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Поднимается проблема правового развития на основе представлений о пра-
ве как системе. Выделяется категория «правосистемное образование», приво-
дятся ее характеристики. В статье дается анализ развития правосистемных 
образований как проявления правовой динамики. 
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Развитие общества сказывается на ка-
чественном преобразовании права. Здесь 
важно понять два аспекта? необходимых 
для познания такого преобразования: какие 
именно составляющие будут влиять на пра-
вовую динамику и какие показатели будут 
ее отражать. С нашей точки зрения, отве-
тить на такие вопросы без обращения к зна-
ниям о системности права достаточно 
сложно.   

Актуальность поставленной проблемы 
объясняется бурным процессом модерниза-
ции, происходящим в нашей стране. Прове-
дение комплексного преобразования систе-
мы общественных отношений практически 
неосуществимо без должного инструмента-
рия. Так, применительно к правовой плос-
кости, модернизацию государственности 
невозможно проводить без четко работаю-
щей системы правового регулирования, 
правореализации, правового воспитания и 
образования, без плодотворной работы уче-
ных, обеспечивающих глубокое изучение и 
анализ этих процессов. Более того, право, 
ввиду своей природы, должно учитывать 
изменения в конкретных сферах обще-
ственной жизни, «успевать» за социальны-
ми реалиями. В момент преобразований 
особо остро встает вопрос о правовой дина-
–––––––––––– 
 У Воронин М.В., 2012 

мике, при изучении которого выявляются 
статичные и динамичные составляющие 
правовой действительности.  

Здесь необходимо учитывать, что на 
правовую динамику влияют тенденции раз-
вития разного уровня социальных систем. 
При таком подходе исследовать правовую 
динамику без учета изменений во всех сфе-
рах общественной жизни нельзя. Необхо-
димо понимать, что правовая динамика не-
отделима от оснований системности права, 
которые связаны с факторами, показываю-
щими конкретную специфику регулирую-
щего содержания права. Среди таких осно-
ваний и факторов выделим: общественные 
отношения, находящиеся в системном взаи-
модействии; государственно-властную волю 
законодателя, проецируемую на проводи-
мую в стране правовую политику; принци-
пы права; особенности правовой семьи; 
правовые традиции; менталитет и личност-
ный фактор субъектов правовой жизни. 

С учетом вышесказанного необходимо 
обратиться к такому основополагающему 
составляющему общеправового развития 
России, как системность права. Рассмотре-
ние правовой динамики через призму си-
стемности права позволяет исследователю 
увидеть глубинные связи, на уровне как си-
стемы права, так и правовой системы обще-
ства, проанализировать механизм формиро-
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вания основополагающих векторов развития 
правовой политики, проследить, как и на 
уровне каких элементов правовой системы 
происходят изменения.  

Решая поставленные в данной статье 
задачи, безусловно, необходимо опреде-
литься с пониманием компонентного 
наполнения правовой системы общества. 
Подходя к правовой системе с позиции си-
стемного анализа вполне логично сказать о 
«многосистемности» правовой системы. 
При этом следует подчеркнуть связь право-
вой системы с внешней средой, которая су-
щественно влияет на ее развитие. Под 
«внешней средой» мы понимаем не только 
реалии отдельной социальной системы в 
рамках конкретно взятого общества (первый 
уровень), но и в целом социально-правовые 
реалии. Это вполне объяснимо в условиях 
усиления глобализационных взаимодей-
ствий и интеграционных межсферных свя-
зей.  

В современной юридической науке в 
правовую систему включаются все право-
вые явления: действующее право, правовая 
идеология, правовая психология, правовые 
отношения, юридическая практика, право-
вые учреждения [12, с. 419]. Все они при-
званы «решать задачи адекватного систем-
ного реагирования правовой действительно-
сти на жизнь общества» [10, с. 70]. Ключе-
вую роль, несомненно, играет право, пред-
ставляющее собой систему правовых норм, 
являющееся основой системы права, право-
вой системы. Его динамика связана с каче-
ственным развитием системы правовых 
норм, переориентацией векторов целей пра-
ва, изменением интегративных связей в си-
стеме права.  

Изучая развитие внешних по отноше-
нию к праву правосистемных образований 
как фактора правовой динамики, необходи-
мо сказать о следующем. Уловить каче-
ственные изменения относительно самосто-
ятельных системных образований правовой 
жизни гораздо легче, чем дожидаться, пока 
изменения вторичной социальной системы 
(права) глубинно укоренятся в первичных 
социальных отношениях, приведут к необ-
ратимым изменениям, поправить которые 
будет достаточно сложно. Здесь вопрос сто-
ит не просто об эффективности правотвор-

чества и правореализации, а о роли опреде-
ления, верификации качества обновления 
правового поля при осуществлении данных 
видов юридической практики. Знания о раз-
витии отдельных правосистемных образо-
ваний позволят вырабатывать адекватные 
меры при правотворческой и правореализа-
ционной деятельности. 

Несмотря на то, что правосистемные 
образования не входят в содержание самого 
права, они занимают видное место в право-
вой системе общества, являясь наполнени-
ем, внешней средой для права. 

Появление понятия «правосистемное 
образование» неслучайно: оно порождено 
из анализа научной литературы разных де-
сятилетий издания. Исследуя системность 
права, остановимся на определении, которое 
дает Д.А. Керимов в своей монографии 
«Методология права»: «Системность права 
– это объективное объединение по содержа-
тельным признакам определенных право-
вых частей в структурно упорядоченное це-
лостное единство, обладающее относитель-
ной самостоятельностью, устойчивостью, 
автономностью функционирования» [7, 
с. 251]. Из данного определения следует: 
системность права есть некий результат 
объединения, т.е. не свойство права, кото-
рое приводит к появлению системных свя-
зей. Под данное определение можно подве-
сти любое правосистемное образование, 
любой целостный элемент правовой систе-
мы общества, что представляется не совсем 
верным. В другой монографии Д.А. Кери-
мова дается аналогичное определение, 
только свойственное для «системы в праве» 
[8, с. 278]. Таким образом, мы видим, что 
происходит определенное отождествление 
системы в праве и системности права. 

Поэтому, на наш взгляд, необходимо 
исходить из позиции В.Г. Афанасьева о по-
нимании системности: «Способность про-
цессов и явлений мира образовывать систе-
мы, наличие систем, системного строения 
материальной действительности и форм ее 
познания получила название системности. 
Иначе говоря, понятие системности отража-
ет одну из важных черт действительности: 
способность вступать в такого рода взаимо-
действия, в результате которых образуются 
новые качества, не присущие исходным 
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объектам взаимодействия» [3, с. 30]. Тогда 
становится ясным, что наиболее верным яв-
ляется определение и совокупность призна-
ков, выделенные Д.А. Керимовым в моно-
графии [8], где речь идет о системе в праве.  

Анализируя признаки системы в пра-
ве, приведенные в вышеупомянутой моно-
графии, думается, что относить их следует к 
правосистемным образованиям вообще: 

- части системного правового обра-
зования объективно объединены; 

- связи частей правосистемного обра-
зования обусловлены содержательными 
признаками; 

- системное правовое образование 
обладает единством, структурной упорядо-
ченностью частей, определяющей функцио-
нальные зависимости и взаимодействие; 

- системное правовое образование 
относительно самостоятельно, устойчиво, 
автономно функционирует. 

Кроме того, можно выделить и другие 
свойства, присущие, на наш взгляд, право-
системному образованию: организован-
ность; целостность; интегрированность [9, 
с. 305]; иерархичность; эмерджентность 
(«система не есть элемент») [13, с. 16–17]; 
цикличность; функциональная завершен-
ность; избирательность контакта со средой 
[13, с. 16; 1, с. 43]; фрактальность (запечат-
ленность в элементарных единицах системы 
свойств и характеристик, присущих данной 
системе как целостному, составляющих ее 
качественную специфику) [6, с. 149]; слож-
ность; лабильность (изменчивость систе-
мы); функциональная анизотропность (не-
однородность и неравнозначность функци-
ональных возможностей для преобразова-
ния и действия системы в различных 
направлениях, неравномерность элементов 
и связей в правосистемности) [6, с. 158]; 
инерционность (способность системы со-
хранять свое состояние, в особенности, 
направленность функционирования и разви-
тия, и оказывать сопротивление силам, вы-
зывающим его изменение) [6, с. 161]; цель и 
целесообразный характер; функционирова-
ние и развитие [4, с. 61–64].  

Необходимость выделять правоси-
стемные образования объясняется следую-
щим:  

1) разными интегративными каче-
ствами системности права и правосистем-
ности; 

2) разнопорядковым компонентным 
составом рассматриваемых систем; 

3) связи и взаимодействия между эле-
ментами, составляющими систему права и 
правовую систему, обладают неодинаковы-
ми характеристиками. 

Динамика права неотделима от разви-
тия образований внутри правовой системы 
конкретного общества и влияния внешних 
по отношению к правовой системе право-
вых образований. 

Обращаясь к социальной динамике, 
необходимо заметить, что она сама по себе 
есть «сложное системное образование, об-
ладающее определенной структурой, кото-
рую можно определять через призму право-
вого развития, комплекс элементов право-
вой системы или систему внешних функций 
правовой системы общества» [5, с. 141]. По-
этому вполне возможно говорить об отно-
сительной самостоятельности, а точнее, о 
специфике процесса развития отдельного 
правового образования. Так, например, пра-
восознание или правоотношения развива-
ются под влиянием единых законов обще-
правового развития, однако, имеют специ-
фические черты в своей динамике. Правосо-
знание представляет собой не право, а от-
ношение людей к праву. Оно выступает 
своего рода показателем правового разви-
тия, но трудно поддающимся эмпирической 
верификации. Тем не менее развитие право-
вого сознания не просто отражает правовую 
динамику, но и стимулирует ее при опреде-
ленных условиях. История знает немало 
примеров, когда правосознание выступало в 
качестве саморегулирующего составляюще-
го поведения субъектов правовой жизни. 
Особенно выражено это «при становлении 
правовых систем (речь идет о конститутив-
ных элементах – правовой идеологии, прак-
тике)» [2, с. 68], когда самостоятельные 
элементы правовой действительности – 
правосистемные образования, в частности 
правосознание, способны как бы заменить 
право. «Как свидетельствует история совет-
ского права, в первые годы социалистиче-
ской революции правосознание трудящихся, 
основанное на марксистско-ленинской 
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идеологии, еще до издания новых, совет-
ских законов как бы заменяло само право, 
выступало в качестве нормативной основы 
юридического регулирования. И после того 
как правовая система сформирована, право-
вая идеология, взаимодействуя с действую-
щими нормами права и юридической прак-
тикой, взаимообогащаясь и развиваясь в 
этом процессе взаимодействия, сопутствует 
праву, примыкает к нему, выражая его осо-
бенности, его глубинные черты» [2, с. 68–
69]. 

Вопрос о развитии правоотношений – 
непростая проблема. Как отдельные право-
системные образования, правоотношения 
могут рассматриваться через «ситуацион-
ные праворегулирующие комплексы» [11, 
с. 103]. При таком рассмотрении четко про-
слеживается направленность их развития и 
целевая ориентация. Сами по себе правоот-
ношения − наиболее динамичный компо-
нент правовой жизни. Динамика права про-
является в функционировании конструкции 
правоотношения как системного образова-
ния. Правоотношения воплощают реальную 
правовую жизнь, «сопровождая» объектив-
ное право. В его содержание включаются 
субъективные права и обязанности. Право-
отношения, являясь результатом реализации 
права, опосредуются при изучении и обоб-
щении правореализационной юридической 
практики. Это необходимая составляющая, 
которая учитывается при правотворчестве. 
Динамика правоотношений диалектически 
связана с правовым развитием через субъек-
тивные и объективные основания.  

Вполне логично говорить об особен-
ностях взаимовлияния различных правоси-
стемных образований в структуре правовой 
динамики. Поднимать вопросы развития от-
дельных правосистемных образований 
необходимо, учитывая особенности каждого 
выраженного, относительно автономно су-
ществующего, имеющего свою функцио-
нальную заданность компонента правовой 
системы общества. 

Обозначенные нами аспекты развития 
правосистемных образований в правовой 
динамике оставляют простор для размыш-
лений в данной области познания правовых 
явлений. В рамках данной статьи нами 
предпринята попытка показать роль разви-

тия важных с точки зрения познания систе-
мы права компонентов, выступающих по 
отношению к ней в качестве внешней сре-
ды. Безусловно, что правосистемные обра-
зования влияют на наполнение содержания 
права. Это связано с их обратно-
регулирующим объективным воздействием 
в результате инерционного влияния на дея-
тельность субъекта правотворчества и 
правореализации. 

Знать особенности развития правоси-
стемных образований необходимо ввиду 
того факта, что по мере усложнения соци-
альных отношений, правовой действитель-
ности повышается степень системности 
права. Все с более интенсивно начинают 
интегрироваться правовые системные обра-
зования. В условиях динамично развиваю-
щегося общества необходимо умело решать 
задачи адекватного системного реагирова-
ния усложнившихся и все более подверга-
ющихся институциализации общественных 
отношений. В правовой плоскости это воз-
можно сделать, воспринимая полисистем-
ное строение права, осознавая его роль как 
социальной системы, регулирующей пер-
вичные общественные отношения, состоя-
щей из сложных, по-своему развивающихся 
компонентов.  
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The problem of legal development on the basis of ideas about the right as system 
is observed in this article. The attempt to give answer to the questions is undertaken: 
what precisely components will influence legal dynamics and what indices will reflect 
it. The answer to them is given through the prism of the lawful systems formations, 
which the basis of the systematization of right in turn influences. 

Lawful dynamics is not separated from the basis of the systematization of the 
rights, which are connected with the factors, which show the concrete specific character 
of the regulated content of right. It is worthy to single out among such factors and foun-
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dations social relations, which are found in system interaction; the official government 
will of legislator, projected to the conducted in the country legal policy; the principles 
of right; the special feature of lawful family; lawful traditions; mentality and the per-
sonal factor of the subjects of legal life. 

The dynamics of right is connected with the qualitative development of the system 
of lawful standards, the reorientation of the vectors of the targets of right, a change of 
the integrative connections in the system of right. In our view, it is completely possible 
to determine the reflection of lawful dynamics during the lawful systems formations, 
which do not enter into the content of right itself, they occupy visible place in the lawful 
system of society, coming out as filling, by environment for the right.  

In the article is given the substantiation of the isolation of category “lawful sys-
tems formation”, its essential characteristics are separated. The juridical relationships 
and legal conscience are examined as an example.  

The knowledge of the special features of the development of lawful systems for-
mations is necessary, to the form of that fact that the degree of the systematization of 
right grows in proportion to the complication of social relations, lawful reality. Increas-
ingly with the larger objective intensity begin to be integrated lawful system formations. 
Under the conditions of the dynamically developing society it is necessary to skillfully 
solve the problems of the adequate system reaction complicated and of ever more being 
undergone institutionalization (process of regulation formalization and standardization, 
forming social institutes) social relations. In the lawful sphere this is possible to make, 
receiving the polysystemic structure of right, realizing its role as the social system of 
that regulating primary social relations that consists of the complex in its own way de-
veloping components. 

 

 

Keywords: dynamics; right; lawful systems formations; manifestation; the development of right;  
the systematization of right 
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Проанализированы научные точки зрения, имеющиеся в современной юриди-
ческой литературе, по теоретическим проблемам принципов организации и 
функционирования государственного механизма. Акцентируется внимание на 
принципе разделения властей как основополагающем принципе организации и 
функционирования механизма современного правового государства. Предлагает-
ся авторское видение теоретико-правового понятия принципов организации и 
функционирования государственного механизма и перспектив его применения в 
юридической науке. 
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Организация, функционирование и 
перспективы совершенствования механизма 
государства являются одной из актуальных 
теоретических и практических проблем, ис-
следуемых юридической наукой. Дело в 
том, что для социального демократического 
правового государства крайне важен вопрос 
его рационального взаимодействия с инсти-
тутами гражданского общества, развитие 
которого невозможно без теоретической 
разработки и внедрения в практику ста-
бильных основополагающих начал в каче-
стве которых выступают принципы меха-
низма государства. В этой связи с целью 
повышения эффективности деятельности 
государственного механизма возникает 
необходимость переосмысления и всесто-
роннего анализа принципов его организации 
и функционирования.    

Необходимость дальнейшего исследо-
вания принципов организации механизма 
современного государства обусловлена и 
тем, чтобы на основе уже раскрытых и 
сформулированных ранее принципов его 

–––––––––––– 
 У Григорьев А.В., 2012 

построения, с учетом форм и методов их 
использования, выработать рекомендации 
по совершенствованию механизма государ-
ства, максимально приблизив последний к 
механизму правового государства, что воз-
можно лишь при раскрытии специфических 
свойств, присущих механизму правового 
государства. Следовательно, одной из задач 
современной теоретической юридической 
науки является разработка целостной кон-
цепции принципов организации государ-
ственного механизма. Представляется, что 
исследование принципов организации и 
функционирования механизма государства 
должно основываться на анализе всей 
предыдущей практики. 

Вышеизложенное предопределяет 
проведение исследования, направленного на 
поиск и разработку научно обоснованного 
единого подхода к проблеме принципов ме-
ханизма государства с учетом исторических 
закономерностей их становления, функцио-
нирования, развития и новых социально-
экономических реалий нашего государства. 
Эта задача может быть решена, если будет 
дан ответ на вопрос: каковы основные 
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принципы, на которых зиждется организа-
ция и деятельность механизма правового 
государства?  

Принципы организации и функциони-
рования государственного механизма, в 
смысле опознанного закона развития, раз-
рабатывались, обосновывались и претворя-
лись в жизнь в процессе его деятельности. 
Так, советскими учеными в качестве тако-
вых были выявлены и обоснованы следую-
щие отправные начала: принцип партийного 
руководства, принцип демократического 
централизма, социалистической законности, 
интернационализма и социалистического 
федерализма и др. Как видим, исследование 
принципов организации и функционирова-
ния советского государственного механизма 
осуществлялось советской юридической 
наукой строго в рамках марксистко-
ленинской идеологии как основного мето-
дологического подхода. 

Кардинальные изменения в государ-
ственном механизме в связи с распадом 
СССР заставили ученых по-новому взгля-
нуть на проблему принципов механизма 
государства, тем более, что многие принци-
пы характерные для советского периода в 
новых условиях себя полностью исчерпали. 

На современном этапе развития юри-
дической мысли проблематика принципов 
организации и функционирования государ-
ственного механизма стала сферой интере-
сов многих белорусских ученых, среди ко-
торых В.А. Божанов [3], Г.А. Василевич [7; 
5], А.Ф. Вишневский [10], С.Г. Дробязко 
[11], А.В. Красуцкий [14], А.В. Матусевич 
[18], В.В. Подргуша [22], Н.В. Сильченко 
[23], А.Г. Тиковенко [29; 30], О.И. Чуприс 
[31] и др. 

Таким образом, в последние годы в 
юридической литературе наблюдается по-
вышение научного интереса к проблеме 
принципов механизма государства, однако, 
несмотря на значительный объем исследо-
ваний существующих на современном этапе 
развития правовой науки, можно констати-
ровать, что комплексный их анализ в Рес-
публике Беларусь не проводился.  

При наличии множества теоретиче-
ских и практических проблем по данной те-
ме в современной юридической науке одной 
из них является проблема разрешения спора 
по поводу того, являются ли принципы ор-
ганизации и функционирования механизма 
государства законодательно закрепленными 
отправными началами, идеями, требовани-
ями или прямого законодательного закреп-
ления и специального определения как 
принципа не требуется? 

Так, например, исследователь 
З.Н. Курдюкова определяет принципы как 
законодательно закрепленные отправные 
начала, идеи, требования, лежащие в основе 
формирования, организации и функциони-
рования механизма государства [15, с. 9]. 
Иной точки зрения придерживается профес-
сор Г.А. Василевич, утверждая, что консти-
туция содержит не только правовые нормы, 
но и принципы (руководящие идеи, опреде-
ляющие основные направления деятельно-
сти) [8, с. 65], высказывая при этом идеи о 
том, что «… конституционные принципы 
формируют правовую парадигму …», «… 
пронизывают весь текст конституции …», 
«… преамбула Конституции содержит ос-
новополагающие идеи, которые мы можем 
определить как конституционные принци-
пы» и др. [6, с. 45–46]. Аналогичным обра-
зом правовед А.И. Косарев предлагает под 
ними понимать совокупность отправных 
(узловых) начал и идей, на основе которых 
создается и функционирует система органов 
государственной власти [26, с. 63].  

Вторая позиция представляется нам 
наиболее обоснованной, поскольку далеко 
не все принципы механизма находят норма-
тивное выражение. Так, отдельные из них 
могут закрепляться косвенным путем 
(принцип представительства граждан во 
всех звеньях государственного механизма). 
Другие и вовсе не имеют нормативного за-
крепления (принцип научного подхода к 
управленческой деятельности). Думается, 
что формализация всех принципов органи-
зации и деятельности государственного ме-
ханизма не является обязательным услови-
ем их реализации. Другими словами, для 
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эффективного функционирования государ-
ственного механизма посредством реализа-
ции его принципов не требуется их исчер-
пывающего нормативно закрепленного пе-
речня. В этой связи нельзя не разделить 
мнение Н.Л. Бондаренко о том, что принци-
пы служат определенным ориентиром для 
правоприменительных органов и одновре-
менно своеобразным критерием оценки их 
деятельности, а глубокое понимание их су-
ти является свидетельством высокого уров-
ня правосознания и правовой культуры со-
ответствующих субъектов [4]. 

Можно согласиться с тем, что закреп-
ление принципов на законодательном 
уровне является свидетельством признания 
объективности их существования, однако 
отсутствие законодательно закрепленного 
их понятия и перечня не является препят-
ствием для их эффективного воздействия на 
организацию и функционирование меха-
низма государства.  

Таким образом, принципы организа-
ции и функционирования механизма госу-
дарства следует рассматривать как наиболее 
важные отправные начала, идеи и требова-
ния, лежащие в основе его построения и 
функционирования, которые раскрывают 
сущность, социальное содержание и назна-
чение, основные цели и задачи государ-
ственного механизма. 

Вместе с тем из анализа вышеприве-
денных определений можно сделать вывод 
о том, что принципы организации и функ-
ционирования механизма государства 
должны обладать такими качествами, как 
фундаментальность, общеобязательность, 
доктринальная фиксированность в соответ-
ствии с развитием представлений о государ-
стве на современном этапе, нормативная 
закрепленность отдельных из них.  

Плюрализм мнений наблюдается и в 
отношении вопроса о системе принципов 
организации и функционирования механиз-
ма государства и их классификации.  

Для последней особенно важно выяс-
нение конкретной сущности принципов ор-
ганизации и функционирования принципов 
механизма. Общеизвестно, что в науке 
классификация рассматривается как важ-
нейший способ научного познания путем 

раскрытия внутренних и внешних связей 
между группами явлений и предметов. По-
этому и задача классификации состоит в 
научной систематизации групп этих явле-
ний и предметов с тем, чтобы практическая 
деятельность людей соответствовала их 
объективному содержанию и требованиям. 
Отсюда очевидно теоретическое и практи-
ческое значение научной классификации 
принципов организации и функционирова-
ния государственного механизма. Придер-
живаясь точки зрения М.И. Байтина [2, с. 9], 
Е.А. Парасюк классифицирует принципы на 
общие, относящиеся к механизму государ-
ства в целом, и частные, действие которых 
распространяется лишь на некоторые звенья 
государственного механизма, отдельные ор-
ганы или группы органов [21, с. 8]. В свою 
очередь, общие принципы можно разделить 
на две группы. К первой относятся принци-
пы, закрепленные в Конституции, ко второй 
– принципы, сформулированные в текущем 
законодательстве. Первая группа объединя-
ет классические конституционно-закреплен-
ные принципы организации и деятельности 
государственного механизма: народовла-
стие, гуманизм, разделение властей, закон-
ность [21, с. 10]. К принципам первой груп-
пы, называя их общими требованиями, 
предъявляемыми к процессу организации и 
деятельности государственных аппаратов 
разных стран, М.Н. Марченко относит: 
принцип оптимальности построения струк-
туры государственного аппарата, принцип 
его эффективности, законности и конститу-
ционности, высокого профессионализма 
государственных служащих, соблюдения 
высоких этических стандартов членами 
парламентов и чиновниками, их полной по-
литической лояльности и др. [17, с. 215]. По 
мнению профессора А.Г. Тиковенко, «пере-
числение конституционных принципов и 
отдельных конституционных институтов 
свидетельствует о том, что Конституция Бе-
ларуси содержит в себе огромный потенци-
ал, который должен повсеместно использо-
ваться в государственном управлении, 
правотворческой и правоприменительной 
практике» [28, с. 41]. Соблюдение же прин-
ципов правового демократического госу-
дарства, по утверждению Г.А. Василевича, 
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– важнейшее условие разумного правового 
регулирования, т.е. такого правового воз-
действия на общественные отношения, ко-
торое способствует прогрессивному разви-
тия общества в силу учета объективно скла-
дывающихся закономерностей [8, с. 65]. 
Ученый убежден, что основой для прибли-
жения стран молодой демократии к эталону 
правового государства являются принципы 
правового государства, сформулированные 
или «выводимые» из текста Конституции. 
По его мнению, к ним относятся: принцип 
разделения и взаимодействия властей; 
принцип непридания актам, устанавливаю-
щим или усиливающим ответственность, 
обратной силы; создание отлаженного ме-
ханизма восстановления нарушенного права 
и др. [6, с. 46–48]. 

Конституционные принципы органи-
зации и деятельности механизма государ-
ства применительно к Республике Беларусь 
получают свое дальнейшее развитие и кон-
кретизацию во второй группе принципов, 
закрепляемых в текущем законодательстве. 
Полагаем, что комплексное выражение эта 
группа принципов получила в Законе Рес-
публики Беларусь «О государственной 
службе в Республике Беларусь» от 14 июня 
2003 г. №204-З. К ним относятся: верховен-
ство Конституции Республики Беларусь; 
служение народу Республики Беларусь; за-
конность; приоритет прав и свобод человека 
и гражданина, гарантии их реализации; гу-
манизм и социальная справедливость; един-
ство системы государственной службы и ее 
дифференциация исходя из концепции раз-
деления власти на законодательную, испол-
нительную и судебную; гласность; профес-
сионализм и компетентность государствен-
ных служащих; подконтрольность и подот-
четность государственных служащих, пер-
сональная ответственность за неисполнение 
либо ненадлежащее исполнение ими своих 
служебных обязанностей; добровольность 
поступления граждан на государственную 
службу; равный доступ граждан к любым 
должностям в государственной службе и 
продвижения по государственной службе в 
соответствии с их способностями и профес-

сиональной подготовкой; стабильность гос-
ударственной службы в целях обеспечения 
преемственности власти; экономическая, 
социальная и правовая защищенность госу-
дарственных служащих [19, ст. 6]. 

Раскрывая содержание принципа про-
фессионализма в контексте проблем совер-
шенствования правового института органи-
зации государственной службы Республики 
Беларусь, О.И. Чуприс указывает, что дан-
ный принцип приобретается в результате 
долговременной работы в отдельной сфере 
(отрасли, области) или на отдельных долж-
ностях, которые могут быть зачтены в стаж 
государственной службы при переходе на 
нее [31, с. 225].  

Анализируя значение принципов как 
основополагающих начал создания и функ-
ционирования государственной службы, су-
дья Конституционного суда Республики Бе-
ларусь В.В. Подргуша подчеркивает их за-
висимость от адекватности понимания 
внутренних закономерностей общественных 
отношений. В то же время и принципы спо-
собны влиять на устанавливаемую модель 
государственной службы, ее правовое регу-
лирование [22]. Поэтому стоит согласиться 
с мнением А.Г. Тиковенко, о том, государ-
ственная служба основывается как на осно-
вополагающих принципах организации и 
деятельности государственного аппарата, 
так и на присущих ей специальных принци-
пах. Принципы, закрепленные в ст. 6 Закона 
о государственной службе, характеризуют 
основополагающие черты и особенности 
самого института государственной службы, 
объективно отражают его направленность, 
природу и выступают в качестве руководя-
щих идей, ориентиров при организации и 
функционировании [29]. Ученый, анализи-
руя данные принципы, не указывает кон-
кретно, какие из них характерны для госу-
дарственного механизма в целом, а какие 
отражают особенности государственной 
службы. Так как специальные принципы 
государственной службы являются отправ-
ными началами, указанными в Закона о гос-
ударственной службе, следовательно, к 
принципами организации и функциониро-
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вания государственного механизма А.Г. Ти-
ковенко относит принципы верховенства 
Конституции Республики Беларусь, служе-
ния народу Республики Беларусь, законно-
сти, приоритета прав и свобод человека и 
гражданина, гарантии их реализации; гума-
низма и социальной справедливости, глас-
ности. 

По справедливому утверждению 
С.Г. Дробязко, к принципам государствен-
ного механизма относятся: приоритет прав 
и свобод человека, демократизм, закон-
ность, профессионализм и разделение вла-
стей [11, с. 101–102]. К указанным А.И. Ко-
сарев добавляет принципы научности и 
внепартийности аппарата государства [26, 
с. 63–65]. В свою очередь А.С. Пиголкин 
акцентирует внимание на принципе пред-
ставительства интересов граждан во всех 
звеньях государственного аппарата [27, 
с. 166]. Г.Г. Фастович обращает внимание 
на принцип эффективности в деятельности 
государственного механизма как один из 
основополагающих принципов государ-
ственного управления, важное средство 
борьбы с коррупцией в государственного 
механизме, необходимое условие демокра-
тической системы сильного эффективного 
государства [31, с. 24]. Полагаем, что отно-
сить указанный принцип к основополагаю-
щим можно с большой долей условности, 
поскольку он больше отражает степень реа-
лизации рассмотренных выше принципов, 
которые, на наш взгляд, и стоит отнести к 
основополагающим принципам организации 
и функционирования государственного ме-
ханизма. Представляется, что эффектив-
ность зависит от степени реализации ука-
занных принципов, что и позволяет судить 
об эффективности государственного меха-
низма. Заслуживает внимания точка зрения 
Р.У. Айбазова, который сквозь призму госу-
дарственного управления рассматривает 
принципы организации и деятельности ме-
ханизма государства, относя к последним 
оптимальную организацию аппарата управ-
ления, обеспечение его эффективной дея-
тельности; профессионализм и ответствен-
ность управленческих кадров; искоренение 
бюрократизма и коррупции; законность и 
контроль исполнения решений государ-

ственных органов власти и управления [1, 
с. 30].  

По мнению В.В. Лазарева, система 
принципов государственного механизма 
включает в себя принципы гуманизма, глас-
ности, национального равноправия, центра-
лизма, научного подхода к управленческой 
деятельности, сочетания единоначалия и 
коллегиальности в принятии решений [16, 
с. 399–400]. Любая система характеризуется 
целостностью, разновидностью, сложно-
стью элементов, устойчивостью, взаимосвя-
зью и взаимодействием образующих ее со-
ставных частей. В качестве таковых универ-
сальных положений и выступают принципы 
организации и функционирования государ-
ственного механизма. Следует отметить, 
что использование при дефинировании 
принципов организации и функционирова-
ния механизма государства таких выраже-
ний, как «основополагающие, руководящие, 
исходные идеи», «универсальные положе-
ния», «своеобразный фундамент», указыва-
ет на их абстрактность, в то же время прин-
ципы механизма государства – объективно-
субъективная категория, которая находит 
закрепление как в юридической доктрине, 
так и в текущем законодательстве. Их объ-
ективность заключается в том, что они от-
ражают сущность явлений и процессов, со-
держащихся в реальных связях законов и 
закономерностей, т.е. принципы, как и за-
коны, объективны и не зависят от воли лю-
дей. Однако в результате познания законов 
и закономерностей объективного мира 
людьми формулируются и выявляются 
принципы как руководящие начала с целью 
соответствия повседневно практической де-
ятельности законам природы и общества, 
что, на наш взгляд, и отражает их субъек-
тивный характер. В этой связи совершенно 
справедлива точка зрения профессора 
Г.А. Василевича, который полагает, что 
«конституционные принципы не изобрета-
ются людьми, они ими выявляются, как и 
всякие объективно существующие законы» 
[9, с. 98].  

Таким образом, количественное раз-
нообразие рассматриваемых принципов 
свидетельствует о значительной доле субъ-
ективизма при их формулировании, что 
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обусловлено авторской либо идеологиче-
ской позицией ученых. 

Перечисленные принципы организа-
ции и функционирования государственного 
механизма подробно исследованы юридиче-
ской наукой. Поэтому, не ставя цель рас-
смотреть все или многие из важных, основ-
ных принципов организации и деятельности 
государственного механизма, остановимся 
на раскрытии принципа разделения властей, 
являющегося по сути методологическим уз-
лом теории правового государства.  

Итак, принцип разделения властей 
предполагает сложную систему взаимоот-
ношений, взаимосвязей между законода-
тельной, исполнительной и судебной вла-
стями, что выражается в так называемой си-
стеме сдержек и противовесов. Элементами 
этой системы являются: конституционный 
контроль, право вето на законопроекты, 
срочность полномочий должностных лиц, 
право парламента преодолевать президент-
ское вето, право парламента отозвать под-
держку правительства и отправить его в от-
ставку, право правительства на законода-
тельную инициативу и др.  

Теория разделения властей, в класси-
ческом ее варианте, создана французским 
ученым Шарлем Монтескье, затем была ре-
ализована в Конституции США 1787 г., и 
только в 1994 г. в нашем государстве кон-
ституционное закрепление впервые она по-
лучила в ст. 6 (в Конституции 1978 г. за-
креплялась руководящая и направляющая 
роль компартии) Конституции Республики 
Беларусь. Вместе с тем, данные обстоятель-
ства не свидетельствуют об отсутствии бе-
лорусской традиции концепции разделении 
властей как атрибута правового государ-
ства. Большой вклад в развитие теории пра-
вового государства внесли белорусские 
мыслители Ф. Скорина, С. Будный, А. Во-
лан, М. Литвин, Л. Сапега. Кроме того, по-
ложения Статута Великого Княжества Ли-
товского 1588 г. ограничивали великокня-
жескую (исполнительную) власть Сеймом 
(законодательным органом); предусматри-
вали наличие независимых судов (судебная 
власть) [25], что позволяет сделать вывод о 

юридическом закреплении принципа разде-
ления властей. Обращаясь к нормам Статута 
Великого Княжества Литовского, как к ис-
торическому аспекту развития правовой си-
стемы и становления белорусской государ-
ственности, следует согласиться с позицией 
профессора Н.В. Сильченко: «Трэба мец на 
ўвазе, што гісторыя нашай дзяржаўнасці, 
нашай прававой сістэмы павінна быць раз-
гледжана ў кантэкце не толькі гісторыі 
расійскай дзяржавы, але і ў кантэксце гісто-
рыі еўрапейскай і сусветнай супольнасці. 
Толькі так, паступова, крок за крокам, раз-
глядаючы адну праблему за другой праз 
прызму сваіх нацыянальных інтарэсай, мы 
здолеем пабудаваць сваю адметную, скіра-
ванную на ўласныя нацыянальныя інтарэсы, 
гісторыю дзяржавы і права і сфарміраваць 
уласна беларускую тэорыю дзяржавы і пра-
ва» [24, с. 5].  

Вместе с тем необходимо учитывать, 
что разделение властей, возникнув как тео-
ретическая концепция, превратилось в кон-
ституционный принцип, а взаимоотношения 
между ветвями власти находятся в тесной 
взаимосвязи с историческими особенностя-
ми политико-правового режима, обуслов-
ленного особенностями различных этапов 
становления государственности. Отсюда 
понято, что рассматриваемый принцип ха-
рактерен в основном для государства, при-
знающего идеологию правового государ-
ства.  

Что же касается социалистического 
государства, то в качестве основного прин-
ципа организации и деятельности его меха-
низма выступала руководящая роль марк-
систко-ленинской партии. К другим поли-
тическим принципам относились: принцип 
демократического централизма, принцип 
национального равноправия и принцип со-
циалистической законности и др.  

Современный конституционный прин-
цип разделения властей в Республике Бела-
русь представлен следующим образом: 
«Государственная власть в Республике Бе-
ларусь осуществляется на основе разделе-
ния ее на законодательную, исполнитель-
ную и судебную. Государственные органы в 
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пределах своих полномочий самостоятель-
ны: они взаимодействуют между собой, 
сдерживают и уравновешивают друг друга» 
(ст. 6) [12]. Подчеркивая значение этого 
конституционного положения, Г.А. Василе-
вич указывает: «Данная теория прошла про-
верку практикой и является наиболее опти-
мальной базой для такой организации госу-
дарственной власти, которая исключает или 
в значительной мере предотвращает сполза-
ние к авторитаризму и тирании в различных 
их проявлениях, способствует укреплению 
конституционной законности. Поэтому в 
качестве основы для создания системы вла-
сти в республике была взята доктрина раз-
деления властей на законодательную, ис-
полнительную и судебную» [7]. Наиболее 
полную реализацию концепции разделения 
властей, отмечает ученый, обеспечивает 
принцип верховенства права (ст. 7), соглас-
но которому государство, все его органы 
связаны правом, действуют в пределах Кон-
ституции и принятых в соответствии с ней 
законов [5, с. 21]. 

Принцип разделения властей, по мне-
нию А.Г. Тиковенко, имеет своей целью за-
щиту общества, человека и гражданина от 
тоталитарного государства, его неограни-
ченной власти с помощью расчленения по-
следней на несколько ветвей, зачастую на 
три ветви, их надлежащего организационно-
правового ограничения [30, с. 32]. 

На наш взгляд, теория разделения вла-
стей есть классическая теория, положения 
которой легли в основу устройства и функ-
ционирования государственного механизма 
большинства стран, однако, в современному 
эпоху она приобретает новое содержание. 
Вполне закономерно теория разделения 
властей на белорусской исторической почве 
приобрела несколько иную, отличную от 
классического образца, национальную мо-
дель. Недопустимость отождествления кон-
цепции разделения властей в ее современ-
ном понимании и классической теории 
А.В. Красуцкий справедливо объясняет зна-
чительными различиями в подходах к от-
дельным вопросам, в частности, таким, как 
степень властных и контрольных полномо-
чий каждой из ветвей власти [14, с. 11–12]. 
Смысл теории разделения властей, по мне-

нию Н.В. Сильченко, и состоит именно в 
том, чтобы рассредоточить осуществление 
функций верховной государственной власти 
между различными субъектами, не допу-
стив концентрацию всей верховной госу-
дарственной власти в руках какого-то одно-
го органа [23, с. 212]. Итак, в современных 
условиях принцип разделения властей за-
ключается в первую очередь не в разграни-
чении функций (компетенций, полномо-
чий), а в недопущении сосредоточения всей 
полноты власти у одной из ее ветвей, уста-
новления ее «единовластия», иначе говоря – 
диктатуры, поэтому в обеспечении свободы 
личности и недопущении тоталитаризма и 
авторитаризма профессор В.А. Божанов 
аналогично видит основное содержание 
теории разделения властей [3, с. 7]. Отмечая 
значение указанного принципа для государ-
ственного строительства, А.В. Матусевич, 
отмечает, что разделение властей в Респуб-
лике Беларусь стало не только правовой, но 
и исторической реальностью в организации 
государства. При осуществлении принципа 
разделения властей иерархия органов сме-
няется вертикальной иерархией права, как 
основы деятельности всех государственных 
органов [18, с. 192–193]. 

Принцип разделения властей имеет 
длительную историю развития, а также раз-
личную степень реализации в практике гос-
ударственно-правового строительства, од-
нако в современном правовом государ-
ственном механизме он обеспечивает пред-
метно-функциональную и структурную 
обособленность высших органов государ-
ственной власти и, следовательно, их отно-
сительную самостоятельность и независи-
мость друг от друга. Именно поэтому рас-
сматриваемый принцип служит критерием 
демократизма политической системы обще-
ства, а его реализация возможна в рамках 
демократического правового государства. 
Между тем в научной литературе высказы-
ваются диаметрально противоположные 
суждения: от безоговорочного принятия 
теории разделения властей до весьма скеп-
тического отношения к ней не только как 
научной концепции, но и как к конституци-
онному принципу организации и деятельно-
сти органов власти конкретного государства 
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[13, с. 230]. Отметим, что многие белорус-
ские ученые стали заниматься исследовани-
ем теории правового государства и, как 
следствие, принципом разделения властей 
только после его нормативного выражения. 
Представляется, этот факт вызван тем, что 
реконструировать теорию правового госу-
дарства можно было только тогда, когда 
выявлена сущность государства и права, а 
главное, обоснованы источники обязатель-
ности права для государства. Закрепление 
принципа разделение властей на конститу-
ционном уровне явилось позитивно-
правовым основанием исследования ука-
занного отправного начала. 

Современная юридическая наука ха-
рактеризуется отсутствием единства мето-
дологических подходов к принципам орга-
низации государственного механизма, их 
классификации и системе, что, с одной сто-
роны, обусловливает сложность исследова-
ния указанной научной проблемы, с другой 
– отсутствие этатистской идеологии и до-
минирующей методологии в научных ис-
следованиях способствует всестороннему 
анализу и реализации принципа объектив-
ности научного познания. 

Теория государства и права содержит 
большое разнообразие принципов организа-
ции механизма государства, преодоление 
чего является проблематичным, поскольку 
выявление принципов осуществляется зача-
стую субъективно и в основном они носят 
оценочный характер. Однако, на наш 
взгляд, следует придерживаться точки зре-
ния, различающей общие и частные прин-
ципы. Общие принципы являются осново-
полагающими. Вместе с тем формулировка 
этих принципов достаточно разнообразна. 
Это объясняется тем, что в одних случаях 
принципы организации механизма государ-
ства определяются историческим период 
развития государственности, в других слу-
чаях разнообразие принципов зависит от 
субъективного подхода того или иного уче-
ного. 

Позитивистский подход рассматривает 
принципы организации и функционирова-
ния механизма государства как закреплен-

ные отправные начала. Мы же считает, что 
прямого законодательного закрепление той 
или иной идеи и специального определения 
ее как принципа не требуется. Дело в том, 
что далеко не все принципы механизма 
находят нормативное выражение. Так, от-
дельные из них могут закрепляться косвен-
ным путем, другие и вовсе не имеют норма-
тивного закрепления. Представляется, что 
для эффективного функционирования госу-
дарственного механизма посредством реа-
лизации его принципов не требуется их ис-
черпывающего нормативно закрепленного 
перечня. 

Обобщая взгляды ученых по данной 
проблеме, следует отметить, что к принци-
пам организации и функционирования ме-
ханизма правового государства следует от-
нести: демократизм, приоритет прав и сво-
бод человека, законность, разделение вла-
стей, принцип оптимальности построения 
структуры государственного механизма, 
профессионализм государственных служа-
щих. Постоянное и всестороннее исследо-
вание этих проблем составляет приоритет-
ную задачу теории и истории государства и 
права, конституционного, административ-
ного права и других наук, что указывает на 
комплексный характер проблемы. Тем бо-
лее, традиционная классификация и органи-
зация научных дисциплин уже давно не от-
вечает потребностям времени, поскольку 
уже давно наиболее плодотворные исследо-
вания и теоретические разработки идут на 
стыках науки или в междисциплинарных 
областях [20, с. 7]. Являясь отправной точ-
кой, определяющей направления развития 
общей теории государства и права в услови-
ях выработки общей концепции механизма 
государства, именно принципы организации 
и функционирования государственного ме-
ханизма становятся ценностными ориенти-
рами сбалансированной политики государ-
ства. Проблема принципов механизма госу-
дарства затрагивает первостепенные теоре-
тические вопросы правоведения, поскольку 
определение их содержания отражает спе-
цифику функционирования государственно-
го механизма.  
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Всесторонний учет принципов органи-
зации и функционирования механизма гос-
ударства, носящих объективно-субъектив-
ный характер, позволяет обеспечить макси-
мальную эффективность государственного 
управления обществом.  

Большинство принципов механизма 
государства нашло свое закрепление в Кон-
ституции Республики Беларусь и текущем 
законодательстве. Их содержание, без-
условно, отражает определенные особенно-
сти современного белорусского государ-
ства.  

Теоретические знания о принципах 
позволяют сформулировать научнообосно-
ванный взгляд обо всей системе принципов 
механизма государства. Важным является 
изучение их содержательной стороны не 
только на уровне отдельного (каждого 
принципа в отдельности), но также в их 
единстве и во взаимосвязи. Именно такой 
подход обеспечивает наибольшую полноту 
сведений о системной сущности принципов, 
каждый из которых имеет свою индивиду-
альность и функциональное назначение.  

Уяснение основных принципов орга-
низации и функционирования государ-
ственного механизма позволяет дать их 
научное определение в следующем изложе-
нии: принципы организации и функциони-
рования механизма современного правового 
государства – это основополагающие отно-
сительно стабильные доктринально закреп-
ленные начала (отдельные из них имеют 
нормативное выражение), лежащие в основе 
формирования, организации и функциони-
рования механизма современного правового 
государства и определяющие его сущность, 
социальное назначение, функциональную 
направленность, носящие общеобязатель-
ный характер. 

Таким образом, принципы организа-
ции и деятельности механизма государства 
обеспечивают его целенаправленность, 
единство и целостность, необходимые для 
его успешного функционирования. Пред-
ставляя совокупность отправных начал и 
идей, они, характеризуя сущность, социаль-
ное назначение, цели, задачи и функции 
государственного механизма, пронизывают 
и формируют всю его структуру, а также 

распространяют свое действие на право-
применительную практику государственных 
органов в целом и органов внутренних дел в 
частности.  
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The doctrinal approaches to the definition of the principles of the organization and 
functioning of the mechanism of the state in jurisprudence are investigated. The atten-
tion is focused on the principle of the division of the powers as a basic principle of the 
organization and functioning of the mechanism of a modern lawful state. The scientific 
points of view which are available in the modern legal literature, on theoretical prob-
lems of the principles of the organization and functioning of the mechanism of the state 
are analyzed. The absence of the unity of the methodological approaches in the modern 
jurisprudence to the principles of the organization of the mechanism of the state, their 
classification and system is noticed that on the one hand causes complexity of research 
of the specified scientific problem, with another – the absence of the ideology of the 
etatism and dominating methodology in scientific researches promotes the all-round 
analysis and realization of a principle of objectivity of scientific knowledge. 

The author comes to the conclusion that fastening of the principles at the legisla-
tive level is the certificate of the recognition of the objectivity of their existence; how-
ever the absence of their legislatively fixed concept and the list is not an obstacle for 
their effective influence on the organization and functioning of the mechanism of the 
state. The author’s vision of the theoretical-legal concept of the principles of the organi-
zation and functioning of the mechanism of the state and the prospect of its application 
in the jurisprudence is offered. The explanation of main principles of the organization 
and functioning of the mechanism of the state has allowed to make their scientific defi-
nition in a following statement: the principles of the organization and functioning of the 
mechanism of a modern lawful state are basic rather stable and doctrinal fixed begin-
nings separate from which have the standard expression, underlying the formations, or-
ganizations and functioning of the mechanism of a modern lawful state and defining its 
essence, social appointment, the functional orientation, having obligatory character. 
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Правосознание, язык, знаковая система Средневековья являются унифици-
рованной системой, отражающей целостность общества. Однако границы с 
необходимостью существуют и определяют бытие общества. Граница пред-
ставляет собой условие для существования общества, а также конкретного ин-
дивида. В статье рассматривается сочетание целостности и пограничности в 
средневековом правосознании на примере Испании. 
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В данной статье предполагается вести 
речь о таком феномене, как пограничное 
символичное мышление в средневековой 
Испании, в частности о правовом мышле-
нии. Формирование такого типа правосо-
знания имело место на Иберийском полу-
острове уже в античную эпоху, когда на 
развитие иберийской цивилизации оказыва-
ли влияние иные высокоразвитые культуры 
Античности: финикийцы, греки, римляне. 
Именно это влияние, которое было разно-
образным по содержанию, создало особый 
тип правовой культуры, который был свой-
ственен средневековой Испании.   

Право в Средневековье, в отличие от 
современной эпохи, не являлось отдельной 
сферой социальных взаимоотношений. Оно 
было неотделимо от культуры в целом, яв-
лялось важной частью религии, политики, 
экономических отношений. Следовательно, 
язык права, его основные понятия неотде-
лимы от своего рода «метаязыка» культуры 
Средневековья. Это определяет то, что речь 
здесь пойдет не только и не столько о праве 
в том виде, как мы привыкли в нашей по-
вседневной юридической практике. 

Средневековая культура в целом отли-
чается символичностью. Правовая культура 
символична в особенности. Формирование 
средневекового правового мышления в Ис-
–––––––––––– 
 У Калинина Е.Ю., 2012 

пании происходит в период Античности. 
Это подготовило почву для последующего 
развития испанской культуры в эпоху Сред-
невековья, когда складывается националь-
ная государственность. Одновременно в 
этот период происходит тесное общение 
между представителями наций и этносов, 
влекущее за собой культурный обмен, при-
нятие ряда новых компонентов культуры (в 
искусстве, политике, экономике, юриспру-
денции и других сферах общественной 
практики). Часто это происходит насиль-
ственно, когда во время завоеваний или ко-
лонизации победившие народы навязывают 
свои культурные ценности, при этом неред-
ко уничтожая ценности покоренных наро-
дов. Подобная форма влияния была свой-
ственна, например, римлянам. Они поступа-
ли таким образом с народами, находящими-
ся на более высоких ступенях развития 
(греки), примерно на том же уровне (фини-
кийцы) и на низших ступенях развития 
(иберы). С другой стороны, побежденные 
народы часто сами принимают те формы 
общественной жизни, которые им кажутся 
более приемлемыми. При этом, вопреки 
распространенному мнению, завоеванные 
народы, которые находятся на примерно 
равном культурном уровне, более охотно 
воспринимают чужую культуру, тогда как 
народы, признаваемые «отсталыми», сопро-
тивляются наиболее ожесточенно, оберегая 
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свою идентичность. В Испании это особен-
но заметно на примере жителей юга полу-
острова, которые на тот момент времени 
считались принадлежащими высокоразви-
той культуре, и кельтиберов. Кельтиберам 
удалось отстоять свою идентичность, что 
повлекло за собой последующее формиро-
вание в рамках единой испанской нации 
разных национальностей, отличающихся 
как языком, так и другими социально-
культурными компонентами.  

Вместе с тем нередко победители при-
знают, что ряд культурных форм завоеван-
ных народов более отвечает их потребно-
стям, и в этом случае перенимают опреде-
ленные формы культуры: быт, политиче-
ское и правовое устройство. Например, так 
нередко поступали финикийцы. Вестготы 
(визигоды) же пытались оказать сопротив-
ление засилью римской культуры, но были 
вынуждены принять римское право в целом, 
хотя и с отдельными оговорками. 

Этот пример показывает, что для бо-
лее развитых форм цивилизации как в Ан-
тичности, так и в эпоху Средневековья 
свойственно большее размывание границ, а 
для менее развитых цивилизаций идентич-
ность является наиболее важным компонен-
том, цементирующим культуру. С одной 
стороны, это способствует формированию 
нации, этноса. С другой стороны, это пока-
зывает, что понятие «граница» в их созна-
нии более оформлено и «граница» эта имеет 
более четкие очертания.  

Однако это утверждение требует до-
полнительного комментария. Одно из ос-
новных заблуждений, когда мы сравниваем 
уровень цивилизационного развития, − это 
оценочная характеристика. В данном случае 
она недопустима. Речь идет о «времени 
жизни» рассматриваемой цивилизации, а 
также об обстоятельствах этой «жизни» 
(например, был ли народ завоеван или сам 
стал завоевателем, в какие отношения и с 
какими народами вступал и т.п.). Стало 
быть, под более развитыми цивилизациями 
мы будем понимать цивилизации, прошед-
шие более длительный путь развития. С 
другой стороны, не обойдемся мы и без то-
го, чтобы рассматривать степень развития 
материальной культуры, развитие экономи-
ки и политики, социальной сферы.  

Символичность, как одно из основных 
определяющих качеств средневековой куль-
туры, в том числе правовой культуры, по 
мнению многих исследователей, служит ос-
новой для «отделения» от других эпох. Это 
же обстоятельство позволяет считать сред-
невековую культуру иррациональной. Такая 
картина мира средневекового человека сви-
детельствует о целостности мировоззрения, 
что, в свою очередь, подразумевает отсут-
ствие членения мышления, а значит, куль-
туры, на отдельные сферы. Следовательно, 
понимание границы совершенно иное, 
нежели в настоящее время или, по крайней 
мере, в другие эпохи. Граница не представ-
ляет собой непреодолимое или труднопре-
одолимое препятствие, она расплывчата, и 
те грани бытия, которые разделены этой 
границей, в определенных обстоятельствах 
могут перетекать одно в другое, встречаться 
на границе и обмениваться содержательны-
ми компонентами. Не разделяются также 
целое и его часть: так часть воспринимается 
обладающей всеми свойствами целого; так 
и язык, знаковая система средневековья, яв-
ляется унифицированной системой, отра-
жающей целостность общества. По словам 
А.Я. Гуревича, «есть только один язык, одна 
всеобъемлющая знаковая система, всякий 
раз особым образом расшифровываемая в 
зависимости от той сферы человеческой де-
ятельности, к которой она применяется»[2, 
с. 24]. 

Следовательно, право, правовое мыш-
ление, правовая культура в целом неотде-
лимы от иных форм культуры, мышления. 
Тогда, объясняя особенности других сфер 
культуры, мы может познать особенности 
правового бытия. Первое, что можно отме-
тить: право средневековой Испании симво-
лично и ритуально. Римляне глубоко рели-
гиозны, а потому судебные действия, а так-
же гражданско-правовые сделки неразрывно 
связаны с религиозным ритуалом. Уже гре-
ков, как представителей более развитой ци-
вилизации, «искренне удивляла крайняя и 
искренняя религиозность римлян, подчи-
нявших свои действия, в том числе и воен-
ные, знамениям ауспиций, жертвоприноше-
ниям, совершаемым самими консулами», 
«Полибий отмечает, что римская богобо-
язнь и следование ритуалам и обетам пред-
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ставляется грекам нелепой, а у римлян она 
составляет основу государства» [7, с. 287–
288]. Эти принципы распространялись и на 
завоеванные территории, формируя в мен-
тальности проживающих на них народов 
сходные принципы. Как уже отмечалось, 
автохтонное население Иберии, проживаю-
щее на восточном и южном побережьях по-
луострова, а также в юго-восточной части 
полуострова по своему уровню развития, 
как считается, приближалось к уровню за-
воевателей: карфагенян и римлян; и это по-
служило одной из причин восприятия ряда 
культурных форм. Другой важной причиной 
является наличие общих экономических и 
торговых интересов. Как отмечал, в частно-
сти, И.А. Покровский, «необходимо было 
новое право, которое было бы свободно от 
всяких местных и национальных особенно-
стей, которое могло бы одинаково удовле-
творить римляна и грека, египтянина и гал-
ла. Нужно было….. право всемирное, уни-
версальное» [5, с. 14]. Так в средневековом 
испанском правосознании сформировались 
две уникальные черты: ритуальность, свя-
занная с религиозностью, и универсаль-
ность (целостность) мышления. 

Вместе с тем все сказанное вовсе не 
означает, что для средневекового человека 
нет различия между «своим» и «чужим». 
Инаковость сознается довольно остро уже в 
силу психофизиологических особенностей 
индивидов. В этом смысле нельзя сказать, 
что люди в рассматриваемый период карди-
нально отличаются от современного чело-
века. Эти два, казалось бы, противополож-
ные свойства личности и общества в сово-
купности составляют базис для формирова-
ния правовой культуры: единство и много-
образие, центробежность и центростреми-
тельность, уникальность и стереотипность. 
Уже само римское право укрепило в право-
сознании иберийских народов такое свой-
ство, как пограничность. Как отмечают ис-
следователи римского права, в частности 
Г.Ф. Пухта, «римляне не имели обыкнове-
ния стеснять различные национальности, 
подчиненные их владычеству, одними и те-
ми же специальными формами управления, 
в противном случае им пришлось бы вести 
бесцельную борьбу с упорными элемента-

ми, обладавшими большою силою» [6, 
с. 131]. Принуждение к следованию нормам 
римского права происходит позже, когда 
римская администрация утверждается на 
полуострове. Вместе с тем «принятие рим-
ского основного закона, написанного на ла-
тыни, давало местному населению в Испа-
нии серьезные привилегии, особенно в во-
прос налогообложения, что, в частности, и 
обеспечивало распространенность права» 
[3, с. 290]. В результате происходило пре-
одоление общинной замкнутости и склады-
вались основы для формирования единого 
правосознания, которое стало базисом для 
появления единой испанской нации. Таким 
образом, граница в иберийском правосозна-
нии осознавалась, однако не была непрони-
цаемой.  

Сходная ситуация сложилась, когда в 
Испанию пришли варвары-вестготы (визи-
годы). На завоеванной территории прожи-
вало большое количество римских граждан, 
а также местное население, воспринявшее 
римские нормы. Для них была установлена 
система «личной подсудности», позволяв-
шая им судиться по частноправовым спорам 
в соответствии с нормами римского права. 
«В силу этого принципа подсудность опре-
делялась не местонахождением лица, но 
принадлежностью его к тому или иному 
племени» [4, с. 2]. Впоследствии вестготы 
восприняли нормы римского права. Многие 
авторы XIX в., как в России, так и за рубе-
жом, объясняют это тем почтением, которое 
питали германцы к римскому праву, когда 
осознали его превосходство над своими, 
разрозненными, установлениями. Однако 
скорее в римском праве варваров могла 
привлекать эта универсальность, целост-
ность, которая позволяла учесть интересы 
разнородных племен и общин и создать 
единую систему государственного управле-
ния. На этой основе именно вестготы нача-
ли создание единой государственности в 
Испании, процесс которого был прерван 
арабским вторжением.  

Процесс формирования универсально-
го (целостного) и в то же время погранично-
го правосознания в средневековой Испании 
продолжился во время арабской конкисты 
(завоевания) полуострова. С одной стороны, 
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была продолжена традиция формирования 
единой государственности на основе уста-
новления неких единых правил общежития, 
с другой стороны, резче обозначились гра-
ницы, в том числе в связи с нарастанием 
процесса преодоления границ в рамках 
необходимости трансграничной коммуни-
кации. В это же время в качестве особого 
интегрирующего фактора начинает высту-
пать христианская религия. Она становится 
важным инструментом, формирующим как 
обыденное сознание, так и правосознание 
населения. В то же время она становится 
фактором объединения страны и начала ре-
конкисты (отвоевания). Это происходит, 
поскольку религия включает некоторый 
концентрированный текст, понятный опре-
деленной группе людей, даже если это и 
происходит на уровне коллективного бессо-
знательного, общественной памяти, как бы 
мы ни назвали это явление. В любом случае 
религия через ритуал служит транслятором 
в символической форме определенного 
набора ценностей, свойственных представи-
телям той или иной культуры, а также их 
иерархии. Религия также несет в себе ин-
формацию об основах построения общества, 
государства и права, а следовательно, спо-
собствует формированию правосознания. 

Когда Испания оказалась разделена на 
мусульманскую и христианскую, образова-
лось множество «пограничных» групп, ко-
торые не подпадали фактически под опре-
деление «исламский» или «христианский» в 
чистом значении. Например, можно выде-
лить мувалладов (христиан из состава мест-
ного населения, захваченного маврами и 
принявшего ислам), мудехаров (мусульман, 
оказавшихся на территориях, отвоеванных 
христианами и вынужденных приспосабли-
вать нормы ислама к требованиям королев-
ской власти), ренегатов (христиан, самосто-
ятельно принявших решение о смене рели-
гии на ислам и переходе на сторону мав-
ров), марранов (евреев, принявших христи-
анство), мосарабов (христиан, оказавшихся 
на территории, завоеванной мусульманами, 
и вынужденных приспосабливаться к усло-
виям, определяемым властями Аль-
Андалуса). Многие крестьяне (и этот фено-
мен действительно особенно ярко прояв-
лялся в сельской местности) к моменту 

начала арабского завоевания, по сути, еще 
оставались язычниками, поскольку не так 
давно произошло вестготское завоевание, 
которое привело государство к христиан-
ству, но не смогло укоренить веру в про-
стом народе. Именно это население либо 
перешло в ислам, либо значительно ара-
бизировалось, что привело к принятию 
народом новых правил существования в 
государстве, управляемом арабами. Вопрос 
об идентичности каждой из этих групп до-
стоин стать предметом отдельного исследо-
вания.  

Как отмечает в своем исследовании о 
социальных группах Аль-Андалуса профес-
сор университета Мохаммедия (Mohamme-
dia) Марокко Ахмед Тахири (Ahmed Tahiri) 
[9, р. 11], в течение долгого времени как в 
арабской, так и испанской научной тради-
ции было принято изучать социальную 
жизнь, например, мусульманской террито-
рии Испании либо по «расовому» критерию 
(население таким образом делится на ав-
тохтонов и «пришлых», среди которых осо-
бенно выделялись арабы, берберы и сла-
вяне, также речь иногда идет о «черных лю-
дях»), либо по религиозному критерию 
(христиане, мусульмане, иудеи). В резуль-
тате мы получаем учение статическое, кото-
рое не дает никакого представления о «жи-
вом» историческом процессе, о том, как жи-
ли и взаимодействовали эти люди в одном 
городе, селении. Несмотря на то, что нам 
известно о ряде правовых актов, которые 
запрещают тесное общение между предста-
вителями разных религий и наций, также 
мы знаем, что общение на бытовом и иных 
уровнях происходило довольно интенсивно. 
В результате смешанных браков рождались 
дети, которых невозможно было отнести ни 
к какой категории. В результате торговых и 
иных экономических контактов появлялись 
общности людей, которые также «выпада-
ли» из своей социальной группы. Эти люди 
начинали говорить на другом языке, совер-
шать иные социальные ритуалы, переходить 
в другую религию, заключать гражданско-
правовые сделки и судиться по иным право-
вым нормам. 

Это обстоятельство влияло и на поли-
тико-правовые процессы, поскольку возни-
кала настоятельная необходимость не толь-
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ко регулировать правовое и общесоциаль-
ное положение таких групп, но и отноше-
ния, возникающие между ними, не допус-
кать конфликтов, а следовательно, созда-
вать законодательство, учитывающее раз-
нообразные интересы. Впоследствии это 
приводит к тому, что в политико-правовой 
культуре Испании формируется такое свой-
ство, как стремление к компромиссу. Ком-
промисс этот может показаться уникаль-
ным. В результате могли меняться многие 
социальные нормы, которые и сегодня 
представляются незыблемыми для предста-
вителей традиционной культуры. Поэтому 
применительно к Средним векам это может 
показаться выходящим за все возможные 
социальные рамки. Это происходит из оши-
бочного убеждения о «косности» и мрако-
бесии, которые «царили» в Средние века. 
Так, например, люди, проживая на опреде-
ленной территории и принадлежа к опреде-
ленной социальной группе, могли поменять 
религию. Особенно интересен этот момент 
по отношению к мусульманам, поскольку 
известно, что за отказ от религии отступни-
ка ждала смерть. Примерно такая же судьба 
(в зависимости от ситуации и географиче-
ского положения) могла ожидать и европей-
ского христианина. Это соответствовало не 
только религиозным и моральным убежде-
ниям, но и политическим и правовым. Пра-
вовой аспект здесь заключается в том, что 
смена религии носила не столько мораль-
ный характер, сколько считалась уголовным 
преступлением. Впрочем, четкую границу 
провести при этом практически невозмож-
но, поскольку в Средние века право было 
неотделимо от морали. В «пограничной 
зоне» эти запреты не снимались полностью, 
что свидетельствовало бы о ломке традици-
онных религиозно-правовых институтов, но 
допускались определенные вариации, за-
фиксированные в нормативно-правовых ак-
тах. Как отмечает И.И. Варьяш, «переход 
мусульман в христианство фигурирует в 
грамотах как обыденное явление», что на 
практике не гарантировало защиты «от гне-
ва своих бывших единоверцев, которые 
иногда пускались на различные козни и су-
дебные разбирательства, дабы отравить су-
ществование новоиспеченному или буду-

щему христианину» [1, с. 108−109]. Есте-
ственно, что в восприятии современников 
подобные нормы права и морали зависели 
от времени, места, позиции правителя и 
прочих факторов. Однако то, что в правосо-
знании жителей средневековой Испании за-
крепилось подобная возможность, свиде-
тельствует о том, что универсальность явля-
ется отличительной чертой иберийского 
правосознания. С другой стороны, как му-
сульманские, так и христианские правители, 
несмотря на попытку дистанцироваться от 
инконфессиональных общин на своих тер-
риториях (например, принимая нормативно-
правовые акты о различиях), вынуждены 
были оговаривать отдельно «смешанные 
казусы», способы решения проблем между 
представителями различных групп, что, в 
свою очередь, закрепляло такую черту 
средневекового иберийского правосознания, 
как пограничность (подробнее об этом см., 
напр., [1]).  

Результатом неизбежно должен был 
стать политико-правовой компромисс. Это 
свойство стало одним из коренных в поли-
тической и правовой культуре и правосо-
знании населения Испании. Это свойство в 
полной мере проявляется и в современной 
политической жизни: несмотря на то, что 
Испания сегодня является унитарным госу-
дарством, это единство – лишь форма. 
Внутри же политическая жизнь представля-
ет собой совокупность разноплановых ин-
тересов, которые необходимо свести к еди-
ному знаменателю. Универсальность уни-
кальным образом сочетается с погранично-
стью в общей и правовой культуре, в част-
ности. Испания – одно из немногих унитар-
ных государств, где регионы обладают ши-
рокими полномочиями, зафиксированными 
прежде всего в Конституции. Перечень этих 
полномочий позволяет говорить о создании 
компромиссной формы государственного 
устройства − между унитарным и федера-
тивным. Это отражается в гражданском 
правосознании и правовой культуре Испа-
нии. 

Стремление к целостности, компро-
миссу, но также пограничности создает на 
Иберийском полуострове особый тип пра-
вовой культуры и правосознания, который 
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позволяет говорить о таком феномене, как 
пограничная правовая культура. Граница с 
необходимостью существует и, более того, 
определяет само бытие общества. Это про-
исходит потому, что граница представляет 
собой условие для существования самого 
общества, а также конкретного индивида. 
Граница – способ оформления вещи. За 
пределами границы вещь прекращает свое 
существование и начинается существование 
«не-вещи». Для социального бытия это 
определяющее качество. Поэтому мы 
наблюдаем не только размывание границы, 
но и прежде всего возникновение на этой 
основе нового типа правовой культуры.  

Интересно также отметить: и в самих 
мусульманской или христианской частях 
Испании в обществе постоянно происходит 
взаимодействие, в том числе и конфликт-
ное, без участия «пришлых» социальных 
групп. Об этом свидетельствуют прежде 
всего конфликты и восстания, жестоко по-
давляемые властью, вне зависимости от 
национальной или религиозной принадлеж-
ности их участников. Это, например, грани-
ца между родовой и служилой знатью как в 
Аль-Андалусе, так и в Кастилии, Леоне и 
других частях христианской Испании. Это 
граница между горожанами и крестьянами – 
очень важная для развития государственно-
сти и определяющая в социальной жизни. 
Это граница между аристократией и «про-
стыми» людьми. В Аль-Андалусе это также 
граница между арабами и берберами; и не 
менее важные племенные границы, разде-
ляющие социальные группы.  

Еще одной характерной, почти пара-
доксальной, чертой разделения на социаль-
ные группы и формирования социальных, 
политических и правовых границ между 
ними было определяющее значение при-
ближенности к аппарату управления. В ре-
зультате складывалась ситуация, когда при-
вычная нам иерархия социальных групп не 
вполне соответствовала нашим представле-
ниям. Так, придворные рабы Аль-Андалуса 
или королевские рабы, например, в Касти-
лии занимали в социальной иерархии гораз-
до более высокое место, чем разбогатевшие 
представители городов или тем более зем-
левладельцы. Вторые и третьи в течение 
долгого времени вообще не принимали уча-

стия в политической жизни. И на террито-
рии Испании формируется так называемый 
средний класс, который не имел никаких 
политических и очень мало экономических 
прав, что со временем не могло не повлиять 
на развитие государственности (подробнее 
об этом см., напр., [8, р. 83−86]).  

Таким образом, можно отметить ос-
новные компоненты, которые оказали влия-
ние на формирование пограничной симво-
личной правовой культуры в Испании в 
эпоху Средневековья. В результате сформи-
ровались правовая культура и правосозна-
ние, характеризующиеся, казалось бы, про-
тивостоящими друг другу качествами. С 
одной стороны, это целостность, универ-
сальность, стремление к объединению, вза-
имовосприятию. С другой стороны, это по-
граничность, которая была необходима для 
формирования идентичности, отделения се-
бя от «другого». В целом эти два компонен-
та сформировали такой тип правовой куль-
туры и правосознания, который можно 
называть пограничным в том смысле, что он 
сложился на границе влияния различных 
типов цивилизаций. Произошел процесс 
идентификации и становления единой 
нации на основе принятия тех качеств и 
свойств разных культур, которые оказались 
наиболее успешными в процессе становле-
ния государственности в Испании. Это как 
интегрирующие компоненты, которые спо-
собствовали формированию идентичности 
на Иберийском полуострове (например: 
единая религия как метаязык; римское пра-
во как нормативный способ оформления 
общества; компоненты, привнесенные дру-
гими народами), так и разграничивающие, 
устанавливающие социальные границы (со-
словность, религия, племенные признаки, 
формирующаяся национальная идентич-
ность). Базисом для формирования специ-
фического испанского средневекового пра-
восознания послужило прежде всего рим-
ское право, а также христианская религия, 
которые и придали ему свойство универ-
сальности, целостности. Однако несомнен-
ное влияние оказали и другие культурные 
компоненты, вошедшие как составные ча-
сти в испанскую правовую культуру.  
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INTEGRITY AND BORDERS OF MEDIEVAL JURIDICAL CONSCIOUSNESS: 
THE EXAMPLE OF SPAIN  
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Herzen State Pedagogical University of Russia 
48-20, Moika embankment, Saint Petersburg, 191186 
 

The juridical consciousness, language, sign system of the Middle Ages, are the 
unified system reflecting integrity of a society. However borders with necessity exist 
and define society existence. The border represents a condition for existence of the soci-
ety, and also the concrete individual.  

The boundary consciousness is peculiar to the Mediterranean civilizations. The 
Iberian culture was created in virtue of the different ancient cultures influence, and it 
caused its features during Middle Ages epoch when the nation came into being. 
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The law of medieval Spain is symbolical and ritual. On the other hand, such dis-
tinctive feature as integrity, universality is peculiar to it. This characteristic was intro-
duced into the Spanish legal culture from the Roman law. It was conducive to create the 
integrative system of the government, to consolidate the people of different grades of 
legal development. Visigoths and Arabs, who launched invasion on peninsula later, ac-
cepted this universal legal system that helped them to hold the subdued people in sub-
mission. 

During the centuries of the Arabian invasion, integrity of the juridical conscious-
ness remains. Christian religion becomes a basis for the phenomenon. It forms identity 
of the nation. On the other hand, the realization of borders is also formed. Communica-
tions on borders give rise to new types of legal relations. New social groups emerge. 
The government is obliged to create the system of the law which would consider not on-
ly interests and aims of the groups divided by borders, but also those people who was 
found in transboundary groups. 

Subsequently it leads to the forming in politic and legal culture of Spain such a 
quality as tendency to the compromise. The compromise and universality combination 
creates the special type of legal culture and juridical consciousness which allows saying 
about such phenomenon as boundary legal culture on Iberian Peninsula. It was neces-
sary for identity formation. 

In the article the combination of integrity and borders in medieval juridical con-
sciousness is studied, and the Spanish case is considered as an example. 

 
 

 

Keywords: medieval juridical consciousness; Border; Medieval Spain; Society 
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Исследуются проблемы нормативного регулирования организации и дея-
тельности народной милиции Временного правительства и милиции «белых» пра-
вительств, действовавших на территории Урала и Сибири в период Временного 
правительства и Гражданской войны. 

Автор проводит сравнительный анализ организации народной милиции 
Временного правительства и милиции «белых» правительств, сопоставляя в ис-
торико-правовом аспекте не только отдельные стороны функционирования, но и 
нормативную правовую базу их деятельности, а также вопросы финансирования 
и комплектования кадрами.  

 
 
 

 

Ключевые слова: правоохранительные органы; история милиции; охрана общественного порядка 
 

Революции 1917 года и Гражданская 
война занимают особое место в истории 
России. В ходе революционных событий 
были упразднены государственные органы 
дореволюционной России, в том числе и ор-
ганы Министерства внутренних дел. Период 
между двумя революциями 1917 года − 
Февральской и Октябрьской – характеризо-
вался разрушением системы старых и со-
зданием новых органов правопорядка. В ре-
зультате 17 апреля 1917 г. Временным пра-
вительством были изданы постановления 
«Об учреждении милиции» и «Временное 
положение о милиции» [3, с. 56–64], соглас-
но которым органом охраны правопорядка 
признавалась народная милиция Временно-
го правительства.   

Октябрьская революция 1917 года по-
ложила начало становлению Советского 
государства. Советская власть выработала 
новые принципы принятия нормативных 
актов, что значительно повлияло на форми-
рование института советской милиции. 
Правовым основанием организации новой, 
советской, милиции стал нормативный акт 

–––––––––––– 
 У Петров А.В., 2012 

НКВД «О рабочей милиции» от 28 октября 
1917 г. [2, с. 15]. 

Однако установление режима «демо-
кратической контрреволюции» в 1918 году 
привело к повсеместной ликвидации совет-
ского государственного аппарата. В период 
Гражданской войны было создано свыше 60 
«революционных» и «контрреволюцион-
ных» национально-государственных обра-
зований [9, с. 3], в том числе на территории, 
где была ликвидирована Советская власть, 
насчитывалось более двадцати различных 
антибольшевистских правительств [20, 
с. 58].  

