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Один из важных аспектов функционального
назначения современной юридической

науки — исследование фундаментальных кате-
горий, отражающих природу и сущность пра-
вовой жизни общества. Именно такой характер
имеют очень близкие по своему содержанию и
одновременно различные по природе и назна-
чению категории «правовая реальность» и
«правовая система». Исследование их соотно-
шения выступает актуальной темой, как с тео-
ретической, так и с практической точки зрения.

Правовая система не имеет однозначной
трактовки в современной украинской правовой
науке. 

Профессор О.Ф. Скакун определяет право-
вую систему как комплекс взаимосвязаних и
согласованных средств, предназначенных для
регуляции общественных отношений, а также
совокупность юридических явлений, которые
возникли в результате такой регуляции (пра-
вовые нормы, правовые принципы, правосо-
знание, правоотношения, юридические учреж-
дения, юридическая техника, правовая куль-
тура, состояние законности и ее деформация,
правопорядок, и т. п.) [11, с. 87]. Таким обра-
зом, правовая система есть совокупность пра-
вовых средств, которые осуществляют регуля-
цию общественных отношений и других
элементов, характеризующих уровень право-
вого развития государства [8, с. 86—87].

По мнению профессора Н.М. Онищенко,
правовая система есть объективно предопреде-
ленная и согласованная в ее составных частях
внутренняя организация права того или друго-
го государства [9, с. 18]. Элементами правовой

системы общества являются: право как сово-
купность норм, которые созданы и охраняются
государством; нормативные акты как форма
выражения этих норм; правовые принципы;
судебная и другая юридическая практика;
механизм правовой регуляции; процесс право-
реализации; права, свободы и обязанности
граждан; правовая деятельность; система
сформированных в обществе правоотношений;
законность и правопорядок; правовая идеоло-
гия (правосознание, юридические доктрины,
теории, правовая культура, и др.); субъекты
права; связи, которые обеспечивают единство,
целостность и стабильность всей правовой
системы; а также другие правовые явления
(юридическая ответственность, правосубъект-
ность, правовой статус, режим, гарантии,
законные интересы, и тому подобное) [9, с. 18].

Профессор Л.А. Луць рассматривает право-
вую систему общества как целостное структур-
но организованное с помощью юридических
норм стойкое взаимодействие субъектов права,
которое обеспечивает достижение надлежаще-
го правопорядка как необходимого условия
функционирования социальной системы [3, 
c. 11]. К элементам правовой системы, по мне-
нию исследователя, относятся физические
лица (граждане, иностранцы, лица, без граж-
данства и др.), юридические лица (коммерче-
ские и некоммерческие организации, государ-
ство, социальные общности и др.), правовые
нормы и принципы, правовые отношения, пра-
вовое поведение, юридическая практика,
режим функционирования правовой системы,
правовая идеология, правовое сознание, право-
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вые взгляды, правовая культура, а также
связи между названными элементами, кото-
рые определяют результат их взаимодейст-
вия — законность и правопорядок [3, с. 11].

В юридической литературе понятия «право-
вая реальность» и «правовая система» часто
используются как синонимы [1, с. 99]. В свою
очередь, термин «правовая система» нередко
употребляется для обозначения правовой жиз-
ни общества или же правовой реальности в
целом. Это наводит на мысль, что в категори-
альном аппарате юридической науки эти два
понятия отождествляются.

Как научная категория правовая система
появилась в отечественной юридической науке
в XX веке в трудах С.С. Алексеева, С.И. Мак-
симова, В.М. Кудрявцевой, М.И. Матузова,
Ю.О. Тихомирова, Л.Б. Тиуновой и других
ученых. Большинство из них рассматривали
правовую систему как сложную многозначи-
тельную категорию, которая отражает всю
совокупность правовых явлений, существую-
щих в обществе [7, с. 18]. Подобное толкование
правовой системы совпадает с широким опре-
делением правовой реальности как совокупно-
сти всех правовых явлений: правовых норм,
институтов, правоотношений, правовых док-
трин, правовой идеологии, правового ментали-
тета и др. [5, с. 148]. Согласно такой трактовке
правовая система и правовая реальность —
категории тождественные.

Целью нашего исследования является опре-
деление соотношения категорий правовая
реальность и правовая система через характе-
ристику их структуры, содержания, сущности
и назначения в современном обществе.

Обращаясь к структурной характеристике
этих двух важных понятий права, следует
отметить, что правовая реальность касается
таких сфер общественной жизни, как правовая
культура, правовые представления, правосо-
знание, правоотношения, законодательная
база [10, c. 118] и состоит из взаимосвязанных
элементов, среди которых основными являют-
ся: теория права и правовая идеология (идея
права); система документов нормативного
характера (законы); правоотношения, право-
вой опыт и юридическая практика (правовая
жизнь) [5, с. 147].

Элементы правовой реальности имеют двой-
ственный характер, поскольку, с одной сторо-
ны, каждый из них обладает самостоятельным
значением, а, с другой стороны, выступает
частью системы и взаимодействует с другими
правовыми категориями. Именно поэтому мы
определяем правовую реальность как систему
взаимосвязанных явлений и процессов, суще-
ствующих в правовом поле. К миру правовых
идей возможно отнести: собственно естествен-

ное право, принципы права, правовые ценно-
сти, теорию права, правопонимание, научную
доктрину, правовую идеологию, единство прав
и обязанностей, правовую культуру, а также
правовое воспитание. К нормативной соста-
вляющей правовой реальности принадлежат:
собственно позитивное право, правовые нор-
мы, нормативно-правовые акты, институты
права, правовые процедуры, процессуальные
формы, правосубъектность, правовой статус,
правовой режим и правовой договор. Правовую
жизнь составляют: субъекты права, правоотно-
шения, взаимодействие между субъектами
правоотношений, правосознание, правовой
менталитет, правореализация, воздействие
права, позитивное и негативное поведение
субъектов правоотношений, правопорядок,
правовой опыт и юридическая практика [13, 
c. 139].

Следовательно, структуру правовой реаль-
ности определяет соотношение естественного и
позитивного в праве, а также формы его осу-
ществления, к которым принадлежат идея
права, правовой закон и правовая жизнь [13, 
с. 139].

Что касается правовой системы, то ее струк-
турными элементами выступают принципы и
нормы права, источники права, институты
права, законодательство, правовая доктрина,
правовая идеология, субъекты права, право-
отношения, юридическая практика, механизм
правовой регуляции и режим функционирова-
ния правовой системы [12, с. 29]. Между пере-
численными элементами существуют связи,
определяющие результат их взаимодейст-
вия — законность и правопорядок.

Взаимодействие элементов правовой систе-
мы позволяет нам определить следующие под-
системы ее функционирования:

1) институционную, включающую субъект-
ный состав как фактор функционирования
всей правовой системы;

2) нормативную (регулятивную), состоя-
щую из правовых принципов и норм, которые
регулируют отношения между субъектами
права, систематизированы и закреплены в нор-
мативных правовых актах;

3) идеологическую, отражающую правопо-
нимание каждого человека, правосознание,
правовую культуру, предоставляющих воз-
можность оценить правовое бытие и выбрать
вариант правомерного или неправомерного
поведения;

4) функциональную, охватывающую процес-
сы правотворчества, правореализации, право-
применения, а также правовое воспитание, пра-
воотношения, юридическую практику и т. п.;

5) коммуникативную, отражающую интегра-
тивную связь всех подсистем функционирова-
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ния правовой системы общества в целом, кото-
рые определяют эффективность правовой регу-
ляции, законность и правопорядок [11, с. 88].

Сравнивая правовую реальность и правовую
систему, С.С. Алексеев отмечал, что «в право-
вой действительности выделяют такие взаимо-
действующие элементы, которые имеют кон-
ститутивное значение, — собственно, право,
юридическая практика, правовая идеология.
Понятие, которое охватывает в единстве и вза-
имосвязи эти элементы, характеризует общую
конструкцию действующего в том или ином
государстве права, — понятие правовой систе-
мы» [1, с. 87]. Тем самым С.С. Алексеев акцен-
тировал внимание на единстве составляющих
элементов этих двух правовых категорий.

На первый взгляд категории «правовая си-
стема» и «правовая реальность» по своей струк-
туре тождественны, поскольку в большинстве
случаев состоят из одних и тех же элементов,
однако они различны по содержанию.

Будучи фундаментальной юридической
категорией, правовая реальность является
сложной и многоуровневой системой взаимо-
связанных и взаимосогласованных элементов,
которые в совокупности составляют автоном-
ную сферу бытия и в то же время выступают
важной формой организации правовой жизни
общества [10, c. 118]. Но сущность правовой
реальности прежде всего проявляется через
призму человеческого сознания, отражения в
ней общей картины права. При этом правовую
реальность необходимо воспринимать и как
субъективное осмысление права, и как такую
сферу правовой жизни, активным участником
которой является сам субъект правоотноше-
ний [5, c. 147]. Именно поэтому правовая дей-
ствительность неразрывно связана с правовым
сознанием, психологией и является производ-
ным от последней — правовой идеологии, пра-
вовой культуры, правового поведения. В дан-
ном случае правовая реальность также высту-
пает определенным способом осмысления,
организации и интерпретации разных право-
вых аспектов социально-правовой жизни
общества [5, c. 148]. Таким образом, правовая
реальность охватывает весь существующий
комплекс правовых явлений, как субъектив-
ных, так и объективных, которые оказывают
существенное влияние на общественную жизнь
и составляют ее содержание. Кроме того право-
вая реальность включает также процессы фор-
мирования, систематизации, идеологического
обоснования и реализации права.

Правовая система представляет собой более
постоянное, системное и упорядоченное отра-
жение структурных элементов правовой реаль-
ности, которое развивается с возникновением
и изменением правоотношений, правовых

норм под воздействием различных факторов,
как зависящих, так и не зависящих от воли
субъекта [12, с. 54]. Правовая система — это
взаимозависимые объективное право, право-
вая идеология и юридическая практика,
характер единства которых определяет своеоб-
разие правовой жизни общества [2, c. 138—
139].

Известный ученый Л.С. Явич возрожал про-
тив включения в состав правовой системы всех
явлений правовой действительности. Он ха-
рактеризовал правовую систему как структу-
рированную совокупность отдельных право-
вых норм, которая включает относительно
самостоятельные образования, такие как ин-
ституты права, отрасли права и т. п. [15, с. 43]
Правовые идеи и представления ученый выво-
дит за рамки правовой системы, но включает
их в состав правовой реальности, состоящей из
всей совокупности правовых явлений, которые
существующих в обществе [15, с. 75].

Попробуем определить основные признаки,
присущие правовой системе. Во-первых, она
есть разновидность социальной системы обще-
ства и формируется как правило в пределах
конкретного государства. Во-вторых, правовая
система носит исторический характер и фор-
мируется под воздействием объективных фак-
торов, являющихся уникальными для каждого
общества, тесно связана с моралью, обычаями
и религией. В-третьих, правовая система имеет
целостный характер, она состоит из различных
элементов правовой действительности, основ-
ным назначением которых является регуля-
ция общественных отношений. В-четвертых,
для нее характерна относительная стойкость
во времени [3, c. 8]. И в конечном итоге право-
вая система имеет такое свойство как право-
преемство и в случае изменения государствен-
ной формы организации общества она сохраня-
ет свою сущность и основные черты [14, с. 108].

Правовая реальность в свою очередь есть
разновидность общественной жизни, она состо-
ит из всей совокупности реально существую-
щих юридических явлений, как первичных,
так и производных, позитивных и негативных
и определяет особенную сферу бытия права
[10, c. 118]. Она включает статику и динамику
права, отражает не только институционные
формы, но и другие реальные проявления
права, а также характеризует его действие на
общественные отношения. Правовая реаль-
ность тесно связана с экономической, полити-
ческой, культурной стороной общественной
жизни, отображает специфику его правового
развития, накопленые духовные ценности,
уровень культуры и т. п. Правовая реальность
характеризует идеальность бытия права, т. е.
такое право, которым оно должно быть в идеа-
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ле, и находит свое отражение в научных идеях,
теориях, доктрине, в человеческих действиях
и отношениях, т. е. в разных проявлениях дей-
ствительности права, а не только в виде инсти-
тутов и норм. Кроме того, правовая реальность
неразрывно связана с человеческим сознани-
ем, психологией и выступает способом субъек-
тивного осмысления права [5, c. 147].

Следовательно, понятие «правовая реаль-
ность» более широкое по сравнению с правовой
системйо. Первая дефиниция охватывает лю-
бые проявления правовой жизни общества.
Центром правовой реальности выступает право
в любых его проявлениях и формах. Понятие
правовой системы акцентирует внимание
исключительно на таких ее фундаментальных
элементах, как объективне право, правовая
идеология и юридическая практика. Правовая
система — это нормативно упорядоченная
часть правовой жизни, включающая элемен-
ты, необходимые для процесса правовой регу-
ляции и влияния на поведение субъектов.
Негативные правовые явления, правонаруше-
ния, различные правовые деформации к
элементам правовой системы не относятся, а
входят в состав правовой реальности, которая
кажется более масштабной и широкой юриди-
ческой категорией, что позволяет объемно вос-
принять всю объективно существующую пра-
вовую действительность общества [6, с. 5].
Правовая система, в свою очередь, считается
такой стороной правовой действительности, в
которой правовые явления находят проявле-
ние лишь в конкретных связях, в то время как
правовая реальность охватывает бытие абсо-
лютно всех существующих правовых феноме-
нов безотносительно к конкретным условиям
их существования [4, c. 15]. В отличие от пра-
вовой системы правовая реальность фиксирует
не только сущность этих правовых явлений, но
и несущественные стороны их бытия, охваты-
вая процессы их становления, динамики,
развития и т. п. [4, с. 15]. В конечном итоге
правовая реальность есть объективно суще-
ствующая категория, не зависящая от процес-
са познания, это полностью автономная сфера
бытия всех правовых явлений, в том числе и
правовой системы общества.

Учитывая вышеизложенное, возможно
прийти к логическому выводу о том, что право-
вая реальность — это сложный, многогранный
феномен общественной действительности,
представляющий собой единство субъективно-
го (внутреннего) и объективного (внешнего)
аспектов бытия права и состоит из фундамен-
тальных правовых сущностей и других произ-

водных от них правовых явлений, которые
объективно существуют в поле правовой мате-
рии и осуществляют постоянное влияние на
участников общественных отношений. А пра-
вовая система, в свою очередь, определяет
только объективный (внешний) аспект право-
вой жизни, его институционную составляю-
щую и механизм правовой регуляции обще-
ственных отношений.
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Несмотря на то что судебный прецедент —
источник права, который определяет осо-

бенность всей правовой семьи, естественнопра-
вовые и позитивистские исследования карди-
нально расходятся в признании факта судей-
ского нормотворчества, оценке судебного пре-
цедента как источника права и восприятии
самого принципа судебного прецедента.

Естественноправовой тип правопонимания
занимал наиболее сильные позиции в англий-
ской правовой мысли тогда, когда судебный
прецедент еще не сложился как источник
права, но процесс его формирования завершал-
ся. Сторонники естественноправового подхода
(М. Хейл, У. Блэкстон) не признавали нормо-
творческих полномочий судов. Они считали,
что позитивное право создается королем или
парламентом, но не судами. 

М. Хейл, а за ним У. Блэкстон разработали
деклараторную теорию, согласно которой
судьи — не творцы, создающие право, а «ора-
кулы права», его декларирующие [25, с. 128].
Естественное право, будучи независимым от
судейского выражения, открывается и провоз-
глашается судьями. По мнению М. Хейла,
судебные решения имеют большой вес и авто-
ритет в декларировании того, что представляет
собой право королевства [17, с. 45]. Они рас-
сматриваются в качестве доказательства права
[8, с. 88—89]. Суд может неправильно декла-
рировать право; тогда требуется новое изложе-
ние права. При этом судьи не создают новое
право; они только исправляют ошибку предше-
ствующих судов в изложении правовых норм.
В таком случае предполагается, что судебное
решение не было правом. Таким образом, на

суде лежит обязанность не только деклариро-
вать право, но и исправлять неправильную
декларацию. По сути и установление, и ис-
правление полностью определяется позицией
судьи.

Естественноправовое направление, не при-
знавая принципа судебного прецедента, в целом
выступало за устоявшуюся судебную практику,
полагая, что при правильном декларировании
суду необходимо следовать общему праву [22, 
с. 75]. М. Хейл писал, что судебные решения
имеют большой вес и авторитет в провозглаше-
нии права, особенно если они совпадают с пред-
шествующими решениями [17, с. 45]. 

Деклараторная теория имела большое зна-
чение. С одной стороны, она сводила судей-
скую деятельность к правопримению, что было
ближе к пониманию роли суда в романо-гер-
манской правовой семье. С другой стороны,
деклараторная теория способствовала напол-
нению зарождающегося прецедентного права
ценностным содержанием.  Э. Кок [12, с. 97], 
Т. Хедли считали, что общее право представля-
ет собой общий разум, проверенный временем
[18, с. 175]. В этом им виделась «мудрость
общего права». Такой подход был воспринят
переселенцами в колониях и способствовал
распространению общего права и формирова-
нию всей правовой семьи [7, c. 17—25]. 

Деклараторная теория сохраняла позиции
до конца XIX века. В 1892 году лорд Эшер еще
утверждал, что не существует такого понятия,
как судейское право (judge-made law), посколь-
ку судьи не создают право [23]. 

Однако победа аналитического позитивиз-
ма, совпавшая с окончательным утверждением
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судебного прецедента как источника права,
привела к переоценке судейского нормотворче-
ства и признания того, что суды создают право
(по определению И. Бентама — «судейское
право») [2, с. 75—87]. Для представителей ана-
литического позитивизма не было сомнения в
том, что суды как государственные органы
вправе осуществлять нормотворческую дея-
тельность. 

Аналитический позитивизм, с одной сторо-
ны, формально признал судейское нормотвор-
чество. С другой стороны, он попытался огра-
ничить его, выработав ряд принципиальных
положений [6, с. 29—55]. Самым значитель-
ным и успешным результатом формально-ло-
гического обоснования судейского нормотвор-
чества стало утверждение принципа судебного
прецедента (или stare decisis), определившего
общеобязательный характер судебного реше-
ния не только для сторон, участвующих в деле,
но и для других лиц. Это означало окончатель-
ный отказ от принципа res judicata, признан-
ного в романо-германской правовой семье и
устанавливающего обязательность судебного
решения исключительно для сторон, участвую-
щих в деле. Аналитический позитивизм высту-
пает за строгое соблюдение принципа судебного
прецедента, что предполагает: судьи следуют
прецедентам вне зависимости от их содержа-
ния, которое судьями при этом не оценивается.
Судьи обращаются к предшествующим реше-
ниям и следуют им на том основании, что реше-
ния были приняты законным порядком. 

Английский классический аналитический
позитивизм стремился рассматривать преце-
дентное право как нечто почти неизменяемое
во времени. То, что принцип прецедента за-
ставлял судей обращаться к предшествующим
решениям, искать логическую связь между
делами, рассматривалось как утверждение
«господства права» над произволом судей,
ограничивало судейское нормотворчество (по
терминологии юристов общего права —
«судейский активизм»). 

Разграничение правотворчества и право-
применения стало проводиться путем введения
новых понятий и разработки догм. Так, дела, в
которых суды, установив отсутствие правовой
нормы или устаревшую правовую норму, вос-
полняют пробел в праве и формулируют новую
правовую норму, определяются как «слож-
ные» (hard), в отличие от «ясных» (clear) дел, в
которых суд ограничивается правоприменени-
ем. Однако к более глубокому содержательно-
му анализу разграничения правотворчества и
правоприменения введение таких понятий не
привело. 

То, что судейское нормотворчество соста-
вляет конкуренцию статуту, не вызывало бес-

покойства, поскольку предполагалось, что
формально-логический подход позволит сдер-
живать судейскую активность и тем более огра-
ничивать свободное субъективное усмотрение
судей. Логика являлась гарантией того, что
будет принято справедливое решение. 

В некоторых исследованиях, близких к
моральному («мягкому») позитивизму, все же
допускалось применение по аналогии не толь-
ко формально-логических методов: судья при
решении конкретного дела основывается и на
своих морально-политических убеждениях.
Однако, по мнению Н. Маккормика, «правовое
обоснование, хотя и может быть оправдано с
позиции морали, но может не привести к тем
же выводам, что и доводы морали. И не всегда
решение, обоснованное с позиции права, наи-
лучшее с точки зрения морали» [21, с. 168—
169]. Преодоление субъективных взглядов
судей при принятии решений по делам, даже
если принимаемое решение противоречит мо-
ральным установкам судьи [24, с. 135], для сто-
ронников аналитического позитивизма опреде-
ляется надлежащим исполнением судейских
функций, что предполагает невмешательство
судей в политику, независимость судей и т. д.,
т. е. осуществляется посредством соблюдения
формальных принципов деятельности судей в
демократическом государстве [1].

Для аналитического позитивизма судейское
нормотворчество основывалось на установле-
нии логической связи (аналогии) между дела-
ми. Именно посредством аналогии судьи глав-
ным образом развивают право как целостную
систему, поскольку полагается, что найдется
мало дел, между которыми нельзя усмотреть
буквально никакой аналогии, хотя бы отдален-
ной. С точки зрения Д. Кристи, «в целях дости-
жения объективности в процессе принятия
решения следует признать, что идеальные ори-
ентиры отфильтрованы через факты предше-
ствующих дел» [11, с. 69]. 

Английские и вслед за ними другие евро-
пейские ученые-юристы справедливо сопостав-
ляют такой подход с древним римским правом.
Английское право, как в определенной степени
и римское, формировалось судьями на базе
принципа подобия, согласно которому дела,
основанные на сходных фактах, должны были
решаться сходным образом. «Как это ни пара-
доксально, но между римским юристом и юри-
стом общего права больше общего, чем между
римским юристом и его преемником, современ-
ным цивилистом. Как юрист общего права, так
и римский юрист… переходят от одного кон-
кретного случая к другому и стремятся создать
не что-то вроде логической системы, а исправ-
но действующий механизм регулирования для
каждого из них, не опасаясь логических не-
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соответствий, которые рано или поздно могут
привести к трудностям» [9, с. 649]. Как конста-
тируют английские исследователи, английское
право интуитивно воспроизводило историю
римского права и пришло к формулировкам,
подобным римским, позже и самостоятельно.
Однако в отличие от римского права в странах
общего права такой подход смог сохраниться
вплоть до наших дней, что свидетельствует о
его значительном потенциале. 

Логические построения должны поддержи-
ваться аргументацией, которая в судебных
решения судей общего права занимает более
значительный объем, чем у их коллег из стран
континентальной Европы. Именно необходи-
мость подбора аргументов своей позиции заста-
вляет судей обращаться к предшествующей
практике. 

Правовое обоснование (аргументация) сво-
дится к формально-логическим построениям.
Аналогия как процесс имеет две составляю-
щие — собственно выбор аналогичного реше-
ния и дача ему оценки.

Определение аналогии между делами пред-
полагает сопоставление фактов, лежащих в
основе рассматриваемого дела, с фактами дела,
при рассмотрении которого был создан судеб-
ный прецедент. Поскольку полное совпадение
фактов встречается крайне редко, судья имеет
возможность выбрать из нескольких судебных
прецедентов, установленных в делах, факты
которых наиболее близки к фактам рассматри-
ваемого дела. Такая ситуация получила назва-
ние дифференцирования1. По мнению россий-
ского ученого О.А. Жидкова, метод дифферен-
цирования создает «иллюзию большей ста-
бильности судебных доктрин и прецедентов, но
и в то же самое время позволяет суду добивать-
ся желаемого правового эффекта в более гиб-
кой и завуалированной форме, способной улав-
ливать и выражать на языке права самые тон-
кие нюансы в меняющейся политической
обстановке в стране» [3, с. 110].

В рамках аналитического позитивизма про-
цесс выбора прецедента в целом оценивается
негативно как способ отхода от принципа пре-
цедента. Судья, по существу, определяет,
какой прецедент для него является «обязатель-
ным». В результате не судья подчиняется
праву, а право зависит от его субъективных
установок. Даже самый «жесткий» прецедент
на практике выступает достаточно гибким,
поскольку судья имеет большие возможности в

выборе прецедента. По замечанию английско-
го исследователя М. Зандера, «иногда судья
выбирает совершенно невозможное решение,
поскольку это единственный способ избежать
тисков нежелательного прецедента, который в
противном случае будет обязательным. Этот
процесс создает праву дурную славу, посколь-
ку задевает целостность процесса и снижает
цену интеллектуальным профессиональным
средствам» [26, с. 257]. 

Иная оценка судейского нормотворчества
дается в социологической юриспруденции. Оно
обосновывается не только с формально-логиче-
ских позиций, но и с позиции социальных
интересов. При таком подходе исследуются
социально-политические факторы, значение
которых в рамках аналитического позитивиз-
ма не принимается во внимание.

Суд рассматривается как орган, устанавли-
вающий баланс между конфликтующими
интересами [4, с. 89—97; 20, с. 61]2. Стороны,
участвующие в деле, представляют не только
свои требования. За их требованиями стоят
более значительные социальные интересы.
Поскольку все социальные интересы в обще-
стве не могут быть обеспечены, судья неизбеж-
но должен делать выбор. При таком подходе
задача судьи не сводится к формально-логиче-
ским построениям, поскольку судья выполня-
ет социальную функцию, становится арбитром
в конфликтах между социальными интереса-
ми. Устанавливаемый судом судебный преце-
дент защищает определенный интерес.

В политологии даже получила развитие
концепция, согласно которой тяжущиеся сто-
роны являются орудием «заинтересованных
групп» (litigation pressure). Поскольку процес-
сы достаточно дорогостоящие, группы выбира-
ют только «тестовые» дела, решение по кото-
рым может оказать влияние на политику.

Исследования в рамках социологической
юриспруденции (в отличие от аналитического
позитивизма) ставят в центр анализа внутрен-
ние, в том числе морально-политические уста-
новки судей. Они определяют, как судьи вос-
принимают право. Английский юрист Дж.
Гриффитс считает, что в своих суждениях
судьи отражают взгляды определенных со-
циальных групп. Они не могут быть «полити-
чески нейтральными, потому что они поставле-
ны в такое положение, когда от них требуется
сделать политический выбор… определить
общественный интерес; их толкование обще-
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1 Суд вправе отклонить судебный прецедент не только на том основании, что факты, лежащие в его основе, расходятся с
фактами рассматриваемого дела. Он может отказаться от применения судебного прецедента, если, по его мнению, он был
установлен per incuriam, если в предшествующем деле судья невнимательно оценил действующие прецеденты и не учел
некоторые важные решения, если норма изначально была ошибочна (original error).
2 Концепция социальных интересов и права как средства контроля баланса получила особую разработку в трудах Р. Паун-
да. Она оказала значительное влияние на развитие юридической мысли в США и других странах общего права.



ственного интереса определяется их положени-
ем в обществе, средой, из которой они вышли,
образованием, работой в качестве барристера
(условие для занятия судейской должности)»
[16, с. 230].

Судья принимает решение по своему внут-
реннему усмотрению, а затем лишь рациональ-
но обосновывает его. Но с позиции социологи-
ческой юриспруденции не столько обоснование
решения, сколько процесс его принятия играет
ключевую роль. Судьи оценивают принятые
прецеденты и выбирают, каким из них следо-
вать, а каким нет. Процесс отхода от устоявше-
гося судебного прецедента достаточно субъек-
тивен, так как зависит от оценки судьей фак-
тов, лежащих в основе двух дел. 

При таком подходе есть опасность гипертро-
фировать значение субъективных установок
судей, что на практике ведет к провозглашению
«правосудия без права», свободному обращению
судьи с законом, который применяется так, как
его воспринимает судья. В.А. Туманов отмеча-
ет: «разумеется, судья — это человек, и, следо-
вательно, различные психологические моменты
и эмоции могут сопровождать осуществление
им его функций… Но объявить именно эти
моменты решающими — значит превратить
правосудие в профанацию» [5, с. 306].

Если для сторонников аналитического пози-
тивизма судейское нормотворчество в целом
может рассматриваться скорее как исключе-
ние, так как судьи в основном должны ограни-
чиваться правоприменением [19, с. 56]1, то в
рамках социологической юриспруденции воз-
можно активное судейское нормотворчество.
Наука допускает, что высшие судебные инстан-
ции могут отходить от своих предшествующих
решений, отстаивая тем самым более активное
развитие прецедентного права посредством соз-
дания новых судебных прецедентов. Лорд Ден-
нинг не без основания полагал: «право неопре-
деленно, поскольку не покрывает всех ситуа-
ций, которые могут возникнуть. Практики все
время встречаются с новыми ситуациями, когда
существует несколько вариантов решения.
Никто не может сказать, что есть право, пока
суды не вынесут решения. Судьи действительно
каждый день создают право, хотя почти ересь
говорить так. Мы можем избежать мертвой
руки прошлого и сознательно формулировать
новые принципы, отвечающие требованиям
текущего дня» [19, с. 56].

Английский ученый М. Фримен выделяет
следующие подходы, определяющие степень

судейской активности в осуществлении нормо-
творчества: судейское самоограничение, судей-
скую робость, судейскую смелость, судейское
творчество [14, с .166]. 

Американский исследователь Д. Крейг
отмечает: «в противовес судейскому самоогра-
ничению судейский активизм — это желание
судей использовать свои полномочия либо в
целях расширения настоящей политической
линии, либо для развития новой» [13, с. 391].
Б. Кэнон полагает, что концепций судейского
активизма так много, что трудно определить
значение данного термина [10, с. 237, 239].
Сам Б. Кэнон выделяет следующие параметры,
по которым можно оценивать судейский акти-
визм: степень, в которой судейская деятель-
ность противостоит политике; степень, в кото-
рой изменяются предшествующие судебные
решения и доктрины; степень, в которой кон-
ституционные положения толкуются против
явного намерения их составителей; степень, в
которой суды устанавливают политику. 

Несмотря на то, что академическая наука
высказывает различные суждения о судейском
нормотворчестве, у практикующих юристов
стран общего права нет единого устоявшегося
мнения о данном принципе. Интересные
результаты были получены в провинции Аль-
берта (Канада) при опросе судей о том, что они
думают о принципе прецедента. Ответы отли-
чались разнообразием. Одни из опрошенных
судей полагают, что пока нет соответствующе-
го закона, устанавливающего принцип преце-
дента, проблема обязанности судей следовать
предшествующим решениям является вопро-
сом судебной практики и практического удоб-
ства. По мнению других, согласно принципу
прецедента нижестоящие судьи должны следо-
вать решениям вышестоящих судов, но это не
означает, что вышестоящие суды не могут
пересматривать свои позиции через некоторое
время. Для третьих судей принцип прецедента
отражает прежде всего желание судей видеть
то, каким должно быть право [15, с. 193].
Таким образом, для практикующих юристов
принцип прецедента либо направлен на огра-
ничение судейского нормотворчества (за
исключением высших судебных инстанций,
хотя именно они определяют развитие «судей-
ского права»), либо все же допускает свободное
судейское нормотворчество. В сущности, дан-
ные позиции совпадают с тем, как принцип
прецедента толкуется в основных правовых
школах. 
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1 Основная функция судей — беспристрастное применение действующего права. Беспристрастность требует от судей взве-
шенности решения, терпеливости — таких качеств, которые не способствуют развитию реформаторского духа у судей.
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Судебная практика имела значение источни-
ка права еще в Древнем Риме. Связано это

было с тем, что ряд институтов римского права
складывался именно в ходе судебной практи-
ки. Да и само понятие «право» получило свое
название от слова «юстиция», означающего
«правда, справедливость». Именно поэтому
наметившаяся тенденция возрастания роли
судебного прецедента в правовой системе Рос-
сии логична и понятна. Подходы к пониманию
и формам проявления судебного прецедента
различаются в зависимости от модели судебно-
го правотворчества — англо-американской или
контитентальной. 

Как известно, родиной прецедентного права
является Англия. Английские суды и в настоя-
щее время не только применяют, но и создают
нормы права. Английский исследователь
Руперт Кросс выделяет следующие принципы
и правила судебного прецедента: 

1. Прецедент формируется не всеми судами,
а только высшими. 

2. Каждый суд обязан следовать решению
более высокого по положению суда, а апелля-
ционные суды (кроме Палаты лордов Парла-
мента Великобритании) связаны своими преж-
ними решениями. Прецедент носит сугубо при-
нудительный характер, так как английские
суды обязаны следовать ранее принятому
решению даже в тех случаях, когда имеются
достаточно убедительные доводы, которые в
иных обстоятельствах позволили бы не делать
этого.

3. При отправлении правосудия следует
исходить из того, что сходные дела должны
рассматриваться сходным образом. 

4. Прецедент — это суть решения, а осталь-
ное — «попутно сказанное» [3, с. 151—154].

Судебный прецедент в Англии основывает-
ся на трех принципах: stare decisis — принцип,
обязывающий соблюдать прецеденты, ratio

decidendi — часть судебного решения или суть
правовой позиции судьи, на основе которой
выносится решение, obiter dicta — доводы, не
обязательные для выводов суда по делу, кото-
рые и определяются понятием «попутно ска-
занное». Сложность для судьи состоит именно в
том, чтобы при вынесении решения правильно
определить, где суть решения, а где «попутно
сказанное». К тому же степень ответственности
судьи за сформулированный прецедент зависит
от его обязательности в будущем, что связано с
иерархией судов: в одних судах вынесенное
решение будет судебной практикой, а в дру-
гих — судебным прецедентом.

Рассматривая ту же ситуацию в США, мы
обнаружим, что отношение к прецеденту как
источнику права там более упрощенное —
изменение судебной практики допускается. 

В странах романо-германской правовой
семьи судебный прецедент понимается как
судебная практика, и именно поэтому право-
вые нормы, создаваемые судом любой инстан-
ции, не являются обязательными при рассмо-
трении аналогичных дел. Но тем не менее к
решениям высших судов прислушиваются,
поскольку их позиция считается убедительной
и вполне соответствует правовому обычаю. В
отличие от прецедента в общем праве, здесь
норма права создается не в силу нормативной
обязательности отдельно взятого судебного
решения, а возникает как «результат много-
кратного единообразного применения, приня-
тия всеми или большинством судов» [2, 
с. 186—187]. Как отмечал Р. Давид, континен-
тальная модель «судебной практики», в отли-
чие от англо-американского прецедента, позво-
ляет каждому конкретному судебному органу
участвовать в правотворении, воздействовать
на формирование и изменение судебно-право-
вых норм [1, с. 21—23, 98—99, 248—249,
256—257, 287—288, 295—297].
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Таким образом, если эти две модели объеди-
нить понятием «прецедент», то с учетом их
существенной разницы условно можно разли-
чать два вида прецедента: континентальную
модель судебной практики и англо-американ-
ский судебный прецедент. 

Теперь обратимся к формам проявления
судебного прецедента, среди которых можно
выделить следующие: акт правоприменения,
интерпретационный акт, акт преюдиции, пра-
вовой обычай, правовая позиция суда, норма-
тивный правовой акт. Возможно разделение
судебного прецедента и по другим критериям,
например, можно различать судебный преце-
дент и судебную практику, а можно их объеди-
нить под единым понятием «судебный преце-
дент». В последнем случае выделяют «обяза-
тельный» и «необязательный» прецедент,
«официальный» и «неофициальный», «фор-
мальный» и «фактический». 

Необходимо отметить, что установить гра-
ницу между правоприменительной деятельно-
стью судов и правотворчеством в романо-гер-
манской системе права не менее сложно, чем
определить, где суть решения, а где «попутно
сказанное» в англосаксонской системе права.
Поэтому судебный прецедент необходимо рас-
сматривать с позиции разграничения нормо-
творческой (правотворчества) и правозащит-
ной функции суда (правоприменения). Подвер-
гая сомнению сложившееся представление о
том, что правотворческой деятельностью могут
заниматься только представительные органы,
и определяя законодателя (правотворца) как
орган, «уполномоченный создавать общие пра-
вовые нормы», Г. Кельзен в своей работе «Gene-
ral Theory of Law and State» резонно замечал по
этому поводу, что «в современной политиче-
ской реальности фактически никогда не возни-
кает такой ситуации, когда бы общие нормы,
формирующие национальный правовой поря-
док, создавались бы только одним каким-либо
органом, выступающим в качестве законодате-
ля». Нет такого порядка в современных госу-
дарствах, при котором бы судебная и админи-
стративная (исполнительная) власти исключа-
лись бы из процесса создания общих норм, т.е.
из правотворческого процесса, ибо этот про-
цесс осуществляется не только на основе дей-
ствующих законов (статутов) и обычного
права, но и непосредственно на базе суще-
ствующей конституции.

Отрицание правотворческой функции судов
основывается на принципе разделения вла-
стей: в сферу официально закрепленной компе-
тенции судов входит исключительно правопри-
менение, а не правотворчество; в нормативных
толкованиях Пленумов высших судебных ор-
ганов должны отсутствовать нормы права во
всей совокупности логической структуры, а
могут содержаться лишь элементы диспози-

ций, гипотез и санкций. Но в последнее время
судебное правотворчество постепенно получает
признание. Связано это с тем, что также, как
законодательная и исполнительная, судебная
власть является самостоятельной ветвью вла-
сти. И это та власть, которая согласно ст. 46
Конституции РФ 1993 года призвана защи-
щать права и свободы граждан. Так в какой же
форме суды могут реализовать правотворче-
скую функцию? 

Начнем с решений высших судов по кон-
кретным делам.

В России традиционно не признается преце-
дент в его англо-американском понимании,
решение вышестоящего суда дает лишь некую
ориентировку, без которой невозможно добить-
ся единства судебной практики. Если смысл
законов не будет пониматься единообразно, то
не будет обеспечено равенство граждан ни перед
законом, ни перед судом. Ведущая роль в выра-
ботке такой ориентировки отводится высшим
судебным инстанциям. При этом надо понимать
разницу в формировании нормы права. Если в
англо-американской системе норма права фор-
мируется «сверх закона —extra legem» или
«вопреки закону — contra legem», то в конти-
нентальной системе нормотворчество высших
судов имеет дополнительный к законам харак-
тер и применяется в основном там, где закон
недостаточно ясен или конкретен. 

Фактически это выглядит следующим обра-
зом. Высший Арбитражный Суд РФ и Верхов-
ный Суд РФ рассматривают материалы дела,
изучают и обобщают практику применения
законов и иных нормативных правовых актов,
а также информируют о результатах ниже-
стоящие суды. Нисколько не покушаясь на
независимость нижестоящих судов, высшие
суды предупреждают их о том, что если они
будут иначе применять тот или иной закон, то
это грозит отменой их решений по жалобам
заинтересованных сторон. При отказе ниже-
стоящих судов последовать предупреждению,
их ошибка может быть исправлена только
одним способом — разрешением дела высшими
судами в пределах, предусмотренных процес-
суальным законом. Поэтому акты Верховного
Суда РФ и Высшего Арбитражного Суда РФ,
принимаемые ими по результатам рассмотре-
ния конкретных дел (решения, определения,
постановления), несмотря на то, что они окон-
чательны, не подлежат дальнейшему обжало-
ванию (опротестованию) и обязательны для
исполнения на всей территории Российской
Федерации, все же не носят нормативного
характера. 

Теперь попробуем определим правовую при-
роду разъяснений Верховного Суда РФ и
Высшего Арбитражного Суда РФ. Разъясне-
ния имеют большое значение для обеспечения
единообразия судебной практики. Они издают-
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ся по собственной инициативе высшим судеб-
ным органом в целях руководства судами и
являются средством выработки единой судеб-
ной политики, оформляются в виде особого
акта судебного органа — постановления. Основа
разъяснения — анализ судебной практики и
обобщение судебной статистики. 

Разъяснения по вопросам судебной практи-
ки очень близки к актам официального норма-
тивного толкования, а в тех случаях, когда в
них содержатся новые нормы, они превращают-
ся из актов руководства судами в нормативные
правовые акты. Соответственно, дача таких
разъяснений представляет собой правотворче-
ство путем издания подзаконных актов. Неред-
ко о разъяснениях Верховного Суда РФ говорит-
ся как о прецеденте толкования [4, с. 9—11].
При этом надо учитывать, что разъяснения не
просто толкуют законодательство, но и решают
сложные вопросы его понимания. Ведь из-
вестно, что в законодательстве имеются и про-
белы, и неясности, и противоречия. Именно на
их устранение в основном направлена такая
«разъяснительная» деятельность высших су-
дов, в результате которой невозможно избе-
жать создания новых норм права. Думается,
что многие практикующие юристы, в том
числе автор этой статьи, благодарны Пленуму
Верховного Суда РФ за оперативность приня-
тия решения и его доведения до нижестоящих
судов.

Высшим судебным органом по разрешению
экономических споров и иных дел, рассматри-
ваемых арбитражными судами в соответствии
с их полномочиями, является Высший Арбит-
ражный Суд РФ. Данный суд осуществляет
судебный надзор за деятельностью нижестоя-
щих судов, обобщает практику применения
законов и иных нормативных правовых актов
арбитражными судами и дает разъяснения по
вопросам судебной практики (статьи 9, 10, 13
Федерального конституционного закона от
28.04.1995 № 1-ФКЗ «Об арбитражных судах в
Российской Федерации», далее — Закон об
арбитражных судах). Данные разъяснения
применяются в виде постановлений Пленумов
Высшего Арбитражного Суда РФ, которые в
силу ч. 2 ст. 13 данного Закона об арбитраж-
ных судах обязательны для всех нижестоящих
судов. Этот же нормативный правовой акт в 
ст. 16 закрепил еще одну форму обеспечения
единства судебной практики: Президиум
Высшего Арбитражного Суда РФ рассматрива-
ет отдельные вопросы судебной практики и о
результатах рассмотрения информирует арби-
тражные суды. Делается это в виде информа-
ционных писем, которые носят рекомендатель-
ный характер и не являются обязательными
для арбитражных судов. 

В Арбитражном процессуальном кодексе
РФ 2002 года (далее — АПК РФ) законодатель

в ч. 4 ст. 170 закрепил право арбитражных
судов в мотивировочной части решения ссы-
латься на Постановления Пленума Высшего
Арбитражного Суда РФ по вопросам судебной
практики. Согласно ч. 3 ст. 13 АПК РФ, если
при рассмотрении конкретного дела арбитраж-
ный суд придет к выводу о несоответствии
закона, примененного или подлежащего при-
менению в рассматриваемом деле, Конститу-
ции РФ, он обращается в Конституционный
Суд РФ с запросом о проверке конституционно-
сти этого закона. 

Что касается решений Конституционного
Суда РФ, то, как известно, они окончательны и
обжалованию не подлежат. Между тем они
нередко вызывают резкую критику не только в
доктрине, но и у самих конституционных
судей, высказывающих особое мнение. Ни при
каких условиях Конституционный Суд РФ не
должен подменять законодателя, а тем более
связывать его обязательными установками о
путях решения той или иной проблемы,
полученными в процессе конституционного
толкования. В этой связи необходимо скорей-
шее внесение соответствующих изменений в
Федеральный конституционный закон от
01.07.1994 № 1-ФКЗ «О Конституционном
Суде Российской Федерации».

Для полноты проводимого исследования
необходимо рассмотреть значение и влияние
решений Европейского Суда по правам челове-
ка (далее — Европейский Суд) на правовую
систему Российской Федерации. Как известно,
Европейский Суд выносит свои решения на
основании прецедентов. Под этим подразуме-
вается то, что любое ранее вынесенное решение
является основанием для последующих реше-
ний. В соответствии с ч. 4 ст. 15 Конституции
РФ 1993 года общепризнанные принципы и
нормы международного права и международ-
ные договоры Российской Федерации являют-
ся составной частью ее правовой системы. С
1998 года Конституционный Суд РФ в целом
упоминал позицию Европейского Суда, а в
последнее время в постановлениях Конститу-
ционного Суда РФ появились прямые отсылки
к решениям Европейского Суда. 

В практике Конституционного Суда РФ
существуют примеры ссылок на положения,
выработанные Европейским Судом, например,
в Постановлении Конституционного Суда РФ
от 16.05.2000 № 8-П «По делу о проверке кон-
ституционности отдельных положений п. 4 
ст. 104 Федерального закона «О несостоятель-
ности (банкротстве)», а в судах общей юрис-
дикции стал распространяться журнал «Бюл-
летень постановлений Европейского Суда по
правам человека». Это говорит о том, что Рос-
сийская Федерация официально признала
юрисдикцию Европейского Суда обязательной,
и тем самым российским судам необходимо
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учитывать в своей деятельности практику Ев-
ропейского суда. 

Но, как уже говорилось выше, решения
Европейского Суда основаны на прецеденте. И
если учесть то, что каждое государство, кото-
рое присоединилось к Конвенции о защите
прав человека и основных свобод 1950 года,
должно признавать все решения, принятые
судом, без каких-либо ограничений, то не озна-
чает ли это признания Россией прецедента как
источника права?

Любой человек может обратиться за защи-
той в Европейский Суд. Предметом жалобы
является нарушение прав и свобод человека
действиями и (или) решениями органов госу-
дарственной власти (судебной, исполнитель-
ной, законодательной). Предметом жалобы не
могут служить действия и (или) решения част-
ных лиц (физических, юридических). Данный
суд не может отменить, изменить либо отпра-
вить на новое рассмотрение закон или решение
национальной судебной инстанции. Он вправе
лишь предусмотреть компенсацию за наруше-
ние прав гражданина его государством. Поэто-
му Европейский Суд не входит в национальную
судебную систему: он не является ни апелля-
ционной, ни кассационной, ни иной вышестоя-
щей инстанцией. Европейский суд считается
независимым от национальных правовых
систем. Поэтому влияние его решений на пра-
вовую систему России остается самостоятель-
ной нерешенной проблемой, требующей даль-
нейшего изучения. 

На основании сказанного можно сделать
вывод, что прецедентное право имеет и поло-

жительные, и отрицательные черты, но глав-
ной целью функционирования судебных пре-
цедентов является все же создание обоснован-
ной правовой позиции по конкретным делам, а
также выработка судебной практики, содержа-
щей объяснения по правовым вопросам, требу-
ющим немедленного квалифицированного ис-
толкования.

Россия, на наш взгляд, еще не готова пере-
нять опыт других государств. Связано это не
столько с несовершенством законодательства,
сколько с тем, что в правосознании российско-
го юриста заложено правило следования букве
и духу закона. И мы гораздо охотнее восполь-
зуемся аналогией права либо аналогией зако-
на, чем прецедентом. 

Гораздо хуже обстоит дело с правосознани-
ем граждан. В настоящее время Федеральный
закон от 30.12.2012 № 302-ФЗ «О внесении
изменений в главы 1, 2, 3 и 4 части первой
Гражданского кодекса Российской Федера-
ции» ввел обязанность каждого лица действо-
вать добросовестно (принцип добросовестно-
сти). Посмотрим, как он реализуется в жизни,
а потом уже всерьез займемся прецедентом.
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Обращаясь к вопросу о тенденциях развития
уголовного права в современных условиях,

ученые чаще всего ограничиваются анализом
развития уголовного законодательства и его
институтов, а также отдельных элементов уго-
ловно-правовой политики и правореализаци-
онной практики. Сформировать целостное
понимание специфики современного уголовно-
го права при таком подходе невозможно, это
обусловлено не только и не столько модифика-
цией законодательной и правореализационной
практики, сколько изменениями самой приро-
ды уголовного права. Тому, как и в каком
направлении эти изменения накапливались,
посвящена данная статья.

Многочисленные работы, в которых рас-
сматриваются вопросы, связанные с историей
становления и развития уголовного права [18,
10, 11, 8], свидетельствуют о том, что изна-
чально оно зарождалось и функционировало
как право, во-первых, являющееся частным по
характеру обеспечиваемых им интересов и
регулируемых отношений; во-вторых, склады-
вающееся и воспроизводящееся прежде всего в
результате объективного развития обществен-
ных отношений и общественной практики, а не
вследствие его целенаправленного продуциро-
вания государством; в-третьих как предназна-
ченное для того, чтобы служить правовым
механизмом обеспечения справедливой ком-
пенсации вреда, неправомерно причиненного
потерпевшему. 

Формируясь и развиваясь на основе талио-
на, древнее уголовное право изначально ре-
гулировало правоотношения, возникавшие
между человеком, сделавшим выбор в пользу
деяния, наносящего вред интересам другого,
правомерно действующего человека и потер-
певшего от совершения этого деяния [18,
с.16—20, 24]. В тех случаях, когда деяние при-
чиняло вред непосредственно государству (вла-
сти), механизм компенсации срабатывал тем

же образом, что и в ситуации, когда речь шла о
причинении ущерба частному лицу. Напри-
мер, «когда римское общество считало себя
оскорбленным, аналогия между этой обидой и
обидой, нанесенной отдельному индивиду,
проводилась с абсолютной буквальностью, и
Государство мстило за себя отдельным актом
лицу, причинившему вред» [10, с. 291]. 

Начало изменениям в уголовном праве было
положено тем, что государство стало на сторо-
ну потерпевшего от преступного посягатель-
ства, стремясь обеспечить реализацию его
интереса в восстановлении справедливости. Но
постепенно и закономерно государство в уго-
ловно-правовых отношениях заместило собой
потерпевшего: выступая уже не от его имени, а
действуя по собственной инициативе, оно
стало субъектом, осуждающим совершенное
деяние и требующим воздаяния за него вне
зависимости от отношения к нему того лица,
которому был причинен ущерб. Преступление
превратилось из поведения, причиняющего
вред субъекту, в общественно опасное деяние, а
уголовное право — из частного в публичное. 

Государство взяло на себя функцию опреде-
ления преступности и наказуемости деяний
собственными правотворческими решениями.
Преступным оказалось такое поведение, кото-
рое было не просто общественно опасным, но и
юридически противоправным, формально за-
прещенным под угрозой наказания. Само уго-
ловное право при этом превратилось из само-
воспроизводящегося и обычного в волеуста-
новленное.

Изменение роли государства в организации
и осуществлении уголовно-правового воздей-
ствия предопределило постепенное превраще-
ние уголовного права в неотъемлемый компо-
нент системы юридического права, т. е. права,
исходящего от государства, формируемого им.
При этом назначение уголовного права как
отрасли юридического права оказалось прин-
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ципиально отличным от того предназначения
уголовного права, которое обусловлено его
природой. 

Судя по характеру констатируемых иссле-
дователями целей, задач и функций уголовно-
го права [14, с. 7—8; 4, с. 8—9; 16, с. 13], сегод-
ня его назначение непосредственно не связано
с компенсацией вреда, причиненного потепрев-
шему в результате совершения преступления.
Восстановление нарушенной справедливости
рассматривается в качестве функции уголовно-
го права в редких случаях, лишь наряду с дру-
гими функциями и лишь постольку, посколь-
ку последние эффективно осуществляются
«только тогда, когда справедливо воспитание,
восстановление… и предупреждение» [6, с. 192]. 

Произошедшие в уголовном праве измене-
ния, определяющие его современный облик,
свидетельствуют о том, что, с одной стороны,
оно превратилось в специфический инстру-
мент защиты особо значимых (прежде всего, с
точки зрения государства) интересов от опас-
ных посягательств на них. При этом, оказав-
шись неотъемлемым компонентом системы
государственного права, уголовное право стало
опираться на систему санкций, уже ничем
существенным не отличающуюся от систем
санкций любой другой отрасли права.

С другой стороны, поскольку государствен-
ное право «связано исключительно с интереса-
ми государства, является формой выражения
его интересов и воли» [5, с. 57], постольку
неизбежными оказались попытки применения
уголовно-правового инструментария в каче-
стве средства организации общественной жиз-
ни и при решении других стоящих перед госу-
дарством задач тем же образом, каким исполь-
зуются средства административно-правового и
полицейско-правового регулирования. 

Особенно активными такие попытки стано-
вятся в условиях, когда традиционные способы
осуществляемого государством организующе-
правового воздействия в силу различных при-
чин оказываются недостаточно эффективными
и, как следствие, актуализируется проблема
поиска новых путей и средств властного упоря-
дочения общественных отношений.

О том, что на сегодняшний день уголовное
право постепенно превращается в такой же ин-
струмент организации общественной жизни,
каким по своей природе является администра-
тивное право, свидетельствует прежде всего
использование средств уголовно-правового воз-
действия для решения широкого круга задач,
по своей природе являющихся не правовыми, а
политическими, экономическими, идеологи-
ческими и т. д. В их числе оказываются и охра-
на политических прав граждан, и противодей-
ствие коррупции [13, с. 4—5], и обеспечение
представителям животного мира «таких усло-
вий их существования в состоянии естествен-

ной свободы, которые обеспечивали бы сохра-
нение видового многообразия и целостности
сообществ животного мира» [9, с. 4].

Кроме того, неправомерность поведения в
системе характерных для массового сознания
идеалов и ценностей утрачивает значение осно-
вания криминализации деяния. В современ-
ных условиях последняя далеко не всегда
обусловливается повышением степени его
общественной опасности. Достаточным основа-
нием для закрепления в уголовном законе
признаков нового состава преступлений зача-
стую выступает то, что оно создает юридиче-
скую основу для применения государством мер
принуждения как средства решения своих
задач. Декриминализация, напротив, далеко
не во всех случаях оказывается логическим
следствием снижения степени общественно
опасности деяния или ее исчезновения. Зача-
стую «изменения уголовного законодательства
вызываются <…> обнаружением более эффек-
тивных, в том числе менее репрессивных, спо-
собов борьбы с определенным видом преступле-
ний» [17, с. 39].

Фактическое превращение уголовного пра-
ва в такой же инструмент организации обще-
ственной жизни, каковым по своей природе
является административное право, влияет на
уголовно-правовую доктрину. В частности,
использование уголовного права в качестве
средства решения государственных задач
является настолько активным, что дает воз-
можность вести речь об уголовно-правовой
политике как о специфическом виде (напра-
влении) государственно-властной деятельно-
сти [2, с.12; 12, с.10]. Более того, появляются
аргументы, позволяющие научно обосновать
мнение, что уголовное право образует собой
целостную управленческую систему [1, с. 11],
выступает элементом системы государственно-
го управления [4, с. 8]. 

Следствием качественных изменений, про-
исходящих в уголовном праве, становится то,
что оно утрачивает возможность обеспечивать
справедливую компенсацию вреда, причинен-
ного преступлением потерпевшему, это влечет
за собой негативные последствия для всей пра-
вовой жизни. В массовом сознании возникает
устойчивое ощущение дефицита справедливо-
сти и неспособности уголовного права этот
дефицит компенсировать. Поскольку никакой
иной механизм, кроме присущего уголовному
праву по его природе, обеспечить решение
такой задачи не способен, постольку в конеч-
ном итоге утрачивается вера в то, что право в
целом может обеспечивать справедливость.
Это порождает правовой нигилизм, а в слу-
чаях, когда нехватка справедливости ощуща-
ется особенно остро, — побуждает участников
общественных отношений систематически
обращаться к неправовым средствам, позво-
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ляющим ее восстановить. Одним из следствий
такой практики является расшатывание суще-
ствующего правового порядка.

Не будучи способным обеспечить реализа-
цию тех функций, для осуществления которых
уголовное право предназначено по своей при-
роде, оно оказывается и неэффективным
инструментом для решения стоящих перед
государством задач. 

Предназначенность уголовного права для
обеспечения компенсации неправомерно нане-
сенного правомерно действующим субъектам
ущерба предопределяет специфику его меха-
низма. Но его действием обеспечить решение
тех задач, которые ставятся перед уголовным
правом сегодня, оказывается принципиально
невозможно. В частности, за счет дальнейшего
совершенствования уголовного законодатель-
ства и процедур его реализации не удается уси-
лить правопорядок; степень защищенности
интересов, охраняемых уголовно-правовыми
средствами, объективно не увеличивается;
задачи правового воспитания и превенции реа-
лизуются не в полном объеме.

Отдельно следует подчеркнуть то обстоя-
тельство, что превращение уголовного права из
механизма компенсации в механизм, исполь-
зуемый для решения государством стоящих
перед ним задач, порождает возникновение
ошибочного представления о том, что, модели-
руя уголовный закон тем или иным образом,
можно обеспечить достижение каких угодно
целей упорядочения общественных отноше-
ний. В частности, появляется точка зрения,
согласно которой «посредством исчерпываю-
щего, четкого описания подлежащих наказа-
нию деяний устанавливается предел возмож-
ностям органов власти ограничивать свободу
гражданина. Следовательно, уголовный закон
<…> служит главной гарантией обеспечения
свободы, защиты личности и ее деятельности»
[15, с. 20]. Высказывается мнение о том, что
уголовное право имеет большое значение «в
деле охраны <…> институтов гражданского
общества» [7, с. 110].

То, что посредством уголовно-правового
инструментария государство пытается разре-
шать такие задачи, с решением которых уго-
ловное право не связано по своей природе,
порождает предпосылки для признания офи-
циальной правовой доктриной необходимости
дальнейшего совершенствования уголовного
права как недостаточно эффективного. По-
скольку такое совершенствование организует-
ся и осуществляется чаще всего без учета спе-
цифической природы уголовного права, его
изначальной предназначенности, постольку
оно не позволяет достигнуть ожидаемых
результатов. Уголовное право вследствие пред-
принимаемых попыток такой его модерниза-
ции оказывается все в большей степени похо-

жим на административное право, и негативные
последствия его трансформации становятся все
более ощутимыми.

Итак, в современных условиях уголовное
право вследствие проводимой уголовно-право-
вой политики постепенно утрачивает способ-
ность обеспечивать реализацию тех задач,
которые органичны для него по его природе. 

Обнаружение путей решения возникающих
в уголовно-правовой сфере проблем составляет
самостоятельный сложный вопрос, требующий
глубокой теоретической разработки. Разре-
шить его в рамках одной статьи, безусловно,
невозможно, поэтому факт признания проис-
ходящих в уголовном праве изменений и
необходимости принятия мер для устранения
тех негативных последствий, которые они вле-
кут за собой, следует признать лишь первым
важным шагом на пути его решения.
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Глава I Конституции Российской Федерации
1993 года (далее — Конституция РФ) закреп-

ляет основы конституционного строя государ-
ства. Эти нормы носят глобальный, фундамен-
тальный характер. В то же время не стоит
забывать о способности данных принципов осу-
ществлять и формально-правовое регулирова-
ние общественных отношений. К таким осно-
вополагающим нормам относится и принцип
единства экономического пространства на тер-
ритории Российской Федерации, закреплен-
ный в ст. 8 Конституции РФ. 

Гарантируя существование на территории
государства единого экономического простран-
ства, Конституция РФ тем самым предписыва-
ет необходимость соответствия всех обществен-
ных отношений указанному принципу. 

Политика федеративного государства всегда
реализуется субъектами федерации [5, с. 320],
поэтому единство экономического простран-
ства должно охватывать и вопросы реализации
государственной политики. Е.Г. Анимица и
Н.М. Сурнина отмечают, что трансформация
экономических отношений, формирование
торгового и банковского капитала, рыночное
саморегулирование занятости, либерализация
внешнеэкономического положения России в
Евразии, переход от прежнего унитарного (по
существу) государства к системе реального
федерализма — все это способствовало разру-
шению единого народнохозяйственного ком-
плекса страны и формированию на его «облом-
ках» нового экономического пространства,
максимально отвечающего сути и принципам
рыночной экономики, являющегося одним из
непременных и обязательных условий успеш-
ного реформирования России [2, с. 34].

Важнейшими компонентами единого эконо-
мического пространства являются националь-
ные рынки товаров, труда и капиталов, кото-
рые подвержены переходным процессам инте-
грации и дезинтеграции, сигментации, в том
числе и «регионализации» [7].

Реализация принципа единства экономиче-
ского пространства осуществляется прежде
всего посредством государственного регулиро-
вания. Основными методами регулирования яв-
ляются экономический и административный. 

Исследуемый конституционный принцип
реализуется с использованием таких инстру-
ментов как:

1) таможенно-тарифное регулирование;
2) валютно-финансовое регулирование (по-

рядок совершения валютных операций, валют-
ные ограничения, валютный контроль и т. д.);

3) антидемпинговые и компенсационные
пошлины;

4) внешнеполитические меры регулирования
(государственная монополия на внешнюю торго-
влю отдельными товарами, стимулирование
экспорта товаров, услуг, капиталов, научно-тех-
нического опыта, кредитование экспорта, гаран-
тирование экспортных кредитов и инвестиций
за рубежом, введение или отмена пошлин во вне-
шней торговле, меры по привлечению или огра-
ничению доступа иностранного капитала в эко-
номику страны, привлечение в страну ино-
странной рабочей силы, участие в международ-
ных экономических организациях, интегра-
ционных межгосударственных объединениях);

5) фискальная политика;
6) лицензирование, предполагающее выда-

чу уполномоченными органами исполнитель-
ной власти разрешений (лицензий);
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7) кредитно-денежное регулирование;
8) регулирование доходов;
9) социальные инструменты;
10) государственное регулирование ценооб-

разования.
Приоритетным в вопросе регламентирова-

ния реализации единства экономического про-
странства является экономический метод. Его
применение способствует повышению эффек-
тивности российской экономики, реализации
конкретных задач социально-экономического
развития Российской Федерации. Админи-
стративные меры могут использоваться только
в том случае, если с помощью экономических
мер невозможно достигнуть поставленных
целей. 

Административные методы регулирования
основаны на применении запретов, разреши-
тельных и принудительных мер, цель которых
состоит в создании условий для роста эффек-
тивности и конкурентоспособности экономики
государства. Экономические средства направ-
лены на регулирование кредитно-денежной и
бюджетной политики. В этой связи особую
роль играет фискальная политика. Налоги и
пошлины покрывают государственные расхо-
ды и служат способом мобилизации финансо-
вых средств. Кроме того, они являются глав-
ным источником регулирования экономиче-
ской сферы.

Стоит согласиться с мнением К.А. Писенко,
И.А. Цинделиани, Б.Г. Бадмаева о том, что
осознанная необходимость в серьезном участии
государства в регулировании рыночных, эко-
номических отношений, объективное наличие
публичного интереса в регулировании конку-
рентных отношений предопределяют формиро-
вание системы правового регулирования отно-
шений конкуренции и монополии с использо-
ванием не только частноправовых, но и
публично-правовых механизмов [6]. Необходи-
мость поддержки конкуренции и создания
условий для противодействия негативному
влиянию на экономику монополий постулиру-
ется и гарантируется сегодня многими государ-
ствами и межгосударственными образования-
ми в конституциях и актах международного
права. Проявлением публичной заинтересо-
ванности различных обществ и государств в
регулировании отношений конкуренции и
монополии на основе поддержки конкуренции
и контроля над монополиями является созда-
ние на национальном и наднациональном уров-
нях специальных органов, ответственных за
разработку, проведение и контроль конкурент-
ной политики государства. Конституция РФ
закрепляет ряд норм и принципов, направлен-
ных на поддержку конкуренции и противодей-
ствие негативным последствиям деятельности

монополий, свидетельствующих о наличии
публичного интереса в регулировании данного
вопроса. В частности, ст. 8 Конституции РФ
устанавливает: «В Российской Федерации
гарантируются единство экономического про-
странства, свободное перемещение товаров,
услуг и финансовых средств, поддержка кон-
куренции, свобода экономической деятельно-
сти». При этом «не допускается экономическая
деятельность, направленная на монополиза-
цию и недобросовестную конкуренцию» [6]. 

Другими правовыми средствами реализа-
ции принципа единства экономического про-
странства служат государственные кредиты,
субсидии, а также затраты на закупку товаров
и услуг в частном секторе, государственные
капиталовложения. Каждый из инструментов
административного и экономического методов
государственного регулирования может упо-
требляться в различных целях, во взаимодей-
ствии с другими средствами или самостоятель-
но и с разной интенсивностью. В зависимости
от целей будет меняться место того или иного
инструмента в арсенале средств государствен-
ного регулирования экономики в конкретный
период.

Многие направления реализации принци-
па единого экономического пространства не
урегулированы Конституцией РФ напрямую.
Е.А. Каюров отмечает: вопросам кредитно-де-
нежных отношений в Конституции РФ не
уделяется должного внимания [4, с. 16—26].
Частично данный пробел урегулирован Бюд-
жетным кодексом Российской Федерации от
31.07.1998 № 145-ФЗ, установившим в том
числе принципы результативности и эффек-
тивности использования бюджетных средств
(ст. 34). В свою очередь такие вопросы, как эко-
номия бюджетных средств при реализации
публичных полномочий, не в полной мере
охватываются указанными принципами бюд-
жетной системы. Вместе с тем, на наш взгляд,
данный принцип является одним из основопо-
лагающих при использовании публичных
финансов. Кроме того, необходимо введение в
действующее законодательство отдельных ме-
ханизмов, позволяющих реализовать ука-
занные принципы на практике. В частности,
ярким примером может служить обоснова-
ние начальной максимальной цены контракта
при размещении заказов. Также следует рас-
смотреть вероятность введения долгосрочной
системы планирования государственных заку-
пок, которая позволит анализировать эффек-
тивность планируемых расходов и предупреж-
дать на раннем этапе неактуальные и нерезуль-
тативные расходы. Можно использовать ин-
струмент общественного обсуждения наиболее
финансовоемких капиталовложений, а также
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иных бюджетных расходов. Данная сфера
публичных финансов, экономики и юриспру-
денции является определенно новой для совре-
менной России и требует повышенного внима-
ния в том числе со стороны научного сообще-
ства и населения [4, с. 16—26].

