалению, тяжелая болезнь 
подтачивала его силы и о граничивала возможности в преподавании и о р -
-анизаторской деятельности . 

О д н а из п р и в л е к а т е л ь н ы х черт А. К. К р а в ц о в а — в и д н о г о у ч е н о г о 
и незаурядной личности — трепетное отношение к памяти своих учителей 
и их творческому наследию. В их числе Я. М. Магазинер , Б. Б. Черепахин, 
В. К. Райхер. 

Усилиями А. К. Кравцова переизданы труды Я. М. Магазинера по об 
щей теории права. Первоначально в течение нескольких лет они публикова
лись в журнале «Правоведение» (начиная с № 3 за 1997 г. и кончая № 6 за 
2000 г.), а затем в 2006 г. изданы отдельной книгой, ответственным редак
тором которой является А. К. Кравцов. Он по существу вернул из небытия 
труд Я. М. Магазинера «Общая теория права на основе советского зако
нодательства», который в упомянутой книге занимает центральное место 
(с. 17 -314 ) . Наряду с этим в ней опубликованы «Заметки о праве», первона
чально увидевшие свет в «Вестнике юстиции Узбекистана» в 1925 г., и статья 
«Объект права» (первая публикация в 1957 г. в «Очерках по гражданскому 
праву» — коллективном сборнике , п о с в я щ е н н о м 70 -летию А. В. Бенедик
това). Избранные труды Я. М. Магазинера открываются кратким, но весьма 
содержательным очерком А. К. Кравцова о творческом пути учителя. 

Благодаря усилиям А. К. Кравцова память В. К. Райхера увековечена 
открытием в Университете экономики и финансов мемориальной д о с к и . 

С А. К. Кравцовым и его семьей меня связывали десятилетия тесной 
дружбы и товарищества . Мы приходили дру г другу на помощь в трудные 
периоды нашей жизни , постоянно вели оживленный обмен мнениями по 
острым проблемам юридической науки, д а и многим д р у г и м . К сожалению, 
в последние годы наши пути разминулись , хотя мы и сохранили взаимное 
уважение . А. К. Кравцов н е и з м е н н о направлял мне свои труды с теплой 
дружеской надписью, на что я откликался. 

П р и ч и н о й размолвки послужило то , что мы п о - р а з н о м у п о д х о д и л и 
к оценке проходивших через наши руки д и с с е р т а ц и й . Я занимал и занимаю 
в этих вопросах жесткую позицию, считая, что мы не должны идти по пути 
снижения взыскательности и требовательности . А. К. Кравцов п р и д е р ж и 
вался либеральной модели , хотя к самому себе как к ученому по -прежнему 
предъявлял высокие требования . По -видимому , только время покажет, кто 
в этом споре был прав. 

Разумеется, эти наслоения не могут заслонить много гранный облик 
А. К. Кравцова — человека, ученого , гражданина , которого я знал полвека. 
Светлая ему память! 

Ю. К. Толстой 
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ПАМЯТИ МИХАИЛА ИСААКОВИЧА БРАГИНСКОГО 

22 октября 2 0 0 9 г. в М о с к в е на 8 5 - м году ж и з н и с кончался в ы д а 
ю щ и й с я р о с с и й с к и й цивилист -теоретик , член Совета при Президенте РФ 
по кодификации и с о в е р ш е н с т в о в а н и ю гражданского законодательства , 
главный научный сотрудник Института законодательства и сравнительного 
правоведения при Правительстве РФ, участник Великой Отечественной 
в о й н ы , З а с л у ж е н н ы й д е я т е л ь науки РСФСР, д о к т о р ю р и д и ч е с к и х наук, 
профессор Михаил Исаакович Брагинский . 

Из жизни ушел ученый, чьи научные исследования в последней трети 
XX — начале XXI в. предопределили развитие многих гражданско-правовых 
и н с т и т у т о в , с п о с о б с т в о в а л и с т а н о в л е н и ю с о в р е м е н н о й о т е ч е с т в е н н о й 
ц и в и л и с т и к и как ж и в о й и д и н а м и ч н о р а з в и в а ю щ е й с я отрасли правовых 
знаний . Не стало одного из основных авторов нового Гражданского кодек
са России , закрепившего частноправовые основы регулирования э кономи
ческих о т н о ш е н и й . 

М. И. Б р а г и н с к и й р о д и л с я 11 февраля 1925 г. в Киеве. Его личная 
б и о г р а ф и я н е о т д е л и м а от и с т о р и и с траны и т и п и ч н а для судеб многих 
миллионов его ровесников , начинавших профессиональную жизнь в 40 -е 
годы прошлого века. Поначалу ничто не предвещало ему блестящей ю р и 
д и ч е с к о й карьеры. В 1941 г. Михаил Исаакович поступил в Харьковский 
институт инженеров железнодорожного транспорта , где учился до 1942 г., 
ко гда был п р и з в а н в К р а с н у ю А р м и ю . После о к о н ч а н и я Т а ш к е н т с к о г о 
с трелково -минометного училища М. И. Брагинский получил назначение в 
д е й с т в у ю щ у ю а р м и ю , где вскоре стал командиром огневого взвода бата
реи 76 -миллиметровых пушек 1119-го Двинского стрелкового полка, участ
вовал в освобождении Белоруссии и Прибалтики , в разгроме Курляндской 
группировки вермахта . За боевые заслуги капитан М. И. Брагинский был 
на гражден о р д е н о м О т е ч е с т в е н н о й войны II с т е п е н и , о р д е н о м Красной 
З в е з д ы и м н о г и м и м е д а л я м и . После д е м о б и л и з а ц и и в 1946 г. М и х а и л 
Исаакович поступил на юридический факультет Киевского государствен 
ного у н и в е р с и т е т а и м . Т. Г. Ш е в ч е н к о . С р е д и е го п р е п о д а в а т е л е й были 
ю р и с т ы с еще д о р е в о л ю ц и о н н ы м стажем — В. И. Бошко , В. К. Дроников , 
С. Н. Ландкоф, поддерживавшие и развивавшие традиции одной из лучших 
юридических школ страны, сложившейся к началу XX столетия в У н и в е р с и 
тете Св. Владимира . 

По о к о н ч а н и и у н и в е р с и т е т а в 1950 г. М. И. Б р а г и н с к и й был р е к о 
мендован в а с п и р а н т у р у по кафедре г р а ж д а н с к о г о права , где в 1953 г. 
под руководством проф. С. Н. Ландкофа у с п е ш н о защитил кандидатскую 
д и с с е р т а ц и ю на тему «Договор поставки предметов личного потребления 
в советском гражданском праве». О своем наставнике Михаил Исаакович 
сохранил самые теплые воспоминания и, ссылаясь на него, всегда добав 
лял: «Мой учитель». Появившиеся еще до окончания аспирантуры первые 
публикации молодого ученого свидетельствовали о его весьма широком 
кругозоре: помимо д о г о в о р а поставки они касались авторских прав д р а 
матургов . 