На территории Сибири наиболее 
крупным являлось Временное Сибирское 
правительство [12, с. 98], на Урале – Вре-
менное Областное правительство Урала 
(Екатеринбург, август – ноябрь 1918 г.) [7, 
с. 2] и Комитет членов Учредительного со-
брания (Самара, июня 1918 – по январь 
1919 г.) [11, с. 75]. Впоследствии прави-
тельства Комитета членов Учредительного 
Собрания, Временного Областного прави-
тельства Урала и Временного Сибирского 
правительства передали власть Российскому 
Правительству во главе с А.В. Колчаком, 
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который 18 ноября 1918 г. объявил себя 
Верховным правителем России. 

Различные направления деятельности 
народной милиции Временного правитель-
ства были отражены в трудах В.В. Баранова, 
Р.С. Мулукаева, В.Ф. Некрасова, А.О. Нес-
миянова, П.Ф. Николаева и др. Изучением 
проблем формирования и деятельности ми-
лиции «белых» правительств занимались 
Г.К. Гинс, С.П. Звягин, В.С. Кобзов, 
А.И. Семенов, А.Я. Малыгин, А.Н. Ники-
тин, Д.А. Сафонов, М.М. Степанов, 
И.Ф. Фирсов и др. 

Вместе с тем вопросы сравнительного 
анализа организации народной милиции 
Временного правительства и милиции «бе-
лых» правительств не получили должного 
освещения. Поэтому представляется акту-
альным исследование нормативной базы 
деятельности правоохранительных органов, 
существовавших в разные периоды россий-
ского государства.  

Необходимо провести сравнение в ис-
торико-правовом плане отдельных аспектов 
организации народной милиции Временно-
го правительства и милиции «белых» пра-
вительств, нормативной правовой базы их 
деятельности, а также вопросов финансиро-
вания и комплектования кадрами. Данное 
сравнение позволяет более подробно изу-
чить поставленные проблемы, по-новому 
интерпретировать введенную в научный 
оборот информацию, сформировать более 
широкий контекст рассмотрения особенно-
стей организации милиции в период двое-
властия и Гражданской войны на Урале и в 
Сибири. 

В соответствии с постановлением 
Временного правительства «Об учреждении 
милиции» от 17 апреля 1917 г. милиция 
объявлялась исполнительным органом гос-
ударственной власти на местах, «состоящим 
в непосредственном ведении земских и го-
родских общественных управлений». 
Начальник милиции назначался и увольнял-
ся городской или уездной земской управой 
без определения срока его службы. Он дол-
жен был ежегодно отчитываться перед го-
родской думой или уездным собранием, а 
также перед комиссаром Временного пра-
вительства данной местности, что подтвер-

ждается многочисленными письмами и те-
леграммами [21, с. 309].  

Нормативным актом, регулировавшим 
деятельность милиции Временного Сибир-
ского правительства, являлось Временное 
положение о сибирской милиции [1, с. 2–8], 
принятое Административным советом Вре-
менного Сибирского правительства 17 сен-
тября 1918 г. В соответствии со ст. 1 мили-
ция называлась исполнительным органом 
Временного Сибирского правительства на 
местах в составе МВД. Милиция определя-
лась как орган охраны общественной без-
опасности и порядка, защита граждан от 
насилия и самоуправства. Поддержание по-
рядка было главной задачей милиции на 
территории, которую контролировали дру-
гие антибольшевистские правительства.  

Такое представление о задачах мили-
ции, по-видимому, дало основание совет-
ским исследователям отождествлять мили-
цию с органами государственной безопас-
ности. В.В. Гармиза писал о том, что охрана 
порядка безопасности граждан вверялась 
тогда милиции, а точнее, полиции, так как 
функции ее в значительной степени совпа-
дали с функциями «охранки» [4, с. 53]. Од-
нако, как отмечал С.П. Звягин, анализ доку-
ментов и деятельности сибирской милиции 
показывает, что такое представление не в 
полной мере отражало многообразие мили-
цейской службы [8, с. 172]. 

Милиция «белых» правительств в от-
личие от народной милиции Временного 
правительства не была подотчетна органам 
местного самоуправления. Начальники и их 
помощники уже не избирались городскими 
и земскими управами, а назначались МВД 
по представлению губернских и областных 
комиссаров. Все же прочие чины милиции 
назначались губернским (областным) ко-
миссаром по представлению начальников 
милиции (ст. 13). Это свидетельствовало о 
предпосылках формирования сильной вер-
тикали власти. 

В соответствии с постановлением от 
17 апреля 1917 г. милиционерами не могли 
стать лица, состоящие под следствием и су-
дом по обвинению в преступлении, несо-
стоятельные должники, состоящие под опе-
кой за расточительство, содержатели домов 
терпимости. На службу в милицию могли 
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быть приняты лица, осужденные за кражу, 
мошенничество, укрывательство похищен-
ного, подлоги, лихоимство, ростовщиче-
ство, если со дня отбытия наказания прошло 
более 5 лет. Начальниками милиции и их 
заместителями могли стать лица, имеющие 
образование не ниже среднего. Начальник 
милиции должен был ежегодно отчитывать-
ся перед комиссаром Временного прави-
тельства в данной местности. Министру 
внутренних дел принадлежало общее руко-
водство деятельностью милиции, издание 
инструкций и наказов для нее, а также про-
изводство ревизий. 

В отличие от постановления Времен-
ного правительства Временное положение 
«О сибирской милиции» вводило еще одну 
категорию граждан, которые не могли слу-
жить в милиции, – ответственные работни-
ки при Советах (ст. 15).  

Если сотрудники советской рабоче-
крестьянской милиции не могли продол-
жать службу в милиции Временного Сибир-
ского правительства, то отношение к быв-
шим полицейским и жандармам было 
нейтральным. Правительство привлекало на 
службу в органы внутренних дел бывших 
жандармов и полицейских. Через органы 
печати к ним даже обратились с предложе-
нием вступать в ряды милиции. Директор 
Департамента милиции В.Н. Пепеляев 
обосновал подобное решение тем, что на 
службу в милицию принимают бывших по-
лицейских и жандармов, которые «не опо-
рочены по суду и ни в чем предосудитель-
ном не замечены, как людей, подготовлен-
ных теоретически и практически» [14, 
с. 63]. 

В период Гражданской войны непо-
средственно на местах милицией руководи-
ли губернские (областные) комиссары, пе-
реименованные постановлением правитель-
ства от 28 декабря 1918 г. в управляющих. 
Им, в свою очередь, подчинялись начальни-
ки отделов милиции губернских и област-
ных управлений. Интересно, что, как и в 
царской России, эти должностные лица 
имели весьма ограниченные полномочия. 
Вся полнота власти по руководству мили-
цией, в том числе кадровые назначения, бы-
ла в руках руководителей губернии (обла-
сти). 

В период функционирования народной 
милиции Временного правительства в гу-
берниях и в крупных городах предусматри-
валось учреждение должности правитель-
ственного комиссара по делам милиции. 
Впоследствии губернским комиссарам было 
предоставлено право временно отстранять 
от исполнения своих обязанностей началь-
ника милиции. Постановление Временного 
правительства «Об учреждении милиции» 
не стало тем нормативным актом, который 
определил принципы ее устройства и дея-
тельности, прежде всего для низового звена. 
Объяснялось это тем, что на местах не су-
ществовало единообразия в системе мест-
ных органов власти и управления [17, с. 35–
36]. Назначив своими комиссарами на ме-
стах председателей земских управ в губер-
ниях и уездах, городских управ – в городах, 
т.е. руководителей местного самоуправле-
ния, Правительство тем самым провело ши-
рокую децентрализацию государственного 
управления [10, с. 6].  

Однако, как и в период Временного 
правительства, какого-либо органа, руково-
дившего милицией Временного Сибирского 
правительства на губернском уровне, не 
предусматривалось. Такое руководство 
осуществлялось губернским комиссаром, и 
без того имевшим весьма широкий круг 
полномочий. Отсутствие специального гу-
бернского руководящего органа не могло 
сказаться на качестве выполнения милицией 
возложенных на нее задач. 

Вопрос о финансировании милиции 
решался Временным правительством и 
Временным Сибирским правительством по-
разному. Так, по постановлению Временно-
го правительства от 17 апреля 1917 г. рас-
ходы на милицию в 1917 г. не должны были 
превышать расходов на полицию. Однако к 
марту 1917 г. расходы на милицию состав-
ляли 73 231 руб., а на содержание бывшей 
полиции отпускалось 8 620 руб. Следова-
тельно, постановление Временного прави-
тельства не исполнялось. Именно поэтому 
Тобольская городская дума постановила: 
«Если испрашиваемый думой кредит на со-
держание милиции отпущен не будет, то 
последняя, в силу крайней необходимости, 
будет расформирована городским само-
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управлением вследствие отсутствия у горо-
да средств» [16, с. 289]. 

Вопрос о финансировании милиции 
«белых» правительств решался иным обра-
зом. В соответствии со ст. 8 Положения о 
сибирской милиции органы местного само-
управления должны были нести одну треть 
расходов по финансированию милиции (со-
ответственно уездную милицию финанси-
ровали уездные земские органы, городскую 
милицию – органы городского самоуправ-
ления). Остальная часть расходов возлага-
лось на государственный бюджет. 

В докладе городского головы Екате-
ринбурга на имя Верховного правителя от 
22 февраля 1919 г. говорилось, что за пери-
од с 1 августа 1918 г. по 1 января 1919 г. го-
род выплатил на содержание милиции 
620 тыс. руб. От областного правительства 
Урала было получено лишь 254 тыс. Таким 
образом, долг казны городу к 1 января 
1919 г. составил 360 тыс. руб. [6, с. 42]. А 
всего в соответствии с объяснительной за-
пиской к проекту штатов и окладов Екате-
ринбургской уездной милиции на содержа-
ние Екатеринбургской уездной милиции 
требовалось в год 3 309 800 руб. [5, с. 89]. 

При этом в Екатеринбурге органы го-
родского самоуправления предлагали со-
вершить зачет требований: вместо выплаты 
одной трети расходов городские управления 
предоставляли «помещения для милиции: 
для управления милиции, канцелярии 
участковых начальников и арестантских 
помещений» [5, с. 103]. 

Финансирование милиции (основной 
ее части) из государственного бюджета поз-
волило значительно улучшить ее снабже-
ние, а также увеличить (в основном руково-
дящему составу) оклады. Например, 
начальник Новониколаевской городской 
стал получать 750 руб., а оклад старшего 
милиционера был равен 300 руб., младшего 
– до 250 руб. [15, с. 269]. Необходимо отме-
тить, что действие Временного положения о 
сибирской милиции утратило свою силу по-
сле занятия территории Сибири и Урала 
войсками Красной Армии во второй поло-
вине 1919 г.  

Как отмечает М. М. Степанов, в каче-
стве основы организации и правового регу-
лирования органов внутренних дел «белых» 

правительств использовались организаци-
онно-правовые начала органов внутренних 
дел дореволюционной России, при этом в 
государственных образованиях «демократи-
ческой контрреволюции» использовалось 
законодательство Временного правитель-
ства [18, с. 84]. 

Заслуживает внимания точка зрения 
И.Ф. Фирсова. По его мнению, Временное 
Сибирское правительство не предложило 
никаких принципиально новых подходов к 
построению органов милиции и лишь вос-
пользовалось идеями, провозглашенными в 
марте 1917 г. Временным правительством, в 
частности подчинило милицию губернским 
и уездным комиссарам. При этом от прин-
ципов, заложенных в организацию народ-
ной милиции после 7 апреля 1917 г. (децен-
трализация, выборность, подчиненность ор-
ганам местного самоуправления), Времен-
ное Сибирское правительство полностью 
отказалось, осознавая, видимо, ошибоч-
ность такого подхода [19, с. 65]. 

На наш взгляд, согласиться с таким 
мнением не представляется возможным, так 
как при разработке Временного положения 
о сибирской милиции учитывался дорево-
люционный опыт построения органов охра-
ны правопорядка. 

Вполне обоснованной представляется 
точка зрения А.Я. Малыгина, А.Н. Никити-
на, которые полагали, что разработчики По-
ложения о сибирской милиции использова-
ли не только Временное положение от 
17 апреля 1917 г., но и Устав уголовного 
судопроизводства, опыт царской полиции и 
милиции Временного правительства [13, 
с. 49]. 

Формирование правоохранительных 
органов в период Временного правитель-
ства и гражданской войны имело как общие, 
так и особенные черты. Основными норма-
тивными актами, регулировавшими дея-
тельность милиций в период от февраля по 
октябрь 1917 г. являлись Временное поло-
жение о милиции, а в период Гражданской 
войны – Временное положение о сибирской 
милиции. Данные нормативные акты регу-
лировали организационно-правовые вопро-
сы формирования и деятельности милиций. 
Таким образом, в основу нормативного ре-
гулирования деятельности милиции «анти-
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большевистских» правительств было зало-
жено как дореволюционное, так и законода-
тельство Временного Правительства.  

Характерной чертой организации ми-
лиций являлось то обстоятельство, что 
народная милиция Временного правитель-
ства находилась в ведении местного само-
управления, а милиция «антибольшевист-
ских» правительств – в ведении централь-
ных органов власти. В связи с этим суще-
ствовал разный порядок финансирования 
милиции. В период гражданской войны на 
службу в органы МВД принимались быв-
шие сотрудники полиции и жандармы. При 
этом специальная норма Временного поло-
жения о сибирской милиции непосред-
ственно запрещала ответственным работни-
кам при Советах быть сотрудниками мили-
ций (п. 6 ст. 16 Положения). В период меж-
ду двумя революциями 1917 г.– буржуазно-
демократической и социалистической – со-
здавалась муниципальная милиция, в пери-
од же Гражданской войны – наблюдалась 
тенденция воссоздания сильной государ-
ственной власти, в результате чего милиция 
являлась исполнительным органом в соста-
ве МВД. 
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TO A QUESTION ON LEGAL MAINTENANCE OF THE ORGANISATION 
AND ACTIVITY OF MILITIA OF PROVISIONAL GOVERNMENT  

AND MILITIA  

A.V. Petrov 
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76, Ave. Lenina, Chelyabinsk, 454080 
E-mail: araukaria@yandex.ru  
 

The summary: In article “To a question on legal maintenance of the organisation 
and activity of militia of Provisional government and militia” white »the governments 
of Urals Mountains and Siberia» problems of standard regulation of the organisation 
and activity of national militia of Provisional government and militia of the “white” 
governments operating in territory of Urals Mountains and Siberia in provisional gov-
ernment and Civil war are investigated. 

The author carries out the comparative analysis of the organisation of national mi-
litia of Provisional government and militia of the “white” governments, comparing in is-
toriko-legal aspect not only the separate parties of functioning, but also standard legal 
base of their activity, and also questions of financing and acquisition by shots. Use of 
methods of comparison has allowed the author to open more deeply the put problems, in 
a new fashion to interpret the information entered into a scientific turn, to generate wid-
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er context of consideration of features of the organisation of militia in a diarchy and civ-
il war in Urals Mountains and in Siberia. 

As a result of the carried out research the author has come to conclusion, that for-
mation of law enforcement bodies during the considered period had as the general, and 
distinctive lines in the decision of organizational-legal questions of formation and activ-
ity of militias. In a basis of standard regulation of activity of militia of the “Antibolshe-
vist” governments the Provisional government legislation has been put in pawn both 
pre-revolutionary, and. In article such standard legal certificates regulating activity of 
militias during the period from February till October, 1917, as Time position about mili-
tia, and in civil war – Time position about the Siberian militia are analysed.  

Among the most significant distinctive lines the author allocates that circum-
stance, that the national militia of Provisional government was in local government 
conducting, and militia of the “Antibolshevist” governments – under the authority of the 
central bodies. In this connection there was a different order of financing of militia. In 
civil war on service in bodies of the Ministry of Internal Affairs the former employees 
of police and gendarmes were accepted. Thus the special norm of Time position about 
the Siberian militia directly forbade ranking officers to be at Councils employees of mi-
litias. During the period between two revolutions of 1917 – bourgeois-democratic and 
socialist – the municipal militia was created, during the period of civil war – the militia 
was an executive office as a part of the Ministry of Internal Affairs that testified to the 
tendency of a reconstruction of the strong government. 

 
 

 

Keywords: law enforcement bodies; militia history; public order protection 
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В статье анализируются особенности субъектного состава и содержания 
договора займа. Обращается внимание на то, что заемные отношения между 
израильтянами должны были быть безвозмездными. Исполнение заемного обя-
зательства обеспечивалось залогом, существовали ограничения в отношении 
предмета залога. Общее правило о прощении долга связывалось с наступлением 
каждого седьмого (субботнего) и пятидесятого (юбилейного) года. В новозавет-
ных установлениях о займе и залоге говорится в свете христианского учения о 
прощении грехов и Царстве Небесном. 
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Заемные отношения имеют многове-
ковую историю. Одним из важнейших ис-
точников познания сути названных отноше-
ний, а также критериев их правовой и нрав-
ственной оценки являются соответствую-
щие библейские тексты. Рассмотрим неко-
торые положения Ветхого Завета о заемных 
отношениях.   

1. Презумпция безвозмездности займа. 
О безвозмездном характере договора займа 
говорится в нескольких книгах Священного 
Писания [3]. Так, в книге «Второзаконие» 
читаем: «Не отдавай в рост брату твоему ни 
серебра, ни хлеба, ни чего-либо другого, что 
можно отдавать в рост» (Втор. 23, 19). В 
Книге «Исход» говорится: «Если дашь 
деньги взаймы бедному из народа Моего, то 
не притесняй его и не налагай на него ро-
ста» (Исх. 22, 25). В Книге Левит также 
упоминается о бедности должника: «Если 
брат твой обеднеет и придет в упадок у те-
бя, то поддержи его, пришелец ли он, или 
поселенец, чтоб он жил с тобою; Не бери от 
него роста и прибыли и бойся Бога твоего; 
чтоб жил брат твой с тобою; Серебра твоего 
не отдавай ему в рост и хлеба твоего не от-
давай ему для получения прибыли» (Лев. 25, 
35−37). По поводу сказанного комментато-
–––––––––––– 
 У Самойлова М.В., 2012 

ры отмечают, что «запрещалось брать про-
центы с денег, данных взаймы обедневшим 
израильтянам» [4, с. 187], что на нуждаю-
щихся братьев нельзя было налагать роста 
ни деньгами, ни съестными припасами и 
ничем другим [2, с. 144]. Обращается также 
внимание на то, что, подобно запретам на 
взимание ссудного процента с собратьев-
израильтян, указанные положения из Книги 
«Левит» имеют целью помочь человеку в 
затруднительном финансовом положении и 
защитить его от попадания в долговое раб-
ство из-за невозможности вернуть долг. 
Кроме того, эти законы позволяли должни-
ку сохранить чувство собственного досто-
инства, так как обязывали окружающих от-
носиться к нему с большим почтением, чем 
к рабу или чужеземцу [5, с. 151]. 

Поскольку в Исх. 22, 25, Лев. 25, 
35−37 говорится о бедном израильтянине-
заемщике, то можно предположить, что в 
указанных положениях вопрос о безвоз-
мездности либо возмездности договора зай-
ма решается в зависимости от имуществен-
ного положения заемщика: договор займа с 
бедным заемщиком во всех случаях должен 
быть безвозмездным, а с достаточно обес-
печенным – договор займа может преду-
сматривать взимание процентов. Однако 
следует иметь в виду, что, как пишет 
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Д.В. Щедровицкий, комментируя Исх. 22, 
25, «в оригинале здесь употреблен очень 
интересный и своеобразный оборот речи. 
Говорится о займе, предоставляемом… бук-
вально “народу Моему, бедняку”» [6, 
с. 190]. 

В отношении заемщика-иноземца дей-
ствовало иное правило. В Книге «Второза-
коние» сказано: «Иноземцу отдавай в рост, 
а брату твоему не отдавай в рост …» (Втор. 
23, 20). Комментируя это положение, 
Д.В. Щедровицкий пишет: «Разрешается, 
однако, давать в рост богатому иноземцу 
(Втор. 23, 20): ведь Израиль не изъят из си-
стемы экономических взаимоотношений 
между народами мира. Но тому, кто беден и 
нуждается в помощи, категорически запре-
щается оказывать ее с корыстным расчетом 
– независимо от того, является ли он тузем-
цем или пришельцем. Бескорыстная взаи-
мопомощь привлекает благословение ко 
всему обществу» [7, с. 388]. По поводу «бо-
гатого» иноземца следует заметить, что во 
Втор. 23, 20 об иноземце говорится безот-
носительно к его богатству или бедности. В 
других комментариях указание на «богато-
го» иноземца отсутствует [2, с. 218]. 

Анализируя экономические и соци-
альные условия жизни в израильском обще-
стве того времени, исследователи отмечают, 
что в ограничении права на взимание про-
цента при даче денег взаймы проявляются 
два принципа: во-первых, осознание людь-
ми, воспитанными в традициях аграрной 
сельской культуры, необходимости взаимо-
помощи для выживания; во-вторых, взима-
ние процентов – явление городской культу-
ры, представители которой, купцы, имев-
шие иногда дело с сельскими жителями, не 
были связаны с сельской общиной. Поэтому 
для сохранения равенства всех израильтян и 
предотвращения антагонизма между сель-
ским и городским населением дача денег в 
рост была объявлена незаконной. Ссужать 
деньги под проценты разрешалось только 
иноземцам [5, с. 104]. 

Таким образом, систематическое тол-
кование Втор. 23, 19; Исх. 22, 25; Лев. 25, 
35−37 приводит к выводу о безусловной 
безвозмездности договора займа в отноше-
ниях между израильтянами (братьями). 
Слово «брат» имеет в Библии несколько 

значений, в том числе братом именуется 
лицо, происходящее из одного и того же 
народа [1, с. 98]. Более того, такой беспро-
центный займодавец угоден Богу. В Книге 
Псалтирь читаем, в частности, о тех, кто до-
стоин предстать пред Богом: «Кто серебра 
своего не отдает в рост …» (Пс. 14, 5). Если 
же на стороне заемщика выступал инозе-
мец, договор займа, по общему правилу, 
был возмездным. Условие безвозмездности 
займа могло быть включено в договор с за-
емщиком по соглашению сторон.  

2. Обеспечение исполнения заемного 
обязательства залогом. Залог неоднократ-
но упоминается в тексте Ветхого Завета, что 
свидетельствует о широком применении 
данного способа обеспечения заемных обя-
зательств в имущественном обороте того 
времени. Обращают на себя внимание пра-
вила об ограничении круга предметов зало-
гового отношения. В Книге «Второзаконие» 
сформулирован категорический запрет: 
«Никто не должен брать в залог верхнего и 
нижнего жернова, ибо таковой берет в залог 
душу» (Втор. 24, 6). Комментаторы поясня-
ют, что «взяв два жернова (верхний и ниж-
ний) в залог, заимодавец обрекал должника 
на голодную смерть, т.е. отнимал у него 
жизнь – “душу”» [4, с. 274]. Если заемщи-
ком была вдова, круг возможных предметов 
залога еще более сужался: «…у вдовы не 
бери одежды в залог» (Втор. 24, 17). Нече-
стивцами являются те, которые «…у вдовы 
берут в залог вола» (Книга Иова 24, 3). 

Устанавливался строгий порядок пе-
редачи предмета залога: «Если ты ближне-
му твоему дашь что-нибудь взаймы, то не 
ходи к нему в дом, чтобы взять у него залог, 
Постой на улице, а тот, которому ты дал 
взаймы, вынесет тебе залог свой на улицу» 
(Втор. 24, 10−11). 

Срок действия залогового отношения 
определялся условиями договора займа, од-
нако для бедного заемщика действовало 
особое правило: «Если же он будет человек 
бедный, то ты не ложись спать, имея залог 
его; Возврати ему залог при захождении 
солнца, чтоб он лег спать в одежде своей и 
благословил тебя, – и тебе поставится сие в 
праведность пред Господом, Богом твоим» 
(Втор. 24, 12−13). Такое же правило уста-
новлено в Книге «Исход»: «Если возьмешь 
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в залог одежду ближнего твоего, то до за-
хождения солнца возврати ее, Ибо она есть 
единственный покров у него, она – одеяние 
тела его: в чем будет он спать?» (Исх. 22, 
26−27). По словам комментаторов, если в 
залог бралась одежда ближнего, она должна 
была возвращаться до захода солнца, чтобы 
в холодное время суток человек не страдал 
из-за ее отсутствия [4, с. 125]. Как сказано в 
Книге Иова, нечестивые «…и с нищего бе-
рут залог» (Иов. 24, 9), а в числе преступни-
ков пред Господом, которым нет пощады, 
называются те, которые «на одеждах, взя-
тых в залог, возлежат при всяком жертвен-
нике…» (Книга Пророка Амоса. 2, 8).  

Залогодатель, не уплативший долг, 
мог оказаться в очень тяжелом положении. 
Так, в Книге Неемии описываются события, 
связанные с восстановлением разрушенной 
Иерусалимской стены. Строившие и охра-
нявшие стену люди не могли обрабатывать 
свои земельные наделы, их семьи голодали. 
В народе начался ропот, «были и такие, ко-
торые говорили: поля свои, и виноградники 
свои, и домы свои мы закладываем, чтобы 
достать хлеба от голода. Были и такие, ко-
торые говорили: мы занимаем серебро на 
подать царю под залог полей наших и вино-
градников наших; У нас такие же тела, ка-
кие тела у братьев наших, и сыновья наши 
такие же, как их сыновья; а вот, мы должны 
отдавать сыновей наших и дочерей наших в 
рабы, и некоторые из дочерей наших уже 
находятся в порабощении. Нет никаких 
средств для выкупа в руках наших; и поля 
наши и виноградники наши у других» (Не-
ем. 5, 3−5). Пророк Неемия обратился к 
займодавцам с упреками и просил их про-
стить должников: «Возвратите им ныне же 
поля их, виноградные и масличные сады их, 
и домы их, и рост с серебра, и хлеба, и вина, 
и масла, за который вы ссудили их» (Не-
ем. 5, 11). В ответ займодавцы дали клятву, 
что они так и сделают (см.: Неем. 5, 12). 
Здесь можно отметить акцессорный (допол-
нительный) характер залогового права по 
отношению к обеспечиваемому им требова-
нию: возникновение, изменение и прекра-
щение права залога связано с возникнове-
нием, изменением и прекращением этого 
требования.  

3. Общее правило о прощении долга. 
Общее правило о прощении долга установ-
лено в Ветхом Завете в связи с наступлени-
ем каждого седьмого (субботнего) и пятиде-
сятого (юбилейного) года (см.: Исх. 23, 
10−11; Лев. 25, 1−7; 8−22). В Книге «Второ-
законие» читаем: «В седьмой год делай 
прощение. Прощение же состоит в том, 
чтобы всякий заимодавец, который дал 
взаймы ближнему своему, простил долг и не 
взыскивал с ближнего своего или с брата 
своего, ибо провозглашено прощение ради 
Господа; С иноземца взыскивай, а что будет 
твое у брата твоего, прости» (Втор. 15, 1−3). 
Далее (см.: Втор. 15, 7−8) следует указание 
займодавцу на тот случай, если его нищий 
соплеменник просит дать ему взаймы, а 
седьмой год уже вскоре наступит: «Но от-
крой ему руку твою и дай ему взаймы, 
смотря по его нужде, в чем он нуждается; 
Берегись, чтобы не вошла в сердце твое без-
законная мысль: «приближается седьмой 
год, год прощения», и чтоб от того глаз 
твой не сделался немилостив к нищему бра-
ту твоему, и ты не отказал ему; ибо он возо-
пиет на тебя к Господу, и будет на тебе 
грех» (Втор. 15, 8−9). Заимодавцу, выпол-
няющему эти предписания, дается благо-
словение: «Дай ему взаймы, и когда будешь 
давать ему, не должно скорбеть сердце твое, 
ибо за то благословит тебя Господь, Бог 
твой, во всех делах твоих и во всем, что бу-
дет делаться твоими руками» (Втор. 15, 10). 

4. Новозаветные установления о зай-
ме и залоге. В текстах Евангелий о заемных 
отношениях говорится в свете учения Иису-
са Христа о прощении грехов и Царстве 
Небесном. В главе 18 Евангелия от Матфея 
Иисус притчей повествует о том, как царь 
простил своему должнику десять тысяч та-
лантов (см: Мф. 18, 23−27). «Раб же тот, 
выйдя, нашел одного из товарищей своих, 
который должен был ему сто динариев, и, 
схватив его, душил, говоря: “отдай мне, что 
должен”. Тогда товарищ его пал к ногам 
его, умолял его и говорил: “потерпи на мне, 
и все отдам тебе”. Но тот не захотел, а по-
шел и посадил его в темницу, пока не отдаст 
долга» (Мф. 18, 28−30) [4, с. 1291]. Узнав об 
этом, «… государь его призывает его и го-
ворит: “злой раб! весь долг тот я простил 
тебе, потому что ты упросил меня; Не 
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надлежало ли и тебе помиловать товарища 
твоего, как и я помиловал тебя?” И, разгне-
вавшись, государь его отдал его истязате-
лям, пока не отдаст ему всего долга» 
(Мф. 18, 32−34). Завершает Иисус притчу 
словами: «Так и Отец Мой Небесный по-
ступит с вами, если не простит каждый из 
вас от сердца своего брату своему согреше-
ний его» (Мф. 18, 35). Поясним, что в Еван-
гелии от Матфея слово «талант» упомина-
ется в значении денег. В других книгах 
Библии, например, Вторая книга Царств. 12, 
30; Третья книга Царств. 20, 39, это слово 
относится к мерам веса. Денарий (лат. 
denarius; синод. «динарий») серебряная мо-
нета, примерно равная по стоимости грече-
ской драхме [3, с. IX−X]. Римский динарий 
был дневным заработком простого работни-
ка. Сумма, которую задолжал второй раб 
первому, сравнивается здесь с долгом пер-
вого раба государю – она составляла при-
близительно одну шестидесятитысячную от 
него [4, с. 1291]. 

В Евангелии от Луки читаем: «И если 
взаймы даете тем, от которых надеетесь по-
лучить обратно, какая вам за то благодар-
ность? Ибо и грешники дают взаймы греш-
никам, чтобы получить обратно столько же. 
Но вы люби́ те врагов ваших и благотворите, 
и взаймы давайте, не ожидая ничего; и бу-
дет вам награда великая, и будете сынами 
Всевышнего; ибо Он благ и к неблагодар-
ным и злым» (Лк. 6, 34−35). Пример заем-
ных отношений используется и в другой 
притче Иисуса Христа: «Иисус сказал: у од-
ного заимодавца было два должника: один 
должен был пятьсот динариев, а другой 
пятьдесят, Но как они не имели чем запла-
тить, он простил обоим. Скажи же, который 
из них более возлюбит его? Симон отвечал: 
думаю, тот, которому более простил. Он 
сказал ему: правильно ты рассудил» (Лк. 7, 
41−43). 

Таким образом, судя по многочислен-
ным упоминаниям в тексте Священного Пи-
сания заемных отношений, последние были 
достаточно широко распространены во вре-
мена как Ветхого, так и Нового Завета и по-
дробно регламентировались религиозными 
и нравственными нормами. Современное 
российское законодательство оперирует це-
лым рядом библейских понятий, связанных 

с заемными отношениями. В частности, в 
случаях, предусмотренных п. 3 ст. 809 
Гражданского кодекса Российской Федера-
ции, устанавливается презумпция безвоз-
мездности договора займа. 
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The different methods of cognition, concerning special social relations, are used 
in judicial researches. The authors usually refer to the norms of Roman private law, us-
ing historic and comparative methods, which value is undeniable for a modern civilis-
tics. However the appropriate biblical settings have a great importance too. The numer-
ous references of debt ratio in the Bible witnessed , that loan agreement was widely 
spread at the time of the Old and New Testaments. The debt ratio were regulated by law 
and ethics in details. The learning of the texts of the Bible, which related to the loan 
agreement, enrich the knowledge of historic development, the essence and elements of 
debt ratio. 

We analyze in our article the Bible settings concerning participants of the treaty of 
loan, about its containing, execution and stopping. The voluntary loan relations between 
Israels are described in several books of the Bible. The commentators of the Old Testa-
ment underline, that the ban for the imposting of loan percents from Israels had the pur-
pose not only to help a man in a hard situation, to save him from becoming a slave, but 
let him preserve the dignity, as people had to treat him with more honor, than stranger 
or slave, if they were on his side. 

The treaty of loan was onerous. For ensuring debenture used bail. The bail had 
some restrictions. For example, it was banned to take in bail upper or lower millstones. 
It was banned to take from the widow clothes or an ox. It was established the strict or-
der of passing the things of bail. The term of pledge relations depended on the material 
position of the debtor, if the debtor was poor, the pledge holder had to return him the 
thing of the bail before sunset. The general rule was established in the Old Testament in 
connecting with coming every seventh day (Saturday) and the fiftieth (anniversary) 
year. Special instruction was made on that case, if the seventh day would come soon. 

The texts of the Bible are devoted to the Christian doctrines of forgiveness of sins 
and kingdom of Heaven. Jesus Christ speaks in parables about requirements, which 
have to hold, we have to forgive the debt, inspite of its size, we must help the man in 
need. 

The modern Russian legislation operates a number of biblical concepts, which 
connected with debt ratio, in particular, in cases, par. 3 article 809 Civil Law RF, estab-
lished a presumption of gratuitous loan. 
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Исследуется актуальная для современного правоведения проблема предме-
та правового регулирования в его взаимосвязи с такими юридическими категори-
ями, как правоотношения, метод правового регулирования, правотворчество, 
принципы права и др. Понимание предмета правового регулирования во многом 
определяет подход к понятию права, его делению на публичное и частное, сущно-
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Право, как регулятор общественных 
отношений, во многом определяется их ха-
рактером, особенностями, юридической и 
социальной природой. В науке теории госу-
дарства и права они получили название 
«предмет правового регулирования». Дан-
ное понятие позволяет проследить взаимо-
связь между различными правовыми явле-
ниями, отражает логику правового воздей-
ствия. Понимание предмета правового регу-
лирования во многом определяет подход к 
понятию права, его делению на публичное и 
частное, сущности правоотношений, а так-
же понимание других правовых категорий.  

Правовое регулирование, как вид со-
циального регулирования, призвано обеспе-
чивать законность и правопорядок в обще-
стве. При этом предполагается создание си-
стемы материальных и процессуальных 
норм, рассчитанных на правомерное (пози-
тивное) поведение участников правоотно-
шений, предусматривающих реакцию обще-
ства на нарушение установленных предпи-
саний и также направленных на защиту 
сложившихся в нем отношений.  

В соответствии с определением, пред-
ложенным С.С. Алексеевым, предметом 
правового регулирования являются разно-

–––––––––––– 
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образные общественные отношения, кото-
рые объективно, по своей природе могут 
поддаваться нормативно-организационному 
воздействию и в существующих условиях 
требуют такого воздействия, осуществляе-
мого при помощи юридических норм и всех 
иных юридических средств, образующих 
механизм правового регулирования [1, 
с. 211]. 

Отношения, входящие в предмет пра-
вового регулирования, должны поддаваться 
правовому регулированию и объективно 
нуждаются в нем. То, что общественные от-
ношения поддаются правовому регулирова-
нию, означает, что право с помощью раз-
личных правовых средств в состоянии ока-
зать на них воздействие. Таким образом, 
общественные отношения должны соответ-
ствовать следующим критериям: это внешне 
выраженные акты поведения людей, их вза-
имодействия; это волевые целенаправлен-
ные отношения; это устойчивые типичные 
повторяющиеся отношения (поскольку пра-
во, обладающее таким свойством, как нор-
мативность, не смогут «заинтересовать» от-
дельные жизненные обстоятельства того 
или иного субъекта, не будет оснований для 
возникновения нормы); они поддаются 
внешнему контролю (в противном случае 
сложно будет определить действительно ли 
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соответствует поведение субъекта установ-
ленным правовым предписаниям); они 
должны предполагать возможность выбора 
из нескольких вероятных вариантов поведе-
ния (иначе утрачивается необходимость в 
оказании воздействия и право будет лишь 
отражать (описывать) объективно сложив-
шееся поведение субъекта).  

Объективная необходимость правово-
го регулирования предполагает наличие та-
кого критерия, как социальная значимость 
отношений и невозможность их урегулиро-
вания при помощи других социальных 
норм. Значимость общественных отноше-
ний будет отражаться в целях осуществляе-
мого регулирования, которые будут опреде-
лять характер используемых средств.  

Требуют ли общественные отношения 
именно правового регулирования, зависит 
также от регулятивной способности различ-
ных социальных норм: могут ли они по-
средством своего воздействия привести к 
упорядоченности общественных отноше-
ний. Это определяется используемыми 
средствами, формой закрепления и меха-
низмом воздействия норм, обеспеченностью 
принудительной силой, способностью уре-
гулировать (закрепить четкие требования, 
предписания, определяющие, каким должно 
быть поведение субъектов), а не просто 
оценить общественные отношения. Так, 
например, нормы морали являются доста-
точно универсальными, но они могут дать 
только оценку отношениям, возникающим 
между людьми в таких сферах, как управле-
ние, осуществление хозяйственной, произ-
водственной деятельности, охрана правопо-
рядка. Эти сферы требуют наличия специа-
лизированных норм, позволяющих опреде-
лить конкретную модель отношения, права 
и обязанности их участников. Указанные 
нормы также не будут справляться с регу-
лированием обозначенных сфер обществен-
ных отношений в силу своего формального 
закрепления (в устной форме) и обеспечен-
ности принудительными возможностями 
исключительно только общества.  

Отсюда следует и понимание правоот-
ношений. Согласно позитивно-правовой 
концепции, правоотношения есть отноше-
ния между людьми и их организациями, 
урегулированные нормами права и состоя-

щие во взаимной связи субъективных прав и 
юридических обязанностей участников пра-
воотношения [5, с. 366]. В.А. Поляков опре-
деляет правоотношения, возникающие на 
основе норм государственного права, как 
социальное взаимодействие, осуществляе-
мое путем реализации государственно при-
знанных прав и обязанностей субъектов 
правовой коммуникации [4, с. 756]. Таким 
образом, прослеживается взаимосвязь с 
нормами права. На основе данной взаимо-
связи можно выделить отношения: фактиче-
ски урегулированные нормами права, кото-
рые подразделяются на объективно нужда-
ющиеся в правовом регулировании и объек-
тивно не нуждающиеся в правовом регули-
ровании, и не урегулированные нормами 
права, но объективно нуждающиеся в пра-
вовом регулировании именно в силу соци-
альной значимости на определенном этапе 
развития общества (при изменении обста-
новки общественной жизни, даже сохраня-
ясь в обществе, они уже могут быть урегу-
лированы другими социальными нормами) 
или же того, что они в принципе не могут 
быть урегулированы другими социальными 
нормами в силу своей природы. 

Понимание правоотношений как об-
щественных отношений, фактически урегу-
лированных правом, расширяет возможно-
сти государства в решении вопроса о необ-
ходимости и возможности регулирования 
той или иной сферы общественных отноше-
ний и степени его вмешательства. Если же 
правоотношения понимать как обществен-
ные отношения, урегулированные правом и 
объективно нуждающиеся в таком регули-
ровании, то право в данном случае приобре-
тает правовые (в естественном понимании) 
демократические черты.  

Как отмечает С.С. Алексеев, правовое 
регулирование имеет особенности, связан-
ные с тем, охватываются ли правом данные 
отношения, а если да, то какова его детали-
зированность, императивность, жесткость, 
насыщенность. Все это и может быть назва-
но напряженностью, интенсивностью регу-
лирования. В соответствии с таким призна-
ком в общественных отношениях могут 
быть выделены зоны интенсивного и неин-
тенсивного правового регулирования. В зо-
нах неинтенсивного правового регулирова-
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ния необходимо выделить два качественно 
различных случая: случая существования 
таких участков общественной жизни, кото-
рые требуют правового регулирования, ко-
торые реально, фактически еще не урегули-
рованы или недостаточно урегулированы в 
правовом порядке; случая, когда обще-
ственные отношения таковы, что они и не 
нуждаются в интенсивном правовом регу-
лировании (что характерно для сугубо лич-
ных, семейных отношений, где, по меткому 
выражению одного из отечественных пра-
воведов, закон нередко скромно молчит). 

Чрезвычайно интенсивное или недо-
статочно интенсивное правовое регулиро-
вание может наступить в силу субъектив-
ных причин, прежде всего в силу излишней 
или, напротив, недостаточной законода-
тельной деятельности компетентных орга-
нов, ошибочных в этой области решений. 
Но в то же время надо учитывать, что сте-
пень интенсивности правового регулирова-
ния зависит от его предмета, других факто-
ров. Есть общественные отношения, кото-
рые нуждаются в правовом регулировании, 
но в «мягком», преимущественно диспози-
тивном (это присуще правовому опосред-
ствованию отношений в гражданско-
правовых сделках) [1, с. 214]. 

Таким образом, на основе анализа 
предмета правового регулирования можно 
выделить такой аспект, как степень воздей-
ствия государства посредством норм права 
на общественные отношения. Если отноше-
ния, объективно не нуждаются в правовом 
регулировании, но фактически получили 
его, то это означает, что государство из-
лишне вмешивается в межличностные от-
ношения, не оставляя личности простран-
ства для самовыражения и саморегулирова-
ния. К беспорядку в обществе приводят си-
туации, когда общественные отношения 
требуют правового регулирования в силу 
социальной значимости именно на опреде-
ленном этапе развития общества, но не по-
лучают его. Если же в процессе правотвор-
чества не созданы нормы для регулирования 
отношений, объективно в нем нуждающих-
ся именно в силу своей природы, то налицо 
устранение государства из тех сфер жизне-
деятельности, которые не могут существо-

вать без опоры на силу государственного 
принуждения.  

Общепризнанным является то, что 
предмет правового регулирования служит 
критерием деления права на отрасли. Соот-
ветственно на основе его анализа мы можем 
характеризовать сферы жизнедеятельности, 
получившие развитие в рамках общества на 
определенном историческом этапе его раз-
вития. Предмет правового регулирования – 
это сфера, на которую распространяется 
право и которая находится под его юрис-
дикцией. Он является главным, материаль-
ным критерием разграничения норм права 
по отраслям, поскольку имеет объективное 
содержание, предопределен самим характе-
ром общественных отношений и не зависит 
в принципе от воли законодателя. Именно 
предмет, прежде всего, диктует необходи-
мость выделения той или иной отрасли, а 
когда отрасль выделяется, появляется и со-
ответствующий метод регулирования, кото-
рый в значительной мере зависит от воли 
законодателя [6, с. 353–354].  

Соответственно, прослеживается вза-
имосвязь категории предмета правового ре-
гулирования и правотворчества. Здесь мы 
затрагиваем вопрос о предпроектном этапе 
правотворчества, когда на основании анали-
за формирующихся отношений выявляется 
потребность в их регулировании, так как в 
противном случае состояние «неурегулиро-
ванности» приводит к беспорядку, невоз-
можности разрешить возникающие кон-
фликты юридическими способами. Также 
осуществляемое саморегулирование может 
не соответствовать интересам общества и 
государства.  

В теории выделяется стадия установ-
ления потребности в нормативном правовом 
регулировании. Это первая, предпроектная, 
фаза нормотворческого процесса, на кото-
рой происходит осознание необходимости 
урегулирования правовыми средствами 
определенного круга социальных связей ли-
бо внесения изменений в действующий 
нормативный массив. Алгоритм выявления 
данной потребности в классическом виде 
состоит из следующих шагов: обнаружение 
признаков проблемной ситуации; сбор ин-
формации, относящейся к проблеме; анализ 
проблемной ситуации на основе собранной 
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информации; принятие решения о разработ-
ке правового документа [3, с. 138]. На осно-
ве характера регулируемых общественных 
отношений нормативные правовые акты об-
ретают предметное действие.  

В процессе осуществления правотвор-
чества также необходимо определить «стра-
тегию» регулирования исходя из деления 
права на публичное и частное, поскольку 
определение характера, сущности регулиру-
емых общественных отношений требует 
формирования представления о результатах 
правового воздействия на них. Критериями 
здесь могут выступать следующие свойства: 
сам характер отношений в зависимости от 
сочетания общественного и частного инте-
реса; сфера жизнедеятельности (управления 
и охраны правопорядка или имущественная, 
гражданско-правовая сфера); использование 
принципа юридической централизации или 
децентрализации как наиболее эффективно-
го; применение императивного или диспо-
зитивного метода правового регулировании; 
субъект инициативы защиты прав (опреде-
ляется тем, чьи интересы, прежде всего, бу-
дет выражать и защищать право); субъект-
ный состав общественных отношений; пра-
вовое регулирование, допускающее заклю-
чение договоров и соглашений на основе 
общего нормативного закрепления или 
предполагающее принятие правопримени-
тельных актов властными субъектами.  

Выработанная «стратегия» выражается 
в закрепляемых принципах права как ис-
ходных норм, не устанавливающих кон-
кретные права и обязанности участников 
правоотношений, в соответствии с которы-
ми вырабатываются и закрепляются регуля-
тивные и иные нормы. Как отмечает 
А.В. Малько, принципы права должны от-
ражать и выражать основные ценности, на 
которые ориентируется право. Принципы – 
это своего рода отправные пункты, показы-
вающие вектор правового регулирования. 
Принципы выступают в качестве своеоб-
разной несущей конструкции, на основе ко-
торой создаются и реализуются не только 
нормы, институты и отрасли, но и вся си-
стема права. Они служат своеобразными 
ориентирами для правотворческой, право-
применительной и правоохранительной дея-
тельности [2, с. 168]. Можно сказать, что 

принципы не придумываются законодате-
лем, не являются результатом проявления 
его субъективного усмотрения, а органиче-
ски присущи праву в силу формирующихся 
общественных отношений.  

Понятие предмета правового регули-
рования в федеративных государствах 
находит отражение в разграничении пред-
метов ведения. С помощью понятия «пред-
меты ведения» устанавливаются сферы 
«политических», «публичных» возможно-
стей федерального и регионального уровней 
государственной власти, которые должны 
исходить из степени значимости той или 
иной сферы общественных отношений для 
всего государства в целом или для отдель-
ных субъектов федерации. Под предметами 
ведения можно понимать сферы обществен-
ных отношений, регулирование и осуществ-
ление которых, исходя из степени социаль-
ной значимости и принципа целесообразно-
сти при фактической реализации, закрепле-
но за федеральным и (или) региональным 
уровнем государственной власти. Критери-
ями их выделения являются оптимальность, 
эффективность осуществления конкретного 
полномочия на каждом уровне власти и 
необходимость единообразного регулиро-
вания той или иной сферы общественных 
отношений на всей территории государства.  

Таким образом, определить достоин-
ства и недостатки используемого варианта 
разграничения предметов ведения в каждой 
стране возможно только на основе практики 
его реализации с учетом исторического, по-
литического и экономического развития. 
Проблема разграничения предметов ведения 
федерации и ее субъектов прежде всего от-
носится к сфере законодательной деятель-
ности. Что же касается исполнительной вла-
сти, то она рассматривается обычно как 
единая вертикаль, а к судебной власти пере-
чень предметов ведения, даваемый в кон-
ституциях, относится лишь в принципе, по-
скольку у судов своя подведомственность и 
подсудность [8, с. 56].  

Понятие предмета правового регули-
рования с учетом классификации обще-
ственных отношений (выделения отноше-
ний, не урегулированных нормами права, но 
объективно нуждающихся в правовом регу-
лировании) взаимосвязано с таким юриди-
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ческим понятием, как пробелы в праве. 
Пробел в праве – это отсутствие нормы пра-
ва, которая должна быть в системе права с 
точки зрения принципов и оценок самого 
права, или иначе – это такая ситуация, когда 
имеется факт (общественное отношение), по 
своему характеру находящийся в сфере пра-
вового регулирования, требующий правово-
го разрешения, однако норма права, его 
предусматривающая, отсутствует [7, с. 256]. 
Соответственно можно говорить и о воз-
можности применения аналогии закона и 
аналогии права. То есть они применимы в 
принципе, если общественные отношения 
требуют именно правового регулирования. 
Таким образом, рассматриваемое понятие 
предмета правового регулирования имеет 
большое значение для выявлении внутрен-
них взаимосвязей между различными пра-
вовыми явлениями. 

 
Библиографический список 

1. Алексеев С.С. Теория права. М.: Бек, 
1995. 320 с.  

2. Матузов Н.И. Теория государства и 
права: учебник. 2-е изд., перераб. и доп. 
М.: Юрист, 2005. 640 с.  

3. Москалькова Т.Н., Черников В.В. Нормо-
творчество: научно-практическое посо-
бие. М.: Проспект, 2011. 384 с.  

4. Поляков А.В. Общая теория права: Про-
блемы интерпретации в контексте ком-
муникативного подхода: курс лекций. 
СПб.: Изд. дом С.-Петерб. гос. ун-та, 
2004. 472 с.  

5. Проблемы общей теории права и госу-
дарства: учебник для вузов / под общ. 
ред. акад. РАН, д.ю.н., проф. 
В.С. Нерсесянца. М.: Норма, 2006. 832 с.  

6. Теория государства и права: курс лекций 
/ под ред. Н.И. Матузова, А.В. Малько. 
М.: Юристъ, 1997. 776 с.  

7. Черданцев А.Ф. Теория государства и 
права: учебник для вузов. М.: Юрайт-М, 
2002. 432 с.  

8. Чиркин В.Е. Современное федеративное 
государство: учеб. пособие. М.: Изд-во 
МНИМП, 1997. 352 с.  

 
Bibliograficheskij spisok 

1. Alekseev S.S. Teorija prava. M.: Bek, 1995. 
320 s.  

2. Matuzov N.I. Teorija gosudarstva i prava: 
uchebnik. 2-e izd., pererab. i dop. M.: 
Jurist, 2005. 640 s.  

3. Moskal'kova T.N., Chernikov V.V. Nor-
motvorchestvo: nauchno-prakticheskoe 
posobie. M.: Prospekt, 2011. 384 s.  

4. Poljakov A.V. Obwaja teorija prava: 
Problemy interpretacii v kontekste 
kommunikativnogo podhoda: kurs lekcij. 
SPb.: Izd. dom S.-Peterb. gos. un-ta, 2004. 
472 s.  

5. Problemy obwej teorii prava i gosudarstva: 
uchebnik dlja vuzov / pod obw. red. akad. 
RAN, d.ju.n., prof. V.S. Nersesjanca. M.: 
Norma, 2006. 832 s.  

6. Teorija gosudarstva i prava: kurs lekcij / 
pod red. N.I. Matuzova, A.V. Mal'ko. M.: 
Jurist#, 1997. 776 s.  

7. Cherdancev A.F. Teorija gosudarstva i 
prava: uchebnik dlja vuzov. M.: Jurajt-M, 
2002. 432 s.  

8. Chirkin V.E. Sovremennoe federativnoe 
gosudarstvo: ucheb. posobie. M.: Izd-vo 
MNIMP, 1997. 352 s. 

 

CONCEPT OF A SUBJECT OF LEGAL REGULATION AND ITS 
INTERRELATION WITH OTHER LEGAL CATEGORIES  

S.G. Solovyov 
Branch FGBOU VPO SUSU 
16, October av., Miass, the region of Chelyabinsk, 456318 
E-mail: araukaria@yandex.ru  
 

The summary: In article “Concept of a subject of legal regulation and its interrela-
tion with other legal categories” the author investigates actual for modern jurisprudence 
a problem of a subject of legal regulation in its interrelation with such legal categories, a 
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method of legal regulation, principles of the right and others. Research concept of a sub-
ject of legal regulation is of great importance for revealing of internal interrelations be-
tween the various legal phenomena, allows to reflect logic of legal influence. The un-
derstanding of a subject of legal regulation in many respects defines the approach to 
concept of the right, its division on public and private, essence, and also understanding 
of other legal categories.  

The author reveals features of the public relations entering into a subject of legal 
regulation, analyzes various approaches to concept of a subject of the legal regulation, 
offered by leading representatives of modern jurisprudence. 

Analyzing interrelation of a subject of legal regulation the author stops on features 
of its separate stages, in particular, a predesign stage, and proves value of “strategy” and 
a role of principles of the right which serve as original reference points, law-
enforcement activity.  

The results of research presented in article in federative states in connection with a 
problem differentiation of subjects of conducting are actual. By means of concept “con-
ducting subjects” are established spheres of “political”, “public” possibilities of federal 
and regional levels of the government which should start with degree of the importance 
of this or that sphere of public relations for all state as a whole or for separate subjects 
of federation. The author understands spheres of public relations as subjects of conduct-
ing, regulation and which realisation, proceeding from degree of the social importance 
and an expediency principle at actual realisation, is fixed for federal and (or) regional 
level of the government. The author suggests to consider as criteria of their allocation an 
optimality, efficiency of realisation of concrete power at each level of the power and 
necessity of uniform regulation of this or that sphere of public relations in all territory of 
the state. 
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ПРАВОВАЯ  МОТИВАЦИЯ ВЗАИМОДЕЙСТВИЯ ГРАЖДАН  
И ГОСУДАРСТВА В РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ  

С.А. Широбоков 
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Пермский государственный национальный исследовательский университет 
614990, г. Пермь, ул. Букирева, 15 
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Статья посвящена проблеме  отсутствия единой системы правовых, чет-
ко обозначенных целей взаимодействия личности и государства в процессе  уча-
стия гражданина в управлении делами государства. Этот процесс достаточно 
сложен и требует постоянного мониторинга его эффективности. Тем более, 
что привлечение к нему индивида допускается только на уровне правовой декла-
рации. Существующая практика правоотношений  укрепляет заблуждение о 
том, что именно  органам государственной власти пристало решать за индиви-
да принципиальные вопросы  целепологания деятельности государственной фор-
мы. Это  приводит к тому, что государство продолжает функционировать са-
мо для себя, превращая конституционно-правовое установление демократии и 
демократического режима правления в фикцию. Отметим, что установление це-
лей участия граждан в управлении делами государства в Российской Федерации, 
правовых механизмов этой деятельности является основополагающим условием 
полноценного взаимодействия личности и государства. 
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Устанавливая цели взаимодействия 
граждан и государства,  обратимся к поло-
жению ст. 32 Конституции Российской Фе-
дерации, в которой взаимодействие выра-
жается как участие граждан в управлении 
делами государства, определяемое в до-
ступности к участию в политической, обще-
ственной деятельности, выполнению обще-
ственных функций. Что же касается права 
участия в экономической, социальной и 
культурной жизни, то оно не устанавлива-
ется, а лишь предполагается.   

В Российской Федерации конституци-
онно устанавливаются: право участия в 
управлении делами государства непосред-
ственно и (или) через своих представителей; 
право избирать и быть избранными; право 
участия в референдуме; равный доступ к 
государственной службе; право участия в 
отправлении правосудия. Позволим себе 

–––––––––––– 
 У Широбоков С.А., 2012 

намеренно делать акцент именно на воз-
можности индивида определять пути реали-
зации своих способностей в процессе 
управления делами государства или на реа-
лизации возможностей государственного 
аппарата в процессе управления своими де-
лами в интересах индивида.  

Если устанавливается, что государство 
функционально существует для обслужива-
ния людей, то его учреждения должны 
стремиться защитить фундаментальные 
права граждан, поддерживать политические 
организации, общественные организации 
и корпорации, которые объединяют силы 
людей, работающих для развития общества 
и реализации интересов его членов, что и 
вызывает саморазвитие наций. В этом слу-
чае цели взаимодействия граждан и госу-
дарства необходимо рассматривать в сов-
местном развитии исходя из структурной 
характеристики конституционной нормы, 
устанавливающей участие граждан в управ-
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лении делами государства, т.е. с позиции 
гражданина, с позиции государства или с 
точки зрения управления делами государ-
ства. 

Цель участия в управлении делами 
государства может быть как у граждан, так 
и у не граждан. Собственно граждане госу-
дарства, имея формальное гражданство, по 
собственному желанию или волей случая 
могут свести до минимума или вообще от-
казаться от цели реализации своих граждан-
ских прав на территории своего государ-
ства. Не граждане могут получить право 
участия в управлении делами государства, 
тогда это право будет содержать те призна-
ки, которые устанавливаются законом для 
должностных лиц. Данное положение  ис-
ходит из того, что гражданство – это не 
только формальная связь, выраженная в 
наличии документа. Наделение отдельными 
гражданскими правами не граждан ничуть 
не умаляет значение института гражданства 
и не дискредитирует его по сравнению с 
другими институтами гражданского обще-
ства. Более того, можно с уверенностью 
сказать, что вовлечение не граждан в раз-
личные гражданские процессы позволяет 
использовать не только потенциал действия 
собственно граждан, но и в какой-то мере 
заимствовать его у иностранных граждан, 
если их потенциал не оценен в собственном 
государстве. В этом случае прежде всего 
рассматривается деятельность в интересах 
государства пребывания. Необходимо пол-
ностью согласиться с той концепцией, что 
непосредственное участие индивида 
в управлении делами государства на местах 
в большей степени соответствует понятию 
жителя, а не гражданина [16, с. 4].  

Позиция государства по этому вопро-
су может быть диаметрально противопо-
ложной: от полного неприятия того, что не 
гражданин государства может быть частич-
но допущен к управлению какими-либо де-
лами в государстве, вплоть до исключения 
возможности работать и иметь право соб-
ственности. Возможны и другие варианты, 
когда государство не только допускает, но 
стимулирует, даже и в ущерб собственным 
гражданам, участие иностранных граждан в 
управлении отдельными категориями дел, 
как правило, хозяйственных и местного 

уровня, а также и в политике, предоставляя 
право избирать и быть избранным в органы 
государственной власти. Возможны ком-
промиссные варианты: санкционирование 
органов государственной власти участия 
собственных граждан в управлении делами 
другого государства; постановка в извест-
ность гражданами органов власти собствен-
ного государства о своем участии в управ-
лении делами другого государства; выпол-
нение задания своего государства на уча-
стие в управлении делами другого государ-
ства. Иностранные граждане и лица без 
гражданства могут получить право участия 
в управлении делами государства при от-
сутствии прямого запрета или прямого ука-
зания на то, что управлением могут зани-
маться только граждане Российской Феде-
рации [12, ст. 366], или в случаях, установ-
ленных федеральным законом или между-
народным договором Российской Федера-
ции [9, с. 23].  

Цель непосредственного участия 
граждан может быть выражена с объектив-
ной точки зрения, т.е. как должно быть по 
установленным правилам или с субъектив-
ной точки зрения, так как это представляет 
себе личность, т.е. через сознательную дея-
тельность или при сформированном пред-
ставлении о цели и желании ее достижения. 
Цель реализации права участия гражданина 
в управлении делами государства должна 
быть мотивирована активной общественной 
позицией, его осознанным интересом к 
жизни общества, определенным уровнем 
правовой и политической культуры. Целе-
вое выражение участия гражданина в 
управленческом процессе можно просле-
дить через различные организационно-
правовые формы. 

Следует отметить, что в современном 
обществе личность, ставя перед собой цели, 
в большей степени ориентирована на необ-
ходимость и стремление к государственной 
службе, так как только служба дает посто-
янный достаток и определенную уверен-
ность в перспективах своего развития. Но 
цели личности далеки от идеалов и устрем-
лений, в которых заинтересовано государ-
ство. Гражданин, получив доступ к государ-
ственной службе, т.е., реализуя свою цель, 
чаще всего не посвящает себя служению 
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людям, обществу, государству, как это 
должно быть, а старается обеспечить себя и 
свою семью. Даже необходимость выполне-
ния возложенных на него обязанностей не 
исключает того, что он будет стремиться 
использовать эти обязанности для получе-
ния определенной выгоды. Как доказатель-
ство этого – более чем затянувшаяся ре-
форма административных органов и непре-
кращающаяся борьба с коррупцией.  

Участие в управлении делами госу-
дарства через своих представителей все 
больше напоминает фарс [7, с. 77]. Обще-
ство не верит, что целью деятельности 
представителей народа является благо об-
щества и людей. Те граждане, которые 
представляют население, тратят огромные 
средства, чтобы получить доступ к управле-
нию делами государства, а затем оплачива-
ют свое лоббирование различными префе-
ренциями, не забывая при этом себя.  

В идеале целеполагание участия граж-
дан в управлении делами государства долж-
но быть обеспечено заинтересованностью 
самого государства. Участие граждан в 
управлении делами государства может быть 
установлено с различных позиций: цели 
государственного управления; цели госу-
дарственной политики; цели гражданского 
общества. Заметим, что  цели государствен-
ного управления и функции государства это 
не одно и то же. По определению исследо-
вателя  А.Г. Светланова,  функции государ-
ства есть его действие, обусловленное опре-
деленными мотивами или целью [15, с. 8]. В 
этом аспекте уместно учесть мнение 
В.С. Нерсесянца о том, что цели и функции 
государства необходимо рассматривать в их 
взаимосвязи и определять как основные 
направления деятельности государства по 
решению стоящих перед ним задач [14, 
с. 629]. Государственно-значимые цели мо-
гут реализовываться в синтезе действий 
власти, которые осуществляются малыми 
руководящими группами [6, с. 14]. В широ-
ком понимании цель государственного 
управления  может быть выражена как гар-
монично политически организованное со-
общество, а в узком – как деятельность ап-
парата государственной власти и силовых 
структур, при помощи которых осуществля-

ется государственное принуждение [5, 
с. 11–12].  

Объективная причина целевого уча-
стия граждан в управлении делами государ-
ства – невозможность государственных 
служащих и политических руководителей 
все делать самим. Все чаще возникает необ-
ходимость восстановить доверие граждан к 
государству [1, с. 51]. Более того, цель уча-
стия граждан в управлении делами государ-
ства – придание гуманистической направ-
ленности «технической» деятельности орга-
нов исполнительной власти. Деятельность 
органов государства, особенно исполни-
тельной власти, должна определяться по-
требностями, целями и интересами живу-
щих в стране людей, а не спрятанными за 
отвлеченные утопии властными интересами 
господствующей олигархии [11, с. 14]. 

Конечная и определяющая цель обес-
печения взаимодействия граждан и государ-
ства – это социальная значимость и публич-
ная потребность в стабильной и эффектив-
ной конструкции государственной и муни-
ципальной (публичной) власти. Через непо-
средственное участие организаций, граждан 
и институтов гражданского общества в про-
цедурах формирования решений, принима-
емых на всех уровнях государственного 
управления, возможно повышение качества 
административно-управленческих решений. 
Могут устанавливаться отдельные целевые 
программы, которые заключаются в вы-
страивании системы взаимосвязанных форм 
деятельности.  

К сожалению, в Российской Федера-
ции отсутствует целевая государственная 
правовая политика, ориентированная на за-
интересованность в вовлечении граждан в 
процесс управления делами государства. 
Многие исследователи в качестве  цели гос-
ударственной политики рассматривают ор-
ганизацию системы исполнительной власти 
[4, с. 3].  

Часто можно встретить выражение 
«деятельность в целях содействия реализа-
ции государственной политики в отдельно 
взятой сфере». В качестве деятельного ас-
пекта этого процесса можно выделить сле-
дующие положения: привлечение граждан и 
общественных объединений к реализации 
государственной политики; выдвижение и 
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поддержка гражданских инициатив; прове-
дение общественной экспертизы проектов 
федеральных законов и проектов законов 
субъектов Российской Федерации; оказание 
информационной, методической и иной 
поддержки; привлечение граждан, обще-
ственных объединений и представителей 
средств массовой информации к обсужде-
нию различных вопросов и выработки по 
данным вопросам рекомендаций [13, 
ст. 1277]. 

В большинстве случаев цели государ-
ства в управлении делами государства с ис-
пользованием возможностей индивида но-
сят лишь общий установочно-неопределен-
ный или ограничивающий характер. С идеа-
листических позиций, цель – достижение 
общего блага политического общества, со-
здание или наличие особого органа, наде-
ленного верховной властью во имя справед-
ливости и закона [10, с. 31]. В большей сте-
пени цели государственной политики долж-
ны быть выражены в согласовании обще-
ственно значимых интересов или обеспече-
нии естественного существования сообще-
ства. Например,  создание условий для про-
явления инициатив молодежи при форми-
ровании и осуществлении государственной 
молодежной политики, на основе приобще-
ния  наиболее активных и подготовленных 
молодых граждан к парламентской деятель-
ности, формирования их правовой и поли-
тической культуры, поддержки созидатель-
ной, гражданской активности молодежи [21, 
с. 52]. 

Существует точка зрения: в случае со-
здания рыночной экономики и правового 
государства все целевые установки развития 
должны быть подчинены созданию граж-
данского общества [2, с. 53]. В этом случае 
деятельность органов государственной вла-
сти должна способствовать укреплению ин-
ститутов гражданского общества. Активное 
сотрудничество со всеми структурами 
гражданского общества предполагает, что 
все они поддерживают курс, отраженный в 
государственных программных документах. 
Наличие совместных единых целей может 
способствовать дебюрократизации отноше-
ний между государственными служащими, 
гражданами и структурами гражданского 
общества [11, с. 14]. 

Установление цели участия граждан в 
управлении делами государства с точки 
зрения чисто управленческого цикла может 
включать в себя управление как конечную 
цель или совокупность целей при реализа-
ции государственного управления. По своей 
значимости цели управления подразделяют-
ся на общие, высшего и низшего уровня, 
глобальные, генеральные и частные, страте-
гические и оперативные, конечные и про-
межуточные. Все виды целей дополняют 
друг друга. Логическое построение цепочки 
целей должно производиться с учетом ком-
плекса факторов: закономерностей и тен-
денций общественного развития, опыта, ре-
сурсов, традиций и потенциала государства 
[8, с. 36]. Цели могут устанавливаться и в 
связи с принятием нормативно-правового 
акта, регулирующего сам процесс управле-
ния. В этом случае данный правовой акт 
становится самоцелью и в искаженном виде 
может быть применен в социальной практи-
ке либо закладываться в основу правоотно-
шения [17, с. 171]. 

Следует согласиться с утверждением 
Н.М. Добрынина, что цель государственно-
го управления представляет собой жела-
тельное для управляющего субъекта состо-
яние управляемого объекта, которого субъ-
ект управления стремится достичь в процес-
се управления [8, с. 35]. Интересна позиция 
А.И. Соловьева, который утверждает, что 
формулировка цели, создание некого кори-
дора возможностей для решения проблемы 
тем самым открывает новую страницу для 
дальнейших действий государства, прежде 
всего, в части уточнения его интересов 
в данной области и рассмотрения способов 
урегулирования соответствующей ситуации, 
что предполагает выработку конкретных 
направлений деятельности государственных 
органов по производству и разработке кон-
кретного решения, технологий его принятия 
и окончательного оформления [18, с. 176]. 

Н.М. Добрынин проблему определе-
ния цели государственного управления счи-
тает ключевой, так как именно она задает 
основные параметры и характеристики всей 
системы управления, определяя алгоритм 
функционирования [8, с. 36]. Необходимо 
учитывать тот факт, что конечная цель бу-
дет значительно корректироваться ввиду 
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того, что сама управленческая деятельность 
не имеет четко определенной системы, не 
зависящей от сторонних факторов [20, 
с. 55]. В этом случае доступность государ-
ственной службы предопределяет кадровые 
проблемы, связанные с неэффективностью 
применяемых методов расчета и прогнози-
рования потребностей персонала управле-
ния, со слабым нормативным обеспечением 
технологий и процедур отбора, закрепления 
и продвижения кадрового аппарата управ-
ления, с доминирующей их ориентацией на 
профессионально значимые качества [19, 
с. 32]. Нельзя не учитывать негативные тен-
денции, связанные с антиобщественным яв-
лением «власть ради власти». В этом случае 
происходит подмена правовых средств ор-
ганизационно-тактическими мерами или 
замена нормативно-правовой нормы ведом-
ственной инструкцией, приказом, наставле-
нием, т.е. право заменяется властью [3, 
с. 40].  

Формирование главной цели – вовле-
чение в процесс решения государственных 
дел индивида – проходит сложный путь 
становления. До тех пор, пока присутствует 
непонимание ценности заинтересованного и 
ориентированного на приоритетность глав-
ной цели удовлетворения индивидуальных 
потребностей гражданина, будет существо-
вать проблема целесообразности использо-
вания государственной формы для управле-
ния общественными процессами. 

Существует определенная нестыковка 
целей участия гражданина в процессе 
управления государственными делами как 
непосредственно, так и через своих пред-
ставителей. Это тревожная  тенденция так 
как,  неправильное определение целей все-
гда связано с  включением различных меха-
низмов их достижения, что может привести 
к неверным, вредным и даже опасным для 
общества последствиям.  
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Article is devoted that in the Russian Federation there is no uniform system of the 
legal accurately designated purposes of interaction of the person and the state caused by 
participation of the citizen in an administrative office of the state. Available legal as-
pects целепологания are analyzed from the point of view of the individual, a state poli-
cy, the government. It is established, that formation process целепологания activity is 
combined enough and demands constant monitoring concerning efficiency of realization 
of those or other positions. Attraction to the given process of the individual is supposed 
only at level of the legal declaration. Existing practice правоотношений, citizens de-
veloping in the course of interaction and the state in a state administrative office, in 
many respects promotes error, that for the individual it is necessary to solve to public 
authorities, without attraction of the citizen to establishment process целепологания ac-
tivity of the state form. And it, in turn, again leads to that the state and at democratic es-
tablishments continues to function for itself, transforming a constitution-legal estab-
lishment of democracy and a democratic mode of board in the fiction covered with high 
aspirations to the ideal state, satisfying all requirements of the individual and creating 
the general prosperity. It is defined, that the establishment of the purposes of participa-
tion of citizens in a state administrative office in the Russian Federation is the basic be-
ginning in the course of interaction of the person and the state. The understanding and 
accurate representation of to what is necessary to aspire, predetermines all further ac-
tivity on an establishment of legal mechanisms and helps formation of organizational-
legal bases of activity of citizens, bodies of the state and officials. 
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Проведен анализ проблем информационной открытости власти на муници-
пальном уровне, представлены результаты экспертизы соответствия интер-
нет-ресурсов органов местного самоуправления в Пермском крае требованиям 
законодательства РФ и результаты опроса специалистов о проблемах информи-
рования граждан через сайты. Показано, какие именно нормы не реализуются на 
практике либо реализуются не в полном объеме, и сформулированы причины 
сложностей в выполнении данных законодательных требований муниципальными 
служащими. Предложены рекомендации по решению выявленных проблем. 
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 Постановка проблемы исследова-
ния. Население малых городов и сельских 
поселений в российской «глубинке» зача-
стую становится очень четко депривиро-
ванным в удовлетворении потребностей, 
социально некомпетентным, граждански 
неактивным. Во многом эта проблема обу-
словлена информационным неравенством, 
информационным расслоением общества, 
что сегодня продолжает оставаться харак-
терными для России социальными явления-
ми. На органы местного самоуправления в 
таких условиях ложится довольно сложная 
задача – создать условия для вовлечения 
граждан в активную общественную, поли-
тическую, трудовую деятельность, в том 
числе посредством современных информа-
ционных технологий. С одной стороны, та-
кие технологии позволяют успешно решать 
перечисленные задачи. Но, с другой сторо-
ны, ни население, ни сами работники муни-
ципалитетов, как правило, не готовы поль-

–––––––––––– 
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зоваться современными информационными 
технологиями. Имеются в виду и мотиваци-
онная готовность, и отсутствие соответ-
ствующих знаний и умений и, главное, не-
обходимых технических возможностей.  

С 1 января 2010 г. законодательство 
Российской Федерации обязало все органы 
власти, включая органы местного само-
управления, размещать информацию о сво-
ей деятельности на официальных сайтах в 
сети Интернет (Федеральный закон «Об 
обеспечении доступа к информации о дея-
тельности государственных органов и орга-
нов местного самоуправления» от 9 февр. 
2009 №8-ФЗ). Четкий перечень такой ин-
формации содержит 29 пунктов.  

Однако что происходит на практике? 
К сожалению, приходится констатировать, 
что в настоящее время на муниципальном 
уровне эти требования пока выполняются 
далеко не в полном объеме. Как отмечают 
эксперты, зачастую, даже создав собствен-
ные сайты, органы власти, как правило, 
ограничиваются лишь частичным исполне-



Анализ соответствия интернет-ресурсов органов местного самоуправления…  

 
 

61

нием нормативов: заводят доменное имя, 
размещают фотографию здания, пускают по 
левой колонке несколько ссылок с не тре-
бующей обновления информацией. Таким 
образом, вместо социально значимой ин-
формации органы власти зачастую стремят-
ся распространить информацию о своей со-
циальной значимости. Контент на сайтах не 
соответствует ни требованиям законода-
тельства, ни потребностям и интересам це-
левой аудитории пользователей; отсутству-
ет либо не оперативна обратная связь; нет 
интерактивных разделов, в рамках которых 
посетители могли бы общаться и решать 
текущие проблемы; отсутствует оператив-
ное администрирование. 

В результате гарантии доступа к ин-
формационным ресурсам органов власти, в 
особенности местного самоуправления, на 
практике приобретают декларативный ха-
рактер и требуют разработки в части более 
действенного механизма их реализации. 
Налицо противоречие между прогрессивно 
формирующимися, декларируемыми в офи-
циальных документах гарантиями доступа 
граждан к информации и создания интер-
нет-ресурсов органов власти всех уровней, с 
одной стороны, и отсутствием реального 
механизма обеспечения реализации этих 
гарантий – с другой, вызывающее, судя по 
эмпирическим данным, резко негативную 
оценку населением собственных информа-
ционных прав и свобод. Эта проблема тре-
бует исследования. 