Конституция РФ в ст. 71 определяет прин-
ципы налогообложения, однако не устанавли-
вает конкретных положений о функциониро-
вании системы налогообложения. Конкретные
же правоотношения регулируются непосред-
ственно Налоговым кодексом Российской
Федерации от 31.07.1998 № 146-ФЗ (далее —
НК РФ). Тем самым реализуется принцип
единства экономического пространства и недо-
пустимости создания на территории Россий-
ской Федерации препятствий для свободного
перемещения товаров (работ, услуг) и финансо-
вых средств. Применительно к нормативным
правовым актам субъектов РФ о налогах и сбо-
рах это означает, что такие акты должны соот-
ветствовать ст. 1 НК РФ.

НК РФ устанавливает виды налогов и сбо-
ров, взимаемых в Российской Федерации,
принципы установления, введения в действие
и прекращения действия ранее введенных
налогов и сборов субъектов Российской Феде-
рации и местных налогов и сборов (принцип
единства системы налогов).

Реализация принципа единства экономиче-
ского пространства путем регулирования анти-
монопольной деятельности осуществляется
посредством норм Федерального закона от
26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкурен-
ции» (далее — Закон о защите конкуренции).
Целями Закона о защите конкуренции явля-
ются обеспечение единства экономического
пространства, свободного перемещения това-
ров, свободы экономической деятельности в
Российской Федерации, защита конкуренции
и создание условий для эффективного функци-
онирования товарных рынков. 

Как верно замечает И.В. Башлаков-Никола-
ев, чтобы сохранить баланс и никому не предо-
ставить конкурентного преимущества, дей-
ствия органов власти должны носить откры-
тый, честный и равноудаленный от бизнеса
характер [3, с. 96]. Только в этом случае дей-
ствия органов власти не будут создавать
отдельным хозяйствующим субъектам конку-
рентных преимуществ или ущемлять их инте-
ресы. Запрет на антиконкурентные действия и
соглашения установлен для федеральных орга-
нов исполнительной власти, органов власти
субъектов Российской Федерации, органов

местного самоуправления, иных осуществляю-
щих публичные функции органов или организа-
ций, государственных внебюджетных фондов,
Центрального банка Российской Федерации.
Федеральным законом от 06.12.2011 № 401-ФЗ
«О внесении изменений в Федеральный закон
“О защите конкуренции” и отдельные законода-
тельные акты Российской Федерации» этот спи-
сок дополнен указанием на организации,
участвующие в предоставлении государствен-
ных или муниципальных услуг [3, с. 96].

Ликвидация административных барьеров
признается одной из мер по повышению
эффективности экономики. О необходимости
принятия таких мер и пересмотру существую-
щих норм государственного регулирования
говорит экономическое сообщество [1, с. 20].

Подводя итог, можно отметить, что реализа-
ция принципа единства экономического про-
странства осуществляется путем регулирова-
ния конкретных правоотношений экономиче-
скими и административными методами, кото-
рые направлены на повышение эффективности
и конкурентоспособности экономики в целом,
а также поддержания и развития единства эко-
номического пространства на территории Рос-
сийской Федерации в частности.
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Для России нормативный договор является
«нетрадиционным» источником права [4,

с. 163]. Данная «нетрадиционность» объясня-
ется не столько редкостью использования дого-
вора как средства нормативного регулирова-
ния, сколько его недостаточным рассмотрени-
ем в этом качестве в советской административ-
но-правовой науке [9, с. 57]. В качестве источ-
ника административного права договоры и
соглашения ранее почти не выделялись — они
рассматривались как побочная форма упра-
вленческой деятельности. Интерес к ним воз-
рос в настоящее время. Сегодня роль админи-
стративного нормативного правового договора
как источника права в российской правовой
доктрине и юридической практике является
общепризнанной [12, с. 19; 3; 14; 7, с. 70—73;
8, с. 53—56; 17, с. 2—6; 13]. Но, несмотря на
это, некоторые аспекты в концепции админи-
стративного нормативного правового договора
остаются дискуссионными. 

Органы исполнительной власти должны
согласовывать свои действия, сотрудничать и
оказывать взаимную поддержку, что возможно
при помощи такой формы государственного
управления, как административные договоры.
В ч. 3 ст. 11, ч. 4 и 5 ст. 66, ч. 3 ст. 78 Консти-
туции РФ указано, что договор может исполь-
зоваться для разграничения предметов веде-
ния и полномочий между федеральными орга-
нами государственной власти и органами вла-
сти субъектов федерации. Данное обстоятель-
ство является основой признания договора
источником административного права. Также
источниками административного права явля-
ются соглашения о разграничении полномочий

по отдельным предметам ведения, заключа-
емые в рамках административных договоров
органами исполнительной власти Российской
Федерации и ее субъектов. Кроме того, могут
заключаться межведомственные договоры
между органами исполнительной власти. 

Современное административное законода-
тельство не закрепляет легальные определения
таких понятий, как административный норма-
тивный правовой договор и административный
договор. Можно выделить два подхода к опре-
делению административного договора, суще-
ствующих в теории административного права.
Ученые, придерживающиеся первого подхода,
определяют административный договор как
правовой акт [1, с. 369]. Согласно второй пози-
ции административный договор определяют
через категорию «соглашение» [6, с. 86; 16, 
с. 161]. Однако понятия «административный
договор» и «административное соглашение»
нельзя считать синонимами. Тогда возникает
вопрос, что следует понимать под «соглашени-
ем». В науке административного права поня-
тие «административное соглашение» не иссле-
довалось. Д.Н. Бахрах считает, что при заклю-
чении договора происходит согласование
«воли двух (или более) субъектов администра-
тивного права» [1]. Поэтому можно утверж-
дать, что волеизъявление сторон является
основным признаком соглашения, хотя дан-
ная точка  зрения  разделяется не всеми  иссле-
дователями. Ю.А. Горшенева выделяет два
типа нормативных договорных актов: соб-
ственно договоры и соглашения. Каждый из
названных типов имеет свои разновидности 
[2, с. 49].
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Можно утверждать, что административный
договор представляет собой соглашение, в
котором должна быть выражена свободная
воля сторон. В этом выражается правовая при-
рода административного договора. Сущность
административного договора заключается в
том, что субъектам предоставлена свобода воли
и волеизъявления в заключении администра-
тивного договора, в результате чего появляется
соглашение сторон. В данном случае свобода
воли не имеет абсолютного характера. Органы
исполнительной власти и исполнительно-рас-
порядительные органы муниципальных обра-
зований имеют не только право заключать
административные договоры, но и обязан-
ность, которая устанавливается администра-
тивным законодательством. Поэтому внешним
ограничителем свободы административных
договоров выступает административное зако-
нодательство, которое устанавливает требова-
ния к форме, содержанию и порядку заключе-
ния административных договоров. 

Принятие Конституции РФ 1993 года позво-
лило рассматривать административный дого-
вор как самостоятельную форму государствен-
ного управления. Но рассмотрение норматив-
ного договора в таком качестве в настоящее
время все еще остается дискуссионным. Инди-
видуальные административные договоры, на
наш взгляд, являются самостоятельной фор-
мой государственно-управленческой деятель-
ности. К примеру, А.Н. Колокольцев считает,
что одни правовые формы не должны заменять
или подменять другие формы управления [5, 
с. 61—66]. Возможность использования всех
форм реализации государственного управле-
ния должна быть установлена законом.

На основании вышеизложенного можно сде-
лать вывод, что административный норматив-
ный правовой договор как источник админи-
стративного права — это письменное, формаль-
но определенное соглашение между двумя или
несколькими субъектами административно-
правовых отношений, одним из которых явля-
ется орган государственной власти (органы
государственной власти Российской Федера-
ции, органы государственной власти субъектов
федерации, должностные лица, органы муни-
ципальных образований), направленное на
удовлетворение публичных интересов, устана-
вливающее, изменяющее или отменяющее
нормы административного права. 

Можно назвать следующие виды админи-
стративных нормативных правовых договоров,
являющиеся источниками административного
права: федеративный договор; договоры (со-
глашения) между Российской Федерацией и ее
субъектами о разграничении предметов веде-
ния и полномочий; соглашения между феде-

ральными органами исполнительной власти и
органами исполнительной власти субъектов
Российской Федерации о передаче осуществле-
ния части полномочий; договоры (соглашения)
между органами государственной власти
субъектов Российской Федерации; договоры
(соглашения) между органами государствен-
ной власти края или области с органами госу-
дарственной власти автономного округа; дого-
воры между органами государственной власти
и органами местного самоуправления о пере-
даче отдельных государственных полномочий;
договоры между органами государственной
власти субъектов Российской Федерации и
органами местного самоуправления о передаче
отдельных государственных полномочий; до-
говоры (соглашения) между Правительством
России и правительствами республик, админи-
страциями субъектов Российской Федерации;
договоры (соглашения) между федеральными
министерствами (и иными федеральными
органами исполнительной власти) и министер-
ствами (и иными органами исполнительной
власти) субъектов федерации; договоры (согла-
шения) между федеральными министерствами
и высшими должностными лицами субъектов
федерации, правительствами, администрация-
ми субъектов; договоры между исполнитель-
ными органами субъектов Российской Федера-
ции и другие. 

В зависимости от статуса субъекта, заклю-
чающего договор, различают координационные
договоры, субъекты которых имеют формально
равный статус (например договоры и соглаше-
ния между субъектами Российской Федерации,
договоры и соглашения между органами
местного самоуправления, межведомственные
договоры и соглашения), и субординационные
договоры, субъекты которых имеют формаль-
но различный статус (например соглашения
между федеральными органами исполнитель-
ной власти и органами исполнительной власти
субъектов Российской Федерации о передаче
осуществления части полномочий).

В структуру административного норматив-
ного правового договора входят субъекты,
объект и содержание. 

Субъектный состав нормативного админи-
стративного договора предполагает наличие
хотя бы одной из сторон такого договора госу-
дарственно-властного субъекта (органы госу-
дарственной власти Российской Федерации,
органы государственной власти субъектов
федерации, должностные лица, органы муни-
ципального образования). Так, О.С. Рогачева
полагает, что в административном договоре
обязательно участие органа исполнительной
власти, и это является критерием, позволяю-
щим квалифицировать договор как админи-
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стративный [10, с. 41]. Ю.Н. Старилов считает,
что «все зависит от того, относится ли этот
договор по своей сущности к публично-право-
вым, т.е. имеют ли публично-правовой харак-
тер устанавливаемые в договоре обязанности
или необходимые для исполнения распоряже-
ния» [15, с. 46]. На наш взгляд, субъектами
административных договоров могут быть лю-
бые органы государственной власти, наделен-
ные договорной административной  нормотвор-
ческой компетенцией. Критерием разграниче-
ния административных договоров и иных в
данной ситуации является установление дого-
ворных норм административного права. Дру-
гой стороной может быть физическое или юри-
дическое лицо. Эти субъекты должны обладать
нормотворческими полномочиями на созда-
ние, изменение и прекращение норм админи-
стративного права. 

Объект договора — это действие (поведение)
сторон данного договора. 

Содержанием административного норма-
тивного правового договора являются админи-
стративно-правовые нормы. Формой выраже-
ния административно-правовых норм договор-
ного способа правотворчества является норма-
тивный правовой договор. 

В настоящее время научное исследование
административного договора только начинает-
ся: в юридической науке до сих пор отсутству-
ет комплексное исследование по вопросам
договорного административного нормотворче-
ства, не определены его субъекты, формы и
процедуры. Административное законодатель-
ство фрагментарно регулирует общественные
отношения, связанные с заключением таких
договоров. А единый законодательный акт,
регулирующий правовой статус данного адми-
нистративно-правового института, отсутствует.
Заключение административного договора, на
наш взгляд, должно регулироваться федераль-
ным законом. Так, В.Г. Розенфельд и Ю.Н. Ста-
рилов предлагали разработать и принять Адми-
нистративно-процессуальный кодекс России,
регламентирующий принятие административ-
ных договоров [11, с. 45]. И.Ю. Синдеева пола-
гает, что существует необходимость в приня-
тии федерального закона «Об административ-
ных договорах» [14, с. 162]. На наш взгляд,
урегулировать общественные отношения в
сфере заключения административных догово-
ров можно в Кодексе Российской Федерации об
административных правонарушених.

В кодексе следует закрепить понятие адми-
нистративного договора, его видов (норматив-
ные и индивидуальные), требования к их
форме и содержанию, процедуру их заключе-
ния, изменения и прекращения, основания
расторжения, порядок вступления в силу, пра-

вовой статус субъектов, имеющих право за-
ключения таких договоров, ответственность
сторон, основания и порядок признания адми-
нистративных договоров недействительными,
особенности правового регулирования отдель-
ных видов административных договоров.

В кодексе также следует предусмотреть
ведение реестра административных норматив-
ных правовых договоров, установить офи-
циальные источники их опубликования как на
уровне Российской Федерации, так и на уровне
ее субъектов и муниципальных образований, а
также создать автоматизированные банки дан-
ных по договорам и соглашениям. Нужно зако-
нодательно закрепить положение о том, что
договор или соглашение должны прилагаться
к соответствующему акту об их утверждении
как приложение. Юридическую силу админи-
стративного нормативного правового договора
следует определять аналогично юридической
силе нормативных правовых актов — по стату-
су субъектов данного договора в управленче-
ской иерархии. 
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Государственная служба в России является
важнейшим институтом современного об-

щества. От того, насколько эффективно госу-
дарственные служащие исполняют возложен-
ные на них обязанности, зависит процветание
государства, благополучие граждан, соблюде-
ние их прав и свобод. 

Основу правового регулирования государст-
венной гражданской службы в России состав-
ляют Конституция Российской Федерации
1993 года (далее — Конституция РФ), Феде-
ральный закон от 27.05.2003 № 58-ФЗ «О си-
стеме государственной службы Российской
Федерации» (далее — Закон о системе государ-
ственной службы), Федеральный закон от
27.07.2004 № 79-ФЗ «О государственной граж-
данской службе Российской Федерации»
(далее — Закон о государственной граждан-
ской службе). В ст. 32 Конституции РФ закреп-
лено: граждане России имеют право участво-
вать в управлении делами государства как
непосредственно, так и через своих представи-
телей. В данной статье также закреплено право
граждан Российской Федерации на равный
доступ к государственной службе. Вместе с тем
смысл, сущность государственной службы,
«как и любого правового и социального инсти-
тута, раскрывается через его принципы» [2].
Принципы права как правовое явление исследо-
вались различными учеными. Так, С.С. Алексе-
ев рассматривал принципы права как «выра-
женные в праве исходные нормативно-руково-
дящие начала, характеризующие его содержа-
ние, основы, закрепленные в нем закономер-
ности общественной жизни» [2]. 

Эти положения детализируются в федераль-
ных законах. Так, в ст. 3 Закона о системе госу-
дарственной службы закреплены следующие
основные принципы построения и функциони-
рования системы государственной службы: 

— законность;
— приоритет прав и свобод человека и граж-

данина, их непосредственное действие, обяза-
тельность их признания, соблюдения и защиты;

— федерализм, обеспечивающий единство
системы государственной службы и соблюде-
ние конституционного разграничения предме-
тов ведения и полномочий между федеральны-
ми органами государственной власти и органа-
ми государственной власти субъектов Россий-
ской Федерации;

— равный доступ граждан к государствен-
ной службе;

— единство правовых и организационных
основ государственной службы, предполагаю-
щее законодательное закрепление единого под-
хода к организации государственной службы;

— взаимосвязь государственной службы и
муниципальной службы;

— открытость государственной службы и ее
доступность общественному контролю, объек-
тивное информирование общества о деятельно-
сти государственных служащих;

— профессионализм и компетентность госу-
дарственных служащих;

— защита государственных служащих от не-
правомерного вмешательства в их профессио-
нальную служебную деятельность со стороны
как государственных органов и должностных
лиц, так и физических и юридических лиц.
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В соответствии со ст. 2 Закона о системе
государственной службы, государственная
служба подразделяется на следующие виды:
государственная гражданская служба, военная
служба, правоохранительная служба. Под
государственной гражданской службой в Рос-
сии понимается вид государственной службы,
представляющий собой профессиональную
служебную деятельность граждан Российской
Федерации на должностях государственной
гражданской службы Российской Федерации
по обеспечению исполнения полномочий феде-
ральных государственных органов, государ-
ственных органов субъектов Российской Феде-
рации, лиц, замещающих государственные
должности Российской Федерации, и лиц,
замещающих государственные должности
субъектов Российской Федерации. 

Принципы государственной гражданской
службы закреплены в ст. 4 Закона о государ-
ственной гражданской службе: 

— приоритет прав и свобод человека и граж-
данина;

— единство правовых и организационных
основ федеральной гражданской службы и
гражданской службы субъектов Российской
Федерации;

— равный доступ граждан, владеющих
государственным языком Российской Федера-
ции, к гражданской службе и равные условия
ее прохождения независимо от пола, расы, на-
циональности, происхождения, имуществен-
ного и должностного положения, места жи-
тельства, отношения к религии, убеждений,
принадлежности к общественным объедине-
ниям, а также от других обстоятельств, не свя-
занных с профессиональными и деловыми
качествами гражданского служащего;

— профессионализм и компетентность
гражданских служащих;

— стабильность гражданской службы;
— доступность информации о гражданской

службе;
— взаимодействие с общественными объе-

динениями и гражданами;
— защищенность гражданских служащих

от неправомерного вмешательства в их профес-
сиональную служебную деятельность.

Одним из важнейших принципов регулиро-
вания гражданской службы является принцип
приоритета прав и свобод человека и гражда-
нина, закрепленный в ст. 4 Закона о государ-
ственной гражданской службе, а также ст. 3
Закона о системе государственной службы, где
этот принцип дополнен указанием на «их не-
посредственное действие, обязательность их
признания, соблюдения и защиты». Данный
принцип закреплен в целом ряде положений
Конституции РФ, ведь от того, насколько этот

принцип реализован в современном обществе,
зависит благополучие человека. В ст. 2 Консти-
туции РФ закреплено: «человек, его права и
свободы являются высшей ценностью», а
«признание, соблюдение и защита прав и сво-
бод человека и гражданина — обязанность
государства». Кроме того, в ст. 17 Конституции
РФ закреплено: «основные права и свободы
человека не-
отчуждаемы и принадлежат каждому от рож-
дения». На реализацию этих прав и должна
быть направлена профессиональная деятель-
ность государственных служащих. По мнению
Д.В. Ильякова, «именно государство является
основным гарантом прав и свобод граждан,
интересов общественных объединений граж-
дан…» [4, с. 32]. Это положение нашло свое
отражение в ч. 1 ст. 45 Конституции РФ, где
закреплено: «государственная защита прав и
свобод человека и гражданина гарантируется».
Решения и действия органов государственной
власти, их должностных лиц могут быть обжа-
лованы в суд, а также государством гарантиру-
ется судебная защита прав и свобод каждого,
как следует из ст. 46 Конституции РФ. Вместе с
тем согласно ч. 2 ст. 45 Конституции РФ «каж-
дый вправе защищать свои права и свободы
всеми способами, не запрещенными законом». 

Согласно общепринятой классификации
права и свободы человека и гражданина можно
подразделить на личные (гражданские), поли-
тические, социальные, экономические, права
и свободы в сфере культуры. 

Личные (гражданские) права определяют
основы правового положения человека в обще-
стве. Нередко их еще называют естественными
правами. В соответствии с Конституцией РФ к
ним можно отнести: право на жизнь (ст. 20),
достоинство (ст. 21), свободу (ст. 22), личную
неприкосновенность (статьи 23—24), непри-
косновенность жилища (ст. 25), выбор места
жительства и свободное передвижение (ст. 27),
пользование родным языком и определение 
национальности (ст. 26), информацию и за-
щиту информации (ст. 29), свободу совести
(статьи 28—29), свободу мысли и слова (ста-
тьи 28—29), судебную защиту своих прав и
юридическую помощь (статьи 46—54).

Политические права определяют правовое
положение человека как участника политиче-
ской общности, и ими обладают, как правило,
граждане государства. К основным политиче-
ским правам человека можно отнести: право на
объединение (статьи 15, 30), проведение собра-
ний, митингов и демонстраций (ст. 31), уча-
стие в управлении государством (ст. 32), право
избирать и быть избранным в органы государ-
ственной власти и управления (ст. 32), а также
иные политические права.
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Социальные, экономические и права в сфере
культуры определяют правовое положение
человека как члена гражданского общества,
гражданина социального государства, субъек-
та трудовой деятельности, участника культур-
ной жизни. Согласно Конституции РФ к числу
таких прав можно отнести: право частной соб-
ственности (ст. 35), право на свободное пред-
принимательство (ст. 34), труд (ст. 37) и отдых
(ст. 37), образование (ст. 43), забастовку (ст. 37),
жилище (ст. 40), медицинское обслуживание
(ст. 41), социальное обеспечение (ст. 39), под-
держку в старости (ст. 39), участие в культур-
ной жизни (ст. 44), свободу творчества (ст. 34).
Перечень прав и свобод, закрепленных в Кон-
ституции РФ, не является исчерпывающим и
не умаляет других прав, не указанных в Кон-
ституции РФ. Обеспечение всех этих прав и
свобод предопределяет строгое и неуклонное
соблюдение законности государственными
гражданскими служащими. 

Принцип законности утверждает всеобщ-
ность требования соблюдения законов и осно-
ванных на них подзаконных актов, которое
распространяется на всех участников обще-
ственных отношений. В отношении государ-
ственных гражданских служащих принцип
законности реализуется путем принятия нор-
мативных правовых актов, которые устанавли-
вают правовые, организационные, финансово-
экономические основы государственной граж-
данской службы в России. Вместе с тем прин-
цип законности, закрепленный в Законе о
системе государственной службы, не поимено-
ван в Законе о государственной гражданской
службе. По мнению А.П. Алехина, принцип
законности является универсальной основой
«функционирования государства и местного
самоуправления, специфического характера
осуществления государственного управления»
[3, с. 202]. 

Отсутствие принципа законности в феде-
ральном законе «ошибочно по существу» [3, 
с. 202], а также не учитывает требований ст. 15
Конституции РФ, закрепляющей, что все
субъекты права — органы государственной
власти, органы местного самоуправления, долж-
ностные лица, граждане и их объединения, —
должны соблюдать Конституцию РФ и законы.
Не в полной мере нашел свое отражение в За-
коне о государственной гражданской службе
принцип федерализма, обеспечивающий един-
ство системы государственной службы и
соблюдение конституционного разграничения
предметов ведения и полномочий между феде-
ральными органами государственной власти и
органами государственной власти субъектов
Российской Федерации. В ст. 4 Закона о госу-
дарственной гражданской службе закреплен

принцип единства правовых и организацион-
ных основ федеральной гражданской службы и
гражданской службы субъектов Российской
Федерации. Аналогичный принцип закреплен
в ст. 3  Закона о системе государственной служ-
бы. Вместе с тем «с развитием законодатель-
ства о государственной службе эти принципы
постепенно оформились в виде правовых
норм» [1, с. 89]. 

Принцип равного доступа граждан к госу-
дарственной службе, закрепленный в ст. 3
Закона о системе государственной службы,
детализирован в ст. 4 Закона о государствен-
ной гражданской службе, устанавливает рав-
ный доступ граждан, владеющих государ-
ственным языком Российской Федерации, к
гражданской службе, а также равные условия
ее прохождения независимо от пола, расы,
национальности, происхождения, имущест-
венного и должностного положения, места
жительства, отношения к религии, убежде-
ний, принадлежности к общественным объеди-
нениям и других обстоятельств. Это обусловле-
но закрепленными в ст. 19 Конституции РФ
положениями о гарантии государством равен-
ства прав и свобод человека и гражданина. 

Рассматривая остальные принципы госу-
дарственной гражданской службы, следует
отметить, что в Законе о государственной
гражданской службе закрепляется в основном
тот же перечень принципов, что и в Законе о
системе государственной службы. Так, прин-
цип открытости государственной службы и ее
доступности общественному контролю, объек-
тивное информирование общества о деятельно-
сти государственных служащих корреспонди-
рует с принципом доступности информации о
гражданской службе, а также принципом
взаимодействия с общественными объедине-
ниями и гражданами. Принцип защиты госу-
дарственных служащих от неправомерного
вмешательства в их профессиональную слу-
жебную деятельность со стороны как государ-
ственных органов и должностных лиц, так и
физических и юридических лиц уточнен в
законодательстве о гражданской службе как
защищенность гражданских служащих от
неправомерного вмешательства в их профес-
сиональную служебную деятельность. В дан-
ных законах полностью совпадает содержание
принципа профессионализма и компетентно-
сти государственных служащих. Вместе с тем,
как уже отмечалось ранее, принцип законно-
сти не нашел своего закрепления в перечне
принципов государственной гражданской
службы. По мнению А.П. Алехина, логичен
вывод о допустимости расширения перечня
принципов, но не об их сужении, и Закон о
государственной гражданской службе допол-
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нен лишь принципом стабильности граждан-
ской службы, которая «является одним из
важнейших условий нормального и эффектив-
ного государственного управления» [3, с. 202]. 

Таким образом, необходимо отметить, что
принципы как основные начала, руководящие
идеи являются фундаментом общественных
отношений, раскрывают их сущность. Прин-
ципы государственной службы и принципы
государственной гражданской службы взаимо-
связаны, во многом их положения совпадают.
Одним из важнейших принципов является
принцип приоритета прав и свобод человека и
гражданина, поскольку, согласно ст. 2 Консти-
туции РФ, права и свободы человека являются
высшей ценностью, а их признание, соблюде-
ние и защита — обязанность государства. 
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Одним из важных элементов статуса совре-
менной российской прокуратуры и проку-

рорских работников являются полномочия.
При этом следует отметить их тесную связь с
правовыми средствами.

В статьях 22, 27, 30, 33 Федерального зако-
на от 17.01.1992 № 2202-1 «О прокуратуре Рос-
сийской Федерации» (далее — Закон № 2202-1)
регулируются надзорные полномочия проку-
рора. Однако их описание носит поверхност-
ный характер. Статья 30 Закона № 2202-1
вообще носит отсылочных характер: в ней за-
креплено, что полномочия прокурора по надзо-
ру за исполнением законов органами, осуществ-
ляющими оперативно-розыскную деятель-
ность, дознание и предварительное следствие,
устанавливаются уголовно-процессуальным
законодательством и другими федеральными
законами. Полномочия прокурора при участии
в рассмотрении дел судами регулируются
Арбитражным процессуальным кодексом РФ
2002 года, Гражданским процессуальным
кодексом РФ 2002 года, Уголовно-процессу-
альным кодексом РФ 2001 года (далее соответ-
ственно — АПК РФ, ГПК РФ, УПК РФ). При
этом нормы разд. IV Закона № 2202-1, посвя-
щенные регулированию данной сферы проку-
рорской деятельности, до сих пор не приведе-
ны в соответствие с процессуальным законода-
тельством. Механизм и проблемы реализации
полномочий, как правило, отражаются в пра-
вовых актах (приказах, указаниях, инструк-
циях) Генерального прокурора РФ.

Безусловно, важное место в деятельности
прокуроров занимает надзорная деятельность.
В современной России круг поднадзорных про-
куратуре органов и должностных лиц доста-
точно широк. Это федеральные исполнитель-
ные органы государственной власти, законода-

тельные (представительные) и исполнитель-
ные органы государственной власти субъектов
Российской Федерации, органы местного само-
управления, органы военного управления, орга-
ны контроля, их должностные лица, субъекты
осуществления общественного контроля за обес-
печением прав человека в местах принудитель-
ного содержания и содействия лицам, находя-
щимся в местах принудительного содержания,
органы управления и руководители коммерче-
ских и некоммерческих организаций.

Спорным является вопрос о том, возможно
ли рассматривать в числе лиц, поднадзорных
прокуратуре, Правительство РФ и граждан,
которые в статьях Закона № 2202-1, регламен-
тирующих надзорные функции прокуратуры
(статьи 1, 21 и т.д.), не названны? 

Анализ положений Закона № 2202-1, в част-
ности, его статей 10, 22, 24, дает основание
усматривать элементы надзора в отношении
указанных субъектов. Согласно ч. 3 ст. 24
Закона № 2202-1 Генеральный прокурор РФ
обязан информировать Президента РФ о про-
тиворечащих Конституции РФ и федеральным
законам постановлениях Правительства РФ.
Это предполагает и обязанность Генерального
прокурора РФ выявлять такие правовые акты
Правительства РФ посредством проверки всех
принимаемых Правительством РФ постановле-
ний на предмет их соответствия Конституции
РФ и федеральным законам. Меры прокурор-
ского реагирования в отношении граждан свя-
заны с правом прокурора возбуждать в отноше-
нии лиц, совершивших административные
правонарушения, производство об админи-
стративном правонарушении. 

Статья 21 Закона № 2202-1 обозначает пред-
мет общего надзора и тем самым определяет
задачи, стоящие перед прокурором в этой
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сфере деятельности. По сравнению с ранее дей-
ствовавшим законодательством (советского
периода) Закон № 2202-1 сузил пределы надзо-
ра, определив, что общенадзорные проверки
производятся только по сигналам о наруше-
ниях законов (ранее предусматривалась воз-
можность проведения плановых проверок) [4,
с. 85]. Между тем в литературе высказывается
мнение о том, что надзор за законностью право-
вых актов должен осуществляться регулярно и
независимо от поступления информации о
нарушении закона [2, с. 15; 3, с. 24]. 

Более того, в литературе высказываются
предложения наделить прокурора правом при-
остановления действия опротестованного пра-
вового акта либо ввести правило о том, что при-
несение прокурором протеста автоматически
приостанавливает действие опротестованного
акта [1, с. 23; 3, с. 24], а также установить
ответственность за неисполнение и необосно-
ванное отклонение актов прокурорского реаги-
рования [5, с. 155].

Еще одной проблемой является то, что в
статьях 22 (ч. 2) и 25 Закона № 2202-1, преду-
сматривающих возможность вынесения проку-
рором постановления о возбуждении производ-
ства об административном правонарушении,
по-разному толкуется понятие «прокурор». В
ч. 2 ст. 22 Закона № 2202-1 понятие «проку-
рор» интерпретируется в узком смысле и вклю-
чает в себя только прокуроров — руководите-
лей прокуратур. При этом в ст. 25 Закона
№ 2202-1 так же, как и в ч. 1 ст. 33 и ч. 3 ст. 27
данного закона, регулирующих возбуждение
производства об административном правонару-
шении при осуществлении надзора за исполне-
нием прав и свобод человека и гражданина 
и, соответственно, при осуществлении надзора
в сфере исполнения уголовных наказаний,
понятие «прокурор» используется в широком
смысле. Помимо прокуроров в статусе руково-
дителей прокуратур оно включает иные кате-
гории прокурорских работников (помощников
прокурора, прокуроров отделов и т.д.). Это
противоречие требует устранения путем внесе-
ния в Закон № 2202-1 соответствующих попра-
вок и более четкого разграничения указанных
понятий.

В Законе № 2202-1 следует детализировать
правовую регламентацию прокурорского над-
зора за законностью деятельности органов,
осуществляющих оперативно-розыскную дея-
тельность, дознание и предварительное след-
ствие, в частности, установив категории про-
курорских работников, уполномоченных осу-
ществлять данный вид надзора, и закрепив их
основные полномочия.

Прокурорско-надзорная деятельность тесно
связана с иными направлениями деятельности

прокуратуры. Так, она способствует полноцен-
ной реализации функции участия прокуроров
в правотворческой деятельности. Прокурор-
ский надзор за деятельностью законодатель-
ных (представительных) органов государствен-
ной власти субъектов Российской Федерации
позволяет в значительной мере предупреждать
принятие данными органами законов, проти-
воречащих Конституции РФ и федеральным
законам. Более того, несмотря на то, что на
федеральном законодательном уровне для про-
куроров не предусмотрено право законодатель-
ной инициативы, во многих конституциях и
уставах субъектов Федерации для региональ-
ных прокуроров предусматривается право
законодательной инициативы на региональ-
ном уровне. Это позволяет прокурорам субъек-
тов РФ не только противостоять принятию
законодательными органами субъекта Россий-
ской Федерации неконституционных законов,
но и активно участвовать в законотворческом
процессе, вносить в законодательные (предста-
вительные) органы своего субъекта, предла-
гать поправки к уже принятым законам.

На данном участке прокурорской деятель-
ности традиционно выявляется множество
пробелов и противоречий в законодательстве,
несовершенство отдельных законодательных
норм, потребность в принятии новых норма-
тивных правовых актов. Большое внимание
уделяется проверке региональных законода-
тельных актов на предмет их соответствия
Конституции РФ и федеральным законам.
Реализация данной функции усложняется в
условиях современного интенсивного законо-
творческого процесса как на федеральном, так
и на региональном уровнях, развитой структу-
ры органов государственной и муниципальной
власти. Повышенную актуальность в этом
смысле представляют нормы бюджетного,
налогового, социального, трудового, природо-
охранного законодательства. 

Активное участие прокуроры принимают в
разработке и совершенствовании законода-
тельства о противодействии коррупции, выра-
ботке методов борьбы с ней. Вовлеченность
прокурорского надзора практически во все
сферы правового регулирования обществен-
ных отношений, с одной стороны, требует от
прокуроров глубокого знания норм действую-
щего законодательства, а с другой — дает воз-
можность иметь широкую осведомленность о
реальном положении дел в сфере соблюдения
Конституции РФ и исполнения законов, выяв-
лять потребности правовой регламентации
общественных отношений.

С 2007 года в аппаратах прокуратур субъек-
тов Российской Федерации установлена долж-
ность старшего помощника по взаимодействию
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с законодательными (представительными) и
исполнительными органами государственной
власти, органами местного самоуправления.
Сотрудники прокуратуры систематически уча-
ствуют в подготовке проектов законов и иных
нормативных актов, осуществляют их право-
вую экспертизу, входят в состав комитетов,
комиссий и рабочих групп при разработке
законопроектов. Непосредственное участие
прокурора в заседаниях законодательных
(представительных) и исполнительных орга-
нов государственной власти имеет большое
значение для предупреждения принятия зако-
нопроектов, не соответствующих действующе-
му законодательству.

Таким образом, роль органов прокуратуры в
правотворческом процессе велика. В целях
обеспечения более эффективной деятельности
прокуроров в данной сфере представляется
оправданным в Конституции РФ закрепить за
Генеральным прокурором РФ и нижестоящи-
ми прокурорами (на соответствующем уровне)
право законодательной инициативы.

В действующем ГПК РФ недостаточно четко
определены роль и процессуальное положение
прокурора, и поэтому остается спорным вопрос
о правовом статусе прокурора в случае его уча-
стия при рассмотрении судами гражданских
дел. Согласно ч. 3 ст. 45 ГПК РФ прокурор
вступает в процесс и дает заключение по делам
о выселении, восстановлении на работе, возме-
щении вреда, причиненного жизни или здоро-
вью, а также в иных случаях, предусмотрен-
ных ГПК РФ и другими федеральными закона-
ми. Вместе с тем понятие «заключение проку-
рора» не раскрывается, его процессуально-пра-
вовое значение и содержание не определены.
Остается непонятным, о чем дает заключение
прокурор и какое значение оно имеет для суда.
Следовательно, в ГПК РФ необходимо более
детально регламентировать вопрос дачи проку-
рором заключения по делу. В частности, следу-
ет дать законодательное понятие заключения
прокурора, установить перечень дел и вопро-
сов, по которым дается заключение, опреде-
лить его значение для суда.

Свои особенности имеет процессуальный
статус прокурора при участии в рассмотрении
дел арбитражными судами. Здесь тоже есть не-
которые проблемы. В частности, в отличие от
ГПК РФ (статьи 18, 19) и УПК РФ (статьи 61,
62, 66), АПК РФ (гл. 3) не предусматривает
возможность отвода и самоотвода прокурора. В
то же время в силу специфики правового
статуса прокурора как лица, материально не
заинтересованного в исходе дела и имеющего
только процессуальный интерес, могут возни-
кнуть обстоятельства, объективно исключаю-

щие возможность участия того или иного дол-
жностного лица органов прокуратуры в арби-
тражном процессе. Это могут быть обстоятель-
ства личной заинтересованности конкретного
прокурорского работника в исходе дела
(например, отношения родства с истцом или
ответчиком). В связи с этим в действующем
АПК РФ необходимо предусмотреть институт
отвода (самоотвода) прокурорских работников,
принимающих участие в рассмотрении дел
арбитражными судами.

Прокурор, участвующий в деле, вправе
обжаловать в порядке апелляционного произ-
водства решение арбитражного суда первой
инстанции, не вступившее в законную силу, и
в порядке кассационного производства реше-
ние арбитражного суда первой инстанции,
вступившее в законную силу (за исключением
решений Высшего Арбитражного Cуда РФ), и
(или) постановление суда апелляционной
инстанции полностью или в части. АПК РФ
предусматривает возможность обжалования
судебного решения только посредством прине-
сения апелляционной и, соответственно, касса-
ционной жалоб, не предусматривая специаль-
но для прокурора таких средств реагирования,
как апелляционное и кассационное представ-
ления. Данная ситуация принижает статус
прокурора в арбитражном процессе и требует
законодательного устранения путем внесения
в АПК РФ соответствующих дополнений и
изменений. Прокуратура является специаль-
ным органом государства, в задачи которого
входит обеспечение верховенства закона, един-
ства и укрепления законности, защита прав и
свобод граждан, охраняемых законом интере-
сов общества и государства, а потому такой
акт, как жалоба, не может являться средством
прокурорского реагирования. Термин «обжа-
лование» применительно к деятельности про-
курора в арбитражном процессе целесообразно
исключить.
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Одной из важнейших сторон деятельности
государства, имеющей своей непосред-

ственной целью формирование правовых норм,
является правотворчество. В любом государ-
стве правотворчество направлено на создание и
совершенствование единой, внутренне согласо-
ванной и непротиворечивой системы норм,
регулирующих сложившиеся в обществе раз-
нообразные отношения. Функционирование
органов государственной власти невозможно
без соответствующих упорядочивающих норм.

Согласно ст. 3 Конституции Российской
Федерации 1993 года (далее — Конституция
РФ) правотворческая деятельность осущест-
вляется высшими и местными органами госу-
дарственной власти и управления, непосред-
ственно самим народом путем проведения
референдума как «высшего непосредственного
выражения власти народа». Бесперебойное
функционирование всех звеньев государства
регламентируется соответствующими норма-
ми права. Так, важнейшие нормы, регулирую-
щие финансовую деятельность государства,
определяющие основные принципы ее осу-
ществления, содержатся в Конституции РФ.
Они создают фундамент финансово-правовой
базы финансовой деятельности органов вну-
тренних дел. Нормативные документы, регу-
лирующие отношения в области финансов, в
дальнейшем определяются в двух основных
кодифицированных законах, предназначен-
ных для правового регулирования финансовых
отношений — Бюджетном кодексе Российской
Федерации 1998 года (далее — БК РФ) и Налого-
вом кодексе Российской Федерации 2000 года
(далее — НК РФ). Нормы БК РФ и НК РФ регу-
лируют бюджетные, налоговые отношения с
участием органов внутренних дел и иных орга-
нов исполнительной власти. В частности, в

соответствии со ст. 158 БК РФ Министерство
внутренних дел Российской Федерации (да-
лее — МВД России) выступает главным распо-
рядителем бюджетных средств для своей систе-
мы, так как МВД России, являясь органом
государственной власти Российской Федера-
ции, имеет право передавать средства феде-
рального бюджета подведомственным ему рас-
порядителям и получателям бюджетных
средств.

Главные распорядители средств федераль-
ного бюджета включаются в бюджетную клас-
сификацию под определенным кодом [7]. МВД
России в бюджетной классификации значится
под кодом 188. Распорядителями в системе
МВД России являются министерства внутрен-
них дел, главные управления внутренних дел,
управления внутренних дел субъектов Россий-
ской Федерации и т. д., которые, как органы
государственной власти, имеют право распре-
делять бюджетные средства по подведомствен-
ным получателям бюджетных средств в систе-
ме МВД России в соответствии со ст. 162 БК
РФ. Бюджетным учреждением (или иной орга-
низацией), имеющим право на получение
бюджетных средств в соответствии с бюджет-
ной росписью на соответствующий год, явля-
ются городские районные органы, образова-
тельные учреждения, научно-исследователь-
ские институты, базы и другие подразделения,
наделенные правами юридического лица для
самостоятельного участия в гражданском обо-
роте.

Нормы НК РФ регламентируют налоговые
отношения с участием органов внутренних
дел, которые в соответствии с законодатель-
ством о налогах и сборах могут выступать в
качестве налогоплательщиков либо платель-
щиков неналоговых платежей в государствен-
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ный бюджет, как и иные органы исполнитель-
ной власти, наделенные правами юридическо-
го лица и участвующие в гражданском обороте.
НК РФ закрепляет в ст. 36 специальные полно-
мочия органов внутренних дел в налоговой
сфере. В соответствии с указанной статьей
органы внутренних дел по запросу налоговых
органов участвуют вместе с ними в проводи-
мых налоговыми органами выездных налого-
вых проверках [6]. При выявлении обстоя-
тельств, требующих совершения действий,
отнесенных НК РФ к полномочиям налоговых
органов, органы внутренних дел обязаны в
десятидневный срок со дня выявления указан-
ных обстоятельств направлять материалы в
соответствующий налоговый орган для приня-
тия по ним решения. В свою очередь в соответ-
ствии со ст. 32 НК РФ налоговые органы при
выявлении обстоятельств, позволяющих пред-
полагать совершение нарушения законода-
тельства о налогах и сборах, содержащего
признаки преступления, обязаны в десяти-
дневный срок со дня выявления указанных
обстоятельств направлять материалы в органы
внутренних дел для решения вопроса о возбуж-
дении уголовного дела. Итак, в основе норма-
тивно-правовой базы финансовой деятельности
органов внутренних дел лежат федеральные
законы, регулирующие финансовую деятель-
ность государства, при этом в указанных нор-
мативных правовых актах могут содержаться
нормы, упорядочивающие отношения только с
участием органов внутренних дел.

Президент Российской Федерации (далее —
Президент РФ) в своем Бюджетном послании о
бюджетной политике в 2013—2015 годах обоз-
начил период перехода к «программному
бюджету» в полном объеме, начиная с 2014 года
(в рамках формирования федерального бюдже-
та на 2014 год и на плановый период 2015 и 
2016 годов). МВД России является ответствен-
ным исполнителем государственной программы
Российской Федерации «Обеспечение обще-
ственного порядка и противодействие преступ-
ности» (далее — государственная программа). 

Проект государственной программы разра-
ботан МВД России в установленные Прави-
тельством Российской Федерации (далее —
Правительство РФ) сроки и получил поддерж-
ку Министерства финансов Российской Феде-
рации и Министерства экономического разви-
тия Российской Федерации. Финансовое обес-
печение государственной программы сформи-
ровано исходя из параметров Федерального за-
кона от 03.12.2012 № 216-ФЗ «О федеральном
бюджете на 2013 год и на плановый период 2014
и 2015 годов». Кроме того, МВД России являет-
ся соисполнителем по ряду других государ-
ственных программ Российской Федерации.

Финансовая деятельность в системе МВД
России достаточно разнообразна, что обуслов-
ливает ее комплексное регламентирование. Как
отмечает И.Ю. Тимофеева, финансово-хозяйст-
венная деятельность органов внутренних дел
регламентируется как федеральными закона-
ми, так и ведомственными нормативными пра-
вовыми актами. Причем иногда положения нор-
мативных документов противоречат друг другу,
что неизбежно отражается на организации кон-
троля финансово-хозяйственной деятельности и
затрудняет работу контрольно-ревизионных ко-
миссий [9, с. 92].

Правовая основа финансово-хозяйственной
деятельности органов внутренних дел — это
совокупность нормативных правовых актов,
регламентирующих деятельность подразделе-
ний указанных органов в сфере финансово-хо-
зяйственной деятельности. 

Система этих актов довольно обширна. Их
классификацию можно проводить по разным
основаниям: по юридической силе; по содержа-
нию; по объему и характеру действия; по
субъектам, их издающим [10, с. 221]. 

В нормативно-правовую базу финансовой
деятельности органов внутренних дел входят
указы Президента РФ и постановления Прави-
тельства РФ, регулирующие финансовую дея-
тельность государства. 

Большое значение для регулирования фи-
нансовой деятельности органов внутренних
дел имеют нормативные правовые акты, содер-
жащие нормы о денежном довольствии сотруд-
ников органов внутренних дел, об их вещевом
обеспечении и т. д., поскольку от них зависит
общий объем ассигнований, выделяемых орга-
нам внутренних дел из государственного
бюджета (федерального или бюджета субъекта
Российской Федерации) на соответствующий
бюджетный год. К таким, например, относится
Приказ МВД России от 26.09.2012 года № 890
«Об организации планирования в органах вну-
тренних дел Российской Федерации».

Следующая из рассматриваемых нами кате-
горий нормативных правовых актов, регули-
рующих деятельность подразделений органов
внутренних дел, включает нормативные акты,
регламентирующие их организационное по-
строение. В соответствии с принципом норма-
тивности органы внутренних дел в субъектах
Российской Федерации финансируются по нор-
мативам, обеспечивающим эффективное вы-
полнение своей компетенции. 

Третью категорию составляют документы,
регулирующие отношения подразделений ор-
ганов внутренних дел с иными субъектами при
реализации задач по охране собственности,
оказании других услуг.
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Данная категория также включает значи-
тельный массив нормативных актов, которые,
на наш взгляд, уместно разделить на три под-
группы.

Первую подгруппу составляют правовые
акты, регулирующие отношения подразделе-
ний органов внутренних дел: например,
«Инструкция об организации взаимодействия
органов внутренних дел Российской Федера-
ции с федеральным государственным унитар-
ным предприятием “Охрана” Министерства
внутренних дел Российской Федерации» (утв.
приказом МВД России от 20.02.2009 № 155)
упорядочивает взаимодействие подразделений
вневедомственной охраны с филиалами ФГУП
«Охрана» МВД России при организации охра-
ны имущества, при реагировании группами
задержания на тревожные сообщения, посту-
пающие с объектов, охраняемых с помощью
пультов централизованной охраны ФГУП
«Охрана» МВД России, при осуществлении
проверок несения службы работниками воени-
зированных и сторожевых подразделений
филиалов ФГУП «Охрана» МВД России.

В отличие от указанной инструкции приказ
МВД России от 31.08.2007 № 772 «Об утверж-
дении Порядка обеспечения Министерством
внутренних дел Российской Федерации охра-
ны имущества физических и юридических лиц
по договорам» [2] направлен на урегулирова-
ние договорных отношений исполнителей
(подразделений вневедомственной охраны и
филиалов ФГУП «Охрана») с заказчиками
услуг, т. е. физическими и юридическими
лицами. Он определяет последовательность
действий подразделений вневедомственной
охраны при органах внутренних дел и филиа-
лов ФГУП «Охрана» МВД России по обеспече-
нию охраны имущества физических и юриди-
ческих лиц по договорам. Приказом описана
процедура приема заявления на обеспечение
охраны имущества физического или юридиче-
ского лица, поступившего как в подразделения
вневедомственной охраны, так и в филиалы
ФГУП «Охрана» МВД России; определен поря-
док обследования имущества физических и
юридических лиц и заключения договора на
охрану имущества физического или юридиче-
ского лица; закреплены действия сторон при
осуществлении охраны имущества физиче-
ских и юридических лиц по договорам, в том
числе при его транспортировке.

Ко второй подгруппе рассматриваемой кате-
гории нормативных правовых актов можно
отнести ведомственные акты, направленные на
регулирование финансового обеспечения орга-
нов внутренних дел.

Большая роль в правовом регулировании
финансовой деятельности органов внутренних

дел отводится приказам МВД России — ведом-
ственным нормативным правовым актам,
направленным на конкретизацию общих норм
финансового права с учетом условий функцио-
нирования органов внутренних дел. Все изме-
нения, вносимые в нормативные правовые
акты, регулирующие финансовую деятель-
ность государства, отражаются в ведомствен-
ных правовых актах МВД России, что в резуль-
тате сказывается на финансовом обеспечении
деятельности органов внутренних дел.

К третьей подгруппе целесообразно, на наш
взгляд, отнести акты, регулирующие отноше-
ния органов внутренних дел с физическими и
юридическими лицами в процессе оказания
платных услуг (накопления денежных средств
за оказанные услуги). 

Правовую основу финансового контроля в
системе МВД России составляют БК РФ, НК
РФ, Федеральный закон от 05.04.2013 № 41-ФЗ
«О Счетной палате Российской Федерации»,
приказы МВД России от 31.01.2013 № 65 «Об
утверждении Порядка обеспечения денежным
довольствием сотрудников органов внутренних
дел Российской Федерации», от 19.06.2009
№ 464 «Об утверждении Инструкции о поряд-
ке финансового и материального обеспечения
представителей Министерства внутренних дел
Российской Федерации в иностранных госу-
дарствах» и др. 

Согласно Указу Президента РФ от 25.07.1996
№ 1095 «О мерах по обеспечению государствен-
ного финансового контроля в Российской Феде-
рации» в Российской Федерации государствен-
ный финансовый контроль включает надзор за
исполнением федерального бюджета и бюдже-
тов федеральных внебюджетных фондов, орга-
низацией денежного обращения, использовани-
ем кредитных ресурсов, состоянием государ-
ственного внутреннего и внешнего долга, госу-
дарственных резервов, предоставлением финан-
совых и налоговых льгот и преимуществ.

Государственный финансовый контроль в
соответствии с установленным законодатель-
ством Российской Федерации разграничением
функций и полномочий возлагается на Счет-
ную палату Российской Федерации, Централь-
ный банк Российской Федерации, Министер-
ство финансов Российской Федерации, Феде-
ральную налоговую службу, Федеральную
службу страхового надзора, Федеральную
службу финансово-бюджетного надзора, Феде-
ральное казначейство (федеральная служба),
Федеральную таможенную службу, контроль-
но-ревизионные органы федеральных органов
исполнительной власти, а также иные органы,
осуществляющие контроль за поступлением и
расходованием средств федерального бюджета
и федеральных внебюджетных фондов.
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В качестве приоритетов государственного
финансового контроля следует назвать надзор
за полным и своевременным поступлением
всех видов государственных доходов, страхо-
вых взносов в Пенсионный фонд Российской
Федерации и иные федеральные внебюджет-
ные фонды, а также кредитных и заемных
средств, направляемых на финансирование
дефицита федерального бюджета, кроме того,
надзор за своевременным финансированием
расходов на социальную сферу по объемам,
структуре и целевому назначению, в том числе
на оплату труда (денежное довольствие), вы-
плату пенсий, стипендий, пособий и другие
социальные выплаты.

Необходимо отметить, что институт финан-
сового контроля достаточно обстоятельно
исследован в науке финансового и администра-
тивного права [4, 8, 3]. Тем не менее субъекты
финансового контроля в системе МВД России,
а также особенности его проведения исследова-
ны недостаточно обстоятельно. Перед рассмо-
трением специфики финансового контроля в
системе МВД России необходимо несколько
слов сказать о финансовом контроле. 

Содержание, цели и принципы финансового
контроля достаточно детально исследовалось в
работах по финансовому праву. Так, ряд иссле-
дователей отмечают, что финансовый контроль
направлен на проверку не только законности,
но и целесообразности действий в области обра-
зования (применительно к налоговому контро-
лю) денежных средств [5, с. 148].

Финансовый контроль в системе МВД Рос-
сии осуществляют различные субъекты как
общей, так и специальной компетенции. К спе-
циальным субъектам финансового контроля в
системе МВД России относится Контрольно-ре-
визионное управление Министерства внутрен-
них дел Российской Федерации (далее — КРУ
МВД России), которое является самостоятель-
ным структурным подразделением централь-
ного аппарата МВД России, обеспечивающим и
осуществляющим в пределах своей компетен-
ции функции МВД России по выработке и реа-
лизации государственной политики и норма-
тивно-правовому регулированию в сфере ведом-
ственного (последующего) финансового контро-
ля за целевым и эффективным использованием
материальных, финансовых и трудовых ресур-
сов, обеспечением сохранности денежных
средств и материальных ценностей органов вну-
тренних дел, организаций и подразделений, соз-
данных для выполнения задач и осуществления
полномочий, возложенных на МВД России, а
также  Департамент по финансово-экономиче-
ской политике и обеспечению социальных
гарантий МВД России, являющийся самостоя-
тельным структурным подразделением цент-

рального аппарата МВД России, обеспечиваю-
щим и осуществляющим в пределах своей ком-
петенции функции МВД России по выработке
и реализации государственной политики по
совершенствованию нормативно-правового ре-
гулирования сферы внутренних дел в области
бюджетного планирования и финансового обес-
печения оперативно-служебной деятельности
органов внутренних дел, внутренних войск,
государственных целевых программ, организа-
ции бюджетного учета и отчетности органов
внутренних дел, организаций и подразделений,
созданных для выполнения задач и осуществле-
ния полномочий, возложенных на МВД России,
оплаты труда, социальных гарантий сотрудни-
ков органов внутренних дел, пенсионного обес-
печения граждан — бывших сотрудников орга-
нов внутренних дел, военнослужащих внутрен-
них войск, членов их семей, а также иных лиц,
пенсионное обеспечение которых возложено на
МВД России в соответствии с законодатель-
ством Российской Федерации.

Основными задачами КРУ МВД России
являются:

1) организация и формирование основных
направлений государственной политики в
области совершенствования контрольно-реви-
зионной работы;

2) обеспечение совершенствования норма-
тивно-правового регулирования в области не-
посредственного осуществления последующего
финансового контроля за соблюдением в орга-
нах, организациях и подразделениях системы
МВД России бюджетного, финансового и нало-
гового законодательства, целевым и эффектив-
ным использованием трудовых, материальных
и финансовых ресурсов, соблюдением имуще-
ственных прав и интересов МВД России, обес-
печением сохранности денежных средств и
материальных ценностей, принятием мер по
возмещению причиненного МВД России мате-
риального ущерба;

3) последующий контроль за правильно-
стью документационного оформления хозяй-
ственных операций, достоверностью отчетно-
сти о результатах финансово-хозяйственной
деятельности органов, организаций и подраз-
делений системы МВД России;

4) организационно-методическое обеспече-
ние контрольно-ревизионной работы в системе
МВД России.

В соответствии с утвержденной структурой
в Финансово-экономическом департаменте
МВД России функционируют три управления:

— управление бюджетной политики;
— управление нормирования оплаты труда

и социальных гарантий;
— управление бюджетного учета, отчетно-

сти и расчетных операций.
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Финансово-экономический департамент
МВД России выполняет функции головного
подразделения МВД России в области финансо-
во-экономической политики и обеспечения
социальных гарантий.

Основными задачами Финансово-экономи-
ческого департамента МВД России являются:

— организация и формирование основных
направлений государственной политики в
области финансово-экономической деятельно-
сти МВД России;

— обеспечение совершенствования норма-
тивно-правового регулирования по вопросам
деятельности Финансово-экономического де-
партамента МВД России;

— реализация от лица МВД России функ-
ций и полномочий главного распорядителя и
получателя средств федерального бюджета,
главного администратора, администратора
доходов бюджета, администратора источников
финансирования дефицита бюджета;

— организационно-методическое обеспече-
ние деятельности финансово-экономических
подразделений МВД России.

Также необходимо сказать о том, что
финансово-бюджетный контроль в основном
включает различного рода контрольные меро-
приятия в рамках непосредственно бюджетно-
го процесса, а финансово-хозяйственный выра-
жается в проверках и ревизиях финансово-хо-
зяйственных операций экономических субъек-
тов [5, с. 148]. 

В числе иных нормативных правовых
актов, регламентирующих финансовую дея-
тельность органов внутренних дел, можно 
также упомянуть Федеральный закон от
07.02.2011 № 3-ФЗ «О полиции» (далее —
Закон о полиции). В частности, в Законе о
полиции вопросам финансового обеспечения
деятельности полиции посвящена глава 9
«Финансовое и материально-техническое обес-
печение деятельности полиции», в которой
указаны источники финансирования, принад-
лежность имущества, нормативное обеспече-
ние, условия аренды и предоставления служеб-
ных помещений. В п. 1 ст. 47 Закона о полиции
установлено: единственным источником фи-
нансового обеспечения деятельности полиции
являются средства федерального бюджета, что
в связи с объемами расходов может привести к
затруднению с доведением полного объема
выделенных денежных средств до соответ-
ствующих распорядителей. Иными словами,
определенный объем финансовых обязательств
перешел от местного бюджета к федеральному,
а в свете дополнительных затрат, вызванных
реформой, вероятно возникновение дефици-
та финансирования, что может негативно ска-

заться на уровне поддержания правопорядка в
государстве. 

Анализ Закона о полиции показал: в нем
отсутствуют положения, касающиеся такого
значимого элемента финансовой деятельности,
как финансовый контроль. На наш взгляд, это
является большим упущением, особенно в
свете глобального реформирования органов
внутренних дел и перехода на новые стандарты
правоохранительной деятельности. Внесение
конкретных норм, устанавливающих особен-
ности взаимодействия органов контроля, пра-
вовой режим должностных лиц (ревизоров),
режим внутреннего контроля, могли бы в зна-
чительной мере способствовать более эф-
фективному использованию бюджетных ассиг-
нований. 

Обеспечение единства правовых основ орга-
низации и деятельности органов внешнего
финансового контроля положительно скажет-
ся на одной из важнейших функций финан-
сов — контрольной. Решение проблем правово-
го регулирования финансового контроля
необходимо для повышения конечной эффек-
тивности проводимых контрольных мероприя-
тий в органах внутренних дел. 
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Актуальность темы публикации обусловле-
на тем, что предпринимательский харак-

тер охранной деятельности может содейство-
вать разрешению проблемы «восстановления
значимости частных интересов» [7] граждан и
юридических лиц. Кроме того, в некоторых
случаях охранная деятельность влияет и на
осуществление публичных функций в области
обеспечения безопасности и при реализации
отдельных социально-экономических задач
[10, с. 7—16]. 

Вместе с тем предпринимательский харак-
тер охранной деятельности обусловлен право-
вой сущностью категории «охрана», содержа-
щейся как в Конституции РФ 1993 года, так и
в кодифицированных правовых актах. Ввиду
того, что Конституция РФ не раскрывает пра-
вовую природу этой категории, обратимся ко
второй группе документов — кодексам. В науч-
ной и учебной литературе встречаются различ-
ные варианты их классификации. Например,
Н.И. Матузов и А.В. Малько в качестве крите-
рия классификации используют предмет право-
вого регулирования, содержание, объем регули-
рования и др. [6, с. 289]. Однако «восстановле-
ние значимости частных интересов» невозмож-
но без реализации имущественных прав граж-
дан, поскольку эти права являются конститу-
ционно значимыми ценностями. Именно поэ-
тому мы за основание классификации кодексов
принимаем категорию «имущество». Как из-
вестно, отношения, связанные с возникновени-
ем и осуществлением права собственности и
других вещных прав, а также иные имуще-

ственные отношения регулируются граждан-
ским законодательством. При этом его «цен-
тральным, стержневым актом» [9, с. 94] явля-
ется Гражданский кодекс Российской Федера-
ции [1] (далее — ГК РФ). Однако отношения,
объектом которых могут выступать отдельные
виды имущества, являются предметом регули-
рования и иных отраслей права. Например,
согласно ч. 1 ст. 15 Жилищного кодекса Рос-
сийской Федерации от 29.12.2004 № 188-ФЗ
(далее — ЖК РФ), объектами жилищных отно-
шений являются жилые помещения. Объекта-
ми земельных отношений являются земля как
природный объект и природный ресурс, зе-
мельные участки и их части [4]. Таким обра-
зом, имущество может выступать объектом
различных отраслей права, а возникающие
при этом отношения — регулироваться соот-
ветствующими кодифицированными актами.
В настоящей публикации такие акты будут
называться имущественными кодексами.

Цель публикации — определение правовой
сущности категории «охрана» как основания
возникновения охранной деятельности. Для ее
достижения необходимо решить следующие
задачи: 1) провести анализ норм имуществен-
ных кодексов и установить значение категории
«охрана»; 2) сформулировать определения
понятий «охрана» и «охранная деятельность».

Предметом исследования будут выступать
нормы кодифицированных актов России, регу-
лирующих отношения, возникающие по пово-
ду водных объектов, жилища, объектов градо-
строительства, лесов, земли и др. Указанные
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виды имущества являются разновидностью
объектов гражданских прав и в то же время
могут выступать объектами охранной деятель-
ности, представляющей собой разновидность
предпринимательства [10, с. 7—16, 37]. В этом
проявляется цивилистический аспект методо-
логии проводимого исследования.

Однако прежде чем решать поставленные
задачи, проведем небольшой анализ накоплен-
ных знаний в изучаемой области.

Среди доктринальных исследований следу-
ет отметить работу И.Б. Живихиной. И хотя
она посвящена охране и защите права соб-
ственности, некоторые положения заслужива-
ют внимания в контексте достижения цели и
решения задач публикации. В качестве тако-
вых выступают выводы: 1) о признании «охра-
ны» категорией гражданского права и необхо-
димости изучения ее содержания [3, с. 3]; 
2) о понятии «охрана» в широком смысле как о
публичной функции государства [3, с. 15]; 
3) о значении «охраны» в узком смысле как о
деятельности, направленной на восстановле-
ние имущественной сферы потерпевших [3, 
с. 16—17].

Однако несмотря на гражданско-правовую ме-
тодологию исследования, диссертация И.Б. Жи-
вихиной не дает универсального определения
категории «охрана» и не устанавливает ее пра-
вовую сущность как основания для возникно-
вения и развития охранной деятельности.

Рассмотрим подробнее нормы имуществен-
ных кодексов с целью решения поставленных
задач.

Водный кодекс Российской Федерации от
03.06.2006 № 74-ФЗ (далее — ВодК РФ) явля-
ется одним из немногих кодифицированных
актов, в котором категория «охрана» употре-
бляется более чем сто раз. Исследование норм
ВодК РФ позволяет провести классификацию
случаев использования рассматриваемой кате-
гории. 

Первый случай основан на нормах раздела
«Общие положения». Их анализ свидетельству-
ет о том, что категория «охрана» применяется к
отдельным объектам: 1) «водные объекты» 
(ст. 1—3 и др.); 2) «водные ресурсы гидротехни-
ческих сооружений» (ст. 1); 3) нематериальное
благо — «жизнь людей», находящихся на вод-
ных объектах (ст. 6); 4) «подземные источники
питьевого и хозяйственно-бытового водоснаб-
жения» (ст. 36); 5) «лечебно-оздоровительные
местности и курорты» (ст. 44); 6) «ледники и
снежники» (ст. 58); 7) «подземные водные
объекты» (ст. 59).

Категория «охрана» является и основанием
для проведения специальных мероприятий —
«мероприятий по охране водных объектов»,
осуществляемых органами государственной и

муниципальной власти в соответствии с их
компетенцией (ст. 7.1).

Кроме того, исследуемая категория высту-
пает и квалифицирующим признаком соответ-
ствующих правоотношений. Так, согласно ст. 2
нормы, регулирующие отношения по исполь-
зованию и охране водных объектов, называют-
ся «водными отношениями».

Второй случай связан с «договором водо-
пользования» (ст. 20).

Третий случай непосредственно сопряжен с
процессом управления охраной водных объек-
тов, в котором можно выделить следующие
элементы. 

В первом элементе охрана водных объектов
выступает в качестве основания для соверше-
ния действий (ст. 24): 1) по разработке, утверж-
дению и реализации соответствующих схем; 
2) по государственному контролю и надзору.
Содержанием второго элемента выступают
полномочия органов государственной власти
субъектов Российской Федерации (ст. 25) и
органов местного самоуправления (ст. 27) в
сфере охраны водных объектов. Третьим
элементом управления охраной водных объек-
тов являются специальные термины и катего-
рии: «бассейновые округа» (ст. 28) и «бассейно-
вые советы» (ст. 29), «государственный монито-
ринг» (ст. 30), «государственный водный
реестр» (ст. 31) и др.

Четвертый случай употребления в ВодК РФ
категории «охрана» связан с термином «водо-
пользование», т. е. с использованием водных
объектов для достижения определенных целей.
Например, к таковым относятся питьевое и
хозяйственно-бытовое водоснабжение, сброс
сточных вод и (или) дренажных вод, производ-
ство электрической энергии и др. (ст. 37). Таким
образом, категория «охрана» выступает элемен-
том жизнедеятельности и благополучия населе-
ния в связи с пользованием водных объектов.