Эта ш и р о т а и н т е р е с о в сохранялась у М. И. Б р а г и н с к о г о в течение 
всей его научной и преподавательской деятельности , продлившейся без 
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малого 60 лет. В системе современного гражданского права трудно най 
ти сколько-нибудь значительный подраздел , который не интересовал бы 
Михаила Исааковича — это и система гражданского законодательства, и 
субъекты гражданского права , и ценные бумаги , и право с о б с т в е н н о с т и , 
г ражданско -правовая ответственность , и, разумеется , д о г о в о р н ы е о б я 
зательства во всем их м н о г о о б р а з и и от о б щ и х п о л о ж е н и й о д о г о в о р а х 
до отдельных до говорных типов . А сверх того — семейное право и такие 
межотраслевые институты, как иностранные инвестиции , международное 
э к о н о м и ч е с к о е с о т р у д н и ч е с т в о , п р а в о в о е о б е с п е ч е н и е а в т о м а т и з и р о 
ванных с и с т е м у п р а в л е н и я (АСУ) . У н и в е р с а л ь н о с т ь и н т е р е с о в в с е г д а 
сочеталась в научных трудах М. И. Брагинского с глубиной исследования , 
оригинальностью постановки задачи и умением выделить главные черты 
изучаемых правовых явлений. Его работы отличаются исключительной чет
костью, остротой мысли , фундаментальностью достигнутых результатов. 
Глубина и строгость теоретического метода М. И. Брагинского всегда были 
подчинены д о с т и ж е н и ю я с н о г о практического результата , какой бы и н 
ститут современного права ни исследовался . В общей сложности им опуб
ликовано около 600 научных работ , включая 80 м о н о г р а ф и й (из которых 
20 индивидуальных) , 30 учебников и учебных п о с о б и й , почти 400 статей и 
рецензий . В России и бывшем Советском Союзе работы Михаила Исаако
вича публиковались на р у с с к о м , у краинском , б е л о р у с с к о м , а н г л и й с к о м , 
испанском, немецком и французском языках. Свыше 50 его произведений 
были переведены и изданы в Австрии , Великобритании , В е н г р и и , Герма
нии , Италии, Нидерландах, С Ш А и Чехословакии. 

В 1 9 5 3 - 1 9 6 4 годах М. И. Брагинский преподавал в Киевском, а затем 
в Уфимском филиалах Всесоюзного юридического заочного института. Пе
дагогическую деятельность он успешно сочетал с работой над учебными и 
учебно-методическими пособиями , а также с до гматическими исследова 
ниями ряда вопросов семейного , трудового и обязательственного права, 
главным из которых оставался д о г о в о р поставки и е го р а з н о в и д н о с т и . 
Результатом этих и с с л е д о в а н и й первоначально были статьи , п о я в и в ш и 
еся в ведущих юридических изданиях страны: журналах «Правоведение», 
«Радянське право», «Советское государство и право», «Социалистическая 
законность». 

Позже в М о с к в е в ы ш л о несколько м о н о г р а ф и й М. И. Б р а г и н с к о г о : 
«Правовые вопросы строительства в СССР» (1960) , «Структура д о г о в о р 
ных связей и ответственность участников при поставке транзитом» (1960) , 
свидетельствовавших о выборе автором обязательственного права одним 
из приоритетных направлений своих исследований . Другие работы этого 
п е р и о д а касались вопросов обеспечения исполнения и ответственности 
за неисполнение хозяйственных до говоров . Правда, тему для докторской 
д и с с е р т а ц и и — «Влияние действий других (третьих) лиц на социалистиче 
ские гражданские правоотношения», — з а щ и щ е н н о й в 1962 г. в Ленинград
ском г о с у д а р с т в е н н о м университете , М. И. Бра гинский выбрал из иного 
раздела гражданского права. 

В 1964 г. он переехал в М и н с к и до 1969 г. работал п р о ф е с с о р о м 
кафедры советского права Белорусского института народного хозяйства 
им . В. В. Куйбышева . В 1966 г. ему было п р и с в о е н о ученое звание п р о 
фессора . В 1967 г. в Минске вышла монография М. И. Брагинского «Общее 
учение о хозяйственных договорах» , в которой , обобщая свои исследова 
ния различных д о г о в о р н ы х типов , автор разбирал в а ж н е й ш и е признаки 
хозяйственных д о г о в о р о в , предлагал их к л а с с и ф и к а ц и ю , анализировал 
элементы хозяйственного д о г о в о р а и п о д р о б н о рассматривал динамику 
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соответствующих п р а в о о т н о ш е н и й . Эта монография принесла М. И. Бра 
гинскому всесоюзную известность и авторитет одного из ведущих с п е ц и 
алистов в области п р а в о в о г о р е г у л и р о в а н и я э к о н о м и к и . Об о т н о ш е н и и 
автора к этой своей работе свидетельствует ее переиздание в сборнике 
«Избранное» ( М . , 2008) . 

В 1969 г. М. И. Брагинский перешел на работу в недавно созданный 
в Москве головной экономический институт Госснаба СССР — НИИ эконо 
мики и ор ганизации материально-технического снабжения (НИИМС) , где 
до 1975 г. заведовал о т д е л о м . О с н о в н ы м и объектами научных и с с л е д о 
ваний Михаила Исааковича в этот период были вопросы эффективности 
имущественных санкций как одной из мер юридической ответственности , 
п р о б л е м ы п р а в о в о г о р е г у л и р о в а н и я у п р а в л е н и я м а т е р и а л ь н о - т е х н и ч е 
ским снабжением, а также основанные на д о г о в о р е поставки отношения 
по оптовой торговле средствами производства . 

П р а в о в ы е и с с л е д о в а н и я на стыке п р а в а и э к о н о м и к и в у с л о в и я х 
п л а н о в о - р а с п р е д е л и т е л ь н о й с и с т е м ы п р е д о п р е д е л и л и и о б р а щ е н и е 
М. И. Брагинского к теоретическому анализу правового статуса государ
ства как участника гражданско-правовых о т н о ш е н и й . Вопросам граждан
ской правосубъектности государственных образований и административ 
но -территориальных единиц была посвящена его статья, опубликованная 
в 1971 г. в журнале «Правоведение». Затем появились монографии «Совет
ское государство — субъект гражданского права» ( М . , 1973) , выпущенная 
спустя 15 лет издательством «Прогресс» в переводе на английский язык, 
и «Участие советского государства в гражданских правоотношениях» ( М . , 
1981) . В этих работах М. И. Брагинский рассматривал различные способы 
участия г о с у д а р с т в а в э к о н о м и ч е с к о м о б о р о т е , обосновывал н е о б х о д и 
мость построения о т н о ш е н и й государства с д р у г и м и участниками граж
данских правоотношений на началах равенства , а не власти и подчинения , 
выступал за подчинение государства и его подсистем общему правовому 
режиму, отстаивал принципиальное значение участия государства во вне
шнеэкономическом обороте не в качестве суверена , а в качестве субъекта 
гражданского права. 