Описание и интерпретация резуль-
татов эмпирических исследований. Для 
стимулирования процесса взаимодействия 
органов местного самоуправления с населе-
нием в Пермском крае Уполномоченным по 
правам человека реализован проект Все-
мирного банка «Расширение открытости и 
гражданской активности на местном уровне 
(2010 – 2011 гг.)». Одно из направлений 
проекта – «Информирование населения: со-
временные механизмы, способы и сред-
ства». В рамках проекта нами было прове-
дено два исследования: анализ соответствия 
содержания сайтов органов местного само-
управления Пермского края требованиям 
законодательства РФ и опрос ответствен-
ных за ведение сайтов специалистов адми-

нистраций о проблемах информирования 
населения и ведения сайтов в их районах. 

Целью первого проведенного исследо-
вания было выявление степени соответствия 
содержания сайтов органов местного само-
управления четырех муниципальных райо-
нов Пермского края требованиям ст. 13 Фе-
дерального закона «Об обеспечении доступа 
к информации о деятельности государ-
ственных органов и органов местного само-
управления», включающим 29 пунктов. Ис-
следование проведено на примере четырех 
небольших дотационных муниципальных 
районов Пермского края: Кизеловского 
(численность населения − 32,2 тыс. чел.), 
Косинского – приравненного к территориям 
Крайнего Севера (7,9 тыс. чел), Оханского 
(17 тыс. чел.), Суксунского (20,8 тыс. чел.).  

Экспертиза контента сайтов админи-
страций этих районов (или аудит сайтов) 
проводилась с использованием четырех 
экспериментальных групп, каждая − из 
10 человек. Группы были сформированы из 
студентов двух факультетов (юридического 
и философско-социологического) Пермско-
го государственного национального иссле-
довательского университета. Они были рас-
пределены по районам и получили задание 
найти обязательную для размещения ин-
формацию (29 пунктов) на сайте опреде-
ленного органа местного самоуправления. 
Полученные сводные данные по каждой 
группе (району) и сравнительный анализ 
сайтов всех четырех участвующих в экспе-
рименте муниципальных районов позволи-
ли оценить соответствие содержания сайтов 
требованиям законодательства РФ, зафик-
сировать отсутствие на них определенных 
сведений, сформулировать вероятные при-
чины трудностей формирования чиновни-
ками именно этих сведений и дать рекомен-
дации по решению выявленных проблем и 
преодолению информационной «закрыто-
сти» органов местного самоуправления. 

Исследование проводилось в несколь-
ко этапов (развитие сайтов оценивалось в 
динамике) с октября 2010 г. по июнь 2011 г. 
В настоящей статье будут представлены 
только итоговые данные по состоянию на 
июнь 2011 г. Заметим, что на момент прове-
дения финального этапа экспертизы требо-
вания ст. 13 Федерального закона «Об обес-
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печении доступа к информации о деятель-
ности государственных органов и органов 
местного самоуправления», вступившие в 
силу с 1 января 2010 г., действовали уже в 
течение 1,5 лет.  

Здесь в качестве дополнения необхо-
димо также пояснить, что в начале экспери-
мента в ноябре 2010 г. устный неформали-
зованный опрос специалистов, ответствен-
ных за ведение сайтов в четырех участвую-
щих в проекте Всемирного банка муници-
пальных районах, показал, что они впервые 
от экспертов проекта услышали о том, что 
сайты органов местного самоуправления 
вообще должны соответствовать каким-
либо законодательным требованиям. Это 
исключительно показательный факт. На тот 
момент упомянутый закон действовал уже в 
течение 11 месяцев, однако муниципальные 
служащие не подозревали о его существо-
вании. Очевидно, что это может быть и 
недоработкой региональных властей. Целе-
сообразно было проинформировать глав 
администраций инструктивным письмом о 
новшествах в законодательстве либо издать 
постановление и установить определенные 
сроки для приведения содержания сайтов 
органов местного самоуправления Пермско-
го края в соответствие с новыми законода-
тельными требованиями. 

Итак, по состоянию на июнь 2011 г. 
результаты сравнительного анализа сайтов 
следующие. На всех сайтах присутствуют 
лишь 3 из 29 обязательных требований, что 
составляет около 10%. Очевидно, эту ин-
формацию легче всего формировать, по-
скольку она итак имеется во всех районах в 
готовом, систематизированном виде в элек-
тронной форме, а именно: 1) наименование 
и структура органа местного самоуправле-
ния (п. 1, а); 2) нормативные правовые акты, 
изданные органом местного самоуправле-
ния (п. 2, а); 3) тексты официальных вы-
ступлений и заявлений руководителей и за-
местителей (п. 6). 

На большинстве сайтов (3 из 4 райо-
нов) размещена следующая информация: 
1) административные регламенты, стандар-
ты муниципальных услуг (п. 2, г); 2) сведе-
ния о полномочиях органа местного само-
управления, задачах и функциях структур-
ных подразделений (п. 1, б); 3) информация 

об участии в целевых и иных программах, 
международном сотрудничестве, о прово-
димых мероприятиях (п. 3); 4) информация 
о состоянии защиты населения и террито-
рий от чрезвычайных ситуаций, иная ин-
формация, подлежащая доведению органом 
местного самоуправления до сведения 
граждан и организаций (п. 4); 5) сведения об 
использовании бюджетных средств (п. 7, б). 

Далее необходимо акцентировать 
внимание на той информации, которая чаще 
всего отсутствует на сайтах муниципальных 
образований. На всех исследованных сайтах 
полностью отсутствует информация по че-
тырем пунктам: 1) порядок обжалования 
муниципальных правовых актов (п. 2,е); 
2) порядок поступления граждан на муни-
ципальную службу (п. 8,а); 3) условия и ре-
зультаты конкурсов на замещение вакант-
ных должностей (п. 8,г); 4) номера телефо-
нов для получения информации по вакант-
ным должностям (п. 8, д). 

Приходится констатировать, что 4 из 
29 пунктов (около 14%), обязательных для 
размещения информации, нет ни на одном 
из проанализированных сайтов. Органам 
местного самоуправления необходимо це-
ленаправленно провести сбор, формализа-
цию этих сведений и формирование их в 
электронной форме для размещения в сети 
Интернет. 

22 пункта, или 76%, информации раз-
мещены не на всех сайтах. На большинстве 
сайтов (3 из 4 районов) отсутствуют: 1) пе-
речни информационных систем, банков 
данных, реестров, регистров (п. 1,е); 
2) установленные формы принимаемых об-
ращений, заявлений (п. 2,д); 3) информация 
о результатах проведенных проверок (п. 5); 
4) обзоры обращений, результаты их рас-
смотрения и принятые меры (п. 9, в); 
5) сведения о вакантных должностях (п. 8, 
б); 6) квалификационные требования к кан-
дидатам на их замещение (п. 8, в). 

На половине сайтов (2 из 4 районов) 
не представлены: 1) перечень территори-
альных органов и сведения о них (п. 1, в); 
2) перечень подведомственных организаций 
(при наличии) и сведения о них (п. 1, г); 
3) сведения о предоставленных организаци-
ям и индивидуальным предпринимателям 
льготах, отсрочках и т.п. (п. 7, в); 
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4) статистические данные и показатели, ха-
рактеризующие состояние и динамику раз-
вития экономической, социальной и иных 
сфер жизнедеятельности (п. 7, а); 5) порядок 
и время приема граждан, порядок рассмот-
рения обращений (п. 9, а); 6) фамилия, имя 
и отчество должностного лица, ответствен-
ного за организацию приема, обеспечение 
рассмотрения обращений, номер справочно-
го телефона (п. 9, б); 7) перечень подведом-
ственных образовательных учреждений 
(при наличии), сведения о них (п. 8, е); 
8) тексты проектов муниципальных право-
вых актов (п. 2, б). 

Из представленных данных очевидно, 
что пока большая часть обязательной для 
размещения информации (90%) вызывает 
затруднения у органов местного самоуправ-
ления либо при формировании, либо при 
размещении в сети Интернет. Вероятно, 
причинами могут быть как отсутствие веде-
ния подобной информации в местной адми-
нистрации, так и незнание специалистами, 
ответственными за интернет-ресурс, требо-
ваний законодательства о размещении по-
добных сведений. 

Итоги соответствия требованиям зако-
нодательства интернет-сайтов четырех му-
ниципальных районов Пермского края вы-
глядят так: Суксунский район – на 72%, Ко-
синский район – на 52%, Кизеловский район 
– на 48%, Оханский район – на 28% (рис. 1). 

 

 
 

Рис. 1. Степень соответствия содержания сайтов 
муниципальных районов Пермского края 

требованиям законодательства РФ,  
% выполненных требований 

 

Таким образом, в среднем содержание 
исследованных сайтов муниципальных рай-
онов Пермского края удовлетворяет законо-
дательным требованиям ровно наполовину 

(50%). При этом характерно, что получен-
ные по районам показатели сильно варьи-
руются: от 28% до 72%. Это свидетельству-
ет о влиянии на них целого ряда факторов 
(переменных величин), связанных далеко не 
только с уровнем экономического развития. 
Вероятно, что важное значение имеет лич-
ность руководителя, его заинтересованность 
во введении инноваций, подборе кадров и 
др. 

Подчеркнем, что лидер среди исследо-
ванных сайтов – сайт Суксунского района в 
процессе участия в проекте Всемирного 
банка «Расширение открытости и граждан-
ской активности на местном уровне» в пе-
риод с ноября 2010 г. по май 2011 г. был 
существенно доработан. На нем появилась 
ранее отсутствовавшая информация по 7 из 
29 пунктов, обязательных для размещения 
сведений. Следовательно, подобная поло-
жительная динамика развития сайта, воз-
никшая в результате взаимодействия с экс-
пертами проекта, теоретически была воз-
можна и в других трех районах, однако это-
го не произошло. Динамика в других райо-
нах составила от 3 до 5 пунктов. 

Вообще, полученные невысокие ре-
зультаты в большинстве районов неудиви-
тельны. В рамках проекта нами было прове-
дено также письменное анкетирование спе-
циалистов администраций, ответственных 
за ведение сайтов и информирование насе-
ления, и специалистов центров правовой 
информации на базе муниципальных биб-
лиотек (всего 7 человек) о проблемах ин-
формирования граждан на местном уровне. 
Результаты оказались ошеломляющими. 
Выяснилось, что даже эти специалисты счи-
тают информирование населения о деятель-
ности органов местного самоуправления 
через сайты наименее эффективным спосо-
бом (см. рис. 2). 

Так, они упорно предпочитают ин-
формировать население о своей деятельно-
сти «традиционными способами», чаще все-
го через публикации в местных печатных 
СМИ. Именно публикации в СМИ и письма 
гражданам считаются специалистами адми-
нистраций самыми эффективными способа-
ми информирования населения на местном 
уровне. Довольно часто также организуют-
ся: специальные мероприятия (встречи с 
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гражданами), информирование на рабочем 
месте, ведомственные тиражные газеты, 
информационные стенды и персональное 
консультирование в приемных. Пока муни-
ципалитетами в районах абсолютно не ис-
пользуются автоинформаторы и рассылки 
СМС-сообщений, практически не применя-
ются информационные терминалы в орга-
нах власти и общественных местах (рис. 2).  

 

 
 

Рис. 2. Оценка эффективности различных способов 
информирования населения специалистами 

районных администраций и центров правовой 
информации муниципальных библиотек  

(по результатам опроса, данные на начало 2011 г.) 
 

По мнению представителей админи-
страций и центров правовой информации, 
наименее эффективно информирование 
граждан через сайт, а также с помощью ав-
тоинформаторов и рассылок СМС-сообще-
ний. Таким образом, современные техноло-
гичные способы информирования стали 
аутсайдерами и по применению и заняли 
последние места в рейтинге эффективности. 
Специалисты муниципалитетов пока не ви-
дят потенциала во внедрении новых техно-
логий информирования, скорее всего пред-
полагая их низкую доступность населению. 

Отчасти это обусловлено низким 
уровнем информатизации администраций 
муниципальных образований, который 
сильно варьируется, предположительно в 
зависимости от размеров и уровня социаль-
но-экономического развития территорий. 
Например, выявлены случаи, когда в район-
ных администрациях вообще отсутствует 
доступ в Интернет и нет ни одного работни-
ка, имеющего навыки работы в сети Интер-
нет. Кроме того, существует проблема от-
сутствия единых квалификационных требо-
ваний к специалистам, наделяемым функ-
циональными обязанностями по информи-

рованию населения. Так, обязанности по 
ведению официальных сайтов, за неимени-
ем специальной должности или компетент-
ного служащего, зачастую бывают возложе-
ны, к примеру, на специалиста отдела кад-
ров или по договору подряда переданы 
школьникам старших классов – детям му-
ниципальных служащих. Зафиксирована 
также потребность в обучении специали-
стов органов местного самоуправления 
навыкам работы с информационно-
правовыми системами «Консультант», «Га-
рант» или «Кодекс» (см. табл. 1). 

Результаты анализа обеспечения до-
ступа населения к сети Интернет на терри-
тории районов также крайне негативные. В 
части территорий он обеспечен только через 
пункты коллективного доступа (ПКД) на 
почтах, в части – только на базе муници-
пальных библиотек, а в части он полностью 
отсутствует. Во всех районах попросту нет 
интернет-клубов и интернет-кафе, а также 
нет возможности для граждан бесплатно 
пользоваться доступом на сайты органов 
власти в самих органах и организациях со-
циальной сферы на территории района. 

Неудивительно, что и формы обраще-
ний граждан в органы местного самоуправ-
ления в «глубинке» пока также сохраняются 
традиционные: большая часть (немногим 
больше половины) – в письменной, чуть 
меньше половины – в устной форме и лишь 
1,5% – в электронной, и то только в некото-
рых муниципальных образованиях, где бо-
лее активно ведутся официальные сайты 
местной администрации. 

В контексте оценки Интернет-
пространства муниципальных районов по-
казательно, что большинство экспертов 
убеждены: в их территориях вообще нет ор-
ганов, учреждений или организаций, актив-
но работающих в сети Интернет, т.е. разме-
щающих информацию о своей деятельно-
сти, информирующих население по вопро-
сам жизнедеятельности, принимающих 
электронные обращения граждан. Часть 
специалистов отметили довольно активную 
работу по ведению сайта администрации в 
своих районах (поставив за нее среднюю 
оценку 4 балла по 5 балльной шкале), и в 
единичном случае были выделены как ак-
тивные также образовательные учреждения 
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и Пенсионный фонд (оценки по 3 балла). 
Нулевая интернет-активность, по мнению 
экспертов, – у библиотек, ТУ Министерства 
социального развития Пермского края и 
учреждений социального обслуживания 
населения, учреждений здравоохранения, 
общественных приемных и общественных 
организаций (см. табл. 2). 

И, наконец, негативным фактором яв-
ляется то, что абсолютное большинство из 
опрошенных специалистов администраций 
и центров правовой информации не готовы 
предложить ничего для улучшения инфор-
мирования населения в своих районах. 
Единственное предложение поступило, как 
ни парадоксально, от самого маленького по 
численности и отстающего в благоустрой-
стве Косинского района. Оно заключается в 
«доработке сайта администрации, вменении 

в обязанности специалистам активно участ-
вовать в работах по ведению сайта и с об-
ращениями граждан, открытии на террито-
рии района Интернет-клубов и Интернет-
кафе». 

Выводы. Приходится констатировать, 
что в современных условиях в российской 
«глубинке» законодательные требования к 
обеспечению доступа к информации о дея-
тельности органов местного самоуправле-
ния путем размещения этой информации на 
интернет-сайтах выполняются далеко не в 
полном объеме. В Пермском крае, как пока-
зало проведенное выборочное исследова-
ние, содержание сайтов местных админи-
страций соответствует, в среднем, лишь 
50% требований законодательства РФ. При-
чем этот результат был достигнут отчасти 
благодаря реализации проекта Всемирного 

Таблица 1 
Оценка уровня информатизации администраций муниципальных образований  

Пермского края специалистами 
№ 
п/п 

Критерии уровня информатизации Средний 
показатель 

Выявленные мин. и макс. 
показатели 

1. Общее количество персональных компьютеров 21 От 4 до 50 

2. Компьютеров с выходом в Интернет 7,5 От 0 до 18 
3. Компьютеров с установленными информационно-

правовыми системами («Консультант», «Гарант» 
или «Кодекс») 6 От 1 до 12 

4. Работников, имеющих навыки работы в сети Ин-
тернет 4 От 0 до 10 

5. Работников, имеющих навыки работы с информа-
ционно-правовыми системами («Консультант», 
«Гарант» или «Кодекс») 3 От 1 до 5 

Таблица 2 
Рейтинг органов, учреждений и организаций на территории муниципальных районов 

Пермского края, активно работающих в сети Интернет (экспертная оценка) 
Место в 
рейтинге 

Объект оценивания 
(орган, организация, учреждение) 

Оценка активности по 5-
балльной шкале, средний балл 

1-е администрация района 4 
2-е образовательные учреждения 3 
3-е Пенсионный фонд  3 
— Библиотеки, ТУ Министерства социального 

развития Пермского края и учреждения соци-
ального обслуживания населения, учреждения 
здравоохранения, общественные приемные и 
общественные организации 0 
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банка «Расширение открытости и граждан-
ской активности на местном уровне (2010–
2011 гг.)» Уполномоченным по правам че-
ловека в Пермском крае Т.И. Марголиной. 
В других регионах России ситуация может 
быть более плачевной. В процессе инфор-
мирования населения муниципальным слу-
жащим не хватает, кроме технических 
средств, знаний в области законодательства 
(в частности, требований к содержанию 
сайтов органов местного самоуправления), 
доступа к нормативным актам и умения ра-

ботать с ними. При этом обозначенные про-
блемы, по существу, зависят от недостаточ-
ной компетентности и мотивационной го-
товности муниципальных служащих изу-
чать и выполнять гарантированные государ-
ством нормы. В результате формируется 
существенное отставание в информацион-
ной открытости местных органов власти и 
внедрении современных способов инфор-
мирования населения в небольших муници-
пальных районах. 

THE ANALYSIS OF CONFORMITY OF LOCAL GOVERNMENTS’ INTERNET 
RESOURSES TO THE LEGISLATION OF RUSSIAN FEDERATION  

S.E. Gasumova 
Perm State National Research University 
15, Bukirev st., Perm, 614990  
E-mail: svetagasumova@ya.ru 
 

In this article the analysis of problems of an information openness of authorities at 
the municipal level is carried out, the results of examination of conformity of local gov-
ernment’s Internet resources in the Perm region to the requirements of the legislation of 
Russian Federation and also the results of poll of experts about problems of informing 
of citizens through sites are represented. Some recommendations on the decision of the 
revealed problems are offered. This research is carried out through an example of Inter-
net sites of administrations in four small municipal areas of the Perm region: Kizelov-
sky (population of 32,2 thousand persons), Kosinsky – the Far North equal territory (7,9 
thousand persons), Ohansky (17 thousand persons), Suksunsky (20,8 thousand persons). 
It is shown, which positions of the federal law «About providing the access to the in-
formation on activity of state structures and local governments» from 2/9/2009 №8-FZ 
are not realized in practice or realized not in full by administrations of areas. The rea-
sons of organizational character complexities in performance of the given legislative re-
quirements by municipal employees are formulated. Also the low level of legal literacy 
of experts of local governments is revealed and the requirement for maintenance of the 
access to the legislation and training skills of work with information-legal systems "Ad-
visers", "Guarantor" or "Code" for them is fixed. As a whole it is proved that access 
guarantees to the information resources of authorities, in particular local government, in 
practice get declarative character. It demands working out of more effective mechanism 
of their realization. The absence of such a kind of mechanism attracts formation of es-
sential backlog in an information openness of local authorities and in introduction of 
modern ways of informing of the population in small municipal areas. Some recom-
mendations about the decision of the revealed problems are offered. Besides, it is de-
scribed, how the project of the World bank «Expansion of an openness and civil activity 
at local level (2010-2011)» for stimulation of realization of legislative guarantees of in-
teraction of local governments with the population in the Perm region had been realized 
by the ombudsman in Perm region. 
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В статье рассматриваются сущностные черты власти, концептуальную 
основу которых составляют понятия «единство», «концентрация» и «объем». 
Единство есть основа целостности государственной власти. Понятие «целост-
ность» отражает качественно определенную устойчивость власти. Как своего 
рода «наполнители» категории «целостность системы власти» рассматрива-
ются взаимодополняющие концепции интегративности, активности, связанно-
сти, цикличности, самоорганизации и некоторые другие. Важными сторонами 
единства власти является концентрация и объем. Последние суть простран-
ственно-временная конкретизация сущностных свойств власти, которая имеет 
публично-правовое выражение. В этом смысле концентрация и объем выступа-
ют в качестве параметров, конституционно объективированных. 
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Основные характеристики системы 
государственной власти определяются сущ-
ностными чертами власти как «вещи в се-
бе». Сущность скрыта от непосредственного 
исследования и обнаруживается посред-
ством логического осмысления устойчивых 
властных отношений. Власть как отношение 
и элемент политической системы, а также ее 
эмпирика глубоко исследуются в политоло-
гии.   

Наиболее известны на Западе реляцио-
нистская (Р. Даль, Дж. Френч, Б. Рейвен, 
П. Блау, Д. Картрайт, Д. Хиксон, К. Хай-
нингс, Д. Ронг), системная (Д. Истон, 
М. Крозье, Т. Кларк, М. Роджерс, К. Дейч, 
Н. Луман) и поведенческая (Ч. Мерриам, 
Г. Лассуэл, Дж. Кетлин, Ж. Бюрдо, А. Лан-
село, Ф. Гегель, В. Вильсон, А. Лоуэлл, 
Г. Форд, А. Бентли, А. Каплан) концепции [2, 
3, 7]. К различным их аспектам в разное вре-
мя обращались и российские ученые 

–––––––––––– 
 У Кочев В.А., 2012 

(И.М. Степанов, М.И. Байтин, Ф.М. Бурлац-
кий, М.Н. Марченко, Н.М. Кейзеров, 
А.И. Ким, Г.А. Григорян, А.Г. Аникевич, 
А.М. Витченко, И.А. Исаев, В.И. Ефимов, 
А.Г. Аникевич, А.А. Югов и др.). Анализ по-
лученных научных результатов позволяет 
идентифицировать наиболее характерные 
проявления власти.  

По справедливому утверждению 
Р. Даля, концептуальную основу исследова-
ния власти составляют понятия «объем» или 
«размер» власти, «интенсивность» или «си-
ла» власти, а также «основания» или «ре-
сурсы» власти [8]. Исследование именно 
этих понятий дает возможность трактовать 
властные отношения как разновидность 
причинно-следственных отношений. Осо-
бенно важно то, что они, как считает автор, 
могут быть измерены, выражены точным 
математическим языком.  

Обсуждение вопросов математическо-
го описания основных, как, впрочем, и 
иных, характеристик власти выходит за 
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рамки настоящей статьи. Отметим только, 
что именно в математическом выражении, 
распространяющемся в современных иссле-
дованиях общества М. Вебер видел ключ к 
раскрытию многочисленных тайн, окуты-
вающих мир. К сожалению, надежды эти до 
настоящего времени не осуществились. 
«Чем больше проводилось исследований, 
тем более ускользающим казалось понятие 
“власть”», – отмечал Х. Юло [10].  

В теоретико-математическом спектре 
естествознания поиск и формирование до-
казательственной базы может быть продол-
жен. При этом в конкретном публично-
правовом смысле не вызывает сомнения ак-
туальность собственно кратологической 
проблемы и соответственно – необходи-
мость оптимизации функций и форм власти. 
Природа власти, ее основные характеристи-
ки детерминированы социально-политичес-
кими обстоятельствами и как таковые явля-
ются их непосредственным коррелянтом. 
Поэтому изучение основных характерных 
черт власти должно осуществляться в свете 
изложенного выше подхода.  

Выделяемые Р. Далем такие основные 
свойства, как интенсивность (сила) и осно-
вания власти, по сути, определяют ее кон-
центрацию. Термин «концентрация» наибо-
лее часто встречается в российской литера-
туре. Поэтому в исследовании динамиче-
ских характеристик власти целесообразнее 
воспользоваться именно этим понятием.  

Наряду с указанными параметрами 
власти фокус парадигмы рассматриваемого 
явления определяет характеристика его 
единства. Именно данное понятие исполь-
зуется в конституционном «лексиконе» (ч. 3 
ст. 5 Конституции РФ). Его содержание от-
ражает требование целостности, которое 
представляет собой одно из основных каче-
ственных свойств системы власти, позво-
ляющее выделить ее из других однопоряд-
ковых явлений.  

Итак, в исследовании сущностных 
черт власти следует рассматривать такие ее 
характеристики (параметры), как единство, 
концентрация и объем.  

Целесообразность именно такого под-
хода объясняется, в частности, тем, что 

единство, концентрация и объем предопре-
деляют рационально-ценностную природу и 
эффективность функционирующей власт-
ной организации. Поэтому применительно к 
форме власти названные параметры должны 
рассматриваться как детерминирующие.  

В демократическом обществе степень 
эффективности власти определяется требо-
ваниями р а в н о в е с и я  и  б а л а н с а  
государственно-властной системы. Сбалан-
сированная власть конструктивна и способ-
на выполнять организационные и контроль-
но-регулятивные функции в обществе. И, 
наоборот, за границей равновесия (баланса) 
власть теряет динамические характеристи-
ки.  

Нарушение баланса сил, стремящихся 
к власти и достигающих ее, в сторону чрез-
мерной централизации или, напротив, де-
централизации влечет за собой (при его 
стагнации. – В.К.) дисфункцию и может 
привести к распаду политической системы 
[11]. Негативные политические последствия 
в условиях общей дисфункциональности 
неизбежны. Поэтому коррекция власти пре-
вращается периодически в неотложную по-
литико-правовую проблему. При коррекции 
сущностные характеристики власти рацио-
нализируются, а функциональные свойства 
соответственно актуализируются. Вслед-
ствие этого достигается необходимое власт-
ное равновесие и эффективность в соответ-
ствии с определяющими параметрами един-
ства, концентрации и объема.  

Философско-правовое осмысление 
проблемы соотношения сущностных харак-
теристик власти и их социально-ценностной 
рационализации уходит корнями в учения 
позднего Средневековья о диалектике двух 
типов власти: естественной, иррациональ-
ной-стихийной, основанной на грубой силе, 
с одной стороны, и разумной (рациональ-
ной, организующей и упорядочивающей, 
возвышающей общество над биологической 
природой) – с другой. Обе эти власти вза-
имно связаны, и оптимизация второй воз-
можна лишь с использованием природных 
свойств первой. «…Не отклоняться от 
добра, если это возможно, но уметь всту-
пать на путь зла, если это необходимо», – 
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постулировал Н. Макиавелли [6]. Отсюда 
следует весьма важный для теории консти-
туционализма вывод о правовой мере вла-
сти, границах ее рациональности и порядка, 
которые заканчиваются там, где начинаются 
«голое» насилие, разрушение и хаос.  

Исследуя метафизическую субстан-
цию этих явлений Платон возводит полити-
ку и закон в искусство соразмерности. По-
этому не случайно в античные времена за-
кон рассматривается как форма выражения 
истины, которая приводит в порядок хаос и 
устанавливает соразмерность для борющих-
ся сил. Упорядочивание в античной фило-
софии представляется как функция «власт-
вующего». С тем, чтобы установить или 
восстановить соразмерность упорядочива-
ющее властное воздействие должно отве-
чать требованию общеобязательности и 
быть способным использовать санкции и 
наказания, столь же соразмерные наруше-
ниям [4]. В свою очередь общеобязатель-
ность, выражая в основе единство государ-
ственных (властных. – В.К.) и правовых 
установлений [5], определяет конституиру-
ющую сферу властных отношений, охваты-
ваемую предметом науки конституционного 
права.  

Единство – как сущностная характери-
стика (параметр) власти выявлена древними 
философами и определяется в качестве ос-
новной ее черты исследователями раннего 
(Ф. Аквинский, М. Подуанский) и позднего 
(Н. Макиавелли, Ж. Боден) Средневековья, 
Нового времени (Г. Гроций, Т. Гоббс, 
Ж. Руссо, Б. Спиноза и др.). Характеристики 
единства ставятся во главу угла правоведа-
ми Новейшего времени (Л. Петражицкий, 
Н. Коркунов, В. Хвостов и др.), многими 
современными теоретиками как за рубежом 
(Р. Барт, Э. Каннети, Б. Рассел и др.), так и в 
России (В. Веселовский, И. Кравченко, 
В. Мушинский, Е. Осипова, Ю. Тихомиров, 
Е. Чиркин и др.).  

При всем многообразии концептуаль-
ных положений они могут быть сведены к 
общему знаменателю, определяющему 
единство как целостность государственной 
власти во взаимной связанности ее содер-

жания и формы. Тем самым понятия «един-
ство» и «целостность» власти, по существу, 
отождествляются. Данный подход в извест-
ных условиях может быть допустим, но с 
определенными оговорками.  

Дело в том, что целостность есть более 
широкое понятие. Оно отражает качественно 
определенную устойчивость власти, т.е. спо-
собность сохранять основные свойства в из-
меняющихся условиях среды. Разработка 
понятия целостности предопределила разви-
тие структурно-системного и организацион-
но-функционального подходов. Поэтому не 
случайно анализу свойства целостности как 
основного качества сложносоставных явле-
ний посвящены многочисленные исследова-
ния.  

В то же время большой интерес пред-
ставляют взаимодополняющие концепции 
интегративности, активности, стабильности, 
связанности, цикличности, самоорганизации 
и некоторые другие научные направления, 
изучаемые в рамках теории систем [1]. Все 
они рассматриваются как своего рода 
«наполнители» категории «целостность си-
стемы власти», которая фокусируется в идее 
единства или взаимной связанности властно-
го содержания и формы, но не сводится 
только к этому.  

Властное содержание как предмет 
властных функций, будучи одним из основ-
ных составляющих системы, есть коррелянт 
детерминирующих условий – личностных, в 
том числе психологических, социально-
политических и др. Исходя из этого преде-
лы властного воздействия объективируется 
в конституционно-правовых нормах в каче-
стве одного из основных требований право-
порядка демократического общества. Фун-
даментальные элементы последнего закреп-
ляются в конституционных положениях, 
определяющих исходные элементы статуса 
властной организации: цели, задачи, прин-
ципы и предметы ведения государственной 
власти, полномочия государственных орга-
нов, их акты и действия, а также процедура 
(режим властной деятельности) и некоторые 
другие.  
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Наиболее значимым элементом стату-
са государственной власти являются пред-
меты ведения и полномочия (компетенция). 
В конституционных государственно-право-
вых системах Запада ядро властной компе-
тенции составляют охрана и защита основ-
ных прав и свобод человека и гражданина, 
обеспечение народного суверенитета, эффек-
тивного функционирования институтов непо-
средственного народовластия и народного 
представительства в условиях государствен-
ной безопасности и социально-политической 
стабильности, а также экономико-финансо-
вое, природоресурсное, социально-культур-
ное регулирование и соответствующий кон-
троль и т.д.  

Не менее важным статусным элементом 
является четкое конституционно-правовое 
оформление решений государственно-власт-
ных органов, а также установление необхо-
димых процедурных порядков (последова-
тельности) в принятии властных актов и в де-
ятельности органов власти.  

Названные статусные положения ока-
зывают непосредственное воздействие на 
конституирование формы государственности. 
Адекватная содержанию институализация и 
оформление государственной власти высту-
пают в качестве необходимых условий дей-
ственности системы власти в целом.  

Конституированная система государ-
ственной власти существует в качестве 
средства обеспечения основного правопо-
рядка в реальных общественных условиях. 
При этом в демократическом обществе 
непосредственное воздействие государ-
ственной власти на сферу автономного суще-
ствования человека, коллективные формы его 
бытия (общественные объединения, общину, 
семью и т.п.) ограничено общеорганизацион-
ной, регулятивной и контрольной ее функци-
ями. Это конституционно-правовое требова-
ние основного правопорядка гарантируется 
сбалансированным равновесием разделен-
ных государственно-властных функций и 
соответствующих институтов. В указанном 
смысле единство содержания и формы и в 
то же время институциональная децентра-
лизация власти являются понятиями соот-
носимыми, но не однопорядковыми: первое 

есть качество целостности системы, а вто-
рое – свойство структуры.  

Известно, что конституционными 
формами предметно определенных функций 
традиционно выступают правотворчество, 
правоисполнение и правосудие. Их осу-
ществление на основе принципа разделен-
ной и самосдерживаемой власти как по 
«вертикали» (федеративное государство, 
субъекты Федерации, местное самоуправле-
ние) [9], так и по «горизонтали» (на каждом 
уровне государственной «вертикали» – это 
главы государств или высшие должностные 
лица, законодательные, исполнительные и 
судебные органы) предполагает, с одной 
стороны, относительную самостоятельность 
и в известной степени конкуренцию соот-
ветствующих государственно-террито-
риальных образований и организационно-
функциональных структур (органов), а с 
другой – их конструктивное взаимодей-
ствие.  

Конструктивное взаимодействие 
властных институтов призвано обеспечить 
единство государственно-властной системы 
и ее эффективное функционирование. При 
этом не допустима как жесткая централиза-
ция и предметно неопределенная государ-
ственно-властная деятельность, а соответ-
ственно – несанкционированное вмешатель-
ство в сферу основных конституционных 
свобод, так и чрезмерная децентрализация и 
дисфункциональность, чреватые дестабили-
зацией основных общественных отношений.  

Корреляция центробежных и центро-
стремительных величин в политическом 
процессе определяет необходимое институ-
ционно-территориальное и организационно-
функциональное равновесие (баланс) и эф-
фективность государственной власти. Исходя 
из этого функциональная эффективность рас-
сматривается как одно из основных внутрен-
них свойств, определяющих социально-
политическое предназначение и соответству-
ющее устройство власти, а также динамику 
политического процесса.  

Нарушение структурно-функциональ-
ного баланса, определяемого единством со-
держания и формы государственной власти, 
выражается, с одной стороны, в образова-
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нии безраздельно господствующей властной 
монополии, а с другой – в распаде властной 
системы. И в том и в другом случае утрачи-
вается конструктивность власти: в условиях 
распада – это общая дисфункциональность 
(«безвластие»), а при сосредоточении в мо-
нопольном «центре» – ничем не ограничен-
ное государственно-властное воздействие 
на все общественные отношения, проявля-
ющееся в конечном счете в нарушении вла-
стью основных конституционных свобод.  

Государственно-властный моноцен-
тризм, или деструктуризация, – характерная 
черта доконституционной власти. Сбаланси-
рованная же по содержанию и форме консти-
туционная власть определяется системной 
целостностью и оптимальной структурной 
функциональной децентрализацией. Как та-
ковая государственная власть выступает ос-
новным гарантом прав личности, гражданско-
го общества и местного самоуправления.  

Важными сторонами единства власти 
являются концентрация и объем. Последние 
суть пространственно-временная конкрети-
зация сущностных свойств власти, которая 
имеет публично-правовое выражение. В 
этом смысле концентрация и объем высту-
пают в качестве параметров конституцион-
но объективированных. В данной связи они 
рассматриваются как коррелянты целостно-
сти структурно-функциональной организа-
ции системы. В силу значимости этого по-
ложения он заслуживает самостоятельного 
рассмотрения, которое за рамками настоя-
щей статьи. 
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The article «Basic characteristics of the system of governmental authority» is de-
voted to the essential features of authority. Conceptual basis of its content consists in 
the following notions: «unity», «concentration» and «volume» of authority. In science 
unity is defined as integrity of governmental authority in mutual connectedness of its 
content and form. So the notions «unity» and «integrity» of authority factually are iden-
tified. This approach in certain conditions may be acceptable but with some clauses. 
Because integrity is more general notion. It reflects qualitatively defined stability of au-
thority, possibility to save its main characteristics in varying conditions of the environ-
ment. That`s because numerous researches are devoted to the analysis of the characteris-
tic of integrity. At the same time mutually complemented concepts of integrity, activity, 
stability, connectivity, cyclicity, self-organization and some other approaches, studied 
within the theory of the systems, are also very interesting. All of them are considered as 
a type of the «filler» of the category of «integrity of the system of authority», focused at 
the idea of unity or mutual connectedness of the content and form of authority but not 
limited by it. Important sides of unity are concentration and volume. The latest is the 
spatially-temporal concretization of essential characteristics of authority which possess-
es publically legal expression. In these sense concentration and volume play a role of 
constitutionally objectified parameters. Because of that they are considered as of the in-
tegrity of structurally functional organization of the system. 
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НА СУДОПРОИЗВОДСТВО В РАЗУМНЫЙ СРОК ИЛИ ПРАВА  

НА ИСПОЛНЕНИЕ СУДЕБНОГО ПОСТАНОВЛЕНИЯ В РАЗУМНЫЙ 
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В статье дается характеристика процессуального положения заявителей 
и других заинтересованных лиц по делам о присуждении компенсации за наруше-
ние права на судопроизводство в разумный срок или права на исполнение судебно-
го постановления в разумный срок. Доказывается позиция, согласно которой ука-
занную категорию участников гражданского судопроизводства необходимо от-
нести к числу лиц, участвующих в деле. Им присущи все признаки, характерные 
для лиц, участвующих в деле, главным из которых является юридическая заинте-
ресованность в исходе гражданского дела. 
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Классификация участников граждан-
ского судопроизводства и, в частности, вы-
деление среди них лиц, участвующих в де-
ле, имеет важное практическое значение. 
Каждая из таких групп имеет определенный 
законом набор процессуальных прав и обя-
занностей. Например, лица, участвующие в 
деле, отличаются от лиц, содействующих 
осуществлению правосудия, по объему про-
цессуальных прав и обязанностей. Так, при-
нудительному приводу могут подвергнуться 
свидетели, относящиеся к кругу лиц, содей-
ствующих осуществлению правосудия. По-
добная мера к лицам, участвующим в деле, 
не может быть применена.   

Ошибка в определении процессуаль-
ного положения лица неизбежно повлечет 
нарушение его процессуальных прав [2, 
с. 5]. 

–––––––––––– 
 У Артебякина Н.А., 2012 

Гражданский процессуальный кодекс 
РФ [3] (далее – ГПК РФ) в ст. 34 устанавли-
вает закрытый перечень участников граж-
данского судопроизводства, относящихся к 
числу лиц, участвующих в деле. Таковыми 
являются стороны, третьи лица, прокурор, 
лица, обращающиеся в суд за защитой прав, 
свобод и законных интересов других лиц 
или вступающие в процесс в целях дачи за-
ключения по основаниям, предусмотренным 
ст. 4, 46 и 47 ГПК РФ, заявители и другие 
заинтересованные лица по делам особого 
производства и по делам, возникающим из 
публичных правоотношений. 

В правоведении под лицами, участву-
ющими в деле, понимаются «юридически 
заинтересованные в исходе судопроизвод-
ства субъекты гражданских процессуальных 
правоотношений, наделенные в силу своей 
заинтересованности правом совершать про-
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цессуальные действия, влияющие на движе-
ние судопроизводства» [1, с. 10]. 

Федеральный закон от 30 апреля 
2010 г. №69-ФЗ «О внесении изменений в 
отдельные законодательные акты Россий-
ской Федерации в связи с принятием Феде-
рального закона “О компенсации за нару-
шение права на судопроизводство в разум-
ный срок или права на исполнение судебно-
го акта в разумный срок”» [4] ввел в ГПК 
РФ главу 22.1 «Производство по рассмотре-
нию заявлений о присуждении компенсации 
за нарушение права на судопроизводство в 
разумный срок или права на исполнение су-
дебного постановления в разумный срок». 
Иными словами, речь идет о новом виде 
гражданского судопроизводства, имеющим 
свои особенности, к числу которых отно-
сится и специфический круг его участников. 

Обратиться в суд с заявлением о при-
суждении компенсации за нарушение права 
на судопроизводство в разумный срок или 
права на исполнение судебного постановле-
ния в разумный срок вправе заявитель –
лицо, полагающее, что государственным 
органом, органом местного самоуправле-
ния, иным органом, организацией, учрежде-
нием, должностным лицом нарушено его 
право на судопроизводство в разумный 
срок, включая досудебное производство по 
уголовному делу, или право на исполнение 
судебного постановления в разумный срок 
(ч. 1 ст. 244.1 ГПК РФ). В соответствии с 
ч. 1 ст. 1 Федерального закона от 30 апреля 
2010 г. №68-ФЗ «О компенсации за нару-
шение права на судопроизводство в разум-
ный срок или права на исполнение судебно-
го акта в разумный срок» [5] к указанным 
лицам относятся граждане Российской Фе-
дерации, иностранные граждане, лица без 
гражданства, российские, иностранные и 
международные организации, являющиеся в 
судебном процессе сторонами или заявля-
ющими самостоятельные требования отно-
сительно предмета спора третьими лицами, 
взыскатели, должники, а также подозревае-
мые, обвиняемые, подсудимые, осужден-
ные, оправданные, потерпевшие, граждан-
ские истцы, гражданские ответчики в уго-
ловном судопроизводстве. Другие лица, чье 

право на судопроизводство или право на 
исполнение судебного акта в разумный срок 
нарушено, могут обратиться в суд с заявле-
нием о присуждении компенсации только в 
случае, прямо предусмотренном федераль-
ным законом. 

К числу других заинтересованных лиц 
процессуальный закон относит лиц, дей-
ствия (бездействие) которых повлекли уве-
личение срока судопроизводства или ис-
полнения судебного акта. 

Таким образом, можно сказать, что за-
явители и другие заинтересованные лица по 
делам о присуждении компенсации за 
нарушение права на судопроизводство в ра-
зумный срок или права на исполнение су-
дебного постановления в разумный срок яв-
ляются основными участниками граждан-
ского судопроизводства по таким категори-
ям дел.  

Им присущи признаки, характерные 
для лиц, участвующих в деле: право на со-
вершение процессуальных действий от сво-
его имени; право на совершение волеизъяв-
лений, т.е. процессуальных действий, 
направленных на возникновение, развитие и 
окончание гражданского судопроизводства 
в той или иной стадии [2, с. 5]. Например, 
лицо, полагающее, что государственным 
органом, органом местного самоуправле-
ния, иным органом, организацией, учрежде-
нием, должностным лицом нарушено его 
право на судопроизводство в разумный 
срок, включая досудебное производство по 
уголовному делу, или право на исполнение 
судебного постановления в разумный срок, 
вправе обратиться в суд с заявлением о при-
суждении компенсации за нарушение права 
на судопроизводство в разумный срок или 
права на исполнение судебного постановле-
ния в разумный срок (ч. 1 ст. 244.1 ГПК 
РФ). 

Подобно другим лицам, участвующим 
в деле, на заявителей и других заинтересо-
ванных лиц в рамках рассматриваемого ви-
да гражданского судопроизводства распро-
страняется в установленных законом преде-
лах законная сила судебного решения. 

Суд, рассматривая гражданское дело, 
разрешает возникший между сторонами (в 
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широком смысле) правовой конфликт, тем 
самым устанавливая судебную истину по 
делу. 

Основной характеристикой лиц, 
участвующих в деле, является наличие у 
них юридической заинтересованности в 
рассмотрении и разрешении судом граж-
данского дела. Несомненно, что заявители и 
другие заинтересованные лица по делам о 
присуждении компенсации за нарушение 
права на судопроизводство в разумный срок 
или права на исполнение судебного поста-
новления в разумный срок обладают юри-
дической заинтересованностью к исходу 
дела. Заинтересованность указанных лиц 
носит личный (субъективный) характер, под 
которой понимается основанное на законе 
намерение участников дела в получении 
определенного правового результата, кото-
рый должен найти отражение в судебном 
акте, непосредственно затрагивающим их 
права, обязанности и законные интересы. 

Кроме того, законодатель проявил не-
последовательность. Не указав в ст. 34 ГПК 
РФ заявителей и других заинтересованных 
лиц по делам о присуждении компенсации 
за нарушение права на судопроизводство в 
разумный срок или права на исполнение су-
дебного постановления в разумный срок в 
числе лиц, участвующих в деле, тем не ме-
нее в п. 2 ст. 244.3 ГПК РФ используется 
термин «лица, участвующие в деле» 
(«…наименование лица, подающего заявле-
ние, с указанием его процессуального по-
ложения, места нахождения или места жи-
тельства, наименования ответчика и других 
лиц, участвующих в деле…»). Из смысла 
пункта со всей очевидностью вытекает, что 
названные в его тексте участники граждан-
ского судопроизводства предполагаются как 
лица, участвующие в деле. Здесь же исполь-
зуется термин «ответчик», что характерно 
для искового производства (производство о 
присуждении компенсации за нарушение 
права на судопроизводство в разумный срок 
или права на исполнение судебного поста-
новления в разумный срок скорее подпадает 
под признаки неисковых видов гражданско-
го судопроизводства).  

Таким образом, заявители и другие за-
интересованные лица по делам о присужде-
нии компенсации за нарушение права на 
судопроизводство в разумный срок или 
права на исполнение судебного постановле-
ния в разумный срок обладают всеми харак-
теристиками, присущими кругу лиц, участ-
вующих в деле. Они обладают определен-
ными качествами, которые не являются ха-
рактерными для остальных участников 
гражданского судопроизводства. Главное из 
таких свойств – наличие юридической заин-
тересованности к исходу гражданского де-
ла, рассматриваемого и разрешаемого су-
дом. 
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CLAIMANTS AND OTHER PERSONS INVOLVED IN LEGAL PROCEEDINGS  
INVESTIGATING APPLICATIONS FOR GRANTS OF COMPENSATION  
FOR BREACH OF THE RIGHT FOR A TRIAL WITHIN REASONABLE  

TIME LIMITS OR THE RIGHT FOR THE EXECUTION OF COURT  
ORDER WITHIN REASONABLE TIME LIMITS HAVE TO BE INCLUDED  

IN THE CATEGORY OF PERSONS TAKING PART IN THE CASE  
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The article describes procedural place of Claimants and other persons involved in 
legal proceedings investigating applications for grants of compensation for breach of the 
right for a trial within reasonable time limits or the right for the execution of court order 
within reasonable time limits. 

The goal of the article is to prove that the indicated category of participants of civ-
il legal proceedings should necessarily be included to the category of Persons Taking 
Part in the Case. 

Jurisprudence theory explains the concept of a Person Taking Part in the Case as 
“the subject of civil procedural legal relations juristically interested in the result of legal 
proceedings and possessing through their involvement the right to procedurally act and 
influence the process of the legal proceedings”. (M.A. Vikut). 

Article 34 of the Code of Civil Procedure of Russian Federation establishes a lim-
ited list of participants of civil legal proceedings who are included in the category of 
Persons Taking Part in the Case. 

Seen as the persons taking part in the case shall be the parties, third persons, pub-
lic prosecutor and persons applying to the court for the protection of the rights, free-
doms and lawful interests of the other persons or joining the process for the purposes of 
giving the conclusion on the grounds stipulated in Articles 4, 46 and 47 of the Code of 
Civil Procedure, the claimants and other interested persons in cases of the special pro-
cedure and in the cases arising from public legal relations. 
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Persons Taking Part in the Case possess particular characteristics which indicate 
that these persons are to be included in the indicated group. 

Claimants and other persons involved in legal proceedings investigating applica-
tions for grants of compensation for breach of the right for a trial within reasonable time 
limits or the right for the execution of court order within reasonable time limits, possess 
all the characteristics of the Persons Taking Part in the Case: 

· They are participants of the civil legal proceedings. 
· They possess the right to procedurally act on their own behalf, and the right 

to express their will, i.e. act procedurally to initiate, promote and conclude 
civil legal proceedings at any stage of the lawsuit. 

· They possess legal power limited and established by law to make court deci-
sions. 

· They are juristically interested in the examination and resolution of the case 
and this involvement is subjective (personal). 

 

 

Keywords: Claimants and other persons involved in legal proceedings investigating applications for grants of compen-
sation for breach of the right for a trial within reasonable time limits or the right for the execution of court order  

within reasonable time limits; persons taking part in the case 
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ПРОБЛЕМА ЗАЩИТЫ ПРАВ ПОРУЧИТЕЛЕЙ В ОТНОШЕНИЯХ 
БАНКОВСКОГО КРЕДИТОВАНИЯ В РЕСПУБЛИКЕ БЕЛАРУСЬ  
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Одной из наиболее остро стоящих проблем современной Республики Бела-
русь является проблема защиты прав добросовестных участников гражданского 
оборота. В наибольшей степени она проявляется в сфере банковского кредито-
вания при защите прав поручителей. На примере одного судебного дела, получив-
шего большой общественный резонанс, автор статьи предпринимает попытку 
осветить проблему защиты прав граждан, выступающих поручителями по дого-
ворам банковского кредита. 

 

 

Ключевые слова: гражданское законодательство; банковское законодательство; договор; кредитный договор; 
поручительство; поручитель; банк 

 
Получай разумную прибыль и обращайся по-
человечески со своими клиентами, и они бу-
дут возвращаться к тебе снова и снова 

Л.Л. Бин 
 

В соответствии с законодательством 
Республики Беларусь исполнение обяза-
тельств по кредитному договору может 
обеспечиваться гарантийным депозитом де-
нег, переводом на кредитодателя правового 
титула на имущество, в том числе на иму-
щественные права, залогом недвижимого и 
движимого имущества, поручительством, 
гарантией и иными способами, предусмот-
ренными законодательством Республики 
Беларусь или договором (ст. 147 Банковско-
го кодекса Республики Беларусь (далее – БК 
Республики Беларусь) [1]. Основной целью 
использования банками различных способов 
обеспечения исполнения обязательств по 
кредитному договору является минимиза-
ция возможных потерь банка в случае не-
выполнения заемщиком своих обязательств 
по договору.   

Поручительство, при котором ответ-
ственным перед кредитором за исполнение 
обеспеченного поручительством обязатель-
ства, наряду с должником, становится дру-
гое лицо – поручитель, за счет имущества 
–––––––––––– 
 У Бондаренко Н.Л., 2012 

которого, наряду с имуществом должника, 
могут быть удовлетворены требования кре-
дитора при нарушении обязательства долж-
ником, неслучайно относится к числу 
наиболее востребованных способов обеспе-
чения исполнения кредитных обязательств. 
Очевидно, что для банка этот способ вполне 
удобен, поскольку, согласно ст. 343 Граж-
данского кодекса Республики Беларусь (да-
лее – ГК Республики Беларусь), при неис-
полнении или ненадлежащем исполнении 
должником обеспеченного поручительством 
обязательства поручитель и должник отве-
чают перед кредитором солидарно, если за-
конодательством или договором поручи-
тельства не предусмотрена субсидиарная 
ответственность поручителя. Солидарная 
ответственность означает, что кредитор 
вправе требовать исполнения как от всех 
должников совместно, так и от любого из 
них в отдельности как полностью, так и в 
части долга. При солидарной ответственно-
сти в случае неисполнения обязательства 
должником кредитор вправе потребовать 
исполнения как от должника, так и от пору-
чителя, причем кредитор не обязан требо-
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вать исполнения сначала с должника. Кроме 
того, поручитель отвечает перед кредито-
ром в том же объеме, что и должник, вклю-
чая уплату процентов, возмещение судеб-
ных издержек по взысканию долга и других 
убытков кредитора. Таким образом, согла-
шение об установлении поручительства по-
рождает акцессорное, дополнительное, обя-
зательство, призванное обеспечить испол-
нение главного, основного, обязательства 
(п. 1 ст. 341 ГК Республики Беларусь) [3]. 

Несмотря на то, что договор поручи-
тельства представляет собой двустороннюю 
сделку, сторонами которой являются креди-
тор (веритель) по обеспечиваемому обяза-
тельству и поручитель, в отношениях пору-
чительства взаимодействуют три лица: 
должник по основному обязательству, его 
кредитор и третье лицо – поручитель, при-
нимающий на себя обязательство отвечать 
полностью или в части за исполнение обя-
зательства основным должником. Воля ли-
ца, подписавшего договор поручительства, 
представляет собой его безусловное наме-
рение нести имущественную ответствен-
ность наравне с должником. В соответствии 
с п. 14 постановления Пленума Высшего 
хозяйственного суда Республики Беларусь 
от 16 декабря 1999 г. №16 «О применении 
норм Гражданского кодекса Республики Бе-
ларусь, регулирующих заключение, измене-
ние и расторжение договоров» хозяйствен-
ные суды не должны выяснять характер от-
ношений между поручителем и должником, 
а также вопрос о том, в силу каких причин 
поручитель согласился отвечать за конкрет-
ного должника, поскольку для ответствен-
ности поручителя перед кредитором эти об-
стоятельства значения не имеют [5]. И хотя 
мотивы в сделке по утвердившемуся в ци-
вилистической науке мнению правового 
значения не имеют, в данном случае они 
должны приниматься во внимание исходя 
из специфики отношений поручительства.  

В силу ст. 343 ГК Республики Бела-
русь договор поручительства признается 
односторонним договором. Это означает, 
что у верителя имеется только право – тре-
бовать от поручителя нести ответственность 
за неисправного должника, а у поручителя – 
только обязанность отвечать за исполнение 
должником обеспечиваемого поручитель-

ством обязательства полностью или в части. 
Договор поручительства чаще всего являет-
ся безвозмездным. Это означает, что пору-
читель действует не с целью получения 
оплаты или встречного предоставления, 
следовательно, мотивы, побуждающие его к 
заключению поручительства, иные.  

Как правило, к возможному поручите-
лю с просьбой о предоставлении поручи-
тельства обращается должник. Подобная 
просьба должника является мотивом для 
совершения сделки поручительства, ибо ее 
удовлетворение, как писал К.П. Победонос-
цев, «предполагается актом благоволения к 
должнику, безмездной о нем заботы…» [7, 
с. 269]. Это своего рода рекомендация, по-
ложительная характеристика кого-нибудь, 
ручательство за положительные качества 
какого-нибудь лица. Таким образом, можно 
предположить, что именно уверенность в 
добропорядочности и добросовестности 
должника является побудительным мотивом 
для заключения договора поручительства.  

Между тем в практике встречаются 
ситуации, когда кредитополучатель путем 
мошеннических действий получает кредит, 
а затем банк истребует денежные средства с 
поручителя. Возникает вопрос: должен ли 
поручитель нести ответственность за дей-
ствия такого должника? Приведем пример 
из белорусской судебной практики.  

Так, одним из банков был выдан кре-
дит кредитополучателю на потребительские 
нужды. В качестве обеспечения исполнения 
обязательств по кредитному договору меж-
ду банком и гражданином-поручителем за-
ключен договор поручительства, согласно 
условиям которого последний несет перед 
банком солидарную ответственность в сум-
ме всех платежей по кредитному договору. 
В связи с ненадлежащим исполнением обя-
зательств по кредитному договору банк об-
ратился в суд с иском о взыскании образо-
вавшейся задолженности с кредитополуча-
теля и поручителя в солидарном порядке. 
Судом С-го района вынесено решение о 
взыскании в пользу банка задолженности по 
кредитному договору с кредитополучателя 
и поручителя солидарно. Позднее судом О-
го района вынесен обвинительный приговор 
в отношении кредитополучателя по факту 
совершения мошеннических действий при 
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получении данного кредита (представление 
в банк поддельных справок о своих доходах 
и доходах поручителя). По вступлении при-
говора суда в законную силу поручитель 
обратился в суд П-го района с иском о при-
знании договора поручительства недействи-
тельным. Поручитель указал на то, что не 
знал о мошенничестве со стороны кредито-
получателя и, подписывая договор поручи-
тельства, не брал на себя обязательства от-
вечать перед банком за кредитополучателя 
по возмещению ущерба, причиненного его 
преступными действиями. При подписании 
договора поручитель полагал, что кредито-
получатель действует добропорядочно, и не 
знал о том, что заключаемый кредитный до-
говор является способом хищения денеж-
ных средств. Суд пришел к выводу, что по-
ручитель подписал договор поручительства 
под влиянием обмана со стороны кредито-
получателя о характере совершаемых им 
действий и о природе самого кредитного 
договора, заключение которого являлось 
для кредитополучателя лишь способом хи-
щения денежных средств в банке. 

Банк не согласился с вынесенным ре-
шением суда, полагая, что, поскольку пору-
читель подписал договор поручительства 
собственноручно и осознавал правовые по-
следствия его заключения, это свидетель-
ствует о его волеизъявлении на заключение 
договора поручительства на оговоренных в 
нем условиях. Договор поручительства, за-
ключенный между банком и поручителем 
полностью, соответствует требованиям за-
конодательства (соблюдена форма, преду-
смотрены существенные условия и т.п.), и 
нет оснований для признания его недей-
ствительным, поскольку ни со стороны кре-
дитополучателя, ни со стороны банка вве-
дения в заблуждение и обмана относительно 
предмета договора поручительства и его 
условий не было. 

В статье «Признание договора пору-
чительства недействительным при соверше-
нии кредитополучателем мошенничества» 
М. Голубых пытается укрепить позицию 
банков, выдвигая ряд аргументов, которые 
нам представляются спорными. Первый ар-
гумент – кредитополучатель не является 
стороной по договору поручительства, а для 
признания сделки недействительной по ос-

нованиям, предусмотренным ст. 179, 180 ГК 
Республики Беларусь, необходимо, чтобы 
введение в заблуждение и обман исходили 
от стороны по сделке, а не от стороны тре-
тьих лиц. И второй – «лица, намеревающие-
ся завладеть денежными средствами банка 
подобным способом, могут вовлекать в 
свою преступную деятельность других 
граждан (в качестве поручителей) без риска 
для последних нести какую-либо ответ-
ственность перед банком, а в отдельных 
случаях еще и за вознаграждение (напри-
мер, в случае сговора)» [2, с. 62]. Приведем 
контраргументы, руководствуясь принци-
пами гражданского права и основываясь на 
нормах действующего белорусского зако-
нодательства и положениях гражданско-
правовой доктрины. 

Начнем с того, что справедливость 
вынесенного судом решения сомнений не 
вызывает, поскольку главное в правосудии 
– следовать справедливости. Вместе с тем, с 
точки зрения норм материального права, 
договор поручительства следовало признать 
недействительным не как сделку, заклю-
ченную под влиянием обмана, а как сделку, 
совершенную под влиянием заблуждения. 
Сделки, заключенные под влиянием обмана 
(ст. 180 ГК Республики Беларусь) и под 
влиянием заблуждения (ст. 179 ГК Респуб-
лики Беларусь), относятся к сделкам с поро-
ками воли. Волевой характер сделок опре-
деляется двумя взаимосвязанными факто-
рами – субъективным и объективным. В ка-
честве субъективного фактора представля-
ется необходимым рассматривать волю 
субъекта сделки; в качестве объективного – 
его волеизъявление. Для заключения сделки 
требуется желание ее совершить (внутрен-
няя воля) и выражение этого желания вовне 
(волеизъявление). Если внутренняя воля, 
направленная на совершение сделки, фор-
мируется ненормально или если волеизъяв-
ление не соответствует внутренней воле, 
говорят, что сделка страдает пороками воли. 
Участник такой сделки вправе оспорить 
действительность сделки, ссылаясь на несо-
ответствие его воли волеизъявлению.  

Сделка может быть признана совер-
шенной под влиянием обмана в случае 
умышленного целенаправленного введения 
другой стороны в заблуждение относитель-
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но фактов, могущих повлиять на заключе-
ние сделки. Принято считать, что обман 
может совершаться не только действиями 
стороны в сделке, но и третьими лицами. 
Однако следует согласиться с О.С. Иоффе, 
который отмечал, что обман в сделке может 
исходить либо от контрагента во взаимной 
сделке, либо от лица, в интересах которого 
совершается односторонняя сделка. Важно 
лишь, чтобы обман затрагивал такие момен-
ты, которые имеют существенное значение 
для формирования воли, направленной на 
заключение сделки. Умысел, направленный 
на обман, может быть выражен посредством 
как бездействия (умолчание об обстоятель-
ствах, которые могли бы воспрепятствовать 
совершению сделки), так и активных дей-
ствий (сообщение ложных сведений). Оче-
видно, что, представляя в банк поддельные 
справки о своих доходах и доходах поручи-
теля, кредитополучатель совершил дей-
ствия, которые могут квалифицироваться 
как обман. Есть все основания рассматри-
вать кредитный договор как сделку, совер-
шенную под влиянием обмана. 

Заблуждение обладает некоторыми 
чертами сходства с обманом, поскольку не-
действительность сделки обусловливается 
не противоречием между волей и волеизъ-
явлением, а ненормальным процессом фор-
мирования воли, направленной на соверше-
ние сделки. Порок такой сделки заключает-
ся в том, что действительная воля участника 
сделки искажается под влиянием негативно-
го воздействия на нее заблуждения, имею-
щего существенное значение, в результате 
чего сделанное участником сделки волеизъ-
явление оказывается не соответствующим 
его действительной воле. Вместе с тем 
принципиальное различие между заблужде-
нием и обманом состоит в том, что для при-
знания обмана не требуется, чтобы он исхо-
дил от другой стороны (контрагента). К об-
ману может прибегнуть и третье лицо по 
просьбе контрагента или с его ведома. Если 
контрагент не знает, что сведения, исходя-
щие от третьего лица, являются ложными и, 
следовательно, он к обману не причастен, 
сделка считается заключенной под влияни-
ем существенного заблуждения. Именно 
подобную ситуацию описывал О.С. Иоффе: 
«Если два субъекта вступают в отношение 

по сделке под влиянием обманных действий 
третьего лица, претензии, вытекающие из 
факта обмана, они вправе предъявить толь-
ко к этому третьему лицу, а в их взаимных 
отношениях имеет место заблуждение, но 
не обман» [4, с. 218].  

Обман всегда является результатом 
умышленных действий, в то время как за-
блуждение результатом – преднамеренных 
действий других участников сделки не мо-
жет быть. Совершение сделки под влиянием 
заблуждения признается лишь в том случае, 
если вина другой стороны имела место в 
форме неосторожности. Заблуждение может 
быть также результатом неосмотрительно-
сти (неосторожности) обоих участников 
сделки. Оно может быть результатом дей-
ствий третьих лиц (в исследуемом случае 
это действия кредитополучателя). 

При этом следует учитывать, что не 
всякое заблуждение может повлечь недей-
ствительность сделки. Такие последствия в 
силу ст. 179 ГК Республики Беларусь могут 
наступить, когда заблуждение имеет суще-
ственное значение (заблуждение относи-
тельно природы сделки, тождества или та-
ких качеств ее предмета, которые значи-
тельно снижают возможности его использо-
вания по назначению). Признание заблуж-
дения существенным или несущественным 
– это вопрос, решение которого зависит от 
конкретных обстоятельств каждого кон-
кретного спора. Если в результате оценки 
обстоятельств дела суд придет к выводу, 
что при отсутствии заблуждения сделка не 
была бы совершена, то такое заблуждение 
признается существенным, а сделка, заклю-
ченная под его влиянием, – недействитель-
ной. Таким образом, мы приходим к выво-
ду, что анализируемый договор поручитель-
ства следует квалифицировать как сделку, 
совершенную под влиянием заблуждения. 

Перейдем к анализу второго аргумента 
М. Голубых В числе основных начал граж-
данского законодательства Республики Бе-
ларусь закреплен принцип-презумпция доб-
росовестности и разумности участников 
гражданских правоотношений (ст. 2 ГК 
Республики Беларусь). По этой причине вы-
сказанное автором предположение, что 
граждане Республики Беларусь начнут по-
добным образом «зарабатывать», входит в 
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противоречие с названным принципом. По 
той же причине судом обосновано принят 
во внимание довод поручителя, что на мо-
мент заключения договора поручительства 
он исходил из добросовестности кредито-
получателя и не брал на себя обязательства 
отвечать перед банком за кредитополучате-
ля по возмещению ущерба, причиненного 
преступными действиями. Полагаем, что, 
имея информацию о том, что кредитополу-
чатель совершает противоправные дей-
ствия, добросовестный гражданин (каким 
его презюмирует законодатель) не стал бы 
выступать в роли поручителя.  

В то же время можно предположить, 
что, заключая договор поручительства, по-
ручитель разумно исходил из того, что банк 
осуществит проверку всех предъявленных 
кредитополучателем документов надлежа-
щим образом (во всяком случае, банк имеет 
в своем арсенале достаточно средств и спо-
собов осуществления подобной проверки) 
[6]. Тогда возникает закономерный вопрос, 
почему гражданин-поручитель как добросо-
вестный участник гражданского оборота, с 
одной стороны, и банк-предприниматель, 
обязанный осуществить проверку всех 
предъявляемых кредитополучатем докумен-
тов (в том числе и на предмет их подлинно-
сти), с другой стороны, должны нести оди-
наковый риск быть обманутыми?  

Осуществляемая банками деятель-
ность по кредитованию субъектов граждан-
ского права является предпринимательской 
и направлена на получение прибыли. При 
этом, будучи предпринимательской, она но-
сит рисковый характер. Рассчитывая на по-
лучение прибыли, предприниматель допус-
кает и риск потерь. Неслучайно банку 
предоставлено право застраховать риск 
невозврата (непогашения) кредита и (или) 
просрочки возврата (погашения) кредита 
(ст. 146 БК Республики Беларусь) [1]. Кроме 
того, законодательством к предпринимате-
лям как к профессиональным участникам 
гражданского оборота традиционно предъ-
являются более жесткие, повышенные тре-
бования, учитывая наличие у них знаний и 
навыков, которые ставят их изначально в 
более выгодное положение по сравнению с 
другими участниками гражданского оборо-
та. Очевидно, что банк и гражданин нахо-

дятся «в разных весовых категориях» и из 
двух сторон кредитного правоотношения 
«слабой» стороной, очевидно, является все 
же не банк.  

Автор настоящей статьи выражает 
надежду на то, что его точка зрения будет 
интересна российскому читателю, учитывая 
некоторую содержательную схожесть норм 
российского и белорусского законодатель-
ства. 
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One of the most actual problems of modern Byelorussia is the problem of protec-
tion of the rights of diligent participants of a civil turn. In sphere of bank crediting at 
protection of the rights of guarantors it is shown to the greatest degree. On an example 
of one action of proceeding which has received the big public resonance, the author of 
article makes an attempt to cover a problem of protection of the rights of the citizens 
acting as guarantors in contracts of the bank credit. 
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В настоящей статье рассматриваются правовые подходы к пониманию 
правопреемства; указывается на изменение субъектного состава правоотноше-
ний при переходе прав и обязанностей от реорганизуемого лица к его правопре-
емникам; определяются виды правопреемства при реорганизации юридических 
лиц: универсальный (при слиянии, присоединении, разделении и преобразовании) и 
сингулярный (при выделении). В работе формулируется понятие правопреемства 
при реорганизации юридических лиц, его признаки. 
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Понятие «правопреемство» не являет-
ся новым в частном праве, свое начало оно 
берет с римского права, которому принад-
лежат многие разработки, используемые в 
современном гражданском законодатель-
стве. В настоящее время данное понятие 
настолько прочно вошло в гражданский 
оборот, что без его уяснения немыслимо 
понимание перехода прав и обязанностей от 
одного субъекта к другому.   

В юридической литературе сложились 
два подхода к пониманию правопреемства: 
переходности и непереходности прав и обя-
занностей. Сторонники первого подхода 
(К.Н. Анненков, Б.Б. Черепахин, Д.И. Сте-
панов и др.), который является преоблада-
ющим, допускают возможность перехода 
прав и обязанностей от одного субъекта к 
другому. Ученые, поддерживающие второй 
подход (К.И. Скловский, В.А. Белов, 
В.С. Толстой и др.), отрицают саму возмож-
ность перехода прав и обязанностей, осно-
вываясь на том, что права и обязанности как 
категории идеологические неспособны пе-
ремещаться в пространстве, а потому пере-
ходить от одного лица к другому они не мо-
гут.  

На наш взгляд, теория переходности 
правильно отражает правовую природу пра-
–––––––––––– 
 У Буничева М.Г., 2012 

вопреемства. Любое гражданское правоот-
ношение, как и всякая любая другая обще-
ственная связь, не является одномоментным 
явлением и протекает во времени более или 
менее длительный период [13, с. 10]. Пра-
воотношение – правовая конструкция, кото-
рая отражает процесс, динамику. И это объ-
яснимо: объем прав и обязанностей, условия 
их реализации, гарантии, степень защиты и 
другие компоненты находятся в постоянной 
динамике, они не могут оставаться неиз-
менными [1].  

На определенном этапе реализации 
правоотношения может возникнуть необхо-
димость в изменении его субъекта, с сохра-
нением в неизменном виде объекта и со-
держания данного правоотношения. Замена 
одного субъекта другим позволяет сохра-
нить правоотношение в действии и в его 
рамках продолжить реализацию граждан-
ских прав и обязанностей. Изменение пра-
воотношения, а не его прекращение придает 
гражданскому обороту определенную 
устойчивость, поскольку правовые послед-
ствия замены субъекта права достаточно 
очевидны и просты для участников право-
отношений. При прекращении одного пра-
воотношения и возникновении нового воз-
никают вопросы, связанные с основанием 
возникновения, объемом и содержанием со-
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ответствующих прав и обязанностей со все-
ми отсюда вытекающими последствиями.  

По мнению О.С. Иоффе, действие обя-
зательства исчерпывается, как только вхо-
дящие в его состав права и обязанности бу-
дут полностью осуществлены [3, с. 181]. 
Если встать на позицию отрицания возмож-
ности перехода прав и обязанностей, то, по 
сути, каждый раз при прекращении одного и 
возникновении другого правоотношения, 
разрывается сложившаяся правовая связь, 
при недостижении правового результата. 
Как отмечает Е.В. Вавилин, моментом за-
вершения действия правового отношения 
является факт достижения цели реализации 
субъективного гражданского права и, соот-
ветственно, исполнения субъективной 
гражданской обязанности – установление 
материального либо нематериального фак-
тического результата [1]. Представляется, 
что изменение правоотношения путем заме-
ны субъекта (перехода прав и обязанностей 
от одного лица к другому) соответствует 
процессам динамики правоотношения.  

Правопреемство, «переносящее права 
и обязанности», в цивилистической литера-
туре именуется транслятивным. Вместе с 
ним в правовой доктрине принято рассмат-
ривать и конститутивное правопреемство.  

Как указывает Б.Б. Черепахин, право-
преемство называется транслятивным, когда 
оно производно от приобретения субъек-
тивного права или гражданско-правовой 
обязанности, «новое» правоотношение воз-
никает потому, что существовало первона-
чальное правоотношение. Конститутивное 
правоприобретение, по его мнению, не яв-
ляется правопреемством в точном смысле, в 
этом случае имеется в некотором роде «пе-
реход» правомочий от одного лица к друго-
му, но без потери их и соответствующего 
права в целом правопредшественником; на 
основе права праводателя создается право с 
иным содержанием (более ограниченным) 
[14, с. 311, 320]. Е.А. Крашенинников пола-
гает, что конститутивное приобретение яв-
ляется правопреемством, т.е. приобретени-
ем, производным от права правопредше-
ственника, потому что дочернее право воз-
никает лишь при существовании материн-
ского права и только в пределах принадле-

жащих его носителю правовых возможно-
стей [4]. 

Иное мнение высказывает Д.И. Степа-
нов, отмечающий, что конститутивное пра-
вопреемство не является правопреемством, 
если под последним понимать переход прав 
и обязанностей от одного лица к другому, 
поскольку в данном случае не происходит 
движения прав или обязанностей. Право-
преемством его называют лишь потому, что 
в данном случае имеется производное пра-
воприобретение, причем право приобрета-
теля нового права возникает на основании 
права actor`a, субъективное право последне-
го задает рамки и определяет содержание 
права преемника [11, с. 116]. Аналогичной 
точки зрения придерживается Д.В. Носов, 
указывающий, что конститутивное преем-
ство предполагает возникновение нового 
правоотношения, меньшего по объему по 
отношению к материнскому правоотноше-
нию [6, с. 17]. С.Б. Култышев, А.С. Шев-
ченко также обращают внимание на то, что 
посредством конститутивного (производно-
го) правоприобретения возникает новое 
субъективное право, производное от основ-
ного, ограничивающего возможности осу-
ществления последнего в той или иной мере 
[5].  

Мы, вслед за большинством ученых, 
полагаем, что конститутивное правоприоб-
ретение нельзя рассматривать как правопре-
емство, поскольку здесь отсутствует пере-
ход права. Конститутивное приобретение 
права происходит в тех случаях, когда воз-
никшее у приобретателя право (дочернее 
право) создается на основании права пред-
шественника (материнского права). Консти-
тутивное правоприобретение не предпола-
гает замену субъекта в первоначальном 
правоотношении, в одно и то же время про-
исходит реализация двух разных правоот-
ношений.  

Таким образом, правопреемство все-
гда имеет транслятивный характер, к право-
преемнику переходят только те права и обя-
занности, которые существовали у право-
предшественника, новых прав и обязанно-
стей при правопреемстве не возникает.  

Переход прав и обязанностей от одно-
го лица к другому, в том числе при реорга-
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низации юридических лиц, осуществляется 
путем изменения субъектного состава пра-
воотношения. Любая реорганизация юриди-
ческого лица сопровождается прекращени-
ем и (или) созданием хотя бы одного юри-
дического лица. При прекращении реорга-
низуемого лица его место во всех правоот-
ношениях, в которых он участвует, занима-
ет одно или несколько юридических лиц – 
правопреемников. При создании в результа-
те реорганизации нового юридического ли-
ца в случае, когда реорганизуемое лицо не 
прекращает свою деятельность (при реорга-
низации в форме выделения), реорганизуе-
мое лицо определяет часть правоотноше-
ний, в которых один или несколько право-
преемников его заменяет.  

При переходе прав и обязанностей в 
результате реорганизации участвуют два 
субъекта – юридических лица: правопред-
шественник и правопреемник. 

Правопредшественник – реорганизуе-
мое лицо для «передачи» своих прав и обя-
занностей: должен обладать правоспособ-
ностью юридического лица; на него не 
должны распространяться законные ограни-
чения на проведение реорганизации; соот-
ветствующие права и обязанности, в отно-
шении которых осуществляется переход, 
должны ему принадлежать на законном ос-
новании; его участники (учредители, упол-
номоченный орган) в установленном зако-
ном порядке должны выразить волю на пе-
реход прав и обязанностей к правопреемни-
ку.  