Пятый случай непосредственно сопряжен с
термином «охрана водных объектов», содержа-
ние которого раскрывается в гл. 6 ВодК РФ. В
нем категория «охрана» используется для
защиты водных объектов: 1) от загрязнения и
засорения (статьи 56—59); 2) при «проектиро-
вании, строительстве, реконструкции, вводе в
эксплуатацию, эксплуатации водохозяйствен-
ной системы», а также при проведении работ
(статьи 60—61); 3) при их использовании в
целях производства электрической энергии
(ст. 62), а также для защиты воспроизводства
лесов, расположенных в водоохранных зонах
(ст. 63).

В исследуемом случае категория «охрана»
выступает основанием для учреждения спе-
циальных территорий — «округов санитарной
охраны» (ст. 64), «зон экологического бед-
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ствия» и «зон чрезвычайных ситуаций на вод-
ных объектах» (ст. 67), а также «особо охра-
няемых водных объектов» (ст. 66). Кроме того,
категория «охрана» используется в названии
отдельных глав ВодК РФ. Например, глава 6
называется «Охрана водных объектов».

Категория «охрана» применяется и во всех
четырех частях ГК РФ. 

В первой части ГК РФ исследуемый термин
используется по отношению: 1) к природе и
культурным ценностям (статьи 1, 240); 2) к за-
конным интересам граждан и юридических
лиц (статьи 13, 177, 187, 209, 292); 3) к результа-
там интеллектуальной деятельности (статьи 18,
26, 128); 4) к правам попечителей (ст. 33); 5) к
нематериальным благам (ст. 152).

Во второй части ГК РФ сфера применения
категории «охрана» расширяется, поскольку
она конкретизируется и используется в отноше-
нии объектов и субъектов гражданских прав.
По мнению ученых-цивилистов, ее функция
заключается «в создании механизмов, которые
предотвращают нарушение прав отдельных
субъектов гражданского права, а также закреп-
лении отдельных объектов гражданского обо-
рота, которые подлежат охране» [2, с. 44]. Про-
веденный анализ норм позволяет детализиро-
вать эти категории. Во-первых, это участники
гражданских правоотношений: 1) кредиторы
продавца и покупателя (ст. 566); 2) кредиторы
арендодателя и арендатора (ст. 663); 3) коми-
тент в договоре комиссии (ст. 998). Во-вторых,
это виды объектов гражданских прав: 1) окру-
жающая среда при ведении строительных
работ (ст. 751); 2) меры как способ действия
хранителя (ст. 891); 3) индивидуальный бан-
ковский сейф как разновидность имущества
(ст. 922); 4) имущество доверителя (ст. 979). 

Использование категории «охрана» в
третьей части ГК РФ предопределено правовой
сущностью регулируемых ею правоотноше-
ний — отношений, связанных с наследовани-
ем. Так, исследуемый термин применяется: 
1) к наследству (статьи 1135, 1172, 1174 и др.);
2) к законным интересам субъектам наслед-
ственных отношений (статьи 1167, 1192); 
3) к наследуемому имуществу (статьи 1171,
1173 и др.); 4) вещам (ст. 1180).

Наиболее часто (54 раза) категория «охра-
на» используется в четвертой части ГК РФ.
Однако в большинстве своем этот термин при-
меняется к сочетанию «охраняемые результа-
ты интеллектуальной деятельности». Напри-
мер, охрана применяется: 1) к авторству и
имени автора (ст. 1228); 2) к сложному объекту
интеллектуальной деятельности (ст. 1240); 3) к
товарному знаку (ст. 1252); 4) к произведениям
(ст. 1256); 5) к программам для ЭВМ (ст. 1259)
и другим подобным объектам.

Кроме того, категория «охрана» содержит-
ся в названиях ряда параграфов и статей 
ГК РФ. 

В Градостроительном кодексе Российской
Федерации от 29.12.2004 № 190-ФЗ категория
«охрана» применяется к объектам, представ-
ляющим собой различные виды имущества.
Например, охране подлежат: 1) природные
ресурсы (ст. 1); 2) специальные зоны (ст. 1); 
3) объекты культурного наследия (статьи 1, 4,
24 и др.); 4) источники питьевого и хозяйствен-
но-бытового водоснабжения (ст. 1); 5) окружа-
ющая среда (статьи 2,4, 47 и др.); 6) природные
территории (статьи 10,16, 21 и др.).

В ЖК РФ категория «охрана» применяется
только один раз и связана с переустройством и
(или) перепланировкой жилого помещения,
представляющего собой памятник архитекту-
ры, истории и культуры (ст. 26).

Проведенный анализ норм Земельного
кодекса Российской Федерации от 25.10.2001
№ 136-ФЗ (далее — ЗК РФ) позволяет класси-
фицировать случаи применения категории
«охрана» по следующим основаниям.

Первое связано с использованием исследуе-
мого термина в названиях отдельных глав и
статей ЗК РФ. Например, глава II называется
«Охрана земель», а статьи 12 и 13, соответ-
ственно, — «Цели охраны земель» и «Содержа-
ние охраны земель». Заметим, что в отличие от
других кодексов ЗК РФ частично раскрывает
содержание категории «охрана земель», под
которой понимаются действия собственников,
землевладельцев, землепользователей, аренда-
торов земельных участков по проведению раз-
личных мероприятий, направленных на защи-
ту земель (ст. 13). Второе основание обусловле-
но применением изучаемой категории к объек-
там гражданского и земельного права: 1) ве-
щам и иному имуществу (земле, территории,
почвам, сельскохозяйственным угодьям—
статьи 1, 3, 8, 11, 14, 27, 45, 79, 85, 90 и др.); 
2) нематериальным благам — жизни и здоро-
вью человека (статьи 1, 13), интересам граж-
дан и юридических лиц (ст. 61); 3) специаль-
ным объектам — Государственной границы
Российской Федерации (статьи 27, 93), курор-
там (ст. 96). В качестве третьего основания
выступают субъекты правоотношений — орга-
низации государственной охраны (ст. 27).

В Лесном кодексе Российской Федерации от
04.12.2006 № 200-ФЗ категория «охрана»
выступает в качестве: 1) принципа лесного
законодательства (ст. 1); 2) специальных меро-
приятий (статьи 12, 19); 3) характеристики
различных объектов — зон (ст.  21), природ-
ных территорий (ст. 23); 4) специальных
подразделений — пожарной охраны (ст. 53.1);
5) названия главы — глава 3 «Охрана и защита
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лесов»; 6) работ по охране лесов (статьи 53.8,
56, 57, 68).; 7) специальных органов — лесной
охраны (ст. 96).

Обоснованность использования категории
«охрана» в нормах перечисленных кодексов
подтверждается и материалами судебной прак-
тики. Так, Федеральный арбитражный суд
Северо-Кавказского округа признал, что водо-
охранная зона (ст. 65 ВодК РФ) является не-
отъемлемой частью охраняемого объекта и
составляет с ним единое целое как природный
комплекс, обеспечивая сохранность водного
объекта [8]. Это правовое положение объекта
охраны исключает осуществление на его тер-
ритории строительной деятельности. Таким
образом, категория «охрана» и ее производ-
ные, как элемент нормы ВодК РФ, обеспечива-
ют состояние защищенности указанного
объекта от противоправных посягательств.

Резюмируя сказанное о категории «охрана»
в нормах исследованных кодексов, можно сде-
лать следующие выводы.

1) Использование дефиниции «охрана» в
структуре кодифицированных правовых актов
(названиях глав, статей, содержании отдель-
ных норм) позволяет признать ее в качестве
правовой категории.

2) Исследуемая категория применяется по
отношению ко многим другим правовым кате-
гориям. 

Во-первых, это законные права и интересы
субъектов правоотношений, т. е. содержание
правоотношений. 

Во-вторых, это объекты правоотношений: 
1) вещи и иное имущество (территории,); 
2) работы и услуги; 3) нематериальные блага
(жизнь, здоровье, честь, достоинство); 4) ре-
зультаты интеллектуальной деятельности и
приравненные к ним средства индивидуализа-
ции (интеллектуальная собственность); 5) со-
вокупность правил (порядок, режим,); 6) све-
дения (информация, тайна и др.); 7) иные
объекты (окружающая среда, природа и др.). 

В-третьих, это субъекты правоотношений:
1) граждане; 2) юридические лица — организа-
ции и их подразделения (пожарная охрана и
др.); 3) государство, публичные образования,
общество. 

3) Рассмотренные акты, несмотря на много-
кратное применение исследуемой категории,
практически не раскрывают ее правовой сущ-
ности и не формулируют единого определения. 

Представляется, что основанием для форму-
лировки исследуемого понятия может служить
универсальная правовая модель — структура
правоотношения (субъекты, объекты, содер-
жание).

Применив полученные результаты исследо-
вания, можно сформулировать авторское опре-

деление: охрана — это действия (деятель-
ность) субъектов права (государства, граж-
дан, юридических лиц), направленные на обес-
печение состояния защищенности мате-
риальных и нематериальных объектов (иму-
щества, жизни, здоровья, поведения людей и
др.) от противоправных посягательств. 

Таким образом, правовая сущность охраны,
т. е. ее основные правовые свойства, будет
заключаться: 1) в обладании лицом статуса
субъекта права; 2) в совершении действий (осу-
ществлении деятельности); 3) в достижении
цели этих действий (деятельности) — обеспече-
нии состояния защищенности от противоправ-
ных посягательств; 4) в наличии материально-
го и (или) нематериального блага (объекта),
подлежащего охране; 5) в наличии правовых
норм, содержащих перечисленные критерии.

Указанная правовая сущность позволяет
раскрыть значение норм имущественных ко-
дексов, содержащих категорию «охрана», и
тем самым реализовать их в практике правоот-
ношений.

Вместе с тем трансформация правовой сущ-
ности охраны с учетом критериев предприни-
мательской деятельности (ст. 2 ГК РФ) позво-
ляет сформулировать определение охранной
деятельности. Представляется, что охранная
деятельность — это деятельность коммерче-
ских (охранных) организаций, имеющих соот-
ветствующую лицензию и зарегистрирован-
ных в этом качестве в установленном зако-
ном порядке, по выполнению охранных работ
(оказанию охранных услуг), направленная на
обеспечение защищенности охраняемых
объектов от противоправных посягательств
на возмездной договорной основе. 
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Актуализация исследования эволюции ста-
туса детей-сирот и детей, оставшихся без

попечения родителей, обусловлена многими
фактами. По информации Уполномоченного
при Президенте РФ по правам ребенка Павла
Астахова, на 1 октября 2012 года количество
детей-сирот, зарегистрированных в России,
превысило 660 тыс. Из них на полном государ-
ственном обеспечении находится около 106 тыс.
детей, в том числе так называемые социальные
сироты. Остальные дети устроены на семейные
формы воспитания [4]. 

В качестве элемента конституционного ста-
туса человека, в том числе  детей-сирот и детей,
оставшихся без попечения родителей, Консти-
туция РФ 1993 года выделяет право на образо-
вание (ч. 1 ст. 43). 

Как изменился статус детей-сирот и детей,
оставшихся без попечения родителей, с подпи-
санием Указа Президента РФ от 28.12.2012 
№ 1688 «О некоторых мерах по реализации
государственной политики в сфере защиты
детей-сирот и детей, оставшихся без попечения
родителей» и принятием Федерального закона
от 28.12. 2012 № 272-ФЗ «О мерах воздействия
на лиц, причастных к нарушениям основопо-
лагающих прав и свобод человека, прав и сво-
бод граждан РФ»? 

В «Российской газете» приведена информа-
ция руководителя Следственного комитета 
А. Бастрыкина: «“Сиротская” статистика
страшна. За прошедшие 5 лет только След-
ственный комитет расследовал 511 уголовных
дел о преступлениях против детей-сирот. Более
половины из них (300) — уголовные дела о пре-
ступлениях против половой неприкосновенно-
сти и половой свободы личности; 59 — о причи-

нении тяжких телесных повреждений и убий-
стве детей; 23 — о хищениях имущества не-
совершеннолетних; 3 — о вовлечении в заня-
тие проституцией. Жертвами преступников
стали 276 ребят» [3].

Дети в семье имеют больше возможностей
получить образование. Это вопрос государствен-
ной важности. Он требовал существенных мер
по улучшению положения с усыновлением
гражданами России российских детей-сирот. 

Форму установления попечительства —
«приемную семью», или «семейный детский
дом» предложил Семейный кодекс Российской
Федерации 1995 года как сравнительно новую
форму семейного устройства детей-сирот. При-
чем по результатам изучения адаптации детей
в приемной семье выяснилось, что эффектив-
ность и интенсивность одних и тех же коррек-
ционных и реабилитационных мероприятий
более чем в два раза выше, чем в условиях госу-
дарственного учреждения. В приемных семьях
в системе патронатного воспитания применя-
ются технологии, которые связаны с единым
процессом планирования и контроля над попе-
чительством и являются гарантией конститу-
ционного права личности на образование. 

В 2009 году в России родительских прав
были лишены граждане в отношении около 
77 тыс. детей, что еще более актуализировало
проблему усыновления.

Какова сегодня процедура усыновления
детей-сирот российскими гражданами? Выде-
лим общие ее характеристики:

— она является полностью бесплатной;
— гражданин РФ предоставляет органу

опеки следующие документы: краткую авто-
биографию, справку с места работы (с указани-
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ем должности и зарплаты), копию лицевого
счета и выписку из домовой книги, справку
МВД об отсутствии судимости за умышленные
преступления против жизни и здоровья, меди-
цинское заключение о состоянии здоровья,
копию свидетельства о браке (при наличии).
Срок действия документов — один год, меди-
цинского заключения — три месяца;

— акт обследования условий жизни потен-
циальных усыновителей является обязатель-
ным юридическим документом, непосред-
ственно влияющим на принятие решения орга-
ном опеки и попечительства;

— органы опеки и попечительства в течение
15 дней должны решить, может ли заявитель
стать усыновителем (отрицательное решение
доводится до сведения заявителя в течение 
5 рабочих дней, ему возвращаются все доку-
менты, разъясняется законодательная проце-
дура обжалования решения);

— граждане РФ после постановки на учет в
качестве кандидатов в усыновители от органа
опеки и попечительства получают информа-
цию о ребенке, который может быть усынов-
лен, и направление для его посещения;

— когда ребенок выбран, будущие родители
подают региональному или федеральному опе-
ратору государственного банка данных о
детях, оставшихся без попечения родителей,
заявление о желании принять ребенка на вос-
питание (к нему прилагается анкета, документ
о жилищных условиях и разрешение со сторо-
ны органов опеки). В течение 10 дней заявле-
ние должно быть рассмотрено;

— усыновители подают заявление в суд,
который  принимает окончательное решение.
Усыновление производится с обязательным
участием усыновителей (усыновителя), пред-
ставителя органа опеки и попечительства, про-
курора, ребенка, достигшего возраста 14 лет, а
в необходимых случаях родителей, других
заинтересованных лиц и самого ребенка в воз-
расте от 10 до 14 лет в закрытом судебном засе-
дании;

— процедура усыновления, как правило,
составляет от одного до трех месяцев;

— послесудебное оформление усыновления
занимает месяц и заключается в его государ-
ственной регистрации в органах ЗАГС.

Тем не менее, до конца 2012 года по-прежне-
му либо отсутствовали, либо нуждались в
совершенствовании механизмы правовой, орга-
низационной и психолого-педагогической под-
держки граждан РФ, намеревающихся усыно-
вить (удочерить), взять под опеку (попечитель-
ство, патронат) детей-сирот и детей, оставших-
ся без попечения родителей, а также семей, вос-
питывающих приемных детей. Отсутствовал
механизм поддержки усыновителей. 

Процедуры передачи на усыновление (удо-
черение), под опеку (попечительство, патро-
нат) детей-сирот и детей, оставшихся без попе-
чения родителей, сложны. Система оказания
детям-сиротам и детям, оставшимся без попе-
чения родителей, в случае выявления у них
заболеваний медицинской помощи всех видов,
включая специализированную, несовершенна,
как и контроль за качеством проведения меди-
цинских осмотров, диспансеризации, после-
дующего оказания медицинской помощи та-
ким детям, в том числе усыновленным (удоче-
ренным), принятым под опеку (попечитель-
ство), в приемную или патронатную семью.
Следовало установить четкий и единообразный
порядок медицинского освидетельствования
граждан, намеревающихся усыновить (удоче-
рить), взять под опеку (попечительство, патро-
нат) детей-сирот и детей, оставшихся без попе-
чения родителей, предоставить налоговые
льготы родителям, усыновившим (удочерив-
шим) ребенка, оставшегося без попечения
родителей, в том числе ребенка-инвалида, а
также родителям, усыновившим (удочерив-
шим) второго и последующих детей, снизить
требования к нормативу площади жилого
помещения, сократить перечень документов,
представляемых российскими гражданами, и
увеличить срок их действия, уменьшить объем
отчетности, представляемой опекунами и при-
емными родителями в органы опеки и попечи-
тельства, а также совершенствовать процедуру
оказания медицинской помощи детям-сиротам
и контроль за ее оказанием.

Отсутствие механизма правовой, организа-
ционной и психолого-педагогической под-
держки граждан РФ, намеревающихся усыно-
вить (удочерить), взять под опеку (попечитель-
ство, патронат) детей-сирот и детей, оставших-
ся без попечения родителей, а также семей,
воспитывающих приемных детей, создало
негативную ситуацию в данной сфере. С 2008
по 2011 годы, по данным Департамента образо-
вания Кировской области, в сиротские учреж-
дения региона из приемных семей возвратили
174 ребенка. Основной причиной данного поло-
жения считают недостаточную правовую и
психолого-педагогическую подготовленность
опекунов, попечителей, родителей к воспита-
нию приемного ребенка. В 2009 году был
открыт Кировский областной центр усыновле-
ния, опеки и попечительства. Из прошедших
там подготовку 342 кандидатов в замещающие
родители ни один не вернул обратно ребенка в
сиротское учреждение. Некоторые потен-
циальные усыновители после осознания в про-
цессе учебы степени ответственности за детей
отказались от этого решения, предотвратив
трагедию возвращения ребенка [4]. 
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Таким образом, законодатель фокусирует
внимание на отдельных категориях обучаю-
щихся, требующих специальной правовой под-
держки, дополнительной материальной помо-
щи и внимания со стороны государства, что
выделяет их среди остальных обучающихся. 

Тот факт, что процедура усыновлении гро-
моздка и недостаточно эффективна, неодно-
кратно был отмечен и на муниципальном, и на
региональном уровнях. 

Гораздо проще решались вопросы усыновле-
ния детей из России зарубежными усыновите-
лями. В 2004 году на заседании «круглого
стола» глава комитета Государственной Думы
по делам женщин, семьи и молодежи Е. Лахо-
ва отмечала, что количество детей, усыновляе-
мых в России за последние десять лет из-за
отсутствия банка данных, информации о
детях, которых можно взять на усыновление,
других бюрократических препятствий, снизи-
лось вдвое. Иностранное усыновление за этот
же период возросло в пять раз. Впервые ино-
странное усыновление превысило российское
еще в 2003 году. Россияне в 2003 году усынови-
ли 7 300  детей, иностранные семьи — 7 500, в
основном малолетних, здоровых детей. Нару-
шения иностранных агентств по усыновлению,
которые работают на территории Российской
Федерации, многочисленны. Отмечено, что
российские органы опеки и попечительства
занимают пассивную позицию, а иностранные
агентства заняты активным поиском детей. Из
210 иностранных агентств порядка 118 работа-
ют нелегально [2].

Факт гибели российских детей за рубежом,
как и несправедливость решений, принятых,
например, судебными органами США в отно-
шении виновных приемных родителей, требо-
вали принятия органами государственной вла-
сти Российской Федерации решений, отра-
жающих существующее положение дел с усы-
новлением российских детей.  

С 1999 по 2011 годы граждане США усыно-
вили 233 934 ребенка, среди которых 45 112 де-
тей из России. По количеству усыновлений
детей гражданами США Россия занимала 2-е
место в мире. Насилие над детьми растет: в
2011 году зафиксировано 3 720 000 случаев,
около 9% из них — со стороны усыновителей [3].

Данным положением, в числе других, была
вызвана потребность в принятии Федерального
закона от 28.12.2012 № 272-ФЗ «О мерах воз-
действия на лиц, причастных к нарушениям
основополагающих прав и свобод человека,
прав и свобод граждан РФ» (далее — Закон 
№ 272-ФЗ), призванного стать ответом на аме-
риканский «Акт Магнитского». Он вступил в
силу, согласно его тексту, 01.01.2013 года. С
этого же дня приостановлена процедура усыно-

вления несовершеннолетних граждан РФ
гражданами США. В соответствии со ст. 4
Закона № 272-ФЗ запрещается: 

— передача детей, являющихся граждана-
ми РФ, на усыновление (удочерение) гражда-
нам США;

— осуществление на территории Россий-
ской Федерации деятельности органов и орга-
низаций в целях подбора и передачи детей,
являющихся гражданами РФ, на усыновление
(удочерение) гражданам США, желающим
усыновить (удочерить) этих детей.

Мы исходим из того, что, по справедливому
заключению Н.С. Бондаря, права человека как
общесоциальная категория стали международ-
ными правами человека [1]. В настоящее время
Россия является участником соглашения с
США об усыновлении. Данное соглашение
имеет приоритет в применении над федераль-
ным законом (ч. 4 ст. 15 Конституции РФ). По
вступлении в силу Закона № 272-ФЗ усыновле-
ние теоретически могло бы продолжаться еще
год — в течение периода времени с момента
уведомления о расторжении договора.

В соответствии со ст. 4 Закона № 272-ФЗ, в
связи с установлением запрета на передачу
детей, являющихся гражданами РФ, на усыно-
вление (удочерение) гражданам США, будет
прекращено от имени Российской Федерации
действие Соглашения между Российской Феде-
рацией и Соединенными Штатами Америки о
сотрудничестве в области усыновления (удоче-
рения) детей от 13.07.2011 года.

В настоящее время возможны два варианта
изменения статуса сирот: 

— первый — в течение 2013 года смогут
выехать из страны лишь те дети, судебное
решение об усыновлении которых было приня-
то до 01.01.2013 года; 

— второй — дети, решение об усыновлении
которых не принято до 01.01.2013 года, разре-
шения на выезд уже не получат. 

Как следует из ч. 2 ст. 4 Закона № 272-ФЗ, в
связи с запретом на передачу детей, являю-
щихся гражданами Российской Федерации, на
усыновление (удочерение) гражданам Соеди-
ненных Штатов Америки от имени Российской
Федерации прекращается действие Соглаше-
ния между Российской Федерацией и Соеди-
ненными Штатами Америки о сотрудничестве
в области усыновления (удочерения) детей,
подписанного в городе Вашингтоне 13 июля
2011 года. Прекращение действия данного
соглашения есть не что иное, как начало реали-
зации глобальной стратегии «Россия без
сирот».

После подписания Президентом РФ
28.12.2012 года в целях совершенствования
государственной политики в сфере защиты
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детей-сирот и детей, оставшихся без попечения
родителей, Указа № 1688 «О некоторых мерах
по реализации государственной политики в
сфере защиты детей-сирот и детей, оставшихся
без попечения родителей» (далее — Указ 
№ 1688), который с 01.01.2013 года вступил в
силу, статус детей-сирот и детей, оставшихся
без попечения родителей, приемных родителей
был конкретизирован.

Президент РФ поручил Правительству РФ
до 15.02.2013 года принять решения, обеспе-
чивающие создание механизмов правовой,
организационной и психолого-педагогической
поддержки граждан РФ, намеревающихся
усыновить (удочерить), взять под опеку (попе-
чительство, патронат) детей-сирот и детей,
оставшихся без попечения родителей, а также
семей, воспитывающих приемных детей.

Правительству РФ поручено упростить про-
цедуры передачи на усыновление (удочере-
ние), под опеку (попечительство, патронат)
детей-сирот и детей, оставшихся без попечения
родителей, включая осуществление последую-
щих мер государственной поддержки, предус-
мотрев:

— снижение требований к нормативу площа-
ди жилого помещения при устройстве детей на
воспитание в семью. Отметим, что его невоз-
можно снизить, поскольку такого норматива не
существует, и заключение о пригодности жи-
лищных условий дается на основании субъек-
тивной оценки органов опеки, что является
коррупциогенным фактором в данной сфере;

— сокращение перечня представляемых
гражданами РФ в государственные органы
документов и увеличение срока их действия;

— уменьшение объема отчетности, предста-
вляемой опекунами (попечителями) и прием-
ными родителями в органы опеки и попечи-
тельства;

— совершенствование оказания детям-сиро-
там и детям, оставшимся без попечения роди-
телей, в случае выявления у них заболеваний
медицинской помощи всех видов, включая
специализированную, в том числе высокотех-
нологичную;

— осуществление контроля за качеством
проведения медицинских осмотров, диспансе-
ризации детей; 

— установление порядка медицинского
освидетельствования граждан, намереваю-
щихся усыновить (удочерить), взять под опеку
(попечительство, патронат) детей-сирот и
детей, оставшихся без попечения родителей.

Данные меры конкретизируют статус детей-
сирот и детей, оставшихся без попечения роди-
телей, а также приемных родителей. 

По нашему мнению, проблемы приемным
семьям создает не только процедура усыновле-

ния (удочерения), но и отсутствие условий для
воспитания детей, поэтому были крайне
важны реальные шаги в улучшении положе-
ния этих детей. 

Полагаем, что не следует изменять норму о
10-летней разнице в возрасте между не состоя-
щим в браке усыновителем и усыновляемым
ребенком в сторону уменьшения. Также отме-
тим, что возраст, его разница между субъекта-
ми правоотношений по усыновлению (удочере-
нию) должна устанавливаться с единой целью:
кто кого будет воспитывать, кормить, одевать-
обувать, учить? При этом сорокалетние граж-
дане могут иметь такое состояние здоровья,
при котором скорее им нужна помощь, нежели
усыновляемому (удочеряемому) ребенку. 

В Указе № 1688 содержится требование о
предоставлении предложений об увеличении с
01.01.2013 размера компенсационной выпла-
ты, установленной Указом Президента РФ от
26.12.2006 № 1455 «О компенсационных
выплатах лицам, осуществляющим уход за
нетрудоспособными гражданами», лицам, осу-
ществляющим уход за детьми-инвалидами в
возрасте до 18 лет. 

В Указе № 1688 Президент РФ рекомендо-
вал Государственной Думе доработать в прио-
ритетном порядке проекты федеральных зако-
нов «Об общественном контроле за обеспечени-
ем прав детей-сирот и детей, оставшихся без
попечения родителей» и «О внесении измене-
ний в отдельные законодательные акты Россий-
ской Федерации по вопросам осуществления
социального патроната и деятельности органов
опеки и попечительства», предусмотрев в том
числе уточнение порядка приема ребенка в
патронатную семью и форм его воспитания.

Верховному Суду РФ Президент РФ реко-
мендовал дать судам разъяснения о примене-
нии норм законодательства Российской Феде-
рации, регулирующего правоотношения в
сфере усыновления (удочерения) детей, по
делам об усыновлении (удочерении) детей с
учетом вступления в силу с 01.01.2013 года
Закона № 272-ФЗ, устанавливающего запрет
на усыновление (удочерение) детей, имеющих
российское гражданство, гражданами США.

В Указе № 1688 содержится постановление
о внесении в перечень показателей для оценки
эффективности деятельности органов исполни-
тельной власти субъектов Российской Федера-
ции, установленный Указом Президента РФ от
21.08.2012 № 1199 «Об оценке эффективности
деятельности органов исполнительной власти
субъектов Российской Федерации», изменения
в виде дополнения его пунктом 12 следующего
содержания:

«12. Доля детей, оставшихся без попечения
родителей, — всего, в том числе переданных
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неродственникам (в приемные семьи, на усы-
новление (удочерение), под опеку (попечитель-
ство), охваченных другими формами семейно-
го устройства (семейные детские дома, патро-
натные семьи), находящихся в государствен-
ных (муниципальных) учреждениях всех
типов».

Внесение в перечень показателей для оцен-
ки эффективности деятельности органов
исполнительной власти субъектов Российской
Федерации доли детей, оставшихся без попече-
ния родителей, делает реальной заботу об этих
детях. П. Астахов прокомментировал данный
пункт так: «Сейчас показатель вернули. Сей-
час за это будут бить. И я буду носить служеб-
ные записки президенту и говорить: этого
руководителя надо к порядку призвать и того
тоже» [3].

Отметим, что раннее нами были сформули-
рованы предложения о необходимости допол-
нительного конституционно-правового регули-
рования установления и реализации гарантий
права на образование детей со специальным
социальным статусом. Предложения о включе-
нии в перечень дополнительных показателей
для оценки эффективности деятельности орга-
нов исполнительной власти субъектов Россий-
ской Федерации и в методику оценки эффек-
тивности их деятельности, разработанную
Правительством РФ, в частности, таких, как
доля образовательных учреждений, в которых
осуществляется инклюзивное обучение лиц с
ограниченными возможностями здоровья,
наличие учреждений профессионального обра-
зования для таких лиц, о внедрении органами
власти субъектов Российской Федерации уче-
та результативности деятельности органов
местного самоуправления по реализации га-
рантий конституционного права на образова-
ние детьми со специальным социальным стату-
сом, в частности, таких, как количество
выбывших по неуважительным причинам из
муниципальных образовательных учреждений
до получения основного общего образования,
переведенных в специальные учебно-воспита-
тельные учреждения для детей и подростков с
девиантным поведением; наличие муници-
пальных учреждений дополнительного образо-
вания детей [5, с. 224].

При общей положительной оценке Указа 
№ 1688 отметим, что самая главная пробле-
ма — минимизация социального сиротства —
им не может быть решена. Указ № 1688 не
устанавливает процедуру уменьшения прито-

ка детей в сиротские учреждения, как и проце-
дуру возвращения детей в семьи после пребы-
вания их в сиротских учреждениях, поддерж-
ки кровной семьи, профилактики роста коли-
чества социальных сирот.

Что должно измениться в получении обра-
зования детьми-сиротами и детьми, оставши-
мися без попечения родителей? Они могут
получать помощь приемных родителей, других
членов семьи в выполнении домашних зада-
ний, в выявлении пробелов в изучении матери-
ала по предметам и последующей ликвидации
этих пробелов.

Таким образом, единство правового статуса
детей-сирот и детей, оставшихся без попечения
родителей, обеспечиваются соответствующим
механизмом реализации права на образование.
Для успешного получения образования дети
прежде всего должны иметь благоприятные
условия проживания и гармоничного разви-
тия. Этому способствуют приемные семьи,
патронат. Их применение является гарантией
конституционного права личности на образова-
ние. Пребывание детей в патронатных и при-
емных семьях повышает стремление детей
получить образование, их познавательную
активность. Указ № 1688 упрощает процедуры
передачи на усыновление (удочерение), под
опеку (попечительство, патронат) детей-сирот
и детей, оставшихся без попечения родителей,
предоставляет налоговые льготы российским
приемным семьям, активизирует деятельность
местных чиновников с сиротами, ставит
результат их деятельности в зависимость от
числа сирот в их регионах.

Список литературы

1. Бондарь Н.С. Конституционное правосудие
как фактор модернизации российской государствен-
ности // Журнал российского права. 2005. № 11. 
C. 15—30.

2. В России количество детей-сирот увеличилось
вдвое: URL: http://www/society/arc729131/ (дата
обращения: 15.11.2004).

3. Война в детском мире // Российская газета.
07.02.2013. № 26.

4. Количество детей-сирот, зарегистрированных
в России, превысило 660 тысяч: URL: http://www. 
webecon.ru/ (дата обращения: 19.01.2013).

5. Матюшева Т.Н. Конституционное право на
образование и гарантии его реализации детьми со
специальным социальным статусом в Российской
Федерации: моногр. — Краснодар, 2011.



«Современное право», № 11’ 2013 55

References

1. Bondar’ N.S. Konstitucionnoe pravosudie kak
faktor modernizacii rossijskoj gosudarstvennosti //
Zhurnal rossijskogo prava. 2005. № 11. S. 15—30.

2. V Rossii kolichestvo detej-sirot uvelichilos'
vdvoe: URL: http://www/society/arc729131/ (data
obrashhenija: 15.11.2004).

3. Vojna v detskom mire // Rossijskaja gazeta.
07.02.2013. № 26.

4. Kolichestvo detej-sirot, zaregistrirovannyh v
Rossii, prevysilo 660 tysjach: URL: http://www.web-
econ.ru/ (data obrashhenija: 19.01.2013).

5. Matjusheva T.N. Konstitucionnoe pravo na obra-
zovanie i garantii ego rea-lizacii det’mi so special’nym
social’nym statusom v Rossijskoj Federacii: monogr. —
Krasnodar, 2011.

ПРОБЛЕМЫ ГРАЖДАНСКОГО ПРАВА

The Evolution of the Status of Orphan and Parentless Children

Tatyana N. Matjusheva,
Doctor in Law,

assoc. prof. of North Caucasus branch of Russian Academy of Justice
Russia, Krasnodar

matyushevatn@rambler.ru

In the article evolution of legal status of orphans in view of Russian Federation Presidential Decree of 28.12.2012 No. 1688
and the Federal Law of 28.12.2012 No. 272 is analyzed.

Keywords: orphans, children deprived of parental care, the right to education, patronage family, foster family.



56 «Новый индекс»

В последние годы государством реализуются
многочисленные меры, направленные на

содействие гражданам России в решении
жилищных проблем. Подобная деятельность,
безусловно, очень важна для реализации права
граждан на жилище. В то же время даже самая
активная деятельность государства по обеспе-
чению нуждающихся жильем не является
гарантией права на жилище. Для полноценно-
го обеспечения жилищных прав в России
необходима разработка и реализация механиз-
мов защиты права человека на жилище при
использовании уже имеющегося жилого поме-
щения. 

Действующий Жилищный кодекс РФ 
2004 года (далее — ЖК РФ) не предусматрива-
ет оснований и процедуры признания реше-
ния о предоставлении жилого помещения по
договору социального найма недействительны-
ми. Это не означает, что такое решение не
может быть оспорено по мотиву его недействи-
тельности, но подобный пробел правового регу-
лирования существенно влияет на субъектив-
ное право граждан. Например, Московский
областной суд в процессе рассмотрения дела 
№ 33-18961 установил, что должностным
лицом при обеспечении граждан жильем были
допущены процедурные нарушения, вслед-
ствие чего суд принял решение о выселении
нанимателей из полученного жилого помеще-
ния. В то же время суд не счел необходимым
более широко исследовать все обстоятельства
дела: установить наличие у лиц иного жилья,
возможный уровень жилищных условий и т.д.,
что без сомнений повлияло на реализацию
права выселяемых на жилище. 

Ранее действовавшее законодательство пре-
дусматривало подобный институт. В соответ-
ствии со ст. 48 Жилищного кодекса РСФСР
1983 года (далее — ЖК РСФСР) ордер мог быть
признан недействительным при наличии пре-
дусмотренных данной статьей оснований. Для
признания ордера недействительным необхо-
димо было обратиться в суд в течение трех лет
с момента его выдачи. 

ЖК РСФСР стремился не только урегулиро-
вать условия признания ордера недействитель-
ным, но и определить последствия принятия
такого решения. Этой цели была посвящена 
ст. 100 ЖК РСФСР. Также на регулирование
данных отношений было направлено  Постанов-
ление Пленума Верховного Суда РСФСР от
26.12.1984 «О некоторых вопросах, возник-
ших в судебной практике при применении
Жилищного кодекса РСФСР». Общая напра-
вленность этих актов была такова, что при
признании ордера недействительным лицу
должно было быть возвращено ранее занимае-
мое им жилье либо предоставлено иное жилье,
если ранее жилого помещения в пользовании
не имелось, но вины лица в принятии недей-
ствительного акта не было. Для обеспечения
полноты и всесторонности судебного разбира-
тельства к рассмотрению дела независимо от
первоначальных заявителя и ответчика прив-
лекался орган, обязанный обеспечить выселяе-
мых жилой площадью. 

На отсутствие в действующем ЖК РФ
подобного механизма было обращено внимание
практически сразу после его принятия [1, 
с. 92]. Данный нормативный пробел призвано
восполнить Постановление Пленума Верховно-
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го Суда РФ от 02.07.2009 № 14 «О некоторых
вопросах, возникших в судебной практике при
применении Жилищного кодекса Российской
Федерации» (далее — Постановление Пленума
Верховного Суда РФ), согласно п. 23 которого
неисполнение предписаний ЖК РФ может
являться основанием для обращения в суд с
требованием признать решение, ставшее осно-
ванием для предоставления жилого помеще-
ния, а также заключенный договор социаль-
ного найма недействительными и выселить
жильцов из необоснованно полученного поме-
щения. Постановление закрепляет примерные
обстоятельства, которые могут быть основа-
ниями для признания решения и договора
социального найма недействительными. Дан-
ный перечень практически дословно повторяет
ст. 48 ЖК РСФСР. В связи с этим Д.В. Карпу-
хин справедливо отмечает, что аналогия закона
широко применялась при принятии Постанов-
ления Пленума Верховного Суда РФ [3, с. 61].

Значение аналогии закона как инструмента
преодоления пробелов законодательства в
судебном разбирательстве велико — она позво-
ляет оперативно урегулировать отношения,
предоставить защиту возможным нарушенным
правам. В процессе применения аналогии зако-
на суд использует уже имеющиеся механизмы
и нормы, не выходя за пределы конституцион-
но определенных полномочий. Важность и
даже необходимость применения аналогии
закона подчеркивал Конституционный суд РФ
в Определении от 16.03.2006 № 76-О «Об отка-
зе в принятии к рассмотрению жалобы гражда-
нина Миронова Юрия Николаевича на наруше-
ние его конституционных прав частью четвер-
той статьи 1 Гражданского процессуального
кодекса Российской Федерации».

В Постановлении Пленума Верховного Суда
РФ определен круг лиц, которые могут обра-
титься с заявлением о признании решения
недействительным: орган, принявший спорное
решение, прокурор, любые граждане, органи-
зации, органы, считающие, что решение нару-
шает их права. Установление открытого переч-
ня лиц следует признать оправданным. В пода-
че иска в суд может быть заинтересовано дру-
гое лицо, также обладающее правами на жилое
помещение, которое передано на основании
оспариваемого решения. В то же время орган,
принявший решение, может не иметь такой
заинтересованности или даже стремиться оста-
вить решение в силе — если помещение переда-
но, то независимо от того, кто еще претендует
на него, обязанность по обеспечению жильем
формально выполнена. 

Постановление Пленума Верховного Суда
РФ, как и ЖК РСФСР, устанавливает трехго-
дичный срок для подачи соответствующего

заявления в суд. В обоснование такого срока
суд ссылается на общий срок исковой давно-
сти, установленный гражданским законода-
тельством. В то же время, как уже было указа-
но, заявитель обращается в суд как за при-
знанием недействительным договора, так и 
для оспаривания решения публичной власти,
на основании которого договор был заклю-
чен. Срок обжалования действий государствен-
ных и муниципальных органов согласно ч. 1
ст. 256 Гражданского процессуального кодек-
са РФ 2002 года составляет 3 месяца со дня,
когда лицу стало известно о нарушении его
прав. 

Определяя срок, в течение которого возмож-
но обращение за защитой права, Верховный
Суд РФ разумно увеличивает время обраще-
ния. Заявителю может потребоваться время на
сбор необходимых доказательств и т.д. перед
обращением в суд. Закрепление подобного
срока, без сомнения, необходимо, но регулиро-
вание общественных отношений является пре-
рогативой законодательной ветви власти.
Основным направлением деятельности судеб-
ной ветви власти является толкование уже дей-
ствующих нормативных правовых актов при
рассмотрении конкретных дел для защиты
прав и свобод. Хотя Конституцией РФ 1993 го-
да Верховному Суду РФ предоставлено право
давать разъяснения по вопросам судебной
практики, стоит согласиться с тем, что они
«направлены на обеспечение единообразного
судебного истолкования и применения законо-
дательных норм» [2, с. 93]. Верховный Суд РФ,
пытаясь устранить пробел законодательного
регулирования, выходит за пределы его пол-
номочий, установленных в ст. 126 Конститу-
ции РФ.

Исследователи отмечают, что Постановле-
ние Пленума Верховного Суда РФ при опреде-
лении последствий признания решения недей-
ствительным использует нормы  ЖК РСФСР
[6, с. 59]. Верховный Суд РФ при определении
таких последствий формально ссылается на об-
щие положения о последствиях недействитель-
ности сделки — двустороннюю реституцию (п. 2
ст. 167 Гражданского кодекса РФ 1994 года,
далее — ГК РФ). Подобная ситуация вызывает
конфликт гражданского законодательства и
конституционного права гражданина на жили-
ще, когда недействительность решения возни-
кла не по вине гражданина и у него отсутство-
вало какое-либо жилище. Гражданское зако-
нодательство в таком случае не может быть
использовано в силу специфики анализируе-
мых жилищных отношений — недостаточно
просто признать договор недействительным и
применить последствия недействительности,
должна быть удовлетворена жилищная потреб-
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ность гражданина, должно быть обеспечено
право на жилище. ГК РФ, ЖК РФ и имеющая-
ся судебная практика не разрешают данную
коллизию. 

Верховный Суд РФ считает, что если недей-
ствительность решения о предоставлении
помещения доказана, то недействительным
следует считать и договор социального найма.
Следствием этого является, как указывает Вер-
ховный Суд РФ, выселение лиц, занимающих
жилое помещение, в ранее имевшееся в их рас-
поряжении жилье. Если жилое помещение
занято, то исходя из конкретных обстоя-
тельств дела, выселяемым может быть предо-
ставлено жилище, аналогичное ранее занимае-
мому. 

Пытаясь внести ясность в регулирование
отношений по признанию недействительным
решения о предоставлении жилого помеще-
ния, Верховный Суд РФ вводит новую катего-
рию, не предусмотренную действующим зако-
нодательством, снова выходя за пределы имею-
щихся у него полномочий, что не способству-
ет преодолению пробела закона, на устранение
которого направлен п. 23 Постановления Пле-
нума Верховного Суда РФ. О.В. Макаров обо-
снованно утверждает, что Верховный Суд РФ
употребляет неизвестное российскому жилищ-
ному законодательству понятие — «аналогич-
ное жилое помещение» [4, с. 42]. Жилищное
законодательство при регулировании процеду-
ры выселения граждан с предоставлением дру-
гого жилого помещения устанавливает опреде-
ленные требования к подобным помещениям 
(ст. 89 ЖК РФ). 

По мнению О.В Макарова, подобное положе-
ние вещей делает почти неисполнимым приня-
тое решение суда [4, с. 42]. Введение судебной
практикой новых категорий, не предусмотрен-
ных действующим законодательством, создает
в данном случае предпосылки для дальнейших
споров о том, какое именно жилье должно быть
предоставлено, но столь радикальные выводы
не совсем оправданы. Для преодоления возмож-
ных разногласий, с одной стороны, может быть
применена аналогия закона, которая в целом
успешно использована в п. 23 Постановления
Пленума Верховного Суда РФ (например, ст. 89
ЖК РФ дает представление о том, какое поме-
щение должно быть предоставлено).

С другой стороны, решение о выселении
обязательно как для лиц, подлежащих выселе-
нию, так и для лица, которое должно предоста-
вить аналогичное жилище. Подобная пози-
ция уже высказана в судебной практике.
Например, Томский областной суд в касса-
ционном определении от 08.11.2011 по делу 
№ 33-3450/2011 сделал вывод о том, что высе-
ление без фактического предоставления друго-

го помещения фактически противоречит су-
дебному решению по этому делу, ранее всту-
пившему в законную силу.

Верховный Суд РФ оставляет на усмотрение
судов при рассмотрении каждого конкретного
дела вопрос о предоставлении жилья выселяе-
мым лицам. При разрешении дела о выселении
военнослужащего в связи с признанием недей-
ствительным решения о предоставлении жило-
го помещения в Обзоре судебной практики Вер-
ховного Суда РФ за третий квартал 2011 года
было указано на обязательность предоставле-
ния другого жилья. Подобное заключение
было сделано исходя из требований законода-
тельства о жилищном обеспечении военнослу-
жащих, но такая позиция должна распростра-
няться на все подобные дела. Некоторые суды в
соответствии с Конституцией РФ, закрепляю-
щей право граждан на жилище, делают вывод
об обязательности определения жилого поме-
щения, в которое должен быть выселен граж-
данин, как, например, Амурский областной
суд в кассационном определении от 29.12.2010
по делу № 33-5605/10. 

В настоящее время отсутствует ранее закреп-
ленное в ЖК РСФСР правило об обязательном
предоставлении жилья лицу, которое не
совершало недобросовестных действий для
получения жилого помещения, даже в том слу-
чае, если ранее у гражданина были права в
отношении другого жилого помещения, не
говоря о том случае, когда другого помещения
не имелось. Не воспринято также ранее устано-
вленное на уровне обобщения судебной практи-
ки указание на обязательное привлечение к
участию в деле лица, обязанного предоставить
жилое помещение.  

Еще одним упущением действующего пра-
вового регулирования можно назвать отсутст-
вие периода для поиска приемлемого жилого
помещения, непосредственного переезда. И
если выселение без предоставления какой-либо
замены для лица, своими недобросовестными
действиями повлиявшего на принятие реше-
ния, признанного недействительным, можно
признать справедливым, то для полностью доб-
росовестного гражданина складывается прямо
противоречащая его конституционному праву
на жилище ситуация. Лицо уже не имеет прав
в отношении ранее занимаемого помещения и
вынуждено сразу после вступления в силу
решения суда покинуть полученное жилье без
какого-либо обеспечения его права на жилище. 

Более того, уполномоченные органы полу-
чают возможность влиять на граждан: созна-
тельно нарушив закон при принятии решения,
государственный орган обретает рычаг воздей-
ствия в виде угрозы выселения в отношении
гражданина либо признания решения недей-
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ствительными, а также искусственного умень-
шения количества лиц в очереди на жилое
помещение. Гражданин получает жилье, его
снимают с учета нуждающихся в жилых поме-
щениях, публичное образование обращается за
признанием своего же решения недействитель-
ным и выселяет гражданина, получая назад
жилое помещение. 

Регулирование столь важных отношений
не на законодательном уровне, а с помощью
акта, направленного по своей природе на пре-
одоление противоречий и установление едино-
образия судебной практики, вызывает сомне-
ния в легитимности положений рассматривае-
мой судебной позиции. Высказывается мне-
ние, что «п. 23 разъяснений вышеуказанного
Постановления Пленума Верховного Суда Рос-
сийской Федерации противоречит как п. 3 
ст. 1, п. 4 ст. 3, п. 14 ч. 1 ст. 12 Жилищного
кодекса Российской Федерации, так и п. 8 этих
же разъяснений» [5, с. 55]. Общая направлен-
ность норм, на которые ссылается Е. Бакирова,
в том, что жилищные права могут быть ограни-
чены не иначе как в соответствии с федераль-
ным законом. В Постановлении Пленума Вер-
ховного Суда РФ анализируются общие поло-
жения российского законодательства — при-
чины признания сделки недействительной,
реституция, срок исковой давности и т.д., но,
как уже отмечалось, Верховный Суд РФ во
многом выходит за пределы своих полномо-
чий. В связи с изложенными обстоятельствами
рассматриваемые отношения должны быть
урегулированы непосредственно законом. 

Внимательное сравнение ранее действовав-
шего законодательства и п. 23 Постановления
Пленума Верховного суда РФ показывает, что
в настоящее время последствия признания
недействительным решения о предоставлении
жилого помещения не урегулированы. Приме-
нение аналогии закона было неполным, вслед-
ствие чего многие детально урегулированные
ранее отношения остались нормативно не за-
крепленными либо попали под действие права
с нарушением положений Конституции РФ.
Необходимо констатировать, что имевшиеся в
советской системе гарантии реально обеспечи-
вали право граждан на жилище при признании
недействительным ордера и выселении и не
были восприняты в современной России. В
связи с этим право граждан на жилище при
выселении по причине признания решения о
предоставлении жилого помещения недействи-
тельным остается незащищенным.

Необходимость урегулировать данные пра-
воотношения на законодательном уровне вы-

сказывалась еще до принятия Постановления
Пленума Верховного Суда РФ. Так, Е. Бакирова
решала вопрос о последствиях признания реше-
ния недействительным аналогично Верховному
Суду РФ, одновременно поднимая вопрос о
гарантиях прав граждан на жилище: «Формаль-
но по новому ЖК РФ, как уже было сказано,
наймодатель и не обязан предоставлять в этом
случае другое жилое помещение» [1, с. 93].

В ЖК РФ должны быть закреплены основа-
ния признания недействительными решения о
предоставлении жилого помещения и договора
социального найма, заключенного в соответ-
ствии с таким решением. Нормами жилищного
законодательства необходимо установить круг
лиц, имеющих право на обращение в суд, срок
обращения за подобным признанием, а также
обязательность предоставления органами вла-
сти гражданам в случае удовлетворения иска
при отсутствии их вины в принятии решения
другого жилого помещения в соответствии со
ст. 89 ЖК РФ. Целесообразным представляет-
ся введение определенного срока для поиска
другого жилья, перевозки вещей и т.д., в пре-
делах которого по усмотрению суда должно
быть освобождено жилое помещение. На уров-
не обобщения судебной практики должны быть
рассмотрены отдельные случаи, когда иски о
признании недействительным решения о пре-
доставлении жилого помещения на основании
договора социального найма должны быть удо-
влетворены, а также возвращена обязатель-
ность привлечения к участию в рассмотрении
дела органа, обязанного предоставить жилое
помещение. 
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Статья 687 части второй Гражданского ко-
декса Российской Федерации 1996 года

(далее — ГК РФ) предусматривает возмож-
ность расторжения договора коммерческого
найма по требованию нанимателя с согласия
других граждан, постоянно с ним проживаю-
щих, в любое время, независимо от истечения
срока договора, для чего необходимо письмен-
ное предупреждение о расторжении, направ-
ленное наймодателю за три месяца. 

По инициативе нанимателя договор растор-
гается в одностороннем порядке без обращения
в суд, а перечень оснований, по которым нани-
матель может потребовать расторжения дого-
вора коммерческого найма жилого помеще-
ния, законом не ограничен. В данном случае
четко прослеживается стремление законодате-
ля защитить интересы нанимателя как более
слабой стороны рассматриваемого договора.
При этом не стоит забывать о правах и закон-
ных интересах наймодателя.

Так, письменное предупреждение необходи-
мо для защиты интересов наймодателя, учиты-
вая то обстоятельство, что трехмесячный срок
позволит ему принять решение о дальнейшем
использовании жилого помещения, например,
найти новых нанимателей. Данное правило
актуально прежде всего для долгосрочных дого-
воров коммерческого найма, а также кратко-
срочных договоров, заключенных на срок свыше
трех месяцев. Соответственно, оно не применя-
ется, если срок договора коммерческого найма
меньше трех месяцев. В таком случае, на наш
взгляд, наниматель должен в письменной фор-
ме предупредить наймодателя о своем желании
расторгнуть договор в разумный срок (ст. 314
части первой Гражданского кодекса Российской
Федерации 1994 года (далее — ГК РФ)).

Таким образом, письменное предупрежде-
ние наймодателя исключает расторжение дого-
вора конклюдентными действиями нанимате-
ля. Однако наниматели часто нарушают дан-
ное требование, не только не соблюдая указан-
ный срок, но и выезжая из жилого помещения
без (письменного или устного) предупрежде-
ния об этом наймодателя. 

В законодательстве зарубежных стран пре-
дусматривается защита наймодателя в приве-
денной выше ситуации. Так, в соответствии с
ч. 1 ст. 825 Гражданского кодекса Украины
2003 года, если наниматель освободил жилое
помещение без предупреждения, наймодатель
имеет право требовать от него плату за пользо-
вание жильем за три месяца, если наймодатель
докажет, что он не мог заключить договор
найма жилья на таких же условиях с другим
лицом. Аналогичное правило содержится и в
Законе США о Владельце-наймодателе и Съем-
щике (Residential Landlord-Tenant Act (RCW
59.18)), согласно которому съемщик должен в
письменной форме за 20 дней предупредить най-
модателя о своем желании расторгнуть досроч-
но договор найма жилого помещения. Если
съемщик выезжает из жилого помещения, над-
лежаще не уведомив об этом наймодателя, он
должен возместить последнему наемную плату
за 30 дней начиная с момента, когда владелец-
наймодатель узнал, что съемщик покинул
жилье.

На наш взгляд, п. 1 ст. 687 ГК РФ также
должна предусматривать ответственность на-
нимателя, не предупредившего в письменной
форме наймодателя за три месяца о своем
желании расторгнуть договор коммерческого
найма в одностороннем порядке. В связи с
изложенным полагаем необходимым допол-
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нить указанный пункт следующим положени-
ем: «Если наниматель не выполнил данное
требование, наймодатель вправе потребо-
вать от него внесения платы за жилое поме-
щение за три месяца».

Данное положение позволит защитить инте-
ресы наймодателя, дисциплинируя поведение
нанимателя в случае одностороннего расторже-
ния последним договора. Оно в полной мере
отвечает и коммерческой направленности рас-
сматриваемого договора, так как ненадлежа-
щее поведение нанимателя приведет к тому,
что наймодатель, неожиданно поставленный
перед фактом расторжения договора нанимате-
лем, не располагает достаточным количеством
времени для подыскания новых нанимателей и
понесет в связи с этим убытки.

Расторжение договора коммерческого най-
ма по инициативе наймодателя допускается
только в судебном порядке за совершение
нанимателем либо другими гражданами (про-
живающими совместно с нанимателем гражда-
нами, поднанимателями, временными жиль-
цами), за действия которых он отвечает, непра-
вомерных действий, исчерпывающий перечень
которых дан в п. 2 и 4 ст. 687 ГК РФ. В частно-
сти, п. 2 ст. 687 ГК РФ указывает на два таких
нарушения: 

— невнесение нанимателем платы за жилое
помещение в долгосрочном договоре коммерче-
ского найма за шесть месяцев, если при этом
договором не установлен более длительный
срок, а при краткосрочном — более двух раз по
истечении установленного договором срока
платежа; 

— разрушение или порча жилого помеще-
ния (самим нанимателем или другими гражда-
нами, за действия которых он отвечает). При
этом до обращения в суд наймодатель не обязан
предупреждать нанимателя о необходимости
устранения данных нарушений. 

В первом случае невнесение нанимателем
платы является нарушением, влекущим рас-
торжение договора, если такое нарушение
было допущено не за отдельные шесть месяцев,
а непрерывно более чем шесть месяцев подряд
(п. 38 Постановления Пленума Верховного
Суда РФ от 02.07.2009 года № 14 «О некоторых
вопросах, возникших в судебной практике при
применении Жилищного кодекса Российской
Федерации», далее — Постановление Пленума
№ 14)). 

По данному вопросу необходимо обратиться
к Обзору судебной практики Судебной колле-
гии по гражданским делам Верховного Суда
РФ от 21.07.2000 года «О расторжении догово-
ра социального найма жилого помещения в
связи с невнесением нанимателем платы за
жилье и коммунальные услуги в течение

шести месяцев», а также к Постановлению
Пленума № 14. Изучение практики рассмотре-
ния дел данной категории судами показало,
что вид договора жилищного найма (коммерче-
ский или социальный) является обстоятель-
ством, имеющим значение для разрешения
дела, так как от этого зависит выбор нормы
права. Например, к договору социального най-
ма жилого помещения не всегда применимы
положения ст. 688 ГК РФ о выселении нанима-
теля без предоставления другого жилья.

Суды при рассмотрении дел о расторжении
договоров как коммерческого, так и социаль-
ного найма создают условия для исследования
причин образовавшейся у нанимателя задол-
женности по оплате жилого помещения, пола-
гая, что они относятся к обстоятельствам,
имеющим юридическое значение в соответ-
ствии с п 2 ст. 687 ГК РФ. 

Уважительными причинами невнесения
платы за жилье и коммунальные услуги суды
признают длительные задержки выплаты
заработной платы, пенсии, безработицу, тяже-
лое материальное положение нанимателя и
полностью дееспособных членов его семьи в
связи с утратой ими работы и невозможностью
трудоустройства, несмотря на предпринимае-
мые ими меры, болезнь нанимателя и (или)
членов его семьи, наличие в составе семьи
инвалидов, несовершеннолетних детей и др.
Установив, что наниматель имеет задолжен-
ность непрерывно более чем шесть месяцев
подряд по уважительной причине, суды часто
отказывают в удовлетворении иска о расторже-
нии договора найма, при этом требования о
погашении задолженности удовлетворяются.
Вместе с тем суды не ставят на обсуждение
вопрос о причинах образования задолженности
в случаях, когда ответчики-наниматели дли-
тельное время не проживают в жилых помеще-
ниях и не оплачивают жилье и коммунальные
услуги; надлежащим образом извещены о вре-
мени и месте судебного заседания по последне-
му известному месту жительства, но в судебное
заседание не являются, о причине неявки в суд
не уведомляют, письменные объяснения и
доказательства не представляют. 

Такая практика судов представляется пра-
вильной, поскольку доказывание уважитель-
ности причин образования задолженности в
силу статей 55, 56 Гражданского процессуаль-
ного кодекса Российской Федерации 2002 года
(далее — ГПК РФ) лежит на ответчике-нанима-
теле. В соответствии с ч. 4 ст. 167 ГПК РФ суд
вправе рассмотреть дело в отсутствие ответчи-
ка, извещенного о времени и месте судебного
заседания, если он не сообщил суду об уважи-
тельных причинах неявки и не просил рас-
смотреть дело в его отсутствие.
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Согласно п. 2 ст. 687 ГК РФ если в течение
определенного судом срока наниматель не
устранит допущенных нарушений или не при-
мет всех необходимых мер для их устранения,
суд по повторному обращению наймодателя
принимает решение о расторжении договора
коммерческого найма жилого помещения.
Судебная практика показывает, что случаи
повторного обращения наймодателя с требова-
нием о расторжении договора найма жилого
помещения в связи с невнесением нанимате-
лем необходимых платежей в срок, установ-
ленный судом при первичном обращении най-
модателя с аналогичным требованием, крайне
редки. 

Вместе с тем при отсутствии уважительных
причин (не считаются уважительными такие
причины, как злоупотребление спиртными
напитками или наркотическими веществами,
забывчивость, отсутствие работы у трудоспо-
собного гражданина) невнесения нанимателем
платы за жилое помещение и коммунальных
платежей непрерывно более чем шесть месяцев
подряд суды с учетом обстоятельств конкрет-
ных дел удовлетворяют иски о выселении. 

Таким образом, руководствуясь изложен-
ным, целесообразно по аналогии со ст. 90
Жилищного кодекса Российской Федерации
2004 года (далее — ЖК РФ) предоставить най-
модателю право требовать в судебном порядке
расторжения договора коммерческого найма в
случае невнесения нанимателем платы за
жилое помещение без уважительных причин. 

Соответственно, суд в каждой конкретной
ситуации будет устанавливать, являются ли
причины, по которым наниматель не вносит
плату за жилое помещение, уважительными.
Кроме того, с учетом п. 38 Постановления Пле-
нума № 14 в отношении долгосрочного коммер-
ческого найма необходимо принимать во вни-
мание невнесение нанимателем без уважитель-
ных причин платы за жилое помещение непре-
рывно более чем шесть месяцев подряд. Ука-
занные положения предлагаем закрепить в п. 2
ст. 687 ГК РФ. 

Во втором случае, указанном в п. 2 ст. 687
ГК РФ, противозаконные действия нанимате-
ля или других граждан, за действия которых
он отвечает, влекущие за собой разрушение
или порчу жилого помещения, должны быть
подтверждены соответствующим актом, в част-
ности, органа государственной жилищной
инспекции, или постановлением о применении
мер административной ответственности.

Так, в одном из подмосковных сел Воскре-
сенского района из однокомнатной квартиры
выселили мать, 56-летнюю П., и ее 36-летнюю
дочь. Судом было установлено, что жилое
помещение стало рассадником антисанитарии

и очагом пожаров. В актах обследования жило-
го помещения, исследованных судом, было
зафиксировано, что в квартире длительное
время не проводился ремонт, сантехническое
оборудование пришло в негодность, унитаз был
забит фекалиями, естественные потребности
справлялись жильцами на пол. В квартире
стоял невыносимо сильный запах аммиака,
наблюдалось скопление тараканов, мух, пол и
балкон были завалены бытовым мусором и
отходами человеческой жизнедеятельности.
Все требования наймодателя привести квар-
тиру в надлежащее состояние были проигно-
рированы. Ответчицы нигде не работали,
злоупотребляли спиртными напитками, при-
нимали у себя лиц антисоциального поведения
[3, с. 79].

Выселение нанимателя и проживающих
совместно с ним граждан по данному основа-
нию является крайней мерой воздействия на
жильцов, которые злостно нарушают свои обя-
занности. При этом жилищное законодатель-
ство не предусматривает обязательного выселе-
ния всех лиц, проживающих в жилом помеще-
нии. Если удается установить конкретных
виновных лиц, то в судебном порядке могут
быть выселены именно эти лица. Соответствен-
но, остальные проживающие могут быть остав-
лены в качестве нанимателей жилого помеще-
ния. Поэтому суд при рассмотрении выше-
указанного дела проверил виновность обоих
лиц — и матери, и дочери.

Кроме того, выселение по рассматриваемо-
му основанию возможно лишь при установле-
нии факта систематичности противоправных
виновных действий со стороны нанимателя и
граждан, совместно с ним проживающих,
которые, несмотря на предупреждение наймо-
дателя о необходимости устранить допущен-
ные нарушения, эти нарушения не устраняют.

Пункт 4 ст. 687 ГК РФ дополнительно ука-
зывает на неправомерные действия нанимате-
ля и (или) других граждан, за действия кото-
рых он отвечает, также являющиеся основани-
ем для расторжения договора коммерческого
найма по требованию наймодателя: 

— использование жилого помещения не по
назначению; 

— систематическое нарушение прав и инте-
ресов соседей. 

В соответствии с п. 39 Постановления Пле-
нума № 14 под использованием жилого поме-
щения не по назначению понимается использо-
вание жилого помещения не для проживания
граждан, а для иных целей, например, исполь-
зование его для офисов, складов, размещения
промышленных производств, содержания и
разведения животных, т.е. фактическое пре-
вращение жилого помещения в нежилое.
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Обязанность использовать жилое помеще-
ние с учетом соблюдения прав и законных
интересов соседей основана на ст. 17 Конститу-
ции РФ 1993 года и ст. 10 ГК РФ, запрещаю-
щих осуществление субъективных прав в
ущерб правам и свободам других лиц.

К систематическому нарушению прав и
законных интересов соседей следует отнести
неоднократные, повторяющиеся действия на-
нимателя и граждан, которые проживают сов-
местно с ним в жилом помещении и за которых
он несет ответственность, по пользованию
жилым помещением без соблюдения прав и
законных интересов проживающих в этом
жилом помещении или доме граждан, без
соблюдения требований пожарной безопасно-
сти, санитарно-гигиенических, экологических
и иных требований законодательства, правил
пользования жилыми помещениями (напри-
мер, прослушивание музыки, использование
телевизора, игра на музыкальных инструмен-
тах в ночное время с превышением допустимой
громкости, производство ремонтных, строи-
тельных работ или иных действий, повлекших
нарушение покоя граждан и тишины в ночное
время, нарушение правил содержания домаш-
них животных, совершение в отношении сосе-
дей хулиганских действий и др.) (Постановле-
ние Пленума № 14; ч. 1 ст. 2 Закона г. Москвы
от 12.07.2002 года № 42 «О соблюдении покоя
граждан и тишины в ночное время в городе
Москве»). 

Так, нарушением прав и законных интере-
сов соседей является несоблюдение правил
содержания животных в жилых помещениях.
Многочисленные нормативные правовые акты,
принимаемые на региональном уровне, напри-
мер, Решение Собрания депутатов городского
округа «Город Волжск» от 21.05.2009 года 
№ 525 «Об утверждении Правил содержания
домашних животных на территории городско-
го округа “Город Волжск”», Постановление
главы городского округа Отрадный Самарской
области от 19.10.2005 года № 1048 «О приня-
тии порядка содержания домашних животных
на территории городского округа Отрадный
Самарской области», Решение Думы г. Костро-
мы от 15.07.1999 года № 109 «О правилах
содержания собак и кошек в г. Кострома»,
устанавливают требования к содержанию
домашних животных, которые должны соблю-
даться в том числе нанимателями и проживаю-
щими с ними гражданами. Владельцы домаш-
них животных должны обеспечивать безопас-
ность граждан от физического воздействия
домашних животных, спокойствие и тишину в
ночное время суток, соблюдать требования
пожарной безопасности, санитарно-гигиениче-
ские и ветеринарные правила содержания

животных, не допускать загрязнения живот-
ными жилых помещений и мест общего поль-
зования в домах. Не разрешается держать
животных в местах общего пользования: кори-
дорах, лестничных площадках, чердаках, под-
валах, а также на балконах и лоджиях. В
жилом помещении разрешается содержать
животных только при отсутствии у соседей
медицинских противопоказаний (аллергии) 
[1, с. 4—5]. На наш взгляд, в договоре коммер-
ческого найма сторонам необходимо оговорить
условие о возможности содержания животных
в жилом помещении.