С 1975 г. деятельность проф. М. И. Брагинского неразрывно связана 
с В с е с о ю з н ы м НИИ советского законодательства (ныне — Институт зако
нодательства и сравнительного правоведения при Правительстве РФ), где 
он сначала работал старшим научным сотрудником , а затем более 10 лет 
руководил отделом правовых проблем внешнеэкономических о т н о ш е н и й . 
С 1992 г. Михаил Исаакович был главным научным с о т р у д н и к о м отдела 
гражданского законодательства и процесса . 

П е р и о д работы в Институте стал наиболее п л о д о т в о р н ы м в т в о р 
ческой б и о г р а ф и и М. И. Б р а г и н с к о г о — две т р е т и работ , с о с т а в л я ю щ и х 
е го научное н а с л е д и е , в ы ш л о в свет и м е н н о в э т о т п е р и о д . Д и а п а з о н 
этих работ необычайно широк : помимо гражданской правосубъектности 
г о с у д а р с т в а и п р а в о в о г о р е ж и м а х о з я й с т в е н н ы х д о г о в о р о в ( поставка , 
строительный подряд) , в центре внимания Михаила Исааковича оказались 
в о п р о с ы с и с т е м а т и з а ц и и з а к о н о д а т е л ь с т в а , п р о б л е м ы в н е ш н е э к о н о 
мических о т н о ш е н и й , ю р и д и ч е с к и х л и ц ( государственных и с о в м е с т н ы х 
предприятий ) , а также права собственности и д о г о в о р н о й ответственнос
ти . Среди монографий этого периода : «Хозяйственные д о г о в о р ы в мате
риально - техническом снабжении» ( М . , 1976; в соавт . с Г. С. Ш а п к и н о й ) , 
« С о в е р ш е н с т в о в а н и е з а к о н о д а т е л ь с т в а о капитальном с т р о и т е л ь с т в е » 
( М . , 1982) , «Субъекты гражданско го права» ( М . , 1984; в соавт . ) , «Право 
с о б с т в е н н о с т и в СССР» ( М . , 1989 ; в с о а в т . ) . О с о б о следует у п о м я н у т ь 
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исследование «Хозяйственный до говор : каким ему быть?» ( М . , 1990) , в ко
тором автор переосмысливал место и роль д о г о в о р а в условиях перехода 
к п р е и м у щ е с т в е н н о рыночным методам у п р а в л е н и я э к о н о м и к о й . Здесь 
же М. И. Брагинский представил развернутое обоснование системы хозяй
ственных до говоров , б а з и р у ю щ е й с я на таком критерии , как цель действия 
сторон , вступающих в до говорные отношения . Эта система впоследствии 
была положена в основу нового гражданского законодательства о д о г о 
ворных обязательствах. 

Крупнейший цивилист - теоретик , М. И. Брагинский на рубеже 1 9 8 0 -
1990-х годов участвовал в подготовке и обсуждении важнейших законода
тельных актов в экономической сфере — Закона о собственности , Основ 
г р а ж д а н с к о г о з а к о н о д а т е л ь с т в а и некоторых д р у г и х . С 1992 г. М и х а и л 
Исаакович — постоянный член Рабочей группы по подготовке проекта но
вого Гражданского кодекса России . М. И. Брагинским составлены проекты 
целого ряда ключевых глав ГК: об участии государства в гражданско -пра 
вовых отношениях , о заключении д о г о в о р а , о до говорах ренты, подряда , 
возмездного оказания услуг, об обязательствах, возникающих из публич
ного обещания награды, публичного конкурса, из проведения игр и пари . 
Кроме того , он активно участвовал в выработке концептуальных подходов 
к п о с т р о е н и ю как системы гражданского законодательства в целом, так и 
большинства важнейших цивилистических институтов . 

В 1999 г. М. И. Брагинский стал членом Совета при Президенте РФ 
по кодификации и с о в е р ш е н с т в о в а н и ю гражданского законодательства , 
часто и эмоционально выступал на его заседаниях по самым разным ас
пектам законодательной политики в с ф е р е частного права , п о д г о т о в и л 
экспертные заключения по проектам законов о ликвидации юридических 
лиц, о закупках и поставках продукции для государственных нужд и ряду 
других . 

С середины 1990-х годов М. И. Брагинский , не сужая рамок своих на
учно-исследовательских интересов , в о с н о в н о м сосредоточился на теоре 
тической разработке учения о до говорных обязательствах в условиях д е й 
ствия нового гражданского законодательства и с кладывающейся судебной 
практики его применения . Опираясь на отечественную цивилистическую 
доктрину XIX и XX вв. и новейшие достижения наиболее развитых иност 
ранных правопорядков , М. И. Брагинский обосновывал ключевое значение 
д о г о в о р а в ре гулировании рыночной э к о н о м и к и , теоретически разраба 
тывал правовые средства , о б е с п е ч и в а ю щ и е свободу д о г о в о р а , подробно 
и с с л е д о в а л с к л а д ы в а ю щ у ю с я структуру д о г о в о р н ы х с в я з е й , о тстаивал 
необходимость сохранения традиционных до говорных конструкций , раз
вивая которые, выдвигал концептуальные положения новых д о г о в о р н о -
правовых систем и институтов . Результатом этой работы стала написанная 
в с о а в т о р с т в е с п р о ф . В. В. В и т р я н с к и м ф у н д а м е н т а л ь н а я п я т и т о м н а я 
м о н о г р а ф и я « Д о г о в о р н о е право» ( М . , 1 9 9 7 - 2 0 0 6 ) , с т а в ш а я н а и б о л е е 
значительным д о с т и ж е н и е м р о с с и й с к о й д о г м а т и ч е с к о й ц и в и л и с т и к и за 
последние 2 0 - 3 0 лет. Помимо общих глав о правовом регулировании д о г о 
воров, до говоре как сделке и как правоотношении и динамике до говорных 
о т н о ш е н и й , М. И. Брагинскому принадлежат в э той м о н о г р а ф и и главы о 
договорах ренты, найма жилого помещения , ссуды , буксировки , подряда , 
страхования . В последние годы он издал также м о н о г р а ф и и «Договоры, 
направленные на создание коллективных образований» ( М . , 2004) , «Дого
воры об играх, пари . Понятие, виды, правовое регулирование» ( М . , 2004) , 
«Конкурс» ( М . , 2005) , «Основы учения о непоименованных (безымянных) 
и смешанных договорах» ( М . , 2007) . 
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ACADEMIA 
1П МЕМСЖ1АМ 

Заслуги выдающегося российско го цивилиста -теоретика в развитии 
приоритетных направлений юридической науки отмечены почетным звани
ем «Заслуженный деятель науки РСФСР» (1991) , Почетной грамотой Пра
вительства РФ (2000) , медалью Анатолия Кони (2002) и медалью ордена 
«За заслуги перед Отечеством» II степени (2005) . 