Другое лицо, участвующее в переходе 
прав и обязанностей, – правопреемник дол-
жен обладать правоспособностью юридиче-
ского лица, иметь строго определенную ор-
ганизационно-правовую форму. В абзаце 2 
пункта 20 постановления Пленума Высшего 
арбитражного суда РФ от 18 ноября 2003 г. 
№19 «О некоторых вопросах применения 
Федерального закона “Об акционерных об-
ществах”» [8] указано, что положения Фе-
дерального закона «Об акционерных обще-
ствах» [7], определяющие порядок реорга-
низации акционерных обществ путем слия-
ния, присоединения, разделения или выде-
ления (ст. 16–19), не предусматривают воз-

можность проведения реорганизации этих 
обществ посредством объединения с юри-
дическими лицами иных организационно-
правовых форм (в том числе с обществами с 
ограниченной ответственностью) либо раз-
деления их (выделения) на акционерное 
общество и юридическое лицо другой орга-
низационно-правовой формы.  

Правопреемство является производ-
ным приобретением гражданского права 
или гражданско-правовой обязанности. 
Производное правоприобретение при реор-
ганизации юридических лиц обусловлено 
тем, что «имущественный комплекс» юри-
дического лица не распределяется между 
его участниками, как это происходит при 
ликвидации, а остается функционировать в 
гражданском обороте. К правопреемникам 
реорганизуемого юридического лица пере-
ходят права и обязанности в том виде, в ко-
тором они существовали на дату заверше-
ния реорганизации. 

Основанием правопреемства при реор-
ганизации юридических лиц является слож-
ный юридический состав, в который входит: 
решение о реорганизации (которым, кроме 
прочего, должны быть утверждены договор 
о слиянии (присоединении), передаточный 
акт или разделительный баланс, устав со-
здаваемых в результате реорганизации лиц), 
принятое каждым участвующим в реоргани-
зации юридическим лицом; административ-
ный акт (государственная регистрация 
вновь возникших в результате реорганиза-
ции юридических лиц (внесение в единый 
государственный реестр юридических лиц 
записи о прекращении деятельности присо-
единенного юридического лица).  

Классическим в правовой доктрине 
является деление правопреемства на уни-
версальное и сингулярное. Универсальное 
правопреемство происходит при переходе 
всех прав и обязанностей (за исключением 
тех, которые не могут перейти в силу огра-
ничений, установленных законов) от право-
предшественника к одному или нескольким 
правопреемникам, а сингулярное – при пе-
реходе отдельных прав и обязанностей или 
отдельной совокупности прав и обязанно-
стей.  
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На наш взгляд, при реорганизации 
юридических лиц имеют место оба извест-
ных вида правопреемства. При реорганиза-
ции в форме слияния, присоединения, раз-
деления и преобразования происходит уни-
версальное правопреемство. Четыре указан-
ные формы реорганизации объединяет то 
обстоятельство, что такая реорганизация 
влечет прекращение хотя бы одного юриди-
ческого лица. Прекращение реорганизуемо-
го лица предопределяет переход всех его 
прав и обязанностей (за исключением тех, 
которые не могут перейти в силу ограниче-
ний, установленных законов) к одному или 
нескольким правопреемникам. Изменение 
субъектного состава происходит во всех 
правоотношениях, в которых участвовало 
это юридическое лицо.  

При реорганизации в форме выделе-
ния имеет место сингулярное правопреем-
ство1, так как: во-первых, к одному или не-
скольким правопреемникам (выделенным 
юридическим лицам) переходят не все, а 
лишь часть прав и обязанностей реоргани-
зованного юридического лица, другая их 
часть остается у реорганизованного юриди-
ческого лица; во-вторых, с правовой точки 
зрения реорганизованное лицо не является 
новым юридическим лицом, как на то ука-
зывается некоторыми авторами, прекраще-
ния его деятельности не происходит.  

Вывод о сингулярности правопреем-
ства при выделении имеет правопримени-
тельное значение: при выделении к одному 
или нескольким правопреемникам перехо-
дят только те права и обязанности, которые 
указаны в разделительном балансе, все 
иные права и обязанности, не отраженные в 
нем, остаются у реорганизованного юриди-
ческого лица, правопреемства по ним не 
происходит. 

Если обратиться к правоприменитель-
ной практике, то суды фактически признают 
сингулярную природу правопреемства при 
выделении юридического лица. Так, в опре-

–––––––––––– 
1 В литературе высказана и другая точка зрения, со-
гласно которой при всех формах реорганизации, в 
том числе и при выделении, происходит универсаль-
ное правопреемство (cм., напр., [2; 11, с. 96]). 

делении Высшего арбитражного суда РФ от 
15 ноября 2007 г. №15052/07 указано, что 
если из разделительного баланса не удается 
установить, перешло ли к выделившемуся 
юридическому лицу конкретное право, то 
оно должно считаться принадлежащим тому 
юридическому лицу, из которого произво-
дилось выделение [9]. Еще более конкретен 
Федеральный арбитражный суд Уральского 
округа, в постановлении которого указано 
следующее. На основании п. 4 ст. 58 ГК РФ, 
п. 4 ст. 19 ФЗ «Об акционерных обществах» 
к выделенному обществу перешли только те 
права и обязанности реорганизуемого юри-
дического лица, которые отражены в разде-
лительном балансе. Поскольку в указанных 
документах заявитель отсутствует, судом 
сделан правильный вывод о том, что реор-
ганизованное общество из обязательства 
перед заявителем не выбывало, правопреем-
ства по указанному обязательству не воз-
никло [10]. 

Итак, правопреемство при реорганиза-
ции юридических лиц – это основанный на 
сложном юридическом составе переход всех 
или части прав и обязанностей в порядке 
производного приобретения от одного юри-
дического лица к другому, сопровождаемый 
прекращением и (или) созданием одного 
или нескольких юридических лиц и осу-
ществляемый путем изменения субъектного 
состава правоотношений.  

Указанное понятие позволяет выде-
лить следующие признаки правопреемства 
при реорганизации юридических лиц: все-
гда осуществляется переход прав и обязан-
ностей от одного юридического лица к дру-
гому, что указывает на транслятивный ха-
рактер правопреемства; возможен переход 
как всех прав и обязанностей юридического 
лица, так их части, что обусловливает уни-
версальный (при слиянии, присоединении, 
разделении, преобразовании) и сингуляр-
ный (при выделении) виды правопреемства; 
правопреемство основано на сложном юри-
дическом составе; является производным 
способом правоприобретения: права и обя-
занности правопреемника основаны на со-
ответствующих правах и обязанностях пра-
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вопредшественника; сопровождается пре-
кращением юридического лица – право-
предшественника и (или) созданием юриди-
ческого лица – правопреемника; неразрывно 
связано с изменением субъектного состава 
правоотношения: правопредшественник 
выбывает, а правопреемник вступает в со-
ответствующее правоотношение. 
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THE CONCEPT OF SUCCESSION IN THE REORGANIZATION OF LEGAL 
ENTITIES  
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This article analyzes the concept and features of the succession in the reorganiza-
tion of legal entities. It is stated that in the legal literature have developed two ap-
proaches to understanding the succession: transitive and intransitive rights and respon-
sibilities. We supported the approach of the transitivity of rights and obligations as a 
mechanism of succession corresponds to the dynamics of legal process, allows the reali-
zation of civil rights and responsibilities, promotes civil turnover. 

In this set of material the author concludes that the succession of translative al-
ways has, since the successor to pass only those rights and obligations that existed at the 
predecessor, the new rights and responsibilities in succession does not occur. 

The paper states that the transfer of the rights and obligations from one person to 
another, including the reorganization of legal entities by changing the subject composi-
tion relationship. It is noted that any reorganization of the legal entity is accompanied 
by the termination, and (or) the creation of at least one legal entity. Upon termination of 
the reorganized entity, its place in all legal relationships in which it participates, has one 
or more legal entities – the successor. When you create a result of the reorganization of 
the new entity when the reorganized entity does not cease its activities (the allocation), 
part of the reorganized entity defines the legal relationship in which one or more succes-
sor replaces him. 

It is noted that the succession is derived from the acquisition of civil rights or civil 
obligations. 

We determined that the reorganization in the form of merger, accession, division 
and transformation is a universal succession, and at the reorganization in the form of 
separation – a singular succession. 

 

 

Keywords: reorganization of legal entities; succession 
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В статье отмечается необходимость четкого разграничения предметов и 
сфер применения публичного и частного права при регулировании отношений до-
левого строительства. Рассматриваются аспекты проявления частноправового 
регулирования данных отношений.  

Частноправовое регулирование отношений долевого строительства прояв-
ляется: 

– в наличии особого частноправового метода правового регулирования дан-
ных отношений и гражданско-правовых принципов; 

– в возможности субъектов отношений путем заключения договора, уста-
навливать собственные предписания и правила поведения, руководствуясь при 
этом диспозитивными нормами.  

Подчеркивается значимость частноправового регулирования названных 
отношений. 
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При регулировании отношений доле-
вого строительства важное значение приоб-
ретает идея налаживания взаимодействия 
публичного и частного права. В.Ф. Яковлев 
в связи с этим отмечает, что без надлежаще-
го взаимодействия публичного и частного 
права невозможно их эффективное дей-
ствие. Ученый подчеркивает, что частно-
правовой тип регулирования основан на 
правонаделении, а публично-правовой – на 
обязывании и на запретах. По мнению уче-
ного, «…чем лучше отработано правовое 
регулирование частноправовых отношений, 
тем меньше необходимости в использова-
нии публичного права. Тем не менее и без 
публичного права обойтись нельзя. Испол-
нение публичной обязанности должно быть 
обязательно обеспечено системой санкций, 
возможностью принудительного исполне-
ния…» [11, с. 8–9]. В.Ф. Яковлев приводит 
понятие «системность правоприменения», 
что означает существование всех элементов 
– и частного, и публичного права.   
–––––––––––– 
 У Вагина О.С., 2012 

Впоследствии, говоря о разграничении 
норм публичного и частного права и об их 
надлежащем взаимодействии, ученый отме-
чает, что «при этом можно говорить, по 
крайней мере, о трех задачах. 

Во-первых, об установлении опти-
мального соотношения и взаимодействия 
публично-правового и частноправового ре-
гулирования экономических отношений в 
целом. 

Во-вторых, надо учитывать, что есть 
проникновение одного в другое. В граждан-
ском законодательстве, в частности в Граж-
данском кодексе, совершенно определенно 
присутствуют элементы публично-право-
вого регулирования. 

Наконец, очень важная задача – это 
задача четкого разграничения предметов и 
сфер применения публичного и частного 
права» [10].  

На сегодняшний день оптимальное со-
отношение и взаимодействие публично-
правового и частноправового регулирова-
ния отношений долевого строительства от-
сутствует, так как нет четкого разграниче-
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ния и системного применения двух сфер ре-
гулирования. В связи с этим необходимо 
обозначить аспекты проявления частных и 
публичных начал в гражданско-правовом 
регулировании отношений долевого строи-
тельства.  

Обратимся к рассмотрению частно-
правового регулирования данных отноше-
ний.  

Частноправовое регулирование отно-
шений долевого строительства проявляется 
в следующих аспектах. 

Во-первых, в наличии особого частно-
правового метода правового регулирования 
данных отношений и регулировании их на 
основе в первую очередь гражданско-
правовых принципов. 

Во-вторых, в возможности субъектов 
отношений, путем заключения договора, 
устанавливать собственные предписания и 
правила поведения, руководствуясь при 
этом диспозитивными нормами. Договор в 
данном случае является частноправовым 
основанием возникновения отношений до-
левого строительства. 

Рассматривая первый аспект регули-
рования названных отношений, отметим 
следующее. 

Частноправовой метод регулирования 
включает в себя дозволение и правонаделе-
ние, т.е. предоставление субъектам возмож-
ностей совершения инициативных юриди-
ческих действий – самостоятельного ис-
пользования различных правовых средств 
для удовлетворения своих потребностей и 
интересов [9, с. 64–69].  

В отношениях долевого строительства 
данный метод проявляется в следующем. 

Во-первых, в юридическом равенстве 
субъектов данных отношений. 

При нарушении такого равенства 
субъектов возникает необходимость вмеша-
тельства публично-правовых норм, исходя-
щих от государства. Это необходимо для 
защиты интересов слабой стороны отноше-
ний, которой является участник долевого 
строительства.  

Например, с этой целью в некоторые 
положения Федерального закона от 30 де-
кабря 2004 г. №214-ФЗ «Об участии в доле-
вом строительстве многоквартирных домов 
и иных объектов недвижимости и о внесе-

нии изменений в некоторые законодатель-
ные акты Российской Федерации» (далее – 
Закон, Закон о долевом строительстве) [6] 
были внесены изменения и дополнения для 
поддержания баланса интересов сторон и 
усиления правовой защиты интересов 
участников долевого строительства [7]. В 
частности, изменилось положение о до-
срочной передаче объекта долевого строи-
тельства. Застройщик обязан передать объ-
ект долевого строительства не позднее сро-
ка, предусмотренного договором. При этом 
застройщик не вправе досрочно исполнить 
обязательство по передаче объекта, если об 
этом прямо не сказано в договоре. Данное 
положение введено с целью исключения 
возможности застройщика требовать с 
граждан выплат досрочно, поскольку граж-
данин, участвуя в долевом строительстве, 
рассчитывает свои финансовые возможно-
сти и досрочное исполнение обязательств 
может иметь для него определенные труд-
ности.  

В статье 5 Закона уменьшен размер 
неустойки (пени), которая уплачивается 
участником долевого строительства за-
стройщику в случае нарушения установлен-
ного договором срока внесения платежа. Ее 
размер составляет не одну стопятидесятую 
(как было в предыдущей редакции Закона), 
а одну трехсотую ставки рефинансирования 
Центрального банка РФ, действующей на 
день исполнения обязательства, от суммы 
просроченного платежа за каждый день 
просрочки. Такие условия более выгодны 
участнику долевого строительства. В случае 
нарушения срока внесения платежа, он бу-
дет платить неустойку в два раза меньше, по 
сравнению с той, которая была установлена 
в предыдущей редакции Закона. 

Во-вторых, частноправовой метод 
проявляется в наличии диспозитивных 
норм, позволяющих субъектам отношений 
приобретать и осуществлять свои права по 
собственному усмотрению.  

В Законе о долевом строительстве 
можно выявить следующие диспозитивные 
нормы:  

– согласно п. 2 ст. 7 Закона, в случае, 
если объект долевого строительства постро-
ен (создан) застройщиком с отступлениями 
от условий договора и (или) указанных в 
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части 1 статьи 7 Закона обязательных тре-
бований, приведшими к ухудшению каче-
ства такого объекта, или с иными недостат-
ками, которые делают его непригодным для 
предусмотренного договором использова-
ния, участник долевого строительства впра-
ве, если иное не установлено договором, 
предъявить застройщику определенные тре-
бования (безвозмездно устранить недостат-
ки в разумный срок; соразмерно уменьшить 
цену договора; возместить свои расходы на 
устранение недостатков);  

– на основании п. 5 ст. 7 Закона, сто-
роны вправе установить в договоре гаран-
тийный срок для объекта долевого строи-
тельства, за исключением технологического 
и инженерного оборудования, входящего в 
состав такого объекта долевого строитель-
ства, но при соблюдении одного условия: 
такой срок не может составлять менее чем 
пять лет. Указанный гарантийный срок ис-
числяется со дня передачи объекта долевого 
строительства, за исключением технологи-
ческого и инженерного оборудования, вхо-
дящего в состав такого объекта долевого 
строительства, участнику долевого строи-
тельства, если иное не предусмотрено дого-
вором; 

– по п. 3 ст. 8 Закона, после получения 
застройщиком в установленном порядке 
разрешения на ввод в эксплуатацию много-
квартирного дома и (или) иного объекта не-
движимости застройщик обязан передать 
объект долевого строительства не позднее 
предусмотренного договором срока. При 
этом не допускается досрочное исполнение 
застройщиком обязательства по передаче 
объекта долевого строительства, если иное 
не установлено договором. Т.е. стороны 
вправе установить в договоре возможность 
досрочного исполнения застройщиком сво-
их обязательств при соблюдении согласо-
ванных ими условий; 

– в соответствии с п. 4 ст. 8 Закона, 
сторонами в договоре может быть преду-
смотрен срок начала передачи и принятия 
объекта долевого строительства, однако при 
соблюдении определенных условий, уста-
новленных ст. 8 Закона; 

– п. 6 ст. 8 указано на то, что, если 
иное не установлено договором, при укло-
нении участника долевого строительства от 

принятия объекта долевого строительства в 
предусмотренный частью 4 статьи 8 срок 
или при отказе участника долевого строи-
тельства от принятия объекта долевого 
строительства (за исключением случая, ука-
занного в части 5 статьи 8) застройщик по 
истечении двух месяцев со дня, предусмот-
ренного договором для передачи объекта 
долевого строительства участнику долевого 
строительства, вправе составить односто-
ронний акт или иной документ о передаче 
объекта долевого строительства (за исклю-
чением случая досрочной передачи объекта 
долевого строительства, указанного в ча-
сти 3 настоящей статьи). Таким образом, в 
данном случае стороны вправе предусмот-
реть в договоре собственный вариант раз-
решения ситуации. 

В-третьих, частноправовой метод ре-
гулирования отношений долевого строи-
тельства проявляется в координационном 
характере отношений, при котором согласо-
вание интересов не соподчиненных субъек-
тов – участника долевого строительства и 
застройщика – осуществляется посредством 
вступления в договорные отношения. 

Поскольку отношения долевого строи-
тельства являются гражданско-правовыми 
отношениями имущественного характера, к 
ним применяются основные начала (прин-
ципы) гражданского законодательства: ра-
венства участников отношений; неприкос-
новенности собственности; свободы дого-
вора; необходимости беспрепятственного 
осуществления гражданских прав; обеспе-
чения восстановления нарушенных прав и 
их судебной защиты; и др. [1, ст. 1].  

Нередко в отношениях долевого стро-
ительства указанные гражданско-правовые 
принципы нарушаются.  

Так, принцип равенства участников 
отношений зачастую не соблюдается, по-
скольку участники долевого строительства-
граждане, по сравнению с застройщиком, 
оказываются менее защищенной стороной 
отношений и нуждаются в дополнительной 
правовой защите. Вкладывая денежные 
средства в строительство, дольщики не мо-
гут быть уверены в добросовестности за-
стройщика при финансировании строитель-
ных работ. Тем самым дольщики рискуют 
потерять вложенные ими денежные сред-
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ства и не получить в собственность завер-
шенный строительством объект недвижи-
мости, так как все вложенные ими средства 
находятся в распоряжении застройщика. В 
связи с этим важно обеспечить юридическое 
равенство фактически (экономически) не-
равных субъектов. Это можно сделать как с 
помощью установления императивных тре-
бований к застройщику (например, ужесто-
чения ответственности за нецелевое расхо-
дование привлеченных в строительство де-
нежных средств дольщиков); так и с помо-
щью установления возможности дольщиков 
на определенных этапах строительства кон-
тролировать расходование внесенных ими 
денежных средств (путем запроса от за-
стройщика и (или) контролирующих орга-
нов субъекта Российской Федерации (со-
гласно ст. 23 Закона о долевом строитель-
стве) необходимой информации о ходе 
строительства).  

Принцип свободы договора состоит в 
том, что субъекты гражданского права при 
заключении договора свободны в выборе 
контрагента и в определении условий свое-
го соглашения. Принцип запрета злоупо-
требления правом выражается в исключе-
нии безграничной свободы в использовании 
участниками гражданских правоотношений 
имеющихся у них прав [2, с. 49–54]. Нару-
шение указанных принципов встречается на 
практике при включении в договор участия 
в долевом строительстве условий, ущемля-
ющих права граждан (как потребителей, по-
скольку, согласно п. 9 ст. 4 Закона о доле-
вом строительстве, на граждан-дольщиков 
распространяются нормы законодательства 
о защите прав потребителей). Например, в 
договорах содержатся условия, согласно ко-
торым до подписания акта приема-передачи 
квартиры дольщик обязуется: заключить с 
эксплуатирующей организацией, приняв-
шей дом в эксплуатацию, договор на ком-
мунальное и техническое обслуживание; а 
также осуществлять оплату расходов по 
техническому обслуживанию жилого дома 
соразмерно доле владения площадью не-
движимого имущества начиная с ввода в 
эксплуатацию. Вместе с тем, на основании 
ст. 210 Гражданского кодекса Российской 
Федерации (далее – ГК РФ) [2, ст. 210], 
ст. 153 Жилищного кодекса Российской Фе-

дерации [4, ст.14], ст. 5, 12 Закона о доле-
вом строительстве, обязательства застрой-
щика считаются исполненными с момента 
подписания сторонами передаточного акта 
и до передачи объекта долевого строитель-
ства дольщику по передаточному акту, 
дольщик не обязан оплачивать расходы по 
техническому обслуживанию жилого дома 
[8]. 

Ущемляющим права участников доле-
вого строительства судом также было при-
знано условие договора, по которому гаран-
тийные сроки исчисляются со дня получе-
ния застройщиком разрешения на ввод жи-
лого дома в эксплуатацию, при том, что п. 
5.1 ст. 7 Закона о долевом строительстве 
установлена императивная норма, по кото-
рой гарантийный срок исчисляется со дня 
подписания первого передаточного акта или 
иного документа о передаче объекта доле-
вого строительства. 

Таким образом, в целях реализации 
принципов гражданского права в отноше-
ниях долевого строительства необходимо, 
чтобы нормы частного права дополнялись 
нормами публичного права. Это будет спо-
собствовать более качественному правово-
му регулированию данных отношений и их 
динамичному развитию.  

А.Ю. Козлов, рассматривая вопрос со-
отношения частных и публичных начал в 
определенной сфере правоотношений, от-
мечает, что обеспечение баланса публичных 
и частных интересов является ключевым 
принципом [5, с. 8–9].  

В отношениях долевого строительства 
также важно поддерживать баланс частного 
и публичного правового регулирования, в 
связи с чем можно обозначить это положе-
ние в качестве одной из важнейших задач 
такого правового регулирования.  

На наш взгляд, принципы, содержа-
щиеся в ст. 1 ГК РФ, в полной мере способ-
ны отразить содержание, социальную 
направленность и особенности правового 
регулирования отношений долевого строи-
тельства, а также помочь в восполнении 
пробелов в законодательстве и применении 
правовых норм по аналогии [2, с. 49]. По-
этому, они не нуждаются в дополнении и 
корректировке применительно к отношени-
ям долевого строительства. Они лишь 
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должны в полной мере соблюдаться участ-
никами отношений. 

Поскольку в сфере имущественных 
отношений, входящих в предмет частного 
права, большинство субъективных прав и 
юридических обязанностей возникает, из-
меняется и прекращается у юридических 
лиц и граждан на основе договора, то част-
ноправовым основанием и вторым аспектом 
проявления частноправового регулирования 
отношений долевого строительства является 
договор. Он непосредственно отражает воз-
можность субъектов отношений устанавли-
вать собственные предписания и правила 
поведения.  

Договор участия в долевом строитель-
стве, как волеизъявление заключивших его 
субъектов (застройщика и участника доле-
вого строительства), характеризуется тем, 
что: 

– представляет собой совокупность 
норм, которые охраняют и регулируют от-
ношения сторон (участника долевого строи-
тельства и застройщика); 

– выражает диспозитивную направ-
ленность частноправового регулирования, с 
помощью которого стороны (по их взаим-
ному соглашению), руководствуясь кон-
кретными обстоятельствами, могут само-
стоятельно определить меру возможного и 
должного поведения. 

Договор участия в долевом строитель-
стве интегрирует в себе два крупнейших 
гражданско-правовых института: сделки и 
обязательства [3, с. 412]. 

Сделкой, в данном случае, являются 
действия участников долевого строитель-
ства и застройщика, направленные на уста-
новление, изменение или прекращение прав 
и обязанностей в рамках отношений, возни-
кающих в связи с участием в долевом стро-
ительстве. Таким образом, рассматривае-
мый договор является двусторонней сдел-
кой (согласно ст. 420 ГК РФ).  

Кроме того, договор участия в доле-
вом строительстве является основанием для 
возникновения обязательства. В силу дан-
ного обязательства (согласно ст. 4 Закона) 
застройщик обязуется в предусмотренный 
договором срок своими силами и (или) с 
привлечением других лиц построить (со-
здать) многоквартирный дом и (или) иной 

объект недвижимости и после получения 
разрешения на ввод в эксплуатацию этих 
объектов передать соответствующий объект 
долевого строительства, а другая сторона 
(участник долевого строительства) обязует-
ся уплатить обусловленную договором цену 
и принять объект долевого строительства 
при наличии разрешения на ввод в эксплуа-
тацию многоквартирного дома и (или) ино-
го объекта недвижимости.  

Из приведенной законодательной 
формулировки следует, что из договора 
возникают взаимные обязательства сторон. 
Застройщик обязан построить (создать) 
объект недвижимости и передать его доль-
щику с соблюдением установленных зако-
нодательством норм и правил. Участник до-
левого строительства, в свою очередь, обя-
зан осуществить финансирование строи-
тельства и принять объект долевого строи-
тельства.  

Таким образом, отношения долевого 
строительства, как объект частноправового 
регулирования, характеризуются тем, что 
они отражают правовую активность субъек-
тов данных отношений. В данном случае 
субъекты самостоятельно выбирают право-
вые средства и способы удовлетворения их 
частных интересов, что отражает координа-
ционный характер рассматриваемых отно-
шений.  

Значение частноправового регулиро-
вания отношений долевого строительства 
трудно переоценить и оно состоит в следу-
ющем. 

Во-первых, развитие и совершенство-
вание частноправового регулирования дан-
ных отношений является основой и движу-
щей силой их развития. 

Во-вторых, с помощью частноправо-
вого регулирования осуществляется регла-
ментация и развитие эффективной и сбалан-
сированной системы мер, направленных на 
защиту прав и законных интересов участни-
ков долевого строительства. С помощью 
публично-правового регулирования уста-
навливаются императивные, общеобяза-
тельные предписания. Система мер право-
вой защиты, в рамках частного права, по-
тенциально может быть расширена и разви-
та сторонами в условиях договора. Сторо-
ны, в целях реализации своих частных ин-
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тересов, вправе предусмотреть в договоре 
собственную систему мер, способствующую 
защите их прав и законных интересов (при 
этом, конечно, не противореча императив-
ным нормам действующего законодатель-
ства). В договоре участия в долевом строи-
тельстве, например, стороны могут устано-
вить случаи и порядок изменения цены на 
выгодных для обеих сторон условиях.  

В-третьих, данное правовое регулиро-
вание способствует удовлетворению част-
ных интересов субъектов отношений доле-
вого строительства. Частные интересы сто-
рон отражены в условиях договора и соот-
ветствуют целям его заключения. Основной 
целью заключения договора является: для 
участников долевого строительства-граждан 
– реализация конституционного права на 
жилье, которое приобретается ими для лич-
ных, семейных, домашних и иных нужд, не 
связанных с предпринимательской деятель-
ностью; для застройщика – успешная реали-
зация проекта по строительству объекта не-
движимого имущества и сдаче его в эксплу-
атацию. 

В-четвертых, частноправовое регули-
рование обеспечивает возможность выбора 
правовых средств и способов саморегуля-
ции (ввиду наличия диспозитивных норм). 
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AN OBJECT OF PRIVATE LEGAL REGULATION  

O.S.Vagina 
Perm State National Research University 
15, Bukirev st., Perm, 614990  
E-mail: v.olga2406@gmail.com 
 

The article is devoted to the consideration of some peculiarities of private legal 
regulation of relationship of shareholding in housing construction. 

Private legal regulation is shown in two aspects, among them are: 
1. A special method of legal regulation of the relationship of shareholding in 

housing construction and civil law principles; 
2. An opportunity of subjects of mentioned relationship to establish own instruc-

tions and behavior rules (being guided by dispositive (allowing) regulations). 
If we apply to the first aspect, it is necessary to notice, that dispositive (or private-

legal) method in the relationship of shareholding in housing construction could be 
shown in the following way: 
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Firstly, in legal equality of subjects of these relationship. 
In case of infringement of such equality of subjects, there is a necessity of inter-

vention public rules of law, proceeding from the state. It has a great meaning for protec-
tion of interests of less protected party in relations, which the participant of share build-
ing is. 

Secondly, private-legal method is shown in the existence of dispositive regula-
tions, that let the subjects of concerned relationship to get and realize their rights under 
own discretion.  

Thirdly, private-legal method of regulation of mentioned relations is shown in co-
ordination character of relations at which the coordination of interests of not coordinat-
ed subjects – the participant of share building and the builder – is carried out by means 
of the introduction into contractual relations. 

As relations of share building in housing construction – are civil-law relations of 
property character, there are basic beginnings (principles) of the civil legislation are ap-
plied to them: equalities of participants of relations; contract freedom; necessities of un-
obstructed realization of the civil rights; maintenance of restoration of the broken rights 
and their judicial protection; and others.  

With a view of realization of principles of civil law in relations of shareholding in 
housing construction it is necessary, that regulations of private law were supplemented 
with norms of public law. It will promote better legal regulation of the given relations 
and their dynamical development. 

The importance of private-legal regulation of relationship of shareholding in hous-
ing construction is in the following: 

Firstly, development and perfection of private-legal regulations of the given rela-
tions is a basis and a motive power of their development. 

Secondly, with the help of such regulations the development of the effective and 
balanced system of the measures directed on protection of the rights and legitimate in-
terests of participants of share building is carried out. 

Thirdly, the given legal regulation promotes satisfaction of private interests of 
subjects of relations of share building. 

And finally, private-legal regulation provides the possibility of a choice of legal 
means and ways of self-control (in view of presence of dispositive rules). 
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Статья посвящена рассмотрению вопросов, связанных с определением по-
нятия «институт гражданского права». Автор выявляет свойства института 
гражданского права, отражающие его сущность: 1) обязательность существо-
вания в системе; 2) функциональная направленность норм как институтообра-
зующий фактор; 3) общность и совокупность отраслевых норм, образующих ин-
ститут; 4) самостоятельность и автономность института; 5) обеспечение с 
помощью института полного и завершенного правового регулирования. 
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 В гражданско-правовых исследовани-
ях термин «институт» используется доста-
точно широко. В качестве института рас-
сматриваются как отдельные гражданско-
правовые явления и совокупность норм, ре-
гулирующих определенное общественное 
отношение, так и отдельные виды договор-
ных и внедоговорных обязательств. По 
мнению О.С. Иоффе, «все в области права 
можно назвать институтом, начиная от са-
мого права и кончая его единичными нор-
мами» [3, с. 51]. Отождествление нормы 
права и правового института, по нашему 
мнению, вызывает сомнения в обоснован-
ности предложенной позиции. Правовой 
институт и норма – это структурные эле-
менты системы права, при этом правовой 
институт сформирован из норм права. В 
связи с этим с точки зрения методологиче-
ского подхода отождествление понятий 
«норма» и «институт» является ошибочным, 
поскольку, формируя институт, сами нормы 
не могут являться институтами. Необосно-
ванным представляется и расширение гра-
ниц понятия гражданско-правового инсти-
тут, поскольку этот термин может означать 
лишь правовое явление, которое является 
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структурным элементом системы граждан-
ского права. Злоупотребление в понимании 
сущности правового института, возмож-
ность его широкого применения к любому 
правовому явлению без должного и содер-
жательного конкретного наполнения явля-
ются неверными, поскольку это затрудняет 
понимание сущности гражданско-правового 
института как структурного элемента си-
стемы гражданского права.  

Однако приведенные доводы являются 
лишь отправной точкой для решения по-
ставленной задачи, поскольку научно обос-
нованное разграничение гражданско-
правового института и гражданско-право-
вого явления должно быть основано на вы-
работке понятия «гражданско-правовой ин-
ститут», которое призвано отразить сущ-
ностные свойства института как структур-
ного элемента системы гражданского права.  

Теоретические представления о поня-
тии гражданско-правового института не 
нашли достаточной разработанности в ци-
вилистической литературе, несмотря на 
значимость этого структурного элемента 
для единства гражданского права. Предло-
женное теоретической наукой определение 
понятия «правовой институт» как совокуп-
ности однопорядковых норм, регулирую-
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щих определенный вид общественных от-
ношений [4, с. 430], в целом не противоре-
чит сущности гражданского права. Однако с 
учетом отраслевых особенностей должно 
быть подвергнуто некоторым уточнениям, 
которые, на наш взгляд, носят существен-
ный характер и должны найти отражение в 
понятии «гражданско-правовой институт». 
Для решения этой задачи необходимо вы-
явить сущностные свойства гражданско-
правового института как структурного эле-
мента системы гражданского права.  

Во-первых, гражданско-правовой ин-
ститут – это общность и совокупность 
гражданско-правовых норм, которые обра-
зуют гражданско-правовой институт. Кате-
гория «общность» с этимологической точки 
зрения толкуется как единство и неразрыв-
ность [6, с. 733], наличие неразрывных свя-
зей [5, с. 401]. Из этого следует, что общ-
ность гражданско-правовых норм, форми-
рующих институт гражданского права – это 
объективная целостность, основанная на 
единстве и неразрывности гражданско-
правовых норм в отраслевом институте 
гражданского права, обусловленная наличи-
ем неразрывных связей между ними. По 
мнению В.М. Шерстюка, эти связи «не вре-
менные, не случайные, а устойчивые, объ-
ективные, закономерные, которые ведут к 
возникновению качественно новой право-
вой целостности – института отрасли права» 
[7, с. 61]. С такой позицией следует согла-
ситься, поскольку предложенная ценная и 
емкая характеристика связей между норма-
ми права наиболее полно отражает сущ-
ность института. Связь гражданско-
правовых норм внутри института обеспечи-
вается общностью общественных отноше-
ний, на регулирование которых направлены 
институциональные гражданско-правовые 
нормы. Такие тесные связи между нормами 
гражданского права внутри каждого граж-
данско-правового института обеспечивают 
невозможность вычленения какой-либо 
гражданско-правовой нормы из внутреннего 
структурного строения гражданско-
правового института без качественного 
ущерба сущности гражданско-правового 
института. Изъятие нормы из институцио-
нальной общности может привести к утрате 
целостного правового регулирования обще-

ственных отношений, осуществляемого 
нормами права в рамках определенного 
гражданского правового института.  

Помимо общности, нормы граждан-
ского права, объединенные в гражданско-
правовой институт, характеризуются как 
объективная совокупность. Такая совокуп-
ность не может образовываться одной, не-
сколькими и даже значительной частью 
гражданско-правовых норм. Использование 
такой лингвистической конструкции, как 
«совокупность норм», является верной, по-
скольку свидетельствует об определенном 
сочетании и соединении гражданско-
правовых норм в рамках гражданско-
правового института. Количественное зна-
чение гражданско-правовых норм еще не 
свидетельствует об их совокупности, по-
скольку для ее создания необходимыми яв-
ляются определенные факторы, способ-
ствующие их объединению в рамках одного 
целого – гражданско-правового института. 
Это еще раз доказывает, что, какое бы ко-
личество гражданско-правовых норм не бы-
ло предметом рассмотрения, такую группу 
можно рассматривать исключительно в ка-
честве группы гражданско-правовых норм, 
но не их совокупностью. Из этого следует, 
что эти нормы не могут образовывать граж-
данско-правовой институт в силу своей раз-
розненности. Для формирования опреде-
ленного гражданско-правового института 
необходимы не «случайные» и разрознен-
ные нормы, объединенные количественным 
показателем, а определенная совокупность 
норм, обобщенная определенным фактором 
или совокупностью таких факторов. В ре-
зультате воздействия такого фактора граж-
данско-правовые нормы структурируются в 
гражданско-правовые институты в зависи-
мости от степени общности, которая обес-
печивается их однородностью.  

Во-вторых, отличительной особенно-
стью гражданско-правового института явля-
ется институтообразующий фактор, позво-
ляющий объединить гражданско-правовые 
нормы в структуре института гражданского 
права. Вопрос институтооборазования и 
факторов, обусловливающих этот процесс, 
является одним из наиболее важных для 
теоретической разработки проблем, связан-
ных с гражданско-правовым институтом. 
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Научные воззрения на решение этого во-
проса не отличаются единством, как в тео-
рии права, так и в цивилистической научной 
литературе. Так, по мнению М.И. Байтина, 
общность правовых норм внутри института 
обеспечивается единством предмета право-
вого регулирования, т.е. существованием 
«соответствующей разновидности обще-
ственных отношений» [1, с. 288], объектив-
но нуждающихся в правовом регулировании 
определенной совокупностью норм права. 
О.С. Иоффе полагает, что таким фактором 
являются особые формы общеотраслевого 
метода правового регулирования, характер-
ные для каждого института [3, с. 54]. По 
мнению Ж.-Л. Бержель, совокупность пра-
вил, образующих правовой институт, орга-
низованы вокруг одной главной идеи и об-
щей духовной основы [2, с. 313–314].  

Проблема поиска институтообразую-
щего фактора, по нашему мнению, требует 
новых подходов к ее разрешению, в основе 
которых должен быть анализ сущностного 
значения отраслевых системообразующих 
факторов для институциональной диффе-
ренциации гражданско-правовых норм. 
Предмет правового регулирования имеет 
важное значение, но признать его решаю-
щим фактором в построении институтов 
гражданского права являлось бы не верным. 
Разнообразие общественных отношений, 
регулируемых гражданском правом, не поз-
воляет признать предмет гражданского пра-
ва единственным и решающим институто-
образующим фактором. Ошибочным было 
бы признать существование конструкции – 
одно общественное отношение – это один 
институт, поскольку рамки общественного 
отношения подвижны и изменчивы.  

Неверно было бы утверждать и о ре-
шающем значении метода в построении ин-
ститутов гражданского права, поскольку 
метод гражданско-правового регулирования 
является достоянием отрасли гражданского 
права, а не его отдельных институтов. Не-
которая специфичность выражения свойств 
метода гражданско-правового регулирова-
ния в различных институтах гражданского 
права не может доказывать существование 
своего особого метода правового регулиро-
вания для каждого института. Так, напри-
мер, в институте закупок для государствен-

ных и муниципальных нужд диспозитив-
ность правового регулирования проявляется 
с учетом наличия императивных норм, ка-
сающихся процедуры заключения договора 
и его исполнения. Однако это обстоятель-
ство не свидетельствует о наличие самосто-
ятельного метода правового регулирования 
этого института, а только позволяет гово-
рить о некоторых элементах императивно-
сти, допускаемых исключительно для защи-
ты публичных интересов. Таким образом, 
метод гражданско-правового регулирования 
не может являться исключительно институ-
циональной правовой категорией, посколь-
ку имеет сущностное значение для всех ин-
ститутов гражданского права и по своему 
содержанию является фундаментальным 
отраслевым системооборазующим факто-
ром гражданского права.  

В силу своего общеотраслевого харак-
тера не могут быть признаны в качестве ин-
ститутообразующих принципы гражданско-
правового регулирования, поскольку прин-
ципы гражданского права – это отраслевой 
системообразующий фактор. 

Вывод в данном случае очевиден – ни 
один из рассмотренных выше факторов не 
способствует решению этой задачи. Однако 
отрицать их ценность было бы неверно, по-
скольку их сущностное содержание позво-
ляет говорить об их значимости для граж-
данского права. Особое значение для граж-
данско-правовых институтов имеет функ-
ции правового института. Именно функция 
гражданского правового института – это 
главный фактор, способствующий объеди-
нению гражданско-правовых норм в право-
вой институт, обеспечивая тем самым за-
вершенное правовое регулирование.  

В-третьих, правовой институт являет-
ся обязательным структурным элементом 
системы гражданского права. Это означает, 
что гражданско-правовой институт – это не 
просто научная конструкция, существова-
ние которой имеет ценность исключительно 
в качестве теоретической правовой катего-
рии, а представляет собой структурный 
элемент, являющийся связующим звеном 
между гражданско-правовой теорией и 
практикой. Возможность использования ка-
тегории «гражданско-правовой институт» в 
практических целях объективно подтвер-
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ждается содержанием гражданско-правовых 
актов, главным образом ГК РФ, в которых 
гражданско-правовые нормы не существуют 
изолированно вне гражданско-правовых ин-
ститутов, проявляя диалектическую взаимо-
связь гражданско-правовой нормы и инсти-
тута гражданского права как части и целого, 
обеспечивая тем самым единство граждан-
ско-правового института. Ценность граж-
данско-правового института и объективная 
необходимость его существования обуслов-
лена и тем обстоятельством, что обособлен-
ная гражданско-правовая норма не способна 
обеспечить эффективное правовое регули-
рование. Воздействие обособленной нормы 
на общественные отношения не будет все-
сторонним и полным, в силу разнообразия 
жизненных ситуаций. Восполнение непол-
ноты правового регулирования, осуществ-
ляемого отдельно взятой гражданско-
правовой нормой, возможно только путем 
ее сочетания и взаимодействия с другими 
гражданско-правовыми нормами, направ-
ленными на регулирование общественных 
отношений этого же вида. Объективная 
необходимость объединения разрозненных 
гражданско-правовых норм в определенную 
совокупность предопределяет и значимость 
гражданско-правового института для систе-
мы гражданского права. 

В-четвертых, к числу свойств, отра-
жающих сущность гражданско-правового 
института, необходимо отнести его относи-
тельную самостоятельность и автономность 
функционирования. Автономность граж-
данско-правового института свидетельству-
ет о наличие у него собственных имманент-
ных закономерностей существования и раз-
вития, а также его независимость от право-
вых норм, не входящих в систему граждан-
ского права. Имманентность для граждан-
ско-правового института означает наличие 
собственных свойств, которые являются от-
ражением характерных свойств предмета, 
метода, функций и принципов гражданско-
правового регулирования. Именно такая 
имманентная сущность доказывает особый 
характер гражданско-правового института в 
системе права, свидетельствует о его каче-
ственной ценности для отраслевой структу-
ры. Использование такой категории, как 
«независимость», при описании свойств 

гражданско-правового института основано 
на том, что гражданско-правовой институт 
как структурный элемент системы граждан-
ского права не находится по отношению к 
другим элементам в подчиненном состоя-
нии. Структурные элементы системы граж-
данского права находятся во взаимосвязи и 
взаимопроникновении между собой, но это 
не подрывает тезиса о независимости граж-
данско-правового института. Взаимосвязь и 
взаимозависимость между структурными 
элементами системы гражданского права – 
это отражение объективной картины реаль-
ных общественных отношений и их право-
вого регулирования. Их наличие не подры-
вает автономности функционирования 
гражданско-правового института, а, напро-
тив, способствуют достижению главной це-
ли – созданию правового фундамента для 
регулирования общественных отношений, 
входящих в предмет гражданского права 
отраслевыми нормами права. Независи-
мость и самостоятельность – это не тоже-
ственные характеристики гражданско-
правового института. Если независимость 
института означает отсутствие подчинения 
по отношению к другим структурным эле-
ментам, входящим в систему гражданского 
права или в системы иных отраслей права, 
то самостоятельность означает свободу от 
влияния структурных образований иных от-
раслей права. При этом имеется в виду не 
любое влияние, которое так или иначе ока-
зывается и имеет место в реальной жизни, а 
лишь такое, которое способно привести к 
негативным последствиям, выраженным в 
изменении сущности гражданского права. 

В-пятых, одной из основных особен-
ностей гражданско-правового института за-
ключается в обеспечении наиболее полного 
и завершенного гражданско-правового ре-
гулирования определенной группы обще-
ственных отношений, которые характери-
зуются общим видом и родом. Завершен-
ность гражданско-правового регулирования 
означает, что гражданско-правовые нормы, 
формирующие соответствующий институт, 
имеющие целью регулирование определен-
ной совокупности общественных отноше-
ний в процессе такого регулирования охва-
тывают все возможные ситуации. Так, 
например, при рассмотрении любого инсти-
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тута обязательственного права необходи-
мым условием его функционирования явля-
ется завершенность правового регулирова-
ния всех этапов возникновения, развития и 
прекращения обязательства: от заключения 
договора в надлежащей форме, соблюдение 
требований к существенным условиям, ос-
нования изменения и расторжения договора. 
Завершенность гражданско-правового регу-
лирования является важнейшей предпосыл-
кой обеспечивающей ценность гражданско-
правового института. 

Приведенные особенности граждан-
ско-правового института должны найти от-
ражение в определении этой правовой кате-
гории. Таким образом, гражданско-
правовой институт – это обязательный 
структурный элемент системы гражданско-
го права, объединяющий в своей целостной 
общности совокупность правовых норм, 
объединенных функциональной направлен-
ностью института и обеспечивающих 
наиболее полное и завершенное граждан-
ско-правовое регулирование.  
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Consideration of branch system of civil law is connected with necessity of defini-
tion of concept of civil legal institute as major element of system of civil law. The au-
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thor analyzes various approaches to the decision of this problem, investigates conclu-
sions and the offers stated in the scientific literature. On the basis of the spent analysis, 
the author comes to a conclusion that the civil-law institute is an obligatory structural 
element of system of the civil law which existence is caused systemic law. In article 
value for formation of institutes of a subject, a method and principles of civil law is ana-
lyzed and the conclusion that, despite the importance, these factors aren't defining for 
formation of institutes is formulated. As a primary factor the functional orientation of 
civil-law norms which causes integrity of institutes and their interrelation among them-
selves is offered. Civil-law norms in structure of institute of civil law get the value only 
in case of their consideration as generality and set as only in such condition they get the 
special intrinsic maintenance. The civil-law institute is an independent and independent 
structural element of system of civil law. Autonomy testifies about presence at it own 
laws of existence and development. Independence of institute of civil law means ab-
sence of submission in relation to other structural elements. Value of civil-law institute 
consists in maintenance of the fullest and complete legal regulation. On the basis of the 
conducted research and consideration of properties of institute of civil law, it is offered 
authorial definition of the civil-law institute. The civil law institute is an obligatory 
structural element of system of the civil law, uniting in the complete generality set of 
the rules of law united by a functional orientation of institute both providing the fullest 
and complete civil-law regulation. 
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В настоящей статье на основе анализа материалов правоприменительной 
практики и Федеральной антимонопольной службы выявляются особенности 
антимонопольного регулирования рынка ритуальных услуг и даются научно-
практические рекомендации по ограничению его монополизации и обеспечению 
добросовестной конкуренции. 
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Выявляя тенденции и перспективы 
развития антимонопольного законодатель-
ства регламентации рынка социальных 
услуг, следует обратить внимание на то, что 
в советский период сфера ритуального об-
служивания отличалась высокой степенью 
государственного монополизма. Одним из 
наиболее важных нормативных документов, 
заложивших основы правового регулирова-
ния погребения и похоронного дела в Со-
ветской России, явился Декрет Совета 
Народных Комиссаров РСФСР от 
7.12.1918 г. «О кладбищах и похоронах» [6], 
отстранивший от ритуального обслужива-
ния православную церковь и иные конфес-
сии, а также законодательно покончивший 
со сословными привилегиями в погребении 
и отменивший оплату мест на кладбище. В 
декрете отмечалось: «Для всех граждан 
устанавливаются одинаковые похороны. 
Деление на разряды как мест погребения, 
так и похорон уничтожается».   

Данные мероприятия привели к воз-
никновению гражданских (безрелигиозных) 
похорон и обслуживающих их предприятий. 
Функция предоставления мест для послед-
него упокоения, а также поддержания по-
рядка на кладбище перешла от церкви к 
коммунальным службам. Отсутствие цен-
трализованной системы в Российской импе-
рии было восполнено вновь созданной си-
–––––––––––– 
 У Грачев Р.Ю., 2012 

стемой ритуального обслуживания, в кото-
рой ритуальные услуги попали в разряд бы-
товых. Данная система продолжает дей-
ствовать и в наше время, постепенно транс-
формируясь и планомерно переходя в веде-
ние органов местного самоуправления при 
сохранении общего контроля со стороны 
федерального правительства [3, с. 44–45].  

Ликвидация конкуренции и частной 
инициативы не способствовала развитию 
этого сектора бытового обслуживания. Мо-
нополия государства привела к тому, что в 
каждом городе существовало лишь по од-
ному муниципальному предприятию, ока-
зывавшему ритуальные услуги населению и 
отличавшемуся низким уровнем качества 
обслуживания [2, с. 87–88].  

В 1990-е годы стремительное развитие 
российского общества под лозунгом рыноч-
ной экономики инициировало ориентацию 
ритуального обслуживания на конъюнктуру 
рынка. Деятельность по оказанию ритуаль-
ных услуг населению, коммерциализация 
которой усиливалась высокими темпами, 
стала предпринимательской. В последние 
годы образовались сотни коммерческих и 
некоммерческих организаций, которые в 
соответствии с требованиями рынка предо-
ставляют возможность широкого выбора 
функционально пригодных альтернатив ри-
туального обслуживания. В России в усло-
виях успешной реализации государственно-
частного партнерства начали возникать 
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идеи о проектах развития частных кладбищ 
и кладбищ домашних животных, частных 
крематориев, началось активное строитель-
ство новых объектов траурной обрядности 
[2, с. 88].  

Рост конкуренции на рынке ритуаль-
ных услуг повлек многочисленные наруше-
ния антимонопольного законодательства, 
что наблюдалось уже в конце 90-х гг. и бы-
ло связано со злоупотреблением доминиру-
ющим положением муниципальных пред-
приятий, являющихся специализированной 
службой по вопросам похоронного дела. 
Анализ правоприменительной практики по-
казывает, что в ряде случаев попытки защи-
тить решения антимонопольных органов в 
арбитражных судах не имели успеха, так 
как, по мнению судов, только специализи-
рованные службы, созданные органами 
местного самоуправления, имели право дея-
тельности по предоставлению погребения. 
В сложившейся ситуации Красноярским 
УФАС России в целях обеспечения конку-
ренции и свободного выбора потребителем 
компании исполнителя услуг погребения в 
рамках рассмотрения дела в отношении ад-
министрации города Красноярска было 
принято решение и выдано предписание об 
отмене постановления мэрии, наделяющего 
муниципальное предприятие функциями 
органа местного самоуправления по вопро-
сам похоронного дела и передающее город-
ские кладбища в его ведение. В течение бо-
лее чем двух лет указанное решение обжа-
ловалось в арбитражном суде, и все три ин-
станции признали его незаконным. Однако 
Президиум Высшего арбитражного суда в 
сентябре 2008 г. признал законным в пол-
ном объеме решение Красноярского УФАС 
России [11], ознаменовавшее переломный 
этап в вопросах антимонопольного регули-
рования рынка ритуальных услуг и в связи с 
этим требующее углубленного анализа в 
целях настоящего исследования.  

В настоящем постановлении опреде-
лено, что, устанавливая гарантии, связанные 
с погребением умерших, в частности возла-
гая обязанность по осуществлению погре-
бения умерших на специализированные 
службы, Федеральный закон от 12 января 
1996 г. №8-ФЗ «О погребении и похорон-
ном деле» [8] (далее Закон о погребении) не 

исключает возможности выполнения дан-
ной деятельности другими коммерческими 
организациями. Таким образом, Законом о 
погребении лицу, взявшему на себя обязан-
ность по погребению умершего, предостав-
лено право выбора организации, осуществ-
ляющей услуги по погребению. Следова-
тельно, вывод на основании данных норм об 
отсутствии у индивидуального предприни-
мателя или общества, не обладающих ста-
тусом специализированной службы по во-
просам похоронного дела, права оказывать 
ритуальные услуги не соответствует нормам 
действующего законодательства.  

Институт специализированных служб 
был введен федеральным законодатель-
ством (ст. 9 и 25 Закона о погребении), Ука-
зом Президента РФ от 29 июня 1996 г. 
№1001 «О гарантиях прав граждан на 
предоставление услуг по погребению 
умерших» [4] в целях обеспечения государ-
ственных социальных гарантий для погре-
бения безродных или оказанию близким 
родственникам и другим лицам гарантиро-
ванного перечня услуг по погребению на 
безвозмездной основе в пределах размера 
социального пособия на погребение.  

При этом специализированной службе 
возмещаются расходы по факту каждого 
захоронения из бюджета за счет сумм невы-
плачиваемого социального пособия на по-
гребение. Статья 10 Закона о погребении 
предусматривает, что родственники умер-
шего, осуществившие погребение за счет 
собственных средств, вправе получить со-
циальное пособие на погребение. Однако 
гражданам, пользовавшимся услугами на 
безвозмездной основе, социальное пособие 
на погребение не выплачивается. Следова-
тельно, Закон о погребении предусматрива-
ет как безвозмездное оказание ритуальных 
услуг специализированной службой, так и 
осуществление погребения за свой счет, но 
с последующим получением социального 
пособия. В последнем случае родственники 
могут получить ритуальные услуги (в том 
числе и погребение) у любого лица, осу-
ществляющего оказание таких услуг. Иначе 
следовало бы признать, что у родственни-
ков умершего отсутствует право выбора ор-
ганизации, оказывающей такие услуги, что 
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существенно ограничило бы их граждан-
ские права. 

Законом о погребении обеспечиваются 
гарантии осуществления погребения путем 
организации ритуального обслуживания как 
самостоятельного вида деятельности, за-
ключающейся в создании органами местно-
го самоуправления специализированных 
служб, обязанных оказывать гарантирован-
ный перечень услуг по погребению на без-
возмездной основе (ст. 25 Закона). Вместе с 
тем данная норма не предусматривает, что 
субъектный состав участников рынка риту-
альных услуг ограничивается созданием 
специализированных служб и что иные 
юридические лица лишены права занимать-
ся этой деятельностью.  

Понятие «иные лица», к сожалению, 
Законом о погребении не определяется. В 
соответствии с подразделом 2 ГК РФ под 
лицами понимаются как физические, так и 
юридические лица. Ритуальные услуги, в 
том числе осуществление захоронения 
умерших и изготовление могил, могут ока-
зывать как частные лица (юридические и 
физические), так и специально созданные 
организации – специализированные службы 
по вопросам похоронного дела. Статьей 6 
указанного Закона установлено, что в слу-
чае мотивированного отказа кого-либо из 
указанных в ст. 5 Закона о погребении лиц 
от исполнения волеизъявления умершего 
оно может быть исполнено иным лицом, 
взявшим на себя обязанность осуществить 
погребение умершего, либо осуществляется 
специализированной службой по вопросам 
похоронного дела. 

Помимо этого, до принятия Федераль-
ного закона «О лицензировании отдельных 
видов деятельности» от 8 августа 2001 г. 
№128-ФЗ [7] деятельность по оказанию ри-
туальных услуг подлежала лицензированию 
в соответствии с постановлением Прави-
тельства РФ «Об утверждении положения о 
порядке лицензирования деятельности по 
оказанию ритуальных услуг» от 26 декабря 
1995 г. №1272 [10] (далее по тексту – По-
становление №1272). В пункте 5 Постанов-
ления №1272 было предусмотрено, что ли-
цензиатами могут быть юридические лица, 
независимо от их организационно-правовой 
формы, а также физические лица, осу-

ществляющие предпринимательскую дея-
тельность без образования юридического 
лица. Таким образом, оказанием ритуаль-
ных услуг, в том числе и погребением, мог-
ла заниматься не только специализирован-
ная организация, созданная органом испол-
нительной власти субъектов РФ или орга-
нами местного самоуправления, но и любое 
юридическое и физическое лицо, имеющее 
лицензию на оказание ритуальных услуг.  

Общественные кладбища в соответ-
ствии со ст. 18 Закона о погребении нахо-
дятся в ведении органов местного само-
управления, определяющих порядок дея-
тельности кладбищ. Возможность передачи 
общественных кладбищ в ведение какого-
либо хозяйствующего субъекта, в том числе 
и обладающего статусом специализирован-
ной службы, Законом о погребении не 
предусмотрена. 

Земли общественных кладбищ не мо-
гут относиться к землям коммерческого ис-
пользования (на условиях передачи в аренду 
или хозяйственное ведение), так как иначе 
это нивелировало бы государственные га-
рантии о бесплатном предоставлении места 
для погребения каждому гражданину.  

Ограничения оборотоспособности зе-
мельных участков предусмотрены ст. 27 
Земельного кодекса Российской Федерации. 
В силу п. 2 этой статьи земельные участки, 
отнесенные к землям, изъятым из оборота, 
не могут предоставляться в частную соб-
ственность, а также не могут быть объекта-
ми сделок, предусмотренных гражданским 
законодательством. Земельные участки, от-
несенные к землям, ограниченным в оборо-
те, не предоставляются в частную собствен-
ность, за исключением случаев, установ-
ленных федеральными законами. В соответ-
ствии со ст. 606 ГК РФ по договору аренды 
арендатору за плату передается имущество 
во временное владение и пользование или 
во временное пользование. Вместе с тем 
статус территорий кладбищ как обществен-
ных мест, на которых каждому гражданину 
гарантировано место для погребения после 
смерти, исключает передачу этих террито-
рий в аренду (ст. 607 ГК РФ). 

Далее в анализируемом постановлении 
Президиума Высшего арбитражного суда 
обращается внимание на то, что преимуще-
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ства хозяйствующим субъектам, создавае-
мые путем передачи в их хозяйственное ве-
дение органами местного самоуправления 
территории общественных кладбищ, факти-
чески не позволяют другим хозяйствующим 
субъектам свободно заниматься предпри-
нимательской деятельностью на рынке ри-
туальных услуг. Следовательно, предприя-
тие, наделенное административно-властны-
ми полномочиями, регулируя процесс ока-
зания ритуальных услуг по своему усмотре-
нию, находится при этом вне конкуренции.  

Таким образом, системное толкование 
норм законодательства позволяет сделать 
вывод о том, что статус специализирован-
ных служб, создаваемых с целью оказания 
гарантированного перечня услуг, не может 
служить основанием предоставления пред-
приятию исключительного права на оказа-
ние всего комплекса ритуальных услуг, а 
также передачи полномочий органа местно-
го самоуправления. Следовательно, специа-
лизированная служба по вопросам похорон-
ного дела, наделенная административно-
властными полномочиями путем передачи в 
ведение территории общественных кладбищ 
с правом осуществления всего комплекса 
ритуальных услуг, имеет преимуществен-
ные права по отношению к иным хозяй-
ствующим субъектам, осуществляющим де-
ятельность на рынке ритуальных услуг, что 
в том числе ограничивает право граждан на 
выбор организации, оказывающей ритуаль-
ные услуги. Данное обстоятельство означа-
ет, что иные хозяйствующие субъекты, дей-
ствующие на рынке оказания ритуальных 
услуг, имеют ограниченные возможности 
самостоятельно оказывать полный перечень 
ритуальных услуг, что снижает конкуренто-
способность данных субъектов, ущемляет 
их экономические интересы, что не может 
не сказываться на качестве оказываемых 
услуг.  

Углубленный анализ данного поста-
новления президиума ВАС как источника 
правового регулирования правил обращения 
ритуальных услуг дает основание сделать 
вывод, что у антимонопольных органов по-
явилась возможность обеспечить развитие 
конкуренции на рынке ритуальных услуг, 
минимизируя участие в нем органов мест-
ного самоуправления, принуждая последних 

к исполнению только возложенных на них 
законодательством функций. 

По мнению Комитета по антимоно-
польному законодательству, факт искус-
ственного создания доминирующего поло-
жения специализированных служб является 
следствием принятия актов органов местно-
го самоуправления, которые устанавливают 
административные барьеры и препятствия к 
осуществлению деятельности иных хозяй-
ствующих субъектов, действующих на рын-
ке оказания ритуальных услуг, что приводит 
или может привести к недопущению, огра-
ничению, устранению конкуренции на дан-
ном рынке, что является нарушением ст. 15 
Федерального закона от 26 июня 2006 г. 
№135-ФЗ «О защите конкуренции» [5], а 
также запрещается ст. 34 Конституции РФ. 

В целях оценки состояния конкурент-
ной среды на локальных рынках похорон-
ных услуг, выявления барьеров и проблем, 
влияющих на развитие конкуренции на дан-
ных рынках, а также предупреждения и вы-
явления нарушений антимонопольного за-
конодательства ФАС России в 2008 году 
Комитетом по антимонопольному законода-
тельству было принято решение о необхо-
димости проведения анализа рынка похо-
ронных услуг (в разрезе муниципальных 
районов и городских округов). В 2009–
2010 гг. в соответствии с приказом ФАС 
России от 6 февраля 2008 №28 «О плане ра-
боты ФАС России по анализу состояния 
конкуренции на товарных рынках на 2009–
2010 гг.» Управление контроля социальной 
сферы и торговли ФАС России совместно с 
территориальными органами провело ана-
лиз рынка похоронных услуг (в разрезе му-
ниципальных районов и городских округов) 
за 2008 г. В проведении анализа приняли 
участие 81 территориальное управление 
ФАС России.  

Было выявлено, что причиной отсут-
ствия конкуренции является неоднозначное 
толкование и применение норм Закона о по-
гребении, которые прямо уполномочивают 
специализированные службы, помимо осу-
ществления обязательных захоронений за 
счет бюджетных средств: 

– определять возможность исполнения 
волеизъявления умершего о погребении его 
тела (останков) или праха на указанном им 
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месте погребения (ст. 7 Закона о погребе-
нии); 

– осуществлять погребение умершего 
и оказание услуг по погребению (ст. 25 За-
кона о погребении), т.е. оказывают данным 
организациям преференции для оказания 
работ во всех сферах похоронных услуг.  

Сделан вывод о том, что зачастую ор-
ганы местного самоуправления передают 
территории общественных кладбищ в веде-
ние специализированной службы по вопро-
сам похоронного дела, тем самым наделяя 
их административно-властными полномо-
чиями, что фактически не позволяет другим 
хозяйствующим субъектам свободно зани-
маться предпринимательской деятельно-
стью на рынке ритуальных услуг.  

При этом специализированная служба 
по вопросам похоронного дела, имеющая в 
хозяйственном ведении общественные 
кладбища, не допускает иных хозяйствую-
щих субъектов к выполнению работ на дан-
ных кладбищах, а именно: транспортировка 
гроба с телом к месту захоронения (включая 
ручную переноску), в том числе транспор-
тировка гроба по территории кладбища 
(проезд катафального транспорта); рытье 
могилы; опускание гроба, засыпка могилы; 
установка памятника; установка элементов 
оформления и ограждения могилы; поме-
щение урны в колумбарий с установкой па-
мятной доски; подхоронение урны с прахом 
в существующую могилу. 

Хозяйствующие субъекты, не имею-
щие в хозяйственном ведении обществен-
ные кладбища, вынуждены заключать дого-
воры со специализированной службой и пе-
репродавать ей часть услуг, несмотря на то, 
что фактически в перепродаже данных 
услуг не заинтересованы, поскольку имеют 
экономические и организационные возмож-
ности самостоятельно оказывать полный 
перечень похоронных услуг, в том числе 
захоронение и изготовление могил, что при-
водит как к снижению количества оказыва-
емых услуг, так и к уменьшению товаро-
оборота хозяйствующего субъекта. 

Выявлено, что рынки похоронных 
услуг в большинстве муниципальных обра-
зований и городских округов относятся к 
рынкам с неразвитой конкуренцией. При 
этом большая часть хозяйствующих субъек-

тов, осуществляющих деятельность на дан-
ных рынках и занимающих в своих геогра-
фических границах долю более 35%, имеют 
государственную или муниципальную фор-
му собственности. 

Факт искусственного создания доми-
нирующего положения специализирован-
ных служб является следствием принятия 
актов органов местного самоуправления, 
которые устанавливают административные 
барьеры и препятствия осуществлению дея-
тельности иных хозяйствующих субъектов, 
действующих на рынке оказания ритуаль-
ных услуг, что приводит или может приве-
сти к недопущению, ограничению, устране-
нию конкуренции на данном рынке. 

Таким образом, обращено внимание на 
то, что во многих небольших и средних му-
ниципальных образованиях отсутствуют 
муниципальные правовые акты, регулиру-
ющие оказание ритуальных услуг, вопросы 
содержания и обслуживания муниципаль-
ных кладбищ. Данные факты нашли свое 
отражение в отчете антимонопольной служ-
бы [1], являющемся бесценным эмпириче-
ским материалом для настоящего исследо-
вания. 

Критический анализ правопримени-
тельной практики, сложившейся на сего-
дняшний день на рынке ритуальных услуг, 
и материалов отчета антимонопольной 
службы делает возможным сформулировать 
ряд следующих научно-практических реко-
мендаций по совершенствованию действу-
ющего законодательства в сфере ритуально-
го обслуживания: 

1. На региональном уровне необходи-
мо предусмотреть легальное разделение 
функций по содержанию, эксплуатации и 
благоустройству кладбищ за счет средств 
бюджетов (выбор исполнителя – по проце-
дуре размещения государственных и муни-
ципальных заказов) и полномочий специа-
лизированной службы, реализующей госу-
дарственные гарантии в сфере похоронных 
услуг за счет бюджетных средств. При этом 
выполнение работ и услуг по содержанию и 
благоустройству кладбищ следует отделять 
от оказания услуг, связанных с погребением 
на территории соответствующего кладбища. 
Работы по содержанию муниципальных 
кладбищ на территориях мест захоронений 
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должны осуществляться в соответствии с 
Федеральным законом от 21 июля 2005 
№94-ФЗ «О размещении заказов на постав-
ки товаров, выполнение работ, оказание 
услуг для государственных и муниципаль-
ных нужд» [9], так как содержание кладби-
ща в надлежащем санитарном состоянии 
входит в компетенцию органов местного 
самоуправления и является муниципальной 
нуждой. В связи с вышеизложенным органы 
местного самоуправления обязаны разме-
щать заказы на предоставление услуг по со-
держанию мест захоронений на конкурсной 
основе, обеспечивая при этом соблюдение 
требований антимонопольного законода-
тельства. Услуги по погребению невостре-
бованных и безродных должны также осу-
ществляться на конкурсной основе, так как 
являются предметом отдельно взятого биз-
неса, осуществляемого за бюджетные сред-
ства. 

2. Необходимо легально определить, 
что органы местного самоуправления в со-
ответствии с Законом о погребении вправе 
принять нормативно-правовой акт о поряд-
ке деятельности общественных кладбищ, в 
котором должен быть определен режим ра-
боты кладбища и порядок выделения зе-
мельного участка под захоронение. Порядок 
предоставления гражданам гарантирован-
ных бесплатных мест на кладбище, а также 
порядок распределения дефицитных «хо-
роших» мест, в том числе на полузакрытых 
кладбищах, должен быть регламентирован 
ясными правилами и основан на федераль-
ном законе. По вопросу обеспечения гаран-
тированного перечня услуг по погребению 
органы местного самоуправления вправе 
создавать специализированные службы по 
вопросам похоронного дела. При отсут-
ствии возможностей по созданию соответ-
ствующих служб органы местного само-
управления могут наделять хозяйствующие 
субъекты статусом специализированных 
служб, что в целях обеспечения конкурен-
ции должно производиться на конкурсной 
основе. Однако это не означает, что иные 
организации не могут предоставлять ком-
плекс услуг в рамках гарантированного пе-
речня с соответствующим возмещением из 
бюджета. 

3. Целесообразно признать, что специ-
ализированные службы по вопросам похо-
ронного дела осуществляют деятельность 
по гарантированному перечню услуг по по-
гребению. Деятельность, связанная с погре-
бением на коммерческой основе (за плату), 
что составляет более 90% общего объема 
услуг по погребению, должна осуществ-
ляться в условиях равной конкуренции с 
иными хозяйствующими субъектами, 
участниками данного рынка. Организации, 
заключившие муниципальный контракт на 
предоставление услуг по содержанию клад-
бищ, не могут наделяться контрольными 
функциями в отношении иных хозяйствую-
щих субъектов и должны осуществлять дея-
тельность исключительно в рамках испол-
нения контракта.  

4. Органами местного самоуправления 
при расчете цен на осуществление «бес-
платных» захоронений за счет средств 
бюджета должен быть установлен и утвер-
жден минимальный уровень обслуживания. 
Информация об этих стандартах должна 
быть доступна потребителям. Необходимо 
разработать рекомендации по вопросам вза-
имодействия паталого-анатомических под-
разделений, принадлежащих государствен-
ным и муниципальным учреждениям здра-
воохранения, с коммерческими организаци-
ями, работающими на рынке похоронных 
услуг, а также рекомендации о функциях, 
полномочиях и системе финансирования 
управляющих организаций на обществен-
ных кладбищах. 

5. Исходя из тезиса, что ритуальное 
обслуживание имеет существенные особен-
ности, конкуренция ритуальных фирм, за-
нимающихся организацией ритуального об-
служивания, должна быть ограничена сле-
дующими рекомендациями: реклама должна 
быть сдержанной, уважительной, нельзя до-
пускать агрессивности рекламы. Следует 
запретить размещение рекламных материа-
лов в органах государственного управления, 
в ЛПУ и тех местах, где идет оформление 
каких-либо документов, связанных с похо-
ронами (ЗАГСы, больницы, военкоматы, 
поликлиники). В этих местах должна быть 
размещена полная и достоверная информа-
ция обо всех (в равной степени) ритуальных 
организациях данного региона, которые 
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имеют статус специализированной службы; 
необходимо четко разделить информацию о 
ритуально-похоронных услугах и рекламу о 
них. Информация должна быть бесплатной, 
максимально доступной и понятной граж-
данам, реклама не может быть навязчивой и 
повсеместной. 

Представляется, что реализация дан-
ных научно-практических рекомендаций 
позволит ограничить монополизацию рынка 
ритуальных услуг и обеспечить добросо-
вестную конкуренцию, что, несомненно, 
благотворно скажется на качестве ритуаль-
ного обслуживания. 
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PARTICULAR ANTIMONOPOLY MARKET OF FUNERAL SERVICES  

R.Y. Grachev 
MoscowAcademy of Economics And Law  
23, Varshavskoe sh., Moscow, 117105 
E-mail: kgoiva@mail.ru 
 

The article notes that during the Soviet period, the scope of the ritual service has a 
high degree of state monopoly. The elimination of competition and private initiative did 
not encourage the development of this sector of public services. The monopoly of the 
state led to the fact that in every town there was only one municipal enterprise providing 
funeral services to the population and low levels of service quality. 

The system continues to function nowadays, gradually and systematically trans-
forming and passing in charge of local authorities, while maintaining overall control of 
the federal government. 

In the 90s in connection with the transition to the market economy, the situation in 
the sphere of ritual service changed for the better. However, this analysis gives law en-
forcement reason to conclude that the growth of competition in the funeral services has 
resulted in numerous violations of antitrust laws relating to abuse of dominant position 
by municipal companies specialized on a funeral service business. 

In order to improve the existing legislation to address them , a number of scien-
tific and practical recommendations has been formulated: a) the need for a legal separa-
tion of functions on the content, operation and improvement of cemeteries at the ex-
pense of the budgets (the choice of the performer - on the procedure for allocation of 
state and municipal orders), and b) the adoption of local government standard-setting 
instrument on the basis of public cemeteries, which must be determined by the cemetery 
operation and allocation of land for burial, on the order of providing citizens with guar-
anteed free places in the cemetery, and c) approval of a minimum level of service and 
the availability of information and advertising to consumers, and d) on the activities of 
burial on a commercial basis, which should be in equal competition with other business 
entities participating in this market, and e) the conclusion of contracts for the provision 
of municipal services for maintaining cemeteries. 

It is concluded that implementation of these scientific and practical recommenda-
tions can limit the monopolization of the market of ritual services and ensure fair com-
petition and that undoubtedly will have a beneficial effect on the quality of the ritual 
service. 

 

 

Keywords: the market of funeral services; fair competition; antimonopoly regulations 
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В статье на основе судебной практики анализируются административно-
правовые (по ст. 14.1. КОАП РФ) и гражданско-правовые санкции (по ст. 61 и 
173 ГК РФ), предусмотренные за осуществление хозяйствующим субъектом де-
ятельности в отсутствии лицензии или с нарушением лицензионных требований 
и условий. Делается вывод о их несогласованности и необходимости совершен-
ствования. 
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 Сущность института лицензирования 
предопределяется целями и критериями ли-
цензирования. В соответствии с п. 1 ст. 2 
Федерального закона «О лицензировании 
отдельных видов деятельности» [9] в каче-
стве целей лицензирования выступает 
предотвращение ущерба правам, законным 
интересам, жизни или здоровью граждан, 
окружающей среде, объектам культурного 
наследия (памятникам истории и культуры) 
народов Российской Федерации, обороне и 
безопасности государства, возможность 
нанесения которого связана с осуществле-
нием юридическими лицами и индивиду-
альными предпринимателями отдельных 
видов деятельности. К критериям лицензи-
рования пункт 3 данной статьи относит: 
1) возможность нанесения ущерба правам, 
законным интересам, жизни или здоровью 
граждан, окружающей среде, объектам 
культурного наследия (памятникам истории 
и культуры) народов Российской Федера-
ции, обороне и безопасности государства; 
2) невозможность регулирования вида дея-
тельности иными методами, кроме как ли-
цензирование. 
–––––––––––– 
 У Кванина В.В., 2012 

Данные цели и критерии лицензирова-
ния отдельных видов деятельности свиде-
тельствуют о публично-правовой природе 
института лицензирования, предназначен-
ного для обеспечения публичного правопо-
рядка. Поэтому вполне закономерно, что за 
нарушение в данной сфере к правонаруши-
телю подлежат применению прежде всего 
публично-правовые санкции, предусмот-
ренные ст. 14.1. КоАП РФ [8] и ст. 171 УК 
РФ [20]. Поскольку УК РФ не предусматри-
вает ответственность хозяйствующих субъ-
ектов, то и санкции, предусмотренные ст. 
171, в рамках данной статьи не рассматри-
ваются.  