В соответствии с п. 4 ст. 687 ГК РФ, в отли-
чие от п. 2 данной статьи, наймодатель вправе
расторгнуть договор в судебном порядке толь-
ко при условии, что неправомерные действия
продолжаются, несмотря на предупреждение о
необходимости устранения нарушений, сде-
ланное наймодателем нанимателю. Но и в этом
случае применяются правила, предусмотрен-
ные пп. 4 п. 2 ст. 687 ГК РФ.

На наш взгляд, анализ пп. 4 п. 2 и п. 4 
ст. 687 ГК РФ позволяет сделать вывод о том,
что расторжение договора коммерческого най-
ма и выселение из жилого помещения нанима-
теля и проживающих с ним граждан, которые
систематически нарушают права и законные
интересы соседей, возможно лишь в качестве
крайней меры. При этом суд должен решить,
что лучше: обеспечить потерпевшему соседу
нормальную жизнь в жилом помещении и
оставить правонарушителей без крыши над
головой или все-таки сохранить жилье для
нарушителей, но вынудить соседа терпеть не-
удобства? Практика показывает, что в данном
случае суд принимает сторону нанимателя и
совместно проживающих с ним граждан.

Таким образом, перечень оснований для
расторжения договора по инициативе наймода-
теля в случаях совершения нанимателем либо
другими гражданами (постоянно проживаю-
щими совместно с нанимателем; поднанимате-
лями; временными жильцами), за действия
которых он отвечает, неправомерных дейст-
вий, указанный в ст. 687 ГК РФ, является
исчерпывающим.

Однако, как уже указывалось, даже при
наличии указанных в пунктах 2, 4 ст. 687 ГК
РФ нарушений суд может отказать наймодате-
лю в удовлетворении иска, предоставив нани-
мателю срок (не более года) для устранения
нарушений, и удовлетворить требование най-
модателя только при повторном его обращении
в суд в случае неустранения нанимателем (или
непринятия мер по устранению) нарушений.
При этом по просьбе нанимателя суд в решении
о расторжении договора может отсрочить
исполнение решения на срок не более года. 
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По смыслу приведенной нормы, эта отсрочка
дается нанимателю с целью подыскания друго-
го жилья. Данное правило, на наш взгляд, сви-
детельствует о повышенных гарантиях прав
нанимателя и дает возможность суду учесть
конкретные обстоятельства дела (например,
степень вины нанимателя, его состояние здоро-
вья, материальное положение, наличие в семье
инвалидов, престарелых граждан, нуждаю-
щихся в постоянном уходе, несовершеннолет-
них детей и др.). Возможность отсрочки испол-
нения решения суда о расторжении договора
коммерческого найма — это проявление гума-
низма законодателя. Отсрочка необходима,
например, если договор расторгается в зимнее
время, а у нанимателя имеются маленькие
дети, а также в других сложных жизненных
ситуациях. 

В то же время, по мнению некоторых авто-
ров, в частности, Д.В. Карпухина, несовершен-
ство данной нормы заключается в том, что при
очевидных негативных действиях (бездей-
ствии) нанимателя и лиц, за действия которых
он отвечает, наймодатель попадает в зависи-
мость от позиции судебной инстанции, которая
может затянуть процедуру расторжения дого-
вора коммерческого найма жилого помещения
до двух лет. Указанное предписание ущемляет
положение наймодателя, так как позволяет
нанимателю в течение длительного периода
сохранять право проживания в жилом помеще-
нии собственника. Кроме того, в соответствии
со ст. 12 ГК РФ право на прекращение или изме-
нение договора служит одним из способов защи-
ты нарушенных гражданских прав, положения
же п. 2 ст. 687 ГК РФ нарушают предоставлен-
ное наймодателю право на защиту [2, с. 50].

В силу п. 2 ст. 683 ГК РФ к договору крат-
косрочного коммерческого найма положение
пп. 4 п. 2 ст. 687 ГК РФ не применяется, если
договором не предусмотрено иное. 

В заключение отметим, что законность
расторжения конкретного договора найма
жилого помещения в целях предупреждения
возможных правонарушений проверяется
судами общей юрисдикции. Суды при этом
определяют, в частности, отсутствие уважи-
тельных причин в случае невнесения нанима-
телем платы за жилое помещение и комму-
нальные услуги, степень вины нанимателя и
проживающих с ним граждан при разруше-
нии, порче жилого помещения, нарушении
прав и законных интересов соседей и т.д. Без
установления и исследования указанных и
иных необходимых фактических обстоя-
тельств суды не постановляют решений, под-
тверждающих расторжение договора найма
жилого помещения. Принятие же судом реше-
ния означает, что договор найма расторгнут в

рамках принципа свободы договора и в усло-
виях отсутствия произвола со стороны наймо-
дателя. Таким образом, решение суда выступа-
ет одним из правопрекращающих юриди-
ческих фактов при расторжении договора 
коммерческого найма жилого помещения в
судебном порядке. 

Расторжение договора коммерческого най-
ма жилого помещения в судебном порядке по
требованию одной из его сторон в большинстве
случаев представляет собой санкцию за нару-
шение договора. Данное положение относится
к расторжению договора коммерческого найма
по требованию наймодателя, так как нанима-
тель может расторгнуть такой договор в любое
время, в том числе по причинам, не связанным
с нарушением условий договора наймодателем.
Как мера ответственности нанимателя за нару-
шение договора коммерческого найма жилого
помещения расторжение договора может быть
осуществлено по основаниям, предусмотрен-
ным пунктами 2, 4 ст. 687 ГК РФ. 

К перечисленным в данной статье основа-
ниям, на наш взгляд, необходимо добавить
переустройство, перепланировку и рекон-
струкцию жилого помещения нанимателем
без согласия наймодателя (ст. 678 ГК РФ) и его
отказ в приведении такого помещения в преж-
нее состояние в установленный срок (п. 2 ч. 5
ст. 29 ЖК РФ). 

Данный случай, на наш взгляд, необходимо
классифицировать как существенное наруше-
ние технического состояния жилого помеще-
ния, то есть его повреждение (п. 2 ч. 5 ст. 29
ЖК РФ). В соответствии с указанным основа-
нием договор коммерческого найма подлежит
расторжению по требованию наймодателя-соб-
ственника жилого помещения, на которого
возлагаются обязанности по приведению тако-
го жилого помещения в прежнее состояние.

Решение суда о сохранении жилого помеще-
ния в переустроенном (перепланированном)
состоянии при самовольном переустройстве
(перепланировке) может быть вынесено при
наличии двух условий в совокупности: не нару-
шаются права и законные интересы граждан,
не создается угроза их жизни и здоровью (ч. 4
ст. 29 ЖК РФ).

Во всех перечисленных случаях расторжение
договора найма жилого помещения возможно
при наличии условий, при которых наступает
гражданско-правовая ответственность: противо-
правности действий (бездействия), вреда, при-
чинно-следственной связи между противоправ-
ным поведением и наступившим вредом, вины
правонарушителя. При нарушении прав и инте-
ресов соседей вред причиняется не другой сторо-
не договора, а третьим лицам, поэтому им также
должно предоставляться право требовать рас-
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торжения договора коммерческого найма жи-
лого помещения. 

По смыслу п. 39 Постановления Пленума 
№ 14, в случаях использования жилого поме-
щения не по назначению, систематического
нарушения прав и законных интересов соседей
или бесхозяйственного обращения с жилым
помещением, приводящим к его разрушению,
выселению без предоставления другого жилого
помещения должны подлежать граждане, не-
посредственно совершающие такие действия
(виновные лица). Ранее такое положение со-
держалось в ст. 98 Жилищного кодекса РСФСР
1983 года.

Договор коммерческого найма жилого поме-
щения также может быть расторгнут по требо-

ванию наймодателя во внесудебном порядке по
истечении срока договора и при волеизъявле-
нии об отказе от продления договора в связи с
решением не сдавать в течение не менее одного
года жилое помещение внаем (ст. 684 ГК РФ).
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Результаты интеллектуальной деятельно-
сти, охраняемые частью четвертой Граж-

данского кодекса Российской Федерации,
(далее — ГК РФ), можно подразделить на
результаты, имеющие автора, права которого
подлежат правовой охране, и результаты, в
отношении которых не установлены личные
неимущественные права автора1. При этом
автором результата интеллектуальной дея-
тельности признается гражданин (физическое
лицо), творческим трудом которого создан
результат (п. 1 ст. 1228 ГК РФ).

К результатам интеллектуальной деятель-
ности, в отношении которых законом признан
автор, и его права подлежат правовой охране,
относят: произведения науки, искусства, лите-
ратуры (ст. 1257), исполнение (ст. 1313 ГК
РФ); изобретения, полезные модели, промыш-
ленные образцы2 (ст. 1347 ГК РФ); селекцион-
ные достижения (ст. 1418 ГК РФ) и топологии
интегральных микросхем (1450 ГК РФ).

Профессор В.А. Дозорцев отмечал, что
право авторства присуще только тем результа-
там творческого труда, где осуществляется
охрана объекта, а не защита. Например, при-
менительно к ноу-хау может существовать
авторство, но не право авторства [11].

Действительно, фонограммы, передачи ве-
щания, базы данных3, обнародованное публи-
катором и находящееся в общественном досту-
пе произведение, секреты производства (ноу-

хау) являются такими результатами, в отноше-
нии которых закон признает только факт их
создания творческим трудом (факт авторства),
а не права автора.

Однако даже если закон и признает права
автора на результат, то согласно п. 2 ст. 1228
ГК РФ автору результата интеллектуальной
деятельности может принадлежать не вся сово-
купность личных неимущественных прав, а
только право авторства и только в случаях,
предусмотренных законом, — право на имя и
иные личные неимущественные права.

Как можно видеть, из всех вышеназван-
ных и охраняемых законом прав право на
авторское имя в настоящее время, как и в ранее
действовавшем законодательстве, закреплено
только за автором произведения (п. 1 ст. 1255
ГК РФ).

Поэтому в общих положениях части чевер-
той ГК РФ (гл. 69) отсутствует определение
права авторства, применимое ко всем результа-
там, охраняемым этой частью кодекса4, и уж
тем более определение права на авторское имя.
Легальное определение совокупности этих
гражданских прав закреплено только приме-
нительно к произведению. Так, в ст. 1265 ГК
РФ указывается, что право авторства — это
право признаваться автором произведения, а
право автора на имя — это право использовать
или разрешать использование произведения
под своим именем, под вымышленным именем
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Право автора изобретения, полезной модели, 
промышленного образца на имя

Рассматривается взаимосвязь права авторства и права автора изобретения, полезной модели, промышленного
образца на имя. Отмечается, что право автора на имя является проявлением общего гражданского права на имя. В зако-
не право изобретателя на авторское имя не закреплено, но  автор изобретения, полезной модели, промышленного образ-
ца фактически реализует данное право. Предлагается формулировку права авторства и права автора на имя для всех
результатов интеллектуальной деятельности внести в ст. 1228 Гражданского кодекса Российской Федерации. 
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1 Средства индивидуализации в статье не рассматриваются, поскольку они призваны индивидуализировать юридическое
лицо и производимую им продукцию и в отношении них закон не устанавливает личных неимущественных прав автора.
2 Далее для краткости будет указываться только изобретение.
3 В отношении базы данных следует различать составителя базы данных, авторство которого признается и подлежит охра-
не авторским правом (п. 2 ст. 1260 и п. 4 ст. 1296 ГК РФ), и изготовителя базы данных — лицо, организовавшее работу по
сбору, обработке и расположению составляющих ее материалов (ст. 1333 ГК РФ), требующую существенных финансовых,
материальных, организационных и иных затрат, в отношении которого признаются смежные права, а не право авторства.
4 В части четвертой ГК РФ вообще отсутствует общий перечень личных неимущественных прав автора.



(псевдонимом) или без указания имени, то есть
анонимно.

Почему же закон, признавая право автор-
ства за лицом, творческим трудом создавшим
результат, не во всех случаях признает право
автора на имя, а только в случаях, предусмо-
тренных законом? 

В юридической литературе отмечали, что
выделение права авторства как особого субъек-
тивного права обусловлено необходимостью
индивидуализации результатов творческого
труда и признания связи этих результатов с
деятельностью конкретных авторов [9, с. 180].
Но и сам гражданин (физическое лицо) инди-
видуализируется в гражданском обороте таким
правовым средством, как имя. Согласно ст. 19
ГК РФ, гражданин приобретает и осуществля-
ет права и обязанности под своим именем,
включающим фамилию и собственно имя, а
также отчество, если иное не вытекает из зако-
на или национального обычая. В случае и в
порядке, предусмотренных законом, гражда-
нин может использовать псевдоним (вы-
мышленное имя).

Очевидно, это связано с тем, что изначально
правовая охрана объектов авторских прав
исходила (и исходит в настоящем, как видно из
ГК РФ) из того, что произведения науки, лите-
ратуры и искусства имеют «более творческий
характер», в отличие от объектов патентных
прав или других результатов интеллектуаль-
ной деятельности. Так, например, профессор
Э.П. Гаврилов указывает, что право авторства
на изобретение значительно отличается от
права авторства на произведение, охраняемого
авторским правом [7]. Поэтому в научной лите-
ратуре уделяли внимание исследованию вза-
имосвязи права автора на имя с правом автор-
ства в основном в отношении произведений
науки, искусства, литературы. Результатом
такого исследования явились сложившиеся в
научной литературе следующие точки зрения
по данному вопросу. 

Согласно первой точки зрения, это одно пра-
во, состоящее их двух правомочий. М.В. Гор-
дон, В.И. Серебровский указывают, что право
на имя вытекает из права авторства, является
одним из проявлений последнего, без которого
невозможно осуществление права на имя [6, 
с. 111, 120; 33, с. 284].

К.К. Яичков отрицал существование само-
стоятельного права на имя и считал, что право
на авторское имя является составной частью
права авторства [37, с. 174-175].

С.П. Гришаев полагает, что право авторства
на имя поглощается правом авторства, и что
охрана прав авторства невозможна без охраны
имени автора [10, с. 225].

Согласно второй точки зрения право автор-
ства и право на авторское имя — это самостоя-

тельные, но взаимосвязанные права. Как само-
стоятельное право рассматривал право на имя
М.С. Мартынов [19]. Профессор Э.П. Гаврилов
полагает, что «право авторства не совпадает с
правом на имя» [3, с. 80]. Несовпадение права
на авторское имя и права авторства отмечал
В.А. Дозорцев, который указывал, что в отли-
чие от права авторства, которое отражает
объективный факт и не зависит от обнародова-
ния произведения, право на имя осуществляет-
ся односторонним волеизъявлением автора и
реализуется в связи с использованием произве-
дения [11, с. 63]. В развитие указанной пози-
ции профессор А.П. Сергеев добавляет, что рас-
сматриваемые права не совпадают по объему и
различаются характером тех возможностей,
которые в них заключены. Так, право на имя,
как и право авторства, возникает из самого
факта создания произведения, но в отличие от
последнего оно реализуется лишь в случае
обнародования произведения. «Пока произве-
дение не обнародовано, рассматриваемое право
существует лишь потенциально, т.к. третьим
лицам произведение не доступно и они не
могут узнать имя его создателя, в то время как
право авторства отражает объективный факт»
[31, с. 197]. 

К выводу о самостоятельности права на
авторское имя приходит М.Н. Малеина. Она
отмечает,  что  при нарушении права авторства
ставится вопрос о том, что действительным
автором данного объекта интеллектуального
творчества является другое лицо. Если нару-
шено право на авторское имя, то возникает
вопрос об искажении или неуказании имени
автора при использовании его произведения
(или другого объекта) [17, с. 230].

По мнению В.О. Калятина, объединять в
одно право указанные правомочия все же не
совсем верно — следует рассматривать эти
права в единстве, учитывая в то же время их
самостоятельность [15, с. 61—62]. Л.А. Трах-
тенгерц, анализируя судебную практику по
спору о ненадлежащем использовании имени
автора (указание в конце книги, а не на титуль-
ном листе), отмечает, что право на имя — само-
стоятельное авторское правомочие, относяще-
еся к неотчуждаемым личным неимуществен-
ным правам [35].

Следует согласиться с точкой зрения, что
право на авторское имя и право авторства —
самостоятельные и взаимосвязанные права.
Лицо, в силу признания законом за ним права
авторства, т.е. того факта, что именно это лицо
творческим трудом создало результат, указы-
вает свое имя (псевдоним), реализуя свое право
на авторское имя, и тем самым идентифициру-
ет произведение со своей личностью.

Согласимся с О.А. Калятиным, что право на
имя имеет очень важное значение для реализа-
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ции права авторства [15, с. 65]. Существует
связь: произведение — имя — личность [15, 
с. 61]. Иными словами, если мы признаем не
только факт создания результата (авторство),
но и определяем за создавшим этот результат
лицом права (права автора), то идентифициро-
вать результат с личностью автора позволяет
имя автора.

Возникает вопрос, как соотносятся обще-
гражданское имя гражданина и его авторское
имя при идентификации созданного граждани-
ном результата интеллектуальной деятельно-
сти. Возможно, изобретатель, не обладающий
правом на авторское имя, использует обще-
гражданское имя в отношении созданного им
результата?

Профессор В.А. Дозорцев отмечал, что если
сравнивать право авторства с правом на автор-
ское имя, то «шире распространено право на
имя. Оно может быть установлено для прав на
все результаты интеллектуальной деятельно-
сти, в том числе для продюсерских прав. Право
на имя могут иметь и юридические лица» [12,
с. 47].

Действительно, часть четвертая ГК РФ уста-
навливает право на имя как самостоятельное
право, которое может быть закреплено и за
лицом, не обладающим правом авторства.
Например, право на указание своего имени
или наименования на экземплярах или их 
упаковке имеют изготовитель фонограммы
(подп. 2 п. 1 ст. 1323 ГК РФ), изготовитель
базы данных (п. 2 ст. 1333 ГК РФ), публикатор
(подп. 2 п. 1 ст. 1338 ГК РФ), которые могут
быть юридическими лицами. 

Профессор О.А. Городов справедливо счита-
ет, что «право на авторское имя является сход-
ным по юридической природе с правом автор-
ства и тесно связано с последним. В то же
время право на авторское имя выступает в
качестве разновидности более широкого по
объему и наиболее существенного из личных
неимущественных прав, индивидуализирую-
щих личность, — права на имя» [7, с. 361].

Однако профессор Э.П. Гаврилов полагает,
что авторское право на имя не совпадает с
общегражданским правом на имя, принадле-
жащим любому физическому лицу [3, с. 80—
81]. И.А. Михайлова также считает, что такие
права не всегда совпадают.

Частноправовой институт имени исследовал
в своем труде М.М. Агарков. Ученый отмечал,
что имя является «средством индивидуализа-
ции личности в обществе. Это личное благо,
социальное обособление индивидуальности,
являющееся основанием, на котором покоится
все то, что принято обозначать как моральное
достояние человека» [1, с. 142, 143]. По юриди-
ческим свойствам право на имя, как и другие
личные права, имеет абсолютный характер,

является неимущественным, неотчуждаемым
[1, с. 146, 149, 150]. В содержании права на
имя М.М. Агарков различал двоякого рода
полномочия: 1) право носить определенное имя
и требовать от всех и каждого его признания; 
2) право воспрещения другим пользоваться тем
же именем. «Всякое препятствие со стороны
третьего лица свободному ношению имени тем
самым является посягательством на индивиду-
альность управомоченного, отрицанием за ним
права быть самим собой» [1, с. 147].

То, что имя является обозначением лично-
сти, отличает человека от других и связывает с
собою всю совокупность представлений о внеш-
них и внутренних качествах его носителя,
отмечал И.А. Покровский. А это, по его
мнению, «предполагает возведение права на
имя на степень самостоятельного субъективно-
го гражданского права, и притом права, не
приобретаемого тем или другим специальным
актом, а связанного с самим бытием человече-
ской личности, — другими словами, одного из
прав самой личности» [22, с. 123-124]. 

Поэтому вполне закономерно, что лицо, соз-
давшее результат, связывает этот интеллекту-
альный результат со своей личностью и ее
качествами своим именем: «Гражданин прио-
бретает и осуществляет права и обязанности
под своим именем» (с. 19 ГК РФ). И только «в
случаях и в порядке, предусмотренных зако-
ном, гражданин может использовать псевдо-
ним (вымышленное имя)». В этой части обще-
гражданское имя и право на авторское имя сов-
падают. Опять-таки «в случаях, предусмотрен-
ных законом», согласно п. 1 ст. 1265 ГК РФ,
гражданин может дистанцировать созданный
им результат от своей личности, сохраняя за
собой «право использовать или разрешать
использование произведения … без указания
имени, то есть анонимно», иными словами,
приобрести гражданские права из факта автор-
ства анонимно. В этой части рассматриваемые
права не совпадают, анонимное приобретение и
осуществление гражданских прав и обязанно-
стей ст. 9 ГК РФ не допускается. Поэтому пола-
гаем, что право на авторское имя является про-
явлением общегражданского права на имя в
строго указанных законом общественных отно-
шениях, связанных с приобретением и реали-
зацией прав на результат интеллектуальной
деятельности. И если закон признает за лицом
право авторства на  творчески созданный
результат, то логично, что лицо наделяется и
правом для идентификации этого результата со
своей личностью использовать такие средства,
которые лицо посчитает необходимыми (свое
имя, псевдоним, аноним).

В противном случае не совсем понятно,
почему правом на имя наделены субъекты, не
обладающие правом авторства, например,
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изготовители фонограмм, а автор изобретения,
чье право авторства признано законом, правом
на авторское имя не обладает. Оппоненты
могут возразить, что указанные субъекты реа-
лизуют свое общегражданское право на имя
(для физических лиц) или наименование (для
юридических лиц). 

Различие права авторства на произведение
и права авторства на изобретение профессор
Э.П. Гаврилов объясняет тем, что «в авторском
праве связь автора с произведением всегда со-
храняется, даже если у автора нет никаких
исключительных прав на произведение. В отли-
чие от этого право авторства на изобретение
обычно “отрывается” от использования изобре-
тения. Оно полностью отделимо от исключи-
тельного права. Право авторства на изобретение
существует “само по себе”; его роль в патентном
праве весьма незначительна» [5]. 

Иными словами, профессор отмечает то
обстоятельство, что произведение при его
использовании всегда связано с автором и име-
нем автора, чего не наблюдается в отношении
изобретения.

Позволим себе не согласиться с таким поло-
жением. Да, действительно, большинство изо-
бретений и другие объектов патентных прав
обычно используют без указания на них имени
автора — лица, непосредственно творческим
трудом создавшего этот результат. Но это не
значит, что автор объекта патентных прав не
имеет права на авторское имя, несмотря на то,
что п. 2 ст. 1345 ГК РФ не признает за автором
изобретения права на имя. Полагаем, что фак-
тически автор изобретения свое право на автор-
ское имя реализует: а) в патентной документа-
ции; б) путем указания в названии изобрете-
ния; в) в силу фактических обстоятельств,
когда право авторства и соответственно имя
автора не «отрывается» от созданного им
результата даже в процессе его использования.
Примером такой фактической идентификации
именем автора продукта, в котором воплощено
созданное им техническое решение (при этом
еще и не запатентованное), в силу его много-
летнего использования,  можно назвать ситуа-
цию с автоматом М.Т. Калашникова. 

Отметим, что в научной литературе в раз-
личные периоды обращали внимание на отсут-
ствие в законодательстве у автора изобретения
права на авторское имя. Так, еще профессор
Э.П. Гаврилов, исследуя личные неимуще-
ственные права изобретателей и рационализа-
торов, считал целесообразным при совершен-
ствовании действующего  на тот момент зако-
нодательства прямо указать в нем наличие у
автора права на имя и раскрыть его содержа-
ние [4, с. 25].

Предложение сформулировать в законода-
тельстве в числе других неимущественных

прав авторов изобретений право на авторское
имя высказывал В.Р. Скрипко [34, с. 44]. Его
предложение полагала правильным и поддер-
живала М.Н. Малеина [17, с. 230]. В.И. Ере-
менко, отмечая отсутствие упоминания в зако-
не права автора изобретения на имя, полагает,
что указанная норма находится в ст. 1394 ГК
РФ, и предлагает дать ее формулировку
отдельной статьей в гл. 72 [13]. 

О.А. Городов отмечает, что действующее
патентное законодательство специально не
конструирует право на авторское имя, как не
конструировало его ранее и изобретательское
законодательство, а закрепляет только косвен-
ные указания на осуществление этого права,
считая его скорее доктринальным понятием [8].

Аналогичной позиции придерживается
Е.П. Габоян, считающая некорректным отсут-
ствие указания на это право в законе. Она пола-
гает, что право на имя является одним из лич-
ных неимущественных прав, принадлежащих
как автору произведения, так и изобретения,
но в ином объеме: автор объекта патентного
права не может указать псевдоним [2].

Считаем возможным согласиться с выска-
занными точками зрения. Право изобретателя
на имя основано на ст. 4 Конвенции по охране
промышленной собственности 1883 года (с
последующими изменениями), которая гла-
сит, что «изобретатель имеет право быть наз-
ванным в качестве такового в патенте» [16].
Добавим, названным можно быть только через
свое имя.

Согласно п. 2 ст. 1375, 1376, 1377  ГК РФ
реализация права на авторское имя в патент-
ной документации предусмотрена путем указа-
ния имени автора в заявлении о выдаче патен-
та. Автор изобретения вправе отказаться быть
упомянутым в качестве такового в публикуе-
мых сведениях о заявке на изобретение (абз. 2
п. 1 ст. 1385 ГК РФ) и (или) в публикации све-
дений о выдаче патента, где указывается имя
автора, если автор не отказался быть упомя-
нутым в качестве такового (п. 1 ст. 1394 ГК 
РФ), — иными словами, остаться анонимным,
но только в публикации (перед третьими лица-
ми), поскольку в заявлении о выдаче патента
имя автора, который пожелал остаться ано-
нимным, должно быть указано. 

Как видим, действующее законодательство
позволяет автору объекта патентных прав  ука-
зывать свое имя или остаться анонимным.
Полагаем, право автора объекта патентных
прав при использовании своего имени в патент-
ной документации не является использовани-
ем права на общегражданское имя, поскольку
отличается от его возможностей тем, что
публикация патентных документов допускает
анонимность автора. Но, в отличие от автора
произведения, автор изобретения не имеет
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права использовать псевдоним. Полагаем, что
указание автором произведения псевдонима и
есть проявление права на общегражданское имя.

Следует отметить, что право изобретателя
на анонимность при опубликовании заявочных
материалов отсутствовало в период охраны
изобретения авторским свидетельством (абз.8
п. 44 Положения об открытиях, изобретениях
и рационализаторских предложениях от
21.08.1973 (далее — Положение) [23]) и было
закреплено в законе только с введением
патентной формы охраны (п. 2 ст. 11 Закона
СССР от 31.05.1991 № 2213-1 «Об изобрете-
ниях в СССР» (далее — Закон СССР) [14]).

Однако в юридической литературе отмеча-
лось, что указание автора (авторов) в заявле-
нии о выдаче патента является не правом, а
обязанностью заявителя [7, с. 362], — иными
словами, не является реализацией автором
права на имя. Позволим себе поставить под сом-
нение корректность данного высказывания. 

Согласно п. 1 ст. 1374 ГК РФ заявитель —
это лицо, обладающее правом на получение
патента. Право получить патент первоначаль-
но (п. 1 ст. 1367 ГК РФ) принадлежит автору
изобретения и только в силу закона или догово-
ра может перейти к правопреемнику (п. 2 и 3
ст. 1357 ГК РФ). Поэтому автор, подавая заяв-
ку, выбирает, указывать свое имя или нет.
Если предположить, что указание автора в зая-
вочных материалах — это обязанность заяви-
теля, то получается, что автор служебного изо-
бретения (ст. 1370 ГК РФ)  ущемлен в правах и
не имеет права на анонимность. Однако 
ст. 1356 ГК РФ закрепляет неотчуждаемость и
непередаваемость права авторства, а п. 2 
ст. 1370 ГК РФ — принадлежность работнику
(автору) права авторства. Исходя из признания
п. 1 ст. 1 ГК РФ равенства участников регули-
руемых гражданским законодательством отно-
шений и отсутствия в законе прямого запрета
для авторов служебного изобретения на ано-
нимность в публикуемой патентной докумен-
тации следует, что автор служебного изобрете-
ния все-таки имеет право выбора по вопросу о
том, указывать свое имя или нет. Правом авто-
ра указывать или не указывать свое имя в зая-
вочных документах, полагаем, обладает любой
автор изобретения, независимо от того, на чье
имя испрашивается патент. Полагаем, что
вышеназванного недоразумения, скорее всего,
не было бы, если бы в п. 2 ст. 1345 ГК РФ в
перечне интеллектуальных патентных прав
было указано право автора на имя, а в ст. 1356

ГК РФ было бы указано на непередаваемость
права авторства и права автора на имя. В данном
контексте, полагаем, следует вести речь об обя-
занности соблюдения заявителем правильности
заполнения патентной документации как тако-
вой, а не об обязанности заявителя указать авто-
ра (авторов) в заявлении о выдачи патента1. 

Указание автором своего имени в названии
изобретения является еще одним способом реа-
лизации права автора на имя. Еще К.Н. Намен-
генов отмечал, что право на имя тождественно
праву автора дать объектам интеллектуально-
го творчества свое имя или специальное назва-
ние [20, с. 52—54].

В советский период охраны изобретений
авторским свидетельством указание автором
своего имени в названии изобретения являлось
способом реализации права на авторское имя,
наряду с указанием имени в документации,
однако не допускалась анонимность и тем
более использование псевдонима в патентных
документах. 

В. И. Еременко полагает, что в советский
период право автора на имя по своему объему
было шире, поскольку в действующем граж-
данском законодательстве оно сводится по сути
к указанию имени автора в патентной докумен-
тации [13].

По мнению Э.П. Гаврилова, право на имя и
право на специальное название изобретения —
это совершенно самостоятельные правомочия,
которые не следует смешивать. Он не соглаша-
ется с рядом ученых [4, с. 25], именующих
право на специальное название правом на имя,
отмечая, что когда изобретению присваивается
имя автора, то оно прежде всего носит харак-
тер специального названия. Поэтому, по мне-
нию Э.П. Гаврилова, данное правомочие было
бы точнее именовать правом на специальное
название [4]2.

Уточним, что современное законодатель-
ство, как и ранее действовавшее, содержит спе-
циальные требования к формулировке назва-
ния изобретения, которое должно, как прави-
ло, характеризовать его назначение3. Поэтому
«специальное название» — это дополнитель-
ное требование закона  поименовать созданный
результат, например, аббревиатурой. Более
правильно вести речь о праве на название,
которое характеризует назначение изобрете-
ния и дополнительно может содержать имя
автора или  специальное название.

Право автора использовать свое имя в назва-
нии изобретения в разные периоды то призна-
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1 Правильность оформления документов заявки проверяется в ходе формальной экспертизы (п. 1 ст. 1384 ГК РФ), и, если
документы заявки (и не только заявление) не соответствуют установленным требованиям, заявителю предлагается испра-
вить документы, в противном случае заявка признается отозванной (п. 4 ст. 1384 ГК РФ).
2 Дополнительно отметим, что существует административное право требовать присвоения специального названия и граж-
данское право на специальное название.
3 Данное положение относится и к полезной модели, а название промышленных образцов  рекомендуется формулировать
еще и в терминах Международной классификации промышленных образцов (МПКО) (Локарнское соглашение от 8 октяб-
ря 1968 года).



валось законодателем, то исключалось, и в
настоящий момент законодательством «не
рекомендуется».

Советское законодательство признавало
только авторство на изобретение, которое удо-
стоверялось авторским свидетельством (п. 26
Положения). Какого-либо права авторства,
как закреплено сейчас в ст. 1356 ГК РФ, такое
лицо не имело. Как отмечал И.Э. Мамиофа,
общественное признание авторства лиц отра-
жает признательность со стороны общества за
необходимое обществу благо [18, с. 67]. И, как
признание со стороны общества, авторство
напрямую было связано только с получением
автором материальных выплат (вознагражде-
ния, согласно п. 23 и 108 Положения). Личные
неимущественные права из факта создания
лицом изобретения в Положении не формули-
ровались, а их фактическая реализация была
возможна как «других прав, льгот и мер госу-
дарственного поощрения». Автор имел право
присвоить изобретению свое имя или спе-
циальное наименование (п. 136 Положения).
При этом п. 46 Указаний по составлению заяв-
ки на изобретение (далее — ЭЗ-1-74) [36] регла-
ментировал, что имя автора только дополняет
название изобретения, указывается в описа-
нии и заявлении, но в формулу изобретения
оно не вносится, чтобы не влиять на эксперти-
зу заявленного решения. Именем автора
можно было дополнить название не любого
изобретения, а только пионерского или дей-
ствующего  на ином, более результативном
принципе (п. 46  Положения). Иными словами,
изобретателю могли и отказать в дополнении
названия изобретения его именем.

В течение короткого срока действия Закона
СССР в качестве «других прав и льгот» ст. 37
продолжала признавать право автора изобрете-
ния присвоить изобретению его имя или спе-
циальное название1, но в п. 3 ст. 2 за автором
изобретения признавалось право авторства, а
не только авторство.

Наличие в законодательстве права на при-
своение изобретению имени автора в научной
литературе объясняли решением ряда задач: 
1) это престижная форма поощрения и обще-
ственного признания автора; 2) выполняет
информативную функцию и является удоб-
ным, лаконичным средством обозначения изо-
бретения; 3) служит средством рекламы и
элементом идентификации изобретения; 

4) закрепляет приоритет в тех или иных обла-
стях науки и техники [32, с. 14—15]. 

Можно согласиться с такой «общественной
оценкой изобретения и личности изобретате-
ля», тем более что в области науки и техники
широко известны технические решения под
именами их создателей, которые превратились
в родовые и видовые понятия: дизель (Рудольф
Дизель), ватман  (Джеймс Ватман), карданный
вал (Джероломо Кардано), мартеновская печь
(Пьер Мартен), плащ макинтош (Чарльз Ма-
кинтош), шрапнель (Генри Шрэпнел), сэндвич
(Джон Монтегю, 4-й граф Сэндвич) [30] и др.

С принятием Патентного закона РФ от 
23.09.1992 № 3517-1 [21] никаких прямых
ограничений по данному вопросу установлено
не было. Патентный закон РФ и принятые в
соответствие с ним Правила составления, пода-
чи и рассмотрения заявки на выдачу патента
на изобретение 1993 года [25]2 умалчивали о
возможности дополнения названия изобрете-
ния именем автора. Принятые позже Правила
составления, подачи и рассмотрения заявки на
выдачу патента на изобретение 1998 года [26] в
их первоначальной редакции (п. 3.2.3) позво-
ляли включать в название изобретения спе-
циальное наименование или имя собственное,
если оно не содержит недопустимых элементов
и при этом не происходит нарушений требова-
ний к названию изобретения, установленных
данными Правилами. Однако Роспатент отме-
нил использование в названии изобретения
личного имени, обосновав это необходимостью
оформления патентов в соответствии с между-
народным стандартом ВОИС3. Приказ Роспа-
тента был оспорен в Верховном Суде РФ [29],
который признал его незаконным. 

В мотивировочной части решения Верхов-
ный Суд РФ указал на сходство  по своему
существу авторских правоотношений и право-
отношений по поводу авторства на изобрете-
ние.  Право автора изобретения присвоить ему
свое имя, прямо не предусмотренное действую-
щим законодательством, не следует рассматри-
вать как запрет закона на присвоение изобрете-
нию имени автора. Отсутствие в законе ограни-
чений, связанных с присвоением изобретению
имени автора, не может пониматься иначе, как
возможность присвоения изобретению назва-
ния, в котором указывается имя автора. Огра-
ничение права автора изобретения на присво-
ение ему своего имени может быть введено
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1 Реализация права на дополнение названия изобретения именем автора была регламентирована в п. 12.3 Правил составле-
ния, подачи и рассмотрения заявки на выдачу патента на изобретение 1991 года [24].
2 См., например, п. 3.2.3.
3 П. 1.4 Приказа Роспатента от 08.07.1999 № 133 «О внесении изменений и дополнений в Правила составления, подачи и
рассмотрения заявки на выдачу патента на изобретение и изменении Приказа от 17 апреля 1998 г. № 82» [28] со ссылкой
на международный стандарт Всемирной организации интеллектуальной собственности (ВОИС) № ST.15 «Руководство по
составлению названий изобретений в патентных документах».



только законом, а не подзаконным норматив-
ным правовым актом1. Иными словами, что не
запрещено — то разрешено. Решение Верхов-
ный Суд РФ обосновал ссылкой на аналогию2,
в соответствии с которой автор имеет право на
название произведения.

Последующие редакции Правил составле-
ния, подачи и рассмотрения заявки на выдачу
патента на изобретение [27, п. 3.2.3 (10)], а
затем и административные регламенты на изо-
бретение, полезную модель, промышленный
образец3, принятые на основе части четвертой
ГК РФ, стали содержать уклончивую формули-
ровку «не рекомендуется использовать личные
имена». Следовательно, прямого запрета нет,
но имя в названии лучше не использовать.

Таким образом, право на авторское имя
позволяет автору идентифицировать создан-
ный результат интеллектуальной деятельно-
сти со своей личностью. В отношении изобрете-
ния, полезной модели, промышленного образ-
ца право на имя может реализовываться авто-
ром в патентной документации, в названии
созданного результата, а также фактически в
силу использования результата, независимо от
того, запатентован или не запатентован такой
результат. Право на авторское имя является
проявлением общегражданского имени граж-
данина в строго определенных отношениях, а
именно идентификацией результата с его лич-
ностью в отношениях, связанных с приобрете-
нием прав на результат интеллектуальной дея-
тельности и его использованием. Поэтому,
если закон устанавливает за автором право
авторства, то и право автора на имя должно
быть закреплено в законе4. 

Формулировку дефиниции права авторства
и права автора на имя применительно ко всем
результатам, в отношении которых закон
признает право авторства, следует разместить
в ст. 1228 ГК РФ гл. 69 части четвертой ГК РФ.
В п. 2 ст. 1345 ГК РФ добавить: автору изобре-
тения, полезной модели, промышленного
образца принадлежит также и право автора

имя. Правом автора на имя следует дополнить
и ст. 1356 ГК РФ, указав на его неотчужда-
емость и непередаваемость при распоряжении
исключительным правом.
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Ценностью правосудия как способа обеспе-
чения определенности в правовом статусе

участников общественных отношений обусло-
влены такие свойства его результатов (судеб-
ных актов), которыми социально-правовой
конфликт разрешен, окончательно определены
права и обязанности его участников, — исклю-
чительность, неопровержимость и исполни-
мость. Обеспечение справедливости в отноше-
ниях между субъектами права было бы невоз-
можным, а право на судебную защиту — иллю-
зорным при отсутствии механизмов, обеспечи-
вающих реальную силу решений суда. Действи-
тельно, одно лишь вынесение судебного акта,
которым установлен факт нарушения прав и
свобод определенного лица и возложена  обязан-
ность по совершению определенных действий
на лицо, допустившее такое нарушение, было
бы бессмысленным  и невостребованным, если
бы исполнение такого акта не было обеспечено
принудительной силой публично-властных
субъектов. Необходимостью исполнения состо-
явшегося окончательного судебного акта и обес-
печения определенности в правовом статусе
субъектов права обусловлена недопустимость
необоснованного перераспределения однажды
определенных прав и обязанностей участников
социально-правового конфликта путем пере-
смотра судебного акта, вступившего в законную
силу, а также его  преодоления посредством по-
вторного рассмотрения и разрешения другим
судом однажды установленных и получивших
надлежащую юридическую квалификацию
обстоятельств социально-правового конфликта. 

Разрешая социально-правовые конфликты,
суд устраняет неопределенность и спорность в
возникших между сторонами отношениях.
Каждый судебный акт порождает правовые
последствия inter partes, установленное и пред-
писанное им есть неоспоримая истина для сто-
рон.  Именно такой подход к результатам пра-
восудия можно обнаружить в памятниках
древнеримского права: Res iudicata pro verita-
te accipitur (habetur) (Судебное решение при-
нимается за истину) [3, титул 17, фрагмент
207]. При этом под судебным решением древне-
римские юристы понимали акт, которым спор
разрешен по существу: Res iudicata dicitur,
quae  finem controversiarum pronuntiationeiudi-
cis accipit:   quod vel condemnatione vel  absolu-
tione contingit.  (Делом, по которому вынесено
судебное решение, называется то, в котором
высказывание судьи положило конец спору,
что достигается посредством или присужде-
ния, или оправдания) [2, титул 1, фрагмент 1].

Истоки res iudicata покоятся в древнерим-
ском судопроизводстве, история которого
определяется тремя периодами: 1) legis actions
(легисакционный процесс), 2) actiones per for-
mulas (формулярный процесс), 3) экстраорди-
нарный процесс (см. об истории римского
права подробнее в: [7, с. 114]). Легисакцион-
ный и формулярный процессы характеризова-
лись тем, что решение, которым спор между
сторонами разрешен по существу, по общему
правилу обжалованию не подлежало — оно
вступало в законную силу, принималось за
истину и подлежало исполнению [6, с. 49].

СУДЕБНАЯ ВЛАСТЬ И ПРАВОСУДИЕ

УДК 347.9 

Действие принципа res judicata
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Вынесением sententia judicis производство
по делу завершалось, участники спора обязаны
были исполнять предписания итогового судеб-
ного акта, даже если оно было порочно с точки
зрения справедливости, ибо такое решение
есть для сторон неопровержимая истина [7, 
с. 136]. Именно в этом смысле употреблялось
правило res iudicata в древнейших формах
римского судопроизводства. Состоявшимся
решением, которым спор разрешен оконча-
тельно, было обусловлено возникновение у
истца права на новый иск  об исполнении реше-
ния суда — actio judicati, который мог быть
подан лишь по истечении 30 дней со дня выне-
сения решения.  Aeris confessi rebusque iure 
iudicatis XXX dies iusti sunto. Post deinde
manus iniectio esto. In ius ducito (Пусть будут 
30 льготных дней после признания долга или
после постановления судебного решения. (По
истечении указанного срока) пусть (истец)
наложит руку (на должника). Пусть ведет его
на судоговорение) [4, табл. III, фр. 1-2]. Прави-
лом, сформулированным римскими юристами-
классиками и обеспечивающим res judicata,
являлось ne bis de eadem re sit actio — «не быть
дважды иска по одному и тому же делу». 

В экстраординарном процессе появляется
возможность апелляционного обжалования
вынесенного по делу судебного акта. Решение
становилось обязательным и подлежащим
исполнению только после истечения срока на
подачу апелляционной жалобы. Истечением
этого срока определялся момент вступления в
законную силу решения суда и приобретения
им свойства res iudicata. В случае принесения
апелляционной жалобы решение вышестоя-
щей инстанции вступало в силу немедленно1. 

Изложенное свидетельствует о том, что
понимание сущности принципа res judicata в
современной юриспруденции восходит к рим-
скому праву, заложившему основы исключи-
тельности, неопровержимости и исполнимости
судебного решения.

Обеспечение принципа res judicata, предпо-
лагающего исключительность, неопровержи-
мость и исполнимость судебных решений, не
является самоцелью. Смыслообразующим
основанием существования любого правового
института является его ценность для отдельно
взятого человека – это должно составлять осно-
ву юридической аксиологии. Человек, его
права и свободы есть мера и критерий необхо-
димости охраны тех или иных институтов.

Суд, восстанавливая нарушенное право
лица, обратившегося за судебной защитой,
признает его право на определенные мате-
риальные блага. Вступивший в законную силу
судебный акт, которым определенному лицу
присуждены материальные блага, должен
быть защищен от любых угроз его отмены или
изменения, ибо угроза отмены судебного акта,
вступившего в законную силу, есть угроза
лишения собственности, подрыв определенно-
сти в правовом статусе участников обществен-
ных отношений, недопустимое вмешательство
публичной власти в частноправовые отноше-
ния.  Равным образом, отказывая в удовлетво-
рении заявленных требований, суд констати-
рует отсутствие права человека на какие-либо
материальные блага, тем самым защищается
неприкосновенность собственности лица, про-
тив которого вчинен иск. Обеспечение res judi-
cata есть защита неприкосновенности соб-
ственности, признанной за определенным
лицом судебным актом, защита определенно-
сти в правах и обязанностях участников
социально-правовых отношений.

Верховенство права аксиоматически харак-
теризуется реальным действием принципа
ненападения (или запрета агрессивного наси-
лия). «Никто не может угрожать применением
или совершать насилие (агрессию) в отноше-
нии другого человека и его имущества. Наси-
лие может быть использовано только по отно-
шению к человеку, который совершает такое
насилие; то есть только с целью самозащиты
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1 Апелляция рассматривалась древнеримскими юристами как способ исправления судебных ошибок, несправедливости
судебного решения. Appellandi usus quam sit frequens quamque necessarius, nemo est qui nesciat, quippe cum iniquitatem iudi-
cantium vel imperitiam recorrigat: licet nonnumquam bene latas sententias in peius reformet, neque enim utique melius pronun-
tiat qui novissimus sententiam laturus est. (Нет никого, кто бы не знал, сколь частым и сколь необходимым является приме-
нение апелляции, поскольку это, без сомнения, исправляет несправедливость либо неопытность судей, хотя иногда изме-
няет в худшую сторону правильные решения — ведь не всегда лучше решает тот, кто принимает решение последним.) При
этом анализ памятников римского права позволяет заключить, что решение в порядке апелляции не могло быть отменено
по одним лишь формальным соображениям, отмена решения должна была быть обусловлена нарушением прав  тяжущих-
ся, в том числе права на справедливую процедуру разрешения спора. Об этом может свидетельствовать следующее: Ne quis
messium vindemiarumque tempore adversarium cogat ad iudicium venire, oratione divi marci exprimitur, quia occupati circa rem
rusticam in forum compellendi non sunt. Sed si praetor aut per ignorantiam vel socordiam evocare eos perseveraverit hique spon-
te venerint: si quidem sententiam dixerit praesentibus illis et sponte litigantibus, sententia valebit, tametsi non recte fecerit qui
eos evocaverit: sin vero, cum abesse perseveraverint, sententiam protulerit etiam absentibus illis, consequens erit dicere sententi-
am nullius esse momenti (neque enim praetoris factum iuri derogare oportet): et citra appellationem igitur sententia infirmabi-
tur. (В предложении божественного Марка сенату выражено, что никто не должен принуждать своего противника явиться
в суд во время жатвы или сбора винограда, так как занятые сельскими работами не могут быть принуждены явиться в суд.
Но если претор или по неведению, или по небрежности распорядился об их вызове, и они добровольно явились,и если он
вынесет решение в их присутствии и с их согласия, то решение остается в силе, хотя он и неправильно поступил, вызвав
их. Если же в их отсутствие он, несмотря на это, вынесет решение, то логично сказать, что решение ничтожно, ибо действие
претора не должно подменять права, и посредством апелляции решение отменяется.) [1, титул 12, фрагмент 1].



78 «Новый индекс»

СУДЕБНАЯ ВЛАСТЬ И ПРАВОСУДИЕ

против агрессивного насилия других. Короче
говоря, никакое насилие не может быть приме-
нено против не совершающих агрессии. Вот
основные правила, из которых можно вывести
корпус либертарианской теории» [8]. Принцип
ненападения предполагает неприкосновен-
ность собственности, запрет на совершение
любыми субъектами, в том числе публично-
властными органами, действий, направленных
на необоснованное лишение человека того, что
ему принадлежит по праву, в том числе в связи
с признанием его права на определенное иму-
щество решением суда, вступившим в закон-
ную силу.  Отмена государством в целях обес-
печения пресловутой «единой законности»
окончательного судебного акта, присудившего
человеку определенное имущество, есть акт
агрессивного насилия, вторжение в частную
собственность, свидетельство воплощения
идеи о том, что «институт частной собственно-
сти является всего лишь легко отменяемой
привилегией, милостиво пожалованной всемо-
гущим сувереном жалким индивидам» [5, 
с. 676]. Государство, допуская отмену вступив-
ших в законную силу судебных актов, при
отсутствии исключительных и фундаменталь-
ных судебных ошибок, само выступает в роли
грабителя, использующего для подавления
свободы человека, неотъемлемой составляю-
щей которой является гарантия неприкосно-
венности собственности, властные полномо-
чия, порождая войну, в которой гражданин,
как не имеющий  достаточных властных ресур-
сов, оказывается в заведомо проигрышном
положении. Равным образом, исключая отме-
ну вступившего в законную силу судебного
акта, которым в результате несправедливого
разрешения спора о праве человек лишен свое-
го имущества, государство выступает в роли
грабителя-перераспределителя. Именно поэто-
му в целях недопущения подрыва справедли-
вости, права на частную собственность и свобо-
ду в целом государство обязано обеспечивать
исполнение справедливых судебных решений
и отмену несправедливых. Последнее означа-
ет, что в системе действующего правового регу-
лирования основания для отмены судебных
актов, вступивших в законную  силу, должны
применяться таким образом, чтобы было обес-
печено воплощение справедливости в социаль-
но-правовых коммуникациях, т.е. отмене дол-
жны подвергаться только такие судебные
акты, вступившие в законную силу и ставшие

обязательными к исполнению, которые яви-
лись следствием грубого нарушения прав и сво-
бод человека и в конечном итоге несправедли-
вого распределения прав и обязанностей, в том
числе посредством разрешения спора о праве в
ненадлежащей процедуре, свидетельствующей
о ничтожности правосудия. Этим достигается
высшая ценность прав человека, их непосред-
ственное действие (верховенство права).  Не-
обходимостью обеспечения непосредственного
действия прав человека, признанных судеб-
ным актом, вступившим в законную силу,
обусловлена обязанность государства создать
механизмы, препятствующие подрыву прин-
ципа  res judicata.

Соблюдение  принципа res judicata призна-
ется Европейским судом по правам человека
(далее — ЕСПЧ) необходимым условием обес-
печения верховенства права.  Российское про-
цессуальное законодательство неоднократно
становилось предметом критики ЕСПЧ в связи
с несоответствием  ряда его положений, касаю-
щихся отмены вступивших в законную силу
судебных актов, принципу правовой опреде-
ленности, предполагающему неукоснительное
соблюдение правила res judicata.

Первым делом, в котором ЕСПЧ анализиро-
вал процедуру отмены в Российской Федера-
ции судебных актов, вступивших в законную
силу, стало дело «Рябых против Российской
Федерации» (Постановление от 24.07.2003,
жалоба №  52854/99). Дело заявительницы
Рябых А.В. рассматривалось российскими
судами на протяжении пяти лет. В данном деле
ЕСПЧ признал нарушение Российской Федера-
цией пункта 1 статьи 6 Конвенции о защите
прав человека и основных свобод, указав на
недопустимость отмены вступившего в закон-
ную силу судебного акта в связи с несогласием
суда надзорной инстанции с толкованием норм
права нижестоящими судами, тем более по
заявлению государственного должностного
лица, не являвшегося стороной по делу. 

ЕСПЧ в ряде своих решений изложил сле-
дующие правовые позиции применительно к
принципу res judicata:  (1) право стороны в
судебном процессе на правосудие будет в рав-
ной степени иллюзорным, если правовая систе-
ма договаривающегося государства позволяет
отменить вступившее в силу и обязательное
для исполнения решение суда более высоким
судом по протесту, сделанному должностным
лицом1; (2) пересмотр вступившего в законную

1 См.: Постановления ЕСПЧ от 28.10.1999 по делу «Брумэреску (Brumarescu) против Румынии», от 24.07.2003 по делу
«Рябых против Российской Федерации», от 05.04.2005 по делу «Волкова против Российской Федерации», от 27.04.2006 по
делу «Засурцев против Российской Федерации», от 21.07.2005 по делу «Росэлтранс против Российской Федерации», от
21.09.2006 по делу «Борщевский против Российской Федерации», от 02.11.2006 по делу  «Нелюбин против Российской
Федерации», от 28.09.2006 по делу «Присяжникова и Долгополов против Российской Федерации»), от 27.07.2002 по делу
«Совтрансавто-Холдинг против Украины».
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силу судебного акта по ординарным основа-
ниям не согласуется с принципом правовой
определенности. Пересмотр не может считать-
ся скрытой формой обжалования, в то время
как лишь возможное наличие двух точек зре-
ния по одному вопросу не может являться
основанием для пересмотра. Отступления от
этого принципа оправданны, только когда
являются обязательными в силу обстоятельств
существенного и непреодолимого характера1;
(3)  право на суд было бы иллюзорным, если бы
правовая система государства — участника
Европейской конвенции допускала, чтобы
судебное решение, вступившее в законную
силу и обязательное к исполнению, оставалось
бы не действующим в отношении одной сторо-
ны в ущерб ее интересам. Исполнение судебно-
го решения, принятого любым судом, должно,
таким образом, рассматриваться как состав-
ляющая «судебного разбирательства» по смы-
слу ст. 6 Конвенции2. 

Комитет министров Совета Европы в своей
Промежуточной Резолюции от 08.02.2006
ResDH (2006) «Относительно нарушения прин-
ципа правовой определенности в результате
пересмотра судебных решений в порядке над-
зора в ходе судебных разбирательств по граж-
данским делам в Российской Федерации —
общие меры и неразрешенные вопросы» обра-
тил внимание на следующее: (1)  на региональ-
ном уровне часто один и тот же суд действует
последовательно как кассационная и надзор-
ная инстанция по одному и тому же делу.
Вышестоящий суд должен исправлять все
выявленные недостатки в постановлениях
судов низшей инстанции в одном единствен-
ном слушании дела таким образом, чтобы
последующее обращение за помощью к «проце-
дуре пересмотра судебного постановления в
порядке надзора» являлось действительно
исключительной мерой, если уж без этого
нельзя обойтись; (2) окончательное и обяза-
тельное для исполнения судебное постановле-
ние допустимо пересмотреть только при нали-
чии исключительных обстоятельств, в то
время как на деле использованием действую-
щей процедуры пересмотра вступивших в
законную силу судебных постановлений может
быть отменено любое судебное постановление
на основании неопределенного круга наруше-
ний материального или процессуального
права; (3) в эффективной судебной системе
ошибки и недостатки в судебных постановле-

ниях нужно исправлять прежде всего исполь-
зованием процедуры обычного апелляционно-
го обжалования и/или рассмотрения дела в
кассационной инстанции, после чего судебное
постановление должно становиться оконча-
тельным и обязательным для исполнения, что
позволит, таким образом, избежать последую-
щего риска нарушения права сторон быть уве-
ренными в окончательности судебного поста-
новления, вынесенного по их делу.

Комитет министров Совета Европы призвал
российские власти в приоритетном порядке
провести реформу гражданского процесса с
целью обеспечению полного соблюдения прин-
ципа правовой определенности, установленно-
го Конвенцией, в свете прецедентного права
ЕСПЧ.

Анализ действующего российского процес-
суального законодательства и практики его при-
менения позволяет прийти к выводу о том, что
российскими властями не созданы надлежащие
условия, способствующие соблюдению принци-
па res judicata, что выражается в  (1) многосту-
пенчатости судебных инстанций, наделенных
правом пересмотра судебных актов, вступив-
ших в законную силу,  а также (2) возможности
отмены окончательных судебных актов по
ординарным основаниям.

В системе действующего российского граж-
данского процессуального законодательства
предусмотрены одна апелляционная, две кас-
сационные и одна надзорная инстанции.
Основное бремя пересмотра судебных актов
возлагается на апелляционную инстанцию,
которая посредством повторного рассмотрения
дела по существу по правилам производства в
суде первой инстанции проверяет законность и
обоснованность состоявшегося по делу решения
суда первой инстанции. Именно судом апелля-
ционной инстанции, наделенным правом на
отмену или коррекцию судебных актов по орди-
нарным основаниям, должны исправляться
пороки судебного акта, связанные с неправиль-
ным разрешением судом первой инстанции
вопросов факта и (или) нарушением норм права
(материального и процессуального). 

После вступления в законную силу судеб-
ный акт приобретает свойство неопровержимо-
сти.  Это означает, что отмена судебного акта
по ординарным основаниям недопустима,
перераспределение прав и обязанностей участ-
ников социально-правовых отношений, од-
нажды определенных судебным актом, полу-
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1 См.: Постановления ЕСПЧ от 28.10.1999  по делу «Брумэреску против Румынии», от 24.07.2003 по делу «Рябых против
Российской Федерации», от 18.11.2004 по делу «Праведная против России», от 18.01.2007 по делу «Булгакова против Рос-
сии», от 24.05.2007 по делу «Радчиков против России», от 23.07.2009 по делу «Сутяжник против России».
2 См.: Постановления ЕСПЧ от 07.05.2002 по делу «Бурдов против России», от 19.03.1997 по делу «Хорнсби против Гре-
ции», от 06.10.2005 по делу «Андросов против Российской Федерации».
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чившим статус res judicata, не согласуется с
принципом правовой определенности. Проце-
дуры пересмотра судебных актов, вступивших
в законную силу, должны рассматриваться
исключительно как дополнительная гарантия
защиты от неправосудных решений: отмена
вступившего в законную силу судебного акта
может иметь место лишь в том случае, если
допущенные в ходе рассмотрения дела ошибки
свидетельствуют о том, что правосудие не
состоялось, дело было разрешено вопреки тре-
бованиям справедливости (имеется в виду как
неправильное распределение прав и обязанно-
стей участников социально-правового кон-
фликта, так и лишение или ограничение права
сторон на справедливую процедуру разреше-
ния спора). Именно поэтому в системе дей-
ствующего процессуального права должна
исключаться угроза отмены окончательного
судебного акта, чему никак не способствует
многоступенчатость судебных инстанций,
пересматривающих вступившие в законную
силу судебные акты.  Наличие в системе судов
общей юрисдикции двух кассационных
инстанций и одной надзорной инстанции, а в
совокупности трех инстанций, выполняющих
(или во всяком случае должных выполнять)
одну и ту же процессуальную функцию, пред-
ставляется институциональным излишеством.
Само по себе наличие множества судебных
инстанций, наделенных правом отменять
судебные акты, вступившие в законную силу,
не согласуется с принципом правовой опреде-
ленности, ибо наличие возможности неодно-
кратной отмены окончательных судебных
актов препятствует формированию определен-
ности в отношениях субъектов права, реализа-
ции участниками социально-правовых отно-
шений своих прав, признанных этими актами,
создает угрозу лишения материальных благ,
присужденных судебными актами. Этим
объясняется необходимость внесения измене-
ний в систему действующего правового регули-
рования (Федеральный конституционный закон
«О судебной системе», Федеральный конститу-
ционный закон «О судах общей юрисдикции»,
Гражданский процессуальный кодекс Россий-
ской Федерации, далее — ГПК РФ) в целях
упразднения действующих в верховных судах
республик и приравненных к ним судах, а
также в Верховном Суде Российской Федерации
кассационных инстанций. Многоступенчатость
судебных инстанций в гражданском процессе
была критически оценена ЕСПЧ1.

По нашему мнению, система судебных
инстанций в гражданском процессе должна
выглядеть следующим образом: 

1) первая инстанция; 
2) вторая (апелляционная) инстанция, на

которую возложено основное бремя исправле-
ния судебных ошибок; 

3) третья (надзорная) инстанция (Прези-
диум Верховного Суда Российской Федерации).

Основания для отмены или изменения
судебных актов, вступивших в законную силу,
должны быть сообразованы с требованием res
judicata, при этом имеется в виду запрет на
дублирование оснований для отмены судебных
актов, вступивших в законную силу, с теми,
что установлены для их пересмотра в ординар-
ном — апелляционном — порядке, недопусти-
мость переоценки судом третьей инстанции
установленных судами нижестоящих инстан-
ций обстоятельств дела, запрет на отмену окон-
чательных судебных актов лишь в силу не-
согласия суда третьей инстанции с подходами
к толкованию норм действующего законода-
тельства нижестоящими судами.

Нормы ГПК РФ, регулировавшие производ-
ство в суде надзорной инстанции и сохранив-
шиеся в системе действующего правового регу-
лирования в несколько измененном виде, были
предметом анализа Конституционного Суда
Российской Федерации, который в Постано-
влении от 05.02.2007 № 2-П, сославшись на
свои правовые позиции, изложенные в Поста-
новлениях от 11 мая 2005 года № 5-П и от 
17 ноября 2005 года № 11-П, указал, что пере-
смотр в порядке надзора судебных актов, всту-
пивших в законную силу, возможен лишь как
дополнительная гарантия законности таких
актов и предполагает установление особых
оснований и процедур производства в данной
стадии процесса, соответствующих ее правовой
природе и предназначению. Акт суда, который
уже вступил в законную силу, может быть
изменен или отменен в порядке надзора лишь в
исключительных случаях, когда в результате
ошибки, допущенной в ходе предыдущего раз-
бирательства и предопределившей исход дела,
существенно нарушены права и законные
интересы, защищаемые в судебном порядке,
которые не могут быть восстановлены без
устранения или изменения ошибочного судеб-
ного акта.

Конституционный Суд Российской Федера-
ции в приведенном Постановлении пришел к
выводу о несоответствии принципу правовой

1 См.: Постановления ЕСПЧ от 06.05.2004 по делу «Денисов против Российской Федерации» (Denisov v. Russia), жалоба 
№ 33408/03;  от 03.05.2007 по делу «Собелин и другие против Российской Федерации» (Sobelin and Others v. Russia), жало-
бы № 30672/03, 30673/03, 30678/03, 30682/03, 30692/03, 30707/03, 30713/03, 30734/03, 30736/03, 30779/03, 32080/03
и 34952/03.



определенности ряда отличительных свойств
надзорного производства в российском граж-
данском процессе, имея в виду многоступенча-
тость надзорных инстанций (их до вступления
в силу Федерального закона от 09.12.2010 
№ 353-ФЗ было три — президиум суда уровня
субъекта Российской Федерации, Судебная
коллегия по гражданским делам Верховного
Суда Российской Федерации (Военная колле-
гия Верховного Суда Российской Федерации),
Президиум Верховного Суда Российской Феде-
рации), длительные сроки производства в суде
надзорной инстанции. Однако Конституцион-
ный Суд Российской Федерации, выявив кон-
ституционно-правовой смысл оспоренных зая-
вителями норм, воздержался от признания их
неконституционными, предписав законодате-
лю принять необходимые меры, направленные
на реформирование надзорного производства
таким образом, чтобы оно соответствовало тре-
бованию правовой определенности. 

Однако анализ норм действующего ГПК РФ
свидетельствует о том, что сущностные недо-
статки института пересмотра судебных актов,
вступивших в законную силу, законодателем
не устранены. Многоступенчатость судебных
инстанций, уполномоченных на пересмотр
вступивших в законную силу судебных актов,
в сущности осталась прежней, равно как и не
решена проблема длительности производства в
этих инстанциях. 

В приведенном выше Постановлении Кон-
ституционный Суд Российской Федерации,
оценивая положения действовавшей до
01.01.2012 ст. 387 ГПК РФ, в силу которой
основаниями для отмены или изменения судеб-
ных постановлений нижестоящих судов в
порядке надзора являются существенные
нарушения норм материального или процессу-
ального права, указал, что использование
федеральным законодателем в данном случае
такой оценочной характеристики, как суще-
ственность нарушения, обусловлено тем, что
разнообразие обстоятельств, подтверждающих
наличие соответствующих оснований, делает
невозможным установление их перечня в зако-
не и само по себе не может расцениваться как
недопустимое: предоставление суду надзорной
инстанции определенной свободы усмотрения
при решении вопроса о наличии или отсут-
ствии оснований для отмены или изменения
судебных постановлений в порядке надзора —
при условии единообразного толкования ука-
занной нормы в процессе правоприменения —
не противоречит принципу доступности право-
судия и отвечает роли, месту и полномочиям
суда как независимого органа правосудия.
Существенность в качестве основания для
отмены или изменения судебного постановле-

ния в порядке надзора должна оцениваться с
учетом природы, предназначения и целей
именно надзорного производства.

Приведенное основание для отмены всту-
пивших в законную силу судебных актов со-
хранилось в системе действующего граждан-
ского процессуального законодательства, одна-
ко оно применяется в процедуре кассационно-
го производства, а не при пересмотре судебных
актов в порядке надзора. Законодатель, форму-
лируя основания для отмены или изменения
судебных актов в кассационном порядке, учел
правовую позицию Конституционного Суда
Российской Федерации, изложенную в Поста-
новлении от 05.02.2007 № 2-П. В силу ст. 387
ГПК РФ основаниями для отмены или измене-
ния судебных постановлений в кассационном
порядке являются существенные нарушения
норм материального права или норм процессу-
ального права, которые повлияли на исход
дела и без устранения которых невозможны
восстановление и защита нарушенных прав,
свобод и законных интересов, а также защита
охраняемых законом публичных интересов.