М. И. Б р а г и н с к и й был человеком о г р о м н о й д о б р о т ы , ярких э м о ц и й 
и редкого обаяния . Его отличали прямота и цельность, чистота и порядоч 
ность, надежность и деликатность в отношениях с друзьями , коллегами и 
учениками. Человек невероятной с кромности , он тем не менее всегда ока
зывался центром эмоционального притяжения любого профессионального 
собрания и умел увлечь любую аудиторию не только своими глубочайшими 
познаниями , но и неповторимым ю м о р о м . Общение с ним всегда оставля
ло незабываемое впечатление. 

Трудно смириться с мыслью об утрате д о р о г о дру га , коллеги и л ю б и 
мого учителя. 

В сердцах всех знавших Михаила Исааковича Брагинского навсегда 
сохранится его светлый человеческий образ . 

О. Ю. Шилохвост 
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Алимбеков М. Т. С у д е б н о е р е ш е н и е и е г о р о л ь в с о в е р ш е н с т в о в а н и и г р а ж 
д а н с к о г о з а к о н о д а т е л ь с т в а • Alimbekov М. Т. J u d g m e n t a n d I ts Role in t h e P e r f e c t i o n 
o f Civil L e g i s l a t i o n 

В статье рассматриваются вопросы о значимости судебного решения в развитии 
и совершенствовании гражданского законодательства. Анализируя работы зарубежных 
исследователей, рассматривавших роль и место судебного правотворчества в жизни 
общества и государства в целом, автор показывает свое видение проблемы. В част
ности, он отмечает, что правоположения, отраженные в судебных решениях, нередко 
становятся самостоятельным средством поднормативного юридического воздействия 
на нижестоящие судебные инстанции при р а с с м о т р е н и и аналогичных дел . В этом 
контексте в странах континентальной системы права возрастает значение судебных 
решений в совершенствовании гражданского законодательства. • Судебное решение, 
правотворчество, правоположения , источник права, правоприменение . • The art ic le 
considers the questions of the importance of a judgment in the development and perfect ion of 
civil legislation. Analyzing works of foreign researchers considering the role and place of judicial 
legal elaboration in a life of a society and the state as a whole, the author shows his view of the 
problem. In particular, he notes, that legal posit ions, reflected in judgments, quite often be
come independent means of normative legal inf luence on subordinate judicial instances in the 
consideration of similar cases. In this context, in countr ies under the continental legal system, 
the value of judgments increases in the perfect ion of civil legislation. • Judgment , lawmaking, 
legal posit ions, source of law, legal enforcement. 

Шестакова С. Д. Е в р о п е й с к а я к о н в е н ц и я о з а щ и т е п р а в ч е л о в е к а и о с н о в н ы х 
с в о б о д : п р и н ц и п ы п р а в о в о г о р е г у л и р о в а н и я в к о н т е к с т е п о л о ж е н и й , р е л е в а н т 
н ы х у г о л о в н о м у с у д о п р о и з в о д с т в у • Shestakova S. D. The E u r o p e a n C o n v e n t i o n o n 
H u m a n R i g h t s a n d F u n d a m e n t a l F r e e d o m s : t h e P r i n c i p l e s o f Lega l R e g u l a t i o n in t h e 
C o n t e x t o f t h e Prov is ions Re levant t o Cr im ina l P r o c e e d i n g s 

Европейский Суд по правам человека выявил и сформулировал четыре принципа 
правового регулирования, заложенные в Европейской конвенции о защите прав человека 
и основных свобод: принцип соразмерности (пропорциональности) , принцип свободы 
усмотрения государств-участников Конвенции, принцип положительных обязательств 
и принцип динамичного толкования Конвенции. Этими принципами следует руковод
ствоваться при приведении национального, в частности, у головно-процессуального , 
законодательства в соответствие с конвенционными положениями и реализации их в 
правоприменительной практике. • Европейский Суд по правам человека, нарушение 
Конвенции, гарантированное Конвенцией право, ограничение прав, принцип. • The four 
basic principles of legal regulation contained in the European Convention on Human Rights and 
were identif ied and formulated by the European Court on Human rights are: the principle of 
proportionality, the principle of the f reedom of appreciat ion of Contract ing States, the principle 
of positive obl igat ions, and the principle of the dynamic interpretation of the Convent ion. These 
principles are to be taken into considerat ion when the national and, in particular, criminal pro
cedural legislation and practice are being improved in accordance with Convention provisions. 
• The European Court of Human Rights, the violation of the Convention, rights safeguarded by 
the Convent ion, the restriction of r ights, principle. 

Александров А. С, Кухта А. А. В л а с т ь о б в и н и т е л ь н а я и в л а с т ь с л е д с т в е н н а я : 
к в а д р а т у р а к р у г а • Aleksandroff A. S., Kuhta A. A. The A c c u s a t o r y a n d I n v e s t i g a t o r y 
P o w e r : S q u a r i n g t h e Circ le 

Статья посвящена проблемам реформирования предварительного расследования 
и прокурорского надзора. Подвергается критике существующая тенденция в реформи
ровании досудебного производства по уголовным делам. Выдвигается и обосновывается 
тезис о единой обвинительной власти под руководством прокуратуры. Показывается 
несостоятельность взглядов о независимом от прокуратуры предварительном следствии 
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в системе состязательного судопроизводства . • Предварительное расследование , 
прокурорский надзор, реформирование д о с у д е б н о г о производства , обвинительная 
власть, предварительное следствие. • The article deals with the problems of reforming the 
preliminary investigation and the public prosecutor 's supervision. The existing tendency in the 
reform of pre-trial proceedings in criminal cases is exposed to cr i t ic ism. The thesis of a uniform 
accusatory power under the guidance of the Office of Public Prosecutor is put forward and 
proved. The inconsistency of opinions on the possibil ity of the existence of effective adversary 
criminal proceedings where preliminary investigation bodies would be independent of Office of 
Public Prosecutor is shown. • Preliminary investigation, public prosecutor 's supervision, reform 
of pre-trial proceedings, accusatory power, preliminary investigation. 