КоАП РФ за осуществление предпри-
нимательской деятельности без лицензии в 
случаях, когда такая лицензия обязательна, 
и за ее осуществление с нарушением (гру-
бым нарушением) условий, предусмотрен-
ных лицензией, установил ответственность 
в виде штрафа с конфискацией изготовлен-
ной продукции, орудий производства и сы-
рья, штрафа и административного приоста-
новления деятельности на срок до девяноста 
суток (ст. 14.1).  
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За осуществление деятельности в от-
сутствии лицензии предусмотрена также и 
гражданско-правовая ответственность в ви-
де ликвидации юридического лица (ст. 61 
ГК РФ) [3] и признания сделки недействи-
тельной (ст. 173 ГК РФ).  

Так, в соответствии со ст. 61 ГК РФ 
при осуществлении деятельности без 
надлежащего разрешения (лицензии) юри-
дическое лицо может быть ликвидировано. 
Лицензия считается отсутствующей у юри-
дического лица в тех случаях, когда: а) ли-
цензия не получена; б) лицензия отозвана 
органом, выдавшим лицензию; в) окончился 
срок действия лицензии; г) превышен объем 
прав, предоставленных лицензией [19, 
с. 374].  

Требование о ликвидации юридиче-
ского лица по данному основанию может 
быть предъявлено в суд государственным 
органом или органом местного самоуправ-
ления, которому предоставлено законом 
право на предъявление такого требования 
(п. 3 ст. 61 ГК РФ). В частности, в соответ-
ствующих случаях иски о принудительной 
ликвидации юридических лиц могут заяв-
ляться налоговыми органами, Центральным 
банком Российской Федерации, прокурором 
[6], ФАС РФ [9, подп. «д» п. 6 ч. 1 ст. 23], 
Федеральной службой по финансовым рын-
кам РФ [13, подп. 20 ст. 42].  

Как правило, юридические лица осу-
ществляют несколько видов деятельности и 
не по всем из них требуется наличие лицен-
зии. Применительно к этой ситуации в п. 1 
Информационного письма Президиума 
Высшего арбитражного суда РФ от 13 янва-
ря 2000 г. №50 «Обзор практики разреше-
ния споров, связанных с ликвидацией юри-
дических лиц (коммерческих организаций)» 
[7] сделан вывод о том, что, если юридиче-
ское лицо осуществляет несколько видов 
деятельности, прекращение действия лицен-
зии не влечет за собой ликвидацию юриди-
ческого лица при условии, что оно прекра-
тило осуществление деятельности, на кото-
рую отсутствует лицензия.  

В Обзоре отдельных постановлений 
Президиума Высшего арбитражного суда 

РФ по вопросам лицензирования изложена 
совершенно иная позиция. При применении 
последствий по п. 2 ст. 61 ГК РФ правопри-
менитель рекомендует судам не брать во 
внимание, является ли деятельность, осу-
ществляемая без лицензии, единственной 
для данного юридического лица, а также 
занимается ли юридическое лицо помимо 
лицензируемой и другими видами деятель-
ности [6, п. 11]. Иными словами, если юри-
дическое лицо помимо лицензируемой дея-
тельности осуществляет и иные виды дея-
тельности, то это обстоятельство не может 
служить препятствием для принятия судом 
решения о ликвидации юридического лица.  

Как представляется, в данной ситуа-
ции более логично и справедливо было бы 
исходить из следующего. Если юридическое 
лицо, обладающее общей правоспособно-
стью, осуществляет подлежащую лицензи-
рованию деятельность в отсутствии или 
изъятии лицензии на осуществление от-
дельного вида деятельности, то это не 
должно влечь его ликвидацию. В противном 
случае такая негативная мера воздействия 
может отрицательно отразиться на положе-
нии его контрагентов и, как следствие, по-
влиять на стабильность гражданского обо-
рота в целом. Но подлежащая лицензирова-
нию деятельность в отсутствии или изъятии 
лицензии должна быть прекращена.  

В то же время, если деятельность, 
подлежащая лицензированию, осуществля-
ется юридическим лицом, обладающим 
специальной правоспособностью, при от-
сутствии или изъятии лицензии на осу-
ществление основного вида деятельности, 
то все иные виды его деятельности должны 
быть прекращены, а юридическое лицо – 
ликвидировано. Данный вывод объясняется 
тем, что все «сопутствующие виды деятель-
ности» юридического лица, обладающего 
специальной правоспособностью, подчиня-
ются режиму основного вида деятельности. 

Поскольку ликвидация юридического 
лица, по ст. 61 ГК РФ, не затрагивает 
напрямую защиту нарушенных прав контр-
агентов хозяйствующих субъектов, осу-
ществляющих деятельность в отсутствии 



В.В. Кванина 

114 

лицензии, то следует вывод, что ее целью, 
как и целью института лицензирования, яв-
ляется восстановление публичного право-
порядка. Доказательством данного вывода 
также может служить круг лиц, имеющих 
право на предъявление иска о ликвидации 
юридического лица, – в нем контрагенты 
хозяйствующих субъектов отсутствуют.  

Конституционный суд РФ в своем по-
становлении от 18 июля 2003 г. №14-П [13] 
относительно применения последствий по 
ст. 61 ГК РФ указывает, что ликвидация ак-
ционерного общества должна быть сораз-
мерна и адекватна конституционно защища-
емым ценностям, чтобы потери кредиторов 
в связи с неспособностью акционерного 
общества платить по долгам могли быть 
предотвращены либо уменьшены, интересы 
граждан, перед которыми акционерное об-
щество несет ответственность за причине-
ние вреда жизни или здоровью, – защище-
ны, обеспечивалась выплата выходных по-
собий и оплата труда лицам, работающим 
по трудовому договору, выплата вознаграж-
дений по авторским договорам, а также 
обеспечивалось выполнение обязанностей 
акционерного общества по платежам в 
бюджет и внебюджетные фонды.  

Таким образом, при применении санк-
ции – ликвидации юридического лица Кон-
ституционный суд РФ по сути предлагает 
учитывать прежде всего частные интересы 
контрагентов и работников юридического 
лица. Как представляется, в данном случае 
проявляется коллизия между сущностью 
института лицензирования и правовой по-
зицией Конституционного суда РФ. Не слу-
чайно, что в судебной практике санкция в 
виде ликвидации юридического лица при 
осуществлении им деятельности в отсут-
ствии лицензии применяется довольно ред-
ко [17]. 

В большинстве случаев за осуществ-
ление деятельности без лицензии или с гру-
бым нарушением лицензионных требований 
и условий хозяйствующие субъекты при-
влекаются к административно-правовой от-
ветственности по пунктам 2, 3 и 4 ст. 14.1 
КоАП в виде штрафа. Такая же санкция, как 
административное приостановление дея-

тельности на срок до девяноста суток, суда-
ми применяется значительно реже [16]. Су-
ды по данной категории дел руководству-
ются разъяснениями, данными в п. 23.1. по-
становления Пленума Верховного Суда РФ 
от 24 мая 2005 г. №5 «О некоторых вопро-
сах, возникающих у судов при применении 
Кодекса Российской Федерации об админи-
стративных правонарушениях» [10]. Как 
следует из данного разъяснения, наказание 
в виде административного приостановления 
деятельности индивидуального предприни-
мателя или юридического лица может быть 
назначено судьей районного суда лишь в 
случаях, предусмотренных статьями осо-
бенной части КоАП РФ, если менее строгий 
вид наказания не сможет обеспечить дости-
жение цели административного наказания. 
При назначении этого наказания надлежит 
учитывать характер деятельности индиви-
дуального предпринимателя или юридиче-
ского лица, характер совершенных ими дей-
ствий (бездействия), а также другие обстоя-
тельства, влияющие на создание условий 
для реальной возможности наступления 
негативных последствий для жизни или 
здоровья людей, возникновения эпидемии, 
эпизоотии и др.  

В данном случае имеет место парадок-
сальная ситуация: при применении менее 
тяжкого наказания – приостановление дея-
тельности юридического лица – должны 
учитываться публичные интересы, а при 
применении более тяжкого – ликвидация 
юридического лица – частные интересы. 
Представляется, что правоприменители – 
Высший арбитражный суд РФ и Верховный 
Суд РФ вновь должны обратиться к данно-
му вопросу и при его рассмотрении учиты-
вать взаимосвязь публичного и частного 
права.  

Кроме того, обращает на себя внима-
ние, что ГК РФ не предусматривает санк-
цию в отношении индивидуального пред-
принимателя, осуществляющего деятель-
ность в отсутствии лицензии. Можно было 
бы предположить, что в данном случае 
применимо положение п. 3 ст. 23 ГК РФ, в 
соответствии с которым к предпринима-
тельской деятельности граждан, осуществ-
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ляющих деятельность без образования юри-
дического лица, соответственно применя-
ются правила настоящего Кодекса, которые 
регулируют деятельность юридических лиц, 
являющихся коммерческими организация-
ми, если иное не вытекает из закона, иных 
правовых актов или существа правоотноше-
ния. Однако в Информационном письме 
Президиума Высшего арбитражного суда 
РФ «Обзор практики разрешения споров, 
связанных с ликвидацией юридических лиц 
(коммерческих организаций)» от 13 января 
2000 г. №50 [7, п. 15] установлено, что нор-
мы ГК РФ ликвидации юридического лица 
не могут быть применены в отношении 
граждан – предпринимателей в силу осо-
бенностей их правового положения как 
субъектов предпринимательской деятельно-
сти.  

Рассмотрим другую гражданско-
правовую санкцию, предусмотренную ст. 
173 ГК РФ. В соответствии с данной нормой 
сделка, совершенная юридическим лицом, 
не имеющим лицензию на занятие соответ-
ствующим видом деятельности, может быть 
признана судом недействительной по иску 
этого юридического лица, его учредителя 
(участника) или государственного органа, 
осуществляющего контроль или надзор за 
деятельностью юридического лица, если 
доказано, что другая сторона в сделке знала 
или заведомо должна была знать о ее неза-
конности.  

Из содержания данной нормы следует, 
что рассматриваемые в ней сделки могут 
быть признаны недействительными при 
наличии двух условий: сделка должна быть 
совершена в отсутствии у юридического 
лица лицензии; другая сторона в сделке 
знала или должна была знать о ее незакон-
ности. Доказать на практике наличие данно-
го обстоятельства проблематично, особенно 
когда договоры заключаются без надлежа-
щего письменного оформления [15].  

Правом на предъявление иска о при-
знании данных сделок недействительными 
наделены: само юридическое лицо, его 
учредитель (участник), государственный 
орган, осуществляющий контроль и надзор 

за деятельностью юридического лица. 
Контрагент по сделке правом на предъявле-
ние иска не наделен, что, по крайней мере, 
представляется нелогичным и на что уже 
обращалось внимание в юридической лите-
ратуре [4, с. 452].  

Как представляется, положения ст. 173 
ГК РФ предусмотрены в интересах недоб-
росовестных юридических лиц – исполни-
телей, поскольку они могут в любой момент 
по мере необходимости «опрокинуть» сдел-
ку и вернуться к прежнему положению (ес-
ли, конечно, будет доказано, что другая 
сторона в сделке знала или должна была 
знать о ее незаконности). Понять позицию 
законодателя в данном случае весьма слож-
но.  

Справедливости ради следует отме-
тить, что возможны и злоупотребления со 
стороны контрагентов таких юридических 
лиц. Об этом свидетельствует и судебная 
практика [1, с. 118].  

Сделки юридического лица, совер-
шенные при отсутствии лицензии, законо-
датель отнес к оспоримым сделкам, с чем 
трудно согласиться, поскольку они нару-
шают прежде всего публичный интерес и по 
логике вещей должны относиться к ни-
чтожным сделкам.  

Правило об оспоримости сделки юри-
дического лица, совершенной в отсутствии 
лицензии, носит императивный характер. 
Тем не менее в ст. 835 ГК РФ [2] закрепле-
но, что право на привлечение денежных 
средств во вклады имеют банки, которым 
такое право предоставлено в соответствии с 
разрешением (лицензией), выданным в по-
рядке, установленном в соответствии с за-
коном. В случае принятия вклада лицом, не 
имеющим на это право, или с нарушением 
порядка, установленного законом или при-
нятым в соответствии с ним банковскими 
правилами, от юридического лица такой до-
говор является недействительным (ст. 168).  

Таким образом, справедливое по су-
ществу последствие по ст. 835 ГК РФ про-
тиворечит положениям ст. 173 ГК РФ.  

Возможно, ситуация с характеристи-
кой сделки по ст. 173 ГК РФ изменится в 
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скором времени, поскольку в проекте ГК 
РФ [18], представленном Советом при Пре-
зиденте Российской Федерации по кодифи-
кации и совершенствованию гражданского 
законодательства, из данной статьи указан-
ный состав правонарушения исключен. 
Анализ проекта §2 главы 9 «Сделки» ГК РФ 
позволяет предположить, что теперь сделки 
юридического лица, не имеющего лицензию 
на занятие соответствующим видом дея-
тельности, будут признаваться ничтожными 
в силу ст. 168 ГК РФ. Такая новация в пол-
ной мере соответствовала бы характеру со-
вершенного правонарушения и позволила 
бы контрагентам по сделке самостоятельно 
осуществлять защиту нарушенного права и 
требовать восстановления нарушенного по-
ложения 

Так как осуществление лицензируемой 
деятельности в отсутствии лицензии может 
сопровождаться заключением сделки, то 
возникает вопрос о соотношении послед-
ствий, предусмотренных п. 2 ст. 61 и ст. 173 
ГК РФ. Данный вопрос актуален для госу-
дарственных органов, осуществляющих 
контроль или надзор за деятельностью юри-
дического лица, которым предоставлено и 
право на предъявление требования о ликви-
дации юридического лица. У других лиц, по 
ст. 61 и ст. 173 ГК РФ, дилемма о выборе 
применимой санкции к юридическому лицу, 
осуществляющему деятельность в отсут-
ствии лицензии, не возникает.  

Вопрос о соотношении последствий, 
по п. 2 ст. 61 и ст. 173 ГК РФ, порождает и 
последующую проблему: является ли лик-
видация юридического лица основанием для 
признания сделок этого юридического лица 
недействительными. 

Аналогичный вопрос был рассмотрен 
Президиумом Высшего арбитражного суда 
РФ в информационном письме «О сделках 
юридического лица, регистрация которого 
признана недействительной» от 9 июня 
2000 г. №54 [12]. В нем, в частности, указа-
но, что «правоспособность юридического 
лица возникает в момент его создания и 
прекращается в момент завершения его 
ликвидации». 

Юридическое лицо считается создан-
ным с момента его государственной реги-
страции. Ликвидация юридического лица 
считается завершенной, а юридическое лицо 
– прекратившим свое существование после 
внесения об этом записи в единый государ-
ственный реестр (п. 3 ст. 49, п. 2 ст. 51 и п. 8 
ст. 63 ГК РФ).  

Следовательно, признание судом не-
действительной регистрации юридического 
лица само по себе не является основанием 
для того, чтобы считать ничтожными сдел-
ки этого юридического лица, совершенные 
до признания его регистрации недействи-
тельной.  

На основании указанного правового 
положения Президиума Высшего арбит-
ражного суда РФ логично прийти к выводу 
и о том, что сама по себе ликвидация юри-
дического лица не может служить основа-
нием для признания его сделок, совершен-
ных до внесения об этом записи в единый 
государственный реестр, недействительны-
ми. Однако предъявить иск о признании 
сделок такого юридического лица недей-
ствительными также не представится воз-
можным в силу отсутствия правосубъектно-
го лица; неисполненные же обязательства 
будут прекращены на основании ст. 419 ГК 
РФ. 

Таким образом, проведенный анализ 
последствий деятельности хозяйствующих 
субъектов, осуществляющих лицензируе-
мую деятельность в отсутствии лицензии 
или с нарушением лицензионных требова-
ний и условий, свидетельствует о несовер-
шенстве механизмов защиты публичных и 
частных интересов, что требует соответ-
ствующего разрешения на уровне законода-
тельства.  
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The article based on the analysis of judicial practice administrative and civil pen-
alties provided for carrying out activities without a license. The article considers the 
questions of goals and criteria of licesing. Author comes to conclusion about public na-
ture of licesing process. That is why the penalties for carrying out activities without a li-
cense are firstly public – administrative and criminal. Administrative penalty submitted 
by art. 14.01 as a fine and confiscation of manufactured products and instruments of 
production and raw materials or administrative suspension of activity for up to ninety 
days. Criminal penalty aren’t considered in this article, because entities can’t be the sub-
ject of the crime. 

Whereas the process of reception of a license considered as a foundation of enti-
ty’s capacity carrying out activities without a license leads to application of civil penal-
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ties. They are: liquidation of the entity and recognition of the contract as invalid. Author 
comes to conclusion that liquidation of the entity protects public order and can’t defend 
contractor’s interests. The proofs of this conclusion are a circle of persons entitled to 
claim on the liquidation of a legal person – there are no counterparts of economic enti-
ties. 

Another civil penalty for carrying out activities without a license – recognition of 
the contract as invalid also analyzed in this article. It is known that transaction made by 
a legal person who has no license for the relevant activity may be deemed invalid by a 
court at the suit of the legal entity, its founder (participant) or a public body exercising 
control or supervision of the entity, if it is proved that the other party the transaction 
knew or should have known about its illegality (art. 173 of the Civil Code). Author con-
cludes that provisions of Art. 173 of the Civil Code provides for unscrupulous entities - 
performers, as they may at any time as necessary “to overturn” the deal and return to its 
original position (unless it is proved that the other party to the transaction knew or 
should have known about it illegality). 

In conclusion author comes to the idea of inadequacy of mechanisms for the pro-
tection of public and private interests, which requires a permit in law. 
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Статья посвящена исследованию существенных условий кредитного дого-
вора, обеспеченного ипотекой, который является смешанным договором и дол-
жен в соответствующих частях содержать условия как кредитного договора, 
так и договора об ипотеке. На основе анализа теоретических положений дей-
ствующего законодательства и существующей практики автором выделено бо-
лее десяти существенных условий кредитного договора, обеспеченного ипотекой, 
в том числе: о предмете ипотеки и его оценке; сроке; процентах; порядке рас-
торжения договора и прекращения обязательств. 
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Кредитный договор, обеспеченный 
ипотекой, – это соглашение сторон, по ко-
торому кредитор – банк или небанковская 
кредитная организация обязуется предоста-
вить денежные (кредитные) средства заем-
щику – физическому или юридическому 
лицу в размере и на условиях, предусмот-
ренных данным договором, с условием 
обеспечения данного обязательства залогом 
недвижимого имущества или прав на не-
движимое имущество – ипотекой; а заем-
щик приобретает обязанность возвратить 
полученные денежные (кредитные) средства 
и уплатить проценты на них, при неиспол-
нении которой кредитор, являющийся пер-
воначальным залогодержателем, или после-
дующий залогодержатель получает право 
удовлетворить свои денежные требования 
из стоимости заложенного недвижимого 
имущества или прав на него преимуще-
ственно перед другими кредиторами зало-
годателя, в качестве которого может высту-
пать как заемщик по основному обязатель-
ству, так и третье лицо.   

В соответствии со ст. 432 Гражданско-
го кодекса РФ [3] (далее – ГК РФ) договор 
считается заключенным, если между сторо-
–––––––––––– 
 У Лепехин И.А., 2012 

нами, в требуемой в подлежащих случаях 
форме (для кредитного договора – в пись-
менной), достигнуто соглашение по всем 
существенным условиям договора, которы-
ми являются условия о предмете договора, 
условия, которые названы в законе или 
иных правовых актах как существенные или 
необходимые для договоров данного вида, а 
также все те условия, относительно которых 
по заявлению одной из сторон должно быть 
достигнуто соглашение.  

Кредитный договор, обеспеченный 
ипотекой, содержит условия кредитного до-
говора и условия договора об ипотеке. Та-
ким образом, он является смешанным дого-
вором. Согласно ст. 421 ГК РФ к отношени-
ям сторон по смешанному договору приме-
няются в соответствующих частях правила 
о договорах, элементы которых содержатся 
в смешанном договоре, если иное не выте-
кает из соглашения сторон или существа 
смешанного договора. Соответственно, к 
отношениям сторон по кредитному догово-
ру, обеспеченному ипотекой, применяются 
в соответствующих частях правила о кре-
дитном договоре и договоре об ипотеке. 

Существенным условием любого до-
говора, согласно ст. 432 ГК РФ, является 
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условие о предмете, в качестве которого в 
кредитном договоре выступают денежные 
(кредитные) средства. Под денежными 
средствами следует понимать националь-
ную и иностранную валюту в виде: денеж-
ных знаков (банкнот и монет), находящихся 
в обращении – наличные деньги; средств на 
счетах в банках и иных кредитных органи-
зациях – безналичные деньги. Кредитные 
средства – это денежные средства, предо-
ставленные заемщику кредитором в соот-
ветствии с кредитным договором.  

Характеризуя предмет кредитного до-
говора, проф. Е.А. Суханов отмечает, что 
«выдача большинства кредитов осуществ-
ляется в безналичной форме, т.е. предметом 
кредитных отношений становятся права 
требования, а не деньги в виде денежных 
купюр (вещей)» [22, c. 225.]. 

Порядок и условия использования 
иностранной валюты на территории Россий-
ской Федерации определяются законом или 
в установленном им порядке (п. 2 ст. 140 ГК 
РФ), а именно Федеральным законом от 
10 декабря 2003 г. №173-ФЗ «О валютном 
регулировании и валютном контроле» [15].  

В соответствии со ст. 317 ГК РФ де-
нежные обязательства должны быть выра-
жены в рублях. Однако допускается оговор-
ка, что в денежном обязательстве может 
быть предусмотрено, что оно подлежит 
оплате в рублях в сумме, эквивалентной 
определенной сумме в иностранной валюте 
или в условных денежных единицах (экю, 
«специальных правах заимствования» и 
др.). В этом случае подлежащая уплате в 
рублях сумма определяется по официаль-
ному курсу соответствующей валюты или 
условных денежных единиц на день плате-
жа, если иной курс или иная дата его опре-
деления не установлены законом или со-
глашением сторон. В практике кредитова-
ния подобного рода оговорка встречается 
повсеместно, кредиторы предлагают, как 
правило, предоставление кредита, выражен-
ного как в российской валюте, так и в ино-
странной (в евро или в американских долла-
рах), при этом сумма уплачиваемых про-
центов по кредиту отличается (размер про-
центов за кредит, выраженный в российской 

валюте, более высокий). «Указанная прак-
тика сложилась в связи с тем, что ввиду за-
тянувшихся “перестроечных времен” и “пе-
реходов к рыночной экономике” значитель-
но “подорвалась репутация” законного рос-
сийского платежного средства – рубля, хотя 
сложившиеся представления относительно 
надежности и устойчивости курса отдель-
ных видов иностранных валют не всегда со-
ответствуют действительности» [9, c. 78]. 

Кредитный договор, обеспеченный 
ипотекой, как правило, предусматривает 
целевое использование кредитных средств – 
на приобретение или строительство объекта 
недвижимости. В этом случае в соответ-
ствии со смыслом ст. 814 ГК РФ заемщик 
обязан обеспечить возможность осуществ-
ления кредитором контроля за целевым ис-
пользованием кредитных средств. При 
нарушении данной обязанности, а также в 
случае невыполнения заемщиком условия 
кредитного договора о целевом использова-
нии кредитных средств кредитор вправе по-
требовать от заемщика досрочного возврата 
кредитных средств и уплаты причитающих-
ся процентов, если иное не предусмотрено 
договором.  

На первый взгляд установление в до-
говоре целевого характера использования 
денежных (кредитных) средств может рас-
сматриваться как определенная форма огра-
ничения прав заемщика. В связи с этим 
подчеркивается, что обязательный характер 
целевого использования средств, получен-
ных в рамках кредитного договора, может 
быть установлен только на основе взаимно-
го соглашения сторон. При этом необходи-
мо обратиться к содержанию ст. 22 ГК РФ, в 
которой установлено, что полный или ча-
стичный отказ гражданина от правоспособ-
ности или дееспособности и другие сделки, 
направленные на ограничение правоспособ-
ности или дееспособности, ничтожны, за 
исключением случаев, когда такие сделки 
допускаются законом [24, c. 103–104]. 

Важным условием кредитного догово-
ра, обеспеченного ипотекой, является срок – 
это одно из основных договорных условий. 
Им определяются временные рамки суще-
ствования самого договора и в этих преде-
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лах моменты (периоды), в которые должно 
состояться исполнение обязательств. Срок 
служит ограничителем во времени: только с 
его истечением у кредитора возникает право 
требовать исполнения, а у должника испол-
нить обязательство. Таким образом, со сро-
ком исполнения связано «созревание» соот-
ветствующих прав и обязанностей [21, 
c. 139–140]. 

К числу существенных условий кре-
дитного договора срок относят большин-
ство ученых-цивилистов [5, c. 432; 12, 
c. 335; 25, c. 11] как в России, так и за рубе-
жом. Однако следует отметить, что в науке 
существует и противоположное мнение, в 
соответствии с которым условие о сроке не 
является существенным для кредитного до-
говора [2, c. 38]. 

Разработка проблематики правового 
содержания и терминологического обозна-
чения различных сроков в кредитных отно-
шениях имеет не только чисто теоретиче-
ское, но практическое значение как для за-
емщиков, так и для банков-кредиторов. 
Анализ значения терминов, используемых в 
нормативных актах Центрального банка РФ 
и в договорной практике российских бан-
ков, показывает, что термины, обозначаю-
щие сроки в кредитных договорах, зачастую 
употребляются в смысле, не совпадающем с 
содержанием закона [6]. 

Применительно к кредитному догово-
ру, обеспеченному ипотекой, термин «срок» 
может иметь различные значения: срок дей-
ствия кредитного договора; срок, на кото-
рый выдается кредит; срок начисления про-
центов; срок возврата кредита и другие сро-
ки. 

Срок действия кредитного договора – 
это период времени между моментом за-
ключения кредитного договора и моментом 
окончания исполнения сторонами обяза-
тельств по нему, а срок кредита – период 
времени между моментом получения креди-
та заемщиком и моментом его возврата. 
Несомненно, срок кредита расположен во 
времени внутри срока действия кредитного 
договора. Понятно, что кредит не может 
иметь срока вне срока действия кредитного 

договора. С другой стороны, срок действия 
кредитного договора имеет периоды, не 
совпадающие со сроком кредита. Что каса-
ется сравнения их юридической природы, то 
срок действия кредитного договора – это 
срок действия соглашения об установлении, 
изменении или прекращении прав и обязан-
ностей кредитора и заемщика, а срок креди-
та – это срок отдельного обязательства, од-
ного из существенных условий кредитного 
договора [6]. 

Срок действия кредитного договора, 
обеспеченного ипотекой, определяется в 
соответствии с правилами, установленными 
в ст. 425 ГК РФ, согласно которым: 

1. Договор кредитования вступает в 
силу и становится обязательным для сторон 
с момента его заключения. 

2. Стороны вправе установить, что 
условия заключенного ими кредитного до-
говора применяются к их отношениям, воз-
никшим до заключения договора. 

3. Законом или договором может быть 
предусмотрено, что окончание срока дей-
ствия кредитного договора влечет прекра-
щение обязательств сторон по данному до-
говору. Кредитный договор, в котором от-
сутствует такое условие, признается дей-
ствующим до определенного в нем момента 
окончания исполнения сторонами обяза-
тельства. 

4. Окончание срока действия кредит-
ного договора не освобождает стороны от 
ответственности за его нарушение. 

Отправной точкой для течения срока 
действия кредитного договора служит мо-
мент вступления договора в силу. В соот-
ветствии с правилами ст. 425 ГК РФ момен-
ты заключения договора и вступления в си-
лу совпадают. В то же время возможны ва-
рианты несовпадения указанных моментов 
(например, это имеет место в заключенном, 
но не действующем до истечения отлага-
тельного срока кредитном договоре). Если 
моменты заключения и вступления кредит-
ного договора в силу не совпадают, договор 
вступает в силу вследствие юридического 
состава, в который наряду с заключением 
кредитного договора входят и иные юриди-
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ческие факты. Однако во всех случаях осно-
вополагающим моментом для вступления 
кредитного договора в силу является имен-
но момент его заключения – момент совпа-
дения во времени волеизъявлений субъек-
тов, желающих заключить кредитный дого-
вор [1, c. 116]. 

Момент заключения кредитного дого-
вора определяется в соответствии со ст. 433 
ГК РФ: договор признается заключенным в 
момент получения лицом, направившим 
оферту (предложение заключить договор), 
ее акцепта (принятия предложения). Если 
кредитный договор заключается в виде од-
ного документа, подписываемого кредито-
ром и заемщиком, момент получения акцеп-
та совпадает с моментом подписания кре-
дитного договора его сторонами. Если же 
кредитный договор подписывается не одно-
временно, то текст кредитного договора, 
подписанный одной стороной, следует рас-
сматривать как оферту, а подписание этого 
текста другой стороной будет представлять 
собой акцепт. Возникает вопрос: правомер-
но ли в данном случае считать моментом 
заключения договора момент акцепта. 
Предположим, банк передал клиенту не-
подписанный текст договора. Клиент под-
писал его и передал работнику банка. В свя-
зи с временным отсутствием уполномочен-
ных лиц банка указанный текст договора 
был подписан только через несколько дней. 
При подписании договора руководителем 
банка последний указал в тексте договора в 
качестве даты договора текущую дату. Под-
писанный и датированный таким образом 
текст кредитного договора еще через два 
дня был передан клиенту. Очевидно, в дан-
ном случае в соответствии с п. 1 ст. 433 ГК 
РФ моментом заключения договора следует 
считать дату получения клиентом подпи-
санного обеими сторонами текста кредитно-
го договора [6]. 

Исходя из смысла ст. 425 ГК РФ окон-
чанием течения срока действия кредитного 
договора является определенный в договоре 
момент окончания исполнения сторонами 
обязательств, если в данном договоре или в 
законе отсутствует условие, согласно кото-
рому предусмотренное договором оконча-

ние срока его действия влечет прекращение 
обязательств сторон по договору. 

В кредитных договорах обычно такое 
условие отсутствует. И в самом деле, спе-
цифика кредитного договора (после предо-
ставления кредита почти по всем обязатель-
ствам должником выступает только одна 
сторона - заемщик) такова, что сторонам не 
требуется устанавливать в договоре какой-
либо срок, окончание которого влекло бы 
прекращение обязательств заемщика по 
полному возврату кредита и уплате причи-
тающихся процентов на сумму кредита. 
Распространенная формулировка «настоя-
щий (кредитный) договор действует до пол-
ного исполнения обязательств заемщика по 
настоящему договору» представляет собой 
как бы зеркальное отражение упомянутого в 
ГК РФ условия [6]. 

По общему правилу кредитный дого-
вор должен действовать до тех пор, пока 
существуют хотя бы одно право и соответ-
ствующая ему обязанность, составляющие 
содержание договорного правоотношения. 
Это обусловлено тем, что прекращение прав 
и обязанностей вследствие их осуществле-
ния неизбежно влечет и прекращение дей-
ствия договора. Прекращение же действия 
договора в связи с окончанием срока, на ко-
торый он заключен, само по себе еще не 
приводит к прекращению неисполненных 
или исполненных ненадлежащим образом 
обязанностей и, соответственно, неосу-
ществленных прав. Указание в договоре на 
срок действия еще не свидетельствует о 
том, что воля сторон при заключении дого-
вора была направлена на прекращение не-
исполненных обязательств в связи с окон-
чанием его срока действия. Закрепление в 
кредитном договоре срока действия может 
быть чистой формальностью, когда основ-
ной интерес сторон состоит в получении 
исполнения по договору, пусть даже и за 
пределами его срока действия [1, c. 133]. В 
последнем случае «договор определяет пра-
ва и обязанности сторон на все время, пока 
он не будет исполнен» [23, c. 91], иными 
словами, кредитный договор будет действо-
вать до тех пор, пока его сторонами не бу-
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дут надлежащим образом исполнены все 
обязательства.  

Срок начисления процентов – это срок 
обладания кредитором правом начислять 
проценты на сумму кредита. Не следует пу-
тать срок начисления процентов, понимае-
мый как период обладания кредитором пра-
вом начислять проценты, с периодичностью 
операций по начислению процентов. 
Например, в кредитном договоре установ-
лено, что «начисление процентов на сумму 
кредита начинается с даты его зачисления 
на счет заемщика; проценты на сумму кре-
дита начисляются ежедневно, при этом ко-
личество дней в месяце принимается рав-
ным 30, а в году – 360». В этом случае пе-
риодичность начисления процентов состав-
ляет один день. Срок начисления процентов 
независимо от этой периодичности равен 
сроку кредита и начинает течь с даты зачис-
ления кредитных средств на счет заемщика 
[6]. 

Срок начисления процентов на сумму 
кредита устанавливается в кредитном дого-
воре его сторонами с учетом действующих 
правовых актов. В настоящее время это по-
ложение Центрального банка РФ «О поряд-
ке начисления процентов по операциям, 
связанным с привлечением и размещением 
денежных средств банками» [17], которое 
определяет порядок начисления процентов 
по активным и пассивным операциям банка, 
связанным с привлечением и размещением 
денежных средств клиентов банка – физи-
ческих и юридических лиц, как в нацио-
нальной валюте Российской Федерации, так 
и в иностранных валютах, а также за ис-
пользование денежных средств, находящих-
ся на банковских счетах, осуществляемых 
на основании договоров, заключаемых в со-
ответствии с нормами ГК РФ (п. 1.1 данного 
Положения). 

Применение термина «срок возврата 
кредита» (понимаемого как календарная да-
та) оправдано в случае погашения всей 
суммы кредита в конечную дату срока кре-
дита. Если устанавливаются «сроки возвра-
та кредита», то кредит подлежит возврату 
частями, для каждой из которых устанавли-

вается свой конкретный срок. Дата истече-
ния срока кредита и дата возврата кредита 
или его последней части совпадают. Терми-
нологическим синонимом срока возврата 
кредита является применяемое в договорной 
практике понятие «срок погашения креди-
та» [6]. 

Согласно ст. 30 Федерального закона 
«О банках и банковской деятельности» от 
2 декабря 1990 г. №395-1 [20] (далее – ФЗ о 
банках) в договоре должны быть указаны 
процентные ставки по кредитам, стоимость 
банковских услуг и сроки их выполнения, в 
том числе сроки обработки платежных до-
кументов, имущественная ответственность 
сторон за нарушения договора, включая от-
ветственность за нарушение обязательств 
по срокам осуществления платежей, а также 
порядок его расторжения и другие суще-
ственные условия договора. 

В соответствии со ст. 9 Федерального 
закона «Об ипотеке (залоге недвижимости)» 
от 16 июля 1998 г. №102-ФЗ [16] (далее – 
ФЗ об ипотеке) в договоре об ипотеке дол-
жен быть указан срок исполнения обяза-
тельства, обеспечиваемого ипотекой, а если 
данное обязательство подлежит исполне-
нию по частям, в договоре об ипотеке 
должны быть указаны сроки соответствую-
щих платежей и их размеры либо условия, 
позволяющие определить эти размеры.  

Таким образом, в силу прямого указа-
ния в ФЗ о банках и ФЗ об ипотеке, суще-
ственными условиями кредитного договора, 
обеспеченного ипотекой, будут условия: о 
сроке действия кредитного договора; сроке, 
на который выдается кредит; сроке начис-
ления процентов и сроке возврата кредита, 
т.е. сроке исполнения обязательства, обес-
печенного ипотекой. 

В соответствии со ст. 9 ФЗ об ипотеке 
существенным для кредитного договора, 
обеспеченного ипотекой, является и условие 
о размере кредита либо условиях, позволя-
ющих определить его размер.  

Под размером кредита или его суммой 
следует понимать размер (сумму) денежных 
средств, которые кредитор в итоге должен 
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передать заемщику в соответствии с данным 
кредитным договором.  

Условия о предмете ипотеки и его 
оценке также являются существенными для 
кредитного договора, обеспеченного ипоте-
кой, согласно ст. 9 ФЗ об ипотеке. Предмет 
ипотеки определяется в договоре указанием 
его наименования, места нахождения и до-
статочным для идентификации этого пред-
мета описанием. В кредитном договоре, 
обеспеченном ипотекой, должны быть ука-
заны право, в силу которого имущество, яв-
ляющееся предметом ипотеки, принадлежит 
залогодателю, и наименование органа, осу-
ществляющего государственную регистра-
цию прав на недвижимое имущество и сде-
лок с ним, зарегистрировавшего это право 
залогодателя. Оценка предмета ипотеки 
определяется в соответствии с законода-
тельством Российской Федерации по со-
глашению залогодателя с залогодержате-
лем. 

Существенным условием любого кре-
дитного договора является условие о про-
центах за пользование кредитными сред-
ствами (условие платности или возмездно-
сти кредита). В соответствии со ст. 423 ГК 
РФ договор предполагается возмездным, 
если из закона, иных правовых актов, со-
держания или существа договора не вытека-
ет иное. Кредитный договор всегда является 
возмездным, это обусловливается тем, что 
банк (небанковская кредитная организация) 
является коммерческой организацией и 
имеет в качестве основной цели своей дея-
тельности получение прибыли от осуществ-
ления банковских операций, в частности от 
кредитования.  

Действующее российское законода-
тельство предусматривает лишь один вид 
вознаграждения за пользование кредитными 
средствами – проценты. В соответствии со 
ст. 30 ФЗ о банках в договоре должны быть 
указаны процентные ставки по кредитам.  

Исследуя вопрос возмездности креди-
та, следует отметить, что в отечественной 
науке довольно распространенной является 
концепция, в соответствии с которой «не-
обязательно указывать в кредитном догово-
ре условие об уплате процентов» [2, c. 25], 
так как «отсутствие указания в кредитном 
договоре на размер банковского процента, 

начисляемого на сумму выданных в каче-
стве кредита денежных средств, не изменяет 
существа кредитного обязательства» [19, 
c. 10] и «по общему правилу не порочит 
правовой силы договора» [11, c. 131]. Сто-
ронники данной концепции обосновывают 
ее, ссылаясь на п. 1 ст. 809 ГК РФ [4], в со-
ответствии с которым при отсутствии в до-
говоре условия о размере процентов их раз-
мер определяется существующей в месте 
жительства займодавца, а если займодавцем 
является юридическое лицо, в месте его 
нахождения ставкой банковского процента 
(ставкой рефинансирования) на день уплаты 
заемщиком суммы долга или его соответ-
ствующей части. 

По нашему мнению, в соответствии с 
противоположной концепцией [10, c. 32–33; 
12, c. 335] условие о процентах является 
существенным условием кредитного дого-
вора в силу прямого указания закона, а 
именно ст. 30 ФЗ о банках. Согласно п. 2 
ст. 819 ГК РФ к отношениям по кредитному 
договору применяются правила, предусмот-
ренные параграфом первым «Заем» главы 
сорок второй ГК РФ (в том числе ст. 809 ГК 
РФ), если иное не предусмотрено правила-
ми параграфа второго «Кредит» главы сорок 
второй (ст. 819–821) ГК РФ и не вытекает из 
существа кредитного договора. Таким обра-
зом, применению п. 1 ст. 809 ГК РФ препят-
ствует существо кредитного договора, кото-
рое заключается в безусловно возмездном 
характере обязательства. «Отсутствие про-
центной ставки в кредитном договоре срав-
нимо с невыставлением магазином ценни-
ков на товары» [8, c. 88].  

Согласно п. 1 ст. 9 ФЗ об ипотеке в до-
говоре об ипотеке, а значит, и в кредитном 
договоре, обеспеченном ипотекой, должно 
быть указано существо обязательства, 
обеспеченного ипотекой. Соответственно 
условие о существе обязательства, обеспе-
ченного ипотекой, является существенным 
для кредитного договора, обеспеченного 
ипотекой, в силу прямого указания о нем в 
законе. 

Под существом конкретного договор-
ного обязательства надлежит понимать 
главное в содержании этого обязательства, 
представленное совокупностью обуслов-
ленных объективными и субъективными 
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факторами таких прав и обязанностей, ко-
торые выражают природу и характер соот-
ветствующего правоотношения и без кото-
рых существование и исполнение последне-
го, как самостоятельного, качественно 
определенного и индивидуального явления, 
для достижения правовой цели договора не-
возможны [7, c. 6–7].  

Существо обязательства сводится к 
принуждению его субъектов к определен-
ному поведению в рамках данных правоот-
ношений. Возникает определенное «состоя-
ние связанности» одного субъекта в отно-
шении другого. Обязательственное право-
отношение как бы «обвязывает», сплетает 
своих субъектов определенными «узами» 
(отсюда старинный обряд связывания рук 
договаривающихся и выражение «суплет-
ка», употребляемое в Псковской Судной 
грамоте [20], для обозначения обязатель-
ства, которым стороны «сплетаются»). 
«Общей целью является установление неко-
торой специальной обязанности одного в 
пользу другого, некоторого специального 
поведения должника в интересах кредито-
ра» [18, c. 243], связанность должника (за-
емщика) имеет и «тот смысл, что на нем 
лежит ответственность за долг кредитору» 
[13, c. 66]. Существо обязательства, обеспе-
ченного ипотекой, – это характеристика 
обязанности заемщика, обеспеченной обяза-
тельственным обременением (ограничени-
ем) имущественных прав залогодателя на 
объект недвижимости, из стоимости кото-
рого залогодержатель может, в случае неис-
полнения данного обязательства, получить 
удовлетворение своих денежных требова-
ний преимущественно перед другими кре-
диторами, которой корреспондирует право 
требования кредитора (залогодержателя).  

Кредитный договор, обеспеченный 
ипотекой, порождает между его сторонами 
целый комплекс прав и обязанностей, неко-
торые из них (обязанность кредитора 
предоставить кредит заемщику в размере и 
на условиях, предусмотренных кредитным 
договором; обязанность заемщика возвра-
тить кредитные средства и уплатить за 
пользование ими проценты; право кредито-
ра получить удовлетворение своих денеж-
ных требований из стоимости заложенного 
залогодателем недвижимого имущества или 

прав на недвижимое имущество) являются 
существенными условиями данного догово-
ра. Следует отметить, что любые права и 
обязанности, относительно которых в кре-
дитном договоре должно быть достигнуто 
соглашение, являются существенными 
условиями данного кредитного договора. 

В отечественной науке довольно рас-
пространенной является концепция, соглас-
но которой «условия об имущественной от-
ветственности сторон и порядке расторже-
ния договора не относятся к существенным 
условиям кредитного договора» [19, c. 11].  

По нашему мнению, условия об иму-
щественной ответственности сторон за 
нарушения кредитного договора и порядке 
его расторжения являются существенными 
условиями любого кредитного договора, в 
том числе и кредитного договора, обеспе-
ченного ипотекой, в силу прямого указания 
об этих условиях в ст. 30 ФЗ о банках. 

Следует отметить, что ответствен-
ность по кредитному договору, обеспечен-
ному ипотекой, в отличие от односторонне-
го характера ответственности по договору 
займа, может быть возложена как на заем-
щика и (или) залогодателя, так и на креди-
тора.  

Неправомерный отказ кредитора в 
предоставлении денежных (кредитных) 
средств, предусмотренных кредитным дого-
вором, обеспеченным ипотекой, нарушение 
сроков предоставления этих денежных 
средств или предоставление их в меньшем 
размере являются неисполнением или не-
надлежащим исполнением кредитором сво-
ей основной обязанности по данному кре-
дитному договору и правовым основанием 
для возникновения у заемщика согласно п. 1 
ст. 393 ГК РФ права требования воз-
мещения убытков. При этом для привлече-
ния кредитора к ответственности заемщик 
не обязан доказывать наличие вины креди-
тора, а ее отсутствие, в соответствии с п. 2 
ст. 401 ГК РФ, должен доказывать сам кре-
дитор. Если иное не предусмотрено законом 
или договором, лицо, не исполнившее или 
ненадлежащим образом исполнившее обя-
зательство при осуществлении предприни-
мательской деятельности (предоставление 
кредита всегда связано с осуществляемой 
кредитной организацией предприниматель-
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ской деятельностью), несет ответствен-
ность, если не докажет, что надлежащее ис-
полнение оказалось невозможным вслед-
ствие непреодолимой силы, т.е. чрезвычай-
ных и непредотвратимых при данных усло-
виях обстоятельств. К таким обстоятель-
ствам не относятся, в частности, нарушение 
обязанностей со стороны контрагентов 
должника, отсутствие на рынке нужных для 
исполнения товаров, отсутствие у должника 
необходимых денежных средств (п. 2 
ст. 401 ГК РФ). 

Подводя итог всему вышесказанному, 
можно выделить следующие существенные 
условия кредитного договора, обеспеченно-
го ипотекой: о предмете договора; предмете 
ипотеки и его оценке; цели предоставления 
кредита; сроке; размере кредита либо усло-
виях, позволяющих определить его размер; 
процентах за пользование кредитными 
средствами; существе обязательства, обес-
печенного ипотекой; правах и обязанностях 
сторон; ответственности сторон за наруше-
ние условий договора; порядке расторжения 
договора и прекращения обязательств. 
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The article deals with the essential conditions of the loan agreement, secured by 
the mortgage, which is a mixed contract and shall contain the terms and conditions as 
the loan contract and mortgage contract. 

According to item 432 of the Civil code of the Russian Federation to the essential 
terms of the contract attribute subject of a contract and conditions, which are named in 
the law or other legal acts as an essential or necessary for this type of contracts, as well 
as all the conditions on which any one of the parties has to be agreed. 

According to operating Russian legislation (owing to direct instructions on these 
conditions in regulatory legal acts) to essential conditions of the credit contract provided 
with a mortgage, following conditions concern: the subject of the contract, for which the 
loan agreement are the money (credit) funds; the subject of a mortgage and its estima-
tion; about term (period of validity of the credit contract; term on which the credit 
stands out; term of charge of percent and term of return of the credit, i.e. a date of per-
formance of the obligation provided with a mortgage); about the size of the credit or the 
conditions, allowing to define its size; about percent for using proceeds of credit (a con-
dition платности or возмездности the credit); about a being of the obligation provided 
with a mortgage; about property responsibility of the parties for infringements of condi-
tions of the credit contract; about an order of cancellation of the contract and a dis-
charge. 

The credit contract provided with a mortgage, generates between its parties the 
whole complex of the rights and the duties, some of them (a duty of the creditor to grant 
the loan to the borrower in size and on the conditions provided by the credit contract; a 
duty of the borrower to return proceeds of credit and to pay for using them percent; the 
right of the creditor to have satisfaction of the monetary requirements from cost of the 
real estate put by the depositor or the rights to real estate) are essential conditions of the 
given contract. 

According to existing practice the credit contract provided with a mortgage, as a 
rule, provides target use of proceeds of credit – on acquisition or building of object of 
real estate. In this case the condition about the purpose of granting of the credit will be 
also essential. 
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В статье автор аргументирует теоретическую обоснованность и практи-
ческую значимость нормы о праве лица, выдавшего доверенность, на ее отмену и 
ничтожности соглашений об отказе от этого права. Подвергнуты критической 
оценке допускаемые законом, но не соответствующие юридической природе до-
веренности случаи ее использования. Признается неверным развитие отече-
ственного гражданского законодательства в направлении установления воз-
можности договорного ограничения права на отмену доверенности и легального 
допущения существования безотзывных доверенностей. Имея в виду необходи-
мость предотвращения разрушения конструкции представительства по дове-
ренности как фидуциарного отношения, автор предлагает иные пути совершен-
ствования действующего законодательства и практики его применения. 
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Статья 188 ГК РФ в текущей редакции 
содержит двоякое указание на право дове-
рителя в одностороннем порядке прекратить 
выданную представителю доверенность. 
Во-первых, в п. 2 названной статьи импера-
тивно установлено ничем не обусловленное 
право лица, выдавшего доверенность, во 
всякое время отменить ее. Во-вторых, в 
подп. 2 п. 1 этой статьи прямо определено, 
что вследствие отмены доверенности ли-
цом, выдавшим ее, действие доверенности 
прекращается.   

Закрепление законодателем права на 
отмену доверенности предопределено при-
знанным в науке фидуциарным характером 
отношений, возникающих между доверите-
лем и представителем вследствие выдачи 
доверенности. Особый доверительный ха-
рактер отношений представительства, осно-
ванного на доверенности, следует уже из 
самого легального названия соответствую-
щего письменного уполномочия, выдавае-
мого одним лицом другому лицу для пред-
ставительства перед третьими лицами 
(ст. 185 ГК РФ), ибо в неюридическом зна-
чении доверенность – это уверенность в че-

–––––––––––– 
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ловеке, в том, что на него можно вполне по-
ложиться [6, с. 505]. Так, комментируя по-
ложения ст. 188 ГК РФ, Е.Н. Гендзехадзе 
указывает, что отмена доверенности воз-
можна в силу личного, доверительного ха-
рактера представительства [8, с. 221]. Про-
водя классификацию гражданских правоот-
ношений и выделяя среди них группу пра-
воотношений, основанных на повышенном 
доверии их участников друг к другу, 
А.П. Сергеев не без оснований отмечает, 
что практическое значение выделения таких 
(фидуциарных) правоотношений состоит, в 
частности, в том, что в законодательстве 
предусматриваются особые основания их 
прекращения: как правило, они могут быть 
прекращены в любой момент по односто-
роннему заявлению любой стороны, в том 
числе по причине утраты доверия к контр-
агенту [3, с. 133]. Возможность для участ-
ников фидуциарных сделок, к коим отно-
сится и выдача доверенности, в односто-
роннем порядке отказаться от исполнения 
сделки В.С. Ем связывает именно с утратой 
особого, лично-доверительного характера 
взаимоотношений сторон [4, с. 455].  

Совершая сделку, каждая сторона не 
может правовыми средствами абсолютно 
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гарантировать исполнение сделки другой 
стороной, вынуждена в какой-то мере наде-
яться на исправность своего контрагента, и 
можно признать, что известная степень до-
верия лежит в основании всякой сделки. Но, 
как верно отметил О.С. Иоффе, «… имеют-
ся и такие сделки, самое существо которых 
опирается на взаимное доверие их участни-
ков» [7, с. 267]. Выдача доверенности – од-
на из таких сделок. Фидуциарность порож-
даемых отношений выступает ее неотъем-
лемым, конституирующим признаком. Воз-
никновение и нормальное существование 
отношений вследствие выдачи одним лицом 
другому письменного уполномочия для 
представительства перед третьими лицами 
возможно только при условии особого, по-
вышенного доверия и расположения, оказы-
ваемого доверителем получателю доверен-
ности. В силу этого право доверителя в лю-
бой момент отменить доверенность, высту-
пающее проявлением (следствием) и одно-
временно гарантией обеспечения довери-
тельности в правовой связи представителя и 
представляемого, также следует считать 
имманентной характеристикой отношений 
представительства по доверенности.  

Значение указанного положения 
настолько велико, что законодатель счел 
необходимым подчеркнуть исключитель-
ную твердость права на отзыв доверенно-
сти, закрепив во втором предложении п. 2 
ст. 188 ГК РФ норму о ничтожности согла-
шений об отказе от этого права. На первый 
взгляд, данное правило может показаться 
избыточным, поскольку недействительность 
договорного ограничения (самоограниче-
ния) или полного отказа от права на отмену 
доверенности не только вытекает из самой 
фидуциарной природы отношений предста-
вительства по доверенности, но и норма-
тивно выводится из положений п. 2 ст. 1 ГК 
РФ о недопустимости произвольного огра-
ничения любых гражданских прав при от-
сутствии прямого указания закона, из нор-
мы п. 2 ст. 9 ГК РФ о том, что отказ граждан 
и юридических лиц от осуществления при-
надлежащих им прав не влечет прекраще-
ния этих прав, за исключением случаев, 
предусмотренных законом, а также из со-
держания закрепленного в п. 3 ст. 22 ГК РФ 
правила о ничтожности полного или ча-

стичного отказа гражданина от правоспо-
собности или дееспособности и других сде-
лок, направленных на ограничение право-
способности или дееспособности.  

Однако думается, что подход к регу-
лированию отношений представительства 
по доверенности, основанный на некотором 
ограничении договорной свободы с целью 
обеспечения приоритета общего положения 
о недопустимости ограничения права на от-
мену доверенности, является принципиаль-
но правильным.  

Во-первых, этим акцентируется вни-
мание на конституирующем, определяющем 
природу исследуемых отношений характере 
права доверителя в любой момент отозвать 
выданную доверенность. Выдача доверен-
ности без права ее безусловной односто-
ронней отмены невозможна. Примечатель-
но, что запрет соглашений об отказе от пра-
ва на отмену доверенности под страхом их 
ничтожности – отнюдь не единственный 
случай, когда законодатель именно таким 
образом обеспечивает устойчивость субъек-
тивного права на отказ от исполнения обя-
зательства или одностороннее прекращение 
правоотношения, ущемление или полное 
устранение которого поставило бы под 
угрозу существование самой правовой кон-
струкции, в рамках которой соответствую-
щее право должно осуществляться. К при-
меру, невозможно представить реализацию 
договорной конструкции постоянной ренты 
без права плательщика ренты отказаться от 
дальнейшей выплаты ренты путем ее выку-
па. Поэтому согласно п. 2 ст. 592 ГК РФ 
условие договора постоянной ренты об от-
казе плательщика постоянной ренты от пра-
ва на ее выкуп ничтожно. Такой же подход 
к охране интересов вкладчиков по договору 
банковского вклада прослеживается в по-
ложении п. 2 ст. 837 ГК РФ, указывающем 
на ничтожность условий договора об отказе 
гражданина от его важнейшего права на по-
лучение суммы вклада (или ее части) по 
первому требованию. Отдавая праву заказ-
чика в любое время до сдачи ему работы 
отказаться от исполнения договора одно из 
центральных мест в системе обязатель-
ственных прав из бытового подряда, зако-
нодатель в п. 2 ст. 731 ГК РФ закрепил, что 
условия договора, лишающие заказчика 
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этого права, ничтожны. Аналогичным обра-
зом закон указывает на недействительность 
соглашений, устраняющих право товарища 
на отказ от бессрочного договора простого 
товарищества (ст. 1051 ГК РФ), право 
должника и залогодателя, являющихся тре-
тьими лицами, в любое время до продажи 
предмета залога прекратить обращение на 
него взыскания и его реализацию, исполнив 
обеспеченное залогом обязательство или 
его часть, исполнение которой просрочено 
(п. 5 ст. 350 ГК РФ).  

Во-вторых, при помощи правила п. 2 
ст. 188 ГК РФ о ничтожности соглашений 
об отказе от права отозвать доверенность 
обеспечивается возможность с практиче-
ской стороны при разрешении конкретных 
споров почти без сомнений квалифициро-
вать в качестве недопустимых не только 
прямые, но и косвенные договорные огра-
ничения рассматриваемого права, как-то: в 
результате достижения между доверителем 
и представителем соглашения о выплате по-
следнему неустойки (штрафа) или не назы-
ваемой неустойкой компенсации за досроч-
ную отмену доверенности или вследствие 
возложения на лицо, выдавшее доверен-
ность, обязанности заблаговременно изве-
стить поверенного о предстоящем прекра-
щении доверенности. Ситуацию, когда до-
веренность, выдаваемая в рамках договора, 
приобретает в результате системы таких 
условий фактически безотзывный характер, 
помыслить вполне реально, особенно если 
речь идет о сфере предпринимательства. 
Поэтому при противопоставлении установ-
ленного договором права на неустойку или 
права на получение извещения и импера-
тивно закрепленного права на отмену дове-
ренности предпочтение должно быть отдано 
последнему. Для правомерности данного 
вывода положение второго предложения 
п. 2 ст. 188 ГК РФ с юридико-технической 
точки зрения не только не лишнее, но и не-
обходимое. Небольшую долю сомнения в 
правильности такого подхода оставляет са-
ма формулировка второго предложения п. 2 
ст. 188 ГК РФ, из буквального прочтения 
которого следует вывод о ничтожности со-
глашений лишь о полном устранении права 
на отмену доверенности, но не о частичном 
его ограничении. Более адекватная своему 

назначению формулировка указанного пра-
вила могла бы выглядеть так: «Отказ от 
этих прав или их ограничения ничтожны».  

В качестве примера, когда законность 
аналогичного правоприменительного тол-
кования не столь очевидна, можно привести 
выработанный арбитражными судами под-
ход, в соответствии с которым отрицается 
возможность создания соглашением сторон 
субъективного права на получение компен-
сационной суммы, часто именуемой не-
устойкой, оговариваемой на случай реали-
зации допустимого по закону отказа одной 
из сторон от исполнения договорных обяза-
тельств по оказанию услуг. Так, при рас-
смотрении дела по иску исполнителя о 
взыскании договорно установленного 
штрафа за досрочный отказ заказчика от ис-
полнения соглашения об оказании услуг и 
встречному иску о признании недействи-
тельным установившего штраф пункта со-
глашения Президиум ВАС РФ в постанов-
лении от 7 сентября 2010 г. №2715/10 [2] 
пришел к выводу, что предусмотренное 
спорным соглашением условие о штрафе 
неправомерно ограничивает императивно 
закрепленное в ст. 782 ГК РФ право заказ-
чика на расторжение договора и в силу 
ст. 168 ГК РФ является ничтожным. Дума-
ется, что при отсутствии в сфере регулиро-
вания возмездного оказания услуг правила, 
подобного содержащемуся в п. 2 ст. 188 ГК 
РФ, позиция судов о недопустимости обу-
словливания отказа от исполнения договор-
ного обязательства выплатой неустойки, 
другого не названного неустойкой предо-
ставления или иным отягощающим обстоя-
тельством, неправомерно (в нарушение п. 2 
ст. 1 ГК РФ) ограничивает право на обеспе-
чение реального исполнения обязательства 
и вступает в противоречие с принципом 
свободы договора. В отличие от права дове-
рителя уничтожить доверенность, право за-
казчика на отказ от исполнения договора об 
оказании услуг не является правом, отра-
жающим конституирующую характеристи-
ку правоотношения, в рамках которого оно 
реализуется. Сужение возможностей по од-
ностороннему отказу от исполнения обя-
занностей из нефидуциарной сделки вполне 
соответствует смыслу гражданско-правово-
го регулирования, ибо направлено на до-
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стижение стабильности правовых связей 
участников гражданских отношений по-
средством реализации договорной свободы 
при конструировании правовых средств по-
буждения должника к реальному исполне-
нию обязательства. Отражением адекватно-
го реалиям сегодняшнего дня отношения к 
договорным ограничениям, обеспечиваю-
щим стабильность предпринимательского 
оборота, выступает предложение напрямую 
легализовать представляющиеся и без того 
вполне правомерными соглашения о плате 
за «выход из договора» путем дополнения 
ст. 310 ГК РФ правилом о том, что преду-
смотренное договором право на односто-
ронний отказ от исполнения обязательства, 
связанного с осуществлением его сторонами 
предпринимательской деятельности, или на 
одностороннее изменение условий такого 
обязательства может быть обусловлено 
необходимостью выплаты определенной 
денежной суммы другой стороне обязатель-
ства [10]. 

Изложенные обстоятельства не позво-
ляют, однако, считать, что право на отмену 
доверенности не имеет границ.  

Как и любое субъективное граждан-
ское право, право представляемого отозвать 
доверенность не должно выходить за преде-
лы общего ограничения его содержания, ко-
торое составляет требование при осуществ-
лении права соблюдать предписания зако-
нодательства и иных правовых актов, не 
нарушать права и охраняемые законом ин-
тересы других лиц.  

Примером общего ограничения права 
на отзыв доверенности выступает запрет на 
злоупотребление правом (ст. 10 ГК РФ). В 
случае реализации идеи закрепления добро-
совестности в качестве самостоятельного 
гражданско-правового принципа, а не пре-
зумпции (согласно п.п. 4, 5 ст. 1 ГК РФ в 
редакции Проекта при установлении, осу-
ществлении и защите гражданских прав и 
при исполнении гражданских обязанностей 
участники гражданских правоотношений 
должны действовать добросовестно; никто 
не вправе извлекать преимущества из своего 
незаконного или недобросовестного пове-
дения) общее требование действовать доб-
росовестно при осуществлении права без-
условно ограничит содержание правовых 

возможностей любого управомоченного ли-
ца, в том числе доверителя. 

С практической точки зрения, поло-
жение о недопустимости злоупотребления 
правом на отмену доверенности наиболее 
значимо в ситуациях, когда основной целью 
наделения представителя полномочием дей-
ствовать от имени выдавшего доверенность 
служит обеспечение интереса не доверите-
ля, а самого представителя или третьего ли-
ца. Комментируя правило п. 1 ст. 182 ГК 
РФ, раскрывающее сущность отношений 
представительства по доверенности, 
Ю.В. Байгушева приводит описание такой 
абстрактной схемы выдачи уполномочия, не 
связанной напрямую с интересом представ-
ляемого: «А может выдать Б полномочие на 
продажу определенного товара В с тем, 
чтобы в процессе заключения договора куп-
ли-продажи между Б и В установился жела-
тельный для первого или второго деловой 
контакт» [9]. В конкретной плоскости ука-
занная модель реализуется в широко рас-
пространенной российской деловой практи-
ке продажи транспортных средств «по до-
веренности», а равно составления доверен-
ностей на право управления транспортным 
средством, выдаваемых не для целей пред-
ставительства, а в порядке исполнения до-
верителем обязанностей по заключенному с 
поверенным договору ссуды или аренды и 
обеспечения соответствующего имуще-
ственного интереса представителя в воз-
можности осуществления фактических дей-
ствий в отношении используемого транс-
портного средства. Похожая схема отноше-
ний строится в рамках нормы п. 2 ст. 57 ФЗ 
от 26 декабря 1995 г. №208-ФЗ «Об акцио-
нерных обществах» [12], согласно которой в 
случае передачи акций после даты состав-
ления списка лиц, имеющих право на уча-
стие в общем собрании акционеров, и до 
даты проведения общего собрания акционе-
ров лицо, включенное в этот список, обяза-
но выдать приобретателю доверенность на 
голосование или голосовать на общем со-
брании в соответствии с указаниями приоб-
ретателя акций. Хотя бы с учетом того, что 
выдача документа о личном доверии, кото-
рый во всякое время можно отозвать без 
объяснения причин, явно не может быть 
предметом жесткой юридической обязанно-
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сти, высказанная В.А. Беловым критика по-
ложений п. 2 ст. 57 ФЗ «Об акционерных 
обществах» имеет серьезные основания [1, 
с. 11]. Однако целенаправленное использо-
вание законодателем института представи-
тельства по доверенности не по прямому 
назначению вовсе не превращает доверен-
ность, выдаваемую в регулируемой ситуа-
ции отчуждающим акции лицом, в «какой-
то совсем другой документ». Как верно от-
метил Е.А. Суханов, выдача приобретателю 
акций их прежним владельцем доверенно-
сти на голосование на общем собрании ак-
ционеров в соответствии с п. 2 ст. 57 ФЗ 
«Об акционерных обществах» вопреки цели 
данной нормы не превращает действующего 
по доверенности приобретателя в самостоя-
тельную фигуру (акционера), ибо участие в 
общем собрании представителя акционера 
юридически равнозначно участию в нем са-
мого этого акционера [5, с 247]. Аналогич-
ным образом в п. 5 ст. 671 ГК РФ в редакции 
Проекта предлагается использовать меха-
низм выдачи доверенности в целях испол-
нения обязанностей, вытекающих из заклю-
чаемых участниками хозяйственных об-
ществ корпоративных договоров, в соответ-
ствии с которым они обязуются осуществ-
лять эти права определенным образом или 
воздерживаться (отказаться) от их осу-
ществления, в том числе голосовать опреде-
ленным образом на общем собрании участ-
ников общества, согласованно осуществ-
лять иные действия по управлению обще-
ством, приобретать или отчуждать доли в 
его уставном капитале (акции) по опреде-
ленной данным договором цене и (или) при 
наступлении определенных обстоятельств 
либо воздерживаться от отчуждения доли 
(акций) до наступления определенных об-
стоятельств.  

Даже не вдаваясь в дискуссию о том, 
насколько логично и уместно использова-
ние правил о доверенности для целей защи-
ты интересов лиц, заключивших акционер-
ное (корпоративное) соглашение, или лиц, 
хотя и ставших акционерами и получивших 
право на участие в общем собрании акцио-
неров, но не включенных в список претен-
дентов на участие в конкретном собрании, и 
признавая явно притворными сделки купли-
продажи «по доверенности» и составление 

доверенностей для осуществления предста-
вителем фактических действий в собствен-
ных интересах, можно утверждать, что до-
веритель в данных ситуациях с общециви-
листических позиций ограничен в осу-
ществлении права на отмену доверенности. 
Нарушение этого ограничения, фактическое 
осуществление лицом, переставшим быть 
акционером (собственником), прав, принад-
лежащих ему лишь формально, или неис-
полнение обязанностей под прикрытием по-
ложений ст. 188 ГК РФ должно квалифици-
роваться в качестве злоупотребления пра-
вом.  

Интересно, что, примеряя модель от-
ношений по выдаче доверенности с целью 
обеспечения интереса представителя или 
третьего лица к правилам п. 2 ст. 188 ГК 
РФ, Ю.В. Байгушева приходит к мысли о 
том, что эта цель может быть достигнута 
посредством выдачи безотзывного (не под-
лежащего отмене) полномочия: «… если А 
продает свою вещь Б, который намерен от-
чудить ее В, и во избежание промежуточ-
ных расходов Б по отчуждению наделяет 
его полномочием на передачу права соб-
ственности непосредственно В, то полномо-
чие следует считать безотзывным, посколь-
ку в противном случае пришлось бы при-
знать, что представляемый обладает правом 
необоснованно отказаться от исполнения 
своей обязанности к перенесению права 
собственности на проданную вещь». Автор 
на этом не останавливается и, сталкивая 
нормы о доверенности, используемой в ка-
честве средства исполнения обязательства 
по передаче имущества в собственность, с 
правилами о недопустимости отказа от ис-
полнения обязательства (ст. 310 ГК РФ), 
приходит к выводу о внутреннем противо-
речии смысла первого и второго предложе-
ний п. 2 ст. 188 ГК РФ, в результате чего 
предлагает из текста этого пункта устранить 
предписание второго предложения, так как 
оно толкает к якобы ошибочному выводу, 
что правило о допустимости отмены полно-
мочия не знает исключений [9]. Похожим 
образом рассуждает Г.Л. Рубеко, который 
при рассмотрении ситуации с выдачей до-
веренности лицом, совершившим отчужде-
ние акций, но включенным в список лиц, 
имеющих право на участие в общем собра-
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нии акционеров, для целей переноса на но-
вого акционера указанного права, хотя и не 
признает полномочие по выданной прежним 
акционером доверенности априори безот-
зывным, считает необходимым сделать его 
таковым путем прямого изменения текста 
п. 2 ст. 188 ГК РФ и п. 2 ст. 57 ФЗ «Об ак-
ционерных обществах» [11]. Здесь уместно 
обратить внимание также на то, что упомя-
нутое предложение обеспечивать исполне-
ние обязанностей, вытекающих из корпора-
тивных договоров (п. 5 ст. 671 ГК РФ в ре-
дакции Проекта) предполагает закрепление 
возможности выдачи доверенности, которая 
не может быть отменена до окончания срока 
ее действия, кроме случаев прекращения 
корпоративного договора в отношении вы-
давшего ее лица (безотзывная доверен-
ность).  

С этими суждениями и предложения-
ми согласиться нельзя.  

Во-первых, правило о ничтожности 
отменяющих или ограничивающих право на 
отзыв доверенности соглашений не является 
случайным. Его существование предопре-
делено юридической сущностью отношений 
представительства по доверенности и 
направлено на пресечение попыток затруд-
нения отмены действия доверенностей в си-
туациях, когда их выдача выступает не 
столько инициацией отношений представи-
тельства, сколько средством исполнения 
взаимных обязательств представителя и 
представляемого. Допущение невозможно-
сти во всякое время немотивированно отме-
нить доверенность разрушает конструкцию 
представительства по доверенности как фи-
дуциарного отношения. 

Во-вторых, вызывает серьезные со-
мнения сама возможность применения пра-
вил о доверенности к документам, выдавае-
мым в описанных ситуациях. Такое исполь-
зование института доверенности является 
по существу притворным и, следовательно, 
неправомерным. Если интерес Б состоит в 
том, чтобы от своего имени и за свой счет 
реализовать В имущество, полученное от А, 
то исходящий от А документ о возможности 
Б распорядиться этим имуществом, назван-
ный доверенностью, в таких ситуация не 
может рассматриваться как доверенность по 
смыслу ст. 185 ГК РФ. Фактически дове-

ренностью подменяется акт приема-
передачи или иной документ о передаче, 
необходимый для перенесения к от А к Б 
вещного полномочия на приобретенное Б 
имущество (ст. 223, 224 ГК РФ). О какой-
либо доверительности отношений А и Б го-
ворить здесь не приходится. Оформление 
правоотношений прежних и новых акцио-
неров доверенностью в порядке п. 2 ст. 57 
ФЗ «Об акционерных обществах» также 
притворно, хотя и допустимо в силу прямо-
го указания закона. В силу этого нет осно-
ваний менять притворно используемый ме-
ханизм, подгоняя его к действительным 
правилам регулирования складывающихся 
отношений. По этим же причинам нельзя 
признать верным развитие отечественного 
гражданского законодательства в направле-
нии установления возможности договорно-
го ограничения права на отмену доверенно-
сти и легального допущения существования 
безотзывных доверенностей. Более пра-
вильным было бы создание специальных 
правовых механизмов обеспечения соответ-
ствующих потребностей участников граж-
данско-правовых отношений. К примеру, 
для наделения лица, законно использующе-
го чужое транспортное средство, статусом 
надлежащего участника дорожного движе-
ния достаточно закрепить презумпцию 
наличия такого статуса у лица, имеющего 
регистрационные документы транспортного 
средства. В целях обеспечения исполнения 
обязанностей, вытекающих из акционерных 
соглашений, можно подумать о более ши-
роком использовании предварительных до-
говоров, о применении бланковых (подпи-
санных на будущее) бюллетеней либо о 
внедрении системы внесения отражающих 
соответствующие обязанности записей в 
реестр акционеров. В ситуации, ныне уре-
гулированной правилом п. 2 ст. 57 ФЗ «Об 
акционерных обществах», более уместной 
была бы реализация механизма выдачи ли-
цом, осуществляющим ведение реестра ак-
ционеров, особого документа, удостоверя-
ющего право действительного акционера на 
участие в собрании акционеров вместо пе-
реставшего быть акционером лица, вклю-
ченного в список лиц, формально имеющих 
такое право.  
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В-третьих, даже если допустить об-
щую возможность использования доверен-
ности в качестве юридического инструмен-
та исполнения представляемым обязанности 
по передаче определенной вещи в собствен-
ность представителя, реализация доверите-
лем предусмотренного законом права на 
отмену доверенности вовсе не дает повод 
считать разрешенным односторонний отказ 
от исполнения обязательства по перенесе-
нию на доверенное лицо права собственно-
сти на вещь. Речь можно вести лишь о про-
извольном изменении способа исполнения 
обязательства, которое само по себе также 
не является правомерным и в совокупности 
с правилами о принципиальной допустимо-
сти немотивированного отзыва доверенно-
сти может быть квалифицировано как про-
явление злоупотребления правом. 
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The author of the article proves theoretical reasonability and practical importance 
of the norm providing for the right of person issuing the power of attorney to revoke 
such power of attorney. The issue of the power of attorney is classified as a deal, the 
constituent feature of which is the fiduciary relations between the parties. The appear-
ance and normal existence of legal relations as a result of issue of written authority for 
presentation in third parties is only possible provided the warrantor has high confidence 
in and affection to the attorney. Therefore, the conclusion is made that the warrantor’s 
right to withdraw the power of attorney as a form and a guarantee of ensuring confi-
dence in the legal relations between the principal and the attorney is the immanent char-
acteristic of the representation by attorney.  

Rule of p. 2 Art. 188 of RF Civil Code on exclusive strength of the right to revoke 
the power of attorney and voidness of a waiver allowed the author to state that, in prac-
tice, during dispute resolution, direct and indirect limitation of the right to revoke the 
power of attorney should be considered as impermissible. 

The author, although recognizing in principal the correctness of the approach to 
regulation of representation by attorney based on certain limitations of contractual free-
dom in order to ensure the preferential use of the general provision on impermissibility 
of restriction of the right to revoke the power of attorney, still point out the actually ex-
isting restrictions of the said right. The author proves that the warrantor is limited in ex-
ercising the right to revoke the power of attorney in cases when the aim of granting a 
warrant is to ensure the interest of the attorney or third person, not the interest of the 
warrantor. The cases of power of attorney use allowed by the law but contradicting the 
nature of the power of attorney are criticized.  

The author considers that the movement of the Russian civil law to the contractual 
limitation of right to withdraw powers of attorney legal assumption of irrevocable pow-
ers of attorney is incorrect. Other ways of improving current legislation taking into ac-
count the necessity to prevent the destruction of the structure of representation by power 
of attorney as fiduciary relationship are offered. 
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Статья посвящена анализу специфики правовой охраны и использования ре-
зультатов интеллектуальной деятельности в Германии. Выявлены особенности 
организации и юридической защиты научно-исследовательской системы Герма-
нии, проанализирован комплекс законов в области охраны и использования ре-
зультатов интеллектуальной деятельности. Значительное внимание уделено 
особенностям германского патентного права и правовому регулированию отно-
шений между предпринимателем и служащим по поводу созданных ими изобре-
тений. 
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 Важность четкого и надежного фикси-
рования прав на изобретения и другие объ-
екты интеллектуальной собственности для 
социально-экономического развития стран 
можно проследить на примере взаимосвязи 
национально-правового регулирования 
охраны и движения объектов интеллекту-
альной собственности и инновационной де-
ятельности в ведущих странах мира. В каче-
стве объекта анализа возьмем Германию как 
страну с наиболее развитой инновационной 
экономикой и действенным законодатель-
ством в области охраны и использования 
результатов интеллектуальной деятельности 
(РИД). Среди 27 стран Европейского союза, 
–––––––––––– 
1 Работа выполнена в рамках гранта РГНФ 10-03-
00481/а «Коллизии норм международного и россий-
ского права в сфере использования и охраны резуль-
татов интеллектуальной деятельности» 
______________________ 

 У Мингалева Ж.А., Логинова Т.Е., 2012 

по которым ведется подсчет инновационной 
активности и патентной статистики (ЕС-27), 
Германия в течение последнего десятилетия 
уверенно лидирует по всем показателям, 
связанным с осуществлением инновацион-
ной деятельности, а по ряду направлений 
занимает первые места в мире, опережая 
США, Японию, Китай. Также Германия яв-
ляется и ведущим зарубежным партнером 
России по торговле технологиями – круп-
нейшим импортером высокотехнологичной 
продукции в Россию.  