По нашему мнению, позиция Конститу-
ционного Суда Российской Федерации о невоз-
можности установления в законе исчерпываю-
щего перечня существенных нарушений норм
права в силу многообразия возникающих в
процессе правоприменения обстоятельств
представляется вполне обоснованной. Одно и
то же нарушение норм права в различных
делах с конкретными фактическими обстоя-
тельствами может иметь различное юридиче-
ское значение в том смысле, что в одном деле
такое нарушение может повлиять на исход
дела, а в другом — нет. Перечисление исчерпы-
вающего перечня существенных нарушений
норм права объективно не представляется воз-
можным, и, более того, такое перечисление
может иметь весьма отрицательный эффект,
имея в виду угрозу невозможности отмены
судебных актов в связи с действительно суще-
ственными нарушениями норм права и, напро-
тив, возможности такой отмены, когда допу-
щенные нарушения не будут существенными
применительно к конкретному спору.

Именно поэтому суды, пересматривающие
судебные акты, вступившие в законную силу,
должны иметь достаточную сферу дискреции
для определения того, что есть существенное
нарушение, а что — нет, с тем чтобы на основе
индивидуального подхода к каждому конкрет-
ному делу определять границы справедливого
и несправедливого и не допускать неоправдан-
ного отклонения от принципа res judicata.

Таким образом, «существенность» наруше-
ния нижестоящими судами норм права должна
стать для судов, пересматривающих судебные
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акты, вступившие в законную силу, ориенти-
ром, критерием для определения того, что есть
оправданное отступление от принципа res judi-
cata, а что таковым признано быть не может. 

В силу ч. 1 ст. 288 Арбитражного процессу-
ального кодекса Российской Федерации (да-
лее — АПК РФ) основаниями для изменения
или отмены решения, постановления арбит-
ражного суда первой и апелляционной инстан-
ций являются несоответствие выводов суда,
содержащихся в решении, постановлении,
фактическим обстоятельствам дела, установ-
ленным арбитражным судом первой и апелля-
ционной инстанций, и имеющимся в деле дока-
зательствам, нарушение либо неправильное
применение норм материального права или
норм процессуального права. Положениями
ст. 286 АПК РФ установлено, что арбитраж-
ный суд кассационной инстанции проверяет
законность решений, постановлений, приня-
тых арбитражным судом первой и апелляцион-
ной инстанций. Однако анализ ч. 1 ст. 288
АПК РФ позволяет заключить, что суд касса-
ционной инстанции, проверяя соответствие
выводов суда, содержащихся в решении,
постановлении, фактическим обстоятельствам
дела, установленным арбитражным судом пер-
вой и апелляционной инстанций, в сущности
дает оценку обоснованности судебного акта,
что, будучи ординарным основанием для отме-
ны или изменения судебных актов, вступив-
ших в законную силу, не может быть признано
сообразующимся с требованием res judicata.
Кроме того, в порядке кассации судебные
акты, вступившие в законную силу, могут
быть отменены в связи с наличием любых
нарушений норм материального и (или) про-
цессуального права. Требование исключитель-
ности и существенности таких нарушений как
условий, при которых оправдано отступление
от принципа res judicata, законодателем не
установлено. 

Анализ п. 1 ст. 304 АПК РФ и практики его
применения позволяет прийти к выводу о том,
что судебные акты арбитражных судов, всту-
пившие в законную силу, могут быть отменены
Президиумом Высшего Арбитражного Суда
Российской Федерации в порядке надзора по
такому ординарному основанию, как наруше-
ние единообразия в толковании и применении
арбитражными судами норм права, что также
не согласуется с принципом правовой опреде-
ленности. В ряде своих решений ЕСПЧ, оцени-
вая процедуру пересмотра судебных актов,

вступивших в законную силу, в порядке надзо-
ра, признал ее эффективным средством право-
вой защиты1. Позиция ЕСПЧ была мотивиро-
вана тем, что вступившие в силу решения,
вынесенные арбитражными судами в пользу
заявителя, не могли пересматриваться беско-
нечно, а только один раз, в высшей судебной
инстанции, по требованию противной стороны,
по ограниченному количеству оснований и в
ясно установленный и ограниченный срок. 

В 2008 году ЕСПЧ оценивал процедуру кас-
сационного пересмотра судебных актов арби-
тражных судов, вступивших в законную силу,
признав ее эффективным средством правовой
защиты2. ЕСПЧ пришел к вышеприведенным
выводам, даже невзирая на то, что в сущности
институты кассации и надзора в арбитражном
процессе, предполагая возможность отмены
судебных актов, вступивших в законную силу,
по ординарным основаниям, подрывают дей-
ствие принципа res judicata и ставят под сомне-
ние тем самым господство права и стабиль-
ность судебных актов.

Таким образом, детерминированный гос-
подством права принцип res judicata предпола-
гает: 1) запрет на пересмотр судебного акта,
вступившего в законную силу, по ординарным
основаниям; необходимость его пересмотра в
строго определенные сроки и в строго устано-
вленных процедурах исключительно при нали-
чии существенных судебных ошибок, повлияв-
ших на исход дела, т.е. приведших к неспра-
ведливому распределению прав и обязанностей
участников спора, в том числе путем лишения
права на надлежащую процедуру разрешения
социально-правового конфликта (неопровер-
жимость вступившего в законную силу реше-
ния суда); 2) недопустимость повторного рас-
смотрения судом однажды разрешенного дела,
равно как недопустимость предъявления
субъектами права требований, получивших
разрешение в окончательном судебном акте (ne
bis de eadem re sit actio; исключительность
вступившего в законную силу решения суда);
3) обязательность исполнения субъектами
права вступившего в законную силу судебного
акта (исполнимость вступившего в законную
силу решения суда).
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Анализ работ по правоведению показывает,
что ученые используют немало понятий,

которые при всей кажущейся ясности их
содержания таковыми (всеми одинаково пони-
маемыми понятиями) не являются. К числу
таких понятий следует отнести понятие «су-
дебная деятельность». Различия становятся
особенно заметными, когда в работах юристов
встречается отождествление этого понятия с
такими понятиями, как «судебная практика»,
«судопроизводство», «судебный процесс» и
«правосудие». Такая ситуация, безусловно,
создает сложности для плодотворных дискус-
сий по проблемам судебной деятельности.

Понятие «судебная деятельность» встреча-
ется в названиях очень большого количества
научных статей, в названиях ряда монографий
и конференций. Однако в содержании боль-
шинства этих работ судебная деятельность рас-
сматривается поверхностно, зачастую авторы
излагают идеи, часто весьма условно связан-
ные с судебной деятельностью. 

Попытка специального анализа содержания
понятия «судебная деятельность» была пред-
принята в работах некоторых ученых. Так, в
главе «Виды и содержание судебной деятель-
ности» учебного пособия «Судебные приставы
по обеспечению установленного порядка дея-
тельности судов» профессор Н.Н. Ковтун рас-
крыл содержание понятия «судебная деятель-
ность», положив в его основу свое представле-
ние о структуре судебной деятельности [23, 
с. 34—62]. Вторая работа — краткий курс лек-
ций «Судебная власть и судебная деятельность
в Российской Федерации» (4 лекции), подгото-
вленный Н.А. Власенко и А.Н. Власенко в Рос-
сийской академии правосудия [3, с. 47]. Иссле-
дуемой проблеме посвящена одна из глав учеб-
ного пособия «Судебная деятельность в уголов-

ном процессе России», подготовленного Е.В. Ряб-
цевой [19, с. 51—97]. В статье аспиранта Ураль-
ской государственной юридической академии
Д.Н. Шадрина «Судебная деятельность: сущ-
ность, принципы» изложено авторское виде-
ние некоторых вопросов судебной деятельно-
сти, названы девятнадцать ее принципов. [27,
с. 298—301]. З.Ф. Коврига в статье «Судебная
деятельность и судебная практика: понятие,
сруктура, соотношение» уделила внимание
вопросу о месте практики в структуре судебной
деятельности, ее роли в развитии и совершен-
ствовании законодательства. [13, с. 124—139].  

Изучив указанные выше и другие работы,
касающиеся, в частности, деятельности по осу-
ществлению правосудия, мы посчитали не-
обходимым высказать и свою точку зрения на
содержание понятия «судебная деятельность»
в целях содействия установлению необходимо-
го единства в понимании этого термина, играю-
щего определяющую роль в системе категорий,
отражающих деятельностную сторону судеб-
ной власти.

Несмотря на то, что уточнение определения
понятия «судебная деятельность» носит фор-
мально-логический характер, оно весьма со-
держательно с методологической точки зре-
ния. Здесь будет уместным напомнить следую-
щие слова академика М.С. Строговича: «Изу-
чение, исследование действительно научных
юридических терминов в их точном юриди-
ческом содержании и их точное научное опре-
деление — абсолютно необходимо; без этого 
не может развиваться юридическая наука, не
может правильно применяться действую-
щее право» [21, с. 80]. Отметим, что именно
М.С. Строгович был автором первого советско-
го учебника по логике, который был написан
специально для юристов (1946 год).
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Представляется, что уточнение содержания
понятия «судебная деятельность» соответству-
ет рекомендациям участников VIII Всероссий-
ского съезда судей о том, что в настоящее
время, когда в ходе судебной реформы сделано
много шагов по совершенствованию институ-
циональной стороны судебной власти, настало
время обратить больше внимания на ее дея-
тельностную сторону [10, с. 12].

Для точного определения содержания поня-
тия «судебная деятельность» большое значе-
ние имеет ответ на вопрос, какой (или какие)
орган(ы) осуществляют эту деятельность. Ак-
туальность постановки этого вопроса обуслов-
лена тем, что общепризнанное мнение в юриди-
ческом сообществе России на сегодняшний
день не сформировано. Одни юристы считают,
что таким органом является только суд, другие
считают, что судебную деятельность осущест-
вляют еще два института — органы судейского
сообщества и Судебный департамент при Вер-
ховном Суде РФ [5, с. 485—486]. Совокупность
этих трех органов обозначается понятия-
ми «судебные органы» или «органы судебной
власти».

В законодательных актах не дается опреде-
лений понятий «судебные органы» и «органы
судебной власти». Однако есть достаточные
правовые основания считать, что понятия
«суд», «судебный орган» «орган судебной вла-
сти» являются тождественными. Правовым
основанием для утверждения о тождественно-
сти этих понятий являются положения статей
126 и 127 Конституции РФ 1993 года. В этих
статьях и Верховный Суд РФ, и Высший Ар-
битражный Суд РФ определены как высшие
судебные органы, следовательно, все суды
общей юрисдикции и арбитражные суды
также являются судебными органами. Тот же
вывод следует из ст. 1 Федерального конститу-
ционного закона от 21.07.1994 № 1-ФКЗ 
«О Конституционном Суде Российской Федера-
ции». Поскольку в этой статье  Конституцион-
ный Суд РФ определен через понятие «судеб-
ный орган», то и все остальные суды подпада-
ют под понятие «судебный орган». Итак, поня-
тие «суд(ы)» и понятие «судебный(е) орган(ы)»
являются тождественными.

Отметим, что с принятием Федерального кон-
ституционного закона от 09.11.2009 № 4-ФКЗ
«О Дисциплинарном судебном присутствии»
понятие «судебный орган» приобрело второе,
более широкое значение, включающее в себя
суды и Дисциплинарное судебное присутствие. 

Тождественность понятий «судебные орга-
ны» и «органы судебной власти» доказывается
тем, что в последнее понятие ничего, кроме
судов, не входит — ни органы судейского сооб-
щества, ни Судебный департамент при Верхов-

ном суде РФ. Органы судейского сообщества и
Судебный департамент при Верховном Суде
РФ не могут быть отнесены к органам судебной
власти по ряду причин.

Во-первых, в числе органов, осуществляю-
щих судебную власть, в соответствии с ч. 1 
ст. 11 и ч. 1 ст. 118 Конституции РФ указаны
только суды. Следовательно, к органам судеб-
ной власти органы судейского сообщества и
Судебный департамент при Верховном Суде
РФ не относятся. 

Во-вторых, органы судейского сообщества и
Судебный департамент при Верховном Суде
РФ не отвечают и такому признаку органов
судебной (государственной) власти, как обеспе-
чение выполнения их решений принудитель-
ной силой государства. 

В-третьих, законы, определяющие статус
органов судейского сообщества и Судебного
департамента при Верховном Суде РФ, не отно-
сят данные субъекты к органам судебной вла-
сти: законодатель обозначает эти органы  наз-
ваниями, к органам судебной власти их не
относящими. 

Так, в ч. 1 ст. 1 Федерального закона от
08.01.1998 № 7-ФЗ «О Судебном департаменте
при Верховном Суде Российской Федерации»
сказано, что Судебный департамент при Вер-
ховном Суде Российской Федерации является
федеральным государственным органом.
Статья 1 Федерального закона от 14.03.2002 
№ 30-ФЗ «Об органах судейского сообщества в
Российской Федерации» определяет судейское
сообщество как организацию, образованную
судьями всех судов, входящих в судебную
систему Российской Федерации. 

Понятием «органы судебной власти» обо-
значены только суды и в Российской юридиче-
ской энциклопедии: «Правосудие — основная
функция судебной власти, осуществляемая ее
органами — судами, судьями, наделяемыми
соответствующими полномочиями» [18, с. 762].
Только суды относит к органам судебной вла-
сти  М.В. Баглай [1, с. 740—741]. Такой же
точки зрения придерживаются К.Ф. Гуценко и
М.А. Ковалев [7, с. 44—65].

Вышеизложенные суждения позволяют сде-
лать следующие выводы: 

1. Поскольку понятия «судебные органы» и
«органы судебной власти» являются тожде-
ственными, принимая во внимание тождество
понятий «судебный орган» и «суд», логичным
будет вывод о тождественности всех этих трех
понятий. Таким образом, органом, осущест-
вляющим судебную деятельность, является
только суд (судебный орган, орган судебной
власти).

2. Органы судейского сообщества, Судебный
департамент при Верховном Суде РФ, деятель-
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ность которых, безусловно, имеет тесные связи
с деятельностью судов, можно обобщить поня-
тием «судебные учреждения», и включить его
в содержание понятия «судебная сфера жизни
общества». 

Широкая трактовка понятия «судебные
органы» («органы судебной власти»), включа-
ющая в себя органы судейского сообщества и
Судебный департамент при Верховном Суде
РФ, как представляется, не отвечает требова-
ниям действительно строго научного определе-
ния, каким оно только и должно быть в науч-
ных работах. В противном случае «широкие»
понятия превращаются в «медузообразные».
Так, например, в нашем случае в широкое
понятие «судебные органы» вполне можно
включить третейские суды, а также систему
судов Русской православной церкви, дей-
ствующую с 2008 года [26].

Возвращаясь к определению понятия
«судебная деятельность», учитывая сказанное
выше о ее субъекте, отметим, что в зависимо-
сти от того, в каком объеме рассматривается
деятельность субъекта, следует различать
судебную деятельность, которую осуществляет
суд как отдельно взятый орган государствен-
ной власти («судебная деятельность как дея-
тельность каждого отдельно взятого суда») и
которую осуществляет вся система судов госу-
дарства («судебная деятельность как вид госу-
дарственной власти»). 

Кроме того, следует иметь в виду, что судеб-
ная деятельность может рассматриваться еще в
двух значениях: в качестве одного из видов
юридической деятельности и в качестве вида
социальной деятельности. Такая многоаспект-
ность судебной деятельности как общественно-
го явления должна найти свое отражение в
определении ее понятия, точнее, в совокупно-
сти понятий, поскольку каждому из этих
аспектов должно, безусловно, соответствовать
свое особое определение. В этой связи судебной
деятельности как виду государственной дея-
тельности можно дать определение следующе-
го содержания: это деятельность органов
судебной власти, которым в структуре государ-
ства принадлежат исключительные полномо-
чия по осуществлению правосудия. 

Существенной чертой судебной деятельно-
сти как вида государственной деятельности
является то, что она, как деятельность государ-
ственного органа, обеспечивается средствами
принудительного воздействия. Это обеспечива-
ет ей государственно-властный характер, что
позволяет судебной деятельности служить
весьма действенным средством организации
общественных отношений.

Судебная деятельность как вид деятельно-
сти каждого отдельно взятого суда — это один

из видов его деятельности, возникающей по
инициативе субъектов правоотношений, про-
текающей в строго установленной законом
форме, завершающейся принятием судебного
акта и содержание которой состоит в осущест-
влении правосудия. 

Из приведенных определений следует, что
второе понятие является частью первого, т.е. с
точки зрения формальной логики оно является
подчиненным по отношению к первому. Следу-
ет отметить, что в структуре первого понятия
второе понятие занимает основное место.

Судебная деятельность как вид юридиче-
ской деятельности — это деятельность суда,
осуществляемая на профессиональной основе
лицами, получившими статус судьи, основной
целью которой является установление посред-
ством процесса правосудия правового статуса
субъекта(ов), чье дело рассматривается  в суде,
и вынесение судом на этой основе решения,
отвечающего действующим нормам права и
влекущего для субъекта(ов) правоотношений
соответствующие правовые последствия.

Судебная деятельность как вид юридиче-
ской деятельности находится в одном ряду и в
той или иной мере связана с такими видами
юридической деятельности, как прокурор-
ская, адвокатская, правоохранительная, пра-
возащитная и др. Как отмечала З.Ф. Коврига,
«продуктивный характер судебной деятельно-
сти нельзя сводить только к изменению, преоб-
разованию общественных отношений в рамках
конкретных ситуаций путем рассмотрения и
разрешения уголовных преступлений и граж-
данско-правовых деликтов. С ее помощью обес-
печивается стабильность и защита обществен-
ных отношений, охрана различных социаль-
ных благ в обществе, осуществляется контроль
поведения граждан, действий должностных
лиц, что позволяет субъектам правильно ори-
ентироваться в реальной действительности и
принимать правильные решения» [13, с. 125].

Судебная деятельность как вид социальной
деятельности — это один из видов деятельно-
сти человеческого социума, имеющая своей
основной целью удовлетворение публичных и
частных потребностей в цивилизованном раз-
решении правовых конфликтов посредством
осуществления специальными государствен-
ными структурами (судами) процедуры право-
судия. О судебной деятельности как виде
социальной деятельности можно  сказать сло-
вами Ф. Энгельса: «Общество порождает
известные общие функции, без которых оно не
может обойтись. Предназначенные для этого
люди образуют новую отрасль разделения
труда внутри общества» [28, с. 416].

Как видно из содержания всех изложенных
выше определений судебной деятельности,
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объединяющая их черта — это правосудие,
являющееся основным видом судебной дея-
тельности. Отметим, что несмотря на эту важ-
ную методологическую роль понятия «право-
судие», определения этого термина нет ни в
одном из нормативных правовых актов, имею-
щих отношение к судебной власти и судебной
деятельности в нашей стране. Однако эта недо-
работка законодателей компенсирована огром-
ным количеством определений этого понятия в
работах, посвященных правосудию. Среди
этих работ немало диссертационных исследо-
ваний [4, 6, 14, 16, 17, 24]. Большое количе-
ство работ, посвященных правосудию, появи-
лось на фоне и во многом в связи с проведением
судебной реформы. 

Следует отметить, что исследователи про-
блем правосудия, стремясь выразить свое по-
нимание его сущности, использовали при фор-
мулировании определения понятия «правосу-
дие» самые разные подходы. Так, Д.А. Фурсов
и И.В. Харламова, авторы двухтомного труда
«Теория правосудия», дают правосудию раз-
вернутое определение: «Правосудие — разно-
видность государственной деятельности по
защите нарушенного частного права или
публичного интереса, осуществляемой спе-
циальными органами в пределах предоста-
вленных им полномочий в процессуальной
форме, направленной на обеспечение гарантий
справедливого судебного разбирательства, на
основе неотъемлемых прав граждан и не проти-
воречащих им иных нормативных актов» [25,
с. 114-115]. Г.И. Загорский и М.Ш. Пацация
определяют правосудие следующим образом:
«Правосудие — правомерное окончательное
определение судом в рамках рассматриваемого
правового конфликта управомоченного (и, соот-
ветственно, обязанного) лица или установле-
ние им факта, имеющего юридическое значе-
ние, влекущее установленные законом послед-
ствия» [9, с. 472].

Обстоятельный анализ целого ряда опреде-
лений правосудия с различных позиций пони-
мания права (как легистского, так и широкого)
дан в работе В.В. Ершова «Правосудие, право-
понимание и правотворчество в условиях гло-
бализации с позиций легизма и «широкого»
понимания права». Автор данной работы дает
определение правосудия с позиции интегра-
тивного понимания права: «Правосудие, —
особый вид государственной деятельности,
сущность которой состоит в рассмотрении и
разрешении судами дел в соответствии с фор-
мами международного и внутригосударствен-
ного права, реализуемыми в России, с целью
защиты нарушенных или оспариваемых прав,
свобод либо правовых интересов лиц, уча-
ствующих в деле» [8, с. 11].

Удачное определение правосудию дано 
Н.А. Петуховым: «Правосудие — деятель-
ность, осуществляемая судом в пределах его
компетенции по рассмотрению и разрешению
различных категорий дел при точном и неу-
клонном соблюдении требований закона и
установленного им порядка, обеспечивающего
законность, обоснованность и справедливость
принятых решений» [22, с. 64]. Данное опреде-
ление понятия «правосудие» свободно от
перечня проблем, которые большинство авто-
ров включают в него. Наиболее часто среди
этих проблем упоминаются такие, как разре-
шение споров и конфликтов, защита прав, сво-
бод, законных интересов граждан и физиче-
ских лиц. 

Рассмотрение правовых конфликтов и спо-
ров является, безусловно, важнейшей  задачей
правосудия, в результате чего спорное превра-
щается в бесспорное, что в свою очередь стаби-
лизирует жизнь общества и существование его
политической системы. Защита прав и свобод
человека и гражданина прямо вменена в обя-
занность судебной власти статьей 18 Конститу-
ции РФ. Однако, помимо разрешения право-
вых конфликтов и защиты прав субъектов пра-
воотношений, правосудие решает и другие про-
блемы, например, по осуществлению судебного
и конституционного контроля, установлению
юридических фактов и т.д.

Отказ от определения понятия «правосу-
дие» через решаемые им проблемы соответ-
ствует правилам формальной логики, соглас-
но которым определение должно раскрывать
только сущность предмета или явления, обо-
значаемого данным понятием. Перечень же
вопросов, решаемых тем или иным видом дея-
тельности, даже если указываются только наи-
более важные из них, в соответствии с правила-
ми формальной логики отражает уже не его
сущность, а содержание. Дальнейшее увеличе-
ние перечня вопросов, которые решаются в
суде, включаемых в определение понятия
«правосудие», а равно увеличение числа по
сути верных признаков правосудия, превратит
содержание в описание (в слишком широкое
понятие).

Вторым важным достоинством определения
правосудия, предложенного Н.А. Петуховым,
является его равноудаленность как от «обвини-
тельного», так и от «защитительного» уклона в
правосудии. Включение в определение право-
судия указания только на необходимость
«защиты прав, свобод и законных интересов»
является типичным для большинства опреде-
лений правосудия нашего времени, и выступа-
ет в качестве реакции современных правоведов
на обвинительный уклон, в котором подозрева-
лось советское правосудие. 

«Современное право», № 11’ 2013 87

СУДЕБНАЯ ВЛАСТЬ И ПРАВОСУДИЕ



Если смысл и содержание судебной деятель-
ности только в защите, то зачем тогда меч в
правой руке Фемиды? За стремлением испра-
вить ошибки прошлого отошла на задний план
истина, высказываемая многими великими
юристами прошлого. Адвокат В.Д. Спасович
выразил ее так: «Назначение суда — охранять
закон наказыванием его нарушителей» [20, 
с. 87].

Антимарксистски и антисоветски настроен-
ный философ И.А. Ильин отмечал: «Защищать
духовный расцвет человечества на земле невоз-
можно вне принудительной общественной
организации, вне закона, суда и меча» [12, 
с. 372]. Государство — это власть, и стесняться
напоминать гражданам о том, что у государ-
ства есть право на применение силы в интере-
сах их же безопасности, ему не следует. Даже в
одном из самых гуманных документов всех
времен и народов сказано: «Начальствующие
страшны не для добрых дел, но для злых.
Хочешь ли не боятся власти? Делай добро, и
получишь похвалу от нее; <...> Если же дела-
ешь зло, бойся, ибо он (начальник) не напрасно
носит меч; он <...> отмститель в наказание
делающему злое» [2].

Будет уместным также привести следую-
щие слова известного немецкого правоведа
XIX века Рудольфа фон Иеринга из его работы
«Борьба за право»: «Фемида является богиней,
которая в одной руке держит весы, а в дру-
гой — меч. Меч без весов есть голое насилие,
весы без меча — бессилие права. Оба связаны
друг с другом, и совершенный правовой поря-
док господствует только там, где сила, с кото-
рой правосудие держит меч, равняется искус-
ству, с которым оно владеет весами» [11, с. 15].

Может быть, кто-то расценит факт нижесле-
дующего цитирования лидера левого крыла
якобинцев Жан-Поль Марата как апологетику
обвинительного уклона, но ведь сами по себе
суждения, заключенные в его словах, абсолют-
но верны: «Покарать преступника, не нарушая
справедливости — это значит обуздать злых,
избавить слабых от притеснения, вырвать меч
из рук тиранов, поддержать порядок в обще-
стве и общественное спокойствие его членов.
Какая другая цель может быть более разумной,
более благородной, более великодушной и
более важной для благополучия людей?» [15,
с. 31]. И «обвинительный уклон», и «защити-
тельный уклон» являются искажением самой
сути правосудия. В истинном правосудии, а
значит и в его определении, должны быть 
сбалансированы две его составляющие — за-
щита и наказание. Приоритет ни одной из них
не допустим, поскольку превращает правосу-
дие в союзника либо адвокатуры, либо проку-
ратуры. 

Определение понятия правосудия только
через его соотношение с правом, как это делает
Н.А. Петухов, ставит правосудие на то ней-
тральное по отношению к сторонам место,
которое оно только и должно занимать. Отме-
тим, что определение правосудия через его
соотношение с правом подсказывается и самой
этимологией слова «ПРАВОСУДИЕ». В опре-
делении правосудия должно найти отражение
то, что объединяет все решения, которые при-
нимаются во всех судах России. В этой связи
предлагается следующее определение понятия
«правосудие», основанное на выше приведен-
ном определении Н.А. Петухова:

Правосудие — это деятельность суда по
установлению соответствия действий, тре-
бований субъектов правоотношений, чье дело
рассматривается в суде, нормам действующе-
го права, а также по принятию на этой осно-
ве мер по защите интересов управомоченного
лица, а в случае необходимости по привлече-
нию к ответственности обязанного или
виновного лица. 

Итак, судебная деятельность может быть
рассмотрена как явление, существующее в нес-
кольких качествах: как деятельность судебной
власти, как основной вид деятельности отдель-
но взятого суда, как вид юридической деятель-
ности и вид социальной деятельности. В соот-
ветствии с каждым из этих качеств имеются
соответствующие им определения понятия
«судебная деятельность». Элементом, связы-
вающим все названные выше аспекты судеб-
ной деятельности как общественного явления
и, соответственно, обозначающие их понятия,
является деятельность по осуществлению пра-
восудия, которая одновременно является и
основным видом всех вариантов судебной дея-
тельности.
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Предмет судебной деятельности, не будучи
статичной категорией, может трансфор-

мироваться до возбуждения производства по
делу, в период рассмотрения гражданского
дела и по его окончании. 

Трансформация предмета судебной деятель-
ности во время судебного разбирательства
гражданского дела достаточно распространена.
Закон предусматривает случаи, когда в процес-
се рассмотрения дела устанавливается наличие
спора о праве между сторонами. Так, согласно
ст. 263 Гражданско-процессуального кодекса
Российской Федерации 2002 года (далее —
ГПК РФ), если спор о праве обнаруживается
при разрешении дела особого производства,
суд выносит определение об оставлении заяв-
ления без рассмотрения и разъясняет заявите-
лю право на обращение в суд в порядке исково-
го производства. 

Установление спора о праве, обусловленное
ошибочным определением предмета судебной
деятельности при принятии заявления судом,
не означает его модификации, поскольку он
изначально не соответствовал избранному
порядку рассмотрения дела и способу судебной
защиты. Так, определением Ленинского рай-
онного суда г. Перми от 11 июля 2012 года
оставлено без рассмотрения заявление гр. С. 
о признании отказа Комитета социальной
защиты населения администрации г. Перми в
постановке на учет незаконным, о признании
недействительным уведомления об отказе в
постановке семьи гр. С. на учет и возложении на
Комитет обязанности по включению ее в реестр
многодетных семей, имеющих право на бесплат-
ное получение земельного участка в собствен-
ность. Мотивом для оставления заявления без
рассмотрения стало наличие спора о праве,
заключающегося в несогласии заявителя с осно-
ваниями отказа во включении его семьи в реестр

многодетных семей, претендующих на получе-
ние земельного участка. Таким основанием
послужило несоответствие, по мнению уполно-
моченных органов, семьи гр. С. требованиям ст. 1
Закона Пермского края от 01.12.2011 № 871-ПК
«О бесплатном предоставлении земельных
участков многодетным семьям в Пермском
крае» [4]. Наличие спора о праве усматрива-
лось из заявления гр. С., поскольку испраши-
ваемый им способ судебной защиты по призна-
нию незаконным решения органа местного
самоуправления не согласовывался с изложен-
ными в нем обстоятельствами предполагаемо-
го нарушения права. Заявленное в порядке
публичного производства требование гр. С.
могло быть оставлено без движения на стадии
возбуждения гражданского судопроизводства,
однако закон не возлагает на суд прямую обя-
занность по установлению спора о праве при
принятии заявления. В таких условиях пред-
мет судебной деятельности не трансформиро-
вался, он с самого начала предполагал исковую
форму защиты права, что, в конечном счете, и
было признано судом.

Преобразование предмета судебной деятель-
ности имеет место лишь тогда, когда измени-
лась квалификация подлежащих урегулирова-
нию правоотношений под воздействием воле-
изъявления сторон либо выявления судом
юридически значимых обстоятельств дела.
Так, наличие спора о праве не всегда очевидно
на стадии возбуждения гражданского судопро-
изводства, и его установление происходит при
выяснении судом всего спектра юридических
фактов, поэтому суд после принятия заявления
осуществляет свою деятельность в отношении
предмета, сформированного по заявленному
требованию, например, об установлении фак-
та, имеющего юридическое значение. Позднее,
по мере собирания доказательств и привлече-
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ния к участию в деле заинтересованных лиц,
суд уясняет спорный характер правоотноше-
ний, и в этот момент предмет судебной деятель-
ности преобразуется. Новым предметом судеб-
ной деятельности становится спор о праве, под-
лежащий разрешению в порядке искового про-
изводства. 

В качестве иллюстрации приведем пример
одного из судов Ленинградской области. Адми-
нистрация муниципального образования Ста-
ропольское сельское поселение обратилась в суд
с заявлением о признании права муниципаль-
ной собственности на бесхозяйную недвижи-
мую вещь — 1/2 долю жилого домовладения,
принадлежавшего Б., умершей в 2003 году.
Судом к участию в деле в качестве заинтересо-
ванных лиц привлечены: Щ. — собственник
другой 1/2 доли указанного домовладения; 
Д. — наследник по завещанию после смерти
наследодателя Б., принявший в установлен-
ный законом срок наследство. В судебном засе-
дании суд установил, что обращаясь с заявле-
нием о признании права муниципальной соб-
ственности на бесхозяйную вещь, заявитель
претендует как правообладатель на объект
недвижимости как на бесхозяйную недвижи-
мую вещь. Между тем это право оспаривается
наследником по завещанию после смерти
наследодателя Б. — Д., которая в установлен-
ном законом порядке приняла наследство. Сле-
довательно, при рассмотрении дела в порядке
особого судопроизводства возник спор о праве
на наследство, подведомственный судебным
органам. В результате заявление администра-
ции муниципального образования Старополь-
ское сельское поселение оставлено без рассмо-
трения на основании ч. 3 ст. 263 ГПК РФ [5].

Установление спорного характера правоот-
ношений произошло в результате привлечения
судом к участию в деле заинтересованных лиц,
которые, как оказалось, оспаривали право на
предположительно бесхозяйное недвижимое
имущество. В данном случае очевидно, что из-
менение предмета судебной деятельности обес-
печивает защиту интересов всех лиц, чьи права
затронуты. И, наоборот, разбирательство дела
при первоначально сформированном предмете
судебной деятельности повлекло бы нарушение
субъективных прав граждан и впоследствии
отмену судебного решения как незаконного. 

Судебная практика настолько разнообраз-
на, что охватывает ситуации возникновения
спора о праве в особом производстве. Речь идет
о тех случаях, когда спор о праве отсутствовал
до возбуждения производства по гражданско-
му делу и появился в результате распоряжения
заинтересованным лицом своими правами.
А.В. Аргунов утверждает: моментом возникно-
вения спора о праве может считаться обнару-

жение вовне несогласия одной стороны с требо-
ваниями другой, и допускает существование в
особом производстве спора о факте [1, с. 540,
544]. Принципиальное значение здесь при-
обретает правильное определение предмета
судебной защиты и предмета судебной деятель-
ности. В этом аспекте с ученым следует согла-
ситься, однако отрицать зависимость спора о
праве от момента нарушения права, осознания
его пострадавшим лицом, либо волеизъявле-
ния сторон не приходится. Предмет судебной
деятельности в таких обстоятельствах тран-
сформируется аналогично ситуации с привле-
чением заинтересованных лиц, заявляющих
свои права относительно предположительно бес-
спорного требования заявителя. При предъя-
влении заявителем новых спорных требований
в ходе судебного разбирательства дела в поряд-
ке особого производства, деятельность суда
направлена не на установление факта, имею-
щего юридическое значение, а на разрешение
спора о праве. 

Вместе с тем, иногда участниками граждан-
ского судопроизводства предпринимаются
попытки изменить предмет судебной деятель-
ности в результате неправильного толкования
закона. Так, И.О.С. обратился в суд с иском к
И.О.М. о разделе имущества, прекращении у
ответчика права собственности на квартиру и
признании за ним права собственности на ука-
занную квартиру. В дальнейшем истец обра-
тился в суд с заявлением, в котором просил
установить тот факт, что квартира приобрета-
лась им на средства от продажи ранее принад-
лежащего имущества, из чего следует, по его
мнению, что он приобрел спорную квартиру
исключительно за собственные денежные сред-
ства. Суд, оставляя заявление без рассмотре-
ния, исходил из того, что истец тем самым по
существу ставит под сомнение право собствен-
ности И.О.М. на спорную квартиру, что свиде-
тельствует о наличии спора о праве, а потому к
сложившимся правоотношениям следует при-
менить ч. 3 ст. 263 ГПК РФ. Суд вышестоящей
инстанции указал: процессуальные действия
истца следует квалифицировать в контексте
ст. 39 ГПК РФ, по смыслу которой истец впра-
ве осуществить уточнение основания иска, 
т. е. юридически значимых обстоятельств, на
которые он ссылается в целях обоснования
заявленных материально-правовых требова-
ний. И.О.С. включил в основание иска обстоя-
тельства, связанные с установлением порядка
приобретения спорной квартиры, и речь не
идет об изменении вида гражданского судопро-
изводства. В связи с этим определение суда
первой инстанции было признано незаконным
и отменено [2]. Очевидно здесь, что распоряже-
ние истцом своими диспозитивными правами
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не влияет на предмет судебной деятельности,
но определяет объем обстоятельств, подлежа-
щих установлению судом. 

Неправильное применение норм процессу-
ального права в ходе судебного разбиратель-
ства при неочевидности наличия или отсут-
ствия спора о праве также не влечет за собой
изменения предмета судебной деятельности.
Особенно в этом смысле сложно обстоит дело со
спорами, имеющими пограничный характер и
подпадающими под исковой порядок разреше-
ния дела и порядок, свойственный производ-
ству по делам, возникающим из публичных
правоотношений.

Наглядно демонстрирует ситуацию следую-
щий пример. Э. обратился в суд с заявлением о
признании незаконным решения Управления
социальной защиты населения г. Чебоксары об
отказе в предоставлении ему мер социальной
поддержки по оплате жилищно-коммуналь-
ных услуг как инвалиду, возложении обязан-
ности предоставить льготы по оплате жилищ-
но-коммунальных услуг за 2008 год в разме-
ре 98% как инвалиду.

В обоснование заявленных требований Э.
указал: являясь ветераном труда, он получал
льготу по оплате жилищно-коммунальных
услуг в размере 50%. С марта 2006 года он
является инвалидом по общему заболеванию.
После установления инвалидности обращался
в отдел социальной защиты населения с заяв-
лением об отказе от получения мер социальной
поддержки как ветерану труда и предоставле-
нии мер социальной поддержки как инвалиду,
где ему объяснили, что льготы у инвалидов и
ветеранов труда равные. В декабре 2008 года
узнал, что в 2008 году инвалидам из республи-
канского бюджета была предоставлена скидка
по оплате ЖКУ. Он направил в адрес Управле-
ния соцзащиты населения г. Чебоксары заяв-
ление о предоставлении льготы по оплате
жилищно-коммунальных услуг за 2008 год
как инвалиду взамен полученной льготы как
ветерану труда, однако в удовлетворении за-
явления ему было отказано по мотиву того, 
что вышеуказанная льгота предоставлялась
гражданам с даты обращения, заявитель же в
2008 году такого заявления не подавал.

Определением суда заявление Э. было оста-
влено без рассмотрения на основании ч. 3 
ст. 247 и ч. 3 ст. 263 ГПК РФ со ссылкой на ч. 4
ст. 1 ГПК РФ ввиду невозможности его рас-
смотрения в порядке производства по делам,
возникающим из публичных правоотношений,
поскольку имеется спор о праве, подлежащий
рассмотрению в исковом производстве. 

Судебная коллегия отменила определение
суда первой инстанции, указав, что судом
неправильно применен п. 10 Постановления

Пленума Верховного Суда Российской Федера-
ции от 20.01.2003 № 2 «О некоторых вопросах,
возникших в связи с принятием и введением в
действие Гражданского процессуального ко-
декса Российской Федерации». В настоящее
время эта норма не действует в связи с приня-
тием Постановления Пленума Верховного Суда
Российской Федерации от 10.02.2009 № 2 
«О практике рассмотрения судами дел об оспа-
ривании решений, действий (бездействия) орга-
нов государственной власти, органов местного
самоуправления, должностных лиц, государ-
ственных и муниципальных служащих».

В данном случае суду следовало руковод-
ствоваться п. 9 Постановления Пленума Вер-
ховного Суда РФ от 10.02.2009 № 2: согласно
данному разъяснению, правильное определе-
ние вида судопроизводства зависит от характе-
ра правоотношений, из которых вытекает тре-
бование лица, обратившегося за судебной
защитой, а не от избранной им формы обраще-
ния в суд. Из обстоятельств дела видно, что Э.
обжаловал отказ органов социальной защиты
населения в предоставлении меры социальной
поддержки по оплате жилищно-коммунальных
услуг как инвалиду, отказываясь ставить во-
прос о взыскании каких-либо денежных средств.
Определение суда отменено с возвращением
дела в тот же суд на новое рассмотрение [3].

Приведенный пример сложен и интересен с
позиции применения последствий установле-
ния спора о праве при разрешении дела по пра-
вилам публичного производства, поскольку
прямое указание высшего органа правосудия
на возможность применения аналогии за-
кона изъято из его постановления. По всей
видимости, решение этого вопроса остается на
усмотрение суда, что не исключает отсутствие
единообразия в судебной практике. С нашей
точки зрения, следует принципиально обозна-
чить: трансформация предмета судебной дея-
тельности в деле с Э. не произошла, поскольку
характер правоотношений, рассматриваемых
судом, не изменился и не преобразовался в
спорный частноправовой. Однако воспроизве-
денные выше коллизии судебной практики
показывают: в производстве по делам, возни-
кающим из публичных правоотношений, пред-
мет судебной деятельности преобразовыва-
ется своеобразно, находясь во взаимосвязи с
возможностью разделения заявленных требо-
ваний. 

Итак, трансформация предмета судебной
деятельности означает преобразование сово-
купности материальных правоотношений,
подлежащих урегулированию судом в процес-
се осуществления правосудия по гражданским
делам. Изменяясь и приобретая другую право-
вую природу, как правило спорного характера,
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они формируют предмет судебной деятельно-
сти, свойственный иному виду гражданского
судопроизводства по сравнению с избранным
первоначально. 
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Принципы права всегда являлись объектом
пристального внимания ученых-правове-

дов не только общей теории права, но и отра-
слевых наук. Так, в теории права и государства
имеют место различные подходы к пониманию
сущности принципов права. Сторонники есте-
ственно-правовой доктрины права выделяли
принципы из самой идеи права и правосозна-
ния, из некого идеала, очищенного от случай-
ностей. Таким образом, по их утверждению, на
основе естественных принципов принимаются
действующие нормы права. 

Однако трудно согласиться с подобным
утверждением, так как далеко не все «есте-
ственные исходные начала» закреплены в
праве в качестве принципов. И, наоборот, не
все принципы права базируются на исходных
естественных началах. Впрочем, исходя из
эвристических соображений, в самой доктрине
естественного происхождения принципов име-
ется, безусловно, рациональное зерно. По-
скольку принципы есть базовые ориентиры
для правотворческих и правоприменительных
органов,  в настоящее время невозможно себе
представить такую работу без принципов гума-
низма, справедливости, законности, демокра-
тизма. Как справедливо замечает Т.Н. Радько,
«принцип имеет общественное происхожде-
ние, его источником является общество на
определенном этапе его развития» [7, с. 312].

Принципы, в отличие от норм права,
имеют, если так можно выразиться, более дли-
тельный «срок своего существования», и воз-
никают объективно внутри системы права.
Вместе с тем состав принципов права не есть
аморфная и неподвижная структура. В каж-
дый отдельный период развития общества и

государства принципы права определяются на
основе иерархии ценностей, декларируемых в
данном обществе, и в последующем закреплен-
ных в праве. 

Как думается, принципы являются элемен-
том структурирования, группировки правовых
норм по институтам и отраслям права. Прин-
цип любой отрасли права — понятие много-
аспектное. Именно в научном осмыслении
принципов отрасли права формируется пред-
ставление об идеальной модели каждой отрасли.
С другой стороны, сам принцип как бы являет-
ся «рабочим инструментом» формирования и
развития самой отрасли права. Эти два свой-
ства принципов и обусловливают их важное
теоретическое значение. 

Среди различных теорий понимания прин-
ципов наибольший интерес, с нашей точки зре-
ния, вызывает научное направление, предста-
вителями которого являются В.Н. Щеглов,
Н.А. Чечина и многие другие авторы. В рамках
данного направления принципы определяются
как основные идеи и как нормативные начала.
Так, Н.А. Чечина отмечает, что «принципы
права, как основополагающие начала, руково-
дящие идеи отличаются от научных и филосо-
фских взглядов тем, что требуют закрепления в
нормах права» [8, с. 83]. Соглашаясь в целом с
позицией уважаемых ученых, заметим, что
принципы права могут быть закреплены не
только в нормах права, но и в судебных нормах.
Ибо суд сегодня активно занимается судебным
нормоустановлением, в первую очередь это
относится к высшим судам —Конституционно-
му, Верховному, Высшему арбитражному.

А.А. Власов  также определяет принципы
процессуального права как нормативно уста-
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новленные основополагающие начала, опреде-
ляющие построение процесса, его природу и
методы [2, с. 37]. В.Н. Карташов под принци-
пами права понимает «исходные нормативно-
руководящие начала (императивные требова-
ния) определяющие общую направленность,
качество и эффективность правового регулиро-
вания общественных отношений» [4, с. 102]. 

Соглашаясь в целом с представленными
научными взглядами, полагаем необходимым
отметить, что под нормой права, закрепляю-
щей принцип, в данном случае следует пони-
мать не только норму позитивного права (т.е.
норму в узком смысле слова), но и норму судеб-
ного установления, которая появляется в
результате толкования позитивного права.
Следовательно, с точки зрения семантического
обоснования принцип права — это основная
идея, основополагающее начало, которое за-
креплено не только в законодательных актах.
Принцип может вытекать из неписанного
права (jus non scriptum), под которым следует
понимать судебные акты высших судебных
инстанций.

На то, что «системность» принципов может
быть положена в основу индивидуализации
отраслей права, указывал еще С.Н. Братусь:
«Определению отрасли права способствует ее
ведущий принцип и определение специфики
корреспондирующего понятийного аппарата»
[1, с. 38].

Гражданское процессуальное право имеет
свою систему принципов. Принципы граждан-
ского процессуального права придают ему
некоторую конструктивную завершенность, в
них сконцентрированы взгляды законодателя
на характер и содержание правового регулиро-
вания судопроизводства по гражданским де-
лам, они представляют собой структурную
основу данной отрасли права. 

Г.Л. Осокина справедливо полагает, что
принцип является одновременно той идеей,
которая сформировалась в результате научно-
го, профессионального и массового (обыденно-
го) представления об идеальной модели от-
расли права, сравнивая принцип с «рабочим
инструментом» регулирования общественных
отношений [6, с. 107].

Так, в науке гражданского процессуального
права принято делить принципы на две группы:
организационно-функциональные и функцио-
нальные. Первая группа принципов определяет
устройство судов и процесса одновременно. Вто-
рая группа определяет только процессуальную
деятельность суда и других участников про-
цесса. Эти две группы принципов находятся во
взаимосвязи, причем нередко один и тот же
принцип выступает и как организационно-
функциональный, и как функциональный. 

Роль и значение каждого принципа достаточ-
но подробно исследованы в научной литературе
и представлены в учебниках по гражданскому
процессу. Однако процессуалисты долгое время
не уделяли внимания принципу правовой опре-
деленности, который, по нашему мнению, неза-
служенно остается за пределами научных иссле-
дований в доктрине права. Между тем совер-
шенно очевидно, что данный принцип присущ
всем процессуальным отраслям права, в силу
чего является межотраслевым. Содержание
данного принципа можно установить из содер-
жания п. 3 ст. 391.9 Гражданского процессуаль-
ного кодекса РФ 2002 года (далее — ГПК РФ).
На важность данного принципа указывается 
и в Постановлении Президиума Высшего
Арбитражного Суда РФ от 20.11.2012 года 
№ 2013/12 по делу № А41-11344/11. В частно-
сти, Высший Арбитражный Суд РФ отмечает,
что признание преюдициального значения
судебного решения, будучи направленным на
обеспечение стабильности и общеобязательно-
сти судебного решения, исключение возмож-
ного конфликта судебных актов, предполагает,
что факты, установленные судом при рассмот-
рении одного дела впредь до их опровержения
принимаются другим судом по другому делу,
если они имеют значение для разрешения дан-
ного дела. Тем самым преюдициальность слу-
жит средством поддержания непротиворечиво-
сти судебных актов и обеспечивает действие
принципа правовой определенности.

Принцип правовой определенности также
означает, что решение не должно нарушать
единообразие, которое формируется в поста-
новлениях высших судебных инстанций. Так,
в постановлениях Пленума Верховного Суда
РФ излагаются правовые позиции, восполняю-
щие пробелы в праве, а также содержатся ком-
ментарии по практике применения той или
иной нормы позитивного права. Например,
Верховный Суд РФ в Постановлении Пленума
от 31.10.1995 № 8 (в редакции от 06.02.2007)
«О некоторых вопросах применения судами
Конституции Российской Федерации при осу-
ществлении правосудия» в п. 4 подчеркивает,
что при рассмотрении дел судам надлежит учи-
тывать, что если подлежащий применению
закон либо  иной нормативный акт субъекта
Российской Федерации противоречит федераль-
ному закону, принятому по вопросам, находя-
щимся в ведении Российской Федерации либо
совместном ведении, то исходя из положений ч.
5 ст. 76 Конституции РФ 1993 года суд должен
принять решение в соответствии с федеральным
законом. А если имеются противоречия между
правовыми актами субъекта Российской Феде-
рации и Российской Федерации, принятыми по
вопросам, относящимся к ведению субъекта
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Российской Федерации, подлежит примене-
нию акт субъекта Российской Федерации.

Подобная правовая позиция Верховного
Суда РФ по иному, чем в общей теории государ-
ства и права, трактует правило о юридической
силе нормативных правовых актов. В теории
государства и права содержится общее прави-
ло, согласно которому суды при постановлении
решения должны всегда применять закон,
имеющий большую юридическую силу. Впро-
чем, подобная базовая дефиниция относилась
ко всем отраслям права. Однако нормой судеб-
ного установления в гражданском процессе
было выработано иное правило, которое суды в
силу принципа правовой определенности обя-
заны соблюдать. 

Несмотря на то, что принцип правовой опре-
деленности имеет весьма обширный содержа-
тельный аспект, мы не можем согласиться с
точкой зрения О.А. Егоровой и Ю.Ф. Беспало-
ва, которые выводят содержание принципа
правовой определенности через позиции Евро-
пейского Суда по правам человека (далее —
Европейский Суд). Данная точка зрения проти-
воречит правовой позиции как Верховного Суда
РФ, так и самого Европейского Суда. В Поста-
новлении Пленума Верховного Суда РФ от
27.06.2013 № 21 «О применении судами общей
юрисдикции Конвенции о защите прав челове-
ка и основных свобод от 4 ноября 1950 года и
Протоколов к ней» подчеркивается, что если
решение суда было исполнено на момент, когда
стало окончательным постановление Европей-
ского Суда, в котором установлено, что при
принятии этого решения были нарушены поло-
жения Конвенции или Протоколов к ней, то
отмена такого решения по новому обстоятель-
ству в  связи с указанным постановлением
Европейского Суда превалирует над принци-
пом правовой определенности. Таким образом,
правовые позиции Европейского Суда не вхо-
дят в содержание принципа правовой опреде-
ленности. Как представляется, принцип право-
вой определенности следует рассматривать
только во взаимосвязи с правовыми позиция-
ми высших судебных инстанций России.

Вместе с тем вышеуказанные авторы совер-
шенно верно отмечают, что  одним из основопо-
лагающих аспектов верховенства права явля-
ется принцип правовой определенности, кото-
рый среди прочего требует, чтобы в случаях
вынесения судами окончательного решения по
делу это решение не ставилось бы под сомнение
[3, с. 88]. И тем более антинаучными являются

тезисы некоторых современных авторов, обо-
сновывающих правовую определенность через
божественное начало. Так, Б.А. Осипян пишет,
что цель толкования применяемого юридиче-
ского закона состоит в определении всеобщей,
абсолютной, надлежащей воли Господа Бога
для решения похожих дел. Поэтому надлежа-
щим и правомерным может считаться только
такое толкование закона, которое соответству-
ет неизменной воли Бога, Его Образу-Праву [5,
с. 154].

На принцип правовой определенности в
гражданском процессе долгие годы не обраща-
ли внимание только потому, что судебный пре-
цедент не признавался источником права. В
последнее десятилетие взгляды правоведов на
роль и значение судебного прецедента начали
меняться. Сама судебная практика заставляет
посмотреть на доктрину принципов граждан-
ского процесса как на основополагающие нача-
ла, закрепленные и в нормах права, и в нормах
судебного установления, объективировав прин-
цип правовой определенности.

Учитывая вышеизложенное, полагаем не-
обходимым закрепить принцип правовой опре-
деленности в специальной норме ГПК РФ. Дан-
ное нововведение, как представляется, позво-
лит избежать многих судебных ошибок, к со-
жалению, имеющих место в судебной практи-
ке, поскольку будет способствовать не только
единому правопониманию, но и единому пра-
воприменению.
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Действительная защита нарушенных прав и
законных интересов участников предпри-

нимательской деятельности обеспечивается
законным решением арбитражного суда. Одно-
временно поддерживается законность как
режим общественной жизни, предупреждают-
ся правонарушения в сфере экономической
деятельности.

Как известно, арбитражный суд при разре-
шении дела по существу использует различные
источники материального права, к числу кото-
рых относятся Конституция Российской Феде-
рации, федеральные конституционные зако-
ны, федеральные законы, подзаконные акты
(указы Президента Российской Федерации,
постановления Правительства Российской Фе-
дерации, правовые акты министерств, ведомств
и др.), международные соглашения (догово-
ры), в которых участвует Россия, обычаи дело-
вого оборота.

Обычаи делового оборота часто упоминают-
ся в Гражданском кодексе Российской Федера-
ции (далее — ГК РФ) (ст. 309, 311, 312, 314,
474, 478, 508, 510 и др.). Это говорит о широ-
кой возможности их использования участни-
ками экономической деятельности, что не
может не способствовать развитию торгово-ры-
ночных, предпринимательских отношений.
Правильное же применение арбитражными
судами обычаев делового оборота, обусловли-
вает вынесение законного решения, что в свою
очередь означает поддержание законности в
сфере предпринимательской деятельности.

Таким образом, применение арбитражными
судами обычаев делового оборота входит в круг
вопросов, влияющих на законность решения
арбитражного суда.

В п. 4 постановления Пленума Верховно-
го Суда Российской Федерации и Пленума
Высшего Арбитражного Суда Российской Фе-
дерации (далее — ВАС РФ) от 01.07.1996 
№ 6/8 «О некоторых вопросах, связанных с

применением части первой Гражданского
кодекса Российской Федерации» дано разъяс-
нение: под обычаем делового оборота, который
в силу ст. 5 ГК РФ может быть применен судом
при разрешении спора, вытекающего из пред-
принимательской деятельности, следует пони-
мать не предусмотренное законодательством
или договором, но сложившееся, т. е. достаточ-
но определенное в своем содержании, широко
применяемое в какой-либо области предприни-
мательской деятельности правило поведения,
например традиции исполнения тех или иных
обязательств и т. п. [1] Обычай делового оборо-
та может быть применен независимо от того,
зафиксирован ли он в каком-либо документе
(опубликован в печати, изложен во вступив-
шем в законную силу решении суда по кон-
кретному делу, содержащему сходные обстоя-
тельства, и т. п.). 

По справедливому замечанию А.И. Пороти-
кова, сказанное «не означает, что обычай не-
совместим с вербальной формой, и в процессе
познания обычая мы должны заранее отказать-
ся исследовать любые письменные, вербальные
документы. Напротив, многие однообразные
действия, складывающиеся затем в текст обы-
чая, недоступны непосредственному наблюде-
нию. Они существуют только в виде докумен-
тов» [11, с. 240].

По одному из дел Арбитражный суд города
Москвы, рассматривая иск Комитета рекламы,
информации и оформления города Москвы о
взыскании с ответчика ФГУП «Почта России»
стоимости работ по демонтажу и транспорти-
ровке объекта наружной рекламы, пришел к
выводу, что количество вывесок, место их рас-
положения и манера исполнения законом и
иными нормативными правовыми актами Рос-
сийской Федерации не регламентируются [15].
Следовательно, в соответствии со ст. 5 ГК РФ 
к отношениям, связанным с размещением
вывесок, могут применяться сложившиеся и
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широко применяемые правила, не предусмот-
ренные законодательством, т. е. обычаи дело-
вого оборота.

Однако хотелось бы обратить внимание на
такой признак обычая делового оборота, как
обязательное отсутствие соответствующей
нормы (правила поведения) в законодательстве
или договоре. Это учитывается арбитражными
судами при разрешении дел.

Так, коллегия судей ВАС РФ, рассмотрев в
судебном заседании дело № 2613/12 по заявле-
нию закрытого акционерного общества «Сара-
товский завод медицинской упаковки “Меду-
пак”» о признании недействующим п. 2.2 Пра-
вил учета газа, утвержденных Министерством
топлива и энергетики Российской Федерации
как не соответствующего ряду нормативных
актов (кодексам и законам), указала на то, что
неверным является довод заявителя о несоот-
ветствии п. 2.2 Правил учета газа ст. 5 ГК РФ.
«Для установления обычая делового оборота не-
обходимо наличие, в том числе не предусмот-
ренного законодательством, правила поведе-
ния в какой-либо отрасли предприниматель-
ства. Требования к учету газа изложены в Пра-
вилах учета газа, поэтому установления и при-
менения обычаев делового оборота не требу-
ется» [16].

Таким образом, несмотря на необходимость
отсутствия соответствующего правила поведе-
ния в законодательстве или договоре, это пра-
вило может быть закреплено в форме текста 
в нормативном (но не в нормативном право-
вом) акте.

В юридической литературе указано на осо-
бенно значимую роль обычаев при регламента-
ции многих форм внешнеэкономической дея-
тельности в широком смысле, а также отдель-
ных условий сделок в международной торго-
вле, которые не урегулированы законодатель-
ством. Обычаи продолжают, таким образом,
выступать в известной степени как предвосхи-
щение установленного законом права [5, с. 9].
Отмечают также, что обычному праву близки
понятия добросовестности (добра) и справедли-
вости [4, 9].

Представляется возможным сделать вывод
о важной роли обычая делового оборота как
источника гражданского права, применяемого
в арбитражном процессе. К примеру, арби-
тражные суды могут использовать обычаи
делового оборота, устанавливая действитель-
ную волю сторон договора купли-продажи
будущей недвижимой вещи в случае возникно-
вения между сторонами договора спора по
поводу того, какая именно недвижимая вещь
подлежит передаче покупателю во исполнение
этого договора [14], при обращении залогодер-
жателем взыскания на предмет залога, если

должник не исполнил обеспеченное залогом
обязательство [12], при анализе вопроса о том,
является ли конкретное совершенное лицом
действие актом недобросовестной конкурен-
ции [13]. Очевидно, что неиспользование обы-
чая делового оборота при рассмотрении дела
при условии, что такой обычай использовать
допустимо и нужно, может вызвать вопросы в
объективности рассмотрения дела и, как след-
ствие, поставить под сомнение законность
решения арбитражного суда.

В одном из постановлений арбитражный
апелляционный суд указал: так как истец и
ответчик являются субъектами предпринима-
тельской деятельности, на возникшие между
ними отношения распространяется устойчи-
вое, широко известное и применяемое в дело-
вых кругах правило, исключающее никак не
мотивированное оформление первичных учет-
ных документов по просьбе одной из сторон
вразрез с фактически имевшими место отноше-
ниями (Постановление Восемнадцатого арби-
тражного апелляционного суда от 31.03.2011
№ 18АП-1353/2011 по делу № А76-16098/ 
2010) [7]. Данное постановление оставлено без
изменения арбитражным судом кассационной
инстанции.

Применительно к ст. 5 ГК РФ в правовой
литературе обращают внимание на правила
поведения руководителей хозяйственных
обществ, изложенные в Кодексе корпоративно-
го поведения [2]. Говорят о том, что Кодекс
этики аудиторов России представляет собой
источник права — обычай делового оборота,
применяемый при осуществлении аудиторской
предпринимательской деятельности. Данный
источник права содержит императивные
нормы, обязательные для аудиторов и аудитор-
ских организаций России [3].

Использование арбитражным судом обыча-
ев делового оборота зависит от усмотрения
суда, а также от того, предусмотрели ли участ-
ники сделки их применение. В Информацион-
ном письме Президиума ВАС РФ от 16.02.1998
№ 29 «Обзор судебно-арбитражной практики
разрешения споров по делам с участием ино-
странных лиц» указано, что арбитражный суд
при разрешении спора, вытекающего из внеш-
неторговой сделки, применяет обычаи делово-
го оборота в сфере международной торговли в
редакции ИНКОТЕРМС в том случае, когда
участники сделки договорились об их примене-
нии или изменили предусмотренные ими в
договоре базисные условия в письменной
форме [6].

В юридической литературе выделяется про-
блема, с которой могут столкнуться пришед-
шие в арбитражный суд за защитой своего
нарушенного права участники предпринима-
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тельских отношений. Речь идет о случаях,
когда стороны не определили обычай в догово-
ре, в связи с чем суду приходится самому
решать вопрос о том, применять подходящий к
спорным правоотношениям обычай или отказа-
ться от его применения [8, с. 37]. Однако непри-
менение обычая в некоторых случаях может
повлечь вынесение решения, правильного с
точки зрения суда и закона, но несправедливого
по отношению к лицу, осуществлявшему пред-
принимательскую деятельность в соответствии
со сложившимся в какой-либо местности или
какой-либо отрасли правилом поведения, т. е.
обычаем делового оборота [8, с. 38].

Применение обычаев делового оборота
позволяет провести некоторое различие  между
законностью решения арбитражного суда и за-
конностью решения суда общей юрисдикции,
поскольку общие суды в отличие от арбитраж-
ных судов не призваны разрешать споры в
сфере предпринимательской деятельности.
Думается, что норма ст. 11 Гражданского про-
цессуального кодекса Российской Федерации
2002 года, в которой предусмотрено, что суд
разрешает гражданские дела, исходя из обыча-
ев делового оборота в предусмотренных норма-
тивными правовыми актами случаях, общего
принципа не изменяет.

В процессе правоприменения необходимо
также различать обычаи делового оборота и
позицию стороны по делу. Судебная практика
знает случаи, когда сторона заявляла суду о
необходимости руководствоваться обычаем
делового оборота, хотя указываемые ею дей-
ствия не могли быть отнесены к числу обычаев.
Так, арбитражные суды первой и всех выше-
стоящих судебных инстанций отвергли довод
общества о том, что использование компанией
факсимиле при подписании документов явля-
ется обычаем делового оборота. Суды оценили
данный довод как не соответствующий п. 2 
ст. 5 ГК РФ [10]. Пункт 2 ст. 160 ГК РФ говорит
о том, что использование при совершении сде-
лок факсимильного воспроизведения подписи
с помощью средств механического или иного
копирования, электронной подписи либо иного
аналога собственноручной подписи допускает-
ся в случаях и в порядке, предусмотренных
законом, иными правовыми актами или согла-
шением сторон, а п. 2 ст. 434 ГК РФ прямо пре-
дусматривает обязанность подписания сторо-
нами договора в виде одного документа.

Таким образом, на наш взгляд, требование
законности решения арбитражного суда не
может быть сведено только к необходимости
правильного истолкования и применения
арбитражным судом регулятивных норм при
неукоснительном соблюдении процессуаль-
ного права. Законное решение арбитражного

суда — это решение, при принятии которого
арбитражному суду в случае признания необхо-
димым следует руководствоваться и подлежа-
щим применению обычаем делового оборота.
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Несмотря на то что в юридической литерату-
ре исполнительное производство при-

знается в качестве стадии гражданского про-
цесса (см., например: [4; 7; 9; 11; с. 22-23; 12, 
с. 320—322; 13, с. 14; 14, с. 838—844; 15, с. 53;
18, с. 70; 20, с. 202], «в современной науке
число сторонников данной точки зрения умень-
шилось» [5]. Высказывается мнение о том, что
исполнительное производство является само-
стоятельной отраслью права [6, с. 449; 21, 
с. 23; 22, с. 94—97]. Существуют также иные
точки зрения относительно места исполнитель-
ного производства в правовой системе, напри-
мер, некоторые ученые называют его «комп-
лексным правовым институтом российского
законодательства» [10].

В науке высказано дискуссионное положе-
ние о том, что «ни процессуальная, ни админи-
стративная модели исполнительного производ-
ства сами по себе не гарантируют эффективно-
сти исполнения ни в части скорости реализа-
ции субъективного права взыскателя, ни в
части защиты интересов должника» [17, с. 36].
Тем не менее подойдем к решению этого во-
проса с точки зрения правовых последствий
непризнания исполнительного производства
одной из стадий гражданского процесса. Наи-
более показательным видится здесь рассмотре-
ние категорий гражданских дел, возбужда-
емых по иску прокурора, действующего в инте-
ресах иных лиц, прежде всего граждан, ведь
права человека, как метко подмечено В.Г. Бес-
сарабовым, К.А. Кашаевым, «выступают ос-
новным критерием оценки качества государ-
ственности, степени его демократичности, при-
верженности правовым началам, нравственно-
сти, общечеловеческим ценностям» [3].

Нередко возникает проблема исполнения
судебных решений, которыми удовлетворены
исковые требования прокурора, заявленные в

соответствии со ст. 45 Гражданского процессу-
ального кодекса Российской Федерации (да-
лее — ГПК РФ). «Принятие судом положитель-
ных решений по искам прокурора еще не озна-
чает, что нарушенные права восстановлены»
[16]. Так, в науке и практике возникает вопрос
о том, вправе ли прокурор предъявить по тако-
му делу исполнительный лист к исполнению.
Действующее российское гражданское процес-
суальное законодательство не дает прямого
ответа на этот вопрос.