Рыжов К. Б. О ц е н к а з а к л ю ч е н и я э к с п е р т а с у д о м в г р а ж д а н с к о м п р о ц е с с е • 
Ryzhov К. В. The Eva lua t ion o f E x p e r t E v i d e n c e in Civil P r o c e e d i n g s 

Специфика заключения эксперта как доказательства в том, что оно сочетает в себе 
признаки как личного, так и письменного доказательства. При этом оцениваться судом 
оно может и как личное доказательство, и, в ряде случаев, исключительно как письмен
ный документ. Особенностью исследования и оценки заключения эксперта является 
то, что в основе данного доказательства лежат профессиональные знания и методики, 
оценка которых доступна суду лишь отчасти. Кроме того, ГПК РФ предусматривает воз
можность проведения повторной и комплексной экспертиз одного и того же объекта, что 
делает процесс исследования и оценки данного вида доказательств более сложным. • 
Доказательства, оценка доказательств, гражданский процесс, заключение эксперта. • 
The specif ic i ty of the expert 's statement as evidence is that it combines signs of both per
sonal and written evidence. Thus it can be assessed by the court as personal evidence, and, 
in some cases, exclusively as a written document . The peculiarity of the study and evaluation 
of an expert 's statement is that at the base of the given evidence is professional knowledge 
and techniques, the evaluation of which is only partly accessible to the court . In addit ion, the 
Code of Civil Procedure of the Russian Federation provides for the possibility of carrying out 
of repeated and complex examinations of the same object, which makes the process of the 
research and evaluation of the given kind of evidence more diff icult. • Evidence, evaluation of 
evidence, civil procedure, expert opinion (expert evidence). 

Кочергин К. В. П р и н у д и т е л ь н о е и с п о л н е н и е м и р о в ы х с о г л а ш е н и й в а р б и т 
р а ж н о м п р о ц е с с е • Kochergin К. V. E n f o r c e m e n t o f S e t t l e m e n t A g r e e m e n t s in A r b i 
t r a t i o n C o u r t P r o c e e d i n g s 

Статья посвящена вопросам принудительного исполнения мировых соглашений, 
утверждаемых арбитражными судами Российской Федерации . Действующее законо
дательство предусматривает, что мировые соглашения исполняются в порядке, преду
смотренном для исполнения судебных решений. Однако мировые соглашения обладают 
существенными особенностями, поэтому при их исполнении по правилам исполнения 
судебных решений возникает целый ряд вопросов . • Публичное право, гражданский 
процесс, арбитражный процесс, мировое соглашение, принудительное исполнение. • 
The article is dedicated to the issues of the enforcement of sett lement agreements approved 
by the arbitration cour ts of the Russian Federation. Current legislation provides that sett lement 
agreements approved by arbi trat ion cour ts are executed in the manner prescr ibed for the 
execution of the cour ts ' decisions. However, the features of sett lement agreements are very 
different f rom cour ts ' decisions, that is why enforcement in the manner prescr ibed for cour ts ' 
decis ions causes dif f icult ies. • Public law, civil procedure, arbi trat ion cour ts proceedings, 
sett lement agreements, enforcement. 

Курочкин С. А. Т е о р е т и ч е с к и е о с н о в ы к о н т р о л я за р е ш е н и я м и т р е т е й с к и х 
с у д о в и м е ж д у н а р о д н ы х к о м м е р ч е с к и х а р б и т р а ж е й • Kurochkin S. A. T h e o r e t i c a l 
Base o f C o n t r o l o f I n t e r n a l a n d Fore ign C o m m e r c i a l A r b i t r a l A w a r d s 

Статья посвящена вопросам организации контроля за решениями, выносимыми 
третейскими судами и международными коммерческими арбитражами. Рассмотрены 
формы контроля со стороны государства как по месту вынесения решения , так и по 
месту его исполнения, реализуемого судами. Проанализированы механизмы первичного 
и последующего судебного контроля, различные формы их проявления. Особое внима
ние уделено вопросам организации внутреннего контроля со стороны самих негосудар
ственных юрисдикционных органов. • Третейское разбирательство, международный 
коммерческий арбитраж, арбитражные решения , судебный контроль. • The art ic le is 
devoted to control mechanisms, which can be appl ied to internal and foreign arbitral awards. 
Some forms of cour t control at the place of proceedings and at the place of award execu-
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tion were examined. Primary and secondary court control mechanisms and their forms were 
analyzed. Special considerat ion was given to issues of internal arbitration institution contro l . • 
Arbitrat ion, international commercial arbitrat ion, awards, judicial review. 

Резникова А. А. А д м и н и с т р а т и в н о е п р и о с т а н о в л е н и е д е я т е л ь н о с т и — а д м и 
н и с т р а т и в н о е н а к а з а н и е ? • Reznikova A. A. A d m i n i s t r a t i v e S u s p e n s i o n o f A c t i v i t y — a n 
A d m i n i s t r a t i v e P e n a l t y ? 

В статье раскрывается правовая природа нового вида административного наказа
ния — административного приостановления деятельности; делается вывод, что данная мера 
принуждения не является по своей природе мерой ответственности. Рассмотрев соотноше
ние административного приостановления деятельности с временным запретом деятельнос
ти, автор отмечает, что в институт административной ответственности посредством этих 
двух идентичных по характеру воздействия мер принуждения «вмонтирована» в одних слу
чаях мера административного предупреждения, в других — мера административного пре
сечения. Применение этих мер в рамках производства по делу об административном право
нарушении усложнено и малоэффективно для достижения их основной цели — устранения 
угрозы жизни и здоровью людей, а также предупреждения неблагоприятных последствий, 
предусмотренных ст. 3.12 КоАП РФ. • Административное принуждение, административная 
ответственность, административное приостановление деятельности, административное 
наказание, временный запрет деятельности. • The article reveals the legal nature of a new type 
of administrative punishment — the administrative suspension of activity. Analysis of the purpose, 
justification of application, and the nature of the punitive impact of the administrative suspension 
of activity have allowed the author to conclude that this measure of coercion is not inherently a 
measure of responsibility. Having considered the relationship between the new "administrative pu
nishment* and a new ad hoc measure of proceedings on administrative violations — temporary pro
hibition of activity, the author believes that the institution of administrative responsibility by means 
of these two, identical in the nature of their impact of coercive measures, namely, the administrative 
suspension of activity and a temporary ban on activities, are essentially «hardwired», a measure 
of administrative warning in some cases — a measure of administrative preclusion in others. The 
application of these measures within the framework of proceedings on administrative violations is 
complicated and inefficient in achieving their main goal - the removal of threats to human life and 
health, and the prevention of adverse effects under Article 3.12 of the Administrative Code of the 
Russian Federation. • Administrative coercion, administrative responsibility, administrative suspen
sion of activity, administrative penalty, temporary prohibition of activity. 