Серьезные успехи Германии в иннова-
ционном развитии в значительной степени 
связаны с особенностями ее законодатель-
ства в области охраны и использования ре-
зультатов интеллектуальной деятельности. 
В этой связи опыт Германии может быть 
весьма полезным для совершенствования 
отечественного законодательства в области 
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охраны и использования РИД, тем более, 
что многие новеллы 90-х гг. ХХ века в раз-
витии российского авторского и патентного 
права создавались именно исходя из тради-
ции германского законодательства. Так, за-
коны Германии во многом послужили осно-
вой для формирования в 1992–1993 гг. со-
временного российского законодательства в 
сфере регулирования и охраны объектов 
промышленной собственности. Прежде все-
го это относится к патентному праву, в 
меньшей степени – к авторскому праву. Что 
касается правовой охраны баз данных и 
компьютерных программ, то в их отноше-
нии в Германии действует специальный за-
кон, хотя общая охрана этих объектов осу-
ществляется в рамках авторского права, что 
напоминает ситуацию в России. Наконец, 
для российских специалистов в области 
охраны результатов интеллектуальной дея-
тельности весьма полезным является гер-
манский опыт преобразования и интеграции 
в патентную систему ФРГ патентной систе-
мы бывшей ГДР и формирования на их ос-
нове современного законодательства. Важ-
ность этого опыта заключается, среди про-
чего, и в том, что данный процесс прошел в 
Германии более организованно, чем в Рос-
сии, хотя проблем было немало. Это свиде-
тельствует о его объективной сложности, 
долговременности и необходимости разра-
ботки и последовательной реализации цело-
го комплекса мер [1]. Наконец, схема орга-
низации науки и научных исследований в 
Германии наиболее близка к российскому 
варианту и германский опыт стимулирова-
ния НИОКР и инноваций может быть весь-
ма полезен как отечественным специали-
стам-практикам, так и вузовским исследова-
телям.  

Итак, в Германии основой научно-
технического развития выступает хорошо 
организованная и юридически защищенная 
научно-исследовательская система, отлича-
ющаяся существенным разнообразием 
научных и научно-исследовательских учре-
ждений, высокой степенью их автономно-
сти и множественностью форм взаимодей-
ствия, что и позволило Германии добиться 
весьма впечатляющих результатов в обла-

сти науки и инноваций. Достижение таких 
результатов в значительной степени было 
обеспечено особенностями германского за-
конодательства в сфере интеллектуальной 
собственности, которое отличается большой 
степенью детализации. В частности, поми-
мо закона об авторском праве и смежных 
правах, в Германии действуют два специ-
альных закона, один из которых регулирует 
общий оборот авторских и смежных прав, а 
другой –административные отношения, свя-
занные с авторскими и смежными правами.  

Не останавливаясь подробно на анали-
зе всей совокупности нормативно-правовых 
актов Германии в области охраны интеллек-
туальной собственности, проанализируем 
германское законодательство в сфере регу-
лирования и охраны объектов промышлен-
ной собственности, в частности патентное 
право Германии, поскольку именно с этой 
отраслью законодательства наиболее тесно 
связаны достижения и перспективы научно-
технического и инновационного развития 
современных стран. Предварительно отме-
тим, что помимо отдельных законов об 
изобретениях, полезных моделях и про-
мышленных образцах, а также закона о пре-
сечении недобросовестной конкуренции в 
Германии действует самостоятельный закон 
о промышленной собственности, увязыва-
ющий все иные законы и международные 
соглашения в единую систему.  

Патентное право Германии базируется 
на целом комплексе нормативных докумен-
тов, регламентирующих оформление заявок 
на изобретения. Основным нормативным 
актом в области охраны изобретений вы-
ступает Патентный закон ФРГ (Patentgesetz 
– PatG) от 16 декабря 1980 г., с изменения-
ми и добавлениями [8]. Он устанавливает 
круг объектов, охраняемых патентами, по-
рядок получения патентов, структуру и 
функции Патентного ведомства и Патентно-
го суда, ответственность за нарушения па-
тентов. Кроме того, патентные правоотно-
шения регулируются еще рядом правовых 
актов, к числу которых относятся: Порядок 
подачи заявок на выдачу патента (Verord-
nung über die Anmeldung von Patenten) от 
29 мая 1981 г. с изменениями и добавлени-
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ями [11]; Памятка по пошлинам, подлежа-
щим уплате (Kostenmerkblatt – Gebühren und 
Auslagen des Deutschen Patentamts und des 
Bundespatentsgerichts (принята в июне 
2010 г.) [7]; Указание по составлению 
справки об авторах от 29 мая 1981 г. 
(Erfinderbenennungsverordnung – ErfBenVO) 
[6]; Инструкция по экспертизе от 24 июня 
1981 г. (Begutachtung); Инструкция по про-
ведению поиска публикаций от 24 июня 
1981 г.; Закон от 13 июня 1980 г. об оказа-
нии помощи в уплате процессуальных рас-
ходов (Verfahrenskostenhilfe), дополненный 
соответствующими параграфами Патентно-
го закона (§129–138 PatG – Verfahrensko-
stenhilfe). 

Также в патентном праве Германии 
большую роль играет судебная практика. И 
хотя решения, выносимые Патентным, Фе-
деральным и общими судами при рассмот-
рении патентных дел, не являются обяза-
тельными для дальнейшей деятельности су-
дов, тем не менее, они влияют на патент-
ную политику по важнейшим практическим 
вопросам. Например, одной из проблем 
германского патентного законодательства 
является то, что Патентный закон не содер-
жит определения изобретения. Содержание 
этого понятия складывается из совокупно-
сти критериев патентоспособности, которые 
закреплены в законе, а также разработаны 
судебной и административной практикой. 
Таким образом, административная и судеб-
ная практика по патентным делам толкует и 
восполняет пробелы Патентного закона и 
является важным инструментом защиты 
прав предпринимателей в области охраны 
интеллектуальной собственности. 

В соответствии с положениями Па-
тентного закона Германии (§1 PatG – 
Patentfähige Erfindung – патентоспособность 
изобретения), судебной и административ-
ной практикой, критерий патентоспособно-
сти (Patentfähigkeit), применяемый в зако-
нодательстве при решении о принятии заяв-
ки на патент и выдаче патента, включает в 
себя три элемента: новизну (Neuheit); изоб-
ретательскую деятельность (erfinderische 
Tätigkeit) и промышленную применимость 

(Gewerblichkeit). Рассмотрим эти элементы 
более подробно. 

В патентном законодательстве Герма-
нии понятие новизны (§3 PatG-Neuheit, 
ältere Anmeldungen, unschädliche Offenbarun-
gen) раскрывается через уровень техники. 
Вообще, нужно отметить, что согласно §3 
PatG само понятие «техника» выступает 
единственным критерием, применяемым 
для отграничения технических решений от 
иных объектов творческой деятельности че-
ловека, которые охраняются на основе дру-
гих законов – об авторском праве, о про-
мышленных образцах и т.д. Изобретение 
считается новым, если на дату приоритета 
заявки (Priorität einer nationalen 
Erstanmeldung (innere Priorität) – дата перво-
начально поданной заявки на выдачу 
охранного документа в соответствующее 
патентное ведомство) оно не относится к 
существующему уровню развития техники. 
При этом к понятию «уровень техники» от-
носятся любые знания, ставшие доступны-
ми общественности посредством письмен-
ного или устного описания, путем исполь-
зования или иным путем как в Германии так 
и за границей. 

В законе особо оговорено, что в поня-
тие «уровень техники» входит содержание 
всех ранее поданных патентных заявок, как 
национальных, так и европейских, если по 
ним испрашивается охрана в Германии, а 
также международных заявок, поданных на 
основе Договора о патентной кооперации, 
если по международной заявке Патентное 
ведомство (Patentamt) Германии является 
указанным ведомством. Национальные за-
явки, своевременно не опубликованные из 
соображений государственной тайны, счи-
таются опубликованными через 18 месяцев 
с даты их поступления и по прошествии 
этого времени рассматриваются как входя-
щие в существующий уровень техники, ко-
торый учитывается при проведении экспер-
тизы на новизну. 

Однако, согласно тому же Патентному 
закону Германии, патентозаявителю может 
быть предоставлена льгота по новизне, если 
будут обнаружены и доказаны следующие 
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случаи: 1) выявлен факт очевидного злоупо-
требления в отношении заявителя или его 
правопредшественника; 2) если суть изоб-
ретения была раскрыта ранее ограниченно-
му кругу лиц; 3) изобретение было выстав-
лено заявителем или его правопредше-
ственником для обозрения на официально 
признанной выставке. Выставочная льгота 
по новизне применяется, если заявитель при 
подаче заявки указал, что изобретение экс-
понировалось на выставке и представил до-
кумент, подтверждающий этот факт не 
позднее четырех месяцев с даты подачи за-
явки. При этом выставка должна соответ-
ствовать условиям, предусмотренным Кон-
венцией о международных выставках, о ее 
проведении должно быть официально объ-
явлено в «Вестнике федеральных законов» 
Германии.  

Из этого следует, что, согласно па-
тентному закону Германии, к изобретению, 
по сути, предъявляются требования абсо-
лютной мировой новизны. Однако в прак-
тике часто встречают ситуации, когда суть 
изобретения раскрывается в материалах, до-
ступных лишь ограниченному кругу лиц, 
например, в деловой переписке, закрытых 
изданиях и т.д. Если такие источники дей-
ствительно доступны лишь ограниченному 
кругу лиц, то, согласно патентному закону, 
такое разглашение не рассматривается как 
нарушающее новизну изобретения. Это об-
щее правило относится к любым источни-
кам и является определяющим при их оцен-
ке с точки зрения понятия новизны техни-
ческого решения. 

Вторым элементом критерия патенто-
способности, установленным в Патентном 
законе Германии, является понятие «изоб-
ретательская деятельность» (§4 PatG). Дан-
ное понятие является синонимом «изобре-
тательского уровня» – критерия, ранее при-
меняемого в ФРГ в административной и су-
дебной практике, но не закрепленного в со-
временном германском законодательстве. 
Несмотря на новое название критерия – 
изобретательская деятельность, полностью 
неизменным сохранилось его прежнее со-
держание, т.е. оценка критерия носит субъ-

ективный характер, что связано с понятием 
«знания среднего специалиста». 

Нужно отметить, что к критерию 
изобретательского уровня в Германии все-
гда предъявлялись очень жесткие требова-
ния, значительно более строгие, чем в дру-
гих европейских странах, а именно наличие 
или отсутствие критерия изобретательской 
деятельности устанавливается при опреде-
лении субъективного признака – неочевид-
ности для специалиста. В настоящее время, 
в соответствии с Патентным законом, прак-
тикой Патентного ведомства, а также су-
дебной практикой наличие изобретатель-
ской деятельности в заявляемом на выдачу 
патента решении признается, если: 

– существующие на дату приоритета 
заявки изобретения и уровень техники не в 
состоянии удовлетворить имеющуюся по-
требность; 

– несмотря на имеющуюся потреб-
ность в новом техническом решении специ-
алисты не могли найти необходимого ответа 
на проблему в течение длительного време-
ни, а неоднократные попытки решить эту 
проблему оказались неудачными; 

– в процессе поиска удовлетворяюще-
го решения имелись значительные техниче-
ские сложности, которые необходимо было 
преодолеть при создании изобретения [8]. 

Также при установлении наличия кри-
терия изобретательской деятельности во 
внимание принимается полезность получа-
емого результата, например упрощение, 
удешевление или иные проявления техниче-
ской прогрессивности. Однако если, по 
мнению экспертов Патентного ведомства, 
решение в рамках подаваемой заявки на па-
тент не соответствует указанному крите-
рию, то законом установлена возможность 
для заявителя подачи заявки на полезную 
модель (Gebrauchmuster) и испрашивание 
так называемого «малого» патента со сро-
ком действия свидетельства на полезную 
модель в течение 3 лет и возможностью его 
продления: сначала сроком на 3 года, затем 
еще два раза по 2 года. Таким образом об-
щая продолжительность действия охраны на 
полезную модель – 10 лет (стандартный 
срок действия патента в Германии установ-
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лен в 20 лет с даты, следующей за днем по-
дачи заявки на патент). 

Третьим элементом критерия патенто-
способности, установленным в Патентном 
законе Германии, является промышленная 
применимость (Gewerblichkeit Anwendbar-
keit) (§5 PatG). Данное понятие имеет весь-
ма широкий смысл. «Промышленная при-
менимость» означает: 1) пригодность заяв-
ленного решения для изготовления в сфере 
промышленного производства или для при-
менения в качестве технического средства; 
2) возможность применимости заявленного 
решения вообще, т.е. его выполнимость и 
работоспособность. 

Нужно отметить, что в законе, в част-
ности в §5 PatG, критерий промышленной 
применимости сформулирован достаточно 
широко и охватывает все отрасли хозяйства, 
включая как собственно промышленность, 
так и сельское хозяйство: «изобретение счи-
тается промышленно применимым, если 
оно может быть изготовлено или применено 
в любой отрасли промышленности, включая 
сельское хозяйство». Однако при оценке 
данного критерия важно правильно опреде-
лить, предполагает ли заявленное решение 
его изготовление на промышленном пред-
приятии или допускает применение на та-
ком предприятии в качестве технического 
средства. При этом законом допускается 
(понятие достаточности) простое наличие 
самой возможности такого изготовления 
или применения, без его фактического под-
тверждения. 

Одновременно, критерий промышлен-
ной применимости является причиной ис-
ключения ряда объектов из числа патенто-
способных. Так, §5 PatG непосредственно в 
своем названии (gewerbliche Anwendbarkeit, 
medizinische Verfahren) уже содержит клю-
чевое исключение из патентоспособности: 
хирургические и терапевтические способы 
лечения людей и животных, а также методы 
диагностики, практикуемые на организме 
человека или животного, не отвечающие 
требованию промышленной применимости. 
Однако, это положение закона не распро-
страняется на изделия (например, хирурги-

ческие инструменты, аппаратура, применя-
емая для терапевтического лечения, и т.д.), 
а также на вещества (смеси), предназначен-
ные для использования в рамках терапевти-
ческого лечения. Также в Германии преду-
смотрены выдача патентов на способы по-
лучения различных веществ (пищевых, ле-
карственных, вкусовых и др.), получаемых в 
процессе применения штаммов микроорга-
низмов – продуцентов этих веществ и охра-
на самих штаммов микроорганизмов. При 
этом обязательным является депонирование 
микроорганизма. Наконец, с 1968 г. выда-
ются патенты и на вещества, полученные 
химическим путем. 

Нужно отметить, что ранее в герман-
ском Патентном законе применялся крите-
рий «технической прогрессивности», кото-
рый в настоящее время не является само-
стоятельным критерием. Однако он не был 
полностью устранен законодателем – Па-
тентное ведомство и судебная практика ис-
ходят из того, что техническая прогрессив-
ность в контексте улучшения технических 
свойств и техники в целом присуща самому 
понятию изобретения.  

Наконец, наряду с рассмотренными 
критериями патентоспособности к изобре-
тению предъявляется также требование 
удовлетворять общественную (социальную) 
потребность (gesellschaftliche Bedürfnisse). 
Так, патентуются изобретения, предназна-
ченные для удовлетворения не только мате-
риальных, но и других потребностей чело-
века, например эстетических, для удобства 
или развлечения (игрушки).  

Общие правила охраны патентов в 
Германии тождественны с международным. 
Так, без разрешения патентообладателя за-
прещается изготавливать, сбывать или ис-
пользовать продукт, являющийся предме-
том патента, а также импортировать или со-
здавать запасы такого продукта для данных 
целей (§139–142b PatG «Rechtsverletzungen» 
– правонарушения). Выданный патент мо-
жет быть оспорен (Patentstreitigkeiten – па-
тентные споры) и признан недействитель-
ным в связи с отсутствием признаков патен-
тоспособности, в первую очередь новизны. 
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Дела о нарушении патентов (§65–72 
PatG «Patentgericht» – суд по патентным де-
лам; §73–99 PatG «Abschnitt Verfahren vor 
dem Patentgericht» – судопроизводство по 
патентным делам; §100–122 PatG «Abschnitt 
Verfahren vor dem Bundesgerichtshof» – по-
рядок обращения в суд; §143–145 PatG 
«Verfahren in Patentstreitsachen» – процессу-
альные действия по патентным спорам; §43 
Arbeitnehmererfindungsgesetz «Übergangs-
vorschrift» – предписание о передаче дела в 
компетентный суд) рассматриваются зе-
мельными судами. Окончательные решения 
по искам чаще всего выносятся в судах 
I инстанции. Приблизительно 1/3 дел рас-
сматривается в судах II инстанции – выс-
шем земельном суде, а 1/6 часть – в Верхов-
ном суде как ревизионной инстанции. 

Второй важной особенностью герман-
ского законодательства в области охраны 
прав интеллектуальной собственности, в 
частности, изобретений, является осуществ-
ление правового регулирования отношений 
между предпринимателем и служащим по 
поводу созданных ими изобретений. Эти 
правоотношения регламентируются Зако-
ном об изобретениях служащих (Deutsches 
Gesetz ϋber Arbeitnehmererfindungsgesetz) 
[5]. Именно в этом законе прописаны нор-
мативные положения, связанные с охраной 
коммерческой тайны (§24 Geheimhaltungs-
pflicht – обязанность не разглашать тайну; 
§25 Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhältnis 
– обязанность, вытекающая из трудового 
договора и др.). 

Закон об изобретениях служащих ос-
нован на двух принципах: 

1) обеспечение предпринимателям 
наиболее благоприятных условий для при-
своения изобретений, создаваемых служа-
щими; 

2) стимулирование изобретательской 
деятельности и творческой активности слу-
жащих путем выплаты изобретателю-
служащему соразмерного вознаграждения 
за использование изобретения.  

В законе о служебных изобретениях 
имеются три статьи, объединенных в еди-
ную часть и посвященных изобретениям 
лиц, связанных с государственной, в том 

числе военной, службой. Сюда относятся: 
ст. 40 «Arbeitnehmer im öffentlichen Dienst» 
(«Работники государственной службы»); 
ст.тья 41 «Beamte, Soldaten» («Чиновники 
(должностные лица) и представители Бун-
десвера»); ст. 42 «Besondere Bestimmungen 
für Erfindungen an Hochschulen» («Специ-
альные условия для преподавателей и ис-
следователей высших учебных заведений»). 
Все три статьи либеральны по смыслу, при-
чем особенно широкие права предоставле-
ны университетским преподавателям и ис-
следователям. В отличие от работников 
частных фирм они имеют приоритет в праве 
патентовать изобретения на свое имя 
(Priorität einer nationalen Erstanmeldung 
(innere Priorität)). Университет может полу-
чить компенсацию при коммерческом ис-
пользовании изобретения, но только в объ-
еме затрат на соответствующие исследова-
ния и не более. При этом вообще не идет 
речи о возмещении затрат бюджету. Что же 
касается вознаграждения авторам служеб-
ного изобретения частных фирм, то оно вы-
плачивается только в тех случаях, если ис-
пользование изобретения привело к суще-
ственной прибыли компании. Общеприня-
тая теория гласит, что в силу «связанности» 
изобретения с предприятием, где занят со-
здавший его служащий, право на изобрете-
ние, первоначально возникшее у него, пере-
ходит к предпринимателю. При этом для 
определения размера вознаграждения во 
внимание принимаются такие факторы, как 
деятельность компании и ее размер. 

Таким образом, анализ законодатель-
ства Германии позволяет выявить ряд ос-
новных современных тенденций развития 
нормативно-правового обеспечения инно-
вационной деятельности в стране, которые 
направлены: 

1) на защиту национальных интересов 
и создание благоприятных условий для ис-
пользования достижений науки и техники в 
производстве, включая разработку и широ-
кое использование необходимых стимулов, 
поощряющих научные исследования в част-
ном секторе, а также меры государственной 
поддержки и развития малого инновацион-
ного предпринимательства; 
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2) на децентрализацию патентно-
лицензионной деятельности, на расширение 
прав федеральных лабораторий на интел-
лектуальную собственность, полученную за 
счет средств федерального бюджета; 

3) на регулирование условий коммер-
циализации и передачи технологий из воен-
ного в гражданский сектор экономики, а 
также из гражданско-государственного в 
частный сектор экономики. 

Законы ограничивают влияние феде-
рального правительства на выбор приорите-
тов и целей в научных исследованиях, что 
дает возможность для развития различных 
подходов по решению тех или иных вопро-
сов. Это позволило установить высокий 
уровень заинтересованности и ответствен-
ности регионов и частного сектора в охране 
и использовании результатов интеллекту-
альной деятельности, что расширило воз-
можности и стимулы для сотрудничества 
высших учебных заведений с экономикой, в 
особенности с малыми и средними по раз-
меру предприятиями. 

Сделанные выводы подтверждаются 
практикой. Как уже отмечалось ранее, среди 
27 стран Евросоюза (ЕС-27) Германия уве-
ренно лидирует по всем показателям, свя-
занным с осуществлением инновационной 
деятельности. Также в течение последних 
десятилетий Германия уверенно лидировала 
среди всех стран Европы в области распре-
деления венчурного инвестирования в вы-
сокотехнологичные отрасли и предприятия 
– в 2007 г. в стране было осуществлено 
815 венчурных инвестиционных проектов, 
или 27,5% всего их количества в ЕС-27 – 
2974. Для сравнения: в Швеции (второе ме-
сто в ЕС) их было 487, в Великобритании – 
384, во Франции – 367, в Финляндии – 255, 
в Норвегии – 215, в Нидерландах – 202 [7, 
p. 223].  

Другой показатель инновационной ак-
тивности – объемы экспорта и импорта про-
дукции на основе высоких технологий – 
также наилучший среди всех европейских 
стран именно у Германии. В 2005 г. Герма-
ния была крупнейшим импортером продук-
ции на основе высоких технологий (105 млн 

EUR), так же как и экспортером (115 млн 
EUR) [6, р.181]. В 2007 г. эта тенденция со-
хранилась (108 млн EUR и 125 млн EUR со-
ответственно). У Германии была и остается 
самая высокая среди европейских стран по-
ложительная величина внешнеторгового 
баланса 10,3 млн EUR в 2005 г. и 17 млн 
EUR в 2007 г. – это было третьим в мире 
положительным сальдо внешнеторгового 
баланса после Китая в размере 98,5 млн. 
EUR и Корейской Республики (EUR 31 млн) 
[9, р. 181; 10, р. 228]. 

Теперь рассмотрим результаты па-
тентной деятельности в Германии. Как по-
казывает анализ, столь высокие и успешные 
показатели развития инновационной дея-
тельностью в Германии в значительной сте-
пени связаны с ее успешной деятельностью 
в области охраны и защиты прав интеллек-
туальной собственности. Это можно про-
следить на примере патентной активности.  

Согласно данным Евростата в 2005 г. 
Германией было зарегистрировано 
32644 патента, что составило 42,7% всех 
европейских патентов и соответствует тре-
тьему месту в мире после США – 
127169 патентов и Японии – 54661 патент и 
в разы опережает Францию – 11168 патен-
тов (4-е место в мировом рейтинге) и Рес-
публику Корея – 11100 патентов (5-е место) 
[10, p. 184]. Из них в Европейском патент-
ном бюро (EPO – Europe Patent Office) в 
2005 г. Германий было зарегистрировано 
23364 патента (2-е место в мире после США 
(34022 патента) и опережает Японию с 
20913 патентами) [10, p. 186], а в Патентном 
и торговом офисе США (USPTO – United 
State Patent and Trademark Office) – 9280 па-
тентов (3-е место в мире после США 
(93147 патентов) и Японии (33748 патен-
тов)) [10, p. 184]. При этом общая суммар-
ная стоимость всех патентов Германии со-
ставила практически 15% ВВП страны.  

Особенностью Германии является и 
то, что подавляющее большинство полу-
ченных патентов активно используется в 
бизнесе. Так, согласно статистике, 90,8% 
всех патентов Германии приходится на 
частный сектор, что соответствует ведущим 
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мировым тенденциям (в США на долю 
частных предприятий приходится 89,8% 
всех используемых патентов; в Японии – 
96,6%; в Финляндии и Швеции – по 94,5%; 
а самый большой показатель использования 
патентов частным бизнесом на Мальте – 
99%) [10, p. 189]. Что касается отраслевого 
распределения патентов, то в Германии в 
2005 г. оно было следующим: 30,9% всех 
патентов было сосредоточенно в отрасли 
электротехнического и оптического обору-
дования; 20,6% – в химической промыш-
ленности и производстве синтетического 
волокна; 16,1% в транспортном машино-
строении и еще 14,3% – в общем машино-
строении и производстве оборудования [10, 
p. 188]. Наконец, распределение патентов по 
областям науки и техники по восьми укруп-
ненным разделам Международной класси-
фикации изобретений было следующим: 
различные технологические процессы – 
23,7%; электричество – 14,9%; прикладная 
механика; освещение и отопление; двигате-
ли и насосы; оружие и боеприпасы – 14,3%; 
физика – 14,2%; удовлетворение жизненных 
потребностей человека – 14,1%; химия и 
металлургия – 12,2%; строительство – 4,4%; 
текстиль и бумага – 2,1% [10, p. 186]. Таким 
образом, достаточно высокая степень одно-
родности распределения патентов на изоб-
ретения свидетельствует о необходимом 
разнообразии германских R&D и требуемой 
для поддержания устойчивости националь-
ного развития диверсификации структуры 
экономики. 

Нужно отметить, что Германия явля-
ется и самым крупным зарубежным партне-
ром России по торговле технологиями. Так, 
в 2009 г. оборот внешнеторгового баланса 
Германия-России высокотехнологичной 
продукцией составил 429 сделок на общую 
сумму стоимости предмета соглашения 
сделки почти $600 млн., из них $446,2 млн 
пришлось на экспортные сделки (262 сдел-
ки) и $137,4 млн – на импорт (262 сделки). 
Всего Германия получила от России 
$147,5 млн выплат средств за год, в то вре-
мя как сама заплатила только $43,0 млн. Та-
ким образом, Германия является чистым 
экспортером высоких технологий в Россию 

со стоимостью предметов сделки на сумму 
$308,8 млн и общими выплатами государ-
ства на сумму $104,5 млн [3, c. 576]. 

Таким образом, германское патентное 
право может служить примером и основой 
для развития российского законодательства 
в области охраны прав интеллектуальной 
собственности. Это тем более важно, что, 
как показал анализ, одной из негативных 
тенденций современного инновационного 
развития отечественной экономики являют-
ся медленные темпы роста инновационной 
активности российских предпринимателей, 
слабое применение в хозяйственной дея-
тельности последних достижений науки, 
техники и технологий, что, в свою очередь, 
тесно связано с наличием серьезных про-
блем в области развития законодательства 
России в вопросах охраны и использования 
результатов интеллектуальной деятельности 
[2, c. 122].  
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The paper examines the influence of precise and secure fixation of Intellectual 
property rights (IPR) upon social and economic development of the region. This is ana-
lyzed on example of interrelations between national legal regulation of protection and 
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use of intellectual property (IP) and innovation activity in developed countries. The ac-
cent is made on the analysis of the specific character of legal protection and use of IP in 
Germany as a country with the developed innovation economy and effective IPR regula-
tion. 

Serious achievements of Germany in innovation development are mostly connect-
ed with the specific character of its legislation in the sphere of IPR protection. As object 
of the analysis, Germany is taken, as the country with the most developed innovative 
economy and the basic partner of Russia in trade area of hi-tech production. Besides, the 
German patent right has formed a basis of the Russian legislation in the field of protec-
tion of intellectual property rights. Among 27 countries of the European Union on 
which calculation of innovative activity and the patent statistics (EU-27) is conducted, 
Germany confidently leads in all indicators connected with realization of innovative ac-
tivity. It is necessary to notice that Germany is also the largest foreign partner of Russia 
in trade of technologies. The peculiarities of organization and legal protection of scien-
tific and research system of Germany are revealed. The complex of legal rules in the 
sphere of protection and use of IP is analyzed. The main attention is paid on German pa-
tent law and legal regulation of relations between employer and employee, who created 
the invention. German experience can be very useful for IP legislation improvement. 
The paper analyzes the peculiarities of legal protection and use of IP in Germany and 
legal regulation of IP and innovation activity. The specific features of German patent 
law are distinguished. The recommendations for Russia patent system improvement are 
formulated. 
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Статья посвящена комплексному исследованию объема субъективных прав 
и обязанностей, принадлежащих участникам субсидиарного обязательства и со-
ставляющих его содержание. В работе обосновывается, что в субсидиарном 
обязательстве, как и в любых других обязательственных правоотношениях, 
субъективные права и обязанности участвующих в нем сторон определяют гра-
ницы их правомерного (дозволенного и необходимого) поведения для той или иной 
ситуации, согласовывая его (это поведение) в отношении друг друга. 
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 Важнейшим элементом субсидиарного 
обязательства, без изучения которого не-
возможно понять ее квалификационную 
сущность как особого вида гражданского 
правоотношения, является его содержание. 
В юридической литературе большинством 
исследователей в качестве содержания пра-
воотношения рассматриваются субъектив-
ные права и юридические обязанности, ко-
торыми наделяются участники этих право-
отношений и которые в дальнейшем и пред-
определяют их поведение (этих участников) 
в рамках существующих между ними пра-
воотношений [2, с. 82]. Несмотря на то, что 
и само понятие субъективных гражданских 
прав и юридических обязанностей в науке 
гражданского права определяется довольно-
таки не совсем идентично [2, c. 83]1, все же 
–––––––––––– 
 

1 Так, можно обозначить как минимум два наиболее 
распространенных подхода к определению субъек-
тивного гражданского права: как юридически обес-
печенная мера возможного поведения управомочен-
ного лица либо как возможность требовать опреде-
ленных действий обязанного лица. В свою очередь, 
понятие юридической обязанности сегодня также не 
является единообразным. В частности, в учебнике 
«Гражданское право» под ред. А.П. Сергеева и 
Ю.К. Толстого под субъективной обязанностью по-
нимается мера необходимого поведения  обязанного 
лица в гражданском правоотношении, требуемого от 
него в целях обеспечения реализации принадлежа-
щего другому субъекту субъективного права. Нельзя 
_______________________ 

 У Насиров Х.Т., 2012 

воспользуемся именно данным определени-
ем для того, чтобы комплексно исследовать 
объем субъективных прав и обязанностей, 
принадлежащих участникам субсидиарного 
обязательства и составляющих его содер-
жание. В субсидиарном обязательстве, как и 
в любых других обязательственных право-
отношениях, субъективные права и обязан-
ности участвующих в нем сторон опреде-
ляют границы их правомерного (дозволен-
ного и необходимого) поведения для той 
или иной ситуации, согласовывая его (это 
поведение) в отношении друг друга.  

Так, имеющийся у кредитора, как у 
управомоченной в субсидиарном обязатель-
стве стороны, объем субъективных прав по-
требовать надлежащего и своевременного 
исполнения его требований предопределяет 
как его собственные поведенческие воз-
можности, так и поведенческие возможно-
сти контрагентных ему по обязательству 
лиц. В частности, чтобы удовлетворить свои 
интересы, кредитору предоставляется право 
сначала обратиться к основному должнику с 
                                                                           
не отметить и определение, предложенное 
В.С. Емом, в котором юридическая обязанность рас-
сматривается  как правовая форма, выражающая со-
циальную необходимость практической деятельно-
сти субъектов гражданского правоотношения [3, 
c. 16]. Нам представляется, что  необходимость и в 
первой и во второй конструкциях выражает не неиз-
бежность поведения обязанного лица, а его должен-
ствование. 
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требованием исполнить принятые на себя 
обязательства и только затем в случае неис-
полнения этого требования со стороны ос-
новного должника предъявить их в неис-
полненной части к дополнительному долж-
нику. Фактически кредитор не вправе 
напрямую обращаться к субсидиарному 
должнику исполнить его требование в части 
или полностью, минуя основного. По наше-
му мнению, именно данные субъективные 
права кредитора предопределяют меру его 
возможного поведения и пределы необхо-
димого поведения основного и дополни-
тельного должников в субсидиарных обяза-
тельствах. 

В субсидиарных обязательствах кре-
дитор вправе привлечь субсидиарного 
должника к ответственности по обязатель-
ствам основного должника не совместно с 
ним, а только в части неисполненного. В 
отличие от других обязательств в субси-
диарном кредитор должен осознать, что его 
субъективное право принудить дополни-
тельного должника к исполнению неиспол-
ненных обязательств в субсидиарном по-
рядке появляется у него в случае неиспол-
нения или ненадлежащего исполнения ос-
новным должником своих обязательств. Во-
левой характер действий кредитора на воз-
можное привлечение субсидиарного долж-
ника к исполнению его требований в их не-
удовлетворенной части может быть сфор-
мирован только при наступлении одного из 
следующих условий: невозможности основ-
ным должником удовлетворить требования 
кредитора; когда в разумный срок кредитор 
не получит от основного должника ответа 
об исполнении предъявленного требования. 
В данном случае для кредитора становится 
необходимо достаточным поведение на 
установление вышеуказанных обстоятель-
ств. Мера возможного поведения управомо-
ченного лица предопределяет меру его 
должного поведения, обеспечивающего 
удовлетворение его интересов со стороны 
обязанных лиц. В частности, согласно ч. 1 
ст. 430 ГК Республики Татарстан, при осу-
ществлении своего субъективного права по-
веденческое долженствование кредитора 
включает в себя необходимость совершения 
им действий, направленных на установле-
ние факта и причин неисполнения основ-
ным должником принятых на себя обяза-
тельств либо на установление факта и при-
чин уклонения основного должника от удо-

влетворения требований кредитора. В этой 
связи, по нашему мнению, представляются 
невозможным привлечь дополнительного 
должника к субсидиарной ответственности 
только из-за того, что основной должник 
своевременно не смог проинформировать 
кредитора о причинах неудовлетворения его 
требований. В этом случае кредитор обязан 
первоначально предъявить эти требования к 
основному должнику, для того чтобы уста-
новить невозможность исполнения обяза-
тельств или же обстоятельства уклонения от 
исполнения. Также для кредитора представ-
ляется невозможным осуществить свои 
субъективные права в части восполнения 
неудовлетворенных интересов за счет суб-
сидиарного должника и в случаях, если им 
(кредитором) не предприняты достаточные 
действия, подтверждающие отсутствие 
условий, предусмотренных ч. 2 ст. 430 ГК 
Республики Татарстан. Кредитору запреща-
ется привлекать субсидиарного должника к 
исполнению неисполненных обязательств 
основного должника при наличии двух 
условий: во-первых, если у основного 
должника имеется требование, удовлетво-
рение которого может идти в зачет требова-
ний кредитора; во-вторых, если требование 
кредитора может быть удовлетворено по-
средством имеющегося у кредитора права 
на бесспорное взыскание денежных средств 
со счета основного должника [4, c. 621]. 

Анализ субъективных прав кредитора, 
осуществляемых им в рамках реализации 
субсидиарных обязательственных правоот-
ношений, позволяет сделать вывод об их 
волевом содержании, когда они возникают, 
изменяются и прекращаются в соответствии 
с сформировавшейся у кредитора волей. 
При этом воля кредитора не только ориен-
тирована на совершение действий, направ-
ленных на удовлетворение его интересов, 
но и предопределяет поведение обязанных 
ему лиц (прежде всего дополнительного 
должника) надлежащим образом исполнить 
требования кредитора, составляющих осно-
ву его интересов. Именно с момента, когда 
управомоченное в субсидиарном правоот-
ношении лицо осознает необходимость удо-
влетворения своих интересов, у обязанных к 
нему в обязательстве лиц возникают корре-
спондирующие обязанности исполнить эти 
требования. В данном случае поведение 
обязанных лиц (особенно субсидиарного 
должника) в субсидиарных обязательствах 



Содержание субсидиарных обязательств  

 
 

151

становится зависимым от действий креди-
тора с момента, когда последний сформиру-
ет свое волеизъявление на надлежащие 
осуществление принадлежащего ему объема 
субъективных прав.  

Так, осознав, что основной должник 
не исполнил либо ненадлежаще исполнил 
принятые на себя обязательства, кредитор 
вправе привлечь к удовлетворению неис-
полненного дополнительного должника и 
данная возможность, наполненная силой 
публичного принуждения, предопределяет 
дальнейшее поведение субсидиарного 
должника. Фактически осуществление 
управомоченным лицом принадлежащего 
ему объема гражданских прав предопреде-
ляет и обеспечивается возникновением у 
обязанных в этом обязательстве лиц корре-
спондирующих гражданских обязанностей.  

Однако это совсем не означает, что 
воздействие кредитора на поведение долж-
ников в субсидиарном обязательстве этим и 
ограничивается. В частности, в субсидиар-
ном обязательстве дополнительный долж-
ник ощущает на себе влияние кредитора 
еще до возникновения у него обязанности 
надлежащим образом удовлетворить инте-
ресы управомоченной стороны в их неис-
полненной части. Так, сам факт неисполне-
ния или ненадлежащего исполнения основ-
ным должником принятых на себя обяза-
тельств предопределяет осознание кредито-
ром, предпринять действия, направленные 
на возникновение соответствующих прав и 
обязанностей, определяющие надлежащее 
удовлетворение интересов управомоченного 
субъекта в их неисполненной части со сто-
роны субсидиарного должника. В результа-
те неисполнения основным должником 
принятых на себя обязательств у кредитора 
возникает возможность своим волеизъявле-
нием обязать субсидиарного должника удо-
влетворить эти обязательства в части неис-
полненного. В этом плане вполне очевидно, 
что до сформирования соответствующей 
воли вызвать определенные юридические 
последствия для дополнительного должни-
ка, у последнего никаких обязательств пе-
ред кредитором не возникает. Несмотря на 
это, поведение субсидиарного должника 
уже тогда становится весьма зависимым от 
еще не принятого кредитором решения. До 
принятия решения субсидиарный должник 
хотя ни к чему и не обязан, но он уже ока-
зывается в положении ожидания того или 

иного волеизъявления управомоченного в 
субсидиарном обязательстве лица. Взаимо-
связанность между еще несформировавшей-
ся волей кредитора и поведением дополни-
тельного должника прежде всего проявляет-
ся в потенциальном принятии должником 
любого из возможных решений кредитора, 
когда субсидиарный должник не вправе, да 
и не должен воспротивиться принятому 
кредитором решению, привлечь или не при-
влечь его исполнить неудовлетворенные 
основным должником требования. В этой 
связи данная возможность кредитора влиять 
на поведение субсидиарного должника, еще 
до совершения им (кредитором) определен-
ных действий, делает ее весьма сходной с 
секундарными правами2. 

По нашему мнению, признать данные 
права кредитора по отношению к дополни-
тельному должнику секундарными нельзя. 
Во-первых, секундарному праву управомо-
ченного лица противостоит такая связан-
ность пассивной стороны, которая вопло-
щается в необходимости претерпевать ре-
зультат значимых действий управомоченно-
–––––––––––– 
2Конструкция «секундарные права» (gestaltungs-
rechte) была предложена немецким цивилистом 
Э. Зеккелем, выпустившим в 1903 г. в Берлине моно-
графию, посвященную этой теме. Созданная им тео-
рия стала господствующей в германской цивилисти-
ке. Признавая секундарные права особой разновид-
ностью субъективных прав, Э. Зеккель определил их 
как права, содержанием которых является возмож-
ность установить конкретное правоотношение по-
средством односторонней сделки. В современной 
науке гражданского права проблема секундарных 
прав также долгое время является предметом острых 
дискуссий. Существо спора в вопросе: существует ли 
в принципе такое явление, как секундарное право, а 
если существует, то какова его юридическая приро-
да? Часть цивилистов  выражают отрицательное от-
ношение к конструкции секундарных прав и ограни-
чиваются общими суждениями [6, c. 234]. Другие 
рассматривают секундарные права в качестве разно-
видности субъективных гражданских прав [1, c. 8]. 
Третья группа ученых признает наличие секундар-
ных прав как особых правовых явлений и, следова-
тельно, исходит из невозможности их отнесения к 
субъективным гражданским правам. Стоит отметить, 
что вопрос о секундарных правах всегда казался ка-
ким-то академическим, не имеющим сколько-нибудь 
практического значения, советское и нынешнее за-
конодательство этот или схожий термин никогда не 
употребляло. Судебная практика также не пользова-
лась этим термином, да и споров, в которых бы вни-
мание суда было обращено на суть данного явления 
для правильного разрешения рассматриваемого дела, 
насколько нам известно, не было. 
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го субъекта. Во-вторых, данное пассивное 
претерпевание обязанной стороны должно 
быть обусловлено непосредственно волей и 
действиями активного в обязательстве 
субъекта. В субсидиарном обязательстве 
возникновение обязательственных прав 
кредитора обусловливается прежде всего 
обстоятельствами, связанными с поведени-
ем основного должника надлежаще испол-
нить или не исполнить принятые на себя 
обязательства, и соответственно независимо 
от воли кредитора. Управомоченное в суб-
сидиарном обязательстве лицо без наступ-
ления отлагаемого условия, выразившееся в 
неисполнении основным должником приня-
тых на себя обязанностей, не в состоянии по 
своей воле вызвать какие-нибудь изменения 
юридического положения обязанного к 
нему дополнительного должника. 

В этом плане в рамках определения 
границ дозволенного и необходимого пове-
дения участников субсидиарного обязатель-
ства, большое значение приобретает иссле-
дование объема субъективных прав и юри-
дических обязанностей основного должни-
ка. В данном случае, в субсидиарных обяза-
тельствах, для основного должника мерой 
его необходимого поведения становится 
надлежащее исполнение требований креди-
тора. При этом, рассматривая обязанность 
основного должника сквозь призму его ак-
тивных действий, направленных на надле-
жащее исполнение требований кредитора, 
гражданское законодательство ненадлежа-
щее исполнение субъективной обязанности 
основного должника, больше обеспечивает 
существованием стойкой фигуры субси-
диарного должника, и это, как нам пред-
ставляется, становится принципиальной 
особенностью субсидиарного обязательства. 
Как было отмечено, в рамках обеспечения и 
защиты своих интересов от возможного не-
правомерного поведения основного долж-
ника (когда основной должник не сможет 
исполнить принятое на себя обязательства 
или откажется от его исполнения) у креди-
тора появляется субъективное право при-
влечь субсидиарного должника исполнить 
неисполненную часть требований кредито-
ра. В принципе в субсидиарном обязатель-
стве должное поведение основного должни-
ка напрямую обеспечивается не принуди-
тельными механизмами его надлежащего 
исполнения, которых непосредственно в 
обязательстве для основного должника и не 

существует, а автоматическим возникнове-
нием обязательств субсидиарного должни-
ка. Надлежащее либо ненадлежащее испол-
нение требований кредитора со стороны ос-
новного должника, становится своего рода 
абстрактным условием для возникновения у 
управомоченного в субсидиарном обяза-
тельстве лица права требовать от альтерна-
тивного в этом обязательстве обязанного 
лица осуществления необходимого поведе-
ния, соответствующего его интересам (кре-
дитора).  

Во многих случаях для гражданского 
законодательства безразличны даже осно-
вания неисполнения либо ненадлежащего 
исполнения основным должником принятых 
на себя обязанностей. Соответственно, что-
бы как-то обеспечить защиту законных прав 
и интересов субсидиарного должника от не-
добросовестного поведения как кредитора, 
так и основного должника, нельзя не отме-
тить и такую субъективную обязанность ос-
новного должника, как предоставление 
своевременной информации дополнитель-
ному должнику о наличии возражений от-
носительно имеющихся встречных требова-
ний к кредитору, удовлетворение которых 
может идти в зачет его требований и пре-
кращения обязательства, и об имеющейся у 
кредитора возможности права на бесспор-
ное взыскание денежных средств со своего 
счета. Это является основными субъектив-
ными обязанностями основного должника в 
субсидиарных обязательствах.  

Как в первом случае, законодательство 
не обеспечивает данной активной информа-
ционной обязанности основного должника 
соответствующими принудительными ме-
ханизмами надлежащего исполнения. И в 
данном случае необходимость действовать в 
интересах управомоченного в субсидиарном 
обязательстве лица не обеспечивается ка-
кой-либо санкцией за ее неисполнение. Для 
основного должника не предусматривается 
никакой ответственности за непредоставле-
ние либо несвоевременное предоставление 
субсидиарному должнику соответствующей 
информации о взаимозачете требований 
кредитора или их возможном бесспорном 
списании. Более того, сама эта мера долж-
ного поведения основного должника ини-
циируется действиями субсидиарного 
должника, на которого согласно ч. 4 ст. 430 
ГК Республики Татарстан, возлагается обя-
занность предупредить основного должника 
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о предъявленном требовании кредитора до 
их удовлетворения. Отсутствие механизмов 
принудительной реализации дает нам право 
назвать активные обязанности основного 
должника в субсидиарных обязательствах 
обязанностями регулятивного характера3.  

В свою очередь можно отметить, что 
регулятивному характеру информационных 
обязанностей основного должника корре-
спондирует его субъективное право потре-
бовать от дополнительного должника со-
вершения действий, связанных с уведомле-
нием о предъявленных к нему со стороны 
кредитора требованиях. Как было отмечено 
выше, осуществление данного субъективно-
го права основного должника обеспечивает-
ся в принудительном порядке лишь необхо-
димым поведением обязанного в субси-
диарном обязательстве дополнительного 
должника, для которого неисполнение ука-
занных требований чревато в дальнейшем 
утратой права регрессного возмещения по-
несенных в связи с этим расходов.  

В этой связи в юридической литерату-
ре отмечаются еще и регрессные обязанно-
сти основного должника в полной мере воз-
местить все расходы, понесенные субси-
диарным должником в процессе исполнения 
требований кредиторов, в не удовлетворен-
ной основным должником части4. Однако 
назвать данные обязанности основного 
должника элементом субсидиарного обяза-
тельственного правоотношения представля-
ется неверным. Как таковое субсидиарное 
обязательство прекращается моментом 

–––––––––––– 
3 Основной должник, не исполнивший возложенную 
на него обязанность своевременно проинформиро-
вать субсидиарного должника об имеющихся к кре-
дитору встречных требованиях,  в какой-то степени 
рискует своим правом выдвинуть эти возражения 
против исполнившего эти требования  дополнитель-
ного должника, в процессе регрессного возмещения 
понесенных расходов.      
4 Данная регрессная обязанность основного должни-
ка возместить расходы субсидиарного должника су-
ществует не во всех субсидиарных обязательствах. 
Так, собственник имущества казенного предприятия, 
возместив имеющиеся долги предприятия в субси-
диарном порядке, не приобретает  права на регресс-
ное возмещение понесенных расходов. Субсидиар-
ные обязательства  законных представителей несо-
вершеннолетних в возрасте от четырнадцати до во-
семнадцати лет  по возмещению вреда, причиненно-
го их подчиненным, также не приобретают права 
обратного регрессного требования к несовершенно-
летнему.  

надлежащего исполнения дополнительным 
должником неисполненных основным 
должником требований кредитора. После 
этого субсидиарное обязательство транс-
формируется в регрессное обязательство 
между субсидиарным и основным должни-
ками, в связи с чем соответственно регресс-
ную юридическую обязанность основного 
должника можно считать элементом не суб-
сидиарного, а уже другого обязательствен-
ного правоотношения.  

Исследование субъективных прав и 
юридических обязанностей дополнительно-
го должника так же не менее важно для изу-
чения квалификационной сущности субси-
диарных обязательств. В субсидиарном обя-
зательстве граница правомерного поведения 
дополнительного должника предопределя-
ется прежде всего не объемом его субъек-
тивных прав, а пределами возникших у него 
юридических обязанностей. При этом воз-
никновение любой юридической обязанно-
сти дополнительного должника в субси-
диарных обязательствах напрямую зависит 
от надлежащего исполнения своих обязан-
ностей основным должником, вернее, от их 
ненадлежащего исполнения. Действительно, 
в субсидиарных обязательствах мера долж-
ного поведения дополнительного должника, 
надлежащим образом реализовать субъек-
тивные права управомоченного в этом обя-
зательстве лица, определяется мерой невы-
полненного необходимого поведения ос-
новного должника в реализации этих же 
субъективных прав кредитора. Юридиче-
ская обязанность субсидиарного должника, 
соответственно, так и не наступит, если ос-
новным должником будут надлежаще ис-
полнены все предъявленные к нему со сто-
роны кредитора требования. Так, согласно 
ст. 392 ГК Республики Татарстан у поручи-
теля не возникнут какие-либо дополнитель-
ные обязанности, если основной должник 
надлежащим образом исполнит все требо-
вания кредитора. 

Фактически, в субсидиарное обяза-
тельственное правоотношение дополни-
тельный должник вступает с потенциаль-
ными юридическими обязанностями, кото-
рые, возможно, и трансформируются в ре-
альную меру должного поведения надле-
жащим образом восполнить юридические 
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обязанности основного должника в их не-
исполненной части. Но можно ли отожде-
ствить юридические обязанности субси-
диарного должника с неисполненными 
юридическими обязанностями основного 
должника? Если исходить из целей испол-
нения этих обязанностей, то, естественно, 
они эквивалентны, так как и целью юриди-
ческих обязанностей основного должника, 
и, в случаях их ненадлежащего исполнения, 
целью юридических обязанностей дополни-
тельного должника является удовлетворе-
ние интересов кредитора, составляющих 
ядро его субъективного права. Однако если 
говорить о способах удовлетворения инте-
ресов кредитора, то исполненные юридиче-
ские обязанности дополнительного должни-
ка вряд ли могут быть идентичны обязанно-
стям основного должника в их неисполнен-
ной части. Так, несмотря на то, что согласно 
ст. 350 ГК Республики Татарстан на субси-
диарного должника возлагается обязанность 
исполнить требования кредитора в их не-
удовлетворенной основным должником ча-
сти, все же трудно говорить о строгой при-
вязке принципа реального исполнения к 
субсидиарным обязательствам. Сказанное 
совсем не означает, что дополнительному 
должнику предписывается совершить имен-
но те действия, которые основной должник 
отказался реально исполнить либо уклоня-
ется исполнить. Наоборот, в случае если 
дополнительный должник по каким-то при-
чинам не сможет исполнить в натуре обяза-
тельства основного должника, то обеспечи-
тельные функции субсидиарных обяза-
тельств предоставляют кредитору возмож-
ность потребовать от лица, несущего субси-
диарную ответственность, удовлетворить 
неисполненные требования на основе их 
эквивалентной замены5.  

Не менее важной обязанностью субси-
диарного должника являются его действия, 
направленные на предупреждение основно-
го должника о предъявленных ему требова-

–––––––––––– 
5 С другой стороны, это совсем не означает, что 
принцип исполнения в натуре полностью не прием-
лем для субсидиарных обязательств. Представляется, 
что и в субсидиарных обязательствах нельзя отказы-
ваться от исполнения обязательства в натуре, если 
существует хоть малейшая техническая возможность 
такого исполнения [5]. 

ниях. Обеспечительный характер указанных 
обязанностей дополнительного должника 
прежде всего направлен на полноценную 
реализацию субъективных прав и обязанно-
стей кредитора и основного должника. 
Своевременно предупредив основного 
должника о предъявленном ему со стороны 
кредитора требовании исполнить неудовле-
творенные обязательства, субсидиарный 
должник соответствующим образом гаран-
тирует надлежащее исполнение субъектив-
ных прав и обязанностей, возложенных на 
кредитора. В частности, через реализацию 
данной субъективной обязанности субси-
диарный должник определяет для себя объ-
ем мероприятий, предпринятых кредитором 
и направленных на изначальное исполнение 
его требований основным должником6. По-
средством предупреждения субсидиарный 
должник инициирует субъективную обязан-
ность основного должника сообщить об 
имеющихся у него возражениях относи-
тельно встречных требований к кредитору 
и, соответственно, будет проинформирован 
даже о тех возражениях, на которые основ-
ной должник мог сослаться при отказе в ис-
полнении по обязательству, но о которых 
дополнительный должник знать не мог.  

В юридической литературе довольно 
скептически говорится о субъективных пра-
вах субсидиарного должника, как правило, 
отмечается, что в субсидиарных обязатель-
ствах дополнительный должник имеет толь-
ко обязанности. Однако, когда мы отмечали 
основные информационные обязанности 
основного должника своевременно сооб-
щить дополнительному должнику о нали-
чии возражений относительно имеющейся у 
кредитора возможности права на бесспор-
ное взыскание денежных средств либо об 
имеющихся встречных требованиях к кре-
дитору, мы уже тогда не могли не выделить 
корреспондирующее этим обязанностям 
субъективное право субсидиарного долж-
ника потребовать от основного должника 
получение соответствующей информации. 

–––––––––––– 
6 Соответственно, субсидиарный должник будет обя-
зан удовлетворить требования кредитора в их неис-
полненной части, если будет доказано, что предпри-
нятый кредитором объем мероприятий на первооче-
редное исполнение его требований со стороны ос-
новного должника достаточно определен.  
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Данное субъективное право субсидиарного 
должника, как и корреспондируемое обяза-
тельство основного должника, не обеспечи-
вается законодателем принудительными 
механизмами надлежащего его исполнения, 
но, несмотря на это, неисполнение указан-
ных требований чревато для основного 
должника утратой права возражения в про-
цессе регрессного возмещения расходов, 
понесенных дополнительным должником в 
связи с этим (конечно, если такое возмеще-
ние возможно).  

Спорным представляются и преду-
смотренные в ч. 3 ст. 430 ГК Республики 
Татарстан субъективные права дополни-
тельного должника, исполнившего субси-
диарное обязательство, обратиться в ре-
грессном порядке к основному должнику с 
требованием о возмещении ему понесенных 
в связи с этим расходов. Данные возможные 
действия субсидиарного должника в ре-
грессном порядке потребовать от основного 
должника возмещения всех расходов, как и 
регрессные обязанности основного должни-
ка нужно рассматривать как элемент не суб-
сидиарного правоотношения, а элемент ре-
грессного обязательственного правоотно-
шения, трансформировавшегося из субси-
диарного7. Право субсидиарного должника, 
исполнившего обязательство обратиться в 
порядке регресса к основному должнику с 
требованием о возмещении понесенных ему 
в связи с этим расходов, становится для до-
полнительного должника юридически обес-
печенной мерой возможного поведения не 
субсидиарного, а иного, регрессного, обяза-
тельства. 

Нельзя не отметить и еще одно субъ-
ективное право дополнительного должника, 
своевременно получившего информацию о 

–––––––––––– 
7 При этом опять необходимо отметить, что не все 
субсидиарные должники, исполнившие неудовле-
творенные требования кредитора, вправе в регресс-
ном порядке требовать возмещения своих расходов. 
Так, собственник имущества казенного предприятия, 
возместив имеющиеся долги предприятия в субси-
диарном порядке, не приобретает  права на регресс-
ное возмещение понесенных расходов. Законные 
представители несовершеннолетних в возрасте от 
четырнадцати до восемнадцати лет  по возмещению 
вреда, причиненного их подчиненным, также не при-
обретают права обратного регрессного требования к 
несовершеннолетнему.   

вышеотмеченных возможностях кредитора, 
отказаться исполнить его (кредитора) тре-
бования и потребовать первоначального 
взыскания или взаимозачета с основным 
должником8. В данных случаях мера воз-
можного поведения субсидиарного должни-
ка напрямую предопределяется степенью 
исполненных основным должником обязан-
ностей. Так, если дополнительному долж-
нику станет известно о возможности креди-
тора удовлетворить свои требования по-
средством имеющегося у него права на бес-
спорное взыскание денежных средств со 
счета основного должника, то действия суб-
сидиарного должника отказаться от удовле-
творения требований кредитора в этой ча-
сти представляются вполне приемлемыми, 
ибо эти требования могут быть исполнены 
за счет средств самого основного должника.  

Таким образом, суммируя вышеизло-
женное, мы можем определить конструк-
цию субсидиарного обязательства как граж-
данское обязательственное правоотноше-
ние, субъектный состав которого представ-
лен тремя участниками: кредитором, высту-
пающим управомоченной стороной, основ-
ным должником, выступающим стороной 
обязанной, и должником дополнительным, 
потенциально готовым заменить основного, 
как только последний ненадлежаще испол-
нит либо не исполнит принятые на себя обя-
зательства. Содержанием данного правоот-
ношения становится, с одной стороны, 
субъективное право кредитора требовать у 
обязанных к нему в обязательстве лиц (ос-
новного и дополнительного должников) 
удовлетворения своих интересов, и, с дру-
гой стороны, юридические обязательства 
основного и субсидиарного должника, 
направленные на надлежащее исполнение 
требований кредитора, где обязанности ос-
новного должника надлежащим образом 
удовлетворить требования управомоченной 
–––––––––––– 
8 Аналогичное право субсидиарного должника отка-
заться от удовлетворения притязаний кредитора су-
ществует и при субсидиарных обязательствах, 
наступивших по правилам ст. 318 ГК Республики 
Татарстан, согласно которой кредиторы казенного 
предприятия (учреждения) и иные заинтересованные 
лица смогут привлечь субсидиарно ответственное 
лицо только при недостаточности денежных средств 
у казенного предприятия (учреждения). В данном 
случае соответственно дополнительный должник 
вправе отказаться от исполнения в пользу кредитора 
со ссылкой на возможность первоначального взыс-
кания на имущество должника. 
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стороны обеспечиваются потенциальными 
обязанностями дополнительного должника, 
в случае их неисполнения основным долж-
ником, удовлетворить эти требования в их 
неисполненной части.  
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This article is devoted to the complex research of volume of the subjective rights 
and the duties belonging to the participants’ of subsidiary obligation and making its 
maintenance. In this work it is proved that in subsidiary obligation, as in any other obli-
gating legal relationship, the subjective rights and duties of the parties participating in it 
defines borders of their lawful (permitted and necessary) behavior for given situation, 
coordinating it (this behavior) for each other. 

The analysis of the subjective rights of the creditor carrying out by him within the 
limits of realization of subsidiary obligating relationship allows drawing a conclusion 
on their strong-willed maintenance when they arise, changing and stops in according to 
the will generated by creditor. So, realizing that the principal debtor has not fulfilled or 
improperly performed its obligations, the lender has the right to bring to the satisfaction 
of additional unsettled the debtor. And this opportunity is filled with the power of public 
enforcement, determines the future behavior of the subsidiary debtor. 

Thus, the construction of this relationship becomes the subjective rights of the 
creditor to demand from the persons according the obligations to satisfy his interests 
from one side and from other side the legal obligations of the main and subsidiary debt-
ors directed to properly execution the demand of the creditors, where the duties of the 
main debtor to meet customer requirements party entitled thereto are provided with po-
tential obligations of the additional debtor, in a case of not fulfilling them by the main 
debtor, to satisfy these requirements in their unfulfilled part. 

 

 

Keywords: subsidiary obligation; creditor; main and subsidiary debtors; subsidiary responsibility;  
subjective civil rights and duties 
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Статья посвящена исследованию института компенсации морального вре-
да и возможности его более широкого применения в семейно-правовых отноше-
ниях. Исследуются семейно-правовые нормы, регулирующие компенсацию мо-
рального вреда. Уделяется особое внимание возмещению морального вреда в ро-
дительских и приравненных к ним отношениях 
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 Компенсация морального вреда долж-
на в полной мере использоваться в рамках 
именно семейных отношений, так как в ос-
нове семьи должно лежать личное доверие 
их участников друг к другу, чувство любви, 
дружбы, привязанности. Если такого «фун-
дамента» нет, люди оказываются наиболее 
уязвимы и не защищены именно со стороны 
своих родственников. В силу того, что чле-
ны семьи стараются по возможности устра-
нять возникающие между ними конфликты 
в семье на основе морально-этических пра-
вил, не прибегая для этой цели к средствам 
государственного принуждения, а также от-
сутствие соответствующих норм в Семей-
ном кодексе оказывают сильное влияние на 
то, что компенсация морального вреда ис-
пользуется очень редко в качестве меры се-
мейно-правовой ответственности. Однако 
«нарушение личных прав граждан в сфере 
семьи и брака нередко наносит гражданам 
самые ощутимые физические и нравствен-
ные страдания, для компенсации которых 
нет принципиальных препятствий» [3, 
с. 261]. Поэтому при наличии между причи-
нителем физических и нравственных стра-
даний и потерпевшим семейных отношений 
институт возмещения морального вреда 
–––––––––––– 
 У Тагаева С.Н., 2012 

может активно применяться. Конечно же, 
Семейный кодекс Таджикистана допускает 
применение гражданского законодательства 
к личным неимущественным отношениям 
между членами семьи постольку, поскольку 
это не противоречит существу семейных 
отношений, но, тем не менее, было бы пра-
вильным расширение сферы применения 
института компенсации морального вреда 
путем закрепления подобной нормы именно 
в семейном законодательстве. Нет основа-
ний не отнести к числу личных неимуще-
ственных благ, которые могут защищаться, 
вытекающие из брака или родства. В силу 
своей специфики семейные неимуществен-
ные права защищаются предусмотренными 
в СК способами как права участника имен-
но семейных правоотношений, которым 
обычно корреспондируют обязанности дру-
гих участников. В условиях, когда право-
применительные органы работают по шаб-
лону и специализируются на определенных 
отраслях права, это было бы целесообразно 
как с практической стороны, так с техниче-
ской, так как есть возможность исключить 
необходимость обращения к гражданскому 
законодательству и устранить сомнения 
правоприменительных органов в правиль-
ности толкования ими норм законодатель-
ства. 
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Так, предусмотренная Семейным ко-
дексом возможность компенсации мораль-
ного вреда при применении такой санкции 
за нарушение семейного законодательства, 
допущенное одним из лиц, вступающих в 
брак при его заключении, т.е. признании 
брака недействительным, направлена на за-
щиту наиболее незащищенной стороны в 
брачных отношениях – добросовестного су-
пруга. Признание брака недействительным 
имеет противоправный характер, которое 
наряду с семейно-правовыми мерами ответ-
ственности – признанием брака недействи-
тельным предоставляет добросовестному 
супругу право требовать от виновного су-
пруга возмещения всех понесенных в связи 
с состоянием в таком браке убытков (реаль-
ного ущерба), также компенсации мораль-
ного вреда за понесенные нравственные и 
физические страдания. По своем правовой 
природе признание брака недействитель-
ным имеет характер дополнительного не-
благоприятного последствия для лица, до-
пустившего правонарушение. Добросовест-
ным является тот супруг, права которого 
нарушены заключением брака с пороками 
субъектного состава, с пороками воли и во-
леизъявления либо без цели создания семьи, 
т.е. не знавший о наличии препятствий к 
заключению брака, чаще всего называемый 
потерпевшей стороной. Аннулирование 
всех правовых последствий привело бы к 
нарушению его интересов. Исходя из этого 
законодатель защитил потерпевшего супру-
га от неблагоприятных последствий заклю-
чения подобного брака. Поэтому вряд ли 
можно согласиться с М.В. Кротовым, кото-
рый считает, что недействительность брака 
ни мерой ответственности, ни мерой защи-
ты [3, с. 327]. По его мнению, «нет никаких 
оснований рассматривать недействитель-
ность брака ни в качестве меры ответствен-
ности за нарушение семейного законода-
тельства при наличии вины одного или обо-
их супругов, ни в качестве меры защиты, 
если вины обеих сторон нет» [3, с. 327]. 
Следуя данной точке зрения, можно забыть 
о правовых последствиях, которые порож-
дает брак, признанный недействительным. 
Как же быть с детьми, рожденными в не-

действительном браке, которые имеют та-
кие же права, что и дети, рожденные в дей-
ствительном браке? Соответственно роди-
тели по отношению к детям, рожденным в 
недействительном браке или в течение 300 
дней со дня признания брака недействи-
тельным, имеют такие же права и несут в 
том же объеме обязанности, что и родители 
по отношению к детям, рожденным в за-
конном браке. При признании брака недей-
ствительным могут возникнуть дополни-
тельные неблагоприятные последствия для 
недобросовестного супруга, которые пред-
ставляют собой меры семейно-правовой от-
ветственности. Поэтому нельзя отождеств-
лять признание брака недействительным, 
которое обладает особенностями, характер-
ными для семейного права, и признание 
сделки недействительной. Семейное зако-
нодательство, в отличие от правил о по-
следствиях недействительности сделок, в 
которых потерпевшая сторона вправе тре-
бовать только возмещения реального ущер-
ба, предоставляет добросовестному супругу 
право на полную компенсацию имуще-
ственного вреда, также право требовать 
компенсацию морального вреда. Конечно 
же, речь идет об особом случае компенса-
ции морального вреда, причиненного в рам-
ках имущественных отношений. Для воз-
никновения у недобросовестного супруга 
обязанности компенсировать причиненный 
моральный вред должно быть доказано 
наличие всех необходимых оснований от-
ветственности за его причинение. Так, 
должно быть доказано, что моральный вред 
причинен в связи с нарушением принадле-
жащих добросовестному супругу личных 
неимущественных и имущественных прав. 
Признание брака недействительным может 
умалять достоинство добросовестного су-
пруга, снижать его оценку в собственных 
глазах; формирует тревожность, боязнь 
утраты себя, своего положения в обществе, 
ощущение агрессивности и враждебности к 
окружающему миру, во многих случаях 
может пострадать и его репутация в глазах 
других лиц; наконец, может оказаться 
ущемленным его право на создание семьи. 
Все эти последствия могут быть расценены 
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судом как понесенные нравственные стра-
дания вследствие нарушения неимуще-
ственных прав добросовестного супруга.  

Применение компенсации морального 
вреда возможно также при защите прав от-
дельно проживающего родителя на общение 
с ребенком и на получение информации о 
нем. Объем прав родителей не зависит от 
того, проживают они с ребенком или нет [1, 
с. 199]. Общение ребенка с родителем явля-
ется жизненно важной потребностью и ре-
бенка и родителя. Но бывают случаи, когда 
осуществлению родительских прав мешают 
определенные обстоятельства, к которым 
можно отнести и раздельное проживание 
родителей. В случае раздельного прожива-
ния родители должны определить своим со-
глашением, с кем будет проживать ребенок. 
Если родители не могут прийти к соглаше-
нию, вопрос о том, с кем будет проживать 
ребенок, решается судом. В жизни нередки 
случаи, когда родитель, с которым остался 
проживать ребенок, создает условия, факти-
чески лишающие другого родителя возмож-
ности общаться с ребенком и участвовать в 
его воспитании. В результате ущемляются 
законные права и интересы как одного из 
родителей, так и ребенка. Конечно же, име-
ются в виду те случаи, когда общение ре-
бенка с отдельно проживающим родителем 
не представляет опасности для ребенка, не 
допускается осуществление родительских 
прав в ущерб физическому и психическому 
здоровью детей и их нравственному разви-
тию. Право на общение является одним из 
личных прав родителей, нарушение этого 
права, создание условий, затрудняющих или 
делающих невозможным его реализацию, 
рассматривается как правонарушение. В си-
лу того, что отдельно проживающий роди-
тель не может осуществлять свои родитель-
ские права в полном объеме лишь потому, 
что проводит с ним меньше времени, пре-
пятствование родителем, с которым прожи-
вает ребенок, может причинить ему нрав-
ственные страдания. Отдельно проживаю-
щий родитель и так страдает после развода, 
так как не может гармонизировать отноше-
ния между собой и бывшим супругом, а 

также взаимоотношения с детьми. В силу 
того, что обычно бывшие супруги расходят-
ся врагами, конфликт между ними сохраня-
ется многие годы, втягивая в свое болезнен-
ное пространство близких родственников, 
друзей и детей. Часто встречается ситуация, 
когда они стараются своим поведением уяз-
вить бывшего супруга, настраивают людей 
против него, стремятся к самоутверждению. 
В данном случае люди расходятся с глубо-
кой психологической травмой в душе, кото-
рая не заглаживается порой всю жизнь. 
Также страдают после развода дети, так как 
«в подсознательной сфере психики форми-
руется отношение к самому себе, как к та-
кому человеку, которого бросают, что впо-
следствии может проявиться в неуверенно-
сти и заниженной самооценке ребенка» [7]. 
Более того, он начинает воспринимать от-
ношения между людьми как нестабильные, 
ненадежные, которые могут всегда и в лю-
бой момент разрушиться [7]. Поэтому право 
на общение отдельно проживающего роди-
теля с ребенком отвечает не только интере-
сам родителя, но и ребенка. В случаях ви-
новного в препятствовании общению с ре-
бенком отдельно проживающему родителю, 
причинившему нравственные страдания по-
следнему, законодательно должно быть 
предоставлено право для предъявления ис-
кового заявление о компенсации морально-
го вреда.  

Безусловно, моральный вред может 
причиняться не только взрослым членам 
семьи, но и несовершеннолетним детям, 
даже в раннем возрасте, как только они спо-
собны испытывать физические и нравствен-
ные страдания. С младенческого возраста 
дети уязвимы в части различных форм 
насилия в их семьях. Поэтому именно при 
совершении правонарушений в отношении 
несовершеннолетнего компенсация мораль-
ного вреда должна применяться широко.  

Это случаи, когда родители или лица, 
их заменяющие, бьют, издеваются над 
детьми, унижают, оскорбляют, жестоко об-
ращаются с ними, принуждают к соверше-
нию противоправных действий, не кормят, 
выгоняют из дома или относятся к ним без-
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различно, живут только своей жизнью, не 
интересуясь жизнью детей, нанося им неза-
живающие психические травмы. В зависи-
мости от возраста и уровня развития потер-
певшего исполнители могут быть различ-
ными, например родители, мачеха или от-
чим, приемные родители, братья или сестры 
и другие члены семьи и попечители. Некор-
ректные формы воспитания детей, униже-
ние их человеческого достоинства, психи-
ческое и физическое насилие все чаще про-
слеживаются в семьях, в дошкольных учре-
ждениях, учебных заведениях, детских до-
мах и интернатах, специальных учебно-
воспитательных учреждениях [4, с. 488]. К 
сожалению, насильственное лишение жизни 
и нанесение увечий в семье обычно проис-
ходят в жилище или на прилегающих к 
нему участках. Насилие в отношении детей 
в семье может часто осуществляться под 
видом дисциплины и принимать форму фи-
зических, жестких или унижающих досто-
инство наказаний. Физическое насилие ча-
сто сопровождается психологическим наси-
лием: оскорбления, брань, изоляция, оттор-
жение, угрозы, эмоциональное безразличие 
и унижение являются формами насилия, ко-
торые могут нанести ущерб психическому 
развитию и общему состоянию ребенка, 
особенно если они идут от уважаемого 
взрослого человека, каким является роди-
тель. Оставление без надзора, в том числе 
отказ от удовлетворения физических и эмо-
циональных потребностей детей, оставле-
ние их в опасности или неоказание меди-
цинской помощи или иных необходимых 
услуг являются причиной смертности и за-
болеваемости среди детей младшего возрас-
та. Особую неизгладимую психологиче-
скую, часто и физическую травму наносят 
изнасилования несовершеннолетних, со-
пряженные с убийством или угрозой убий-
ством, тяжкими телесными повреждениями, 
истязаниями, похищением детей, с различ-
ными деяниями иного сексуального харак-
тера. Справедливо отмечено Ю.Ф. Беспа-
ловым: «Вредоносное поведение родителей 
может сказаться на поведении ребенка и че-
рез годы» [2, с. 50]. Вряд ли в данном слу-
чае возможно компенсировать причиненные 

нравственные страдания в денежном выра-
жении, однако это позволит хоть как-то 
сгладить совершенное деяние и покарать 
правонарушителя на всю жизнь. Конечно, 
по общим основаниям, действия, причиня-
ющие вред личным неимущественным пра-
вам и благам (причинение телесных повре-
ждений любой степени тяжести, побои, 
оскорбление, клевета, незаконное лишение 
свободы и др.), всегда порождают у потер-
певшего право требовать денежной компен-
сации за причиненные страдания независи-
мо от того, в какого рода отношениях он 
состоит с причинителем вреда.  

Так, родители могут быть лишены ро-
дительских прав, если уклоняются от вы-
полнения обязанностей родителей, в том 
числе при злостном уклонении от уплаты 
алиментов, злоупотребляют своими роди-
тельскими правами, жестоко обращаются с 
детьми, в том числе осуществляют физиче-
ское или психическое насилие над детьми, 
покушаются на их половую неприкосновен-
ность, совершают умышленное преступле-
ние против жизни или здоровья своих детей 
либо против жизни или здоровья супруга. В 
вышеуказанных случаях ребенок испытыва-
ет не только физические, но и нравственные 
страдания. Лишения родительских прав не-
достаточно для достижения социальной 
справедливости и устранения каким-либо 
образом причиненной ребенку психологи-
ческой травмы. Поэтому было бы правиль-
ным закрепление в статье, регулирующей 
порядок лишения родительских прав, воз-
можности требования компенсации мораль-
ного вреда несовершеннолетнему ребенку в 
возрасте до 14 лет одним из родителей (ли-
цами, их заменяющими), прокурором, орга-
нами и учреждениями, на которых возложе-
на обязанность по охране прав несовершен-
нолетних. А по достижении 14 лет сам ре-
бенок вправе требовать по суду компенса-
ции морального вреда, вызванного наруше-
нием его прав и интересов. Также была бы 
целесообразной разработка механизмов по 
использованию взысканного морального 
вреда. В целях исключения нецелевого ис-
пользования взысканной суммы морального 
вреда было бы правильным создание бан-
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ковского вклада на имя несовершеннолет-
него, воспользоваться которым он сможет 
по достижении 18 лет.  