При этом в арбитражном процессе данная
проблема решена в связи с принятием Постано-
вления Высшего Арбитражного Суда РФ от 
23 марта 2012 года № 15 «О некоторых вопро-
сах участия прокурора в арбитражном процес-
се» (далее — Постановление № 15). Как отме-
чает Е.Г. Стрельцова, «одним из важнейших
нововведений Постановления № 15 следует
признать правило, закрепленное в п. 17, предо-
ставляющее прокурору право получать испол-
нительный лист и предъявлять его к исполне-
нию по делам, указанным в абз. 2 и 3 ч. 1 ст. 52
АПК. Этот очевидный пробел законодателя,
нередко нивелировавший результаты процес-
са, совершенно справедливо восстановлен
ВАС, фактически создавшим новую норму. В
настоящее время опорой для него могут слу-
жить лишь научная позиция о том, что право
получает искомую защиту только в момент
реального исполнения, сходная с этим мнени-
ем позиция ЕСПЧ по первому делу «Бурдова
против России» (7 мая 2002 г.) и широкое тол-
кование ч. 2 ст. 1 и ч. 3 ст. 35 ФЗ о прокурату-
ре. Конечно, в законодательство об исполни-
тельном производстве следует вносить соответ-
ствующие изменения, в том числе и в отноше-
нии исполнительных производств, возбужда-
емых на основании судебных актов судов
общей юрисдикции» [19, с. 64].
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Согласно ст. 30 Федерального закона от
02.10.2007 № 229-ФЗ «Об исполнительном
производстве» (далее — Закон № 229-ФЗ)
судебный пристав-исполнитель возбуждает
исполнительное производство на основании
исполнительного документа по заявлению взы-
скателя. В соответствии с ч. 3 ст. 49 Закона
№ 229-ФЗ взыскателем является гражданин
или организация, в пользу или в интересах
которых выдан исполнительный документ,
прокурор в их число не входит. Следовательно,
можно считать, что право получить исполни-
тельный лист и обратиться с заявлением о воз-
буждении исполнительного производства име-
ет гражданин, в интересах которого прокуро-
ром был предъявлен иск в суд, или, в соответ-
ствии со ст. 51 Закона № 229-ФЗ, его законные
представители.

В юридической литературе отмечается, что
такая ситуация может привести к неисполне-
нию судебного решения, поскольку не все
граждане, например несовершеннолетние, в
чьих интересах действовал прокурор, после
принятия судом решения смогут получить в
суде исполнительный лист, обратиться в соот-
ветствующую службу судебных приставов и
участвовать в исполнительном производстве.
Аналогичная ситуация может возникнуть (и
возникает) и при наличии у несовершеннолет-
них законных представителей. Можно приве-
сти немало примеров из судебной и прокурор-
ской практики, когда интересы законных
представителей не совпадают с интересами не-
совершеннолетних, а в некоторых случаях и
противоречат им. Нередко законными предста-
вителями несовершеннолетних являются пре-
старелые люди, не имеющие возможности из-
за состояния здоровья и иных уважительных
причин обратиться в суд за исполнительным
листом и в дальнейшем участвовать в исполни-
тельном производстве. В таких случаях наибо-
лее оперативным и квалифицированным спо-
собом защиты прав и интересов несовершенно-
летних может стать прокурорское реагирова-
ние, обеспечивающее им не только надлежа-
щую правовую защиту, но и гарантированную
ст. 48 Конституцией РФ квалифицированную
юридическую помощь. В связи с этим ученые
предлагают предоставить прокурору, участво-
вавшему в рассмотрении и разрешении дела о
защите прав и законных интересов несовер-
шеннолетних, право на получение в суде
исполнительного листа и на обращение с заяв-
лением о возбуждении исполнительного произ-
водства независимо от наличия или отсутствия
у несовершеннолетних их законных предста-
вителей [8].

А.А. Семенова, рассматривая проблему о
том, вправе ли прокурор получить исполни-
тельный лист, обязывающий должника совер-
шить действия по освобождению жилого поме-

щения, вселению взыскателя, на основании
решения по его иску, указывает, что «гражда-
не, пострадавшие в результате совершения
незаконных сделок, лишившиеся жилых по-
мещений, зачастую находятся в состоянии,
которое препятствует их непосредственному
участию в процессе исполнения (болезнь, воз-
раст). <…> Исполнение по делам о применении
последствий недействительности сделок с
жилыми помещениями, как правило, произво-
дится в течение достаточно длительного време-
ни. Во многом это обусловлено объективными
причинами: большой круг лиц, участвующих в
исполнительном производстве; отсутствие дру-
гого жилого помещения, в которое мог бы все-
литься должник при освобождении спорного
жилья. Кроме того, с момента вынесения реше-
ния до его вступления в силу проходит значи-
тельный период времени. И если судом не были
предприняты обеспечительные меры, должник
может произвести отчуждение жилого поме-
щения, передать его в пользование иным
лицам, что влечет невозможность исполнения.
В этом случае прокурору либо взыскателю
необходимо будет предъявить новые иски: о
признании других сделок недействительными
и выселении» [16].

Обратимся к судебной практике судов
общей юрисдикции. Так, известен случай,
когда решением районного суда были удовлет-
ворены исковые требования прокурора, во
исполнение выдан исполнительный лист. В
районный отдел судебных приставов поступил
исполнительный лист, направленный проку-
рором, но судебный пристав-исполнитель отка-
зал в возбуждении исполнительного производ-
ства в связи с тем, что исполнительный лист
предъявлен к исполнению без заявления взы-
скателя [1; 2]. О вынесении постановления
судебного пристава-исполнителя об отказе в
возбуждении исполнительного производства
прокурору стало известно в результате провер-
ки. Поскольку постановление судебного при-
става-исполнителя об отказе в возбуждении
исполнительного производства препятствует
исполнению решения суда о предоставлении
жилого помещения, прокурор просил признать
незаконным постановление судебного приста-
ва-исполнителя об отказе в возбуждении
исполнительного производства, возложить
обязанность на старшего судебного пристава
отменить указанное постановление и обязать
судебного пристава-исполнителя возбудить
исполнительное производство по исполнитель-
ному листу.

Поскольку прокурором установленный при-
веденной выше ст. 441 ГПК РФ десятидневный
срок для обращения с заявлением об оспарива-
нии постановления судебного пристава-испол-
нителя был пропущен, вопрос о восстановле-
нии срока прокурором не ставился, суд первой
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инстанции пришел к правильному выводу об
отказе в удовлетворении заявления прокурора.

Вместе с тем судебная коллегия по граждан-
ским делам суда апелляционной инстанции
сочла возможным исключить из мотивировоч-
ной части решения суда вывод о том, что про-
курор не наделен правом предъявления к
исполнению исполнительных листов по делам
по искам прокуроров, предъявленным послед-
ними в порядке ст. 45 ГПК РФ, по следующим
основаниям.

Как известно, целью правосудия является
неизбежность принятия в разумные сроки
законного и обоснованного судебного акта и его
практическое исполнение. Согласно ст. 6 Феде-
рального конституционного закона от 31 де-
кабря 1996 года № 1-ФКЗ «О судебной системе
Российской Федерации» вступившие в закон-
ную силу акты федеральных судов, мировых
судей и судов субъектов Российской Федера-
ции обязательны для всех без исключения ор-
ганов государственной власти, органов местно-
го самоуправления, общественных объедине-
ний, должностных лиц, других физических и
юридических лиц и подлежат неукоснительно-
му исполнению на всей территории Россий-
ской Федерации; неисполнение постановления
суда, а равно иное проявление неуважения к
суду влекут ответственность, предусмотрен-
ную федеральным законом.

Приведенные положения корреспондируют
со ст. 2 Международного пакта о гражданских
и политических правах, провозглашающей
обязанность государства обеспечить любому
лицу, права и свободы которого нарушены,
эффективные средства правовой защиты.

Выводы судебной коллегии основывались
на анализе постановлений Европейского суда
по правам человека (далее — Европейский
суд), который при рассмотрении дел, связан-
ных с исполнением вступивших в законную
силу судебных постановлений, неоднократно
указывал, что право на суд, гарантированное
ст. 6 Конвенции о защите прав человека и
основных свобод (далее — Конвенция), было
бы иллюзорным, если бы правовая система
государства — участника Конвенции допуска-
ла, чтобы судебное решение, вступившее в
законную силу и обязательное к исполнению,
оставалось не действующим в отношении одной
из сторон в ущерб ее интересам. Немыслимо,
чтобы ч. 1 ст. 6 Конвенции, детально описывая
процессуальные гарантии сторон — справедли-
вое, публичное и проводимое в разумный срок
разбирательство, не предусматривала защиты
процесса исполнения судебных решений. Тол-
кование ст. 6 Конвенции исключительно в рам-
ках обеспечения лишь права на обращение в
суд и порядка судебного разбирательства, веро-
ятней всего, привело бы к ситуациям, не-
совместимым с принципом верховенства права,

который государства — участники Конвенции
обязались соблюдать, подписав Конвенцию. 

Исполнение судебного решения должно,
таким образом, рассматриваться как состав-
ляющая «судебного разбирательства» по смыс-
лу ст. 6 Конвенции. По мнению Европейского
суда, право на суд не было бы эффективно, если
бы исполнение окончательных решений в кон-
кретном деле ставилось в зависимость от при-
нятия администрацией общих процедур или
правил в указанной сфере. На основании изло-
женного суд апелляционной инстанции сделал
вывод о том, что исполнение решения суда явля-
ется стадией гражданского судопроизводства.

Далее судебная коллегия указала, что в
соответствии с ч. 3, 4 ст. 35 Федерального зако-
на от 17 января 1992 года № 2202-1 «О проку-
ратуре Российской Федерации» прокурор в
соответствии с процессуальным законодатель-
ством Российской Федерации вправе обратить-
ся в суд с заявлением или вступить в дело на
любой стадии процесса, если этого требует
защита прав граждан и охраняемых законом
интересов общества или государства. Полномо-
чия прокурора, участвующего в судебном рас-
смотрении дел, определяются процессуальным
законодательством Российской Федерации.

Правовое положение прокурора как участ-
ника гражданского судопроизводства закреп-
лено в ст. 45 ГПК РФ, согласно которой проку-
рор вправе обратиться в суд с заявлением в
защиту прав, свобод и законных интересов
граждан, неопределенного круга лиц или инте-
ресов Российской Федерации, субъектов Рос-
сийской Федерации, муниципальных образо-
ваний. Прокурор, подавший заявление, поль-
зуется всеми процессуальными правами и
несет все процессуальные обязанности истца за
исключением случаев, установленных зако-
ном, в том числе и на стадии исполнительного
производства.

В соответствии со ст. 30 Закона № 229-ФЗ
судебный пристав-исполнитель возбуждает
исполнительное производство на основании
исполнительного документа по заявлению взы-
скателя, если иное не установлено данным
федеральным законом. Судебный пристав-ис-
полнитель возбуждает исполнительное произ-
водство без заявления взыскателя в случаях,
предусмотренных ч. 6 ст. 30 Закона № 229-ФЗ,
а также когда суд, другой орган или должност-
ное лицо в соответствии с федеральным зако-
ном направляют исполнительный документ
судебному приставу-исполнителю.

Ст. 31 Закона № 229-ФЗ предусмотрен за-
крытый перечень оснований для вынесения
постановления об отказе в возбуждении испол-
нительного производства. К ним относятся сле-
дующие условия:

1) исполнительный документ предъявлен
без заявления взыскателя, либо заявление не
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подписано взыскателем или его представите-
лем, за исключением случаев, когда исполни-
тельное производство подлежит возбуждению
без заявления взыскателя;

2) исполнительный документ предъявлен не
по месту совершения исполнительных дей-
ствий, за исключением случая, предусмотрен-
ного ч. 4 ст. 30 Закона № 229-ФЗ;

3) истек и не восстановлен судом срок
предъявления исполнительного документа к
исполнению;

4) документ не является исполнительным
либо не соответствует требованиям, предъяв-
ляемым к исполнительным документам, уста-
новленным ст. 13 Закона № 229-ФЗ;

5) исполнительный документ был ранее
предъявлен к исполнению, и исполнительное
производство по нему было прекращено по
основаниям, установленным ст. 43 и ч. 14 
ст. 103 Закона № 229-ФЗ;

6) исполнительный документ был ранее
предъявлен к исполнению, и исполнительное
производство по нему было окончено по основа-
ниям, установленным пп. 1 и 2 ч. 1 ст. 47 и 
пп. 1, 2 и 4 ч. 15 ст. 103 Закона № 229-ФЗ;

7) не вступил в законную силу судебный акт,
акт другого органа или должностного лица,
который является исполнительным докумен-
том или на основании которого выдан исполни-
тельный документ, за исключением исполни-
тельных документов, подлежащих немедлен-
ному исполнению;

8) исполнительный документ в соответ-
ствии с законодательством Российской Феде-
рации не подлежит исполнению Федеральной
службой судебных приставов.

Таким образом, ни одного из предусмотрен-
ных данной нормой оснований для отказа в
возбуждении исполнительного производства в
случае предъявления прокурором к исполне-
нию исполнительного листа, выданного на
основании решения суда, вынесенного по его
иску, не имелось.

Исходя из изложенного, судебная коллегия
суда апелляционной инстанции заключила,
что прокурор как лицо, которому предоставле-
но право возбудить гражданское дело путем
предъявления иска (заявления), вправе возбу-
дить и исполнительное производство, участво-
вать в нем, поскольку исполнительное произ-
водство — стадия гражданского процесса.

Глядя на очевидность и разумность приве-
денных в апелляционном определении аргу-
ментов, нельзя не сказать о целесообразности
отнесения исполнительного производства по
своей природе, сущности и назначению к ста-
дии гражданского процесса. Это способствует
защите человека, его прав и свобод как высшей
ценности. При этом явные пробелы действую-
щего законодательства, ведущие к ограниче-
нию прокурора в праве предъявления исполни-

тельных листов к исполнению и защиты нару-
шенных прав граждан, препятствуют достиже-
нию этой цели.
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Глобальная политико-правовая реформа, про-
исходящая в современной России, ориенти-

рована прежде всего на формирование должно-
го механизма защиты прав физических лиц и
организаций от любых форм противоправных
посягательств, восстановления нарушенных
прав, в том числе посредством обращения в
государственные органы, правозащитные орга-
низации, к должностным лицам, чью сферу
профессиональной деятельности составляет
обеспечение исполнения закона и установлен-
ных им прав, свобод.

Всеобщая декларация прав человека, приня-
тая резолюцией 217 А Генеральной Ассамблеи
ООН 10 декабря 1948 года — программный
правозащитный документ, устанавливающий
положение, согласно которому все люди равны
перед законом и имеют право, без всякого раз-
личия, на равную защиту закона (ст. 7), а
также что каждый человек имеет право на
эффективное восстановление в правах компе-
тентными национальными судами в случаях
нарушения его основных прав, предоставлен-
ных ему конституцией или законом (ст. 8).
Применительно к уголовному судопроизвод-
ству на досудебных стадиях подобное положе-
ние может быть представлено как право каж-
дого участника, независимо от процессуального
статуса (обвиняемый, потерпевший, свидетель,
гражданский истец или ответчик и т. д.) на рав-
новеликую защиту закона, восстановление
нарушенных в ходе производства по уголовному
делу прав и привлечение лиц, виновных в нару-
шении этих прав, к ответственности.

А.Ф. Кони описывал состояние пренебреже-
ния к нравственным нормам, правам участни-
ков судопроизводства в деятельности следова-
теля и судьи таким образом: «…много огорче-
ний, волнений и горьких минут несет сознание

своего бессилия перед буквальным приложени-
ем безжизненного закона к вопиющим явле-
ниям жизни» [3, с. 319].

Статья 13 Конвенции о защите прав челове-
ка и основных свобод, принятой в Риме 4 нояб-
ря 1950 года гласит: «Каждый, чьи права и сво-
боды, признанные в настоящей Конвенции,
нарушены, имеет право на эффективное сред-
ство правовой защиты в государственном орга-
не, даже, если это нарушение было совершено
лицами, действовавшими в официальном каче-
стве». Такое положение оптимально отражает
специфику защиты или восстановления прав,
нарушенных в ходе уголовно-процессуальной
деятельности, поскольку «виновниками» по-
добных нарушений зачастую выступают имен-
но официальные лица, ведущие производство
по уголовному делу, информацию о действиях
(бездействии) которых следует изложить в
обращении.

Правозащитный и правовосстановительный
механизм в любой области государственной
деятельности предполагает активную позицию
самого гражданина, которая заключается в
использовании обширного арсенала способов и
средств, предлагаемых ему для отстаивания
своей позиции в ситуации правового характе-
ра, восстановления нарушенного и обоснова-
ния оспариваемого права. 

Самозащита прав представляет собой ком-
плексный правовой институт, объединяющий
«совокупность признаваемых государством и
допускаемых законом действий управомочен-
ного лица, направленных на обеспечение
неприкосновенности права, пресечения его
нарушения, восстановления права и ликвида-
цию последствий такого нарушения (возмеще-
ние ущерба, компенсацию вреда)» [2, с. 12—
13]. 
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Весомым элементом институциональной
организации самозащиты прав выступает пре-
дусмотренное ст. 33 Конституции Российской
Федерации 1993 года право граждан Россий-
ской Федерации обращаться лично, а также
направлять индивидуальные и коллективные
обращения в государственные органы и органы
местного самоуправления.

Термин «обращение» как дефиниция рос-
сийского права до настоящего времени не под-
вергался должному научному осмыслению и 
не получил должного отражения в норматив-
ных источниках, что с неизбежностью негатив-
но сказывается на правоприменительной прак-
тике. 

Особая роль принадлежит обращениям как
отражению активной гражданской позиции и
форме защиты прав на досудебных стадиях
производства по уголовному делу, поскольку в
этот период доказательственная база активно
формируется, участники из одного статуса
легко переходят в другой, окончательные
выводы по делу не сделаны. На данной стадии
велика вероятность следственных ошибок,
злоупотребления правом ведущими производ-
ство по делу субъектами, необоснованных
ограничений конституционных прав граждан.

Для определения роли и значимости обра-
щений в уголовном судопроизводстве на ста-
дии возбуждения уголовного дела и предвари-
тельного расследования необходимо дать опре-
деление понятию «обращение».

Толковый словарь русского языка с включе-
нием сведений о происхождении слов под
редакцией Н.Ю. Шведовой определяет обраще-
ние не иначе, как «призыв, речь или просьбу,
обращенные к кому-нибудь» [6, с. 546], при
этом «обратиться» значит «направиться к
кому-либо с просьбой, за помощью или отне-
стись к кому-нибудь с какими-нибудь словами,
с речью» [6, с. 545].

Несколько расширительное истолкование
обращения приводится в словаре русского
языка С.И. Ожегова: «Обращение — призыв,
речь или просьба, обращенные к кому-чему-
нибудь» [5, с. 423].

Понятие обращения как категории теории
права и конституционно-правового института
дано М.А. Мироновым, который рассматрива-
ет его как «законное действие по восстановле-
нию, защите или реализации конституцион-
ных прав, реализуемое в форме уведомления
органов государственной власти и органов
местного самоуправления о намерении гражда-
нина осуществить реализацию своих прав, а
также как конституционная форма его участия

в решении не только частных, личных, но и
государственных, общественных проблем…»
[4, с. 3].

Уголовно-процессуальный кодекс Россий-
ской Федерации 2001 года (далее — УПК РФ)
не включает в официальный тезаурус понятие
«обращение». Очевидно, законодатель предпо-
лагал, что в силу собирательного характера
этот термин объединяет в себе заявления, хода-
тайства, жалобы, отводы и не нуждается в
самостоятельном официальном признании и
удостоверении. Вместе с тем бессмысленно
отрицать, что ряд действий участников уголов-
ного судопроизводства (прежде всего, на досу-
дебных стадиях) носит неопределенный,
«смежный», комплексный характер, напри-
мер, заявление об угрозах в адрес потерпевше-
го может быть сопряжено с ходатайством о
применении мер защиты, а также с жалобой на
бездействие следователя, дознавателя, не
разъяснившего должным образом содержание
прав, принадлежащих этому участнику про-
цесса, и не применившего меры защиты по соб-
ственной инициативе1 [1].

Термин «обращение» широко применяется
в международном праве, понятен и доступен
каждому лицу, владеющему русским языком.
В той или иной мере УПК РФ признает суще-
ствование обращения в уголовно-процессуаль-
ной деятельности на досудебных стадиях: зая-
вить ходатайство участники процесса могут,
обратившись к следователю, дознавателю или
суду, в последнем случае принимающему про-
межуточное решение (например, об избрании
меры пресечения в виде заключения под стра-
жу), которые правомочны это ходатайство раз-
решить (пункты 1, 2 ч. 1, ч. 4 ст. 35; п. 5 ч. 2 
ст. 42; п.4. ч. 4 ст. 44; п. 5 ч. 4 ст. 46; п. 5 ч. 4
ст. 47 УПК РФ), в форме обращения заявляют-
ся отводы, подаются жалобы. Все поводы для
возбуждения уголовного дела (ст. 141 УПК РФ)
по сути своей также являются обращениями.

Обращение — приемлемая и адекватная
форма разрешения «побуждения» к уголовно-
му преследованию, разрешения технических
вопросов, возникающих в ходе производства
по уголовному делу, а также форма процессу-
ального (процедурного) общения между раз-
личными участниками, но главное, это форма
защиты прав, охраняемых законом интересов
лиц и организаций на досудебной стадии уго-
ловного процесса.

Таким образом, обращение в уголовно-про-
цессуальном праве предполагает: а) признание
его дефиницией и включение в категориаль-
ный аппарат данной отрасли права; б) законо-
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1 Подобная ситуация имела место на стадии предварительного расследования по уголовному делу по обвинению К., З., Д. в
преступлении, предусмотренном п. п. «а», « б» ч. 2 ст. 158 УК РФ.
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дательное удостоверение; в) формирование
единого организационно-правового механизма
рассмотрения, разрешения и принятия аде-
кватных мер по каждому обращению.

Законодательное закрепление обращения
целесообразно осуществить посредством до-
полнения ст. 5 УПК РФ подпунктом 22.1 в сле-
дующей редакции: 

«22.1) обращение — законное действие
участника производства по уголовному делу,
выраженное в устной или письменной форме,
направленное на восстановление, защиту или
реализацию его прав, прав представляемого
или защищаемого лица, а также на обоснова-
ние своей позиции по уголовному делу. 

Устное обращение подлежит занесению в
протокол следственного действия или прото-
кол судебного заседания». 

Требование единства правового регулирова-
ния предполагает использование термина
«обращение» и для закрепления иных поня-
тий, прежде всего, ходатайства. С этой целью
предлагается дополнить ст. 5 УПК РФ п. 63
следующего содержания: «63) ходатайство —
письменное или устное обращение управомо-
ченного участника производства по уголовно-
му делу с просьбой о защите его прав или
законных интересов, совершении действий

правового характера, предусмотренных на-
стоящим Кодексом».

Процессуальный порядок реализации обра-
щений граждан на основе предложенных нова-
ций обеспечит функционирование режима
защиты прав и свобод участников производ-
ства по уголовному делу и будет способствовать
достижению назначения уголовного судопро-
изводства.
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Статья 48 Конституции Российской Федера-
ции предусматривает, что каждому гаран-

тируется право на получение квалифицирован-
ной юридической помощи. Как одно из наибо-
лее значимых право на помощь адвоката
(защитника) провозглашается и в международ-
ных правовых актах — Международном пакте
о гражданских и политических правах и Кон-
венции о защите прав человека и основных сво-
бод, в соответствии с которыми каждый при
рассмотрении любого предъявленного ему уго-
ловного обвинения вправе защищать себя
лично или через выбранного им самим защит-
ника, а при отсутствии у него защитника —
обладает правом быть уведомленным о данном
праве и иметь назначенного защитника в
любом случае, когда того требуют интересы
правосудия, и безвозмездно, в случае если у
него недостаточно средств для оплаты работы
защитника.

Каждый задержанный, заключенный под
стражу, обвиняемый в совершении преступле-
ния имеет право пользоваться помощью адво-
ката (защитника) с момента задержания,
заключения под стражу или предъявления
обвинения соответственно (ч. 2 ст. 48 Консти-
туции РФ). Это право служит гарантией осу-
ществления других закрепленных в Конститу-
ции РФ прав — на получение квалифициро-
ванной юридической помощи (ч. 1 ст. 48), на
защиту своих прав и свобод всеми способами,
не запрещенными законом (ч. 2 ст. 45), на су-
дебную защиту (ст. 46), на разбирательство дела
судом на основе состязательности и равнопра-
вия сторон (ч. 3 ст. 123) и находится во взаимо-
связи с ними. Раскрывая конституционное
содержание данного права, Конституционный
Суд РФ в ряде решений (постановления от 

27 марта 1996 г. № 8-П, от 25 октября 2001 г.
№ 14-П, от 26 декабря 2003 г. № 20-П, опреде-
ление от 8 февраля 2007 г. № 257-О-П и др.)
сформулировал следующие правовые позиции.

Из ст. 71 (пункты «в», «о») и 76 (ч. 1) Кон-
ституции РФ во взаимосвязи с ее ст. 55 (ч. 3)
следует, что право, закрепленное ст. 48 (ч. 2)
Конституции РФ, в уголовном судопроизвод-
стве регулируется уголовно-процессуальным
законодательством и что федеральный законо-
датель вправе конкретизировать содержание
данного права и устанавливать правовые меха-
низмы его осуществления, условия и порядок
реализации, не допуская при этом искажения
существа данного права, самой его сути и вве-
дения таких его ограничений, которые не
согласовывались бы с конституционно значи-
мыми целями. 

Конституционные положения о праве на
получение квалифицированной юридической
помощи и праве обвиняемого на помощь адво-
ката (защитника) конкретизированы в Уголов-
но-процессуальном кодексе Российской Феде-
рации (далее — УПК РФ), которым к катего-
рии обвиняемых отнесены не только лица, в
отношении которых вынесено постановление о
привлечении в качестве обвиняемого или обви-
нительный акт, но и подсудимые — обвиняе-
мые, по уголовному делу которых назначено су-
дебное разбирательство, а также осужденные —
обвиняемые, в отношении которых вынесен
обвинительный приговор, и оправданные —
обвиняемые, в отношении которых вынесен
оправдательный приговор (ч. 1, 2 ст. 47).

Регламентируя условия и порядок реализа-
ции названных конституционных прав, УПК
РФ связывает их осуществление как с воле-
изъявлением обвиняемого, по просьбе которо-
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го участие защитника обеспечивается дознава-
телем, следователем, прокурором или судом 
(ч. 2 ст. 50), так и с конкретными обстоятель-
ствами, при наличии которых участие защитни-
ка в уголовном судопроизводстве обязательно.

В соответствии со ст. 49 УПК РФ защит-
ник — это лицо, осуществляющее в установ-
ленном законом порядке защиту прав и инте-
ресов обвиняемых и оказывающее им юриди-
ческую помощь при производстве по уголовно-
му делу. В качестве защитников допускаются
адвокаты. По определению или постановлению
суда в качестве защитника может быть допу-
щен наряду с адвокатом один из близких род-
ственников обвиняемого или иное лицо, о
допуске которого ходатайствует обвиняемый.

По смыслу правовых позиций, изложенных
Конституционным Судом РФ в постановлении
от 26 декабря 2003 г. № 20-П и определении от 
8 февраля 2007 г. № 257-О-П, Конституция РФ
определяет начальный, но не конечный
момент осуществления обвиняемым права на
помощь адвоката (защитника), поэтому оно
должно обеспечиваться обвиняемому на всех
стадиях уголовного процесса, в том числе при
производстве в надзорной инстанции и при
исполнении приговора. 

Каждый вправе защищать свои права всеми
способами, не запрещенными законом. Кон-
ституционный Суд РФ в определениях от
11.07.2006 № 351-О и от 11.07.2006 № 406-О
отметил, что реализация конституционного
права осужденного просить о смягчении назна-
ченного наказания предполагает обязанность
государства обеспечить рассмотрение судом
обращения осужденного на основе состязатель-
ности и равноправия сторон, с тем чтобы он
имел возможность защищать свои права всеми
способами, не запрещенными законом.

Несмотря на то что в ч. 4 ст. 399 УПК РФ
предусмотрено, что осужденный  может осу-
ществлять свои права с помощью адвоката, на
наш взгляд, законодатель не предусматривал в
данном случае какого-либо ограничения прав
осужденного в виде невозможности участия
защитника в процессе осуществления осуж-
денным этого права.

Как известно, права и свободы человека и
гражданина могут быть ограничены федераль-
ным законом только в той мере, в какой это
необходимо в целях защиты основ конститу-
ционного строя, нравственности, здоровья,
прав и законных интересов других лиц, обеспе-
чения обороны страны и безопасности государ-
ства (ч. 3 ст. 55 Конституции РФ). Ни один из
названных случаев к анализируемой нами
ситуации не применим. В этой связи сделаем
вывод, что норма ст. 399 УПК РФ не исключа-
ет участия в рассмотрении судом вопросов, свя-

занных с исполнением приговора, лица, кото-
рое ранее было допущено судом к участию в
деле в качестве защитника.

Более того, рассмотрение и разрешение
вопросов, связанных  с исполнением пригово-
ра, регламентируется гл. 47 УПК РФ. Ч. 3 
ст. 399 УПК РФ предусматривает, что в случае,
когда в судебном заседании участвует осужден-
ный, он вправе знакомиться с представленны-
ми в суд материалами, участвовать в их рас-
смотрении, заявлять ходатайства и отводы,
давать объяснения, представлять документы.
В соответствии со ст. 119 УПК РФ по уголовно-
му делу могут быть заявлены ходатайства,
которые направлены: 1) на установление фак-
тических обстоятельств, имеющих значение
для уголовного дела; б) на обеспечение прав и
законных интересов лица, заявившего хода-
тайство, или представляемого им лица [2, 
с. 268].

При этом согласно ст. 12 Уголовно-исполни-
тельного кодекса Российской Федерации
(далее — УИК РФ) для получения юридиче-
ской помощи осужденные могут пользоваться
услугами адвокатов, а также иных лиц, имею-
щих право на оказание такой помощи.

Ст. 399 УПК РФ предусматривает, что по
ходатайству осужденного суд рассматривает
следующие вопросы, связанные с исполнением
приговора: об изменении вида исправительно-
го учреждения, об условно-досрочном освобож-
дении от отбывания наказания, о смягчении
наказания вследствие издания уголовного
закона, имеющего обратную силу, и др.

В этой связи можно предположить, что если
осужденный заявит ходатайство о допуске,
например, родственника, имеющего юридиче-
ское образование, к участию в судебном заседа-
нии, на котором рассматривается вопрос, свя-
занный с исполнением приговора, то суд не
вправе ему отказать. 

Буквальное толкование ч. 4 ст. 399 УПК РФ
о том, что осужденный может осуществлять
свои права с помощью адвоката, приводит к
нарушению конституционного права на юри-
дическую помощь. Так, Преображенский
районный суд города Москвы, рассматривая
вопрос об условно-досрочном освобождении от
отбывания наказания Д.Е. Олейникова, не
допустил к участию в судебном заседании его
мать, которая осуществляла его защиту при
рассмотрении уголовного дела Нагатинским
районным судом. В этой связи осужденным
оспаривалась конституционность ч. 4 ст. 399
УПК РФ. Д.Е. Олейников обратился в Консти-
туционный Суд, полагая, что эта норма запре-
щает участие в судебном заседании лица, не
являющегося адвокатом, но допущенного
судом первой инстанции к участию в деле в
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качестве защитника, что нарушает его право,
гарантируемое ст. 45 Конституции РФ.

Конституционный Суд РФ не случайно
называют «негативным законодателем». Ре-
шения Конституционного Суда носят характер
прецедента. Такая позиция Конституционного
Суда, его санкции — важнейшее условие
реальной и эффективной правовой охраны дан-
ным органом Основного Закона России [1, 
с. 93; 3,с. 102].

Вопрос об условно-досрочном освобождении
имеет для осужденного не меньшее значение,
чем вопросы, разрешаемые судом в ходе рас-
смотрения уголовного дела по существу или
при проверке законности и обоснованности
приговора в кассационном и надзорном поряд-
ке. Следовательно, осужденному, ходатайст-
вующему об условно-досрочном освобождении,
должно быть в полной мере обеспечено право,
гарантированное в ст. 48 (ч. 2) Конституции
РФ. В определении от 24 июня 2008 г. 
№ 373 Конституционный Суд РФ  указал, что
лицо, допущенное к участию в уголовном деле
в качестве защитника, не утрачивает свои уго-
ловно-процессуальные права и обязанности в
последующих стадиях производства по делу.
Наделение же полномочием представлять
интересы осужденного в стадии исполнения
приговора лишь адвокатов являлось бы нео-
правданным ограничением конституционного
права на юридическую помощь.

С рассматриваемой нормой тесно связано
положение, закрепленное в ч. 2  ст. 49 УПК
РФ, согласно которой защитник наряду с адво-
катом может оказывать осужденному юриди-
ческую помощь. В этой связи приведем еще
примеры из судебной практики, свидетель-
ствующие о нарушении права осужденного на
юридическую помощь. Так, в мае 2013 г.
Кировский районный суд Саратовской области
рассматривал ходатайство осужденного Т. о
смягчении наказания. В судебном заседании
осужденный заявил ходатайство о допуске к
участию в судебном заседании защитника (род-
ственника), который был допущен к участию в
уголовном деле судом, постановившим приго-
вор.  Суд отказал в удовлетворении заявленно-
го ходатайства, мотивируя это тем, что соглас-
но ст. 49 УПК РФ в качестве защитника может
быть допущен родственник лишь наряду с
адвокатом. 

Татищевский районный суд Саратовской
области, рассматривая в июле 2013 г. представ-
ление органа, исполняющего наказание, о
порядке исполнения приговоров в отношении
осужденного, выяснив, что в судебное заседа-
ние явился защитник (родственник) и не явил-
ся адвокат Б., который оказывал юридическую
помощь при рассмотрении уголовного дела

судом первой инстанции, объявил перерыв в
целях установления причины неявки адво-
ката. В связи с отсутствием у адвоката Б. со-
глашения с осужденным суд продолжил засе-
дание.

В судебных заседаниях участвовал проку-
рор, как этого требует ст. 399 УПК РФ. Соблю-
дается ли в названных случаях конституцион-
ный принцип состязательности и равноправия
сторон? По нашему мнению, суд в обоих слу-
чаях нарушил права осужденного. Суд решал
вопросы, связанные с исполнением приговора,
исключительно на основе аргументов, изло-
женных в заключении администрации учреж-
дения, исполняющего наказание, доклада ее
представителя и мнения прокурора, т.е., по
существу, не на основе конституционного
принципа состязательности и равноправия сто-
рон. Тогда как, в силу закрепленных в Консти-
туции РФ гарантий права на судебную защиту,
а также принципа осуществления судопроиз-
водства на основе состязательности и равно-
правия сторон, суд обязан обеспечивать равен-
ство прав участников судебного разбиратель-
ства, в том числе при рассмотрении ходатай-
ства осужденного об обеспечении права на
помощь защитника. Принимая во внимание
явку прокурора — стороны обвинения, Тати-
щевский районный суд таким своеобразным
образом обеспечил равенство сторон, т.е. выяс-
нил причину отсутствия адвоката и рассмотрел
дело с участием защитника, тогда как Киров-
ский районный суд вообще проигнорировал
конституционный принцип и не обеспечил
равенство прав участников судебного разбира-
тельства.

По смыслу закона нарушение права на
защиту следует считать существенным, если
оно путем лишения или стеснения гарантиро-
ванных законом прав подсудимого препятство-
вало всестороннему рассмотрению дела судом,
повлияло или могло повлиять на постановле-
ние законного и обоснованного приговора.

Одной из необходимых гарантий судебной
защиты и справедливости судебного разбира-
тельства является предоставляемая сторонам
реальная возможность довести свою позицию
относительно всех аспектов дела до сведения
суда. Иное является нарушением конститу-
ционного принципа состязательности сторон.

В соответствии с п. 4 ч. 2 ст. 389.17 УПК РФ
основаниями отмены или изменения судебного
решения судом апелляционной инстанции
являются существенные нарушения уголовно-
процессуального закона: рассмотрение уголов-
ного дела без участия защитника, если его уча-
стие является обязательным в соответствии с
кодексом, или с иным нарушением права обви-
няемого пользоваться помощью защитника.
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Так, нарушением гарантированного зако-
ном права осужденного на защиту в суде пер-
вой инстанции судебная коллегия по уголов-
ным делам Саратовского областного суда на-
звала действия адвоката Б., противоречащие
интересам своего подзащитного. В апелля-
ционном определении от 23 мая 2013 г. судеб-
ная коллегия указала, что в ходе судебного
заседания адвокат Б. занял не свойственную
ему функцию обвинения, не оспаривая обосно-
ванность представления начальника ФКУ
СИЗО УФСИН России по Саратовской области
об исполнении приговора при наличии другого
неисполненного приговора в отношении осуж-
денного А.

Ст. 6 Федерального закона от 31 мая 2002 г.
№ 63-ФЗ (с изм.) «Об адвокатской деятельно-
сти и адвокатуре в Российской Федерации»
запрещает адвокату занимать по делу позицию
вопреки воле доверителя, за исключением слу-
чаев, когда адвокат убежден в наличии само-
оговора доверителя. В связи с тем что функция
обвинения, защиты и разрешения уголовного
дела отделены друг от друга, адвокат Б. не
вправе был выступать на стороне обвинения,
действовать вопреки интересам своего подза-
щитного и нарушать гарантированное законом
право А. на защиту. При таких данных судеб-
ная коллегия пришла к выводу, что в суде пер-
вой инстанции право осужденного А. на защи-
ту при рассмотрении представления начальни-
ка ФКУ СИЗО УФСИН России по Саратовской
области было существенно нарушено, в этой
связи принятое постановление Татищевского
районного суда Саратовской области было
отменено.

Обратим внимание на вопросы процессуаль-
ных гарантий прав граждан на стадии рас-
смотрения уголовных дел в надзорном поряд-
ке, так как производство по пересмотру всту-
пивших в законную силу судебных решений
является дополнительным способом обеспече-
ния их правосудности.

Разрешая вопрос об обеспечении права на
помощь защитника лицу, в отношении которо-
го уже вынесен приговор, при рассмотрении
его дела судом второй инстанции, Европейский
суд по правам человека в постановлениях от 
13 мая 1980 г. по делу «Артико против Италии»
и от 25 апреля 1983 г. по делу «Пакелли против
Федеративной Республики Германии» исходил
из того, что непредоставление осужденному
помощи защитника, если у него нет достаточ-
ных средств для оплаты его услуг и если того
требуют интересы правосудия, является нару-
шением прав, гарантированных Конвенцией о
защите прав человека и основных свобод.

Объем процессуальных прав, предоставлен-
ных сторонам в надзорной инстанции, исходя

из конкретных целей и особенностей этой про-
цессуальной стадии, может быть меньше, чем в
суде первой инстанции, рассматривающем
дело по существу на основе непосредственного
исследования всех имеющихся доказательств.
Однако при определении таких прав, как ука-
зал Конституционный Суд РФ в Постановле-
нии от 14 февраля 2000 г. № 2-П, законодатель
должен учитывать конституционные требова-
ния об осуществлении судопроизводства на
основе состязательности и равноправия сто-
рон. Это означает, что на всех судебных ста-
диях уголовного процесса, в том числе в над-
зорной инстанции, прокурор и обвиняемый
(осужденный, оправданный) должны обладать
соответственно равными процессуальными
правами; гарантии права на судебную защиту
могут быть реализованы предоставлением
осужденному, оправданному возможности по-
ручать осуществление своей защиты избранным
ими защитникам, представлять свои письмен-
ные возражения на доводы, приводимые в про-
тесте, и т.п. Конституционно значимым при
этом является требование в интересах правосу-
дия обеспечить осужденному, оправданному, их
защитникам реальную возможность изложить
свою позицию относительно всех аспектов дела
и довести ее до сведения суда. 

Сам по себе переход от одной процессуаль-
ной стадии к другой не может влечь за собой
ограничение права на защиту, закрепленного в
качестве принципа уголовного судопроизвод-
ства. Означает ли это, что на суд возлагается
обязанность обеспечить осужденному бесплат-
ную помощь защитника для подготовки над-
зорной жалобы? Нет, не означает. Необходи-
мость обеспечения участия защитника в над-
зорном производстве возникает лишь с того
момента, когда суд надзорной инстанции при-
ступает к рассмотрению дела по существу в
соответствии с принципами уголовного судо-
производства.

Обратим внимание на изменения, внесен-
ные в ч. 2 и 3 ст. 399 УПК РФ Федеральным
законом от 20 марта 2011 г. № 40-ФЗ (далее —
Закон № 40-ФЗ). Так, в предыдущей редакции
ч. 2 ст. 299 УПК РФ не была предусмотрена
обязанность суда обеспечить непосредственное
участие осужденного в судебном заседании.
Практика складывалась по-разному. В этой
связи Конституционный Суд РФ в определе-
ниях от 11 июля 2006 г. №351-О и № 406-О
указал, что ч. 2 и 3 ст. 399 УПК РФ в части,
касающейся разрешения в судебном заседании
вопроса об условно-досрочном освобождении
осужденного от отбывания наказания, — по
своему конституционно-правовому смыслу в
системе действующего уголовно-процессуаль-
ного регулирования процедуры принятия
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судом решений как на досудебных, так и на
последующих стадиях производства по уголов-
ному делу, не допускающей возможность про-
ведения судебного заседания в отсутствие
подозреваемого, обвиняемого, подсудимого
или осужденного, — предполагают, что при
решении вопроса об условно-досрочном осво-
бождении осужденного от наказания суд при
наличии соответствующей просьбы осужден-
ного обязан обеспечить его участие в судебном
заседании для изложения своей позиции и
представления необходимых доказательств.

Действительно, предоставляемая сторонам
реальная возможность довести до сведения
суда свою позицию относительно всех аспектов
дела является одной из гарантий судебной
защиты и справедливости судебного разбира-
тельства. Подозреваемый, обвиняемый, подсу-
димый и осужденный, если он изъявляет жела-
ние участвовать в судебном заседании, не
может быть лишен возможности заявлять
отводы и ходатайства, знакомиться с позиция-
ми участников судебного заседания и дополни-
тельными материалами, давать объяснения по
рассматриваемым судом вопросам.

Суд как орган правосудия, исходя из поло-
жений ст. 22, 46, 48, 118, 120, 123 Конститу-
ции РФ в их взаимосвязи, обязан обеспечить
одинаковые по своей природе (независимо от
стадии производства по уголовному делу)
судебные гарантии защиты прав и законных
интересов личности.

Ст. 50 (ч. 3) Конституции РФ, закрепляю-
щая право осужденного за преступление про-
сить о помиловании или смягчении наказания,
предполагает необходимость законодательного
обеспечения осужденному соответствующих
возможностей для защиты своих прав и инте-
ресов, в том числе при рассмотрении судом
вопросов, выходящих за рамки собственно про-
изводства по уголовному делу и касающихся
исполнения приговора, в частности вопроса об
условно-досрочном освобождении от отбыва-
ния наказания.

Предоставив п. 4 ст. 397 УПК РФ осужден-
ному право самостоятельно обращаться с хода-
тайством об условно-досрочном освобождении,
законодатель вместе с тем закрепил в ч. 2 
ст. 175 УИК РФ требование, обращенное к
администрации учреждения или органа, ис-
полняющего наказание, представить в суд
характеристику на данного осужденного и
заключение о целесообразности его условно-
досрочного освобождения.

Удовлетворяя ходатайство осужденного об
условно-досрочном освобождении либо отка-
зывая в его удовлетворении, судья не просто
соглашается с поступившими к нему заявлени-

ем осужденного и (или) материалами админи-
страции учреждения, а принимает мотивиро-
ванное решение, исходя из анализа всего ком-
плекса вопросов, связанных с целесообразно-
стью дальнейшего отбывания осужденным
наказания и имеющих для осужденного не
меньшее значение, чем вопросы, разрешаемые
судом непосредственно в ходе рассмотрения
уголовного дела по существу или при проверке
законности и обоснованности приговора в кас-
сационном и надзорном порядке. Между тем
осужденный, если он не участвует в судебном
заседании, лишается реальной возможности
ознакомиться с данными материалами, а сле-
довательно, привести доводы, которые опро-
вергали бы выводы администрации, с которы-
ми он не согласен. 

В этой связи формулировка ч. 3 ст. 399 УПК
РФ (решение об участии осужденного в судеб-
ном заседании принимает суд) была Законом
№ 40-ФЗ. Теперь четко закреплено, что судом
решается вопрос о форме участия осужденного
в судебном заседании, а в ч. 2 названной ст. 399
УПК РФ предусмотрено, что при наличии
ходатайства осужденного об участии в судеб-
ном заседании суд обязан обеспечить его непо-
средственное участие в судебном заседании
либо предоставить возможность изложить
свою позицию путем использования систем
видеоконференцсвязи. 

Необходимо помнить, что права и свободы
человека и гражданина, в том числе право
пользоваться помощью адвоката (защитника),
признаются и гарантируются в Российской
Федерации согласно общепризнанным прин-
ципам и нормам международного права и Кон-
ституции РФ, являются непосредственно дей-
ствующими, определяют смысл, содержание и
применение законов, деятельность законода-
тельной и исполнительной власти и обеспечи-
ваются правосудием, а их признание, соблюде-
ние и защита, в силу предписаний Консти-
туции РФ и корреспондирующих им обще-
признанных принципов и норм международно-
го права, обязанность государства и одно 
из необходимых условий справедливого право-
судия.
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Федеральный закон от 04.03.2013 № 23-ФЗ
«О внесении изменений в статьи 62 и 303

Уголовного кодекса Российской Федерации и
Уголовно-процессуальный кодекс Российской
Федерации» (далее — Закон № 25-ФЗ), всту-
пивший в силу 15 марта 2013 года, помимо вве-
дения сокращенного дознания как новой
формы предварительного расследования, су-
щественного сужения случаев обязательного
участия понятых, внес значительные коррек-
тировки в институт возбуждения уголовного
дела. Наиболее заметным изменением в этом
плане стало расширение перечня следственных
и иных процессуальных действий, производ-
ство которых допустимо до возбуждения уго-
ловного дела. К существующим трем след-
ственным действиям были добавлены: получе-
ние образцов для сравнительного исследова-
ния, осмотр документов, предметов, а также
назначение и производство судебной эксперти-
зы. Кроме этого в Уголовно-процессуальном
кодексе Российской Федерации 2001 года
(далее — УПК РФ) получило закрепление
такое проверочное действие, как объяснение.
Итак, в окончательном виде набор уголовно-
процессуальных способов познания на рассма-
триваемом этапе стал выглядеть следующим
образом: 1) получение объяснений; 2) получе-
ние образцов для сравнительного исследова-
ния; 3) истребование и изъятие документов и
предметов; 4) назначение и производство
судебной экспертизы; 5) осмотр места проис-
шествия; 6) осмотр документов, предметов; 
7) осмотр трупа; 8) освидетельствование; 9) про-
изводство документальных проверок и реви-
зий; 10) поручение органу дознания о проведе-
нии оперативно-розыскных мероприятий. 

В целом данные нововведения, безусловно,
следует оценить положительно. Увеличение

возможностей познания на начальной стадии
уголовного процесса так или иначе будет спо-
собствовать усилению мер борьбы с преступно-
стью. Совершенно очевидно, что с течением
времени отдельные следы преступления могут
видоизмениться или вообще утратиться и даль-
нейшее их преобразование в доказательствен-
ную информацию часто становится затрудни-
тельным. В этой связи нужно признать, что
Закон № 25-ФЗ создает реальные предпосылки
безотлагательной фиксации первоначальных
сведений о преступлении, что, несомненно,
способно повысить эффективность деятельно-
сти правоохранительных органов по своевре-
менному раскрытию преступлений. 

Однако подобные законодательные новации
имеют и видимые недостатки, связанные как с
несовершенством юридической техники, так и
с отдельными концептуальными просчетами. 

Так, очевидную сложность вызывает пра-
вильное понимание такого полномочия орга-
нов и должностных лиц, производящих
доследственную проверку, как изъятие пред-
метов и документов в порядке, установленном
УПК РФ. Дело в том, что возможность осу-
ществления изъятия в УПК РФ предусмотрена
при проведении трех следственных действий:
осмотр места происшествия, обыск, выемка.
Означает ли это, что до возбуждения уголовно-
го дела разрешается производство обыска и
(или) выемки или, быть может, под изъятием
законодатель подразумевал какое-то новое
следственное действие? В настоящее время
этот вопрос остается открытым и требует
дополнительного уточнения.

Обращает на себя внимание и появление в 
ч. 1 ст. 144 УПК РФ такого проверочного дей-
ствия, как истребование предметов, докумен-
тов. Общая норма, определяющая компетен-
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цию должностных лиц  в данном направлении
познавательной деятельности содержится в 
ч. 4 ст. 21 УПК РФ. Она гласит: требования,
поручения и запросы прокурора, руководителя
следственного органа, следователя, органа до-
знания и дознавателя, предъявленные в преде-
лах их полномочий, обязательны для исполне-
ния всеми учреждениями, предприятиями,
организациями, должностными лицами и
гражданами. Как видим, по сути, дважды про-
писав одно и то же положение в разных нор-
мах, законодатель не уделил внимание проце-
дуре проведения данного проверочного дей-
ствия. В частности, следовало бы указать, в
какой форме данные требования должны быть
сформулированы, в течение какого срока они
подлежат исполнению, возможно ли при этом
применение принудительных мер воздействия,
каков порядок приобщения истребованных
документов к материалам доследственной про-
верки и др.

Дискуссия по некоторым из этих спорных
моментов сохраняется и на уровне теории уго-
ловного процесса. Так, одни авторы полагают,
что истребование предметов, документов воз-
можно исключительно в письменной форме
[1]. Другие настаивают на возможности истре-
бования информации как в письменной, так и
в устной форме [5, с. 115].

С нашей точки зрения, более убедительно
выглядит позиция первой группы ученых. Во-
первых, в материалах уголовного дела (дослед-
ственной проверки) должен прослеживаться
генезис того или иного доказательства. Потреб-
ность в этом обусловливается необходимостью
его последующей оценки с позиции относимо-
сти, допустимости и достоверности. Во-вто-
рых, только посредством использования пись-
менной формы можно придать официальность,
обязательность данному запросу. К тому же
отсутствие письменной формы запроса затруд-
няет возможность исчисления срока, отведен-
ного на его исполнение. 

До принятия Закона № 25-ФЗ длительное
время в юридической литературе обсуждался
вопрос о доказательственном значении сведе-
ний, полученных в ходе объяснения. Отдель-
ные ученые-процессуалисты полагали, что
объяснение — это иной документ, т. е. само-
стоятельный вид доказательств, но при этом
«общим правилом должен стать обязательный
последующий допрос лица, у которого были
отобраны объяснения, в соответствующем про-
цессуальном качестве» [3, с. 39]. Судебная
практика шла именно по этому пути. Несмотря
на то, что объяснения граждан практически
всегда приобщались к материалам дослед-
ственной проверки, а в последующем нередко и
уголовного дела, суды в большинстве случаев

не воспринимали объяснение в качестве полно-
ценного доказательства. Во всяком случае, ни
в одном из более чем 200 изученных нами обви-
нительных заключений и приговоров суда,
вынесенных до принятия анализируемых
изменений, не удалось обнаружить ссылку на
объяснение как доказательство по уголовному
делу. Во многом сказанное можно объяснить и
тем, что процедура допроса свидетеля, в отли-
чие от получения объяснения, предельно
детально регламентирована в УПК РФ. Свиде-
тель наделяется определенным кругом прав и
обязанностей. Он предупреждается об уголов-
ной ответственности за отказ от дачи показа-
ний и за дачу заведомо ложных показаний, что
является определенной гарантией правдивости
изложенных им сведений.

Представляет интерес подход к решению
этой проблемы, предложенный В.Т. Томиным.
Рассматривая объяснение в качестве иного
документа, т. е. самостоятельного доказатель-
ства, названный автор считал последующий
допрос лица, от которого до возбуждения уго-
ловного дела было получено объяснение, дей-
ствием, без которого можно обойтись [4, с. 71—
82]. Именно эту позицию, хотя и с некоторыми
весьма существенными оговорками, воспринял
и реализовал законодатель. Но сделал он это
применительно лишь к сокращенной форме
дознания, а не к досудебному производству в
целом. 

Во многом похожая ситуация сложилась и с
процедурой исследования до возбуждения уго-
ловного дела предметов и документов. Прямое
указание в ст. 74 УПК РФ на то, что заключение
специалиста является самостоятельным доказа-
тельством по уголовному делу, на практике не
снимало потребность в его перепроверке посред-
ством производства судебной экспертизы.
Нередко это приводило к тому, что, по сути, под
видом предварительного исследования произво-
дилась именно экспертиза, но заключение экс-
перта оформлялось уже после возбуждения уго-
ловного дела. При этом повторное исследование
зачастую уже не производилось: эксперт осно-
вывал свои выводы на результатах предвари-
тельного исследования, о чем и указывал в
своем заключении [2, с. 185—186]. Частично
эта проблема также была решена с принятием
упомянутого Закона № 25-ФЗ. Отныне дознава-
тель вправе при расследовании уголовного дела
не назначать судебную экспертизу по вопросам,
ответы на которые содержатся в заключении
специалиста, полученного в рамках дослед-
ственной проверки. Но это правило действует
только при расследовании уголовного дела в
сокращенной форме дознания.

Заметим в этой связи: удельный вес пре-
ступлений, которые могут расследоваться в
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названной процессуальной форме, в настоящее
время невелик. При расследовании же уголов-
ного дела в традиционных формах (предвари-
тельное следствие и дознание) уйти от пробле-
мы «двойного удостоверения» схожих по своей
гносеологической природе поисково-познава-
тельных действий не удастся. Можно лишь
высказать рекомендацию должностным лицам,
осуществляющим уголовное судопроизвод-
ство: следует при проверке сообщений о пре-
ступлении, по которым в случае возбуждения
уголовного будет производиться расследование
в форме дознания либо предварительного след-
ствия, назначать и производить в рамках
доследственной проверки судебную эксперти-
зу, а не исследование предметов, документов,
тел и т. д. В этом случае, если после возбужде-
ния уголовного дела стороной защиты или
потерпевшим не будет заявлено ходатайство в
порядке ч.1.2 ст. 144 УПК РФ о производстве
повторной судебной экспертизы, проведения
«двойного исследования» удастся избежать. 

Расширение перечня следственных и иных
процессуальных действий, производимых до
возбуждения уголовного дела, так или иначе
сопряженных с государственным принуждени-
ем, актуализирует потребность в обеспечении
правовой защиты прав и законных интересов
участников доследственной проверки.

Характерно, что и этот вопрос законодатель
не обошел своим вниманием. В ч. 1.1 ст. 144
УПК РФ было заложено весьма абстрактное
указание на то, что лицам, участвующим в про-
изводстве процессуальных действий при про-
верке сообщения о преступлении, разъясняют-
ся их права и обязанности, предусмотренные
УПК РФ, обеспечивается возможность осу-
ществления этих прав в той части, в которой
производимые процессуальные действия и
принимаемые процессуальные решения затра-
гивают их интересы. 

По-видимому, здесь речь идет прежде всего
о лицах, которые в дальнейшем могут быть
признаны подозреваемым, потерпевшим, но на
этапе доследственной проверки их процессу-
альный статус не определен. 

Действительно, уголовно-процессуальная
деятельность по изобличению лица в соверше-
нии преступления может быть начата задолго
до вынесения постановления о возбуждении
уголовного дела. В качестве примера можно
привести такие случаи, когда поводом для воз-
буждения уголовного дела является явка с
повинной; лицо подвергается фактическому
задержанию до вынесения постановления о
возбуждении уголовного дела; в рапорте об
обнаружении признаков преступления содер-
жится информация о лице, предположительно
совершившем преступление.

Нельзя отрицать и существование некоторо-
го интервала времени между моментом причи-
нения преступлением физического имуще-
ственного или иного вреда лицу и признанием
в установленном УПК РФ порядке этого лица
потерпевшим. 

Однако еще раз подчеркнем: до возбужде-
ния уголовного дела лицо, изобличаемое в
совершении преступления, подозреваемым в
формально-юридическом смысле не является,
так же, как и не является потерпевшим лицо,
которому преступлением причинен вред.

В этой связи заслуживает внимания вопрос
о том, какими процессуальными правами, пре-
дусмотренными для подозреваемого и потер-
певшего по уголовному делу, эти лица могут
воспользоваться, а какими нет? 

К примеру, как известно, лицо, признанное
подозреваемым в совершении преступления,
имеет право при производстве следственных
действий с его участием на предоставление ему
защитника бесплатно. В условиях существен-
ного социального расслоения нашего общества
право на бесплатную юридическую помощь
получает особое значение. Однако можно ли
это право экстраполировать и на лицо, явно
изобличаемое в совершении преступления до
возбуждения уголовного дела, но не являюще-
еся еще по понятным причинам подозревае-
мым? По-видимому, нет. В итоге возникает
ситуация явной несправедливости, когда круг
процессуальных прав и обязанностей лиц, с
участием которых производятся одни и те же
следственные действия, поставлен в зависи-
мость от стадии уголовного процесса.

В заключение отметим следующее. Раздели-
тельная грань между стадиями возбуждения
уголовного дела и предварительного расследо-
вания в контексте рассмотренных изменений в
УПК РФ, связанных с существенным расшире-
нием производимых до возбуждения уголовно-
го дела следственных действий, все менее за-
метна. На наш взгляд, назрела необходимость
полной ликвидации стадии возбуждения уголов-
ного дела. Законодатель сделал лишь первый
шаг на этом пути, но, к сожалению, не довел
начатую реформу до логического завершения.
Отсюда и появление новых проблем. Полагаем,
что в условиях функционирования оперативного
судебного контроля нет никакой необходимости
устанавливать ограничения в производстве след-
ственных действий на начальном этапе уголов-
но-процессуальной деятельности. Упразднение
стадии возбуждения уголовного дела позволит
существенно сократить временной интервал
между моментом поступления в правоохрани-
тельный орган сообщения о преступлении и
появлением таких участников уголовного про-
цесса, как подозреваемый, потерпевший, свиде-
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тель. Сказанное имеет принципиальное значе-
ние как для обеспечения прав и законных инте-
ресов названных участников, так и для формаль-
ной возможности проведения следственных дей-
ствий. Наконец, отпадет и необходимость «двой-
ного удостоверения» добываемых в настоящее
время на разных стадиях досудебного производ-
ства сведений о преступлении.
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В ходе расследования служебного подлога
могут быть проведены технико-кримина-

листическая судебная экспертиза документов,
судебно-бухгалтерская, судебно-почерковедче-
ская и иные виды экспертиз. Наиболее распро-
странена по данному виду преступлений техни-
ко-криминалистическая экспертиза докумен-
тов [2]. Целью ее проведения является установ-
ление фактов изменения первоначального
содержания документов, выявления первона-
чального содержания, выяснение способа изго-
товления документа, восстановление записей
по вдавленным штрихам, залитых и замазан-
ных записей, установление факта уничтоже-
ния каких-либо записей вместе с листами, вос-
становление целого документа по его частям,
идентификация материалов, предметов и
механизмов, которые использовались для
изготовления документов, установление дав-
ности выполнения реквизитов документов и
т.д. Она проводилась в 100% изученных нами
уголовных дел1.

Объектом экспертизы могут выступать
предметы, потенциально или действительно
имеющие юридический статус вещественных
доказательств, изъятые образцы и/или образ-
цы для сравнительного исследования [7, с. 35].
Это документы, их материалы, реквизиты,
орудия и средства их изготовления, или унич-
тожения, или вытравления изображения. При
проведении данного вида экспертизы очень
часто объектом исследования являются доку-
менты, содержащие подпись того или иного
лица. Во многих документах подпись является

обязательным реквизитом [5, с. 4]. В то же
время она легко доступна для воспроизведе-
ния, что нередко способствует ее подделке. 

В процессе проведения технико-кримина-
листической экспертизы решаются как иден-
тификационные, так и неидентификационные
(диагностические) вопросы. Необходимость
решения определенной задачи обусловлена
сложившейся следственной ситуацией. При
идентификационном исследовании: 1) устанав-
ливаются конкретные печатающие устройства,
на которых изготовлен документ (принтеры,
копиры и иная множительная техника), прово-
дится их идентификация; 2) определяется
родовая (групповая) принадлежность материа-
лов документов, красителей, которые нанесе-
ны при помощи печатающего устройства и воз-
действовавших на документ веществ (травя-
щих, красящих, смывающих и проч.), если
такое воздействие имело место; 3) устанавлива-
ется общность нескольких документов или
образцов по способу изготовления, сроку изго-
товления, условиям хранения и др. (например,
перед экспертом по уголовному делу № 191742
были поставлены следующие вопросы: а) соот-
ветствуют ли оттиски печати «Копия верна»,
расположенные на 3 листе папки № 1 право-
устанавливающих документов № 100-364,
образцам оттисков печати «Копия верна»? 
б) соответствуют ли оттиски печати «Штамп
государственной регистрации “Регистрацион-
ный округ № 64”», расположенные на оборот-
ной стороне 10 листа папки № 6 правоустана-
вливающих документов № 100-360, образцам
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оттисков печати «Штамп Государственной
регистрации»?); 4) выявляется общность спо-
соба изготовления документа и его отдельных
частей, временной промежуток изготовления. 

В основе таких исследований лежат спе-
циальные знания о «структуре, составе, свой-
ствах и состояниях материалов документов,
методах их изучения, процессах взаимодей-
ствия входящих компонентов, факторах,
вызывающих их изменение, и др.» [6, с. 55]. 

В ходе проведения диагностических иссле-
дований в рамках технико-криминалистиче-
ской экспертизы решаются следующие задачи:
1) выясняется давность изготовления как само-
го документа в целом, так и отдельных его
частей; 2) определяется последовательность
выполнения отдельных фрагментов (частей)
документа или записей (подписей); 3) устанав-
ливаются способы изготовления документа в
целом или его отдельных частей; материалы,
используемые при изготовлении документа
(бумага, тонеры и т.д.); технические средства,
посредством которых документ был изготовлен
или изменена его часть; 4) выявляются факты
изменения содержания документа воздействи-
ем на него различными химическими реакти-
вами, путем механического удаления текста,
графического изображения, допиской или
допечаткой текста, исправлением, переклей-
кой отдельных фрагментов и др.; 5) восста-
навливаются документы с невидимыми и плохо
видимыми записями, утратившими свою яр-
кость в результате воздействия естественных
факторов (солнечный свет, температура, повы-
шенная влажность и др.), а также человеческо-
го фактора — залитые, зачеркнутые, сожжен-
ные и иными способами поврежденные тексты
документов; 6) устанавливаются признаки,
свидетельствующие о наличии подлога доку-
мента; 7) определяются способы нанесения
оттисков печатей и штампов; 8) выявляется
лицо, которое изготовило документ, и лицо,
которое совершило подлог документа, то есть
внесло изменения в имеющийся документ,
если они разные.

Идентификационные и диагностические
исследования материалов документов, приве-
денные выше, на практике проводятся вместе
и в своей совокупности являются исследова-
ниями, проводимыми в рамках технико-кри-
миналистической экспертизы документов.
Так,  по уголовному делу № 368851 были поста-
влены следующие вопросы: 1) каким способом
изготовлен бланк диплома серии ДВС
№0000000? 2) по правилам фабричного произ-
водства или самодельным способом изготовле-
но клише печати, оттиск которой имеется в
данном дипломе? 3) каков вид клише, оттиск
которого имеется в документе? 4) не нанесен ли

оттиск круглой печати печатью университета,
имевшейся на 28.06.2003, образцы оттисков
которой представлены для сравнительного
исследования? 5) если нет, то не нанесен ли
данный оттиск круглой печати печатью уни-
верситета, имеющейся в настоящее время,
образцы оттисков которой представлены для
сравнительного исследования? 6) не выполне-
на ли подпись в данном документе с использо-
ванием технических средств?

При оценке заключения эксперта необходи-
мо уделить внимание следующим вопросам: 
1) соотносимы, сопоставимы ли выводы экс-
перта с действительными фактами, являются
ли они достоверными и допустимыми по уго-
ловному делу. В данном случае действуют пра-
вила оценки доказательств с позиции относи-
мости, допустимости и достоверности доказа-
тельств; 2) какие обстоятельства устанавлива-
ет, подтверждает заключение эксперта.

Обнаружение при экспертном исследовании
документа фрагмента, содержащего признаки
дописки или исправления, не является несом-
ненным признаком подлога документа. Иногда
дописки и исправления делаются в легальных
целях самим исполнителем для исправления
допущенных ошибок в форме и содержании
документа. В силу безответственного отноше-
ния к исполняемой работе лицом могут быть
допущены признаки интеллектуального под-
лога. Такие исправления могут быть сделаны с
отрывом во времени с составлением самого
документа. Поэтому заключение эксперта, 
так же как и другие доказательства по делу,
должно оцениваться критично и в совокупно-
сти с другими доказательствами. Заключение
эксперта, как и другие доказательства, не
имеет более высокой доказательственной силы
и доказательственного значения.

Об исполнении документа в разное время
свидетельствуют признаки выполнения доку-
мента на разной множительной технике (прин-
терах, копирах и т.д.), разными чернилами,
красками и т.д.

Нередко на исследование представляются
документы, подвергшиеся естественным изме-
нениям. Документы, подвергшиеся естествен-
ным изменениям, в зависимости от срока их
изготовления В.В. Аксенова разделяет на две
группы: 1) документы, в которых произошли
естественные изменения в результате интен-
сивного воздействия внешних факторов, не-
смотря на небольшой срок их существования;
2) документы, в которых естественные измене-
ния наступали постепенно, в течение долгого
времени, то есть документы с большой давно-
стью изготовления [1, с. 8].