Бурлаков В. H. Н а з н а ч е н и е у г о л о в н о г о н а к а з а н и я • Burlakov V. N. C r i m i n a l 
S e n t e n c i n g 

В статье рассматривается проблема формализации назначения наказания. Цель 
формализации — минимизация издержек судейского субъективизма, устранение чрез
мерно жестких или излишне мягких приговоров и их ангажированности. Достижению 
этой цели, по мнению автора, будет служить разработанная им методика, позволяющая 
определить пропорцию между частью санкции статьи Особенной части УК и оценкой 
тяжести совершенного преступления, личности осужденного и иных обстоятельств дела. 
В основу методики положен метод шкалирования. • Формализация назначения наказа
ния, идея пропорциональности санкции ее основаниям, метод шкалирования, процедура 
назначения наказания, критерии назначения наказания, матрица диагностирования 
степени исправимости преступника, шкала диапазона индивидуализации наказания, 
эксцесс личности преступника, специальные правила назначения наказания. • The article 
considers the problem of the formalization of sentencing. The purpose of formalization is the 
minimization of the costs of judicial subjectivity, el imination of excessively rigid or unduly soft 
sentences and their involvement. According to the author, the technique developed by him will 
serve to achieve this goal , allowing to define the proport ion between a part of the sanctions of 
the article Special Section of the Criminal Code and between the assessment of the severity 
of the commi t ted cr ime, the person condemned, and other c i rcumstances of the case. The 
method is based on the scaling method. • Formalization of sentencing, idea of proport ional i ty 
of the sanction to its bases, scaling method, sentencing procedure, cri teria for sentencing, a 
matrix of diagnosing the correct ion degree of the criminal, scale range of the individualization 
of punishment, excess of the individual offender, special rules of sentencing. 

Мацнев H. И. и Становский A. M. Н а з н а ч е н и е н а к а з а н и я за н е о к о н ч е н н о е 
п р е с т у п л е н и е • M a t s n e v N . I . , S t a n o v s k i y A. M . S e n t e n c i n g f o r an U n f i n i s h e d C r i m e 

Статья посвящена проблемам назначения наказания за неоконченное преступле
ние. Авторами анализируются положения ст. 66 УК РФ, устанавливающей специальные 
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правила назначения наказания за приготовление и покушение, отмечаются как преиму
щества дифференциации ответственности за неоконченное преступление, так и недо
статки действующего законодательства. Так, авторы предлагают внести изменения в ч. 1 
ст. 66 УК РФ, заключающиеся в том, что данная норма должна также содержать указание 
на необходимость учета степени осуществления преступного намерения. Кроме того, ав
торы предлагают еще больше дифференцировать наказуемость покушения на преступ
ления, выделяя при этом два вида покушения: завершенное и незавершенное. При этом 
авторы анализируют критерии, при помощи которых покушения должны разделяться на 
виды. Наряду с этим авторы особо рассматривают ситуации, когда при покушении на 
преступление наступают общественно опасные последствия, хоть и не те или не в том 
объеме, к которым стремился виновный. Предложение авторов заключается в том, что 
при определенных обстоятельствах даже неполная реализация виновным своего умысла 
не должна влиять на признание преступления оконченным. • Неоконченное преступле
ние, назначение наказания, специальные правила, ст. 66 УК РФ. • The article deals with the 
problems of sentencing for an unfinished cr ime. The authors analyze the provisions of Article 66 
of the Criminal Code of the Russian Federation and reveal its shor tcomings. They suggest mak
ing changes in this Article which would take into account the degree the realization of criminal 
intent. In the article the authors base the proposal on fixating the legislatively concluded and 
unconcluded at tempt. • Unfinished cr ime, sentencing, special rules, Article 66 of the Criminal 
Code of the Russian Federation. 

Драгнева-Люерс P. О. На п у т и к с в о б о д н о й т о р г о в л е в СНГ: п р о б л е м ы п р а в а 
и п о л и т и к и • Dragneva-Lewers R. О. The W a y t o Free T rade in t h e CIS: Law a n d P o l i t i 
ca l T r o u b l e s 

В статье представлен критический взгляд на процесс становления режима свобод
ной торговли в рамках СНГ. На основе опыта иных интеграционных и координационных 
образований и международной практики автор выявляет то общее и особенное, что 
характерно для торгового сотрудничества в СНГ. Осуществлен скрупулезный разбор 
обширной нормативной базы, обеспечивающей создание режима свободной торговли, 
процесса заключения соглашений, принятия решений, их пересмотра и корректировки. 
Ценны рассуждения автора о том, как соответствующие соглашения и решения реали
зуются на практике. • Торговое сотрудничество, нормативная база, свободная торговля, 
интеграция, координация. • The article presents a crit ical look at the process of establishing 
a free trade regime within the CIS. On the basis of experience with other integration and co 
ordination efforts and of international practice, the author identifies both the general and the 
special characterist ics of the trade cooperat ion in the CIS. A r igorous analysis of the extensive 
regulatory f ramework which ensures the establishing of a free trade regime, the process of con 
cluding agreements, decis ion-making and its review and correct ion is per formed. The author 's 
arguments on the way the given agreements and decisions are implemented in practice are 
valuable. • Trade cooperat ion, regulatory framework, free trade, integration, coordinat ion. 

Щелокаева Т. А. С к о л ь к о к о д е к с о в н у ж н о Р о с с и и ? • Schelokhajeva Т. A. H o w 
M a n y C o d e s d o e s Russia N e e d ? 

Кодекс не является источником права. Понятие «кодекс» относится к заголовку 
нормативного правового акта. Юридическая сила правового акта не определяется тех
никой его создания (кодификацией). • Кодекс, кодифицированный акт, заголовок нор
мативного акта, наименование нормативного акта, юридическая сила кодекса, техника 
кодификации, кодификация административного законодательства. • The code is not a 
source of the law. The concept of «code» concerns to heading of the Normative legal Act. 
Act 's juridical validity force codif ied does not define of his creation technique (of codif icat ion). 
• Code, codif ied act, a title of normative act, denominat ion of normative act, legal effect of 
code, technique of codif icat ion, codif icat ion of administrative legislation. 

Васильева Ю.В. К о д и ф и к а ц и я з а к о н о д а т е л ь с т в а о с о ц и а л ь н о м о б е с п е ч е 
н и и : о с н о в ы з а к о н о д а т е л ь с т в а и л и к о д е к с ? • Vasilieva U. V. C o d i f i c a t i o n o f Soc ia l 
S e c u r i t y L e g i s l a t i o n : Bas is o f L e g i s l a t i o n o r C o d e ? 

Рассматривается один из концептуальных вопросов кодификации законодатель
ства о социальном обеспечении — о форме кодификационного акта. Сравниваются 
основы законодательства и кодекс. Делается вывод о том, что форма кодекса более от
вечает задаче кодификации законодательства о социальном обеспечении РФ. • Законо
дательство о социальном обеспечении, кодификация, кодекс, основы законодательства. 
• The paper deals with the problem of codif icat ion of Social Security Legislation. The author 
analyzes the type of codif icat ion act as the main point of codif icat ion in the social sphere. The 
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basis of Legislation and Code is compared. The author points out that the Code better meets 
pie aim of the codif icat ion of Social Security Legislation of Russian Federation. • Social security 
legislation, codi f icat ion, code, basis of legislation. 