Такие же дополнения должны быть 
предусмотрены в случае отмены опеки и 
попечительства, отмены усыновления, по-
скольку являются формами устройства де-
тей, оставшихся без попечения родителей.  

Так, основаниями для отмены усынов-
ления могут быть обстоятельства, свиде-
тельствующие о противоправном виновном 
действии усыновителей, нарушающих инте-
ресы несовершеннолетнего, а именно: укло-
нение от выполнения возложенных на них 
обязанностей родителей, злоупотребление 
родительскими правами, жестокое обраще-
ние с усыновленным ребенком, а также 
наличие асоциальных заболеваний (алкого-
лизм, наркомания). Безусловно, виновное 
поведение усыновителя не может не отра-
зиться на формировании личности несо-
вершеннолетнего, в отношении которого 
осуществлялось физическое или психиче-
ское насилие, применялись недопустимые 
приемы воспитания, унижалось человече-
ское достоинство ребенка; также родитель-
ские права могут наносить ущерб интересам 
ребенка: создавать препятствия в обучении, 
склонять к попрошайничеству, воровству, 
проституции и т.д. Ребенок, безусловно, ис-
пытывает физические и нравственные стра-
дания, степень которых сам не способен 
оценить в силу несформированной психики, 
поэтому правом на отмену усыновления и 
при наличии причиненного морального вре-
да должны обладать родители, орган опеки 
и попечительства, прокурор в отношении 
малолетнего ребенка и сам ребенок по до-
стижении возраста 14 лет.  

Другая форма устройства детей – опе-
ка и попечительство должна быть законода-
тельно подкреплена нормой о возможности 
выдвижения требования о компенсации мо-
рального вреда, причиненного ребенку, 
находящемуся под опекой или попечитель-
ством. В случае прекращения опеки и попе-
чительства при виновном поведении опеку-
на или попечителя, выражающемся в зло-
употреблении своими правами, жестоком 

обращении с ребенком, в том числе и при 
использовании опеки (попечительства) в 
корыстных целях, несовершеннолетний мо-
жет получить психологическую травму, ко-
торая будет оказывать на него воздействие 
всю жизнь. Поэтому при наличии в дей-
ствиях опекуна (попечителя) признаков 
противоправности и виновности, морально-
го вреда, причиненного несовершеннолет-
нему, есть возможность постановки вопроса 
о предъявлении искового заявления о ком-
пенсации морального вреда.  

Институт компенсации морального 
вреда направлен прежде всего на сглажива-
ние физических и нравственных страданий, 
причиненных личным неимущественным 
отношениям и другим нематериальных бла-
гам. А моральный вред, причиненный иму-
щественным отношениям, подлежит ком-
пенсации лишь в случаях, указанных в за-
коне. К сожалению, в семейном праве име-
ется определенный круг отношений, кото-
рые являются имущественными, но нару-
шением которых могут причиняться нрав-
ственные страдания субъектам семейных 
отношений. Однако возможность реализа-
ции компенсации морального вреда при за-
щите семейных имущественных прав ис-
ключена. Но ведь семейные имущественные 
отношения, в отличие от гражданско-
правовых, не обладают эквивалентностью, 
так как мера и счет в семейных отношениях 
не применимы, что связано с сильным вли-
янием на них моральных и нравственных 
принципов. Справедливо было отмечено в 
специальной литературе: если имуществен-
ные отношения, регулируемые гражданским 
правом, выражают по своей сущности иму-
щественную обособленность их участников 
(отношения собственности, их имуществен-
но-распорядительную самостоятельность, 
эквивалент связей – товарно-денежные от-
ношения), то имущественные связи в семье 
– это отношения общности имущества су-
пругов, отношения безэквивалентной мате-
риальной помощи и поддержки нуждаю-
щихся членов семьи [6, с. 10]. Даже 
А.П. Сергеев, несмотря на то, что является 
сторонником позиции о выделении семей-
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ного права в качестве подотрасли граждан-
ского, пишет: «Признание семейного права 
составной частью гражданского права вовсе 
не исключает того, что семейные отноше-
ния по сравнению с другими гражданско-
правовыми отношениями обладают специ-
фикой» [3, с. 225]. Поэтому в исключитель-
ных случаях, когда нарушены имуществен-
ные права субъекта семейного права, по-
влекшие причинение ему нравственных 
страданий, было бы целесообразным зако-
нодательное закрепление возможности ком-
пенсации морального вреда.  

Классическим примером семейных 
имущественных отношений являются али-
ментные обязательства. Сегодня взыскатель 
алиментов не может обратиться в суд с тре-
бованием о компенсации морального вреда, 
поскольку ст. 171 Гражданского кодекса 
Таджикистана прямо указывает на необхо-
димость закрепления такой защиты имуще-
ственных прав на уровне закона. Специфика 
алиментных правоотношений проявляется в 
существенном личностном факторе их реа-
лизации; они должны быть обеспечены воз-
можностью компенсации морального вреда. 
Существование алиментных обязательств 
обусловлено неравномерным закреплением 
материальных ценностей среди отдельных 
лиц в семье, а также различной способно-
стью последних извлекать доходы на свой 
труд и на свой капитал [3, с.446]. Несовер-
шеннолетние дети не могут самостоятельно 
обеспечить себя, поэтому обязанность по их 
содержанию законом возложена на их роди-
телей. Бывают случаи, когда дееспособные 
супруги (бывшие супруги), другие члены 
семьи в силу состояния здоровью, малых 
способностей к труду и предприниматель-
ству, обремененности различными обстоя-
тельствами и прочего также не в состоянии 
обеспечить себя самостоятельно. Поэтому 
именно алименты представляют собой 
имущественное содержание, которое вы-
плачивает плательщик получателю алимен-
тов на условиях, установленных семейным 
законодательством или соглашением сто-
рон. Порой именно алименты служат един-
ственным средством существования граж-
данина, и задержка их выплаты влечет не-

возможность поддерживать его минималь-
ный жизненный уровень, что может отрица-
тельно сказываться на здоровье, вызывать 
такие физические страдания, как голод, бо-
лезни и нравственные страдания, связанные 
с имущественными лишениями. Наличие 
нравственных страданий вполне может рас-
сматриваться как основание для компенса-
ции морального вреда. На наш взгляд, ком-
пенсация морального вреда должна произ-
водиться при нравственных страданиях по-
лучателя алиментов, который долго и без-
успешно пытался их взыскать с виновно 
уклоняющегося плательщика или виновно 
задержал их выплату. В качестве индивиду-
альных особенностей потерпевшего при 
определении размера причиненного мо-
рального вреда должны учитываться воз-
раст, наличие заболеваний, повышающих 
степень перенесенных страданий. Важно 
доказать факт претерпевания физических и 
нравственных страданий. Вопрос о компен-
сации может решаться в суде при удовле-
творении иска о взыскании алиментов (в 
данном случае взыскатель должен доказать 
факт уже предпринимаемых, но безуспеш-
ных попыток взыскать алименты во внесу-
дебном порядке), а также в обстоятельствах 
неисполняемого решения суда или али-
ментного соглашения или виновной за-
держки выплаты алиментов.  

Если решение о компенсации мораль-
ного вреда будет приниматься в процессе о 
взыскании алиментов, то размер взыскивае-
мой суммы должен определяться судом 
независимо от размера взыскиваемых али-
ментов, но моральный вред здесь должен 
взыскиваться только при удовлетворении 
алиментного требования.  

Безусловно, не следует забывать, что 
компенсация морального вреда не освобож-
дает плательщика алиментов от погашения 
текущих платежей и задолженности по али-
ментам и привлечении к ответственности за 
несвоевременную уплату алиментов. 

Другой сферой семейных имуще-
ственных отношений, где действует инсти-
тут компенсации морального вреда, может 
быть признание брачного договора недей-
ствительным. Законодатель считает вполне 
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совместимым с отношениями, основанными 
на взаимной любви, заключение брачного 
договора, т.е. сделки, определяющей иму-
щественные права и обязанности супругов в 
браке и (или) в случае его расторжения. 
Брачные договоры имеют свою специфику 
и, в отличие от гражданско-правовых дого-
воров, длятся гораздо дольше, чем граждан-
ско-правовые. Права Л.Б. Максимович, ко-
торая утверждает, что, несмотря на то, что 
брачный договор не может регулировать 
личные неимущественные отношения су-
пругов, нарушение любого личного права 
может повлечь для супруга-нарушителя ряд 
неблагоприятных имущественных послед-
ствий, предусмотренных брачным догово-
ром [5, с. 127]. Данный договор основан на 
семейных узах, эмоциональных чувствах, 
но, тем не менее, для него исключения не 
делаются – условия расторжения этого до-
говора регулируются нормами гражданско-
го законодательства. Вряд ли разумно было 
бы предположить, что статус участника се-
мейных отношений предоставляет причини-
телю морального вреда какой-либо иммуни-
тет от требований потерпевшего о его ком-
пенсации. Как нам известно, брачный дого-
вор не может ставить его стороны в крайне 
неблагоприятное положение или противо-
речить основополагающим началам семей-
ного законодательства. В частности, речь 
идет о нарушении принципа равноправия 
супругов в семье, когда у одного из супру-
гов имеются лишь права, а у другого лишь 
обязанности. Права и обязанности должны 
быть у обеих сторон брачного договора. 
При нарушении этого правила одна из сто-
рон может быть поставлена в крайне небла-
гоприятное положение, т. е. крайне невы-
годные одной из сторон, явно ущемляющие 
ее права и навязанные ей при обстоятель-
ствах, исключающих свободное волеизъяв-
ление. В данном случае супругу, поставлен-
ному в крайне невыгодное положение, мо-
гут быть причинены физические и нрав-
ственные страдания, что может являться ос-
нованием для предъявления иска о компен-
сации морального вреда. Безусловно, дан-
ное исковое заявление может быть предъяв-

лено после предъявления иска о признании 
брачного договора недействительным су-
пругом или его законным представителем 
при его недееспособности, поскольку в дан-
ном случае необходимо доказать причинно-
следственную связь между причинением 
физических и нравственных страданий и 
заключением брачного договора на крайне 
невыгодных условиях. Поэтому было бы 
целесообразным законодательного закреп-
ления дополнений в статью о признании 
брачного договора недействительным нор-
мы, предоставляющей супругу, поставлен-
ному в крайне неблагоприятное положение 
права на предъявления искового заявления о 
компенсации морального вреда, в случае 
претерпевания им физических и нравствен-
ных страданий.  
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The article investigates the Institute compensation of moral harmand the possibil-
ity of wider use in family law. Despite the fact that the Tajik Family Code allows the 
use of civil law to the relationsbetween family members, it would be correct extension 
of the scope of the Institute of compensation of moral harm by securingsuch a rule is in 
family law. Special attention compensation for moral harm in the parent and simi-
lar relationships. 

Since a very early age, children are vulnerable to various forms of violence in 
their families. Therefore, it is the commission of violations of the right of a minor non-
pecuniary damage should be widely applied. It is noted that the institution of non-
pecuniary damage is directed primarily at smoothing the physical and mental suffering 
caused by personal relations and other intangible benefits. But the moral damage caused 
to property relations, is compensable only in cases specified by law. Unfortunately, in 
family law there is a certain circle of relations, which are proprietary, but the violation 
of which can cause mental suffering subjects of family relationships. But the feasibility 
of non-pecuniary damage in the protection of family property rights is excluded. But the 
family property relations, in contrast to the civil law does not have an equivalence, since 
the measure and expense of family relationships are not applicable due to the strong in-
fluence on their moral and ethical principles. In particular, the importance of non-
pecuniary damage is great in the regulation and maintenance obligations of the marriage 
contract. 
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Теория предмета гражданского права, понимание сущности имуществен-
ных отношений позволяет констатировать, что эффективность экономики лю-
бой страны зависит от качества гражданско-правового регулирования. Пробле-
мы эффективности российской экономики связаны, по мнению автора, в том 
числе с отсутствием постановки целей гражданско-правового регулирования 
имущественных отношений. Сравнительно-правовой анализ позволяет рекомен-
довать российскому законодателю связать цели гражданско-правового регулиро-
вания с достижением общего блага, состоящего в поступательном развитии 
общества и экономическом прогрессе. 
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эффективность российской экономики; цивилистика; гражданское законодательство; 

 цель гражданско-правового регулирования 
 

Вопросом принципиальной важности 
для любой отрасли права является предмет 
правового регулирования. Определить 
предмет – значит уяснить, какие именно 
общественные отношения нормами данной 
отрасли регулируются. Соответственно, 
предмет гражданского права характеризует 
его содержание, пределы действия, отгра-
ничивает от иных отраслей российского 
права.   

При всей важности количественных 
показателей предмета правового регулиро-
вания, т. е. параметров объема нормативно-
го воздействия, более сущностным вопро-
сом, на наш взгляд, является вопрос каче-
ства или эффективности данного воздей-
ствия на общественные отношения. Для 
гражданского права проблема эффективно-
сти правового регулирования в большей 
степени связана с основополагающими, ба-
зовыми, отношениями, входящими в его 
предмет, отношениями имущественными. 
Вот почему именно об эффективности 

–––––––––––– 
 У Щенникова Л.В., 2012 

гражданско-правового регулирования иму-
щественных отношений мы и поведем речь. 

Итак, отношениям, регулируемым 
гражданским законодательством, специаль-
но посвящена ст. 2 ГК РФ. Само название 
статьи, что называется, обязывает. Обязы-
вает к тому, чтобы, с одной стороны, очер-
тить весь круг гражданско-правового воз-
действия, одновременно выделив главное 
звено в общей цепи взаимосвязи обще-
ственных отношений. С названной обязан-
ностью на деле у законодателя возникли 
трудности. Предмет гражданского права 
«растворился» в чертах метода, определе-
нии предпринимательской деятельности и 
задачах защиты нематериальных благ. В ре-
зультате на уровне кодифицированного 
гражданского закона осталось, так сказать, 
«в тени», оказалось особо не выделенным 
главное, основополагающее, сущностное в 
предмете гражданско-правового регулиро-
вания. Всего два слова, образующих про-
стейшее словосочетание «имущественные 
отношения», теряются в объемном первом 
пункте ст. 2. Думается, что современная ре-
дакция ГК, отражая позицию законодателя, 
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явилась следствием застоя цивилистической 
науки в исследовании проблемы предмета 
гражданского права. Однако можно с уве-
ренностью утверждать, что вопрос существа 
гражданско-правовых отношений, их роли и 
значения в обществе является «одним из 
труднейших и запутаннейших вопросов 
науки права» [4, c.759]. Как подчеркивал 
профессор А.В. Тархов [11, c. 26], понятие 
имущественных отношений имеет не только 
теоретическое, но и большое практическое 
значение. Тем не менее, сожалел ученый, 
именно данное понятие в науке и праве «не 
сложилось», а то немногое, что было напи-
сано, «мало пригодно для практических 
нужд». Многим просто кажется, рассуждал 
А.В. Тархов, что это понятие «наперед из-
вестно», другие не придают этому фунда-
ментальному понятию особого значения. В 
итоге теоретической путаницы и отсутствия 
серьезного внимания к разработке пробле-
мы закономерным выглядит решение зако-
нодателя о «выбросе» категории «имуще-
ственные отношения» на «задворки» граж-
данского законодательства (на «задворках» 
в русском языке: самое последнее, невидное 
и невыгодное место). Да, так случилось, что 
имущественные отношения в нашей стране 
и формально-юридические, и фактические, 
с точки зрения внимания государства, ока-
зались на невидимом, невыгодном, далеко 
не на первом месте. Кому-то даже могло 
показаться, что частные отношения в усло-
виях рыночной экономики – это удел инди-
видуальной воли и свободы. Соответствен-
но, нет необходимости познавать законо-
мерности экономического развития и по-
следовательно развивать их в нормах граж-
данского права. Более того, можно, отка-
завшись от плановой экономики, обойтись 
без цели правового регулирования эконо-
мических отношений. Так ли это? На что 
ориентировала нас классическая граждан-
ско-правовая и экономическая литература? 
В каких итогах экономического развития 
России может быть виновно отечественное 
гражданское право? На эти вопросы важно 
найти теоретический ответ для того, чтобы 
незамедлительно и безотлагательно дей-

ствовать в условиях реальной практики об-
щественных, экономических отношений. 

Итак, первый вопрос нашего анализа 
будет касаться классики российской циви-
листики. Возможно ли в дореволюцион-
ной истории развития теоретической 
мысли найти подходы, так необходимые 
к применению отечественным законода-
телем сегодня? 

Сделаем два шага назад для того, что-
бы оказаться в девятнадцатом веке, когда в 
мире активно развивался так милый нашему 
сердцу сегодня рынок и научная мысль не 
могла не откликаться на проблемы, им по-
рождаемые. Кстати, и тогда среди предста-
вителей науки гражданского права, иссле-
довавших предмет отрасли, можно было 
условно выделить «рыночников» и «неры-
ночников». 

Среди «нерыночников» популярным 
был упрощенный подход к предмету, со-
гласно которому гражданским правом назы-
вается совокупность норм, определяющих 
взаимные отношения людей в их частной 
жизни [2, c. 75]. Это определение, хотя и 
мало уязвимое, но абсолютно бесполезное, 
так как не содержит ни одного признака, 
указывающего на качественную специфику 
гражданского права. Наряду с названным, в 
дореволюционной цивилистике получила 
обоснование экономическая теория предме-
та гражданского права. Ее последователь-
ным идеологом был К.Д. Кавелин. И пусть 
не все выводы из научного наследия этого 
ученого бесспорны и были подвергнуты 
справедливой критике, но можно с уверен-
ностью утверждать, что есть в кавелинской 
теории рациональные зерна, которые важно 
видеть и постараться взрастить на новой 
почве экономических реалий XXI века. 

Первым рациональным «зерном», оче-
видным проявлением ценности теории 
К.Д. Кавелина было то, что он сумел пока-
зать значение понимания специфики пред-
мета отрасли гражданского права для по-
строения добротного здания гражданского 
законодательства. 

Ученый прозорливо подметил, что 
есть такие понятия в цивилистической 
науке, которые, считаясь общеизвестными, 
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на самом деле абсолютно непонятны, так 
как каждый понимает их по-своему, придает 
им особый смысл. 

В числе таких обманчиво понятных 
понятий оказалось и центральное в граж-
данском праве – понятие предмета отрасли. 
Практическим итогом теоретического недо-
разумения явилось «здание» российского 
гражданского права, которое К.Д. Кавелин 
нелицеприятно называл «старой храминой» 
[4, c. 760–769], построенной под влиянием 
недоразумений и случайностей. Перестраи-
вать гражданское право К.Д. Кавелин пред-
лагал по строгому плану, опираясь на общие 
начала, основополагающим из которых яв-
ляется предмет гражданско-правового регу-
лирования.  

Вторым рациональным зерном теории 
К.Д. Кавелина был вывод о том, что бес-
плодно характеристику предмета граждан-
ского права строить на противопоставлении 
частного права публичному. Совершенно 
недостаточно назвать гражданское право 
партикулярным или приватным. Из этой по-
сылки может показаться, что «до отноше-
ний, регулируемых гражданским правом, 
обществу и государству нет никакого дела» 
[4, c. 768]. С этим выводом согласиться ни-
как нельзя, доказывал К. Д. Кавелин, так как 
«во всех частях гражданского права оказы-
вается много такого, что по своему значе-
нию и роли (влиянию) касается более или 
менее всего общества» [4, c. 768]. Не нуж-
дается в единстве и проведении общих ин-
тересов, по К.Д. Кавелину, разве что толпа. 
Напротив, в сколько-нибудь организован-
ных формированиях, пусть даже «каком-
нибудь шахматном клубе», необходимо 
единство и целостность, которая обеспечи-
вается с помощью правовых норм. Само ре-
гулирование законом, резюмировал 
К.Д. Кавелин, есть «выражение обществен-
ной потребности в виде общего обязатель-
ного правила» [4, c. 760]. Таким образом, 
гражданско-правовое регулирование вы-
полняет наиважнейшую задачу оптимально-
го выражения познания цивилистической 
наукой общественной потребности. 

Третьим рациональным звеном теории 
К.Д. Кавелина можно полагать собственно 
ее экономическую сущность. Ученый счи-
тал предметом гражданского права «обще-
ственные отношения по поводу материаль-
ных, вещественных ценностей в виде физи-
ческих вещей, прав и услуг» [4, c. 856]. Та-
ким образом, гражданское право виделось 
К.Д. Кавелиным как право на вещественные 
ценности или, по другому, право имуще-
ственное. Таким образом, в данной теории 
удачно было выведено на передний план 
главное звено в предмете гражданского 
права, которое составляют имущественные 
отношения. 

Наконец, ценность теории К.Д. Каве-
лина заключается в том, что ученый сумел 
показать, что имущественные отношения в 
условиях рынка не могут быть пущены на 
самотек, отданы на произвол судьбы, на от-
куп отдельных лиц с их частными интере-
сами и потребностями. Гражданское право, 
по К.Д. Кавелину, – это не есть область 
произвола и исключительной свободы ин-
дивидуальной воли. Напротив, оно должно 
создаваться из необходимостей разного ро-
да. Необходимостей общественных, госу-
дарственных, природных, физических. Имея 
предметом регулирования сложнейшие эко-
номические отношения, познав весь ком-
плекс необходимостей, гражданское право 
должно системно выстроить такой меха-
низм правового регулирования, чтобы сде-
лать экономику наиболее эффективной. К.Д. 
Кавелин точечно наметил наиболее важные 
для решения посредством гражданско-
правового регулирования вопросы: это ве-
щи, исключенные из гражданского оборота, 
в том числе земля и природные ресурсы, это 
система вещных прав на земельные участки, 
это запрещенные к совершению сделки; это 
форма, предусматриваемая для торговых 
сделок и сделок с недвижимостью, это 
устройство коммерческих и некоммерче-
ских организаций, включая университеты, и 
многое, многое другое. От решения всех 
этих экономически важных вопросов зави-
сит общий итог экономического развития 
любой страны. 
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Какую роль гражданско-правовому 
регулированию общественных отноше-
ний отводит классическая экономиче-
ская наука? 

Современником К.Д. Кавелина был 
К. Маркс, глубоко исследовавший процессы 
рыночной экономики периода капитализма 
XIX века. Занимаясь анализом отношений 
производственных, К. Маркс не мог не ви-
деть и не отметить в своих работах глубин-
ную взаимосвязь экономических отношений 
с их гражданско-правовым оформлением. 
Рассуждая о товарах, образно описывая их 
«беззащитность» в гражданском обороте, К. 
Маркс подчеркивал определяющее значение 
таких гражданско-правовых форм, как соб-
ственность и договор. «Без признания в 
друг друге собственников, лица не смогли 
бы ни присваивать себе чужой товар, ни от-
чуждать собственный» [8, c. 94], – утвер-
ждал К. Маркс. Иначе говоря, наследие 
К. Маркса свидетельствует, что без юриди-
ческого сопровождения, придающего необ-
ходимую форму, развитие экономического 
содержания было бы невозможным. О важ-
ности гражданско-правового регулирования 
для снятия разнообразных противоречий, 
лежащих в экономической действительно-
сти рынка, писали К. Маркс и Ф. Энгельс в 
их известном труде «Немецкая идеология» 
[6, c. 90–91]. «Духовная и материальная де-
ятельность, наслаждение и труд, производ-
ство и потребление выпадают на долю раз-
личных индивидов», – писали классики. 
«Добиться того, чтобы они не вступали друг 
с другом в противоречие, возможно только 
путем устранения разделения труда» [6, 
c. 90]. Продолжая данную мысль, можно 
сказать, что если нельзя противоречия 
устранить, то можно их хотя бы минимизи-
ровать, в частности, с помощью граждан-
ско-правового регулирования. 

Наиболее четко о связи экономиче-
ских отношений и гражданского права ска-
зал Ф. Энгельс в произведении «Людвиг 
Фейербах и конец классической немецкой 
философии». Наиболее цитируемой фразой 
Ф. Энгельса является утверждение о том, 
что право «в сущности сводится к тому, что 
оно санкционирует существующие при дан-

ных обстоятельствах нормальные экономи-
ческие отношения между отдельными ли-
цами» [7, c. 311]. Однако за этой крылатой 
фразой следуют не менее важные рассужде-
ния о взаимосвязи экономического базиса и 
гражданско-правовой формы. Так вот, фор-
ма, в которой дается санкция, по Ф. Энгель-
су, может быть различной. Нормы граждан-
ского права, представляя собой юридиче-
ское выражение экономических условий 
общественной жизни, могут, смотря по об-
стоятельствам, делать это «иногда хорошо, 
а иногда и плохо» [7, c. 311]. Взглянув веч-
но на современное ему гражданское право 
разных стран, Ф. Энгельс показал, насколь-
ко сложным является труд по созданию 
классического свода гражданских законов 
буржуазного общества. Где-то «подсунули 
буржуазный смысл под феодальное наиме-
нование», где-то «низвели римское право до 
уровня этого общества». К сожалению, труд 
«якобы просвещенных юристов» по созда-
нию гражданских законов редко завершался 
удачей. Возникает практически важный во-
прос: а почему? Думается, дело все в необ-
ходимости предварительного познания за-
конов экономического развития, постановки 
задач и требуемых ориентиров. 

Хорошее гражданское право может 
быть построено на фундаменте хорошей 
экономической теории государственного 
развития. В отсутствии такого предвари-
тельного условия всякие попытки выстро-
ить здание гражданско-правового регулиро-
вания будут завершаться неудачей. 

На чем «споткнулась» цивилистика 
советского периода в исследовании пред-
мета гражданско-правового регулирова-
ния? 

Своеобразным расцветом в развитии 
учения о понятии имущественных отноше-
ний были шестидесятые-семидесятые годы 
XX века. В этот период по сути все ведущие 
цивилисты страны высказались по поводу 
имущественных отношений в предмете 
гражданского права. В числе этих ученых 
можно назвать и С.С. Алексеева, и С.Н. Бра-
туся, и В.Ф. Яковлева, и Ю.К. Толстого, и 
О.А. Красавчикова, и В.А. Тархова. Инте-
ресный факт истории отечественной циви-
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листики: в эпоху нерыночной экономики 
имел место расцвет рыночной проблемати-
ки в предмете гражданского права. Но, тем 
не менее, ведущие ученые нашей страны, 
рассуждая на тему о предмете, «споткну-
лись» на дискуссии. Теоретические постро-
ения и разногласия по их поводу увели ци-
вилистов в сторону, отвлекли от выводов 
практического характера. Спорили о соот-
ношении отношений имущественных с про-
изводственными и о возможности придания 
волевого характера производственным от-
ношениям. Нет особого смысла сегодня пе-
ресказывать различные точки зрения, кото-
рым была посвящена солидная монографи-
ческая литература. Более того, когда дела-
ется акцент на дискуссии, теряется, подчас, 
главное, незаметно отвлекая от смысла по-
знания проблемы. Вот почему представля-
ется правильным выделить точку зрения, 
высказанную о понятии имущественных от-
ношений А.В. Тарховым [11, c. 26–35], по-
скольку она наиболее точно и научно обос-
нованно подвела черту под рассуждениями 
чисто теоретического характера, поставив 
перед законодателем вполне практические 
задачи. Итак, люди вступают по своей воле 
в имущественные отношения, – рассуждал 
А.В. Тархов. Их итогом являются отноше-
ния производственные, представляющие 
собой отношения в процессе труда, т. е. це-
лесообразной деятельности человека. Дан-
ная деятельность тоже носит волевой харак-
тер. Каждый человек действует сознатель-
но, а все индивидуальные действия склады-
ваются в определенный результат. Произ-
водственные отношения независимы в том 
смысле, что без них не может существовать 
человеческое общество. Этого объективного 
положения вещей изменить нельзя. Однако 
каждый человек действует в зависимости от 
множества обстоятельств абсолютно инди-
видуально. Все отдельные волевые действия 
индивидов сливаются в определенный объ-
ективный общественный результат. Этот 
общий итог может быть различным. В од-
ном случае частнособственнические отно-
шения развиваются стихийно, тогда процесс 
производства господствует над людьми. В 

другом сами люди ставят его под созна-
тельный контроль и регулирование, тогда 
уже человек господствует над процессом 
производства. Следовательно, отношения 
имущественные, регулируемые граждан-
ским правом, делал вывод А.В. Тархов, 
необходимо ставить под сознательный кон-
троль законодателя. Таким образом, можно 
говорить об индивидуальной и обществен-
ной воле, что проявляется в производствен-
ных отношениях. Индивидуальная воля лю-
дей проявляется в их индивидуальных ак-
тах, производственного характера. Обще-
ственная воля находит свое выражение в 
общественном регулировании складываю-
щихся между людьми отношений. Можно 
ли обойтись проявлением исключительно 
индивидуальных воль в экономическом раз-
витии? На этот вопрос А.В. Тархов отвечал 
отрицательно. Выводом практического ха-
рактера из приведенной теории может быть 
следующий. Для действенного гражданско-
правового регулирования имущественных 
отношений необходимо последовательное, 
научно обоснованное формирование обще-
ственной воли. Тогда производственные от-
ношения как система будут отношениями 
волевыми, поскольку в них естественным 
образом объединятся воли индивидуальные 
с волей общественной, проявляющейся в 
коллективном разуме законодателя. Обра-
щаясь к теории имущественных отношений 
советского периода, нельзя не вспомнить 
С.Н. Братуся, внесшего весомый вклад в ее 
развитие. В наследии ученого можно обна-
ружить ряд выводов, которые непосред-
ственно посвящены соотношению граждан-
ского права и экономики. «Мы утверждаем, 
– писал С.Н. Братусь, – что воздействие на 
поведение участников общественного про-
изводства – это, в конечном счете, воздей-
ствие на производственные отношения, ибо 
тем самым осуществляется воздействие на 
итог, объективный результат деятельности 
участников» [1, c. 12]. Регулируя поведение 
людей, воздействуя на их волю, рассуждал 
ученый, гражданское право тем самым за-
крепляет и развивает производственные от-
ношения в том направлении, которое обес-
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печивает сохранение, упрочение и развитие 
данного общества. Гражданское право, ре-
зюмировал профессор Братусь, воздейству-
ет и на непосредственное производство, и 
на распределение, и на обмен, и на потреб-
ление. Таким образом, можно утверждать, 
что любое общество, с помощью государ-
ства осуществляющее гражданско-правовое 
регулирование, закладывает фундамент для 
развития экономики. Поэтому результаты 
экономического развития – это показатель 
эффективности гражданского права.  

Основные показатели экономиче-
ского развития нашей страны начала 
XXI века 

Как известно, ключевым показателем 
экономического развития любой страны яв-
ляется объем внутреннего валового продук-
та (ВВП). Под ним понимается ценность 
всех товаров и услуг, произведенных в те-
чение года на территории государства. Что 
касается России, то наша страна по объему 
ВВП на душу населения отстает от всех 
развитых стран и многих развивающихся 
[10]. По оценкам аналитиков, показатель 
роста экономики России в 2010 г. является 
«худшим результатом в клубе БРИК и худ-
шим среди других крупных стран СНГ» [3]. 
Вклад внутренне ориентированных секто-
ров экономики страны либо упал до нуля, 
как подчеркивают экономисты, либо сильно 
снизился, отражая крайне медленное вос-
становление потребительского и инвести-
ционного спроса. Локомотивом экономиче-
ского роста сегодня является сырьевой экс-
порт, главным образом экспорт сырой 
нефти. Наша страна обеспечивает нефтью, 
газом, углем десятки стран мира и развивает 
свою экономику, все увеличивая объемы 
этого экспорта. Цифры свидетельствуют о 
стагнации реальных доходов населения и 
«сжатии» потребления. Так, реальные рас-
полагаемые доходы населения в январе 
2011 г. оказались на 5,5% ниже уровня ян-
варя 2010 г. Важнейшей составляющей эко-
номического развития являются инвестиции 
в основной капитал промышленности. Ин-
вестиции здесь важны как внутренние, ко-
гда страна вкладывает в свое развитие соб-
ственные средства, так и, конечно, ино-

странные. При этом инвестиции первого 
рода являются наиболее значимыми, так как 
вкладывая в свое развитие больше средств, 
страна обеспечивает сама свое процветание 
в будущем. Помня истину, что все познает-
ся в сравнении, отметим, что за период 
1999-2009 гг. Китай инвестировал в основ-
ной капитал в 8,8 раз больше средств, чем 
Россия. Комментируя данный показатель, 
специалисты констатируют, что «мы отста-
ем от Китая "навсегда"» [10]. Если говорить 
об иностранных инвестициях, то в РФ, по 
версии Росстата, в 2010 г. они упали на 
15%, сократившись до 13,8 млрд дол. Эта 
годовая цифра соизмерима с чистым отто-
ком капитала из России в январе 2011 г., по-
скольку он также оценивается в 13 млрд 
дол. Если же брать средний показатель, то 
ежемесячно из нашей страны вывозится 
около 10 млрд дол. 

Итак, экономическая ситуация в Рос-
сии первого десятилетия XXI века выглядит 
достаточно напряженно. Производим това-
ров и услуг на душу населения мало. Зара-
батываем в основном на экспорте сырья. 
Полученные средства не вкладываем в раз-
витие собственной промышленности, а от-
правляем за пределы страны.  

Как оценить сложившуюся эконо-
мическую модель России в сравнении с 
зарубежными аналогами? 

В Мониторинге экономического раз-
вития России за период с 1991 по 2010 г., 
подготовленном большой группой ведущих 
российских экономистов, в том числе чле-
ном-корреспондентом РАН, д.э.н., профес-
сором В.А. Цветковым, заместителем ака-
демика-секретаря ООН РАН, д.э.н., профес-
сором Л.А. Апоговым [9], комментируется, 
что «в результате реконструкции командно-
административной экономики, на ее месте 
возникла особая модель, которая до сих пор 
совмещает в себе черты капиталистической 
и социалистической систем». 

Экономисты выделили и основные ха-
рактеристики данной модели: «высокая 
концентрация собственности в руках част-
ных финансово-промышленных групп и 
стремление крупных корпоративных объ-
единений оказывать влияние на органы гос-
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ударственной власти в процессе принятия 
важных экономических решений» [9]. 
Можно ли сказать, что данную модель мы 
выстраивали целенаправленно? Думаю, что 
нет. В официальных документах, норматив-
но-правовых актах подобных задач никто не 
ставил. Если обратиться к зарубежному 
экономическому опыту, то при всем разно-
образии подходов модели, подобной отече-
ственной, нет нигде. 

Так, например, экономика Австралии 
считается «инновационно-ориентирован-
ной». Здесь стабильный экономический 
рост на протяжении последнего десятилетия 
сочетается с низкой инфляцией, увеличени-
ем эффективности производства и произво-
дительности труда. Австралия входит в 
группу стран с высоким уровнем жизни и 
социальной защищенности. В стране с раз-
витыми отраслями считаются машиностро-
ение, химическая промышленность, метал-
лургия, пищевая промышленность. По рей-
тингу ООН «Где лучше жить» Австралия 
занимает четвертое место в мире [5]. 

Экономика Германии считается соци-
ально-рыночной, поскольку в ней сочетают-
ся социальный баланс и рыночная свобода. 
Данная экономическая модель предполагает 
в значительной мере свободные действия 
рыночных сил, основной упор делается на 
социальное обеспечение. Авторами подоб-
ной экономической модели были вполне 
конкретные люди: Людвиг Эрхард и Аль-
фред Мюллер-Армак. Данная модель пред-
ставляет собой компромисс между эконо-
мическим ростом и равномерным распреде-
лением богатства. В центр государственной 
системы поставлена предпринимательская 
деятельность, позволяющая равномерно 
распределять социальные блага в обществе. 
Высокий уровень социальных гарантий 
обеспечивается тем, что 40% чистой прибы-
ли немецких компаний идет на оплату труда 
и на отчисления в социальные фонды. Для 
экономики Германии характерна высокая 
степень индустриализации. Здесь очень 
большую долю в производстве ВВП состав-
ляет промышленность [13]. 

Экономической модели Великобрита-
нии присуще «гибкое государственное ре-
гулирование», которое позволяет обеспечи-
вать общую стабилизацию национальных 
макроэкономических показателей, низкий 
уровень инфляции и безработицы. Именно 
правильная государственная экономическая 
политика, по свидетельству экспертов, по-
могает британской экономике справляться с 
большинством негативных явлений. Основ-
ными статьями экспорта Великобритании 
являются машиностроение, транспорт, про-
мышленные товары и химикаты. Промыш-
ленность является одной из ведущих по 
значимости отраслей британского хозяй-
ства, составляя 18,6% от ВВП [12]. 

Экономика США считается «диверси-
фицированной». Среди развитых стран мира 
США практически не имеют конкурентов 
по своему индустриальному развитию. Та-
ким образом, США в настоящее время яв-
ляются наиболее постиндустриальным гос-
ударством. Среди отраслей материальной 
сферы в США важнейшей является про-
мышленность, которая обеспечивает высо-
кий уровень технического развития других 
сфер хозяйства. Отличительной чертой эко-
номики этой страны является ориентация на 
передовую технику. Она лидирует в области 
внедрения результатов технической науки в 
производство и в экспорте лицензий на но-
вейшие разработки. Частная собственность 
не препятствует ощутимой роли государ-
ства в экономике США. В 2004 году доля 
государственного сектора экономики от 
национального дохода составила 47%. Фи-
нансово-экономический кризис и политика 
количественного смягчения, по предвари-
тельным прогнозам, увеличит долю госу-
дарственного сектора экономики до 50% 
[14]. Кстати, экономическое развитие США 
никогда не лишалось определенного руко-
водства. Основы такой практики были за-
ложены одним из «отцов-основателей» 
страны и ее первым министром финансов 
Александром Гамильтоном, выдвинувшим 
стратегию экономического развития США. 

Итак, зарубежный опыт успешного 
экономического развития свидетельствует, 
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во-первых, о том, что рыночная экономика 
не исключает, а, наоборот, требует гибкого 
государственного регулирования. Во-
вторых, для успеха нужна цель, определен-
ная стратегия экономического развития. 
Она может быть закреплена нормативно и 
обеспечиваться системой государственного 
принуждения. В-третьих, основой экономи-
ческого развития должна быть промышлен-
ность, на успешное развитие которой долж-
ны быть отпущены значительные денежные 
средства. В-четвертых, государство не мо-
жет устраняться от участия в предпринима-
тельской деятельности. Доля государствен-
ного сектора не может быть неоправданно 
занижена. В-пятых, для обеспечения соци-
альной составляющей гражданского обще-
ства необходимо государственное влияние 
на частные компании, в том числе влияние 
на размер их отчислений в социальные фон-
ды, но никак не наоборот. 

Некоторые итоги или можно ли ви-
нить отечественное гражданское право в 
нуждах экономики? 

Наши рассуждения о предмете граж-
данско-правового регулирования с точки 
зрения показателей качества или эффектив-
ности воздействия могут быть сведены в 
ряд важных выводов. 

1. Гражданское право является правом 
имущественным по своей сути, так как 
имущественные отношения составляют его 
фундамент, выступают основополагающи-
ми. Экономическая модель гражданского 
права является предпочтительной, посколь-
ку обнажает его специфику. 

2. Относясь к ветви частного права, 
гражданское право не может быть уделом 
индивидуальных воль, правом произвола. В 
имущественных отношениях, помимо сугу-
бо частного (партикулярного), есть многое 
общественно значимое, так сказать, необхо-
димое для эффективного развития. Необхо-
димости существуют общественные, госу-
дарственные, природные, финансовые и т.п. 
Этот комплекс, служащий общей пользе, 
должен быть понят правовой наукой, и с 
учетом такого понимания должно строиться 
гражданско-правовое регулирование.  

3. Имущественные отношения явля-
ются волевыми. При этом индивидуальная 
воля проявляется в отдельном, конкретном, 
экономическом отношении. При этом в це-
лостной совокупности имущественных от-
ношений, называемых отношениями произ-
водственными, должна проявляться общая 
воля, получающая свое выражение в право-
вом регулировании. Для эффективного 
гражданско-правового регулирования иму-
щественных отношений необходимо после-
довательное, научно обоснованное форми-
рование общей воли. 

4. Гражданско-правовое регулирова-
ние имущественных отношений может быть 
хорошим, т.е. эффективным и, наоборот, 
плохим, не создающим стимулов к разви-
тию. При этом влияние гражданско-
правового механизма на имущественные 
отношения является всеохватывающим, так 
как обнимает и производство, и распределе-
ние, и обмен, и потребление. Хорошее 
гражданское право должно строиться на 
добротной экономической теории с понят-
ными целями и задачами экономического 
развития. 

С учетом сформулированных выводов 
можно констатировать, что в неудачах рос-
сийской экономики повинно в значительной 
мере отечественное гражданское право, 
позволившее доминантой гражданско-
правового регулирования сделать индиви-
дуальную волю и свободу частного усмот-
рения. 

В общем массиве гражданского зако-
нодательства были упущены «необходимо-
сти», подлежащие познанию отечественной 
экономической и цивилистической науками. 
Не были сформулированы стратегическая 
цель развития имущественных отношений в 
стране, а также конкретные экономические 
задачи, направленные на ее достижение. 
Соответственно, не был разработан научно 
обоснованный механизм проведения целей 
и задач в жизнь. Государство самоустрани-
лось от гибкого регулирования имуще-
ственных отношений, от активного участия 
в предпринимательской деятельности. В ре-
зультате ослабления государства влияние на 
принятие значимых экономических реше-
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ний стали оказывать коммерческие структу-
ры, преследующие сугубо партикулярные 
интересы. 

Об отправной точке гражданско-
правового регулирования имуществен-
ных отношений 

Вспоминается загадка из детства: что 
идет всегда впереди человека? Не все сразу 
верно ее отгадывали. Но правильным отве-
том была мысль. Человек – существо мыс-
лящее и целеустремленное. Не может быть 
без цели и гражданско-правовое регулиро-
вание. Постановка цели как раз и служит 
отправной точкой построения механизма 
гражданско-правового регулирования. В 
действующем ГК России не сформулирова-
на цель развития имущественных отноше-
ний в нашей стране. В этом нам надо учить-
ся. А учителями в данном вопросе могут 
быть как государства большие и успешные, 
например Япония, так и маленькие, но 
удачно преодолевающие трудности, напри-
мер княжество Андорра. Итак, обратимся к 
ст. 1 ГК Японии. Это страна, сумевшая 
стать великой экономической державой, за-
нимающей третье место по номинальному 
ВВП, создавшая очень высокий уровень 
жизни для своих граждан. Начинается эта 
статья, а следовательно, и весь текст коди-
фицированного гражданского закона Япо-
нии правилом, что все частные права долж-
ны следовать общественному благосостоя-
нию. Иначе говоря, целью частноправового 
регулирования в этой стране провозглашено 
общее благо, а значит, поступательное раз-
витие общества и его экономический про-
гресс. Как видим, отнюдь не индивидуаль-
ное и партикулярное ставится во главу угла 
и превращается в цель развития имуще-
ственных отношений. Наоборот, на перед-
ний план выдвигается общее, общественно 
значимое, позволяющее судить о развитии 
экономики государства как целого. 

В княжестве Андорра, карликовом, 
однако процветающем благодаря туризму 
государстве Европы, цель развития эконо-
мических отношений сформулирована на 
уровне Конституции страны. Статья 32 Ос-
новного закона княжества Андорра цель 

экономического развития устанавливает как 
достижение общего благосостояния, кото-
рое обеспечивается государством в рамках 
рыночной экономики благодаря сбаланси-
рованному развитию общества и предостав-
ленной ему (государству) возможности 
вмешиваться в организацию экономиче-
ской, коммерческой, финансовой, трудовой 
жизни страны. 

О достижении высших общественных 
интересов как цели экономического разви-
тия гласит ст. 11 Конституции Республики 
Албания. Сегодня одна из беднейших стран 
Европы, Албания, тем не менее, в лице за-
конодателя не только провозглашает свобо-
ду хозяйственной деятельности в условиях 
рыночной экономике, но и мечтает о высо-
ком уровне развития, закрепляя приоритет 
общего над частным в экономическом раз-
витии. Задачам ГК посвящена особая статья 
кодифицированного закона Социалистиче-
ской Республики Вьетнам. Главным в раз-
витии имущественных отношений этого 
государства Юго-Восточной Азии, пере-
жившего войны и политические потрясения, 
является удовлетворение потребностей лю-
дей. При этом гражданское законодатель-
ство закрепляет, что индивидуальное всегда 
должно включаться в общее дело, содей-
ствовать общему социально-экономическо-
му развитию страны. 

Какие разные страны, но их объединя-
ет общее стремление к поступательному 
экономическому развитию, которое не мо-
жет быть основано исключительно на инди-
видуализации и свободе усмотрения. Дума-
ется, что ГК России также должен начи-
наться с постановки главной задачи эконо-
мического развития. Главным для нас 
должна быть общая польза, заключающаяся 
в поступательном социально-экономичес-
ком развитии страны, позволяющем обеспе-
чивать растущие потребности ее граждан. 
По большому счету гражданское право – 
это и есть право потребностей, потребно-
стей удовлетворенных, и, главное, удовле-
творенных потребностей большинства. 
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The theory of a subject of civil law, understanding of essence of property relations 
allows to ascertain that efficiency of economy of any country depends on quality of civil 
law regulation. Problems of efficiency of the Russian economy are connected, accord-
ing to the author, including, with absence of statement of the purposes of civil law regu-
lation of property relations. The comparative legal analysis allows to recommend to the 
Russian legislator to connect the purposes of civil law regulation with achievement of 
the general welfare consisting in forward development of a society and economic pro-
gress. Author proves that despite the importance of quantitative subject of legal regula-
tion, that is, the parameters of the volume of normative impact, more than the essential 
question is whether the quality or efficiency of the impact on social relations. The au-
thor reveals the theory of the subject of civil law, defines the concept its main compo-
nent – property relations in the article. He formulates a conclusion that the efficiency of 
market development depends on the quality of civil regulation. An analysis of state eco-
nomic development in Russia leads to the conclusion that there were serious problems 
and gaps in the civil legal regulation at this period. The author outlines the "starting 
point" of civil regulation. It is seen in the goal setting civil regulation, implemented by 
codified civil law. The author suggests that the current edition of the Civil Code (article 
2), reflecting the position of the legislator, was the result of stagnation in the civil doc-
trine concerning a problem of the subject of civil law. Analysis of the economic situa-
tion of today's Russia has shown that a large portion of our revenue comes from sales in 
international markets of various raw materials. As a result, became apparent low tech-
nology and weak competitiveness of domestic economy, making it dependent and inef-
ficient. The purpose of civil law, according to the author, should be a general benefit, 
which consists in the progressive socio-economic development, which allows to provide 
the growing needs of its citizens. 
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В статье содержится анализ нормативно-правового обеспечения совре-
менной системы социальной защиты населения. Автор определяет не только 
преимущества развития данной отрасли с позиции ее правового обеспечения, но и 
противоречия нормативного характера, являющиеся сдерживающим фактором 
в преобразовании существующей системы. 
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Устойчивое развитие общества, его 
способность надежно гарантировать высо-
кую социальную защищенность являются 
фундаментальным критерием оценки мно-
гих научных доктрин и общественной прак-
тики. Данные обстоятельства актуализиру-
ют необходимость изучения специфики су-
ществующих норм и основных правовых 
механизмов формирования современной си-
стемы социальной защиты населения.   

Актуальность проблемы, вызванная 
противоречиями в нормативно-правовом 
обеспечении деятельности современной си-
стемы социальной защиты населения, обу-
словила выбор темы, определили цель 
оформления статьи.  

Как известно, социальная защита за-
трагивает сферу жизненно важных интере-
сов населения. Ее качественные и количе-
ственные характеристики свидетельствуют 
об уровне социального, экономического, 
правового развития общества и государства. 
Право на социальную защиту – признанная 
международным сообществом и гарантиро-
ванная государством возможность человека 

–––––––––––– 
 У Замараева З.П., 2012 

удовлетворять свои физиологические, соци-
альные и духовные потребности в объеме, 
необходимом для поддержания достойной 
жизни.  

В отечественной научной литературе 
термин «социальная защита» относительно 
новый. Его появление обусловлено измене-
ниями, происшедшими в общественном 
устройстве страны в 90-х гг. В условиях 
трансформации системы общественных от-
ношений происходило активное формиро-
вание разных направлений жизнедеятельно-
сти населения и в первую очередь социаль-
ного законодательства по вопросам соци-
альной защиты.  

Совокупность норм, определяющая 
эту деятельность, впервые была обозначена 
постановлением Совета Министров РСФСР 
«О первоочередных мерах по созданию гос-
ударственной системы социальной помощи 
семье» (1991 г.) .  

В последующем стратегия реформи-
рования системы социальной защиты, отра-
зившая позиции целого ряда политических 
деятелей, общественных организаций и 
формирований, нашла свое выражение в 
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Конституции и законодательстве Россий-
ской Федерации .  

Данные документы продекларировали 
переход от принципов всеобщего социаль-
ного обеспечения к европейской системе 
социальной защиты, определив ее как госу-
дарственную сферу, включающую в себя 
органы власти различных уровней, обеспе-
чивающих государственную поддержку 
различным категориям людей, а также 
предприятиям и учреждениям. Решение 
определяемых Конституцией и законами 
Российской Федерации задач осуществляет-
ся, с одной стороны, через реализацию кон-
ституционных прав и социальных гарантий 
в сфере жизнеобеспечения населения, с дру-
гой – через создание условий для развития 
собственных ресурсных возможностей че-
ловека, направленных на самообеспечение. 

Уже к середине 90-х годов были зало-
жены основы законодательного регулиро-
вания социально-экономического положе-
ния отдельных объектов социальной защи-
ты (пенсионеры, беженцы, инвалиды, пожи-
лые граждане, вынужденные переселенцы и 
др.). В первую очередь эти законодательные 
акты устанавливали основы нормативно-
правового регулирования в области соци-
ального обслуживания населения, а также 
осуществления государственной системы 
социальных гарантий. 

Значительным событием в развитии 
данного процесса стала разработка и реали-
зация национальной программы социальных 
реформ в Российской Федерации на 1996–
2000 годы. Ее принятие кардинально изме-
нило существующую систему социальной 
защиты. Она предусматривала совершен-
ствование государственных социальных га-
рантий, поддержку благосостояния семей с 
детьми, развитие новых социальных техно-
логий, формирование сети специальных 
учреждений социального обслуживания, 
увеличение объема и расширение перечня 
оказываемых социальных услуг. Одновре-
менно с этим осуществлялось формирова-
ние новых элементов социальной инфра-
структуры, учреждений социального об-
служивания граждан. При этом реорганиза-
ция концептуальных основ социальной за-
щиты проводилась с учетом приоритета 
предоставления каждому конкретному че-

ловеку установленных государством соци-
альных благ и гарантий его жизнеобеспече-
ния.  

Для ее реализации была создана необ-
ходимая нормативная база. Приняты феде-
ральные законы «О прожиточном минимуме 
в Российской Федерации» и «О государ-
ственной социальной помощи». Эти законы 
заложили основу для правоприменения 
прожиточного минимума при осуществле-
нии мер социальной защиты населения, что 
обусловило вступление в силу целого ряда 
норм, реализация которых непосредственно 
связана с осуществлением социальной за-
щиты населения. Актуальными были дан-
ные законы и для субъектов РФ, поскольку 
почти каждый регион страны относительно 
обособленно разрабатывал социальные 
стандарты, систему важнейших социальных 
индикаторов жизнедеятельности населения, 
используя при этом разные методики опре-
деления качества жизни, минимального 
прожиточного бюджета и т. п. 

Это обстоятельство обусловило разра-
ботку своей нормативной базы по вопросам 
социальной защиты населения на регио-
нальном уровне, способствующей упорядо-
чению процесса в данной области.  

К сожалению, в условиях социальной 
дезадаптации общества и сужения возмож-
ностей самообеспечения активных социаль-
ных субъектов в региональном законода-
тельстве значительную долю составили 
нормы, направленные на социальную защи-
ту малообеспеченных слоев населения (пен-
сионеры, инвалиды, семьи с детьми). Нор-
мативные документы были построены по 
единому образцу, они фиксировали право 
жителей регионов на получение разовой или 
постоянной помощи в случае, если сово-
купный душевой доход семьи, ниже уста-
новленного на территории прожиточного 
минимума. Отмечалось, что получателями 
помощи являются лица, ставшие малообес-
печенными по не зависящим от них обстоя-
тельствам. В ряде законов ограничен круг 
получателей помощи. 

Несмотря на очевидные достоинства 
нового социального законодательства, оно 
не отвечало современным требованиям раз-
витого общества. Во многом только что 
принятые законы носили декларативный 
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отсылочный характер к тем нормативным 
актам, которые еще не приняты и, как след-
ствие, не имели прямого действия. В конеч-
ном итоге такая практика снижала уровень 
социальной защищенности граждан и эф-
фективность процесса становления отрасли. 

Появилась потребность в новом меха-
низме государственного правового регули-
рования в социальной сфере, который поз-
волил бы обеспечить баланс между феде-
ральным и региональным законодатель-
ством. При этом предстояло активнее за-
действовать все уровни социальной защиты 
населения (федеральный, региональный, 
местный), определить по каждому из них 
задачи, полномочия, механизмы реализа-
ции, источники финансирования. 

Упорядочению данного процесса спо-
собствовало внесение изменений в Феде-
ральный закон от 6 октября 2003 г. №131 
«Об общих принципах организации местно-
го самоуправления в Российской Федера-
ции». В результате социальная защита насе-
ления выведена из сферы компетенции ор-
ганов местного самоуправления, основная 
социальная нагрузка и ответственность воз-
ложена на властные региональные структу-
ры.  

Кроме того, принятые в 2005 году фе-
деральные законы №122 и №141 внесли 
кардинальные изменения в социальное за-
конодательство России. Были заменены та-
кие, уже ставшие привычными для россиян, 
понятия «права», «льготы» новым опреде-
лением – «монетизация льгот». В соответ-
ствии с документами льготные категории 
населения с января 2005 года вместо нату-
ральных льгот стали получать по желанию 
денежную компенсацию, так называемый 
социальный пакет, включающий 450 руб. на 
лекарственное обеспечение, санаторно-
курортное лечение, стоимость проезда в 
пригородных электропоездах. 

Развивая и конкретизируя положения 
Конституции в области социальной защиты, 
социальное законодательство пока не смог-
ло в равной степени полноценно решить 
этот вопрос. Одним из существенных про-
тиворечий социального законодательства 
является и тот факт, что большинство феде-
ральных законов не обеспечено реальным 
финансированием. 

Наиболее острой проблемой, серьезно 
влияющей на процесс формирования и раз-
вития новой системы, стали противоречия 
нормативного характера. 

Во-первых, проблема разграничения 
полномочий в области социальной защиты. 
В законах зачастую использовалось обоб-
щенное понятие «органы государственной 
власти» без выделения федерального и суб-
федерального уровней. Отсутствовала ре-
гламентация оказания видов социальной 
защиты населению, не было указания на 
компетенцию каждого уровня управления в 
организации социальной защиты, равно как 
и в части объема социальных услуг и соци-
альной помощи, качества социального об-
служивания, что, безусловно, сказывалось 
на реализации социальных гарантий граж-
данам России.  

Во-вторых, требовали отдельного со-
гласования многие направления совместной 
деятельности в сфере социальной защиты, 
которые были отнесены к предметам сов-
местного ведения между федеральным цен-
тром и регионами, до момента изменения 
законов.  

Одним словом, предполагались серь-
езные преобразования на федеральном и ре-
гиональном уровнях существующих зако-
нов и нормативных актов по социальной 
защите населения для приведения в соот-
ветствие социального законодательства. В 
сложившейся правовой ситуации не исклю-
чены были «конфликты», когда старые нор-
мы вступят в противоречие с новым законо-
дательством.  

Возникала реальная необходимость 
уточнения правового поля и границ компе-
тенции в условиях разграничения полномо-
чий формирующейся системы социальной 
защиты.  

Таким образом, в современном рос-
сийском обществе сложилась тенденция, 
свидетельствующая о бессистемном и про-
тиворечивом нормативно-правовом обеспе-
чении формирующейся системы социальной 
защиты населения, не соответствующая 
уровню развития российской и междуна-
родной нормативной практики. Противоре-
чия нормативно-правового характера обу-
словили необходимость периодического об-
новления и уточнения правового механизма 
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по мере изменения социально-
экономической ситуации в стране.  

 
Библиографический список 

1. Григорьянц Г.Н., Замараева З.П. Соци-
альная защита населения в России: ста-
новление и развитие. М.: МГСУ «Союз», 
2004. 392 с.  

2. Замараева З.П. Социальная защита / 
Перм. гос. ун-т. Пермь, 2009. С. 101. 

3. Калашников С.В. Становление социаль-
ного государства. М.: Экономика, 2003. 
159 с.  

4. Роик В.Д. Основы социального страхо-
вания. М., 2004. 456 с.  

5. Холостова Е.И. Социальная политика и 
социальная работа. М., 2006. 213 с.  

 
Bibliograficheskij spisok 

1. Grigor'janc G.N., Zamaraeva Z.P. Social'-
naja zawita naselenija v Rossii: stanovlenie 
i razvitie. M.: MGSU «Sojuz», 2004. 392 s.  

2. Zamaraeva Z.P. Social'naja zawita / Perm. 
gos. un-t. Perm', 2009. S. 101. 

3. Kalashnikov S.V. Stanovlenie social'nogo 
gosudarstva. M.: Jekonomika, 2003. 159 s.  

4. Roik V.D. Osnovy social'nogo strahovanija. 
M., 2004. 456 s.  

5. Holostova E.I. Social'naja politika i so-
cial'naja rabota. M., 2006. 213 s. 

 

STANDARD AND LEGAL BASES OF MODERN SYSTEM OF SOCIAL  
PROTECTION OF POPULATION IN RUSSIA  
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In this article the problem of legal maintenance of modern sphere of social protec-
tion of population rises, contradictions which were formed at legislation formation in 
describing field are marked. The author notices that to the middle of 90th years in the 
Russian Federation the system of legislative regulation of economic and social situation 
of separate objects of social protection has been put. The given norms established sys-
tem in the field of social services for citizens, and also realization of the state system of 
social guarantees. The norms directed on social protection of lower-income strata (pen-
sioners, invalids have made, families with children) became the main part in formation 
of the new legislation.  

It is noticed as lacks that laws have been constructed on the uniform sample, and 
needy citizens and families became addressees of the help. In a number of laws the cir-
cle of addressees of the social help is limited. Streamlining of the given process was 
promoted by modification of the social legislation of Russia. 

However the given situation has bared also contradictions. In particular, in new 
laws there was no regulation of rendering of kinds of social protection of population, 
there were no instructions on the competence of each level of management of the social 
protection organizations. Many positions of the new legislation demanded the coordina-
tion as variety of directions of joint activity in social protection sphere has been carried 
to subjects of joint conducting between the federal center and regions, till the moment 
of change of laws. In the developed legal situation "conflicts" when old norms will con-
flict to the new legislation haven't been excluded. 

 

 

Keywords: standard and legal analysis; system of social protection; the contradiction of standard character;  
federal level; regional level; the legislation of the Russian Federation; organizational and functional maintenance 
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Международно-правовые стандарты в области защиты прав аборигенных 
народов обязывают государства принимать меры по интеграции «традиционных 
знаний» в национальные системы мониторинга и защиты биоразнообразия (в 
частности, в рыболовстве). Статья посвящена практическим аспектам реали-
зации прав коренных народов на устойчивое развитие и защиту исконной среды 
обитания. 
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With a growing emphasis to the problem of sustainable development and indige-

nous issues, states and international organizations pay attention to indigenous peoples’ 
‘traditional environmental knowledge’ as “a particular form of knowledge of the diver-
sity and interactions among plants and animals, landforms, watercourses, and other 
traits of the biophysical environment in a given place”. Sometimes its called Traditional 
Ecological Knowledge, it is typically associated with aboriginal peoples” [6, p. 198]. 
The purpose of the article is to show in practice how states apply indigenous knowledge 
to protect environment, especially in fishery activity. 
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 The UNESCO/ICSU World Conference 
on Science for the Twenty-first Century: A 
New Commitment, 1999 considered that: “Tra-
ditional and local knowledge systems, as dy-
namic expressions of perceiving and under-
–––––––––––– 
 У Задорин М.Ю., 2012 

standing the world, can make, and historically 
have made, a valuable contribution to science 
and technology, and that there is a need to pre-
serve, protect, research and promote this cul-
tural heritage and empirical knowledge”. Re-
ferring specifically to the fisheries sector in 
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general and fisheries research and management 
particularly, the Code of Conduct for Respon-
sible Fisheries (FAO, 1995) recommends: 
“States should investigate and document tradi-
tional fisheries knowledge and technologies, in 
particular those applied to small-scale fisheries, 
in order to assess their application to sustaina-
ble fisheries conservation, management and 
development” [2].  

In Newfoundland and Labrador, most of 
the remaining cod live in the coastal bays. In 
both Newfoundland and Norway, fishers’ 
knowledge has been used to help identify actu-
al and potential local stocks of cod in fjords 
and bays [5, p. 167–85]. In the Gulf of Maine, 
it has been used to identify coastal spawning 
areas for cod and haddock [1, p. 10–28]. Indig-
enous peoples of Raviana Lagoon (Solomon 
Islands) have exact knowledge about topa [8, p. 
70]1 fish useful for scientists and commercial 
and state fishery entities. The indigenous 
knowledge on the behavior and ecology of topa 
is one such example. It includes knowledge on; 
diet, feeding times, schooling behavior, juve-
nile nursery areas, spawning, the influence of 
the lunar stage on nocturnal behavior, predation 
by sharks, nocturnal aggregations, individual 
color changes at night, spatial and temporal 
distributions, population changes over time and 
fleeing behavior [9, p. 69]. 

The interesting example is provided by 
Tanuja Barker and Anne Ross from the de-
partment of Geographical Sciences and Plan-
ning of the University of Queensland (Bris-
bane, Australia) in their research on indigenous 
sea mullet management in Moreton Bay [11, 
p. 298–299]. This method of fishing could be 
titled as ‘dolphin catch fishery’. According to 
indigenous Quandamooka tradition, in the an-
cient times, mullet elders guided the spawning 
migration of sea mullet northwards, up the east 
coast of North Stradbroke Island and into the 
Bay through the passages between the tip of 
North Stradbroke Island and Moreton Island, 
and at Cape Moreton on Moreton Island. By 
allowing the mullet to follow this route into the 

–––––––––––– 
1 The topa, Bolbometopon muricatum, is the largest of all 
parrotfish, reaching over 50 kilograms and living to an 
age of at least 40. 

Bay, rather than continuing on to the open sea, 
the fish could be easily herded toward the shore 
with the help of dolphins [3, p. 16–22]. It re-
mains common practice amongst Quanda-
mooka fishers to avoid catching the elder mul-
let until the elders have led the younger fish on 
the correct migration path into the Bay and 
thereby passed on the knowledge of the migra-
tion route [10, p. 107–112]. The Quandamooka 
people use a number of different signs to indi-
cate when the spawning migration has begun 
and where the fish are on their route. These 
signs are mostly land based indicators, alt-
hough the most important signal came from the 
dolphins. In pre-contact times, Quandamooka 
elders would call the dolphins by hitting their 
spears on the surf, thereby requesting their as-
sistance in summoning fish towards the fore-
shore. Dolphins would guide the fish into the 
net; however, tradition stipulated that the best 
fish were to be given to the dolphins in order to 
ensure they would grant approval for future 
catches. Objectively, this approach to sea mul-
let management is more holistic than that used 
by the official Queensland Fisheries Act 
(QFS). The Quandamooka people do not re-
strict their management of this resource entire-
ly to the sea. The land resources play a part in 
signaling the harvesting sequence. Further-
more, the Quandamooka approach is one that 
incorporates both input controls over the re-
source (there are rules for when and where fish 
can be taken and by whom) and output controls 
(based on the numbers of fish and which fish 
can be taken at what stage during the migration 
path). It is different from the QFS management 
approach. 

In Samoa, communities based co-
managed, have been established in 38 villages 
in recent years. These are small, dispersed and 
numerous, and do not neatly fit concepts of 
ecosystem boundaries, larval dispersal or local 
fish migration routes, factors that would have 
been crucial in determining boundaries for a 
scientifically based Marine Protected Area. 
Village Fish Reserves boundaries were deter-
mined by communities on the basis of tradi-
tional use, coupled with contemporary fishing 
needs [4]. For non-migratory species, the com-



М.Ю. Задорин 

182 

bined larval production from many small pro-
tected areas could be greater than that from a 
smaller number of large areas. It is also possi-
ble that a chain of small protected areas, sepa-
rated by only a short distance, improves the 
chances of linking larval sources and suitable 
settlement areas. The interconnections between 
small areas make it possible to protect a greater 
variety of habitats for a given area; this can re-
sult in a wider range of species being protected. 
Moreover, such a network has in a large perim-
eter, and it is at the perimeters of protected 
zones that fishermen can haul in the largest 
catches. In effect it establishes a network of 
fish refuges throughout the entire country. 

Such model could be applicable to other 
states where small fishing groups have some 
degree of control over the use of bio-resources 
in adjacent waters, or where innovative gov-
ernments are prepared to cede a measure of lo-
cal attention. The results have confirmed that, 
regardless of legislation or enforcement, effec-
tive management of marine resources can be 
achieved only when fishing communities them-
selves see it as their responsibility, and are 
supported in their efforts [7, p. 124]. 

The Russian Federation has its own vi-
sion on the problem of sustainable use of natu-
ral resources according to the interests of in-
digenous groups. The several federal acts con-
template the incorporation of traditional 
knowledge of the indigenous peoples into the 
economic and social activity. The Land Code 
of Russia contains the norm about “the special 
legal regime, in accordance with the federal, 
regional and municipal acts” [12] for tradition-
al methods of land exploitation. It was echoed 
by the federal law ‘On protection of environ-
ment’ with “the special guard on the indige-
nous habitat and traditional methods of activi-
ty” [13]. The Federal Law (FL) ‘On the territo-
ry of traditional nature activity of the of Indig-
enous Numerically-Small Peoples of the North, 
Siberia and the Far East of the Russian Federa-
tion’ established the term ‘custom’ as ‘tradi-
tionally established and widely used by indige-
nous numerically peoples of the North, Siberia 
and the Far East of Russian Federation rule of 
traditional native activity and the traditional 
way of life’ [14]. The same provision could be 

found in the Federal law ‘On specially protect-
ed natural territories’, where the indigenous 
numerically-small peoples and ethnic commu-
nities are allowed to conduct extensive envi-
ronmental, natural resource using in ways that 
protect native habitats and preserving tradition-
al ways of life, including fishery methods [15]. 
The Federal Law ‘On the continental shelf of 
the Russian Federation’ gives indigenous 
communities preemptive rights for marine bio-
resources exploitation in the continental shelf 
water area [16]. And, of course, the provisions 
of the Federal Law ‘On the internal waters, ter-
ritorial sea and contiguous zone of the Russian 
Federation’: “…in neighborhoods and traditio-
nal economic activities of the indigenous nu-
merically small peoples, ethnic communities 
and other inhabitants of the North and the Rus-
sian Far East, lifestyle, livelihood and economy 
have traditionally been based on commercial 
exploitation of living resources, procedures and 
methods of use of natural resources of the in-
ternal waters and territorial sea, ensure the 
preservation and maintenance of the necessary 
conditions for life are determined and assessed 
in accordance with the Russian legislation” 
[17]. Unfortunately, in many cases these provi-
sions are perceived as declarative, but not the 
imperative norms. 
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Международное и внутригосудар-
ственное право постоянно развиваются, из-
меняются их принципы и нормы, объекты и 
методы правового регулирования, сфера 
действия и субъекты. Все это оказывает 
влияние на характер взаимодействия меж-
дународного и внутригосударственного 
права как правовых систем, превращает во-
прос об их соотношении в целом и в обла-
сти прав человека в частности в острейшую 
теоретическую и практическую проблему 
[2, с. 5].   

Актуальность данной темы подтвер-
ждается словами Валерия Дмитриевича 
Зорькина, который, как профессиональный 
юрист и как председатель Конституционно-
го суда Российской Федерации, назвал при-
оритетными вопросы соотношения надна-
циональных и национальных юридических 
институтов [1, с. 11].  

Необходимо отметить, что взаимодей-
ствие международного и внутригосудар-
ственного права представляет собой наибо-

–––––––––––– 
 У Ижиков М.Ю., 2012 

лее глубокую форму соотношения данных 
правовых систем. Отечественная правовая 
доктрина исходит из позиций дуализма: 
международное и внутригосударственное 
право – это две самостоятельные, обособ-
ленные, не подчиненные друг другу право-
вые системы, предметы регулирования ко-
торых не пересекаются, однако сами систе-
мы находятся в состоянии тесной взаимо-
связи и взаимодействия. Одним из важней-
ших направлений взаимодействия указан-
ных систем является согласование нацио-
нального права с соответствующими меж-
дународными нормами. Так, государство, 
ратифицировавшее Международный пакт о 
гражданских и политических правах 
1966 года, обязано принять все меры, в том 
числе законодательные, чтобы выполнить 
принятые на себя обязательства. 

Процесс взаимодействия международ-
ного и внутригосударственного права 
осложнен рядом серьезных проблем, кото-
рые особенно ярко проявляются в области 
защиты прав человека. Нежелание госу-
дарств соблюдать международные стандар-
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ты защиты личности и выполнять свои обя-
зательства находит выражение в попытках 
ограничить регулятивный эффект норм 
международного права прав человека, из-
менить их содержание, ввести дополни-
тельные условия реализации. 

Нередко такие попытки предприни-
маются в форме обоснования культурного 
релятивизма. 

Релятивистские концепции утвержда-
ют: универсальных ценностей вообще нет 
(постмодернизм); права человека представ-
ляют собой западные ценности (культурный 
релятивизм) [9, с. 247]. Идеи культурного 
релятивизма особенно популярны в бывших 
колониальных странах, которые восприняли 
универсальные права человека как новую 
форму империализма со стороны Запада. 

Релятивисты считают, что природа че-
ловека и его права определяются историче-
скими, традиционными и культурными фак-
торами, поэтому они отрицают универсаль-
ность прав человека. У каждой культуры, 
полагают они, есть свое видение мира, при-
роды и жизни. Релятивизм рассматривает 
человека как часть сообщества, а последнее 
видится им в качестве основной и приори-
тетной социальной единицы. Концепции 
индивидуализма, свободы выбора и равен-
ства отсутствуют в релятивизме [11, с. 26]. 

Культурный релятивизм особенно яр-
ко проявился в системе «азиатских ценно-
стей», которая обычно характеризуется иде-
ей об относительности прав человека, при-
знанием семьи ядром общества, повышен-
ной значимостью экономических, социаль-
ных и культурных факторов, взаимосвязью 
между правами и обязанностями, сильным 
акцентом на национальный суверенитет. 
Приверженцами этих ценностей являются 
такие государства, как Китай, Япония, Юж-
ная Корея, Тайвань, Сингапур. 

В ходе подготовки к Всемирной кон-
ференции по правам человека (Вена, 
1993 г.) универсальная природа прав чело-
века, содержащихся во Всеобщей деклара-
ции 1948 г., была поставлена под вопрос ря-
дом азиатских государств. Они признали 
универсальный характер некоторых прав, 
но отметили, что другие права основаны на 
западном идеале индивидуальной автоно-
мии и не сочетаются с азиатскими ценно-

стями. Более того, они заявили, что Всеоб-
щая декларация готовилась без их участия, 
поэтому не является действительно универ-
сальной. По их мнению, в отсутствие эко-
номического развития и социальной ста-
бильности в азиатских государствах акцент 
на гражданских и политических правах, как 
в развитых государствах, будет неуместным 
[8, с. 119]. Китай указал, что попытки навя-
зать критерии прав человека, принятые од-
ними странами или регионами, ведут к 
вмешательству в суверенные дела Китая. 
Иран заявил, что в этой стране не имеют 
силы международные документы, наруша-
ющие принципы ислама. Тезисы релятиви-
стов получили частичное выражение в 
Бангкокской декларации 1993 г. В статье 8 
Декларации говорится о том, что права че-
ловека должны рассматриваться в контексте 
динамичного и развивающегося процесса 
международного нормообразования, с уче-
том значимости национальных и региональ-
ных особенностей, а также различного ис-
торического, культурного и религиозного 
фона. Статья 16 того же документа демон-
стрирует политически предвзятый подход и 
называет израильские земли, включая Иеру-
салим, оккупированными арабскими терри-
ториями. 