Изменения первой группы могут быть допу-
щены субъектом преступления с целью скрыть
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совершенное противоправное деяние. Однако
необходимо учитывать объективные факторы
старения документов. Их подразделяют на
внешние и внутренние факторы. К внешним
факторам, оказывающим влияние на процесс
старения документа на бумажном носителе,
относятся свет, температура и влажность воз-
духа. К внутренним — состав бумаги, чернил и
тонера, процессы их взаимодействия.

Другим обстоятельством, свидетельствую-
щим о совершении подлога документа, могут
служить невозможность совмещения записей
первого и последующего экземпляров, в том
числе и копий. Такое возможно, когда доку-
менты (их копии) составлялись в разное время,
а также при удалении записи различными спо-
собами в документах, выполненных в несколь-
ких экземплярах.

Если запись была исправлена в одном из
экземпляров, то, соответственно, возникают
разночтения в записях первого и последующих
экземпляров по содержанию. Если же записи
были исправлены в каждом из экземпляров, то
при экспертном исследовании могут быть обна-
ружены различия в аналогичных записях в
первом и последующем экземплярах. При этом
отличия могут заключаться в конфигурации
записей, их размерах, расположении относи-
тельно других записей. В зависимости от тех-
нологии внесения изменений в записи на доку-
ментах могут остаться следы: копировальной
бумаги (если изменения были изготовлены при
помощи копировальной бумаги); давления
(при изготовлении изменений путем переда-
вливания штрихов заостренным предметом с
последующей обводкой следов давления);
карандашные штрихи (образовавшиеся при
предварительной подготовке для копирования
на просвет с помощью чертежного аппарата
(пантографа) или при срисовывании записи
карандашом с последующей обводкой).

В случаях необходимости установления раз-
рыва во времени в выполнении записей в не-
скольких экземплярах документов одновре-
менно выполненными следует считать записи,
изготовленные в результате единого механиче-
ского воздействия пишущего прибора.

По мнению Е.А. Сахаровой, одной из целей
исследования в таких случаях является уста-
новление «соответствия одноименных записей
по размерам, конфигурации и относительному
размещению штрихов в каждой из записей.
При решении вопроса об одновременности
исполнения записей соответствие взаиморас-
положения записей в первом экземпляре вза-
иморасположению записей в последующих
экземплярах в целом не имеет значения; суще-
ственным является лишь соответствие относи-
тельного расположения штрихов каждой дан-

ной записи в различных экземплярах докумен-
та» [11, с. 14].

Несмотря на достаточную распространен-
ность данного вида экспертиз, следователи при
ее назначении допускают процессуальные
ошибки, которые могут повлечь за собой недо-
пустимость полученного доказательства [3, 
с. 14]. Анализ изученных нами уголовных дел
позволил выявить наиболее часто допускаемые
ошибки при получении данного вида доказа-
тельств: 1) при производстве следственного
действия (осмотр места происшествия, обыск,
выемка) не было в протоколе отображено обна-
ружение и изъятие документа, отправленного
в последующем на экспертизу; 2) не был произ-
веден осмотр документа и не было вынесено
постановление о приобщении документа к
материалам уголовного дела; 3) в протоколе
следственного действия указано, что документ
изъят и упакован определенным образом, а в
дальнейшем на экспертизу предоставляется
документ неупакованный или упакованный
другим способом, и подписи лиц, участвовав-
ших в производстве следственного действия, в
результате которого был получен исследуемый
документ, отсутствуют. Или, наоборот, в про-
токоле не указано, что документ запакован, а
на экспертизу поступает запакованный доку-
мент; 4) нарушение законного порядка получе-
ния и оформления образцов для сравнительно-
го исследования; 5) неознакомление или несво-
евременное ознакомление подозреваемого,
обвиняемого, их защитника и потерпевшего с
постановлением о назначении экспертизы.
Так, Конституционный Суд по жалобе гражда-
нина Андреева А.И. на нарушение его консти-
туционных прав пп. 1, 5, 11, 12, 20 ч. 2 ст. 42,
ч. 2 ст. 163, ч. 8 ст. 172 и ч. 2 ст. 198 Уголовно-
процессуального кодекса Российской Федера-
ции (далее — УПК РФ), а также по жалобе
гражданки О.В. Старовойтовой на нарушение
ее конституционных прав п. 1 ч. 2 ст. 42, ч. 8
ст. 162 и ч. 2 ст. 198 УПК РФ сформулировал
правовую позицию, согласно которой право-
применительные органы, обеспечивая на досу-
дебных стадиях уголовного судопроизводства
права и законные интересы потерпевшего, при
применении взаимосвязанных положений
п. 11 ч. 2 ст. 42 и ч. 2 ст. 198 УПК РФ должны
предоставлять ему возможность знакомиться с
постановлениями о назначении судебных экс-
пертиз независимо от их вида и с подготовлен-
ными на их основании экспертными заключе-
ниями [8, 9]. Аналогичное положение содер-
жится и в Постановлении Пленума Верховного
Суда РФ от 21.12.2010 № 28 «О судебной экс-
пертизе по уголовным делам» [10]; 6) неразъяс-
нение подозреваемому, обвиняемому, их за-
щитнику и потерпевшему при ознакомлении с
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постановлением о назначении экспертизы их
прав; 7) несоблюдение требования о надлежа-
щем субъекте проведения экспертизы. Надле-
жащим субъектом в данном случае будет лицо,
обладающее соответствующими специальны-
ми знаниями и не подлежащее отводу в соот-
ветствии с УПК РФ; 8) неразъяснение или
ненадлежащее разъяснение прав, обязанно-
стей и ответственности эксперту; 9) нарушение
экспертом требований, предъявляемых к за-
ключению действующим законодательством;
10) неознакомление подозреваемого, обвиняе-
мого, их защитника, потерпевшего с заключе-
нием эксперта.

Не менее важно при подготовке и назначе-
нии экспертизы правильно сформулировать
следователю вопросы, так как зачастую дока-
зательственное значение экспертного исследо-
вания в полном объеме зависит от поставлен-
ных перед экспертом вопросов и предостав-
ленных на исследование материалов. «Во всех
случаях они должны быть сформулированы
кратко и информативно» [4, с. 14]. Чтобы
минимизировать количество ошибок, следова-
телю необходимо при составлении постановле-
ния о назначении экспертизы обращаться за
помощью к специалисту или эксперту, кото-
рый будет проводить судебную экспертизу.

Таким образом, наиболее распространенной
экспертизой при расследовании служебного
подлога является технико-криминалистиче-
ская экспертиза документов. Зачастую эффек-
тивное расследование служебного подлога и
его раскрытие без проведения технико-крими-
налистической экспертизы документов невоз-
можны. Но для ее проведения и использования
в дальнейшем полученных результатов в дока-
зывании необходимо не только наличие высо-
коквалифицированных экспертов, но и свое-
временное проведение экспертизы, получение
в соответствии с законом исследуемых матери-
алов и их надлежащее процессуальное за-
крепление, а также правильное формулирова-
ние вопросов в постановлении о назначении
судебной экспертизы. 

Нередко ошибки, допущенные при подго-
товке, назначении и производстве экспертизы,
влекут недопустимость этого вида доказа-
тельств. В правоохранительных органах суще-
ствуют отдельные методические рекомендации
по назначению технико-криминалистической
экспертизы и подготовке документов для ее
проведения, не имеющие нормативной силы, а

в связи с этим необязательные к исполнению.
Во избежание этого негативного момента
необходимо доработать действующее законода-
тельство и принять подзаконный нормативно-
правовой акт, регламентирующий методику
подготовки следователем материалов для про-
ведения судебных экспертиз. 
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Формирование концептуальных основ гар-
монизации уголовно-исполнительного за-

конодательства в условиях интеграции право-
вых систем является сложным процессом,
закономерно предполагающим проектирова-
ние положений, отражающих пенитенци-
арную политику Российской Федерации на
современном этапе. Важное место в данном
процессе занимает согласованное развитие
пенитенциарного законодательства и уголов-
но-исполнительной политики.

Как представляется, уголовно-исполни-
тельная политика отражает совокупность
представлений о направлениях и средствах
воздействия на функционирование уголовно-
исполнительной системы и реализацию норм
пенитенциарного законодательства в целях
повышения их эффективности. Опираясь на
разд. II Концепции развития уголовно-испол-
нительной системы до 2020 года, утвержден-
ной распоряжением Правительства РФ от
14.10.2010 № 1772-р,  можно резюмировать,
что критериями такой эффективности могут
выступать: 

1) повышение эффективности работы
учреждений и органов, исполняющих наказа-
ния, до уровня европейских стандартов обра-
щения с осужденными и потребностей обще-
ственного развития; 

2) сокращение рецидива преступлений,
совершенных лицами, отбывшими наказание в
виде лишения свободы, за счет повышения
эффективности социальной и психологической
работы в местах лишения свободы и развития

системы постпенитенциарной помощи таким
лицам; 

3) гуманизация условий содержания лиц,
заключенных под стражу, и лиц, отбывающих
наказание в виде лишения свободы, повыше-
ние гарантий соблюдения их прав и законных
интересов. 

При этом уголовно-исполнительная полити-
ка должна рассматриваться в двух аспектах —
как стратегия государства в сфере исполнения
уголовных наказаний и как система устано-
вок, мер и методов, с помощью которых реали-
зуются соответствующие программные зада-
чи, предусмотренные, например, Концепцией
федеральной целевой программы «Развитие
уголовно-исполнительной системы (2007 —
2016 годы)», утвержденной распоряжением
Правительства РФ от 07.06.2006 № 839-р.
Также нужно отметить, что уголовно-исполни-
тельная политика должна быть гармонизиро-
вана с положительным опытом общемировой
пенитенциарной практики и доктрины, пози-
тивными достижениями отечественной систе-
мы исполнения уголовных наказаний, потреб-
ностями общественного развития, но при этом
«обязана сохранять свои национальные черты,
базирующиеся на собственном многовековом
опыте и науке, общественном сознании, пред-
ставлениях и культуре своего народа» [6, 
с. 529]. Также специалистами в области теории
правовой политики указывается на ее основное
требование — органичность, то есть соответ-
ствие не случайным, поверхностным, частным
интересам и модным идеологиям, а живой
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интуиции творческого совершенствования со-
циальной жизни при помощи правовых
средств [5, с. 7].

С учетом двуаспектности уголовно-испол-
нительной политики возможно сформулиро-
вать ее следующее базовое определение — это
обусловленная общим политическим курсом
тактика и стратегия деятельности государства
в сфере исполнения уголовных наказаний и
применения иных мер уголовно-правового
характера, выражающая его позицию по клю-
чевым положениям правового регулирования
уголовно-исполнительных отношений, гармо-
нично сочетающаяся с цивилизационным
пенитенциарным опытом и потребностями
общественного развития, направленная на
повышение эффективности деятельности всей
уголовно-исполнительной системы. В унисон
изложенному определению можно привести
характеристику уголовно-исполнительной по-
литики, приведенную Л.Б. Смирновым, кото-
рый отмечает, что она «является частью общей
политики государства, синтезирующей в себе
как традиции, так и противоречия дореволю-
ционной, советской исправительно-трудовой
политики, а также особенные черты уголовно-
исполнительной политики ведущих европей-
ских государств» [6, с. 523].

Научное обоснование правовых нововведе-
ний в уголовно-исполнительной политике
необходимо выстраивать на основе концептуа-
лизации правовых решений. Неслучайно спе-
циалисты, занимающиеся исследованием уго-
ловно-исполнительной политики, отмечают,
что одной из ее задач должно выступать «фор-
мирование научной концепции, определяю-
щей оптимальную систему реформирования
уголовно-исполнительного законодательства и
основные направления совершенствования
практики его применения» [4, с. 27]. Именно
концептуальный подход позволяет явственно
выразить квинтэссенцию уголовно-исполни-
тельной политики, отсечь от нее простой на-
бор правотворческих и правоприменительных
действий, не охватываемых единой концепту-
альной логикой и, соответственно, слабо пред-
восхищающих искомый эффект их практиче-
ской реализации. Как справедливо отмечает
Л.В. Головко, «замена одной модели другой не
должна быть формальной, она должна сопро-
вождаться трансформацией самой философии
лишения свободы» [2, с. 29-30].

Иными словами, эффективность уголовно-
исполнительной политики зависит от достиже-
ния необходимого уровня концептуализации
принимаемых правовых решений, их стратеги-
ческого обоснования, поскольку иначе субъек-
ты отношений в сфере исполнения уголовных
наказаний будут иметь дело с набором законо-

творческих и правоприменительных меро-
приятий, не объединенных в единую систему и
не имеющих четкого социального ориентира.
При достижении необходимого уровня концеп-
туализации уголовно-исполнительной полити-
ки важно формирование четкой Стратегии гар-
монизации сферы исполнения уголовных на-
казаний с многообразным цивилизационным
пенитенциарным опытом, что возможно осу-
ществить с учетом понимания закономерно-
стей интеграции правовых систем, увязав тем
самым в единую логическую систему указан-
ную сферу с разнообразными социально-право-
выми явлениями. 

Так, по меткому замечанию Л.В. Головко, в
соответствии с западной философией тюремно-
го заключения лишение свободы представляет
собой само по себе достаточное наказание,
которое не должно автоматически сопровож-
даться никакими дополнительными ограниче-
ниями. В то же время по смыслу действующего
Уголовно-исполнительного кодекса Россий-
ской Федерации 1997 года (далее — УИК РФ)
российская тюрьма исходит отнюдь не из пре-
доставления права на уединение, а из лишения
права на общение и передвижение как высшей
формы наказания за провинность [2, с. 30—
31]. В частности, в ст. 57 Минимальных стан-
дартных правил обращения с заключенными,
принятыми на первом Конгрессе ООН по пре-
дупреждению преступности и обращению с
правонарушителями в 1955 году, закреплено:
«Заключение и другие меры, изолирующие
правонарушителя от окружающего мира, при-
чиняют ему страдания уже в силу того, что они
отнимают у него право на самоопределение,
поскольку они лишают его свободы. Поэтому, за
исключением случаев, когда сегрегация пред-
ставляется оправданной или когда этого требу-
ют соображения дисциплины, тюремная систе-
ма не должна усугублять страдания, вытекаю-
щие из этого положения» [9, с. 290—311].

В связи с этим можно предположить, что в
основе известных деформаций уголовно-испол-
нительной политики лежат факторы как
объективного, так и субъективного характера.
Вместе с тем уголовно-исполнительная поли-
тика с позиций системного подхода к ее иссле-
дованию является, безусловно, зависимой
переменной, содержание и направленность
которой определяется такой постоянной кон-
стантой, как общие объективные закономерно-
сти развития права. 

Для гармоничного выстраивания тактики и
стратегии пенитенциарных преобразований
одной из главных проблем является отсутствие
полноценного согласования отечественного
потенциала и мировых достижений (опыта) в
сфере исполнения уголовных наказаний, что
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приводит к принятию поспешных и несоответ-
ствующих интересам общества правовых реше-
ний (например, переход к «тюремной» модели
исполнения лишения свободы) либо неприня-
тию необходимых и вызванных насущными
социальными потребностями правовых реше-
ний (в частности, внедрение индивидуальных
программ обращения с осужденными). Про-
цесс данного согласования необходимо осу-
ществлять более активно, поскольку именно в
этих параметрах могут быть найдены и за-
креплены координаты успешной реализации
пенитенциарной политики. В свою очередь
уголовно-исполнительная политика, по спра-
ведливому замечанию В.А. Уткина, тради-
ционно исходит из карательной составляющей
режима, который зависит не столько от опас-
ности личности осужденного, сколько от тяже-
сти совершенного им деяния. Соответственно,
«общая переориентация подхода к режиму
лишения свободы — от «режима кары» к
«режиму безопасности», безусловно, изменит
не только облик исполнения лишения свободы,
но и основания и порядок его назначения» [7,
с. 491]. Более того, имеющийся российский и
зарубежный опыт, как отмечает О.В. Филимо-
нов, «показывает, что уровень преступности и
других негативных проявлений в местах изо-
ляции от общества зависит не столько от усло-
вий содержания, сколько от качества надзора
за поведением сужденных» [8, с. 494].

Поэтому существует потребность в модер-
низации общей парадигмы в отношениях
«потребности отечественной уголовно-испол-
нительной системы» — «международно-право-
вые стандарты и зарубежный пенитенциарный
опыт». В ином случае произойдет вживление в
пенитенциарную систему России «импланта-
та», который даже со временем не приживется
и будет отторгнут. Более того, если не учиты-
вать механизм гармонизации внешних факто-
ров и внутреннего потенциала развития права
в сфере исполнения уголовных наказаний, то
произойдет отмирание способности уголовно-
исполнительной системы к самосовершенство-
ванию и утрата гибкости в решении объектив-
но существующих и постоянно трансформи-
рующихся проблем предупреждения преступ-
ности. Следовательно, насущной потребностью
выступает активизация процесса гармонизации
уголовно-исполнительного законодательства.

Разработка Стратегии гармонизации уго-
ловно-исполнительного законодательства в ус-
ловиях интеграции правовых систем (далее —
Стратегия) позволит сформулировать научно
обоснованную новую модель регулирования
исполнения уголовных наказаний. Такая
Стратегия должна выступать дополнительной
гарантией того, что в ходе ее реализации в уго-

ловно-исполнительной политике найдут отра-
жение отечественные пенитенциарные тради-
ции, способные придать социальную обуслов-
ленность внедряемым правовым институтам,
тогда как международные стандарты и прави-
ла,  а также зарубежный опыт обращения с
осужденными будет в надлежащей степени
интерпретирован, обретет общественную зна-
чимость и понимание (например, очевидные
достоинства имеет опыт применения кратко-
срочного лишения свободы в Германии и Фран-
ции [3, с. 48—49]). Этого нельзя достичь без
учета современного уровня развития гумани-
тарных знаний в области сравнительного пра-
воведения. Следует учитывать процесс культу-
рологического сближения «классической» и
«социологической» школ уголовного права, в
основе которого лежит явление интеграции
правовых систем. Более того, уголовное нака-
зание имеет тесную связь с культурой, ее раз-
личными модальностями и последствиями
трансформации, по сути не имеющей локаль-
ного действия, но «вплетенной» в общецивили-
зационную материю ее существования. Уго-
ловное наказание, как наиболее «заметное»
проявление культуры, находится в весьма чув-
ствительной связи с социокультурными ценно-
стями, поэтому эпистемология наказания не
может отражать лишь одну систему правовых
идеалов.

Предлагаемая Стратегия должна отражать
высокий уровень концептуализации ключевых
законотворческих решений и научного обосно-
вания правовых нововведений, системность
предпринимаемых мер правоприменительного
характера в сфере исполнения уголовных
наказаний и иметь четкую ориентацию на
достижение эффективности деятельности уго-
ловно-исполнительной системы и реализации
норм пенитенциарного законодательства.

При этом содержание данной Стратегии
находится в тесной связи с основополагающи-
ми идеями уголовного права, которые также
должны найти свое закрепление в Концепции
развития уголовного законодательства Россий-
ской Федерации. Неслучайно разработчиками
научной модели указанной Концепции указы-
вается на необходимость отхода от доминиро-
вания «социологической» школы уголовного
права, тщательного анализа судейского усмот-
рения при конструировании санкций, введе-
ния системы наказаний по образцу американ-
ской модели и дальнейшего совершенствова-
ния наказаний, альтернативных лишению сво-
боды [1, с. 16—18]. При этом Концепция
выступает именно научно-идейной основой
уголовно-правовой политики, тогда как Стра-
тегия — имеющим логическое гармоничное
продолжение долговременным механизмом
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реализации ключевых позиций уголовно-пра-
вовой политики в преломлении феномена инте-
грации правовых систем, что позволит пока-
зать конкретные недостатки в регулировании
сферы исполнения уголовных наказаний и
продемонстрировать определенные ресурсы
его совершенствования.

Следовательно, в Стратегии лежит концеп-
туальный метод и программный подход, что
предполагает планомерное отражение ведуще-
го замысла и руководящей идеи отмеченной
выше гармонизации уголовно-исполнительно-
го законодательства. Использование концепту-
ального метода позволит структурировать
элементы, входящие в систему гармонизации
уголовно-исполнительного законодательства
России в условиях интеграции правовых
систем, что отражало бы поступательное и
цивилизованное реформирование пенитенци-
арной системы.

Цель Стратегии состоит в повышении
эффективности реализации норм уголовно-ис-
полнительного законодательства в условиях
интеграции правовых систем, ее объект —
выявление степени и оценка рассогласованно-
сти уголовно-исполнительного законодатель-
ства России с положениями международного и
зарубежного пенитенциарного права в части
их достижений под влиянием интеграции пра-
вовых систем.

В методологическом смысле в данной Стра-
тегии необходимо отразить:

1) целевую установку — четкое понимание
значимости законотворческих решений и
согласованности с цивилизационным пенитен-
циарным опытом;

2) инструментальный аспект — системно-
структурные средства и ресурсы реализации
таких решений, которые позволили бы вырабо-
тать внятные критерии гармоничного развития
уголовно-исполнительного законодательства;

3) прогностический аспект — конкретные
ожидания и результаты реализации стратегии.

Согласно Стратегии процесс гармонизации
уголовно-исполнительного законодательства
России представляет собой прохождение на
двух уровнях (нормативно-правовом (позити-
вистском) и естественно-правовом) четырех
этапов, отражающих построение правового
регулирования уголовно-исполнительных от-
ношений в соответствии с: 

1) стандартами и правилами международно-
го права; 

2) тенденциями правовой системы; 
3) важнейшими потребностями и законо-

мерностями развития национального права; 
4) целями и задачами данной отрасли права. 
При этом результатом гармонизации долж-

но выступать устранение преодолимой рассо-

гласованности уголовно-исполнительного за-
конодательства России с положениями между-
народного и зарубежного пенитенциарного
права в части их достижений под влиянием
интеграции правовых систем и закрепление
результатов такой гармонизации в отечествен-
ной уголовно-исполнительной политике и
системе.

Концептуальный метод формирования
Стратегии демонстрирует подчиненность
элементов гармонизации (цель, объект, про-
цесс, результаты) ее общей направленности.
Успешность реализации Стратегии зависит и
от ее согласованности с Концепцией развития
уголовно-исполнительной системы Россий-
ской Федерации до 2020 года, поскольку в про-
тивном случае возможные противоречия при-
ведут к снижению эффективности гармониза-
ции уголовно-исполнительного законодатель-
ства. Можно говорить о том, что Стратегия
является методологическим проектом согласо-
вания уголовно-исполнительного законода-
тельства России с прогрессивными достиже-
ниями международного и зарубежного право-
применительного опыта в условиях интегра-
ции правовых систем.

Таким образом, в Стратегии следует делать
акцент на создание долговременных действую-
щих механизмов гармоничного развития уго-
ловно-исполнительного законодательства. Дан-
ные механизмы должны базироваться на апро-
бированных и научно обоснованных правовых
решениях с максимальной точностью прогно-
зирующих правовые последствия, что позволи-
ло бы формировать адекватную современным
общественным и государственным потреб-
ностям уголовно-исполнительную политику
России.
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На протяжении столетий одним из наиболее
дискуссионных вопросов мировой юриди-

ческой науки был и остается круг субъектов
международного права [51, р. 345—396; 52, 
р. 123—145; 53, р. 217—243; 54, р. 157—304].
Наиболее острые споры всегда вызывала тема
человека в международном праве [55, р. 435—
462; 57, р. 61—78; 58, р. 428—449]. Однако в
работах зарубежных авторов почти отсутству-
ют ссылки на современную российскую и укра-
инскую доктрину международного права в дан-
ной области исследований [59, р. 447—473; 60,
р. 3—44; 60, р. 5—242]. К сожалению, на пост-
советском пространстве юристы-международ-
ники далеко не всегда уделяют должное внима-
ние разработкам своих коллег из других госу-
дарств.

Целью настоящей статьи является целост-
ный анализ и систематизация взглядов россий-
ских и украинских юристов-международников
постсоветского периода относительно человека
как субъекта международного права, а также
введение в научный оборот ранее не исполь-
зовавшихся научных источников по данной
проблеме.

С распадом СССР ушли в прошлое некогда
единые идеологические подходы к юридиче-
ским исследованиям. Уже в последние «пере-
строечные» годы существования СССР намети-
лась тенденция к плюрализации знания в
сфере международной правосубъектности [4, 
с. 5; 8, с. 112—118; 26, с. 124; 33, с. 15, 102].
Так, если в издании шеститомного Курса меж-
дународного права 1967 года однозначно отка-
зывалось в праве на существование «буржуаз-
ной» теории международной правосубъектно-
сти человека [18, с. 162, 166], то в семитомном

издании 1989 года уже допускались альтерна-
тивные точки зрения [19, с. 159—166, 178—
181].

Как для российской, так и для украинской
постсоветской юридической науки свойствен-
ны три основных подхода к определению круга
субъектов международного права.

Первый подход продолжает советскую тра-
дицию определения субъекта международного
права как участника межгосударственных
отношений, принимающего участие в между-
народном правотворчестве [2, с. 49; 29, с. 25—
36; 31, с. 252—305; 41, с. 30, 167—168; 45, 
с. 21; 46, с. 43, 167—168; 47, с. 11, 71—72,
115—123]. В середине ХХ века наиболее после-
довательные представители данного подхода
признавали государство единственным субъек-
том международного права, отрицали между-
народную правосубъектность ООН и иных
международных межправительственных орга-
низаций (далее — ММПО), и это на фоне офи-
циального признания международной правос-
убъектности ООН со стороны Международного
суда ООН в Консультативном заключении от
11 апреля 1949 года «О возмещении вреда за
увечья, понесенные на службе в Организации
Объединенных Наций». Сегодня подобная кар-
тина наблюдается в отношении международ-
ной правосубъектности человека, когда Меж-
дународный суд ООН и Европейский суд по
правам человека прямо признали наделение
физических лиц международными правами и
свободами непосредственно на основании норм
международного права, а юристы зачастую
попросту игнорируют международную судеб-
ную практику [12, с. 279; 13, с. 204—224; 56,
р. 174—220]. 
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Лишь под воздействием неоспоримых фак-
тов постепенно, с оговорками, крайние этати-
сты допустили незначительное расширение
круга субъектов международного права [15, 
с. 249; 27, с. 95; 30, с. 7]. Традиционно к тако-
вым относят государства, государствоподоб-
ные образования (Ватикан/Святой престол,
вольные города в прошлом), ММПО, а также
борющиеся народы в лице признанных органов
национально-освободительных движений.
Отличительной особенностью данного подхода
является государствоцентризм и антропологи-
ческий нигилизм. Человеку принципиально
отказывается в самой возможности обладать
собственной международно-правовой лично-
стью. В этом смысле интересна позиция
И.И. Лукашука, который отрицал междуна-
родную правосубъектность человека, но приз-
навал наличие у индивида отдельных между-
народных обязанностей и возможность привле-
чения физического лица к международной уго-
ловной ответственности непосредственно на
основании норм международного права [20, 
с. 28]. Физическое лицо поглощается на меж-
дународной арене государством своего граж-
данства. И это при том, что СССР был одним из
учредителей Нюрнбергского трибунала. 

Напомним, что одним из главных тезисов
защиты в Нюрнберге было как раз отсутствие
международной правосубъектности индивида,
что не позволяло говорить вообще о возможно-
сти привлечения главных военных преступни-
ков к международной уголовной ответственно-
сти. Обвинение и сам Международный воен-
ный трибунал четко и однозначно стали на
позицию признания человека субъектом меж-
дународного права [35, с. 29—32, 44, 113; 36, 
с. 365, 476, 609].

Главным теоретико-методологическим не-
достатком подобного подхода является отрыв
человека от созданных им институтов, превра-
щение последних в самодовлеющие юридиче-
ские сущности, ведущие якобы самостоятель-
ное, «внечеловеческое» существование в рам-
ках закрытой межгосударственной правовой
системы. Преодоление подобных концептуаль-
ных схем является насущной проблемой совре-
менной науки международного права.

Второй подход, получающий все большее
признание среди исследователей, допускает
существование, не только договороспособных
субъектов международного права, но и право-
реализующих участников международных
правоотношений. При этом в круг правореали-
зующих субъектов могут включаться самые
различные акторы — субнациональные терри-
ториальные единицы (субъекты федераций,
автономии и т.п.), международные неправи-
тельственные организации, международные

хозяйственные организации и др. [1, с. 114—
120; 9, с. 200—212; 16, с. 118—125; 22, с. 175;
23, с. 121—170; 25, с. 47—50; 33, с. 43—69; 34,
с. 67—90; 37, с. 41—48; 42, с. 279—436; 43, 
с. 160; 49, с. 90—132] 

Признание конфедераций, транснациональ-
ных корпораций или физических лиц в каче-
стве субъектов международного права зависит
от личных научных предпочтений того или
иного автора [6, с. 13—14; 7, с. 11—45; 11, 
с. 22—53; 14, с. 14—18; 21, с. 10, 49—87; 28, 
с. 8, 115; 38, с. 181—185]. Иногда ученые
используют компромиссный подход, предло-
женный еще В.М. Шуршаловым [48, с. 56]. Суть
его состоит в признании правореализующих
субъектов участниками международных право-
отношений, но не субъектами международного
права [10, с. 148—149; 50, с. 15, 188]. Безуслов-
но, это противоречит элементарным положе-
ниям общей теории права — нельзя быть участ-
ником правоотношения, не являясь при этом
субъектом права.

Другой компромисс состоит в признании
физических и юридических лиц субъектами
внутреннего права ММПО как комплексного
института (подразделения) международно-
правовой системы, существующего наряду с
международным публичным и международ-
ным частным правом [24, с. 62—115; 39, с. 11,
14—71]. Представляется, что нет теоретико-
методологической необходимости конструиро-
вать систему «параллельных» субъектов меж-
дународного права, пытаясь совместить стро-
гий этатизм с более широким взглядом на
современную международно-правовую систему.

В целом данный подход не меняет принци-
пиально этатистский взгляд на международно-
правовую систему, а пытается лишь смягчить
жесткость государствоцентризма с учетом
социологического подхода к правовой реально-
сти. Все правореализующие субъекты между-
народного права, в том числе человек, высту-
пают в качестве неполноценных, «частич-
ных», производных и зависимых от воли госу-
дарств. Следовательно, конечным источником
международной правосубъектности по-преж-
нему выступают государства, которые и реша-
ют вопрос о степени открытости международ-
но-правовой системы для иных участников
международных отношений.

Постепенно начинает формироваться тре-
тий подход к пониманию международной пра-
восубъектности, который исходит из первич-
ности человеческой личности по отношению ко
всем иным участникам правоотношений [5, 
с. 36]. Без правосубъектности человека вообще
бессмысленно говорить о правосубъектности
организаций и государств. Вне человека право
существовать не может по определению. Без
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человека ни государство, ни организация не
обладают не то что дееспособностью, но и самой
правоспособностью. Именно человек является
первичным источником правосубъектности
как таковой. И если в истории человечества до-
пускалось отрицание правосубъектности от-
дельных категорий физических лиц (детей,
женщин, иностранцев, иноверцев, инакомы-
слящих в целом), то современные правовые
системы запрещают подобное отношение к чело-
веку, квалифицируя его как международное
преступление. Всякие теоретические концеп-
ции, отрицающие человека как субъекта права,
должны быть объектом серьезнейшего научного
анализа и критики. Древнейший философский
постулат Протагора: «Человек есть мера всех
вещей» — должен лечь в основу исследований
международной правосубъектности. Уже давно
назрела острая потребность перевести достиже-
ния философской, богословской и социогумани-
тарной антропологии на язык науки междуна-
родного права [41, с. 20—22].

Теоретико-методологические основания
подобного понимания международной право-
субъектности только формируются в современ-
ной юридической науке [3, с. 44—54; 17, 
с. 70—83; 40, с. 166—172]. Принципиальным
является рассмотрение международно-право-
вой системы как открытой для любого участ-
ника международных отношений. Каждый из
субъектов международного права обладает соб-
ственным международно-правовым статусом.
Этот статус не является «первичным», «вто-
ричным», «производным», «усеченным», «огра-
ниченным», «нетипичным» и т.п. Он такой,
какой необходим для нормального функциони-
рования международно-правовой системы в
целом. Это не означает отказа от совершенство-
вания международно-правового статуса как
такового. Главное — не рассматривать между-
народную правосубъектность как исходящую
исключительно от государства, а допустить
множество источников международной пра-
восубъектности и ее социальных носителей.
При этом правосубъектность человека высту-
пает незыблемым фундаментом международно-
го правопорядка и одновременно юридической
границей для любых форм власти. Статья 6
Всеобщей декларации прав человека 1948 года
четко указывает: «Каждый человек, где бы он
ни находился, имеет право на признание его
правосубъектности». Вряд ли сегодня кто-то из
юристов-международников осмелится оспо-
рить обычно-правовой характер данного поло-
жения. Другое дело — источник, природа и
объем отдельных международных прав, свобод
и обязанностей, составляющих международно-
правовой статус физического лица. Тут воз-
можны широчайшие дискуссии, которые не

ставят под сомнение существование самой
международно-правовой личности человека.

Таким образом, в современной российской и
украинской литературе выделяются три основ-
ных подхода: отрицания, частичного призна-
ния и полного признания индивида в качестве
субъекта международного права. Если в конце
ХХ века доминировал строгий этатизм, то в
начале ХХI столетия ему на смену приходит
компромиссный подход. Однако уже сейчас
формируются основы нового направления —
международно-правовой антропологии, обос-
новывающей самостоятельный характер меж-
дународно-правовой личности человека в рам-
ках открытой международно-правовой систе-
мы. Как представляется, это одно из тех перс-
пективных направлений международно-право-
вых исследований, где постсоветская наука
способна сделать серьезный инновационный
прорыв.
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Транспорт является одной из важнейших
составных частей экономики всех развитых

государств и мировой экономики в целом.
Результатом деятельности транспорта высту-
пает перемещение грузов, пассажиров и их
багажа. В перевозках на воздушном транспор-
те основное место занимают пассажиры [7, 
с. 457]. 

Международная воздушная перевозка —
это перевозка, осуществляемая с пересечением
государственных границ. Особенность между-
народных транспортных отношений состоит в
наличии иностранного элемента: перевозка
выполняется за границу, причем иностранный
элемент присущ процессу перемещения, соста-
вляющему суть транспортной деятельности
[10, с. 5]. 

Основным источником правового регулиро-
вания международных воздушных перевозок
пассажиров и их багажа (равно как и междуна-
родных воздушных перевозок грузов) выступа-
ют международные соглашения. Принято
говорить о целом комплексе норм (иногда его
даже именуют отраслью права) — международ-
ном воздушном праве, которое представлено
целой системой правовых принципов, регули-
рующих международные перевозки. 

В.Д. Бордунов выделяет следующие норма-
тивные правовые акты, составляющие базу
международного воздушного права: Конвен-
цию «О международной гражданской авиа-
ции» (подписана в Чикаго 7 декабря 1944 года;
далее — Чикагская конвенция); соглашения о

коммерческих правах: о транзите при между-
народных воздушных сообщениях и о между-
народном воздушном транспорте 1944 года,
относящиеся к регулярным международным
воздушным сообщениям; Варшавскую конвен-
цию для унификации некоторых правил,
касающихся международных воздушных пере-
возок 1929 года (далее — Варшавская конвен-
ция), и заменяющую ее Монреальскую конвен-
цию для унификации некоторых правил меж-
дународных воздушных перевозок 1999 года
(далее — Монреальская конвенция), а также
Римскую конвенцию об ответственности за
ущерб, причиненный воздушным судном
третьим лицам на поверхности 1952 года [2, 
с. 13—14].

Огромную роль в системе воздушного права
играют также региональные международные
договоры (например, многостороннее Соглаше-
ние о коммерческих правах при нерегулярных
воздушных сообщениях в Европе 1956 года), а
также двусторонние соглашения о воздушном
сообщении. Как отмечает В.Д. Бордунов, их
роль исключительно велика: всемирная сеть
международных воздушных сообщений по-
строена на этих соглашениях, и только они
решают, как и каким образом воздушные суда
одних государств могут осуществлять между-
народные полеты и перевозки в другие государ-
ства [2, с. 14]. Помимо этого, он также указы-
вает и на другие (вспомогательные) источники
международного воздушного права, такие как
стандарты и рекомендуемую практику Между-
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народной организации гражданской авиации
(ИКАО), соглашения между авиакомпаниями
(назначенными перевозчиками) по вопросам
эксплуатации международных воздушных
сообщений [2, с. 57]. Иногда к источникам
международного воздушного права относят
также документы Международной ассоциации
воздушного транспорта (ИАТА). Учитывая,
что круг источников права точно определен —
это международные договоры, правовые обы-
чаи (в том числе международные), а также
национальное законодательство, отнесение к
источникам права регуляторов, не являющих-
ся общепризнанными правовыми источника-
ми, выглядит весьма спорно и требует дальней-
шего изучения.

Круг отношений, регулируемых указанны-
ми выше международными соглашениями,
весьма широк. В них решаются вопросы меж-
дународных полетов над территориями госу-
дарств, установления и использования между-
народных воздушных сообщений, деятельно-
сти международных авиационных организа-
ций и другие. Большинство вышеназванных
международных соглашений носят ярко выра-
женный публично-правовой характер. Однако
именно они предваряют заключение договоров
перевозки гражданско-правового характера,
осложненных иностранным элементом, т. е.
международных.

Основополагающим нормативным право-
вым актом в сфере международно-правового
регулирования перевозок выступает Чикаг-
ская конвенция. Согласно ст. 1 договариваю-
щиеся государства признают, что каждое госу-
дарство обладает полным и исключительным
суверенитетом над воздушным пространством
над своей территорией. В ст. 6 Чикагской кон-
венции установлено, что никакие регулярные
международные воздушные сообщения не
могут осуществляться над территорией или на
территорию государств-участников, кроме как
по специальному разрешению или с иной санк-
ции этого государства и в соответствии с усло-
виями такого разрешения или санкции. В
исследуемой конвенции выделяются регуляр-
ные, нерегулярные и каботажные (внутрен-
ние) воздушные сообщения. Регулярные поле-
ты, а также нерегулярные полеты с коммерче-
скими целями носят разрешительный харак-
тер. Для регулирования вопросов, связанных с
полетами над исключительной экономической
зоной, открытым морем, международными
проливами и архипелажными водами, важ-
ную роль играет также Конвенция Организа-
ции Объединенных Наций по морскому праву
1982 года [13].

Российская Федерация участвует в целом
ряде двусторонних международных догово-
ров о воздушном сообщении. Как отмечает

М.М. Богуславский, этими договорами, бази-
рующимися на Чикагской конвенции, опреде-
ляются коммерческие права сотрудничаю-
щих государств при осуществлении воздушных
перевозок пассажиров, багажа, грузов и почты.
Эти права реализуются назначенными государ-
ствами авиапредприятиями (фактическими
пользователями прав) в соответствии с заключа-
емыми ими коммерческими соглашениями [7,
с. 359]. Одним из таких договоров является
Соглашение между Правительством РФ и Пра-
вительством Республики Беларусь о воздушном
сообщении и сотрудничестве в области воздуш-
ного транспорта от 12 декабря 1997 года [3].

Что касается частноправовой сферы регули-
рования международных воздушных перево-
зок, то основную роль здесь на протяжении
многих лет играет Варшавская конвенция [11],
дополненная Гаагским протоколом от 28 сен-
тября 1955 года [4] (далее — Гаагский про-
токол), а также призванная ее заменить Мон-
реальская конвенция, в которой Россия не 
участвует. Конвенции определяют наиболее
важные правила международных воздушных
перевозок, касающиеся заключения договора
перевозки, некоторых его условий и, главное,
ответственности перевозчиков за причинение
вреда жизни и здоровью пассажиров, багажу,
грузу и просрочку в их доставке [9, с. 17].
Нормы международных транспортных конвен-
ций носят императивный характер.

Нужно отметить, что правовое регулирова-
ние международных воздушных перевозок, в
том числе пассажиров, осуществляется также
нормами внутреннего законодательства. Это
касается и коллизионных норм международно-
го частного права, входящего в систему нацио-
нального права каждого государства, а также
норм внутреннего транспортного законода-
тельства, которым является в первую очередь
Воздушный кодекс Российской Федерации от
19.03.1997 № 60-ФЗ (далее — ВК РФ) [12].

Возвращаясь к нормам Варшавской конвен-
ции и Монреальской конвенции, отметим:
согласно ст. 1 обоих документов сферой их при-
менения является всякая международная
перевозка, осуществляемая за вознаграждение
посредством воздушного судна. Обе конвенции
применяются к международным перевозкам,
осуществляемым в рамках регулярных и нере-
гулярных международных воздушных сообще-
ний, а также в отношении международной
перевозки, осуществляемой несколькими по-
следовательными перевозчиками, если она
рассматривается ими как единая. 

Наличие двух международных конвенций,
регулирующих однотипные отношения, делает
актуальным вопрос о разграничении их сфе-
ры действия. Данный вопрос поднимается
Н.Н. Остроумовым, который считает, что его
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решение содержится в ст. 55 Монреальской
конвенции указанием на то, что присоедине-
ние государства к данной конвенции  не долж-
но разрушать режим «Варшавской системы».
Присоединение к Монреальской конвенции не
обусловлено требованием о денонсации этим
государством Варшавской конвенции и не
означает автоматического выхода такого госу-
дарства из числа ее участников. В ст. 55 (1)
Монреальской конвенции предусматривается
ее преимущественная сила в отношении меж-
ду государствами, участвующими в ней, пе-
ред положениями «Варшавской системы» [9, 
с. 18—19].

Обе рассматриваемые конвенции дают опре-
деление международной перевозки, из которой
вытекает определение международной пере-
возки пассажиров и багажа. Так, согласно ст. 2
Варшавской конвенции и ст. 2 Монреальской
конвенции, международной является всякая
перевозка, при которой место отправления и
место назначения, вне зависимости от того,
имеются или нет перерыв в перевозке или пере-
грузка, расположены либо на территории двух
государств-участников конвенции, либо на
территории одного и того же государства-
участника конвенции, если остановка преду-
смотрена на территории другого государства,
независимо от того, является ли оно участни-
ком конвенции. 

Определение международной перевозки
содержится также в п. 2 ст. 101 ВК РФ: «Меж-
дународная воздушная перевозка — воздуш-
ная перевозка, при которой пункт отправления
и пункт назначения расположены: соответ-
ственно на территориях двух государств; на
территории одного государства, если преду-
смотрен пункт (пункты) посадки на террито-
рии другого государства». Как видим, указан-
ное определение практически полностью вос-
производит нормы Варшавской конвенции.

Основой гражданско-правовых отношений
по международной воздушной перевозке пасса-
жиров и их багажа является договор междуна-
родной воздушной перевозки пассажиров и их
багажа. Как отмечает О.Н. Садиков, отноше-
ния транспортных организаций, грузовладель-
цев и пассажиров, складывающиеся при осу-
ществлении перевозок между странами, осно-
ваны на договоре перевозки и регулируются в
рамках названного договора [10, с. 68]. 

Определяя значение договора перевозки на
международном транспорте, О.Н. Садиков ука-
зывает, в частности, следующее. Договор явля-
ется правовым основанием возникновения обя-
зательств по перевозке, складывающихся
между пассажирами, с одной стороны, и транс-
портными организациями — с другой. Для осу-
ществления транспортного процесса необходи-
ма конкретизация условий перевозки, уста-

новленных международными соглашениями и
правилами национального законодательства.
И что самое важное: договор международной
перевозки является основанием имуществен-
ной ответственности сторон при невыполнении
ими обязательств по перевозке [10, с. 68—69]. 

Ни Варшавская, ни Монреальская конвен-
ции не дают определения договора между-
народной воздушной перевозки. Не содер-
жит данного понятия и ВК РФ. Как отмечает
О.Н. Садиков, по своему назначению и основ-
ным правовым признакам договор междуна-
родной перевозки однотипен с договором внут-
реннего сообщения [10, с. 70]. Безусловно,
подобное сходство обусловлено в первую оче-
редь единством предмета этих договоров —
деятельности по перемещению. В соответствии
с п. 1 ст. 103 ВК РФ, содержащей определение
договора воздушной перевозки пассажира, по
данному договору перевозчик обязуется пере-
везти пассажира воздушного судна в пункт
назначения и доставить его багаж, а пассажир
обязуется уплатить перевозчику провозную
плату. Указанное определение полностью при-
менимо и к сфере международных воздушных
перевозок пассажиров с той только особенно-
стью, что перевозка осуществляется в ино-
странное государство (либо предусмотрен
пункт посадки (высадки) на территории ино-
странного государства). 

Вопросы, связанные с договором перевозки
пассажира, в общем виде рассматривались
нами в одной из предыдущих работ [14, с. 91—
96]. В этой связи здесь отметим следующее.
Договор международной воздушной перевозки
пассажиров является двусторонним (взаим-
ным), возмездным, консенсуальным, публич-
ным. По способу заключения указанный дого-
вор относится к договорам присоединения.
Существенным условием рассматриваемого
договора является его предмет — действия
перевозчика по доставке пассажира в пункт
назначения, а при сдаче багажа — также ука-
занного багажа, и действия пассажира по вне-
сению платы за проезд и провоз багажа. В лите-
ратуре высказывается мнение о том, что суще-
ственным условием договора международной
воздушной перевозки пассажира является
также его цена [8, с. 85—86; 9, с. 64]. Немало-
важным условием договора международной
перевозки пассажира является его срок. Как
отмечает В.А. Егиазаров, срок доставки пасса-
жира к месту назначения (а также своевремен-
ная отправка пассажира) является одним из
основных условий договора перевозки пасса-
жира [5, с. 151]. 

Договор международной воздушной пере-
возки считается заключенным в момент выда-
чи пассажирского билета, который его удосто-
веряет. Согласно ст. 3 Гаагского протокола при
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перевозке пассажиров должен выдаваться
билет, содержащий: а) указание места отправ-
ления и места назначения; б) если места от-
правления и назначения находятся в одной
стране, то указание хотя бы одной остановки на
территории другого государства; в) уведомление
о том, что если пассажир совершает междуна-
родную поездку, то к его перевозке могут приме-
няться нормы Варшавской конвенции, ограни-
чивающей ответственность перевозчика в слу-
чае смерти или ранения лица, а также при утере
или повреждении его багажа. 

Проездной билет является свидетельством
заключения договора международной перевоз-
ки и его условий. Однако согласно ст. 3 Гааг-
ского протокола отсутствие, неправильность
или утеря проездного билета не влияют ни на
существование, ни на действительность дого-
вора международной перевозки. 

Согласно ст. 3 Монреальской конвенции при
перевозке пассажиров выдается индивидуаль-
ный или групповой перевозочный документ,
содержащий: а) указание пунктов отправления
и назначения; б) если пункты отправления и
назначения находятся в одном государстве, ука-
зание на остановку в иностранном государстве.
При этом, как сказано в п. 2 ст. 3 Монреальской
конвенции, вместо перевозочного документа
могут использоваться любые другие средства,
сохраняющие запись информации (так называ-
емый электронный билет, активно используе-
мый авиакомпаниями). При использовании
таких средств перевозчик предлагает предоста-
вить пассажиру письменное изложение инфор-
мации, сохраненной таким образом.

Определенные требования предъявляются к
оформлению багажа (ст. 3 Монреальской кон-
венции, ст. 4 Гаагского протокола).

В литературе ставится вопрос о том, являет-
ся ли обязательство перевозчика по перевозке
багажа самостоятельным по отношению к дого-
вору перевозки пассажира или оно носит
акцессорный характер? Большинство авторов
признают, что обязательство по перевозке бага-
жа (в том числе при международной перевозке)
носит акцессорный по отношению к перевозке
пассажира характер, которое (в отсутствие
багажа) вовсе не возникает [10, с. 73; 9, с. 46;
14, с. 92—93]. 

Договор международной воздушной пере-
возки является международной сделкой, т. е.
сделкой, содержащей иностранный элемент.
Однако данная сделка не может рассматри-
ваться как внешнеэкономическая, для которой
характерно наличие сторон, имеющих коммер-
ческие предприятия в различных государ-
ствах. У потребителя отсутствует коммерче-
ское предприятие. Стороной, имеющей ком-
мерческое предприятие, является только пере-
возчик, при этом коммерческое предприятие

перевозчика не обязательно должно находить-
ся в другой стране. Международный характер в
рассматриваемом договоре присущ процессу
перемещения — перевозка осуществляется в
иностранное государство, хотя перевозчик,
равно как и потребитель, могут оба являться
российскими лицами. Аналогичного в целом
мнения по данному вопросу придерживается
В.В. Мосашвили [8, с. 45—46].

Одним из важнейших вопросов при осу-
ществлении международной воздушной пере-
возки является вопрос об ответственности
перевозчика за вред, причиненный пассажиру
во время перевозки. При этом в литературе
неоднократно возникали споры об отнесении
такой ответственности к договорной или
деликтной [15, с. 22]. По мнению О.Н. Садико-
ва, при ненадлежащем исполнении обяза-
тельств по международной перевозке не дол-
жны применяться начала внедоговорной
(деликтной) ответственности. Это противоре-
чило бы природе отношений перевозчиков и
клиентуры, которые имеют договорный харак-
тер, и приводило бы к использованию граждан-
ско-правовых санкций не в соответствии с их
назначением [10, с. 68—69]. 

Нужно отметить, что Варшавская конвен-
ция и Монреальская конвенция не определяют
правовой природы ответственности перевозчи-
ка. Как отмечает Т.С. Козлова, международно-
правовое регулирование вопросов ответствен-
ности перевозчика за жизнь и здоровье пасса-
жиров отличается безразличием к правовой
природе такой ответственности [6, с. 22].

Согласно ст. 17 Варшавской конвенции
перевозчик отвечает за вред, происшедший в
случае смерти, ранения или всякого другого
телесного повреждения, понесенного пассажи-
ром, если несчастный случай, причинивший
вред, произошел на борту воздушного судна
или во время любых операций по посадке и
высадке. Перевозчик также отвечает за вред,
происшедший в случае уничтожения, потери
или повреждения зарегистрированного багажа
или товара, если происшествие, причинившее
вред, произошло во время воздушной перевоз-
ки (п. 1 ст. 18 Варшавской конвенции). Пере-
возчик несет ответственность за вред, проис-
шедший вследствие опоздания при воздушной
перевозке пассажиров, багажа или товаров 
(ст. 19 Варшавской конвенции). Однако со-
гласно ст. 20 Варшавской конвенции перевоз-
чик не несет ответственности, если он докажет,
что им и подчиненными ему лицами были при-
няты все необходимые меры к тому, чтобы
избежать вреда, или что им было невозможно
их принять. В том случае, если перевозчик
докажет, что вина лица, потерпевшего вред,
была причиной вреда или содействовала ему,
суд может, согласно постановлению своего соб-
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ственного закона, устранить или ограничить
ответственность перевозчика (ст. 21 Варшав-
ской конвенции). 

Ответственность воздушного перевозчика
согласно Варшавской конвенции и Гаагско-
му протоколу является ограниченной. Так, в
частности, предельный размер ответственно-
сти воздушного перевозчика в отношении 
пассажира составляет 250 тыс. французских
золотых франков, а в отношении багажа — 
250 французских золотых франков за 1 кг веса.
При этом для российских перевозчиков данная
сумма составляет 20 долларов за 1 кг веса [1, 
с. 360]. Ответственность перевозчика в отноше-
нии предметов, оставляемых пассажиром при
себе, ограничивается 5 тыс. франков в отноше-
нии каждого пассажира. 

Варшавская конвенция содержит ряд кол-
лизионных норм, предусматривая, например,
норму о применении закона суда в отношении
возможности установить возмещение в виде
периодических платежей, присуждении истцу
понесенных судебных издержек и др. Однако
многие вопросы, связанные с международной
воздушной перевозкой пассажиров, в догово-
рах не решаются. Так, Варшавская конвенция
оставила открытыми вопросы о порядке опре-
деления размера возмещения (в пределах уста-
новленного максимума), о круге лиц, имею-
щих право на возмещение в случае гибели пас-
сажиров. В этих и других случаях суду необхо-
димо будет руководствоваться коллизионными
нормами национального права. Кроме того,
вопрос о применимом праве возникнет, когда
вред причинен во время перевозки, осуществ-
ляемой между государствами, которые не
являются одновременно участниками Варшав-
ской конвенции или Монреальской конвен-
ции. В этом случае нормы международного
договора будут неприменимы, и судье потребу-
ется определить право, нормы которого дол-
жны определять режим, основания, размер
ответственности перевозчика, а также будут
регулировать все иные вопросы, связанные с
такой ответственностью [15, с. 52]. 

При определении права, применимого к
отношениям вследствие причинения вреда
жизни и здоровью пассажира, А.А. Щурова
предлагает использовать ст. 1219 «Право, под-
лежащее применению к обязательствам вслед-
ствие причинения вреда» части третьей Граж-
данского кодекса Российской Федерации от
26.11.2001 № 146-ФЗ (далее — ГК РФ). При
этом данный автор считает целесообразным
включить в гл. XVII ВК РФ специальную
норму, которая бы предусматривала, что к обя-
зательствам, возникающим вследствие причи-
нения вреда жизни или здоровью пассажира
воздушного судна, подлежит применению
право страны перевозчика [15, с. 12]. Несколь-

ко иной позиции придерживается Т.С. Козло-
ва, которая рассматривает причинение вреда
жизни и здоровья пассажира при международ-
ной перевозке как деликт, а при определении
права, применимого к рассматриваемым пра-
воотношениям, предлагает применять привяз-
ку «наиболее тесной связи» [6, с. 36]. 

Нормы об ответственности перевозчика пре-
дусмотрены также в главе III Монреальской
конвенции. В этой связи В.Д. Бордунов отме-
чает, что Монреальская конвенция ввела двух-
уровневую систему ответственности за причи-
нение вреда жизни и здоровью пассажира.
Первый уровень — объективная ответствен-
ность в размере до 100 тыс. специальных прав
заимствования (далее — СПЗ) независимо от
вины перевозчика. Второй уровень основыва-
ется на презумпции вины перевозчика и не
предусматривает ограничения ответственно-
сти [2, с. 55—56]. В случае вреда, причиненно-
го при перевозке лиц в результате задержки,
ответственность перевозчика ограничивается
суммой 4150 СПЗ, а в случае уничтожения,
утери или задержки багажа ограничивается
суммой 1000 СПЗ за исключением установлен-
ных Монреальской конвенцией случаев. Доку-
мент также предусматривает ряд коллизион-
ных привязок и не решает всех вопросов, кото-
рые могут возникнуть при осуществлении меж-
дународных воздушных перевозок. Учитывая
возможное присоединение Российской Федера-
ции к Монреальской конвенции, видится акту-
альным более детальное изучение положений
данного международного правового акта.
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Лиссабонский договор о внесении измене-
ний в Договор о Европейском союзе и Дого-

вор об учреждении Европейского сообщества
2007 года (далее — Лиссабонский дого-
вор 2007 года) закрепил принцип институ-
ционного единства судебной системы Европей-
ского союза (далее — ЕС) и предусмотрел, что
судебная власть в ЕС принадлежит Суду ЕС 
(п. 1 ст. 19 Договора о Европейском союзе в
редакции Лиссабонского договора 2007 года,
далее — Договор о ЕС). Сам же Суд ЕС состоит
из разных судов, обособленных организацион-
но и процессуально, — Европейского суда,
Суда общей юрисдикции (Трибунала), специа-
лизированных судов.

К необходимым условиям членства в ЕС
относится обязательность юрисдикции Суда
ЕС, что открывает перед ним определенные
возможности практического влияния на функ-
ционирование и развитие ЕС. Именно Суд ЕС в
свое время вывел и обосновал принцип верхо-
венства права Сообщества над национальным
правом государств-членов и признал его
высшим принципом, который регулирует соот-
ношение права ЕС с национальными правовы-
ми системами. Кроме того, Суд ЕС выработал
концепцию автономного правопорядка Сооб-
щества, приняв в 1963 году основополагающее
решение по делу Van Gend en Loos [10]. 

Наконец, проинтеграционная деятельность
Суда ЕС и его влияние на становление интегра-
ционного правопорядка привели к его юрис-
дикционной монополии в институциональной
системе ЕС [26, с. 254—271]. Речь идет о том,
что ст. 344 Договора о функционировании ЕС в
редакции Лиссабонского договора 2007 года
(далее — Договор о функционировании ЕС)
исключает передачу государствами — членами
спора о толковании или применении этого
договора любому другому способу урегулиро-
вания, кроме предусмотренного в нем. Это, с

одной стороны, означает, что споры между
государствами-членами не могут разрешаться
иными способами (например путем обраще-
ния к другому международному суду или три-
буналу), а с другой — «защищенность» Суда
ЕС от параллельной юрисдикции других меж-
дународных судебных учреждений, хотя
реально их юрисдикционная конкуренция ста-
новится все более реальной в силу постоянного
расширения правоотношений, подпадающих
под компетенцию ЕС [21]. Данное фундамен-
тальное положение определяет исключитель-
ность, автономность юрисдикции Суда ЕС, а
также интегративность, единство судебной
практики.

В силу того что в судебной системе ЕС отра-
жается специфическая европейская интегра-
ционная конструкция, имеют место и специ-
фическое функциональное распределение ком-
петенции между судами ЕС, а также соответ-
ствующие механизмы процессуального кон-
троля и пересмотра судебных решений в аспек-
те не только организации, но и процессуаль-
ных отношений между судами ЕС, а также в
плане взаимодействия Суда ЕС и националь-
ных судов стран — членов ЕС.

Согласно действующим учредительным
договорам Суд, Трибунал и специализирован-
ные суды обладают юрисдикцией в отношении:

— дачи заключений о совместимости пред-
полагаемых международных соглашений с
учредительным договором (ст. 218 Договора о
функционировании ЕС);

— исков по обеспечению принудительного
исполнения общих обязательств (ст. 258—260
Договора о функционировании ЕС) и обяза-
тельств в определенных, отдельно регламенти-
рованных сферах (ст. 108, 114, пп. A, d ст. 271,
348 Договора о функционировании ЕС);

— санкций, предусмотренных в регламен-
тах, принятых Парламентом и Советом ЕС, и
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регламентах, принятых Советом ЕС на основа-
нии договоров (ст. 261 Договора о функциони-
ровании ЕС);

— отмены нелегитимных актов институтов,
органов, офисов, агентств ЕС (ст. 263 Договора
о функционировании ЕС), мероприятий, при-
нятых Советом управляющих Европейского
инвестиционного банка (п. b ст. 271 Договора о
функционировании ЕС);

— обжалования незаконного бездействия
институтов, органов, офисов, агентств ЕС 
(ст. 265 Договора о функционировании ЕС);

— постановления преюдициальных решений
(ст. 267 Договора о функционировании ЕС);

— споров по возмещению убытков при вне-
договорной ответственности ЕС (ст. 268 Дого-
вора о функционировании ЕС);

— отмены нелегитимных актов, принятых
Европейским советом или Советом ЕС, касаю-
щихся определения наличия тяжелого и
постоянного нарушения государством-членом
принципов, на которых основывается ЕС 
(ст. 269 Договора о функционировании ЕС);

— споров между ЕС и его служащими 
(ст. 270 Договора о функционировании ЕС);

— вынесения решений согласно арбитраж-
ным оговоркам, содержащимся в контрактах,
заключенных ЕС (ст. 272 Договора о функцио-
нировании ЕС);

— любых споров между государствами-чле-
нами, касающихся предмета договоров, в слу-
чае специального соглашения между сторона-
ми (ст. 273 Договора о функционировании ЕС);

— отмены легитимных актов Совета в сфере
общей внешней политики и политики безопас-
ности, которые накладывают ограничения на
физических или юридических лиц (ст. 275
Договора о функционировании ЕС).

Как видно, юрисдикционные полномочия
Суда ЕС достаточно разнообразны, однако, в
силу того что Суд ЕС состоит из разных судов,
юрисдикция этих судебных учреждений отли-
чается функционально, а по сути  носит или
исключительный, или альтернативный харак-
тер. Так, к исключительной юрисдикции Суда
ЕС относятся иски, предусмотренные ст. 263 и
265 Договора о функционировании ЕС, кото-
рые подаются государствами-членами, иски
против акта или бездействия Европейского
парламента, Совета, обоих этих институтов,
когда они принимают акт совместно, или
Комиссии, а также иски, подаваемые институ-
тами Союза против акта или бездействия Евро-
пейского центрального банка (ст. 51 Протоко-
ла № 3 о Статуте Суда ЕС в редакции Лиссабон-
ского договора 2007 года, далее — Статут).

Альтернативная юрисдикция воплощается
в разграничении полномочий между Судом и
Трибуналом в зависимости от того, кто высту-
пает истцом по делу. К альтернативной функ-
циональной юрисдикции относится обжалова-

ние нормативных актов институтов, органов,
офисов и агентств ЕС (ст. 263 Договора о функ-
ционировании ЕС). Инициировать ее могут как
институты ЕС, так и — при определенных
обстоятельствах — частные лица. То же каса-
ется и обжалования незаконного бездействия
институтов, органов, офисов, агентств (ст. 265
Договора о функционировании ЕС). К альтер-
нативной функциональной юрисдикции отно-
сится и процедура вынесения решений в соот-
ветствии с арбитражной оговоркой (ст. 272
Договора о функционировании ЕС), однако
дело в рамках этой процедуры может быть рас-
смотрено Трибуналом только при условии, что
истцом выступает частное лицо — участник
контракта.

Согласно п. 1 ст. 256 Договора о функциони-
ровании ЕС Трибунал полномочен рассматри-
вать по первой инстанции иски, предусмотрен-
ные в ст. 263, 265, 268, 270 и 272, за исключе-
нием тех, которые переданы в юрисдикцию
специализированных трибуналов, создава-
емых на основании ст. 257, и тех, которые Ста-
тут резервирует для Суда. Статутом может
быть предусмотрено, что Трибунал обладает
полномочиями и в отношении других катего-
рий исков.

В соответствии с п. 3 ст. 256 Договора о
функционировании ЕС Трибунал в специаль-
ных областях, определяемых Статутом, полно-
мочен рассматривать и преюдициальные
запросы. Однако когда, по мнению Трибунала,
дело требует решения принципиального харак-
тера, которое способно затрагивать единство
или внутреннюю согласованность права Союза,
он может передать дело на рассмотрение Суда.

Важное значение в механизме реализации
принципа верховенства права в условиях суще-
ствующей судебной системы и функциональ-
ной юрисдикции Суда ЕС имеют механизмы
пересмотра судебных решений. В соответствии
со ст. 56 Статута в Суд может подаваться жало-
ба на решения Трибунала, которыми заверша-
ется производство по делу, а также на реше-
ния, которые частично разрешают дело по
существу или разрешают в ходе судебного раз-
бирательства вопросы, связанные с возраже-
ниями против рассмотрения дела по причине
его неподсудности или в связи с недопустимо-
стью принятия заявления. Такая жалоба
может подаваться любой из сторон, требования
которой частично или полностью не были удо-
влетворены. Однако вступившие в дело сторо-
ны, иные чем государства-члены и институты
Союза, могут подавать такую жалобу лишь в
том случае, если решение Трибунала непосред-
ственно их затрагивает.

Обжалование в Суде ограничивается вопро-
сами права (ст. 58 Статута) и может произво-
диться только по основаниям отсутствия пол-
номочий у Трибунала; процессуальных нару-
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шений в Трибунале, которые наносят ущерб
интересам обращающейся с жалобой стороны;
нарушения Трибуналом права Союза. При этом
предмет жалобы не может сводиться исключи-
тельно к возложению обязанности по оплате
или к величине судебных расходов.

Ст. 9 Приложения 1 к Статуту предусматри-
вает, что при определенных условиях в Трибу-
нал могут быть обжалованы и решения Трибу-
нала по делам публичной службы. 

Кроме того, в ст. 44 Статута изложен поря-
док пересмотра Судом решения, вступившего в
законную силу, в связи с обнаружением
обстоятельства, способного оказать решающее
влияние, которое перед вынесением решения
было неизвестно как Суду, так и стороне, хода-
тайствующей о пересмотре.

Как видно, механизмы процессуального
контроля и пересмотра решений судов ЕС, с
учетом их юрисдикционных полномочий,
отражают интеграционный характер судебной
власти ЕС и тем самым обеспечивают единство
судебной практики в правовом поле ЕС.

В механизме формирования единства судеб-
ной практики в судебной системе ЕС и нацио-
нальных судебных системах стран-членов клю-
чевое значение имеют преюдиционные реше-
ния Суда ЕС, принимаемые по запросам нацио-
нальных судов, которыми Суд дает толкование
права ЕС и осуществляет проверку его действи-
тельности. 

Поскольку право ЕС имеет наднациональ-
ный характер, является составной частью
национального законодательства всех стран-
членов, перед национальными судами госу-
дарств-членов ЕС возникает немало вопросов,
связанных с применением законодательства
ЕС. И хотя институционально национальные
суды не являются элементами судебной систе-
мы ЕС, однако функционально они обеспечива-
ют непосредственное применение норм права
ЕС к правоотношениям, возникающим в госу-
дарствах-членах [23]. 