Заметина Т. В. К о н с т и т у ц и о н н ы е о с н о в ы н а ц и о н а л ь н о й п о л и т и к и Р о с с и й 
с к о й Ф е д е р а ц и и : к н о в о й к о н ц е п ц и и • Zametina Т. V. C o n s t i t u t i o n a l F o u n d a t i o n s o f 
the Na t iona l Po l i cy o f t h e Russ ian F e d e r a t i o n : a N e w C o n c e p t 

Статья посвящена проблемам правовой регламентации государственной националь
ной политики Российской Федерации. Автор анализирует конституционное регулирование 
и содержание Концепции государственной национальной политики Российской Федерации 
1996 г., отмечает ее недостатки. В статье определяются основные направления совершен
ствования правовой регламентации национальной политики Российской Федерации, пред
лагается новая Концепция. • Государственная национальная политика Российской Федера
ции, концепция, конституционные основы современной национальной политики, принципы и 
приоритеты, направления совершенствования. • The article is devoted to the problems of legal 
regulation of the state National Policy of the Russian Federation. The author analyses the constitu
tional regulation and contents of the State National Policy Concept of the Russian Federation (1996) 
and notes its drawbacks. The article defines the main guidelines of improving the legal regulation of 
the state National Policy of the Russian Federation and proposes a new Concept. • State National 
Policy of the Russian Federation, concept, constitutional foundations of modern national policies, 
principles and priorities, guidelines of improvement. 

Алихаджиева И. С. Н р а в с т в е н н о с т ь как с о ц и а л ь н а я к а т е г о р и я и н о р м ы у г о 
л о в н о г о з а к о н а в с ф е р е о х р а н ы о б щ е с т в е н н о й н р а в с т в е н н о с т и • Alikhadzhieva I. S. 
M o r a l i t y as a Soc ia l C a t e g o r y a n d Cr im ina l Law S t a n d a r d s in t h e S p h e r e o f Publ ic M o 
ra l i ty P r o t e c t i o n 

Статья посвящена соотношению морали, нравственности как особых форм об
щественного сознания и уголовного законодательства, влиянию нравственности на эф
фективность уголовно-правовых норм и развитие уголовного законодательства. Особое 
внимание в работе уделено общественной нравственности как объекту таких преступ
лений, как вовлечение в занятие проституцией (ст. 240 УК РФ), организация занятия 
проституцией (ст. 241 УК РФ), незаконное распространение порнографических матери
алов или предметов (ст. 242 УК РФ), изготовление и оборот материалов или предметов 
с порнографическими изображениями несовершеннолетних (ст. 242 1 УК РФ). Автором 
представлено новое определение общественной нравственности, а равно иное, чем в 
УК РФ, понимание объекта названных преступлений с учетом толерантности в отноше
нии такой формы сексуальных взаимоотношений, как проституция. • Нравственность, 
эффективность уголовного закона, общественное мнение, проституция, вовлечение в 
занятие проституцией, организация занятия проституцией, порнография. • The article 
deals with the parity of morals, morality as special forms of social consciousness, and criminal 
legislation, the influence of morals on the effectiveness of criminal law and the development 
of the criminal legislat ion. Special at tent ion is given to publ ic morality as to object of such 
cr imes as the involvement in the employment of prostitution (Article 240 of the Criminal Code 
of Russian Federation), organization of prostitution (Article 241 of the Criminal Code of Russian 
Federation), illegal distr ibution of pornographic materials or objects (Article 242 of the Criminal 
Code of Russian Federation), and the manufacture and traff icking of materials or objects with 
pornographic images of minors (Article 242' of the Criminal Code of Russian Federation). The 
author presents a new definit ion of public morals, as well as — another than in the Criminal 
Code of Russian Federation — understanding of object of the ment ioned cr imes taking into ac
count the tolerance in such forms of sexual relationships, as prost i tut ion. • Morality, effective
ness of criminal law, public opinion, prost i tut ion, involvement in the employment of prost i tut ion, 
organization of prost i tut ion, pornography. 

Попондопуло В. Ф. Д о г о в о р — с р е д с т в о ч а с т н о п р а в о в о г о р е г у л и р о в а н и я • 
Popondopulo V. F. The c o n t r a c t as t h e m e a n s o f p r i v a t e l aw r e g u l a t i o n 

В статье раскрываются понятие и д о г о в о р а как категории общеправовой (это 
проявляется в том, что конструкция договора может быть использована в различных 
отраслях права); освещается спорный вопрос о том, является ли договор межотрасле
вой комплексной категорией или это все-таки отраслевая (частноправовая) категория 
(конструкция), используемая и в других отраслях права в случаях, когда субъекты, за
ключающие договор, выступают только в равном (а не властно-подчиненном) положении; 
раскрывается многозначность понятия договора — как средства правового регулирования 
(нормативно-правовой договор) , как сделки (юридический факт) и как правоотношения. 
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• Договор, договорное право, нормативно-правовой договор, индивидуально-правовой 
договор, гражданско-правовой договор. • The article reveals the concept and meaning of the 
contract as a category of private law (shown by the design of a contract being usable in various 
branches of the law), highlights the controversial issue of whether a contract is an inter-branch 
complex category or still a sectoral (private law) category (construction) which is used in other 
branches of law in cases when the subjects concluding the contract act in equal (rather than 
imperiously-subordinated) positions, and reveals the polysemy of the concept of contract — as 
a means of legal regulation (regulatory agreement), as transaction (legal fact), and as a relation
ship. • Contract, contract law, legal contract, individually-legal contract, civil contract. 

Слепченко E. В. П р о и з в о д с т в о п о д е л а м о б а н к р о т с т в е : н о в е л л ы з а к о н о д а 
т е л ь с т в а о б а н к р о т с т в е • Slepchenko Е. V. P r o d u c t i o n o n B a n k r u p t c y C a s e s : I n n o v a 
t i o n s in B a n k r u p t c y L a w 

Многочисленные изменения, которые были внесены в течение последнего года 
в Федеральный закон от 26 октября 2002 г. № 127-ФЗ «О несостоятельности (банкрот
стве)», в определенной части касаются вопросов процессуального производства по де
лам о банкротстве. Изменения были внесены практически в каждую статью гл. Ill Закона 
о банкротстве, а также во многие статьи других глав Закона о банкротстве. Большинство 
изменений, касающихся процессуальных вопросов банкротства, носит уточняющий ха
рактер, но некоторые из них имеют принципиальный характер и могут рассматриваться 
как новеллы законодательства о банкротстве. В настоящей статье рассматриваются 
основные новеллы, касающиеся производства по делам о банкротстве. При этом из
лагаемый материал сгруппирован по стадиям процессуального производства. • Банк
ротство, арбитражный суд, процессуальное производство, судебный акт. • The numerous 
changes that have been made, within the last year, to the Federal Act of October, 26th, 2002 
№ 127-FZ «On Insolvency (Bankruptcy)" , in part concern questions of the procedural matters 
of bankruptcy cases. Changes have been made practical ly in every art icle of Ch. Ill of the 
Bankruptcy Law, and also in many articles of other chapters of Bankruptcy Law. The majority 
of the changes, concerning the procedural matters of bankruptcy, are of a clarifying nature, but 
some of them are of a fundamental nature and can be considered as innovations in bankruptcy 
law. This article examines the main innovations which concern the procedures on bankruptcy 
cases. The stated material is grouped by procedural states • Bankruptcy, arbitration cour t , 
procedure, trial act. 

Килинкаров В. В. И з и с т о р и и р а з в и т и я и н с т и т у т а г р а ж д а н с к о - п р а в о в о й з а 
щ и т ы д е л о в о й р е п у т а ц и и • Kilinkarov V. V. On t h e H i s t o r y o f t h e Ins t i tu t ion o f Civi l 
L e g a l P r o t e c t i o n o f B u s i n e s s R e p u t a t i o n s 

Представленное исследование посвящено истории зарождения и формирования 
института гражданско-правовой защиты деловой репутации, а вместе с ним и института 
защиты чести, достоинства, доброго имени, и является результатом системного истори-
ко-сравнительного анализа источников отечественного законодательства и российской 
юридической науки. • Деловая репутация, честь, достоинство , доброе имя, история, 
диффамация, клевета. • The present research covers the history of the origin and develop
ment of the institution of civil legal protect ion of business reputations as well as honor, dignity, 
good name, and is the result of a systematic historical and comparat ive analysis of sources on 
Russian legislation and on legal science. • Business reputat ion, honor, dignity, good name, 
history, defamat ion, l ibel, slander. 

Зыкина Т. А. П р о б л е м ы р е а л и з а ц и и п р а в а р а б о т н и к а на о х р а н у т р у д а • 
Zykina Т. A. P r o b l e m s o f E x e c u t i n g an E m p l o y e e s ' R i g h t t o L a b o u r P r o t e c t i o n 

Статья посвящена анализу проблем реализации права работника на охрану труда 
в современных условиях. Обращается внимание на необходимость подхода к решению 
данной проблемы с учетом особой роли в улучшении охраны труда его гуманизации, 
способствующей изменению представления о ценности работника, учету его интересов, 
свойств его личности, потребностей и способностей. Делается вывод о необходимости 
включения понятия «гуманизация труда» в российское законодательство и практику 
регулирования трудовых и связанных с ними отношений. • Труд, гуманизация труда, 
охрана труда. • The article analyzes the problems of executing an employee's righs to labour 
protect ion today. Attention is drawn to the importance of the approach to solving this problem 
to take into considerat ion the part icular role in improving labour protect ion, its humanization, 
which favours changing the notion of an employee's value, taking into account his interests, 
personality traits, needs and talents. The conclusion is drawn regarding the necessity of includ
ing the notion of "humanization of labour" in Russian legislation and the practice of regulating 
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labour relations and relations connected with them. • Labour, humanization of labour, labour 
protect ion. 

Бугров Л. Ю. У в о л ь н е н и я р а б о т н и к о в в с л у ч а я х п о я в л е н и я на р а б о т е в с о с т о 
я н и и а л к о г о л ь н о г о , н а р к о т и ч е с к о г о и л и и н о г о т о к с и ч е с к о г о о п ь я н е н и я • Bugrov 
L. U. D i s m i s s a l s o f W o r k e r s in I n s t a n c e s o f C o m i n g t o W o r k in a S t a t e o f A l c o h o l i c , 
N a r c o t i c o r O t h e r Tox ic I n t o x i c a t i o n 

Автор находит, что с позиций прав человека и интересов работников российскому 
законодательству требуется обязательная коррекция правил об увольнениях работников 
в случаях появления на работе в состоянии алкогольного, наркотического или иного 
токсического опьянения, особенно в части доказательств. Сложность ситуации связы
вается с тем, что объективно обоснованные общие социальные интересы и интересы 
работодателей противоречат указанной тенденции по ряду ее направлений. Предла
гаются варианты консенсуса этих интересов с интересами работников. • Увольнение, 
опьянение, алкогольное опьянение, наркотическое опьянение, токсическое опьянение, 
трудовой договор, права сторон. • The author f inds that f rom a standpoint of human rights 
and of the interests of workers, Russian legislation absolutely needs a correct ion of the rules 
on the types of dismissals being discussed, first and foremost as concerning evidence. The 
diff iculty of this situation lies in the contradict ion between common social interests and the 
interests of employers, on one hand, and the aspects of this need, on the other hand. Ways to 
a consensus between common social interests, the interests of employers and the interests of 
workers are proposed in the article. • Dismissal, intoxication, alcoholic intoxication, narcotic 
intoxication, toxic intoxication, labour contract, r ights of part ies. 

Краснов А. В. Н е к о т о р ы е а с п е к т ы с о д е р ж а н и я п о о щ р и т е л ь н ы х с а н к ц и й п р а 
в о в ы х н о р м • KrasnovA. V. C e r t a i n A s p e c t s o f t h e C o n t e n t s o f I n c e n t i v e S a n c t i o n s o f 
t h e Rules o f Law 

Статья посвящена отдельным аспектам содержания поощрительных санкций пра
вовых норм. Автор обосновывает необходимость рассмотрения санкций правовых норм 
через права и обязанности. На основе анализа действующего законодательства выявля
ются недостатки юридико-технических моментов закрепления поощрительных санкций и 
обозначается проблема соотношения законного интереса и санкции, содержащей поощ
рение. • Правовая норма, поощрительная санкция, права и обязанности, законный ин
терес. • This article is devoted to certain aspects of the contents of incentive sanctions of the 
rules of law. The author substantiates the necessity of viewing sanct ions of rules of law through 
certain rights and duties. On the basis of the analysis of current legislation the drawbacks of 
the technical moments of performing incentive sanctions come to light, and the problem of the 
parity of legit imate interest and sanction containing encouragement is designated. • The rule 
of law, the incentive sanct ion, r ights and duties, legit imate interest. 

Михайлов A. M. Н е м е ц к а я и с т о р и ч е с к а я ш к о л а п р а в а — р а з н о в и д н о с т ь «со
ц и о л о г и з м а » как т и п а п р а в о п о н и м а н и я ? • Mikhailov А. М . G e r m a n H is to r i ca l S c h o o l 
o f Law — a V a r i e t y o f " S o c i o l o g y " as a Type o f Legal U n d e r s t a n d i n g ? 

В статье оспаривается принадлежность немецкой исторической школы права 
к социологическому типу. Автором кратко определяются сходства между немецкой ис
торической школой и социологической юриспруденцией; анализируются существенные 
философско-методологические различия. Делается вывод о чрезмерной степени обоб
щения философской типологии правопонимания, не позволяющей учесть существенные 
для юридического анализа черты. • Историческая школа права, социологическая школа, 
философия права, методология права. • The article questions the adherence of the German 
historical school of law to the sociological type. The common features of the German historical 
school and sociological jur isprudence are briefly def ined and the essential phi losophical and 
methodological di f ferences are analyzed. The author concludes that philosophical typology of 
legal theories is too broad to grasp features essential for a legal analysis. • Historical school 
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