Основой взаимодействия национальных
судов и Суда ЕС является базовый принцип —
принцип верховенства права ЕС над внутрен-
ним правом государств-членов. Этот принцип,
как и некоторые другие (принцип прямого дей-
ствия права Сообщества, принцип безотлага-
тельного действия права Сообщества, которые
сейчас применяются к праву ЕС) [27, с. 55—
59], впервые был сформулирован именно
Судом ЕС в решении по делу Costa v ENEL [13,
с. 585] и в дальнейшем признан как основная
норма существования права ЕС [5, с. 3881].

В силу этого имплицитным модусом нацио-
нальных судебных систем и судебной системы
Союза является единообразное применение
актов ЕС и решений Суда ЕС. Если националь-
ные суды не будут стремиться обеспечить оди-
наковое применение правовых актов ЕС и

решений Суда ЕС, то это, естественно, будет
приводить к дисбалансу правовой системы
всего Союза.

Поступательное воплощение в правопоряд-
ке ЕС принципа верховенства права подтол-
кнуло к значительному расширению практики
преюдициальных запросов в Суд ЕС, хотя в
начале этого процесса национальные, особенно
высшие, суды видели в этом определенное
ограничение своих исключительных полномо-
чий. Однако в последующем Суд ЕС пришел к
однозначному мнению, что нарушение права
ЕС будет серьезным, если решение суда послед-
ней инстанции было принято не в соответствии
с практикой Суда ЕС или если национальный
суд последней инстанции отказался от своей
обязанности обратиться в Суд ЕС в преюди-
циальном порядке. Суд подчеркнул, что без
этого у частных лиц не будет другой возможно-
сти защитить свои права, поскольку на нацио-
нальном уровне все правовые средства защиты
исчерпаны [8, 9, 24].

Можно утверждать, что такой весьма важ-
ный вектор развития концепции верховенства
права и обеспечения единства судебной прак-
тики в правопорядке ЕС подтверждает в опре-
деленном смысле не только фундаменталь-
ность принципа институционального единства
судебной системы ЕС, но и, так сказать, феде-
ралистическую модель юрисдикции Суда ЕС.
Я. Комарек не случайно полагает, что Суд ЕС в
таких случаях действует как Верховный Суд
ЕС, хотя официально таким не является [19, 
с. 33].

Согласно ст. 267 Договора о функциониро-
вании ЕС Суд ЕС уполномочен выносить по
запросам национальных судебных учреждений
преюдициальные решения относительно тол-
кования учредительных договоров, действи-
тельности и толкования актов институтов,
органов или учреждений ЕС. Исходя из этого,
он наделен юрисдикцией рассматривать запро-
сы, касающиеся любого вопроса права ЕС. При
этом если Суд не может решить вопрос о том,
относится ли запрос к праву ЕС, то сомнения
толкуются в пользу принятия его к рассмотре-
нию [6]. В этой связи следует отметить, что
национальные суды иногда обращались с
преюдициальным запросом о толковании
национального или международного права,
что является недопустимым. 

Важно подчеркнуть, что ст. 267 Договора о
функционировании ЕС не может использовать-
ся для рассмотрения вопроса о соответствии
национального законодательства праву ЕС.
Еще в своей ранней практике Суд растолковал
свои полномочия в этой части следующим
образом: «В рамках преюдициальной процеду-
ры Суд ЕС не наделен юрисдикцией как в отно-
шении применения Договора к конкретному
делу, так и принятия решения о действитель-
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ности того или иного положения внутреннего
права с точки зрения Договора, что было бы
возможным в соответствии со ст. 169» [14, 
с. 585] (сейчас ст. 258 — прим. авт.). Это озна-
чает, что Суд только «предоставляет нацио-
нальному суду критерии для определения,
соответствуют ли эти правила (имеется в виду
национальные нормативные акты — прим.
авт.) праву Сообщества» [2, с. 465]. То есть Суд
ЕС не вторгается в полномочия национальных
судов осуществлять оценку обстоятельств кон-
кретного дела и национального нормативного
акта, а только дает ответ на поставленные
перед ним вопросы толкования актов ЕС и тем
самым проводит четкое разграничение своих
функций и функций национальных судебных
учреждений. Вместе с тем иногда Суд ЕС при
рассмотрении преюдициальных запретов до-
статочно тщательно исследует как обстоятель-
ства дела, так и национальное законодатель-
ство, что приводит, по сути, к вынесению
таких преюдициальных решений, которые
могут восприниматься как образец для реше-
ния национального суда по конкретному делу
[4, с. 649]. Однако такое восприятие преюди-
циальных решений Суда ЕС является нетипич-
ным, поскольку в большинстве своем Суд ЕС
выносит, так сказать, абстрактные решения.

При разрешении дела в рамках преюди-
циальной процедуры Суд ЕС последовательно
разграничивает также функции толкования
права и его применения. В решении по делу
Benedetti Суд ЕС констатировал, что целью
преюдициальных процедур является разреше-
ние вопроса права, а не разрешение конкретно-
го спора [12, с. 163]. В этом отношении с точки
зрения предмета преюдициального производ-
ства концептуальным является вопрос, может
ли Суд ЕС принимать преюдициальные реше-
ния о толковании права ЕС, если оно использу-
ется в сфере национальной компетенции.
Такие ситуации возникают, когда согласно
решению национальных органов действие
определенных норм ЕС распространяется на
национальный уровень или когда одно и то же
правоположение является источником как
национального права, так и права ЕС [20]. 

Примером первого случая стало использова-
ние немецкой железной дорогой Таможенного
кодекса ЕС для исчисления стоимости перево-
зок [7, с. 3001]. Подобная ситуация может
иметь место и в случае, если частные лица в
договоре между собой предусмотрели, что
будут руководствоваться правом ЕС [15]. 

Примером второго случая может быть
ситуация, когда при заключении международ-
ных смешанных договоров их предмет относит-
ся как к компетенции ЕС, так и к компетенции
государств-участниц [16], что приводит к тому,
что то или иное положение договоров может
применяться в пределах двух компетенций.

Как показала практика рассмотрения
подобных дел, позиция Суда ЕС очень отлича-
ется от позиции генеральных адвокатов, кото-
рые настаивают на отказе в принятии таких
преюдициальных запросов по основаниям
отсутствия юрисдикции. Наиболее известным
в этом отношении стало решение по делу
Dzodzi [17], именем которого и называют
ситуацию толкования Судом права ЕС, исполь-
зуемого в сфере национальной компетенции
[18]. Суд ЕС решил дать толкование в деле Dzo-
dzi, учитывая самостоятельное решение нацио-
нального суда обратиться к суду ЕС за толкова-
нием.

Э. Арнул (A. Arnull) следующим образом
комментирует позицию Суда ЕС: «Кажется,
Суд обеспокоен, что если он склонится к при-
нятию преюдициального решения при этих
обстоятельствах, то может развиться парал-
лельная линия прецедентного права нацио-
нальных судов...» — и делает вывод, что тогда
будет подвергнуто опасности единство права
ЕС [1, с. 53—54]. Однако генеральный адвокат
M. Дармон (M. Darmon) по делу Dzodzi и 
Г. Манчини (G. Mancini) с Ф. Джейкобсом 
(F. Jacobs) высказывали в разных делах оппо-
зиционное мнение и не видели никакой угрозы
правовой системе ЕС. X. Размуссен (H. Ras-
mussen) вообще считает, что Суд ЕС неправиль-
но истолковал ст. 234 Договора о Европейском
союзе в редакции Амстердамского договора
(сейчас ст. 267 Договора о функционировании
ЕС), приняв решение по делу Dzodzi [22, 
с. 1083]. По нашему мнению, правильной
является позиция, которая стоит посередине
двух оппозиционных мнений и была высказа-
на С. Лефевром (S. Lefevre): обращение являет-
ся допустимым, если связь между националь-
ным правом и правом ЕС очевидна и положе-
ния национального права делают отсылки к
нормам наднационального права [20, с. 513].

Достаточно продолжительная практика
вынесения преюдициальных решений Суда ЕС
подтверждает то, что преюдициальные запро-
сы являются, так сказать, «конституционным
долгом» национальных судов в понимании
практики применения ч. 3 ст. 267 Договора о
функционировании ЕС. В деле CILFIT Суд ЕС
прямо подчеркнул, что обязанность по обраще-
нию с запросом в Суд ЕС базируется на коо-
перации судебных систем государств — членов
ЕС и прописана договором для совершенство-
вания надлежащего применения права ЕС и
его единой интерпретации во всех государ-
ствах-членах [11, с. 3415]. А это означает, что
право (обязанность) национального суда обра-
щаться в Суд ЕС с преюдициальным запросом
носит официальный характер. То есть в силу
сложившейся судебной практики националь-
ный суд по своей инициативе должен исследо-
вать все материалы дела, в том числе и вопрос о
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квалификации правоотношений с точки зре-
ния права ЕС, а в связи с этим — вопрос об
основаниях его толкования при рассмотрении
конкретного дела. При этом Суд ЕС в таких
ситуациях должен выделить из всей информа-
ции, предоставленной национальным судом, те
вопросы права ЕС, которые являются наиболее
важными и требуют особого внимания. Кроме
того, национальные суды могут ставить вопро-
сы Суду ЕС относительно того, предоставляют
те или иные положения права ЕС индивидам
права, которые должен защищать националь-
ный суд, то есть имеют ли они прямое дей-
ствие. Такие вопросы, например, были постав-
лены Комиссией по тарифам Нидерландов в
преюдициальном обращении к суду ЕС [10]. 

При этом надо обратить внимание на то, что
национальный суд государств-членов может
обратиться в Суд ЕС даже в том случае, если
стороны по делу, которое рассматривается в
национальном суде, не ссылались на право ЕС.
Исходя из принципа гармонизации права ЕС с
национальными правовыми системами, осно-
вания для вынесения преюдициальных реше-
ний могут иметь место также и в случаях,
когда истец или ответчик ссылались на право
Союза в подтверждение своих правовых пози-
ций, но сам национальный суд счел нужным
воспользоваться им, а в последующем все-таки
возник вопрос о толковании права ЕС или о его
действительности.

Как видно, производство по преюдициаль-
ным запросам, как и пересмотр решений Суда
ЕС, имея принципиальное значение в механиз-
ме реализации права ЕС для единства судебной
практики, и принципы, выработанные самим
Судом ЕС, отражают незыблемость основного
подхода в части взаимодействия права ЕС и
национального права государств-членов, а
также фундаментальность принципа верховен-
ства права ЕС. Что же касается юрисдикции
Суда ЕС выносить преюдициальные решения,
то он придал ст. 267 Договора о функционирова-
нии ЕС, по сути, мультифункциональное значе-
ние. Изначально это положение служит обеспе-
чению единого толкования и применения права
ЕС национальными судами государств-членов.
Но постепенно Суд трансформировал преюди-
циальную процедуру в косвенный способ защи-
ты индивидуальных прав [3, с. 307; 25].
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Правосудие в Украине осуществляется ис-
ключительно судами, юрисдикция кото-

рых распространяется на все правоотношения,
возникающие в государстве (ст. 124 Конститу-
ции Украины 1996 года). Судам подведом-
ственны все споры о защите прав и свобод
граждан. Суд не вправе отказать лицу в приня-
тии искового заявления или жалобы лишь на
том основании, что его требования могут быть
рассмотрены в предусмотренном законом досу-
дебном порядке. Суд также обязан принять и
рассмотреть жалобу на решения, действия или
бездействие органов государственной власти,
местного самоуправления, должностных и слу-
жебных лиц по основаниям, предусмотренным
законом, которые это право ограничивают.

Статья 15 Гражданского процессуального
кодекса Украины 2004 года предусматривает,
что суды рассматривают в порядке граждан-
ского судопроизводства дела о защите нару-
шенных, непризнанных или оспариваемых
прав, свобод или интересов, возникающих из
гражданских, жилищных, земельных, семей-
ных, трудовых отношений, а также из других
правоотношений, кроме случаев, когда рассмо-
трение таких дел производится по правилам
иного судопроизводства (например, хозяйствен-
ного, административного и т. д.). Юрисдикция
хозяйственных и административных судов
регулируется Хозяйственным процессуальным
кодексом Украины 2003 года (далее — ХПК
Украины) и Кодексом административного судо-
производства Украины 2005 года (далее — КАС
Украины). Так, ст. 12 ХПК Украины относит 
к подведомственности хозяйственных судов:
1) дела по спорам, возникающим при заключе-
нии, изменении, расторжении и выполнении
хозяйственных договоров, в том числе по при-
ватизации имущества, и по другим основа-
ниям, кроме: споров о приватизации государ-
ственного жилищного фонда; споров, возника-

ющих при согласовании стандартов и техниче-
ских условий; споров об установлении цен на
продукцию (товары), а также тарифов на услу-
ги (выполнение работ), если эти цены и тарифы
в соответствии с законодательством не могут
быть установлены по соглашению сторон; спо-
ров, возникающих из публично-правовых
отношений и отнесенных к компетенции Кон-
ституционного Суда Украины и администра-
тивных судов; других споров, решение кото-
рых в соответствии с законами Украины и
международными договорами Украины отне-
сено к ведению других органов; 2) дела о бан-
кротстве; 3) дела по заявлениям органов Анти-
монопольного комитета Украины, Счетной
палаты по вопросам, отнесенным законода-
тельными актами к их компетенции; 4) дела,
возникающие из корпоративных отношений в
спорах между хозяйственным обществом и его
участником (учредителем, акционером), в том
числе участником, который выбыл, а также
между участниками (учредителями, акционе-
рами) хозяйственных обществ, которые связа-
ны с созданием, деятельностью, управлением и
прекращением деятельности этого общества,
кроме трудовых споров; 5) дела по спорам отно-
сительно учета прав на ценные бумаги; 6) дела
по спорам, возникающим из земельных отно-
шений, в которых принимают участие субъек-
ты хозяйственной деятельности, за исключе-
нием тех, которые отнесены к компетенции
административных судов. 

В соответствии со ст. 17 КАС Украины
юрисдикция административных судов распро-
страняется на: споры физических или юриди-
ческих лиц с субъектами, наделенными власт-
ными полномочиями, относительно обжалова-
ния его решений, действий или бездействия;
споры по поводу принятия граждан на публич-
ную службу, ее прохождения, увольнения с
публичной службы; споры между субъектами,
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наделенными властными полномочиями, по
поводу реализации их компетенции в сфере
управления, в том числе делегированных пол-
номочий; споры, возникающие по поводу
заключения, исполнения, прекращения, отме-
ны или признания недействительными адми-
нистративных договоров; споры по обращению
субъекта властных полномочий в суд в слу-
чаях, установленных Конституцией Украины
и законом; споры относительно правоотноше-
ний, связанных с избирательным процессом
или процессом референдума.

Законом Украины от 16.04.1991 № 2139-ХII
«О внешнеэкономической деятельности» (да-
лее — Закон о внешнеэкономической деятель-
ности) определены основы защиты прав и
законных интересов субъектов внешнеэконо-
мической деятельности за пределами Украины
(раздел V) и порядок рассмотрения споров, воз-
никающих при применении данного Закона и 
в процессе внешнеэкономической деятельно-
сти (статьи 38, 39). Ведущее место в системе
средств защиты прав и законных интересов
субъектов внешнеэкономической деятельно-
сти принадлежит судебным органам.

Согласно Закону о внешнеэкономической
деятельности споры, возникающие между
субъектами внешнеэкономической деятельно-
сти, иностранными субъектами хозяйственной
деятельности, могут рассматриваться судами
общей юрисдикции и хозяйственными судами
Украины, а также, по соглашению сторон
спора, — Международным коммерческим
арбитражным судом и Морской арбитражной
комиссией при Торгово-промышленной палате
Украины, другими органами разрешения
спора, если это не противоречит действующему
законодательству или предусмотрено между-
народными договорами Украины (ст. 38).
Таким образом, предполагается возможность
выбора процессуальной формы защиты прав.
Наряду с государственными судами допустимо
функционирование других судебных органов —
арбитража, третейскогог суда.

Вопрос юрисдикции решает также Закон
Украины от 23.06.2005. № 2709-IV «О между-
народном частном праве» (далее — Закон о
международном частном праве). В соответ-
ствии со ст. 76 этого Закона суды могут прини-
мать к своему производству и рассматривать
любые дела с иностранным элементом, в част-
ности: если стороны предусмотрели своим
соглашением подсудность дела с иностранным
элементом судам Украины, кроме случаев,
предусмотренных ст. 77: если на территории
Украины ответчик по делу имеет место
жительства или местонахождение, движимое
или недвижимое имущество, на которое может
быть обращено взыскание, или находится
филиал или представительство иностранного

юридического лица — ответчика; по делам о
возмещении вреда, если он был нанесен на тер-
ритории Украины; если в деле об уплате али-
ментов или об установлении отцовства истец
имеет местожительство в Украине; если в деле
о возмещении вреда истец — физическое лицо
имеет место проживания в Украине или юри-
дическое лицо — ответчик — местонахожде-
ние в Украине; если в деле о наследстве насле-
додатель в момент смерти был гражданином
Украины или имел в Украине последнее место
жительства; если действие или событие, послу-
жившее основанием для подачи иска, имело
место на территории Украины, и в других слу-
чаях, определенных законами и международ-
ными договорами Украины.

Особенно следует учесть исключительную
подсудность, определенную в ст. 77 Закона о
международном частном праве. В сфере торго-
вого оборота подсудность судам Украины явля-
ется исключительной в таких делах с ино-
странным элементом: если недвижимое иму-
щество, в отношении которого возник спор,
находится на территории Украины; если спор
связан с оформлением права интеллектуаль-
ной собственности, которое требует регистра-
ции или выдачи свидетельства (патента) в
Украине; если спор связан с регистрацией 
или ликвидацией на территории Украины 
иностранных юридических лиц, физических
лиц — предпринимателей; если спор касается
действительности записей в государствен-
ном реестре, кадастре Украины; если в делах 
о банкротстве должник был создан в соот-
ветствии с законодательством Украины; если
дело касается выпуска или уничтожения цен-
ных бумаг, оформленных в Украине, а также 
в других случаях, определенных законами
Украины.

В связи с вышеуказанным возникает вполне
резонный вопрос: каким образом данные нор-
мы согласуются с хозяйственным процессуаль-
ным законодательством, и прежде всего с соот-
ветствующими нормами ХПК Украины? До
принятия Закона о международном частном
праве суды должны были руководствовать-
ся п. 1 Разъяснения Президиума Высшего
хозяйственного суда Украины от 31.05.2002 
№ 04-5/608 «О некоторых вопросах практики
рассмотрения дел при участии иностранных
предприятий и организаций» (с изм., внесен-
ными согласно Рекомендациям Президиума
Высшего хозяйственного суда от 10.02.2004 
№ 04-5/212; далее — Разъяснение). В Разъяс-
нении было указано, что в соответствии со 
ст. 123 ХПК Украины иностранные предприя-
тия и организации имеют право на обращение в
хозяйственные суды согласно установленной
подведомственности и подсудности хозяй-
ственных споров. В рассмотрении дел по спо-
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рам с участием иностранных предприятий и
организаций хозяйственным судам Украины
следует исходить из установленной ч. 3 ст. 4
ХПК Украины приоритетности применения
правил международных договоров Украины,
согласие на обязательность которых предо-
ставлено Верховной Радой Украины, по прави-
лам, предусмотренным законодательством
Украины.

Также Высший хозяйственный суд Украи-
ны обращал внимание на то, что по смыслу ста-
тей 41, 12—17, 123 ХПК Украины для ино-
странных субъектов хозяйственной деятельно-
сти предусмотрен национальный режим су-
дебного процесса при рассмотрении дел, под-
ведомственных хозяйственным судам. На
момент принятия новой редакции Разъясне-
ния Высший хозяйственный суд Украины
исходил из того, что в ХПК Украины отсут-
ствует институт договорной подсудности, а
заинтересованная сторона может обратиться в
местный хозяйственный суд только в соответ-
ствии с требованиями статей 13—16 ГПК
Украины о территориальной и исключитель-
ной подсудности дел, подлежащих рассмотре-
нию в первой инстанции.

В настоящее время местные хозяйственные
суды вправе разрешать споры и в тех случаях,
когда международным договором предусмотре-
на возможность заключения письменного про-
рогационного соглашения между субъектом
внешнеэкономической деятельности Украины
и иностранным субъектом хозяйственной дея-
тельности (соглашение о договорной подсудно-
сти). Примером такого международного дого-
вора может быть Соглашение о порядке разре-
шения споров, связанных с осуществлением
хозяйственной деятельности, заключенное 
20 марта 1992 года государствами—участника-
ми СНГ в Киеве (далее — Киевское соглаше-
ние). Согласно п. 2 ст. 4 Киевского соглашения
стороны могут договориться о передаче спора
на разрешение компетентного суда любого
государства, подписавшего договор. Следова-
тельно, в этих случаях договорная подсудность
для хозяйствующих субъектов стран СНГ уста-
новлена соответствующим международным
договором. Высший хозяйственный суд Украи-
ны в Разъяснении отмечал, что, выбирая как
орган разрешения споров местный суд Украи-
ны, стороны пророгационного соглашения дол-
жны соблюдать требования международного
договора и ст. 16 ХПК Украины относительно
исключительной компетенции хозяйственных
судов Украины. Следовательно, в случае
неподведомственности дела по спору с участи-
ем иностранного предприятия или организа-
ции хозяйственный суд должен отказать в при-
нятии искового заявления на основании п. 1
ч. 1 ст. 62 ХПК Украины.

На первый взгляд, ч. 1 ст. 76 Закона о меж-
дународном частном праве устанавливает воз-
можность определения сторонами именно
договорной подсудности в хозяйственных
судах Украины — ведь суды Украины могут
принимать к своему производству и рассматри-
вать любые дела с иностранным элементом,
если стороны предусмотрели своим соглашени-
ем подсудность дела с иностранным элементом
судам Украины, кроме случаев, предусмотрен-
ных в ст. 77 Закона о международном частном
праве (исключительная подсудность).

Стоит обратить внимание и на изменения,
внесенные в ст. 16 ХПК Украины. В предыду-
щей редакции ч. 5 ст. 16 ХПК Украины
устанавливала исключительную подсудность
споров судам по месту нахождения истца, если
ответчиком является нерезидент (если нерези-
дент не имеет в Украине представительства).
Законом от 24.06.2004 № 1892-IV «О внесении
изменений в Хозяйственный процессуальный
кодекс Украины и Закон Украины “Об обеспе-
чении требований кредиторов и регистрации
обременений”» эта норма исключена. При
таких условиях и, исходя из норм ХПК Украи-
ны, истец-резидент лишается возможности
обращаться в хозяйственный суд Украины,
если ответчик находится за пределами Украи-
ны (кроме случаев исключительной подсудно-
сти и случаев, предусмотренных в междуна-
родных договорах). В пользу вышеприведенно-
го подхода свидетельствует и содержание ст. 14
Закона о международном частном праве, где
установлено: правила этого нормативного акта
не ограничивают действие императивных норм
права Украины, регулирующих соответствую-
щие отношения, независимо от права, которое
подлежит применению. Представляется, что
положения статей 13—16 ХПК Украины и
являются именно такими императивными нор-
мами, и до сих пор исключают как возмож-
ность договорной подсудности в контексте
Разъяснения, так и коллизии между соот-
ветствующими нормами Закона Украины 
«О международном частном праве» и ХПК
Украины.

Во всех государствах существуют ограниче-
ния подведомственности споров арбитражу,
связанные с охраной законных интересов граж-
дан, юридических лиц и самого государства.
При этом перед законодателями поставлена
нелегкая задача — сбалансировать, с одной сто-
роны, необходимость решения споров, имею-
щих особое общественное значение, через госу-
дарственную судебную систему, а с другой сто-
роны, заинтересованность государства и субъек-
тов внешнеэкономических отношений в разви-
тии частных механизмов разрешения споров.

На фоне законодательной регламентации
юрисдикции государственных судов важное
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место занимает вопрос арбитрабельности вне-
шнеэкономических споров.

В последние годы в юридической литерату-
ре очень активно используется термин «арбит-
рабельность», с помощью которого очерчива-
ется круг дел, подведомственных междуна-
родному коммерческому арбитражу, а также
определяются условия такой юрисдикции [5, 
с. 322].

Арбитрабельность означает предметную
подведомственность cпоров этим юрисдик-
ционным органам. Термин «арбитрабель-
ность» не применяется для характеристики
подведомственности дел государственным
судам. Это понятие сформулировано в доктри-
не международного коммерческого арбитража
[8, с. 31].

Арбитрабельность в международной арби-
тражной доктрине и практике традиционно
трактуется в широком и узком смыслах. Ар-
битрабельность в широком смысле, помимо
прочего, охватывает вопросы, связанные с
существованием и действительностью арбит-
ражного соглашения. Арбитрабельность в
узком смысле употребляется для обозначения
категории споров, которые могут быть переда-
ны на рассмотрение арбитража.

В зарубежном правоведении термин «арбит-
рабельность» достаточно широко распростра-
нен и имеет в своей основе сформулированную
доктрину. Так, в немецком праве доктрина
арбитрабельности дел третейским судам дета-
лизирована до мельчайших нюансов. Выделя-
ется объективная арбитрабельность, опреде-
ляющая, какие виды споров могут быть пред-
метом арбитражного соглашения (характер
материальных правоотношений, которые пере-
даются на рассмотрение Международного ком-
мерческого арбитража (далее — МКА), и
субъективная арбитрабельность (ratione per-
sonae), под которой подразумевается наличие
способности сторон заключать арбитражное
соглашение, т. е. быть субъектами арбитраж-
ного соглашения.

Что касается объективной арбитрабельно-
сти, в литературе, посвященной третейскому
разбирательству, имеют место как  расшири-
тельное толкование категории «гражданско-
правовые споры» (в значении частных), так и
узкое, которое проводит отграничение граж-
данско-правовых правоотношений от трудо-
вых, семейных, жилищных, земельных, эко-
логических и т. п. С последним обоснованно
выражает свое несогласие А.И. Зайцев, аргу-
ментируя его тем, что ряд нормативных актов,
регламентирующих не гражданские (в узком
смысле) правоотношения, прямо предусматри-
вают возможность их решения в третейском
суде (например, ст. 64 Земельного кодекса Рос-
сийской Федерации 2001 года, ст. 156 Жилищ-

ного кодекса Российской Федерации 2004 года
и др.) [2, c. 18].

Поддерживая позицию расширительного
толкования предметной (гражданско-пра-
вовой) компетенции третейских судов, 
О.Ю. Скворцов все же отмечает, что широкий
подход к понятию гражданско-правовых отно-
шений вовсе не означает, что все частные отно-
шения должны быть включены в предметную
компетенцию третейских судов. Сюда, напри-
мер, не должны относиться некоторые катего-
рии семейных, трудовых споров. Для разгра-
ничения арбитрабильности О.Ю. Скворцов
предлагает отечественному законодателю, с
целью исключения конкуренции доктрин
узкого и широкого толкования предметной
(гражданско-правовой) компетенции третей-
ских судов, прямо указать, какие именно кате-
гории споров, которые не относятся к граждан-
ско-правовым (в узком смысле ) спорам, может
рассматривать третейский суд [9, c. 398].

Рассмотренных выше критериев (субъек-
тивного — субъектный состав участников спора
и объективного — характер спорных правоотно-
шений) явно недостаточно, поскольку с их
помощью не всегда можно однозначно отнести
тот или иной гражданско-правовой спор к кате-
гории арбитрабельных. Такое неоправданное
сужение требований может привести к злоупо-
треблениям в сфере третейского разбиратель-
ства, что и встречается на практике.

Мировой опыт и отечественная история
регулирования арбитража свидетельствуют о
том, что возможны и другие, чем в действую-
щем законодательстве, подходы к определе-
нию арбитрабельности споров. Так, согласно 
§ 577 Гражданского процессуального кодекса
Австрии 1895 года, предметом арбитражного
разбирательства могут быть любые споры, по
которым стороны способны заключать мировое
соглашение [10, c. 49]. Более конкретизиро-
ванный критерий содержится в п. 99 Граждан-
ского процессуального кодекса Чехии 1963
года, который определяет арбитрабельность
как возможность окончания рассмотрения
путем заключения мирового соглашения, если
природа спора позволяет сделать это. Другой
вариант более четкого критерия арбитрабель-
ности — возможность разрешения споров по
поводу прав, которыми стороны могут свобод-
но распоряжаться, данный критерий закре-
плен в ст. 469 «а» Гражданского процессуаль-
ного кодекса Югославии 1977 года. В ст. 3
Закона Венгерской Республики 1953 года «Об
арбитраже» подобный критерий гласит: «сто-
роны имеют право свободно распоряжаться
предметом спора» [1].

Субъективная же арбитрабельность пони-
мается как способность стороны заключать
арбитражное соглашение (что рассматривается

152 «Новый индекс»

МЕЖДУНАРОДНОЕ И ЗАРУБЕЖНОЕ ПРАВО



в целом как аналог соответствующей процессу-
альной дееспособности) [10, c. 50].

Субъективная арбитрабельность, которая
определяется относительно сторон спора (как
объем их материальной и процессуальной дее-
способности), имеет свое значение только в
отношении ограниченной (специальной) пра-
восубъектности юридических лиц или дееспо-
собности физических лиц, например, когда
стороной третейского разбирательства высту-
пают публично-правовые институты. Данное
обстоятельство связано с проблемой участия
государства в третейском разбирательстве.

С одной стороны, публичные органы — это
субъекты публичного права, участники пуб-
личных правоотношений. Для осуществления
основной своей деятельности они наделяются
компетенцией, т. е. определенными властны-
ми полномочиями. Очевидно, в силу прямого
указания украинского законодательства такие
субъекты права не могут быть участниками
третейского разбирательства в связи с реализа-
цией упомянутых полномочий, так как они
при этом не являются стороной гражданского
правоотношения [6, c. 140] .

При рассмотрении дел в третейском суде с
участием публично-правовых образований
необходимо также учитывать объем их право-
способности по распоряжению своим имуще-
ством, которая по общему правилу является
специальной. В отношениях, связанных с уча-
стием публично-правовых институтов в меж-
дународном коммерческом обороте, широко
применяется арбитражная форма разрешения
конфликтов, особенно в сфере инвестицион-
ных споров. Ее применение позволяет сторо-
нам сформировать независимый состав суда и
договориться о применимом праве.

Следует также отметить: качественную спе-
цифику и отличие от «внутреннего» третейско-
го разбирательства имеет субъектный состав
участников в международном коммерческом
арбитраже, необходимо наличие иностранного
элемента, что определяет дополнительную зна-
чимость данного критерия для определения
арбитрабельности споров.

Полагаем, внедрение термина «арбитра-
бельность» как понятия, отражающего способ
определения категорий споров, подведомствен-
ных МКА, лежит в русле необходимых усовер-
шенствований правового регулирования арби-
тражного судопроизводства. В отличие от тер-
мина «юрисдикция», который шире по своему
содержанию, категория «арбитрабельность»
четко указывает на специфические основания
отнесения определенных категория дел к
подсудности арбитражей. Конечно, утвержде-
ние этого понятия в юридической теории и
практике является не чем иным, как термино-
логическим усовершенствованием, но его вне-

дрение отражает  технические аспекты законо-
творческой техники. В связи с этим вряд ли
можно согласиться с С.А. Курочкиным, кото-
рый отвергает укоренение термина «арбитра-
бельность» в правоведении, ссылаясь на то, что
арбитрабельность, в отличие от юрисдикции,
не имеет межотраслевого характера, а потому
ее эффективность можно поставить под сомне-
ние [3, c. 322]. Следует подчеркнуть: «арбитра-
бельность» является более узким понятием,
чем юрисдикция. Термин «арбитрабельность»
отражает и качественную специфику механиз-
ма распределения дел для рассмотрения тре-
тейскими судами — правомочность МКА, опи-
раясь на заключенное правоспособными лица-
ми арбитражное соглашение, решить вопрос о
собственной компетенции. МКА исследует не
только объективную характеристику спора, но
и рассматривает субъективный фактор — воле-
изъявление заинтересованных лиц передать
дело на рассмотрение МКА. В этом случае ока-
зываются незначимыми те критерии, которые
законодатель установил для юрисдикции как
механизма распределения дел между различ-
ными звеньями судебной власти [3, c. 34]. В
современной юридической литературе диску-
тируется вопрос о критериях арбитрабельно-
сти внешнеэкономических споров. Связано это
с тем, что законодатель явно недостаточно
регулирует такие критерии, говоря о том, что в
МКА могут быть переданы хозяйственно-пра-
вовые споры, но осуществить это возможно
только в том случае, если иное не предусмотре-
но национальным законодательством. В связи
с этим ученые предлагают более развернутые
концепции отнесения дел к подсудности МКА.

Так, В.А. Копылов в качестве таких крите-
риев предлагает следующие: 1) наличие арби-
тражного соглашения, 2) непринадлежность
спора к исключительной компетенции госу-
дарственных судов, 3) отсутствие решения
государственного суда по спорному правоотно-
шению [4, c. 59]. С.А. Курочкин отрицает кри-
терии, предложенные В.А. Копыловым, и
выдвигает следующие критерии арбитрабель-
ности внешнеэкономических споров: 1) нали-
чие арбитражного соглашения, 2) характер
спорного правоотношения, 3) субъектный
состав участников спора, 4) критерий спорно-
сти или бесспорности права. Предлагая
использовать указанные критерии на систем-
ной основе, С.А. Курочкин формулирует общее
определение арбитрабельности внешнеэконо-
мических споров: «в МКА для рассмотрения и
решения могут быть переданы дела по спорам,
возникающим из гражданских правоотноше-
ний, участниками которых являются юриди-
ческие лица и (или) граждане и в отношении
которых есть действительное арбитражное
соглашение, за некоторыми исключениями,
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установленными национальными законами»
[5, c. 330].

При решении вопроса об арбитрабельности
предмета спора (одного из ключевых вопросов,
от ответа на который зависит вывод о наличии
prima facie — действительного арбитражного
соглашения), государственный суд должен
руководствоваться не правилами о публичном
порядке (поскольку до вынесения арбитражно-
го решения нельзя даже теоретически ставить
вопрос о нарушении общественного порядка), а
выводами о природе правовых отношений,
лежащих в основе спора. Если такие отноше-
ния регулируются преимущественно или
исключительно нормами публичного права, то
возможен вывод о неарбитрабельности предме-
та спора, что впрочем само по себе не свиде-
тельствует о недействительности заключенно-
го между сторонами арбитражного соглаше-
ния. Если же отношения сторон регулируются
преимущественно частноправовыми нормами,
то государственному суду следует направить
стороны в арбитраж (при наличии соответ-
ствующего ходатайства одной из них) и предо-
ставить арбитрам возможность принять собст-
венное решение по вопросу арбитрабельности
предмета спора. Часть 1 ст. 1 Закона Украины
от 24.02.1994 № 4002-XII «О международном
коммерческом арбитраже» (далее — Закон о
МКА) предусматривает, что в МКА могут по
соглашению сторон передаваться споры из
договорных и других гражданско-правовых
отношений, возникающие при осуществлении
внешнеторговых и иных видов международ-
ных экономических связей, если коммерче-
ское предприятие хотя бы одной из сторон
находится за границей, а также споры пред-
приятий с иностранными инвестициями и
международных объединений и организа-
ций, созданных на территории Украины,
между собой, споры между их участниками, а
равно их споры с другими субъектами права
Украины.

Государственные суды общей юрисдикции,
хозяйственные суды и МКА как юрисдикцион-
ные формы защиты гражданских прав незави-
симы друг от друга. Предпосылкой этой неза-
висимости является признание международ-
ными конвенциями и актами внутреннего
законодательства обязательности арбитражно-
го соглашения о решении внешнеэкономиче-
ского спора в МКА. Заключение такого арби-
тражного соглашения влечет два процессуаль-
но-правовых последствия: 1) обязанность заин-
тересованной стороны спора обратиться в соот-
ветствующий МКА для разрешения спора; 
2) исключение юрисдикции государственных
судов по этому спору. Если сторона арбитраж-
ного соглашения вопреки достигнутым догово-
ренностям все-таки обращается с иском в госу-

дарственный суд, то последний по собственной
инициативе (при системе абсолютной некомпе-
тентности государственного суда) или по заяв-
лению стороны спора об отводе государствен-
ного суда за неподсудностью (при системе отно-
сительной некомпетентности государственного
суда) должен признать себя некомпетентным
рассматривать данное дело и передать спор на
рассмотрение МКА, который указан в арби-
тражном соглашении.

Так, Высший хозяйственный суд Украины
рассмотрел дело по иску общества «Стройдор-
маш» к компании Веббинг ЛТД (Webbing Ltd)
о расторжении контракта, заключенного в
Киеве, и об обязательствах компании Веббинг
ЛТД (Webbing Ltd) вернуть сумму предвари-
тельной оплаты в размере 1,5 млн долл. США,
что по курсу Национального банка Украины по
состоянию на 25 июня 2010 года составляло
11 864 100 грн. Подавая иск к ответчику —
иностранному предприятию, истец исходил из
подведомственности и подсудности данного
дела хозяйственным судам Украины, а именно
Хозяйственному суду города Киева, по месту
заключения сделки и месту поставки предмета
договора в соответствии со статьями 12, 16 ХПК
Украины. В своем постановлении от 1 марта
2011 года Высший хозяйственный суд Украи-
ны отметил, что кассационная жалоба не под-
лежит удовлетворению. Как усматривается из
материалов дела и как установлено судами
предыдущих инстанций, истец подал в Хозяй-
ственный суд города Киева иск о расторжении
договора и о взыскании средств с ответчика —
иностранного предприятия. Правоотношения
сторон данного спора регулируются контрак-
том № 09-07-09 от 09 июля 2009 года; хозяй-
ственными судами установлено, что согласно
ст. 7 указанного контракта в случае недости-
жения договоренности при урегулировании
возникшего спора, решение спора передается
на рассмотрение третейского суда при Ассоци-
ации третейских судов Украины. В ч. 1 ст. 7
Закона о МКА арбитражное соглашение опре-
деляется как соглашение сторон о передаче в
арбитраж всех или определенных споров, кото-
рые возникли или могут возникнуть между
ними в связи с каким-либо конкретным право-
отношением, независимо от того, имеют они
договорный характер или нет. Арбитражное
соглашение может быть заключено в виде
арбитражной оговорки в договоре или в виде
отдельного соглашения. Согласно ч. 1 ст. 8
Закона о МКА суд, в который подан иск по
вопросу, являющемуся предметом арбитраж-
ного соглашения, должен, если любая из сто-
рон попросит об этом не позднее представления
своего первого заявления по существу спора,
прекратить производство по делу и направить
стороны в арбитраж, если не найдет, что согла-

154 «Новый индекс»

МЕЖДУНАРОДНОЕ И ЗАРУБЕЖНОЕ ПРАВО



«Современное право», № 11’ 2013 155

шение недействительно, утратило силу или не
может быть выполнено [7].

Таким образом, на основании вышеизло-
женного можно сделать вывод, что проблема
соотношения юрисдикции и арбитрабельности
споров из внешнеэкономических отношений
является определяющей с точки зрения кон-
кретного соотношения деятельности государ-
ственного суда и международного коммерче-
ского арбитража.
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Проведенные в 70—80-х годах XIX века
структурная перестройка тюремной систе-

мы и функциональная модификация ее
элементов кардинально изменили уголовно-пе-
нитенциарную систему. Сущность пенитенци-
арной политики состоит в обеспечении един-
ства уголовного наказания и его исполнения с
мерами пенитенциарно-педагогического воз-
действия на арестантов, «в том числе с судом,
правоохранительными органами, с законода-
тельными учреждениями» [2, с. 14].

В итоге единство выступает как одно из
средств координации и раскрывает основные
условия и способы перевода нормативно-право-
вых моделей поведения в практическое, в
реальное поведение людей для поддержания
упорядоченности общественных отношений [5,
с. 173]. Уголовно-пенитенциарное законода-
тельство как динамично развивающаяся систе-
ма, являясь многофункциональной, предусма-
тривает возможность соединения элементов
уголовного наказания с мерами и средствами
пенитенциарного воздействия на осужденных.

Их тесная взаимосвязь и взаимодействие
обеспечивают системе наилучшие условия для
функционирования и развития. «Элементы и
структура — категории, характеризующие
предметную действительность с точки зрения ее
расчлененности и внутренней упорядоченно-
сти» [4]. По мнению Э.П. Семенюка, «в отноше-
нии категорий системы и элемента наиболее оче-
видна их внутренняя коррелятивность, “пар-
ность”, невозможность самого их существова-
ния вне соотношения друг с другом» [14, с. 60].

Здесь системно-логический способ позна-
ния выступает в качестве логической базы
исторического познания. Он ориентирует «на
вычленение из многообразия связей и зависи-
мостей от правовых явлений и процессов тех 
из них, которые являются главными, осново-

полагающими, определяющими» [15, с. 77].
М.Д. Шаргородский предполагал под логиче-
ским систематическое и историческое толкова-
ние [21, с. 163], так как логический прием по-
знания дает «тотальное представление о буду-
щей правовой системе как о цели, проецирует
через анализ настоящего осмысления прошло-
го» [10, с. 287]. И.А. Ильин считает: «познавая
право в логическом ряду, мы отвлекаемся от
тех сторон его, которые характеризуют его как
реальное явление» [9, с. 36].

Несомненно, основную теоретическую на-
грузку несет именно структурно-логическая
связь функций правовых категорий в соотно-
шении «наказание—исполнение». Она есть
логическая опора механизма пенитенциарно-
правового воздействия на осужденных, она
воспроизводит конкретное действие права,
раскрывает существенные стороны уголовного
наказания и его исполнения.

Структурно-логическую связь норм уголов-
ного наказания и мер исправительного воздей-
ствия можно проследить в Своде учреждений и
уставов о содержащихся под стражей 1890 го-
да. Она выражена следующим образом: «содер-
жание под стражей употребляется как мера
исправления и наказания» (ст. 1.2. Устава
о содержащихся под стражей 1890 года) [13].
Юридическая функция данной статьи характе-
ризуется направленностью и видом воздей-
ствия.

Предметным воплощением в осуществле-
нии ресоциализации осужденных выступает
сам закон. Он является отражением суще-
ственных и необходимых связей между эле-
ментами функций уголовного наказания и 
мерами пенитенциарно-педагогического содер-
жания. Это и есть «воспроизведение… истори-
ческого в логическом прослеживании его вну-
тренних связей» [10, с. 285]. Так, реализация
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пенитенциарной политики состоит в тесном
единстве связи элементов уголовного и пени-
тенциарного права, выражает как правовой
режим наказания, так и тюремный режим его
исполнения. Сходство свойств карательных
элементов наказания основано на историко-ге-
нетической связи элементного состава.

Иными словами, связь исправительного
наказания с другими элементами нормы права
обеспечивает новое качественное состояние
тюремной системы [1, с. 30]. Выдвижение зада-
чи изучения системности, выявления качества
структурно-логической связи элементов пред-
полагает раскрытие их динамики. Анализ
пенитенциарной практики невозможен без
применения именно структурного метода,
конечно, наряду с другими методами.

Норма права, ее элементный состав обоб-
щенно моделирует желательное поведение
осужденных, на основе которого осуществля-
ется юридическое и нравственное исправле-
ние. «Подобный логический прием историко-
правового познания позволяет раскрыть тен-
денции развития права» [10, с. 287]. Исполне-
ние наказания охватывает всю совокупность
мер и средств карательно-воспитательного воз-
действия на осужденных в их единстве и, соот-
ветственно, служит основой для достижения
целей уголовного наказания.

Рассматривая структурно-логическую связь
уголовного наказания и мер пенитенциарно-
педагогического воздействия на осужденных,
следует признать, что «наказание… направле-
но, насколько это достижимо, к возрождению в
преступнике человека и полезного члена для
общества, к развитию в нем начал религии и
нравственности… к приучению его к труду и
порядку» [16, с. 98]. 

Во второй половине XIX века пенитенци-
арная политика оказывается ориентированной
в основном на применение исправительных
наказаний. Они становятся приоритетным
направлением в тюремной политике. Прове-
денный М.Н. Гернет статистический анализ
соотношения уголовных и исправительных
наказаний показал, что если правопримени-
тельные органы в 1860 году назначали наказа-
ние в виде тюремного заключения лишь в 3,8%
случаев, то в 1866 году процент возрос до 23,5.
Таким образом, тюрьма превратилась в само-
стоятельный институт наказания, перестав
играть лишь вспомогательную роль дополне-
ния к телесным наказаниям [6, с. 541].

Закон от 11 декабря 1879 года «Об основных
положениях, имеющих быть руководством при
преобразовании тюремной части и при пере-
смотре Уложения о наказаниях» (далее —
Закон 1879 года) в статистической совокупно-
сти его нормативных установлений, во-пер-
вых, соединил функции карательных и испра-
вительных элементов исполнения наказания;

во-вторых, системность пенитенциарного воз-
действия на арестантов получила свое развитие
в форме убеждения и принуждения; в-третьих,
судам была предоставлена определенная само-
стоятельность [1, с. 31]. «Если принуждение
применяется к лицам, преступившим грань
дозволенного, то поощрение — к лицам, испы-
тывающим раскаяние, стремящимся вернуть-
ся к честной трудовой жизни» [7, с. 64]. Оче-
видно, что пенитенциарно-правовое поощре-
ние органически связано с уголовным правом.
Таким поощрением является условно-досроч-
ное освобождение осужденных. Только в
1906—1907 годах досрочно (условно) было
освобождено 5300 арестантов [12, с. 88]. По
мнению Ю.В. Голика, «поощрение в исправи-
тельно-трудовом праве, как и уголовно-право-
вое поощрение, обеспечивает скорейший вывод
человека из сферы влияния данного закона,
возвращение этому человеку обычного обще-
гражданского статуса» [7, с. 64].

Гуманистическая ориентация пенитенци-
арной политики состоит в применении воспи-
тательных мер и в возможности назначения
административных, карательных мер в случае
совершения тяжких преступлений. Тюремный
режим, арестантский труд, духовно-нравст-
венное воздействие на осужденных являются
действенным механизмом в их исправлении,
конечно, в том случае, если желание исправить-
ся идет от самого осужденного и от правовой
возможности для реализации этого желания.

Одной из форм поощрения для арестантов
был перевод их в так называемый «отряд
исправляющихся». Десять месяцев пребыва-
ния в этом отряде засчитывалось за год и на
этом основании сокращалось время, назначен-
ное им по суду (ст. 317 Устава о содержащих-
ся под стражей) [13, с. 63]. Вместе с тем в доре-
форменный период, «не преследуя целей,
лежащих в будущем, карательные меры боль-
шей частью были моментальными по исполне-
нию» [19, с. 104].

Значение Закона 1879 года состоит не толь-
ко в его инновационном характере и обеспече-
нии регулятивной роли исполнения наказа-
ния. В нем установлены правовые связи и отно-
шения между субъектами и объектами, благо-
даря чему он обретает новое качество, «систем-
ность». В данном случае важно обратить вни-
мание на то, что элементы уголовно-пенитен-
циарного права, возникая из фактических
отношений, выступают как закономерности в
процессе исполнения наказания. Закономер-
ность в определенном смысле — это реальная
возможность, которая при известных условиях
обязательно превращается в действительность.

Следует отметить: структура наказаний за
последние 20—25 лет XIX столетия значитель-
но изменилась в сторону повышения примене-
ния более легких санкций [11, с. 56]. Спе-
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циально-юридический анализ правовых пред-
писаний наказания показал, что система влия-
ния пенитенциарной политики государства на
пенитенциарную деятельность администрации
в новых исторических условиях получила свое
развитие в форме убеждения и принуждения.
Функция конкретизации уголовно-правовой
кары проявлялась в специфической сфере
общественных отношений: исполнения нака-
зания по установлению комплекса правоогра-
ничений, определяющих условия отбытия
наказания.

Установлен совершенно новый комплекс
норм права, в котором изложено содержание
правил об арестантах «разряда исправляю-
щихся» (статьи 312—322 Устава о содержа-
щихся под стражей) [18, с. 65—66]. В законе
подчеркнута структурно-логическая связь
элементов наказания с элементами тюремного
режима. Так, прямо установлено ст. 20 Уголов-
ного уложения 1903 года, что наказание тюрь-
мою отбывается в одиночном заключении [17].
Правовые предписания закона регулярно
дублировались циркулярами главного тюрем-
ного управления: а) воспретить назначение
арестантов на внешние работы; б) надзирате-
лям не допускать сношений с вольными людь-
ми, в случае опасения побегов препровождае-
мых арестантов учредить особые предупреди-
тельные связки [20].

Уголовно-правовая кара органически связа-
на с мерами пенитенциарно-правового воздей-
ствия на осужденных. Нормативный аспект
пенитенциарной политики, формирующий
социальное взаимодействие, особенно в про-
цессе труда арестантов, повышает его нрав-
ственное значение, представляет собой струк-
турно-логическую связь элементов права нрав-
ственного исправления. 

Нормативные обобщения обусловливают
действие уголовно-пенитенциарного права.
Каждая из правовых норм действует и реализу-
ется с учетом нормативных обобщений. Сущ-
ностные качества нормативных предписаний
состоят в структурно-логических связях эле-
ментов, которые содержатся в разных источни-
ках. Структурно-логическая связь элементов
уголовно-пенитенциарного права имеет боль-
шое значение для совершенствования практи-
ки применения права. Уголовно-процессуаль-
ное право призвано обеспечивать наиболее
эффективное претворение в жизнь норм уго-
ловно-пенитенциарного права.

Концептуальный принцип пенитенциарной
политики о введении «срочности» наказания
по степени опасного деяния играет немаловаж-
ную роль в обеспечении пенитенциарно-педа-
гогического воздействия на арестантов. От него
зависит, насколько объективно существует
система «правосудие», «общественная польза»
от введенных исправительных учреждений,

«попечения» об арестантах. В этом случае
судья может представлять весьма важные
смягчающие обстоятельства, которые могут
повлиять на решение об уменьшении срока
наказания. 

Суд, постепенно отделяясь от администра-
ции и приобретая высший авторитет в отведен-
ной области, по своему значению начинает
больше приближаться к законодательной вла-
сти и устанавливает даже наравне с нею обяза-
тельность некоторых юридических отношений
[8, с. 38—48]. Таким образом, в системе инте-
грации компонентов пенитенциарной полити-
ки правосудие создает модель регулятивного
воздействия на осужденных, господствующие
стереотипы правового мышления и поведения.

Нравственное исправление осужденных
состояло в назначении обязательного труда 
(ст. 345 Устава о содержащихся под стражей),
вознаграждении арестантов (ст. 362 Устава
о содержащихся под стражей), а правовые
предписания принудительного труда обладали
законодательными правоограничениями. Не-
обходимо отметить, что правовой режим уго-
ловного наказания имеет сходство с пенитен-
циарным режимом исполняемого наказания.
Сходство этих элементов состоит в системности
карательных и исправительных мер, т. е.
закон, назначая уголовно-правовую кару, пре-
следует две цели: устрашение преступника и
исправление преступника [16, с. 100]. 

Таким образом, в пенитенциарной политике
со всей убедительностью выступает структур-
но-логическая связь элементов уголовного
наказания и его исполнения. В стратегии уго-
ловно-пенитенциарной системы тюремное
заключение считается одним из приоритет-
ных. Концептуальный подход в осуществле-
нии ресоциализации арестантов состоит в том,
что преступник, находясь под влиянием целей
исправления в местах лишения свободы, под-
вергается различным формам и методам нрав-
ственного и юридического исправления.
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Смена общественно-политического строя в нашей стране в 1990-х го-
дах породила немало проблем, среди которых безнадзорность не-

совершеннолетних, рост совершаемых ими правонарушений. На реше-
ние этих проблем был направлен Федеральный закон от 24.06.1999 
№ 120-ФЗ «Об основах системы профилактики безнадзорности и право-
нарушений несовершеннолетних» (далее — Закон № 120-ФЗ). Однако
прошло более 12 лет, а система профилактики, закрепленная в Законе
№ 120-ФЗ, оказалась недостаточно эффективной и действенной. Поэто-
му учебное пособие А.А. Беженцева, посвященное структурным элемен-
там системы профилактики безнадзорности и правонарушений не-
совершеннолетних, несомненно актуально и своевременно.

Значительное место в работе А.А. Беженцев уделил характеристике
субъектов системы профилактики безнадзорности и правонарушений
несовершеннолетних. При этом автор обращает значительное внимание
на организацию деятельности подразделений органов внутренних дел,
осуществляющих профилактику безнадзорности правонарушений не-
совершеннолетних (гл. 4). Представляют интерес сформулированные
А.А. Беженцевым основные направления совершенствования деятель-
ности подразделений по делам несовершеннолетних органов внутрен-
них дел (с. 158—162).

Теоретические аспекты деятельности органов внутренних дел автор
удачно увязывает с практикой. В этой связи заслуживает положитель-
ной оценки обобщение опыта школьных инспекторов органов внутрен-
них дел в некоторых субъектах Российской Федерации. Анализируя
действующее административное законодательство, А.А. Беженцев
предлагает внести изменения в Кодекс Российской Федерации об адми-
нистративных правонарушениях от 30.12.2001 № 195-ФЗ (далее —
КоАП РФ) и в Закон № 120-ФЗ. Так, обосновывается необходимость
дополнить раздел IV «Производство по делам об административных
правонарушениях» КоАП РФ правовыми нормами, регламентирующи-
ми порядок и особенности административного производства в отноше-
нии правонарушителей, не достигших совершеннолетия (с. 275—276).
Интересен подход автора к выявлению пробелов в Законе № 120-ФЗ, к
основным недостаткам которого А.А. Беженцев относит отсутствие в 
ст. 1 среди ключевых понятий таких дефиниций как «бродяжничество»
и «попрошайничество». По мнению автора, в Законе № 120-ФЗ компе-
тенция органов внутренних дел определена неполно, в связи с чем
предлагается ее уточнить, добавив полномочие по осуществлению
индивидуальной профилактики в отношении несовершеннолетних бро-
дяг и попрошаек (с. 239).

Не обойден вниманием и зарубежный опыт организации и функцио-
нирования системы превенции правонарушений и привлечения к
ответственности несовершеннолетних. Заслуживают поддержки пред-
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ложения А.А. Беженцева об использовании в
Российской Федерации позитивного опыта
Германии и Франции, где принцип индивиду-
ального подхода к несовершеннолетнему пра-
вонарушителю выражен наиболее ярко и от-
четливо (с. 58).

Вместе с тем пособие А.А. Беженцева не
лишено недостатков.

1. Исследуя административно-правовой ста-
тус комиссий по делам несовершеннолетних и
защите их прав, автору следовало бы более
четко обозначить свою позицию в отношении
неоднозначной природы комиссий. На с. 186 со
ссылкой на научную литературу комиссии по
делам несовершеннолетних и защите их прав
рассматриваются как органы, совмещающие
черты государственного органа и общественной
организации. В то же время на с. 278 указанные
комиссии определены только как государствен-
ные органы. Последнее утверждение является
ошибочным, если учесть, что подавляющее
большинство комиссий по делам несовершенно-
летних и защите их прав действуют в муници-
пальных образованиях при органах местного
самоуправления и не являются государственны-
ми органами.

2. Справедливо сетуя на отсутствие феде-
рального закона, определяющего статус комис-
сий по делам несовершеннолетних и защите их
прав, автор мог бы обратиться к законодатель-
ству субъектов Российской Федерации о ко-
миссиях по делам несовершеннолетних и про-
анализировать его. Достойно сожаления, что
А.А. Беженцев в этой связи использовал нашу
старую статью, опубликованную в 2007 году
[5, с. 40]. Причем был использован фрагмент,
который к 2012 году устарел и утратил свою
актуальность. Приведем цитату дословно:
«Однако в настоящее время полноценная нор-
мативно-правовая база деятельности комиссий
по делам несовершеннолетних и защите их
прав создана лишь в трети регионов страны».
Этот вывод, сделанный нами в 2007 году, не
отражает сегодняшнего состояния законода-
тельства субъектов Российской Федерации,
поскольку в настоящее время из 83 субъектов
Российской Федерации в 72 действуют свои
законы о комиссиях по делам несовершенно-
летних и защите их прав, т. е. в подавляющем
большинстве субъектов.

3. Автор предлагает ввести на федеральном
уровне институт общественных воспитателей
(с. 188). С подобной идеей трудно согласиться.
Институт общественных воспитателей неплохо
работал при социализме, но с распадом СССР
от него отказались. Законом № 120-ФЗ при-
знан утратившим силу Указ Президиума Вер-
ховного Совета РСФСР от 13.12.1967 № 212/1
«Об утверждении Положения об общественных
воспитателях несовершеннолетних» и Поло-
жение об общественных воспитателях несовер-

шеннолетних. В нынешних условиях социаль-
ного расслоения общества институт обществен-
ных воспитателей вряд ли может быть востре-
бован.

4. На с. 146 работы А.А. Беженцев подчер-
кивает, что в соответствии с КоАП РФ органы
опеки и попечительства не уполномочены рас-
сматривать дела об административных право-
нарушениях и не являются субъектами, имею-
щими право составления протоколов об адми-
нистративных правонарушениях в отношении
родителей (законных представителей), не
исполняющих или ненадлежащим образом
исполняющих обязанности по содержанию,
воспитанию, обучению, защите прав и интере-
сов несовершеннолетних. С учетом изложенно-
го, автор предлагает в целях оптимизации
административной деятельности органов опе-
ки и попечительства расширить федеральное и
ведомственное законодательство, закрепив за
органами опеки и попечительства право состав-
ления протоколов по некоторым статьям КоАП
РФ на родителей, отрицательно влияющих 
на детей. Подобное предложение вызывает 
возражения и содержит фактические ошибки.
Во-первых, спорно использование термина
«ведомственное законодательство». В науке
административного права общепринятой дефи-
ницией является «ведомственные норматив-
ные акты» [2, с. 265—270; 3 с. 59—60]. Эти
акты принимаются федеральными органами
исполнительной власти. Во-вторых, предлага-
ется предоставить право составления протоко-
лов об административных правонарушениях
органам опеки и попечительства. Согласно 
ст. 28.3 КоАП РФ протоколы об администра-
тивных правонарушениях вправе составлять
не органы, а уполномоченные на это должност-
ные лица. В-третьих, нецелесообразно предо-
ставлять право составлять протоколы об адми-
нистративных правонарушениях в отношении
родителей, отрицательно влияющих на детей,
должностным лицам органов опеки и попечи-
тельства. Ведь эту функцию (составление про-
токолов) отлично выполняют должностные
лица подразделений по делам несовершенно-
летних органов внутренних дел, чего не отри-
цает и А.А. Беженцев.

Попутно отметим, что законодатель в КоАП
РФ предоставил право составлять протоколы
об административных правонарушениях чле-
нам комиссий по делам несовершеннолетних и
защите их прав — об административных пра-
вонарушениях, предусмотренных статьями
5.35—5.37, 6.10 КоАП РФ. Однако эта норма
фактически не работает [1, с. 110; 4, 41—43].
Надо ли повторять ошибку, допущенную в свое
время законодателем, предоставив право со-
ставлять протоколы об административных
правонарушениях еще и должностным лицам
органов опеки и попечительства?
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5. Перечисляя меры административно-про-
цессуального обеспечения, которые могут при-
меняться к несовершеннолетним, А.А. Бежен-
цев указывает в качестве одной из таких мер
«административное доставление» (с. 274).
Однако законодатель в ст. 27.1 КоАП РФ
использует другой термин — «доставление».

6. Давая характеристику мер администра-
тивной ответственности, применяемых к не-
совершеннолетним, автор в качестве примера
приводит возмездное изъятие орудия соверше-
ния или предмета административного правона-
рушения (с. 281). В данном случае А.А. Бежен-
цевым не учтено, что Федеральным законом от
28.12.2010 № 398-ФЗ «О внесении изменений в
отдельные законодательные акты Российской
Федерации по вопросу усиления контроля в
сфере оборота гражданского оружия» были
внесены изменения в ст. 3.6 КоАП РФ, в
результате которых такая мера администра-
тивной ответственности, как возмездное изъя-
тие орудия совершения или предмета админи-
стративного правонарушения, была исключе-
на из перечня административных наказаний.
Рискнем предположить, что автора подвел
Федеральный закон от 07.02.2011 № 3 «О по-
лиции», в котором по недосмотру законодате-
ля было оставлено такое административное
наказание, как возмездное изъятие орудия
совершения или предмета административного
правонарушения (ч. 1 п. 14 ст. 12). Уже не-
однократно вносились изменения в данный
нормативный акт, но возмездное изъятие ору-
дия совершения или предмета административ-

ного правонарушения все еще указано в ка-
честве меры ответственности.

7. На с. 198 работы в сноске ошибочно ука-
зана дата издания Указа Президента РФ от
01.03.2011 № 248 «Вопросы Министерства
внутренних дел Российской Федерации». 
А.А. Беженцев полагает, что этот норматив-
ный правовой акт был издан в 2001 году, что не
соответствует действительности.

Несмотря на высказанные замечания, учеб-
ное пособие А.А. Беженцева заслуживает поло-
жительной оценки и может быть полезно для
студентов и преподавателей юридических
высших учебных заведений, а также для всех,
кому не безразличны безнадзорность и право-
нарушения несовершеннолетних.
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Монография Н.И. Малыхиной посвящена исследованию недоста-
точно изученной проблемы установления лица, совершившего

преступление, и содержит систему теоретических положений и практи-
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нена в рамках научного проекта № 12-06-31039 по гранту РФФИ.

Актуальность избранной Н.И. Малыхиной темы монографического
исследования обусловлена рядом причин. Ежегодно публикуемые ста-
тистические данные о состоянии преступности в Российской Федера-
ции свидетельствуют о том, что количество преступлений, нераскры-
тых по причине неустановления лица, его совершившего, продолжает
составлять значительную долю от общего числа преступных посяга-
тельств.

Причина этого заключается не только в экономических, социальных
и политических реформах, проводимых в нашей стране, но и в наличии
комплекса проблем в информационной сфере процесса расследования
преступлений. В частности, автором указывается на ряд неразрешен-
ных вопросов, оказывающих негативное влияние на формирование еди-
ного подхода к изучению разыскиваемого лица: различное толкование
понятия «личность преступника» и связанных с ним терминов; нераз-
работанность системы источников получения криминалистически зна-
чимой информации о разыскиваемом лице; необходимость дальнейше-
го развития теории о закономерностях и специфике отражения со-
циальных, психологических, биологических свойств и состояний лица в
окружающей действительности, а также их реконструкции [с. 8].

Выявленные проблемы свидетельствуют о необходимости основа-
тельного изучения индивидуальных особенностей лица, совершившего
преступление, а также совершенствования деятельности по их устано-
влению, и предопределяют круг вопросов, рассмотренных в научной
работе.

Научное исследование отличается оригинальностью в постановке и
решении научных задач:

— по формированию теоретических положений механизма и специ-
фики отображения индивидуальных свойств и состояний личности
неизвестного преступника в окружающей действительности и способов
их реконструкции;

— по разработке дополнительных способов получения криминали-
стически значимой информации о лице, совершившем преступление;

— по обоснованию актуальности, теоретической и практической зна-
чимости методики построения криминалистического портрета неиз-
вестного преступника, формулированию ее теоретических основ и др.
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Первая глава монографии посвящена иссле-
дованию теоретических принципов деятельно-
сти по изучению лица, совершившего престу-
пление, в рамках которой рассмотрены вопро-
сы генезиса и современного состояния крими-
налистического учения о лице, совершившем
преступление, в России и за рубежом; разрабо-
таны понятийный аппарат, информационные
основы деятельности по изучению разыски-
ваемого лица, базовые положения методики
построения криминалистического портрета
лица, совершившего преступление [с. 9—59].

Во второй главе монографии рассмотрены и
систематизированы способы, комплексное
использование которых обеспечит не только
установление отдельных признаков разыски-
ваемого лица, но и формирование групп его
индивидуальных особенностей. Представляют
интерес изложенные в научной работе способы
исследования следов как источников информа-
ции об индивидуальных особенностях неиз-
вестного преступника, принципы реконструк-

ции индивидуальных особенностей разыски-
ваемого преступника с использованием спе-
циальных знаний и др. [с. 60—143].

При написании монографии автором ис-
пользована специальная литература по различ-
ным областям знаний (криминалистике,
психологии, логике, криминологии и др.).
Основные положения работы удачно проиллю-
стрированы практическими примерами.

Научная значимость исследования Н.И. Ма-
лыхиной заключается в том, что его положе-
ния, выводы и рекомендации вносят опреде-
ленный вклад в развитие криминалистической
методики изучения личности неизвестного
преступника, а также обусловливают развитие
дальнейших научных междисциплинарных
исследований по данной проблематике. Полу-
ченные автором результаты также обладают
практической значимостью и рекомендуются к
использованию в деятельности правоохрани-
тельных органов в целях повышения качества
борьбы с преступностью. 
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