Исследованию Бангкокской деклара-
ции 1993 г. посвящена специальная работа 
Андреаса Фоллесдала, норвежского юриста 
и философа, профессора университета Осло. 
Анализируя этот документ, Фоллесдал ви-
дит в нем вызов существующей системе 
международных прав человека. Этот вызов, 
по его мнению, выражен в том, что Банг-
кокская декларация 1993 г. воспринимает 
международные стандарты в области прав 
человека как систему, которая: 1) основана 
на эгоистичной автономии личности – за-
падной концепции индивида, заинтересо-
ванного только в себе самом); 2) игнорирует 
обязанности человека (существующие меж-
дународные правила не уделяют должного 
внимания обязанности каждого подчиняться 
приказам главы семьи и государства); 3) иг-
норирует общественные связи человека, ко-
торые порождают обязательства перед об-
ществом; 4) игнорирует экономические и 
социальные потребности индивида (акцент 
Запада на гражданских и политических пра-



М.Ю. Ижиков 

186 

вах выглядит несимметрично. Не западные 
концепции уделяют много внимания эконо-
мическим, социальным и культурным пра-
вам. Их развитие требует уступок в области 
гражданских и политических свобод); 
5) нарушает принцип уважения к молчали-
вому согласию индивида; 6) нарушает 
принцип уважения к другим культурам (су-
ществующая система позиционирует себя 
как образец, но она не соответствует нор-
мам, принятым в других обществах); 7) иг-
норирует угрозы, исходящие не от государ-
ства (обязательства в области прав человека 
отменяются в разных нестандартных ситуа-
циях: гражданская война или нарушения 
международных обязательств другими гос-
ударствами); 8) нарушает принцип государ-
ственного суверенитета (протесты и крити-
ка иностранных государств в любой форме 
нарушают принцип равноправия и само-
определения народов); 9) угрожает мировой 
стабильности (вмешательство государств во 
внутренние дела других членов междуна-
родного сообщества дестабилизирует об-
становку в мире и угрожает безопасности) 
[10, с. 265–266]. 

Внимательное рассмотрение культур-
ного релятивизма позволяет прийти к выво-
ду, что это внутренне неоднородное явле-
ние. В иностранной юридической литерату-
ре выделяют как минимум две формы куль-
турного релятивизма. Первой формой явля-
ется «вербальный» релятивизм. Это направ-
ление релятивизма исходит из того, что у 
каждой культуры есть свой специфический 
культурный «словарь», поэтому идея прав 
человека может оказаться неподходящей и 
функционально ограниченной концепцией 
для защиты человеческого достоинства в 
конкретном обществе. Сторонники вер-
бального релятивизма утверждают, что аль-
тернативные теории и механизмы защиты 
достоинства личности, основанные на по-
нимании особенностей данной культурной 
группы, предлагают наиболее легитимные 
способы для оценки существующей соци-
альной практики. Вторая форма культурно-
го релятивизма – это «грубый» релятивизм. 
Представители данной юридической школы 
полагают, что, поскольку концепции основ-
ных ценностей отличаются друг от друга в 
разных обществах, навязывание предпола-

гаемых универсальных норм поведения ка-
кой-либо группе лиц, старающейся их от-
вергнуть, приводит к нелегитимному куль-
турному империализму [15, с. 560]. 

Идеи, близкие к грубому культурному 
релятивизму, высказывает шведский про-
фессор Торбен Спаак. Он считает, что спор 
между релятивистами и универсалистами 
должен быть разрешен с позиции мета-
этического релятивизма, который исходит 
из того, что моральная истина или обосно-
ванность какого-либо явления всегда оце-
ниваются определенной моральной систе-
мой. Поскольку существующие в мире мо-
ральные системы различны, профессор 
Спаак считает, что ни одна из них не явля-
ется более истинной или правильной, чем 
другие [16, с. 5]. 

С учетом релятивистских концепций 
некоторые западные ученые пишут, что го-
ворить с определенностью об универсаль-
ном принятии норм о правах человека мож-
но лишь применительно к небольшой кате-
гории прав. Под такими правами понимают-
ся те немногие права, которые получили аб-
солютную защиту и которые содержат пе-
речень неотчуждаемых норм международ-
ного права. Остальные права, согласно это-
му мнению, получили квазиабсолютную 
защиту (они защищаются без исключений 
или ограничений, кроме военного времени) 
либо относительную защиту (к ним приме-
няются исключения или постоянные огра-
ничения – касается большинства прав) [7, 
с. 209]. 

Релятивистские взгляды представлены 
и в отечественной правовой литературе. 
И.Л. Честнов считает: «"Всеобщая деклара-
ция прав человека" – это именно деклара-
ция, и отношение к ней должно быть соот-
ветствующее. Общие принципы, закреплен-
ные в ней, наполняются различным кон-
кретным содержанием в контексте отдель-
ной цивилизации. Нельзя пытаться навязать 
силой свои стандарты прав человека иной 
культурной общности. Западу необходимо 
относиться уважительно к иным цивилиза-
циям и вместо монолога… следует научить-
ся вести диалог» [5, с. 82]. 

Сторонники универсального характера 
прав человека, в отличие от релятивистов, 
считают, что природа человека определяет-
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ся биологическими, а не культурными фак-
торами, и поскольку у всех эта природа об-
щая, права человека присущи каждому в 
равной мере. Универсалисты убеждены, что 
человек – это социальная единица, облада-
ющая неотчуждаемыми правами [11, с. 26]. 

Вьетнамский правовед и доктор фило-
софии Нгиа Хоанг, доказывая универсаль-
ность прав человека, утверждает, что чув-
ство собственного достоинства и свобода 
делают человека разумным и моральным 
существом, поэтому данные качества уни-
версальны и свойственны всем культурам. 
Она подчеркивает, что лицо является сво-
бодным только тогда, когда его достоинство 
уважается и гарантируется. Именно чувство 
собственного достоинства она видит в каче-
стве универсальной основы прав человека 
[11, с. 2–3]. 

С релятивистами не согласен и другой 
ученый – профессор университета г. Тарту 
(Эстония) Эрик Энгл. Он считает, что права 
человека станут стабильным структурным 
элементом современного международного 
права, только если они будут действительно 
универсальны. Он также пишет, что аргу-
менты релятивистов следует рассматривать 
либо как результат путаных доказательств, 
либо как продукт культуры, настолько 
ослепленной своим благополучием, что она 
не видит голода и смерти, которые повсе-
местны в «третьем мире». В то же время 
Энгл признает, что аргумент релятивистов о 
культурном империализме не лишен осно-
ваний. Скептицизм «третьего мира» в от-
ношении западной идеи прав человека объ-
ясняется исторически: Запад, внося цивили-
зацию в эти страны, лишь обосновывал экс-
плуатацию труда. Однако, несмотря на ис-
торический опыт народов, каждый здоро-
вый человек рационален и хочет насла-
ждаться хорошей жизнью в обществе. Эта 
рациональность составляет фундамент ос-
новных прав личности [9, с. 249–250]. 

Справедливую критику культурного 
релятивизма высказал бывший Верховный 
комиссар ООН по правам человека 
Б.Г. Рамчаран, который напомнил, что было 
бы фальсификацией истории говорить о 
том, что Всеобщая декларация прав челове-
ка 1948 г. и перечисленные в ней права – 
продукт западной мысли. Это значило бы 

осквернить память африканцев, азиатов и 
латиноамериканцев, внесших существенный 
вклад в подготовку этого документа. Дан-
ный ученый обращает внимание исследова-
телей на то, что история прав человека, 
опыт Лиги Наций, философия и практика 
ООН свидетельствуют об универсальности 
прав человека [13, с. 105–106]. 

Когда восточные государства пытают-
ся отстоять на глобальном уровне «азиат-
ские» ценности, они точно так же, в свою 
очередь, не учитывают западных, африкан-
ских и иных региональных ценностей [10, 
с. 266]. То есть, релятивисты «тянут одеяло 
на себя» вместо улучшения международной 
системы защиты прав человека и внесения 
конструктивных предложений по ее совер-
шенствованию. 

Спор между универсалистами и реля-
тивистами – одна из постоянных проблем 
международного права прав человека. Ана-
лизируя аргументы универсалистов и реля-
тивистов, можно прийти к выводу, что они 
ведут спор в такой плоскости: если суще-
ствующая система международного права 
прав человека не основана на универсаль-
ных ценностях, то она империалистическая. 
Из этого следует, что если права человека – 
это культурно относительное (релятивное) 
творение человечества, то они обязательно 
империалистичны. Это стирает различие 
между культурным релятивизмом и импе-
риализмом, ставит их на одну ступень [6, 
с. 211–218]. 

Марк Кильсгард, доцент Гонконгского 
университета, полагает, что универсальный 
характер прав человека можно доказать, 
прибегая к нескольким логическим схемам. 
Исторически анализируя интеллектуальные 
традиции западной и иных культур, не-
сложно заметить, что и те и другие привер-
жены одинаковому набору ценностей, что 
культурные различия проявляются только в 
процессе имплементации, который зависит 
от природных и иных временных условий, а 
не от природы человека. Эти ценности по-
стоянно наследуются философскими шко-
лами разных культур и вместе составляют 
общую интеллектуальную традицию. Дру-
гой способ установления универсальности 
прав человека связан с изучением жизне-
способности режима прав человека, сло-
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жившегося после Второй мировой войны. 
Этот режим не проявляет никаких призна-
ков ослабления, а, напротив, продолжает 
уверенно развиваться и расти. Наконец, в 
пользу универсального характера прав че-
ловека говорит тот факт, что различные 
культуры, представители которых отстаи-
вают релятивизм, согласились с обязатель-
ной силой положений международного пра-
ва прав человека [12, с. 32]. Указанный уче-
ный также считает, что глобальной тенден-
цией в области прав человека является пе-
реход к концепции универсализма. Эту тен-
денцию он называет необратимой и связы-
вает ее с рядом факторов: 1) ростом благо-
состояния народов (чем больше нация про-
цветает, тем больше она проявляет интереса 
к правам человека; 2) глобализацией (этот 
процесс стирает культурные различия меж-
ду народами и выдвигает на первое место 
их схожие черты); 3) отступлением от 
прежних позиций в отношении государ-
ственного суверенитета и правового пози-
тивизма, что подтверждается влиянием 
международных организаций и возросшей 
ответственностью за несоблюдение норм 
международного права. Эти факторы ли-
шают релятивизм прежней философской 
подоплеки [12, с. 33]. 

Парадоксальным является тот факт, 
что нередко вызов универсальному характе-
ру прав человека бросает правящая элита 
государств, участвующих в разработке норм 
о правах человека и ратифицирующих эти 
положения [14, с. 29]. 

Характеризуя российскую юридиче-
скую доктрину и государственную полити-
ку в целом, можно сказать, что они придер-
живаются универсального подхода к правам 
человека [4, с. 8; 3, с. 97–99]. 

Не только универсальные, но и регио-
нальные источники международного права 
прав человека преимущественно исходят из 
принципа универсальности прав человека. 
Подтверждения этому можно обнаружить в 
Африканской хартии прав человека и наро-
дов 1981 г. (преамбула), Американской кон-
венции по правам человека 1969 г. (преам-
була), Арабской хартии прав человека 
2004 г. (п. 2, 4 ст. 1), Арабской хартии прав 
человека 2008 г. (п. 2, 4 ст. 1), Каирской де-

кларации прав человека в исламе 1990 г. 
(преамбула, ст. 1). 

Тем не менее девиации от общего пра-
вила периодически происходят. Большей 
частью стремление к релятивизму проявля-
ется в политических заявлениях, в трудах 
юристов. Бангкокская декларация 1993 г., 
упомянутая ранее, представляет собой мяг-
кую попытку закрепления релятивистского 
подхода на международном уровне. Эта по-
пытка была эффективно пресечена Венской 
декларацией и программой действий 
1993 г., принятой Всемирной конференцией 
по правам человека. Венская декларация 
многократно подтверждает неоспоримость 
универсального характера прав человека (в 
преамбуле, а также в ст. 1, 5, 32). Об уни-
версальности Венской декларации 1993 г. 
говорит тот факт, что в работе конферен-
ции, выработавшей этот документ, приняли 
участие 171 государство из всех регионов 
земного шара. 

Релятивизм в праве встречается не 
только на международном, но и на внутри-
государственном уровне. Например, соглас-
но пункту 2 статьи 11 Конституции Тувалу, 
«права человека могут применяться только 
в соответствии с тувалскими ценностями и 
культурой и с уважением к ним». 

С учетом изложенного культурный 
релятивизм в области прав человека пред-
стает в виде сложного политико-правового 
феномена. Одни релятивисты полностью 
отрицают универсальный характер прав че-
ловека, что, безусловно, представляет собой 
наиболее маргинальное течение мысли, 
другие признают универсальность прав 
личности, но требуют учета исторических, 
культурных, религиозных и других особен-
ностей при реализации международных 
стандартов в конкретном обществе и госу-
дарстве. Полагаем, что в связи с этим куль-
турный релятивизм можно классифициро-
вать по уровню закрепления на: 1) между-
народный и 2) внутригосударственный; по 
преследуемой цели на: 1) деструктивный и 
2) конструктивный. 

На международном уровне релятивизм 
может проявляться в содержании междуна-
родных документов (договоров, деклараций, 
резолюций и т.д.), оговорок к ним либо мо-
жет быть использован как договорное осно-
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вание для ограничения универсальных прав 
человека. Так, культурный релятивизм мо-
жет подойти под формулировку ст. 4 Меж-
дународного пакта об экономических, соци-
альных и культурных правах 1966 г., огра-
ничивающей применение прав человека.  

Деструктивный культурный реляти-
визм направлен на упразднение универ-
сального статуса международных прав че-
ловека, поэтому противоречит международ-
ному праву вне зависимости от формы свое-
го закрепления. Принцип уважения прав и 
свобод человека является нормой jus cogens. 
Составной частью этого принципа выступа-
ет понимание прав человека как универ-
сальных. Следовательно, любой междуна-
родный договор (в том числе его условия об 
ограничениях прав человека), предусматри-
вающий деструктивный релятивизм, будет 
недействительным в силу ст. 53 Венской 
конвенции о праве международных догово-
ров 1969 г. Это же касается релятивистских 
оговорок к международным соглашениям: 
их недействительность обусловлена пунк-
том С ст. 19 той же конвенции: государство 
не вправе формулировать оговорку, когда 
она несовместима с объектом и целями до-
говора. При этом логично предположить 
следующее: если оговорка релятивистского 
содержания не противоречит объекту и це-
лям договора, то весь договор следует при-
знать ничтожным как нарушающий нормы 
jus cogens. 

Положения национального права, 
предусматривающие деструктивный куль-
турный релятивизм, не освободят данное 
государство от обязанности соблюдать 
международные права человека (ст. 26, 27 
Венской конвенции о праве международных 
договоров 1969 г.). 

Что касается конструктивного реляти-
визма, то, по нашему мнению, эта концеп-
ция не только не противоречит междуна-
родному праву прав человека, но и способ-
ствует наилучшей защите прав и свобод 
личности. Суть данной концепции видится в 
том, что она не отрицает универсального 
характера прав человека, но в процессе их 
реализации предлагает учитывать культур-
ные, исторические, экономические и другие 
особенности конкретного общества. Это 
представляется вполне логичным, посколь-

ку права человека – продукт культуры и при 
разнообразии мировых культур неизбежны 
специфические условия осуществления прав 
личности в разных регионах. Учет этих осо-
бенностей необходим, так как позволяет 
выявить наиболее эффективные способы 
внедрения и защиты международных стан-
дартов прав человека. Культурная индиф-
ферентность в этом вопросе ослабит регуля-
тивную способность международного права 
и приведет к росту межгосударственной и 
межнациональной напряженности. 
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CULTURAL RELATIVISM AS A PROBLEM OF INTERPLAY BETWEEN  
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M.Yu. Izhikov 
Moscow State Law Academy 
9, Sadovaya-Kudrinskaya st., Moscow, 123995 
E-mail: izhikov_maksim@mail.ru 
 

This article highlights cultural relativism as a legal phenomenon of modern inter-
national human rights law. Cultural relativism is considered as a theoretical concept 
challenging universality of international human rights, claiming human rights (including 
their list, content, admissible limitations and ways of implementation) to be dependent 
on particular historical, economic, cultural, religious and other conditions of a specific 
society. This concept is aimed at justification of States’ non-compliance with interna-
tional obligations regarding human rights protection. The author analyzes various argu-
ments of cultural relativism proponents and distinguishes two forms of cultural relativ-
ism: 1) narrative and 2) robust. Both seem to undermine universal system of human 
rights. Relativists’ views are partially revealed in 1993 Bangkok Declaration, which sets 
forth a bunch of so-called «Asian values», opposed to European concept of individual 
rights and freedoms. China, Japan, South Korea, Taiwan, Singapore and other eastern 
countries support this approach. Afterwards the author proceeds to analyzing arguments 
of scientists, who uphold universal nature of human rights. They state that human rights 
are of the same character all over the world, because human beings have the same na-
ture and needs despite of country or culture they are related to. Human dignity and need 
for good life appear to be a universal basis of human rights. Various facts testify to uni-
versality of human rights. Modern human rights regime shows no signs of washing out, 
but proves to be strong and actually evolving. Those countries which support cultural 
relativism have nevertheless joined universal human rights agreements. The author at-
tempts to classify cultural relativism through two criteria: level of establishing and ob-
ject pursued. Hence, the author distinguishes international and domestic relativism, on 
the one hand, and destructive and constructive relativism, on the other hand. Destructive 
cultural relativism contradicts jus cogens norms, therefore is illegal irrespective of level 
of establishing. Constructive relativism seems to be a useful concept, as it does not re-
ject universal human rights, but merely offers to take cultural factors into consideration 
when looking for better ways of human rights’ implementation in a particular society. 
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Общеизвестно, что к представителям 
некоторых видов профессий предъявляются 
повышенные моральные требования. Как 
правило, это такие виды профессиональной 
деятельности, в которых действия профес-
сионала влияют на жизнь многих людей и 
даже человечества. Традиционно это меди-
цина, воспитание и образование, наука, во-
енное дело (см. об этом, напр., [6, с. 39–44]). 
Развитие и усложнение общественных от-
ношений, многократное увеличение рисков, 
связанных с «человеческим фактором», за-
ставляют по-новому взглянуть на этическую 
составляющую многих «привычных» видов 
профессиональной деятельности, в частно-
сти, на деятельность государственных 
гражданских служащих (далее – граждан-
ские служащие).   

Если за рубежом (например, в США и 
Канаде) нормативное регулирование этиче-
ских аспектов государственной службы 
успешно осуществлялось начиная с  

–––––––––––– 
 У Шуралева С.В., Ваньков А.В., 2012 
 

1970-х гг.1, то в Российской Федерации пра-
вовые нормы в сфере этики государствен-
ной гражданской службы, включая требова-
ния к служебному поведению, урегулирова-
ние конфликта интересов, возникли сравни-
тельно недавно. 

В числе нормативных правовых актов, 
включающих правила этического поведения 
гражданских служащих, необходимо 
назвать Федеральный закон от 27 июля 
2004 г. №79-ФЗ «О государственной граж-
данской службе Российской Федерации» [9] 
(ст. 16–20) (далее – Закон о гражданской 
службе), Федеральный закон от 25 декабря 
2008 г. №273-ФЗ «О противодействии кор-
рупции» [10] (ст. ст. 8–12) (далее – Закон о 
противодействии коррупции), указ Прези-
дента Российской Федерации от 12 августа 
2002 г. №885 «Об утверждении общих 
принципов служебного поведения государ-
–––––––––––– 
1 Анализ базы данных перечня этических кодексов 
государственных органов в США и Канаде, органи-
зованный Центром по изучению профессиональной 
этики Технологического института Иллинойса, 
США, приводит  к выводу о том, что кодексы этики 
для гражданских служащих и полицейских были 
приняты в 1970–1990-х гг. [18]. 
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ственных служащих» [14] (далее – Указ об 
общих принципах служебного поведения). 
К основным вопросам, которые регулиру-
ются настоящими нормативными правовы-
ми актами, относятся: служебное поведение 
гражданских служащих, соблюдение ими 
ограничений и запретов, а также конфликт 
интересов на гражданской службе. 

Под конфликтом интересов в Законе о 
гражданской службе понимается ситуация, 
при которой личная заинтересованность 
гражданского служащего влияет или может 
повлиять на объективное исполнением им 
должностных обязанностей и при которой 
возникает или может возникнуть противо-
речие между личной заинтересованностью 
гражданского служащего и законными ин-
тересами граждан, организаций, общества, 
государства, способное привести к причи-
нению вреда этим законным интересам. 
Сходное определение дано в ст. 10 Закона о 
противодействии коррупции. Здесь же уста-
навливаются дополнительные правила в 
сфере конфликта интересов. Как следует из 
частей 4, 5, 6 ст. 11 Закона о противодей-
ствии коррупции, предотвращение или уре-
гулирование конфликта интересов может 
состоять в изменении служебного положе-
ния государственного служащего, являюще-
гося стороной конфликта интересов, вплоть 
до его отстранения от исполнения служеб-
ных обязанностей, и (или) в отказе его от 
выгоды, явившейся причиной возникнове-
ния конфликта интересов. Гражданский 
служащий во избежание конфликта интере-
сов может заявить самоотвод. Если государ-
ственный служащий владеет ценными бума-
гами, акциями (долями участия, паями в 
уставных (складочных) капиталах организа-
ций), он обязан в целях предотвращения 
конфликта интересов передать принадле-
жащие ему ценные бумаги, акции (доли 
участия, паи в уставных (складочных) капи-
талах организаций) в доверительное управ-
ление в соответствии с гл. 53 Гражданского 
кодекса Российской Федерации. 

В оценочном отчете в отношении Рос-
сийской Федерации, утвержденном на пле-
нарном заседании Группы государств про-
тив коррупции2 1–5 декабря 2008 г., было 
–––––––––––– 
2 Группа государств против коррупции (The Group of 
States against Corruption, GRECO) была учреждена в 
1999 г. Советом Европы для мониторинга исполне-
ния государствами антикоррупционных стандартов 
Совета Европы. Россия вошла в GRECO  01.02.2007 
г. 

рекомендовано принять модельный кодекс 
этики для должностных лиц, включая граж-
данских служащих, который мог бы быть 
адаптирован для различных сфер государ-
ственного управления, а также обеспечить 
его применение на практике [20, p. 65–66]. 

23 декабря 2010 года на заседании 
президиума Совета при Президенте Россий-
ской Федерации по противодействию кор-
рупции был одобрен Типовой кодекс этики 
и служебного поведения государственных 
служащих Российской Федерации и муни-
ципальных служащих (далее – Типовой ко-
декс) [16]. Типовой кодекс не содержал но-
вых предписаний и объединил уже суще-
ствующие этические нормы, предусмотрен-
ные упомянутыми федеральными законами 
и указом Президента Российской Федера-
ции. 

В 2011 году в федеральных органах 
государственной власти, а также в органах 
государственной власти субъектов Россий-
ской Федерации3 была проведена работа по 
утверждению кодексов этики по образцу 
Типового кодекса. Указанные кодексы 
утверждены в основном ведомственными 
нормативными правовыми актами [11; 13] и 
за незначительными исключениями иден-
тичны друг другу4. 

Кодексы этики в государственных ор-
ганах Пермского края состоят из четырех 
разделов: «Общие положения», «Основные 
принципы и правила служебного поведения 
гражданских служащих», «Этические пра-
вила служебного поведения гражданских 

–––––––––––– 
3 Например, в соответствии с указом губернатора 
Пермского края от 7 июля 2011 г. №54 «Об утвер-
ждении Кодекса этики и служебного поведения за-
местителей председателя Правительства Пермского 
края, руководителей исполнительных органов госу-
дарственной власти Пермского края и руководителя 
Аппарата Правительства Пермского края» утвержден 
соответствующий кодекс, государственным органам 
края предписано утвердить аналогичные кодексы. 
Такая рекомендация также дана муниципальным 
органам [12]. 
4 Так, например, Кодекс этики и служебного поведе-
ния заместителей председателя Правительства Перм-
ского края, руководителей исполнительных органов 
государственной власти Пермского края и руководи-
теля Аппарата Правительства Пермского края, 
утвержденный указом губернатора Пермского края 
от 7 июля 2011 г. №54, содержит дополнительные 
положения по сравнению с Типовым кодексом 
(пункты 2.12, 4.2) [12]. 



С.В. Шуралева, А.В. Ваньков 

194 

служащих», «Ответственность за наруше-
ние положений Кодекса». В первом разделе 
излагаются цели принятия кодексов этики, 
определяется сфера их действия. Основные 
принципы и правила служебного поведения 
гражданских служащих, изложенные во 
втором разделе, повторяют нормы ст. 18 За-
кона о гражданской службе и положения 
Указа о принципах служебного поведения. 
Этические правила служебного поведения 
гражданского служащего включают в себя 
требования морально-этического характера 
(например, воздержание от грубости, от 
проявления пренебрежительного тона в об-
щении, предъявления незаслуженных обви-
нений, проявление вежливости, доброжела-
тельности), нормы делового этикета 
(например, воздержание от курения во вре-
мя служебных совещаний, деловой стиль в 
одежде). 

Таким образом, на сегодняшний день 
правила этического поведения гражданских 
служащих закреплены на законодательном 
уровне и в указе Президента России. Кодек-
сы этики, утвержденные в федеральных и 
региональных органах государственной 
власти, фактически представляют собой 
компиляцию уже существующих норм пра-
ва и самостоятельных уточняющих право-
вых положений почти не содержат. 

Анализ правового регулирования эти-
ки гражданских служащих не может быть 
полным без исследования правовых поло-
жений, установленных в международных 
договорах Российской Федерации и резо-
люциях международных организаций. 

В рамках настоящего исследования 
прежде всего заслуживает внимания Кон-
венция Организации Объединенных Наций 
против коррупции (United Nations 
Convention against Corruption) от 31 октября 
2003 г.5 [4] (далее – Конвенция ООН). Со-
гласно ст. 8 Конвенции ООН, для целей 
борьбы с коррупцией каждое государство-
участник стремится применять, в рамках 
своих институциональных и правовых си-
стем, кодексы или стандарты поведения для 

–––––––––––– 
5 Для Российской Федерации данная конвенция 
вступила в силу с 08.06.2006 г. 

правильного, добросовестного и надлежа-
щего выполнения публичных функций. 
Среди таких кодексов Конвенция ООН 
называет соответствующие инициативы ре-
гиональных, межрегиональных и многосто-
ронних организаций, например Междуна-
родный кодекс поведения государственных 
должностных лиц (International Code of 
Conduct for Public Officials) (Резолюция 
51/59 Генеральной Ассамблеи ООН от 
12 декабря 1996 г.) (далее – Международ-
ный кодекс) [7]. 

Международный кодекс перечисляет 
основные принципы их поведения (эффек-
тивность, компетентность, внимательность, 
справедливость, беспристрастность). Меж-
дународный кодекс кратко определяет ос-
новные правила относительно предупре-
ждения конфликта интересов (неподобаю-
щего извлечения личных или финансовых 
выгод для себя или своей семьи с использо-
ванием своего служебного положения), де-
кларирования сведений о доходах и обяза-
тельствах, принятия подарков, обращения с 
конфиденциальной информацией. 

Представляет интерес опыт правового 
регулирования этических правил поведения 
гражданских служащих в конвенциях и ре-
комендациях по линии Совета Европы. Тре-
бование о необходимости реализации своих 
полномочий представителями государ-
ственной власти с соблюдением этических 
правил основывается на тех правах и свобо-
дах, которые должно гарантировать челове-
ку государство. Например, согласно ст. 8 
Конвенции о защите прав человека и основ-
ных свобод (Convention for the Protection of 
Human Rights and Fundamental Freedoms) от 
4 ноября 1950 г.6 [2] не допускается вмеша-
тельство со стороны публичных властей в 
осуществление каждым лицом права на 
уважение личной и семейной жизни, жили-
ща и корреспонденции. 

Конвенция об уголовной ответствен-
ности за коррупцию (Criminal Law 
Convention on Corruption), принятая Коми-
тетом министров Совета Европы 27 января 

–––––––––––– 
6 Для Российской Федерации данная конвенция 
вступила в силу с 05.05.1998 г. 
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1999 г.7 [3], непосредственно не содержит 
предписаний, касающихся правил служеб-
ной этики государственных служащих. Од-
нако в Конвенции о гражданско-правовой 
ответственности за коррупцию (Civil Law 
Convention on Corruption), принятой Коми-
тетом министров Совета Европы 4 ноября 
1999 г.8, упоминается о необходимости по-
ощрения антикоррупционного поведения в 
виде защиты от любой неоправданной меры 
тех государственных служащих, которые 
имеют серьезные основания подозревать 
наличие коррупции и добросовестно сооб-
щают о своем подозрении компетентным 
лицам или властям (ст. 9). При этом ст. 8 
данной Конвенции предусмотрено, что до-
говоры (контракты), положения которых 
допускают совершение акта коррупции, 
должны признаваться недействительными и 
не имеющими юридической силы. 

Значительный вклад в развитие правил 
этического поведения гражданских служа-
щих внес Комитет министров Совета Евро-
пы, который в соответствии со ст. 13 и 15 
Устава Совета Европы [25] вправе от имени 
Совета Европы издавать рекомендации для 
государств-участников. 

Программа действий против корруп-
ции (Programme of Action Against 
Corruption), принятая Комитетом министров 
Совета Европы в 1996 г. (далее – Програм-
ма) [21], в разделе III «Административное 
право» содержит блок тезисов, связанных с 
кодексами поведения. В Программе подчер-
кивается особая значимость таких сводов 
правил, их многоцелевой характер. С одной 
стороны, такие правила адресованы лицам, 
нанятым на службу, а с другой – остальным 
лицам, которые вступают во взаимодей-
ствие со служащими и вправе ожидать по-
ведения, соответствующего установленным 
стандартам. Эти правила должны, по мне-
нию авторов Программы, заполнять собой 
пробелы, возникающие вследствие аб-
страктности законодательного регулирова-
ния, предоставляя каждому сотруднику ру-

–––––––––––– 
7 Для Российской Федерации данная конвенция 
вступила в силу с 01.02.2007 г. 
8 Российская Федерация не участвует. 

ководство к действию в конкретной ситуа-
ции из повседневной жизни. 

В резолюции (97) 24 Комитета мини-
стров Совета Европы «О двадцати принци-
пах борьбы с коррупцией» (Resolution (97) 
24 of the Committee of Ministers on the twenty 
guiding principles for the fight against 
corruption) [24] этическое поведение упоми-
нается в числе первых мер для предотвра-
щения коррупции. Рекомендация (2000) 6 
Комитета министров Совета Европы «О 
статусе государственных служащих в Евро-
пе» (Recommendation No. R (2000) 6 of the 
Committee of Ministers to Member states on 
the status of public officials in Europe) [22] в 
ст. 13 приложения указывает, что для пол-
ноценного исполнения государственными 
служащими своих обязанностей и во избе-
жание конфликта интересов на служащих 
должны распространяться соответствующие 
ограничения, касающиеся выполнения иной 
работы или участия в отдельных видах дея-
тельности. 

Наиболее детально вопрос о правилах 
этики и служебного поведения государ-
ственных служащих проработан в положе-
ниях Модельного кодекса поведения для 
государственных служащих (Model Code of 
Conduct for Public Officials) (приложение к 
Рекомендации Комитета министров Совета 
Европы от 11 мая 2000 г. №R (2000) 10 о 
кодексах поведения для государственных 
служащих) (далее – Модельный кодекс) 
[23]. Модельный кодекс по сравнению с 
Международным кодексом не только назы-
вает дополнительные принципы поведения 
(например, вежливость – в ст. 5), но и ха-
рактеризует должное поведение государ-
ственного служащего. В частности, беспри-
страстность должна выражаться в том, что 
государственный служащий должен прини-
мать во внимание лишь общественную 
пользу и соответствующие обстоятельства 
дела, а не личные мотивы (ст. 5). В отличие 
от Международного кодекса в Модельном 
кодексе содержится ряд предписаний о до-
ведении государственным служащим до 
сведения уполномоченных лиц информации 
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о нарушениях в сфере установленных пра-
вил поведения (ст. 12). 

В части предотвращения конфликта 
интересов в ст. 13 Модельного кодекса дано 
понятие конфликта интересов и личной за-
интересованности, подробно перечислены 
обязанности государственного служащего 
по недопущению такого конфликта. Меж-
дународный кодекс только упоминает об 
обязанности государственного служащего 
действовать сообразно с мерами, установ-
ленными для того, чтобы уменьшить или 
устранить конфликт интересов, не указывая 
содержание этих мер. 

В части требований к поведению 
бывшего государственного служащего по-
сле ухода со службы Модельный кодекс за-
прещает такому лицу использовать свою 
принадлежность к государственной службе 
для получения работы за ее пределами, раз-
глашать служебную информацию, действо-
вать от имени какого-либо лица, с которым 
он взаимодействовал по службе, способ-
ствуя получению таким лицом преимуществ 
(ст. 26). Кроме того, должностные лица не 
должны оказывать какого-либо предпочте-
ния в доступе к государственной службе 
бывшим государственным служащим 
(ст. 27). В Международном кодексе уста-
новлена лишь обязанность государственно-
го служащего после ухода со своих офици-
альных должностей не злоупотреблять сво-
им прежним служебным положением. В це-
лом Модельный кодекс можно признать 
удачным. В подтверждение тому в 2002 г. 
депутатами Государственной Думы Феде-
рального Собрания Российской Федерации 
был внесен на рассмотрение законопроект 
№85554-3 «Кодекс поведения государ-
ственных служащих Российской Федера-
ции» [1]. Однако законопроект был откло-
нен и снят с рассмотрения. Вместе с тем от-
дельные ученые и специалисты-практики 
продолжают настаивать на необходимости 
разработки кодекса поведения государ-
ственных и муниципальных служащих в ви-
де федерального закона (см., напр., [5, с. 25–
35; 8, с. 38–42]). 

Следует заметить, что особенностью 
Модельного кодекса является его приори-

тетная защита государственных (обще-
ственных) интересов в случаях их противо-
речия частным интересам гражданского 
служащего и создание эффективных меха-
низмов такой защиты. Современное россий-
ское законодательство пока отстает в этом 
направлении. 

Это видно на нескольких примерах. 
Во-первых, п. 5 ст. 13 Модельного кодекса 
устанавливает запрет на назначение канди-
дата на должность гражданской службы, 
если известно о конфликте интересов, – до 
момента разрешения такого конфликта. По-
добного запрета российское законодатель-
ство не предусматривает. 

Во-вторых, для российского граждан-
ского служащего большинство решений, 
принятых комиссией по урегулированию 
конфликта интересов, не является обяза-
тельным, в отличие от Модельного кодекса 
(п. 3 ст. 13 Модельного кодекса). 

В-третьих, меры по урегулированию 
конфликта интересов на гражданской служ-
бе в Российской Федерации сводятся лишь к 
изменению служебного положения и дис-
циплинарным взысканиям. Отказ служаще-
го от выгоды, из-за которой возник кон-
фликт интересов, не сформулирован в за-
коне в качестве его обязанности. Вместе с 
тем меры дисциплинарной ответственности, 
даже увольнение со службы, не позволяют 
устранить негативные имущественные по-
следствия конфликта интересов. Например, 
гражданско-правовой договор или государ-
ственный контракт, на заключение которого 
повлияла личная заинтересованность граж-
данского служащего, не утрачивает своей 
силы, а уволенный с гражданской службы 
гражданин продолжает извлекать частную 
выгоду из сделки, совершенной с использо-
ванием служебного положения и противо-
речащей общественным и государственным 
интересам. 

В-четвертых, согласно п. 2 ст. 15 Мо-
дельного кодекса гражданский служащий 
обязан запрашивать согласие своего рабо-
тодателя на осуществление возмездной и 
безвозмездной деятельности в установлен-
ных случаях в соответствии с законодатель-
ством. Частью 2 ст. 14 Закона о граждан-



Систематизация этических правил поведения государственных гражданских служащих…  

 
 

197

ской службе предусмотрена лишь обязан-
ность гражданского служащего информиро-
вать представителя нанимателя о выполне-
нии иной оплачиваемой работы. 

В-пятых, в ст. 12 Закона о противо-
действия коррупции предусмотрена проце-
дура дачи согласия комиссией по урегули-
рованию конфликта интересов на последу-
ющее трудоустройство бывшего граждан-
ского служащего. Вместе с тем никаких 
критериев оценки предполагаемого места 
работы для решения вопроса о даче согла-
сия не установлено. 

В-шестых, Модельный кодекс включа-
ет в понятие личной заинтересованности 
любую выгоду не только для самого граж-
данского служащего, его родственников, 
связанных с ним организаций, но также для 
друзей служащего и его близких. 

Одним из путей решения указанной 
проблемы для России могла бы стать рати-
фикация Конвенции о гражданско-правовой 
ответственности за коррупцию и включение 
в наше законодательство норм гражданско-
правовой ответственности служащих за 
ущерб, причиненный в результате конфлик-
та интересов. Куда более эффективным 
средством урегулирования конфликта инте-
ресов может стать не увольнение служащего 
(включая увольнение в связи утратой дове-
рия в соответствии со ст. 592 Закона о граж-
данской службе), а устранение материаль-
ной выгоды от совершения сделок, напри-
мер возможность признать такую сделку 
недействительной в судебном порядке. 
Кроме того, в число обязанностей граждан-
ского служащего должна войти обязатель-
ность решений комиссии по урегулирова-
нию конфликта интересов, принятых в его 
адрес. Думается, что подобные комплекс-
ные изменения необходимо внести и в зако-
нодательство о противодействии корруп-
ции, и в гражданское законодательство. Од-
нако этот вопрос заслуживает отдельного 
исследования. 

Еще одной проблемой является недо-
статочная конкретизация правил этического 
поведения гражданских служащих. В боль-
шинстве своем эти правила сформулирова-

ны достаточно абстрактно, иногда в виде 
принципов, и не могут служить повседнев-
ным руководством к действию для граждан-
ских служащих в конкретных ситуациях. 
Нужны более четкие нормы, рассчитанные 
на обширный круг ситуаций. Такие правила 
могли бы быть закреплены в кодексах эти-
ки. Однако та форма, в которой такие ко-
дексы приняты повсеместно в настоящее 
время – ведомственный нормативный акт – 
не позволяют отступать от законодатель-
ства. Да и термин «кодекс» здесь использу-
ется весьма условно, так как кодекс этики 
по своей сути не является результатом ко-
дификации. Возможно, определенную роль 
здесь сыграли трудности перевода. За рубе-
жом аналогичные документы, как правило, 
именуются английским словом «code». В 
переводе на русский язык это слово может 
обозначать не только законодательный акт, 
содержащий правовые нормы какой-либо 
отрасли права и систематизированный пу-
тем переработки действующего законода-
тельства, но и простой набор (свод) правил 
или принципов поведения [15, с. 162; 17, 
с. 423]. Таким образом, кодексы этики пра-
вильнее было бы именовать сводом этиче-
ских правил гражданских служащих. 

Думается, что наиболее подходящей 
правовой формой закрепления правил эти-
ческого поведения гражданских служащих 
Российской Федерации и ее субъектов явля-
ется указ Президента Российской Федера-
ции, поскольку эта форма обеспечивает 
единообразное и более оперативное по 
сравнению с федеральным законом право-
вое регулирование этического поведения на 
гражданской службе. В Законе о граждан-
ской службе необходимо предусмотреть со-
ответствующую отсылочную норму. Кроме 
того, учитывая динамичность соответству-
ющего законодательства многочисленные 
кодексы этики будут нуждаться в постоян-
ной актуализации. Следовательно, издание 
единого кодекса этики для гражданских 
служащих Российской Федерации позволи-
ло бы избежать избыточного нормотворче-
ства. 
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Дан анализ содержания и формы двух самостоятельных видов доказа-
тельств: протоколов следственных действий и судебного заседания, а также 
иных документов. Предложены рекомендации по совершенствованию уголовно-
процессуального законодательства, регулирующего данные виды доказательств 
и практики его применения. 
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 Документ в уголовном процессе – это 
материальный объект, на котором офици-
альное лицо или гражданин общепринятым 
(общепонятным) или принятым для доку-
мента специального вида способом зафик-
сировал сведения об обстоятельствах, име-
ющих значение для правильного разреше-
ния уголовного дела [27, с. 664]. При рас-
следовании и разрешении уголовных дел 
документы как доказательства широко ис-
пользуются при условии соблюдения требо-
ваний уголовно-процессуального закона к 
их форме и содержанию. В доказывании 
наиболее распространены документы в 
письменной форме. Это общедоступный и 
распространенный способ фиксации ин-
формации, непосредственно излагаемой, 
воспринимаемой не только должностным, 
но любым лицом без каких-либо техниче-
ских приспособлений, аппаратов, машин и 
т.д., но не единственный. Документы могут 
содержать сведения, зафиксированные не 
только в письменном, но и в ином виде. К 
ним могут относиться материалы фото- и 
киносъемки, аудио- и видеозаписи и иные 
носители информации. Таким образом, по-
нятия «документ» и «письменный доку-
–––––––––––– 
 У Борисевич Г.Я., 2012 

мент» не тождественны. Доказательствен-
ное значение имеют документы, обладаю-
щие свойствами относимости и допустимо-
сти. Определяя понятие документов как до-
казательств в уголовном судопроизводстве 
УПК РФ (как и УПК РСФСР), различает две 
группы: 

1) протоколы следственных действий 
и судебного заседания; 

2) иные документы. 
Каждая из групп документов пред-

ставляет собой самостоятельный вид дока-
зательств, имеющий присущие ему особен-
ности. 

Рассмотрим содержание первого из 
них. Протоколы следственных действий и 
судебного заседания представляют собой 
составленные в соответствии с требования-
ми УПК РФ процессуальные документы 
(акты) и приложения к ним, удостоверяю-
щие факты и обстоятельства, имеющие зна-
чение для уголовного дела, которые вос-
принимаются непосредственно дознавате-
лем, следователем, судом в присутствии 
участников уголовного судопроизводства в 
ходе соответствующих следственных или 
судебных действий. Они являются одним из 
средств установления обстоятельств, вхо-
дящих в предмет доказывания. Особенно-
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стью этого вида доказательств является то, 
что он содержит сведения, непосредствен-
но воспринимаемые дознавателем, следо-
вателем или судом, обнаруженные и 
наблюдавшиеся ими самими. Если же в 
протоколе следственного действия фикси-
руются сведения, полученные от других лиц 
(протоколы допросов, очных ставок подо-
зреваемого, обвиняемого, потерпевшего, 
свидетеля, эксперта), то этот протокол от-
носится к соответствующему виду доказа-
тельств (показания подозреваемого, показа-
ния обвиняемого и т.д.). Перечисленные 
протоколы доказательствами не являются, а 
выполняют роль лишь средств фиксации 
доказательств других видов. 

Такое разделение протоколов след-
ственных действий с точки зрения значения 
их как источников доказательств объясняет-
ся следующим. Когда речь идет об источни-
ках доказательств, исходящих от допраши-
ваемых лиц, то закон, руководствуясь тре-
бованиями устности и непосредственности 
в исследовании доказательств, рассматрива-
ет в качестве источников доказательств по-
казания этих лиц как таковые. И для того 
чтобы обеспечить надлежащее исследова-
ние указанных источников доказательств, 
закон обязывает органы расследования и 
суд обращаться непосредственно к показа-
ниям подозреваемого, обвиняемого, свиде-
теля, потерпевшего – к допросу их, а не 
ограничиваться использованием протоколов 
допросов. В частности, в судебном заседа-
нии суд, как правило, обязан непосред-
ственно допросить вышеперечисленных 
лиц, основывая свои выводы на данных, 
рассмотренных в судебном заседании. 
Оглашение же в судебном заседании прото-
колов ранее данных показаний этих лиц до-
пускается лишь при наличии специально 
предусмотренных законом условий (ст. 276, 
281 УПК РФ). 

Протоколам следственных действий и 
судебных заседаний присуща письменность 
как необходимый атрибут данного вида до-
казательств. Фотографирование, стеногра-
фирование, киносъемка, аудиозапись, ви-
деозапись выполняют роль факультативных 
средств фиксации сведений, имеющих зна-

чение для дела. Они не заменяют протоко-
лов данных действий и сами по себе, без 
протоколов, доказательственного значения 
не имеют. Фотографические негативы и 
снимки, киноленты, диапозитивы, кассеты 
видеозаписи, носители компьютерной ин-
формации, чертежи, планы, схемы, слепки и 
оттиски следов иллюстрируют содержание 
протоколов, помогают проверить полноту и 
точность записей, в них содержащихся, яв-
ляются приложением, составной частью 
протоколов. В этих приложениях фиксиру-
ются детали производимых следственных 
действий. Протоколы и приложения к ним 
могут содержать противоречивые сведения 
об одних и тех же обстоятельствах. Напри-
мер, между протоколом и фотоснимком бу-
дет существенное противоречие, если в про-
токоле будут отсутствовать сведения о 
предмете, изображенном на фотоснимке, 
т.е. сведения, имеющие значение для дела. 
Допросом понятых и иных лиц, участвую-
щих в следственном действии, можно 
нейтрализовать допущенные при составле-
нии протокола недостатки. Однако пробелы 
будут невосполнимы, если участники след-
ственного действия не подтвердят досто-
верность изображенного на фотоснимке, 
зафиксированного на видеозаписи, фото-
снимке, плане, схеме. Для того чтобы про-
токол отражал обстоятельства и факты, 
установленные при производстве след-
ственного действия и в суде, закон в специ-
альных нормах (ст. 166, 167, 170) или нор-
мах, относящихся к отдельным следствен-
ным действиям (например, ст. 180 – прото-
колы осмотра и освидетельствования) опре-
деляет: кем и как составляется и подписы-
вается протокол; какие обстоятельства под-
лежат фиксации; степень их детализации и 
последовательность изложения в описании; 
способы изготовления приложений к прото-
колу; правила удостоверения соответствия 
содержания протокола воспринятым фактам 
объективной действительности. 

Протокол должен также содержать за-
пись о разъяснении участникам следствен-
ных действий в соответствии с уголовно-
процессуальным законом их прав, обязан-
ностей, ответственности и порядке произ-



Г.Я. Борисевич 

204 

водства следственных действий, которая 
удостоверяется подписями участников 
следственных действий. Так, неразъяснение 
понятым их прав и обязанностей лишает 
протокол следственного действия, в кото-
ром они участвовали, доказательственного 
значения [3, с. 11]. 

Соблюдение порядка составления про-
токола дознавателем, следователем – это 
непременное требование закона. Нарушение 
процессуальной формы ведет к утрате дока-
зательственного  значения протокола. 

В соответствии со ст. 87 УПК РСФСР 
протоколы, удостоверяющие обстоятельства 
и факты, установленные при осмотре, осви-
детельствовании, выемке, обыске, задержа-
нии, предъявлении для опознания, а также 
при производстве следственного экспери-
мента, составляемые в порядке, предусмот-
ренном настоящим Кодексом, являются до-
казательством по делу. Аналогичная статья 
действующего УПК РФ (ст. 83) сформули-
рована менее удачно: «Протоколы след-
ственных действий и протоколы судебных 
заседаний допускаются в качестве доказа-
тельств, если они соответствуют требовани-
ям, установленным настоящим Кодексом». 
Данная редакция с момента принятия УПК 
РФ вызывает в первую очередь вопросы у 
правоприменителей. Протоколы каких 
следственных действий причислены к 
данному виду доказательств? Вряд ли мож-
но согласиться с А.В. Смирновым и К.Б. 
Калиновским, утверждающими, что «и про-
токолы допросов могут быть использованы 
в качестве доказательств на всех стадиях 
уголовного процесса (с ограничениями, 
установленными ст. 276, 281 УПК РФ)» [29, 
с. 200]. Представляется, что в соответствии 
как с УПК РСФСР, так и УПК РФ к данно-
му виду доказательств по-прежнему следует 
относить протоколы следственных действий 
и судебного заседания, включающие ин-
формацию об условиях, ходе процессуаль-
ного действия, осуществляемого дознавате-
лем, следователем, судом и результаты 
непосредственного, чувственного восприя-
тия явлений, материальной обстановки, сле-
дов преступления. Большинство этих след-
ственных действий отличаются от допроса 
своей неповторимостью, в силу чего состав-

ление протокола, в котором дознаватель, 
следователь фиксируют результаты своего 
личного наблюдения, является единствен-
ным средством, позволяющим сохранить 
эти результаты для суда. Объектами такого 
непосредственного восприятия дознавате-
лем, следователем или судом могут быть: 

1) обстановка исследуемого события, 
сохранившаяся к моменту производства 
следственного или судебного действия 
(осмотра, выемки, обыска); 

2) материальные следы события пре-
ступления (орудия, предметы, сохранившие 
на себе следы преступления и т.п.); 

3) результаты опытных действий по 
воспроизведению обстановки исследуемого 
происшествия и его обстоятельств (в ходе 
следственного эксперимента и реконструк-
ции места происшествия); 

4) результаты сопоставления обста-
новки преступления со сведениями, сохра-
нившимися в памяти людей (при проверке 
показаний на месте). 

Протоколы допросов, как уже было 
отмечено, выполняют лишь роль фиксации 
показаний. Включая протоколы допросов в 
содержание ст. 83 УПК РФ, правопримени-
тель неизбежно создаст ситуацию искус-
ственного увеличения количества доказа-
тельств и, как следствие, принятия на их ос-
нове, возможно, незаконных решений по 
конкретному уголовному делу. Итак, спосо-
бами собирания протоколов следственных 
действий и судебного заседания являются: 
осмотр, освидетельствование, выемка, 
обыск, предъявление для опознания, след-
ственный эксперимент, проверка показаний 
на месте, задержание, контроль и запись пе-
реговоров, получение информации о соеди-
нениях между абонентами и (или) абонент-
скими устройствами. Однако отнесение к 
этому виду доказательств протоколов неко-
торых из вышеперечисленных процессуаль-
ных действий вызывает определенные во-
просы. 

Так, законодатель ныне не относит за-
держание к следственным действиям, назы-
вая его мерой уголовно-процессуального 
принуждения. Возразить против этого труд-
но. Однако это не означает, что протокол 
задержания в любом случае не будет иметь 
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доказательственного значения. В соответ-
ствии со ст. 92 УПК РФ, в нем указываются 
дата и время составления, дата, место, 
время, основания и мотивы задержания 
подозреваемого, результаты его личного 
обыска и другие обстоятельства данного 
произведенного процессуального действия. 
Доказательственное значение будут иметь 
отраженные в протоколе задержания пред-
меты, обнаруженные при подозреваемом 
(наркотические вещества, оружие, деньги, 
ценности), предметы его одежды со следами 
преступления. В данных ситуациях, как нам 
представляется, протокол задержания будет 
иметь доказательственное значение. 

Далее относительно такого следствен-
ного действия, как контроль и запись пере-
говоров. О результатах осмотра и прослу-
шивания фонограммы следователь с участи-
ем понятых и при необходимости специали-
ста, а также лиц, чьи телефонные и иные 
переговоры записаны, составляет протокол, 
в котором должна быть дословно изложена 
та часть фонограммы, которая, по мнению 
следователя, имеет отношение к данному 
уголовному делу. Лица, участвующие в 
осмотре и прослушивании фонограммы, 
вправе в том же протоколе или отдельно из-
ложить свои замечания к протоколу. Фоно-
грамма в полном объеме приобщается к ма-
териалам уголовного дела на основании по-
становления следователя как вещественное 
доказательство и хранится в опечатанном 
виде в условиях, исключающих возмож-
ность прослушивания и тиражирования фо-
нограммы посторонними лицами и обеспе-
чивающих ее сохранность и техническую 
пригодность для повторного прослушива-
ния, в том числе в судебном заседании 
(ч. 7.8 ст. 186). В.А. Лазарева обращает 
внимание на то обстоятельство, что запись в 
протоколе этого процессуального действия 
осуществляется не на основании непосред-
ственного восприятия самого разговора, а 
путем механического повторения зафикси-
рованной с помощью звукозаписывающего 
устройства информации в письменном виде, 
обеспечивающего удобство ознакомления с 
соответствующей частью содержания пере-
говоров. Соответственно, полагает она, до-

казательственная ценность протокола 
осмотра и прослушивания фонограммы со-
стоят не в изложении в нем содержания за-
писи, а в удостоверении самого факта ее 
существования на электронном или магнит-
ном носителе, переданном в установленном 
порядке органами, осуществляющими кон-
троль и запись переговоров. Протокол при-
зван удостоверить также целостность упа-
ковки фонограммы и удостоверяющей ее 
печати органа, осуществляющего прослу-
шивание, наличие технической возможно-
сти прослушать запись переговоров, каче-
ство записи, отсутствие технических помех 
и т.д. Не имеющий самостоятельной доказа-
тельственной ценности протокол осмотра и 
прослушивания фонограммы переговоров, 
таким образом, имеет значение для оценки 
доказательственного значения самой фоно-
граммы [22, с. 328]. Трудно отказать в логи-
ке этих рассуждений. Однако повторимся, 
протокол осмотра и прослушивания фоно-
граммы имеет значение для оценки дока-
зательственного значения самой фонограм-
мы. Это обстоятельство дает основание 
включить данный протокол в содержание 
ст. 83 УПК РФ. 

Федеральным законом  от 1 июля 
2010 г. №143 УПК РФ дополнен ст. 1861 
«Получение информации о соединениях 
между абонентами и (или) абонентскими 
устройствами» – новым следственным дей-
ствием. Следователь осматривает представ-
ленные документы, содержащие информа-
цию о соединениях между абонентами и 
(или) абонентскими устройствами, с уча-
стием понятых и (при необходимости) спе-
циалиста, о чем составляет протокол, в ко-
тором должна быть указана та часть инфор-
мации, которая, по мнению следователя, 
имеет отношение к уголовному делу (дата, 
время, продолжительность соединения 
между абонентами и (или) абонентскими 
устройствами, номера абонентов и другие 
данные). Лица, присутствовавшие при со-
ставлении протокола, вправе в том же про-
токоле или отдельно от него изложить свои 
замечания. 

Представленные документы, содер-
жащие информацию о соединениях между 
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абонентами и (или) абонентскими устрой-
ствами, приобщаются к материалам уголов-
ного дела в полном объеме на основании 
постановления следователя как веществен-
ное доказательство и хранятся в опечатан-
ном виде в условиях, исключающих воз-
можность ознакомления с ними посторон-
ними лицами и обеспечивающих их сохран-
ность (ч. 5, 6 ст. 1861). Полагаем, что прото-
кол осмотра документов, содержащих ин-
формацию о соединениях между абонента-
ми и (или) абонентскими устройствами (как 
и протокол осмотра и прослушивания фоно-
граммы), самостоятельной доказательствен-
ной ценности не имеет, но имеет значение 
для оценки доказательственного значения 
представленных документов. 

Большинство специалистов к анализи-
руемому виду доказательств относят также 
протокол самостоятельного следственного 
действия-проверки показаний на месте. Ос-
нования к этому существуют. Совершенно 
очевидно, что следователь в ходе данного 
следственного действия непосредственно 
воспринимает: подтверждаются или опро-
вергаются вызывающие сомнение сведения 
об обстоятельствах совершения преступле-
ния, сообщенные ранее допрошенным ли-
цом; обнаружение имеющих значение для 
уголовного дела предметов, о существова-
нии которых упоминалось на допросе. 
Должностное лицо может реализовать воз-
можность конкретизировать механизм со-
вершения преступления; восполнить пробе-
лы, устранить неясности в ранее данных по-
дозреваемым, обвиняемым, потерпевшим, 
свидетелем показаниях. Вопрос заключает-
ся в другом. Существуют ли запреты на 
оглашение в судебном заседании протокола 
проверки показаний на месте, как это имеет 
место в случаях с показаниями, сообщен-
ными лицами в ходе допроса и очной став-
ки? Если относить протокол проверки пока-
заний на месте к анализируемому виду до-
казательств, то запреты на его оглашение в 
судебном следствии не должны иметь ме-
ста. В определении же Судебной коллегии 
по уголовным делам Верховного Суда РФ 
от 3 июня 2005 г. №82-005-13 высказана 
иная позиция, суть которой заключается в 
следующем: Курганским областным судом 

31 января 2005 г. осуждены Б. по ч. 3 ст. 30, 
п. «к» ч. 2 ст. 105, ч. 2 ст. 162 и по ч. 1 
ст. 222 УК РФ и Г. по п. «з» ч. 2 ст. 105, 
п. «в» ч. 4 ст. 162 и по ч. 1 ст. 222 УК РФ. 
Они признаны виновными в незаконном 
ношении огнестрельного оружия и боепри-
пасов, разбойном нападении на потерпев-
шего; кроме того, Г. – в убийстве, сопря-
женном с разбоем, а Б. – в покушении на 
убийство. В кассационных жалобах осуж-
денные Г. и Б., а также адвокаты в защиту 
их интересов просили приговор отменить, 
дело направить на новое судебное разбира-
тельство. Адвокаты в защиту интересов Г. 
отмечали, что в судебном заседании показа-
ния свидетеля Х. необоснованно оглашены, 
так как причина его неявки в суд не была 
установлена. 

Судебная коллегия по уголовным де-
лам Верховного Суда РФ 3 июля 2005 г. 
приговор отменила, дело направила на но-
вое судебное разбирательство, указав сле-
дующее. Как следует из приговора, в основу 
обвинения Б. и Г. были положены показа-
ния потерпевших М. и Л., а также свидетеля 
Х. Вместе с тем из протокола судебного за-
седания следует, что потерпевшие М. и Л. в 
судебное заседание не явились. При этом 
причина неявки Л. не была установлена, а 
потерпевший М., как это видно из поста-
новления судьи, отказался явиться в судеб-
ное заседание. В соответствии с ч. 1 ст. 281 
УПК РФ оглашение показаний потерпевше-
го, ранее данных при производстве предва-
рительного расследования, воспроизведение 
аудио- и (или) видеозаписи, киносъемки до-
просов допускается с согласия сторон в 
случае неявки потерпевшего. 

Вопреки данному требованию закона 
суд при возражении стороны защиты, в том 
числе осужденных, огласил в судебном за-
седании по ходатайству государственного 
обвинителя показания М., данные на очной 
ставке с Г., а также осуществил просмотр 
видеозаписи показаний Л., данных им при 
выходе на место происшествия. При этом в 
обоснование своих действий суд в пригово-
ре указал, что запрет на оглашение показа-
ний потерпевшего без согласия сторон в 
случае его неявки относится лишь непо-
средственно к протоколу его допроса, а не к 
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протоколу очной ставки и проверке показа-
ний на месте происшествия, которые явля-
ются самостоятельными следственными 
действиями. Судебная коллегия по уголов-
ным делам Верховного Суда РФ такой вы-
вод суда сочла не соответствующим закону. 
Как следует из протоколов очной ставки и 
проверки показаний на месте происшествия, 
в них изложены показания потерпевших об 
обстоятельствах, очевидцами которых они 
являлись. В этом смысле никакой принци-
пиальной разницы между такими след-
ственными действиями, как допрос потер-
певших, очная ставка и проверка показаний 
на месте происшествия, не имеется. Поэто-
му требования ч. 1 ст. 281 УПК РФ распро-
страняются и на них [14, с. 29,30]. Таким 
образом, учитывая, что показания подозре-
ваемого, обвиняемого, потерпевшего, сви-
детеля сообщаются не только на допросе, но 
и в ходе других следственных действий, 
оглашать их в ходе судебного следствия 
возможно при наличии к тому оснований 
в соответствии с требованиями ст. 276, 
281 УПК РФ. 

Учитывая, что формирование анали-
зируемого вида доказательств осуществля-
ется в ходе перечисленных следственных 
действий, правоприменителям важно со-
блюдать предусмотренные законом основа-
ния, порядок их производства и оформле-
ния. Особое значение при этом имеет со-
блюдение установленных уголовно-
процессуальным законом обязательности и 
пределов применения такого наиболее об-
щего приема познания, как описание. В 
протоколе следственного действия следует 
фиксировать не только ход и результаты 
следственного действия, но и отражать, где 
и какие значимые для дела предметы, об-
стоятельства были обнаружены. Несоблю-
дение указанных требований расценивается 
судебной практикой как поверхностное 
проведение осмотра, что является одним из 
оснований для отмены приговора. Приме-
ром тому служит одно из уголовных дел, 
обстоятельства которого целесообразно из-
ложить подробно. К. был признан винов-
ным в том, что 30 апреля 1999 г. около 
18 часов, управляя автомобилем ВАЗ-2110 

по трассе Ноябрьск-Пурпе, в нарушение 
подп. 1.4, ..5, 9.1, 10.1 Правил дорожного 
движения, не оценив дорожную обстановку, 
не убедившись в безопасности движения, не 
избрав скорость, безопасную для движения, 
допустил столкновение с автомобилем мар-
ки «Мицубиси-Паджеро», управляемым 
Ш.Л. В результате дорожно-транспортного 
происшествия (ДТП) пассажиру автомобиля 
марки «Мицубиси-Паджеро» Ш.Л. были 
причинены телесные повреждения, повлек-
шие за собой длительное расстройство здо-
ровья. Определением судебной коллегии по 
уголовным делам Ямало-Ненецкого авто-
номного округа от 1 июля 2002 г. приговор 
в отношении К. отменен и дело прекращено 
на основании п. 3 ч. 1 ст. 29 УПК РФ за ис-
течением срока давности уголовного пре-
следования. 

В надзорной жалобе адвокат в защиту 
интересов К. просил об отмене судебных 
решений и прекращении производства по 
делу за недоказанностью вины осужденно-
го. Президиум суда Ямало-Ненецкого авто-
номного округа 1 апреля 2009 г. надзорную 
жалобу адвоката удовлетворил, приговор и 
кассационное определение отменил, а дело 
направил в районный суд г. Муравленко на 
новое рассмотрение, указав, что действия К. 
квалифицированы по ч. 1 ст. 264 УК РФ. В 
судебном заседании он вину не признал. По 
словам К., он ехал по своей стороне дороги. 
Погодные условия были плохие. «Фура» 
шла ему навстречу, как только он проехал 
мимо нее, произошел удар. Дальнейшего он 
не помнит. Дверь машины заклинило, и, 
чтобы вытащить его из салона, ее открыва-
ли техническими средствами, машину дви-
гали, зацепив тросом. Затем его доставили в 
больницу. При осмотре места происше-
ствия он не присутствовал, со схемой 
ДТП не согласен. В результате аварии ему 
причинены телесные повреждения, расце-
нивающиеся как тяжкий вред здоровью. В 
надзорной жалобе адвокат сослался на то, 
что вина К. в нарушении правил дорожного 
движения не доказана. Протокол осмотра 
места происшествия, схема ДТП, прото-
колы осмотра транспортных средств не 
могут являться доказательствами по де-
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лу, так как составлены с нарушением 
норм УПК РФ, без участия понятых. В 
протоколе осмотра места происшествия 
неверно указана ширина проезжей части 
дороги в месте столкновения. Схема ДТП 
не отражает фактических обстоятель-
ств дела. Поэтому автотехническая экс-
пертиза, фототаблица и показания за-
интересованных в исходе дела потерпев-
шего Ш.Л. и свидетеля Ш.А. также не 
могут считаться доказательствами ви-
ны К. Доводы адвоката, изложенные в 
надзорной жалобе, являются обоснованны-
ми. Как видно из имеющихся в деле и ис-
следованных в судебном заседании доказа-
тельств, непосредственных очевидцев, кро-
ме водителей, находившихся в автомаши-
нах, ставших участниками ДТП, и пассажи-
ров в автомашине «Мицубиси-Паджеро», не 
установлено. При таких обстоятельствах 
одним из доказательств должны стать пер-
вичные следственные действия, т.е. осмотр 
места происшествия, который работники 
ГАИ обязаны были провести в строгом со-
ответствии с требованиями уголовно-
процессуального закона, тем более, что 
один из участников ДТП – К. не мог по со-
стоянию здоровья присутствовать при дан-
ном следственном действии. Как установле-
но судом и указано в приговоре, понятые 
непосредственно в проведении следствен-
ного действия не участвовали, а лишь 
подписали документы, поверхностно 
осмотрев место происшествия. Согласно 
схеме место столкновения находится в 
55 см от осевой линии на полосе движения 
автомашины «Мицубиси-Паджеро», при 
этом осколки стекла, пластмассы разброса-
ны в радиусе 6 м. Из схемы и протокола 
осмотра места происшествия не усматрива-
ется, по каким конкретно параметрам было 
установлено место происшествия. Как сле-
дует из протокола осмотра места происше-
ствия, на расстоянии 703 м от километрово-
го столба и 1 м от предполагаемой раздели-
тельной линии обнаружено место столкно-
вения. Однако из схемы к протоколу осмот-
ра места происшествия видно, что расстоя-
ние от километрового столба до места 
столкновения составляет менее 703 м. 

Причины указанных противоречий су-
дом не выяснены, и не установлено, каким 
образом производились замеры. Учитывая, 
что без проверки в судебном заседании из-
ложенных обстоятельств надзорная инстан-
ция не может принять окончательное реше-
ние, дело подлежит направить на новое су-
дебное разбирательство [9, с. 25-26]. Суще-
ственные нарушения уголовно-процессуаль-
ного закона, допущенные в ходе расследо-
вания преступлений при осмотре места 
происшествия [2, с. 12], задержании [2, 
с. 12; 6, с. 17; 5, с. 23; 19, с. 17], предъявле-
нии для опознания [2, с. 17; 3, с. 11; 5, с. 23; 
7, с. 23], проверке показаний на месте [2, 
с. 12], следственном эксперименте [7, с. 23], 
повлекли отмену судебных решений по 
конкретным уголовным делам, препятствуя 
достижению задач уголовного судопроиз-
водства. 

Следует ли в содержание ст. 83 УПК 
РФ включать протоколы каких-то иных, 
кроме вышеперечисленных следственных 
действий? 

Спорным является вопрос о доказа-
тельственном значении протоколов получе-
ния образцов для сравнительного исследо-
вания (ст. 202). Они составляются с соблю-
дением требований к протоколам след-
ственных действий (ст. 166, 167), однако 
сами образцы имеют доказательственное 
значение только в рамках сравнительного 
экспертного исследования, т.е. по заклю-
чению эксперта. Доказательственное значе-
ние протокола получения образцов для 
сравнительного исследования проявляется 
при его оценке в совокупности с другими 
доказательствами: вещественными доказа-
тельствами и заключением эксперта о тож-
дестве, сходстве или различии оставленных 
на предметах следов преступления с образ-
цами для сравнительного исследования, по-
лученных у определенного лица. Следова-
тельно, не отрицая доказательственного 
значения протокола получения образцов для 
сравнительного исследования, его не следу-
ет включать в содержание ст. 83 УПК РФ. 
Иное опять же приведет к ложному впечат-
лению о количестве доказательств, собран-
ных по конкретному уголовному делу. 
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К анализируемому виду доказательств 
В.А. Лазарева, на наш взгляд, правильно 
относит протокол о представлении доказа-
тельств кем-либо из участников уголовного 
процесса или протокол о принятии пред-
ставленного им доказательства, позволяю-
щих проследить происхождение того или 
иного документа или вещественного дока-
зательства и дать ему надлежащую право-
вую оценку [22, с. 331]. В названных случа-
ях речь идет, конечно же, о процессуаль-
ных, но не следственных действиях. Однако 
отрицать доказательственное значение про-
токолов этих процессуальных действий и 
включать их в содержание ст. 83 УПК РФ 
было бы безосновательно. 

Однако не все протоколы, составлен-
ные дознавателем, следователем, можно 
рассматривать в качестве доказательств. В 
юридической литературе было высказано 
мнение о том, что протокол о наложении 
ареста на имущество также относится к ана-
лизируемому виду доказательств, а значит, 
имеет доказательственное значение [22, 
с. 602; 27, с. 675]. Согласиться с этим нель-
зя, так как наложение ареста на имущество, 
денежные средства и иные ценности, нахо-
дящиеся на счете, во вкладе или на хране-
нии в банках и иных кредитных организа-
циях, является мерой процессуального 
принуждения, но не следственным дей-
ствием. Данная мера имеет своей целью 
обеспечение исполнения приговора в части 
гражданского иска, других имущественных 
взысканий или возможной конфискации 
имущества, указанного в ч. 1 ст. 1041 УК 
РФ. Таким образом, протокол наложения 
ареста на имущество доказательственного 
значения не имеет. На наш взгляд, не явля-
ются доказательствами протоколы процес-
суальных действий об уничтожении либо 
технической переработке вещественных до-
казательств, составленные в соответствии с 
подп. «в» п. 2 и п. 3 ч. 2 ст. 82 УПК РФ. Це-
лью таких действий является лишь опреде-
ление «судьбы» вещественных доказа-
тельств, но отнюдь не получение новой до-
казательственной информации. Не являются 
также доказательствами протокол об уве-
домлении обвиняемого и других участников 

уголовного процесса об окончании след-
ственных действий, протокол об ознаком-
лении подозреваемого, обвиняемого, за-
щитника (в определенных случаях, свидете-
ля, потерпевшего) с постановлением о 
назначении судебной экспертизы и разъяс-
нении им прав (ч. 3 ст. 195, ч. 2 ст. 198); 
протокол ознакомления со всеми материа-
лами уголовного дела при окончании пред-
варительного следствия (ст. 218, ч. 2 
ст. 225). 

На наш взгляд, более обстоятельно и 
конкретно (хотя и не бесспорно) по срав-
нению со ст. 83 УПК РФ сформулирована 
часть первая аналогичной ст. 122 УПК Рес-
публики Казахстан: 

1. Доказательствами по уголовному 
делу являются фактические данные, содер-
жащиеся в составленных в соответствии с 
правилами настоящего Кодекса протоколах 
следственных действий, удостоверяющих 
обстоятельства, непосредственно восприня-
тые лицом, ведущим уголовный процесс, 
установленные при осмотре, освидетель-
ствовании, выемке, обыске, задержании, 
наложении ареста на имущество, ареста 
корреспонденции, перехвате сообщений, 
прослушивании и записи телефонных и 
других переговоров, предъявлении для опо-
знания, получении образцов для исследова-
ния, эксгумации трупа, проверке показаний 
на месте, следственном эксперименте, ис-
следовании вещественных доказательств, 
проведенном специалистом в ходе след-
ственного действия, а также содержащихся 
в протоколе судебного заседания, отража-
ющем ход судебных действий и их резуль-
таты. 

Нельзя не заметить, что к данному ви-
ду доказательств в соответствии со ст. 122 
Республики Казахстан по сравнению с рос-
сийским уголовно-процессуальным законо-
дательством отнесен более широкий пере-
чень протоколов процессуальных действий, 
с чем согласиться трудно. 

Протоколы следственных и иных про-
цессуальных действий, составляющих со-
держание анализируемого вида доказа-
тельств, являются личными доказательства-
ми; они могут быть первоначальными и 
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производными; обвинительными и оправда-
тельными; прямыми и косвенными. Они не 
имеют заранее установленной силы и под-
лежат проверке и оценке в соответствии с 
требованиями УПК. Существенно отличает-
ся от протоколов следственных действий 
протокол судебного заседания. Статья 83 
УПК устанавливает, что протокол судебно-
го заседания допускается в качестве доказа-
тельства, если он соответствует требовани-
ям, установленным УПК (то, что протокол 
является доказательством по делу, прямо 
указано в п. 5 ч. 2 ст. 74 УПК). 

Протокол судебного заседания являет-
ся важным процессуальным документом, 
отражающим ход судебного заседания. При 
подаче апелляционных, кассационных и 
надзорных жалоб и представлений участни-
ки процесса могут в обоснование своих до-
водов ссылаться на протокол судебного за-
седания. Вышестоящий суд при рассмотре-
нии дел в апелляционном, кассационном и 
надзорном порядке проверяет законность 
действий нижестоящего суда и решает во-
прос о соответствии судебного решения 
данным, установленным в судебном заседа-
нии, на основании протокола судебного за-
седания. Следует иметь в виду, что неза-
конное осуждение либо оправдание стано-
вится возможным на основании сведений, 
записанных в протокол судебного заседания 
с искажением смысла и содержания сказан-
ного. Чтобы этого не случилось, данный до-
кумент должен быть составлен в соответ-
ствии с требованиями статьи 259 УПК РФ. 
В протоколе судебного заседания должно 
быть подробно зафиксировано содержание 
показаний; вопросы, заданные допрашивае-
мыми, и их ответы; результаты произведен-
ных в судебном заседании осмотров и дру-
гих действий по исследованию доказа-
тельств; обстоятельства, которые участники 
уголовного судопроизводства просят зане-
сти в протокол; основное содержание вы-
ступлений сторон в прениях и последнего 
слова подсудимого. Протокол судебного 
заседания составляется в суде первой, апел-
ляционной инстанций. И не только. Ча-
стью 9 статьи 377, а также ч. 11 ст. 407 УПК 
РФ предусмотрено составление протокола 

при рассмотрении соответственно дел су-
дом кассационной и надзорной инстанций. 

Отсутствие в материалах уголовного 
дела протокола судебного заседания, его 
неполнота либо поверхностное описание в 
нем судебных действий и содержания ис-
следованных доказательств являются суще-
ственными нарушениями уголовно-
процессуального закона, влекущими отмену 
приговора и направление дела на новое су-
дебное рассмотрение. 

Известно, что в ряде случаев секрета-
ри судебного заседания не успевают запи-
сать все произнесенное участниками уго-
ловного судопроизводства либо неправиль-
но понимают сказанное. В результате этого 
протокол судебного заседания становится 
недопустимым доказательством и не может 
быть положен в основу принимаемого су-
дом решения. В настоящее время УПК РФ 
предусматривает возможность использова-
ния в ходе судебного разбирательства тех-
нических средств документирования проис-
ходящего, что создает необходимые усло-
вия для составления полноценного прото-
кола судебного заседания. В соответствии с 
Федеральной целевой программой «Разви-
тие судебной системы России на 2007–
2011 годы» [30, ст. 4248], системы техниче-
ской фиксации судебных процессов посте-
пенно внедряются во всех федеральных су-
дах. Использование в ходе любого судебно-
го заседания информационных технологий 
электронного протоколирования, получение 
материалов в виде фонограммы или видео-
запись с наложенной на нее синхронной 
аудиозаписью позволит составить надле-
жащий протокол судебного заседания и рас-
смотреть замечания, принесенные участни-
ками уголовного судопроизводства. 

Протокол судебного заседания должен 
быть изготовлен и подписан председатель-
ствующим и секретарем судебного заседа-
ния в течение 3 суток со дня окончания су-
дебного заседания. Протокол в ходе судеб-
ного заседания может изготавливаться по 
частям, которые, как и протокол в целом, 
подписываются председательствующим и 
секретарем. По ходатайству сторон им мо-
жет быть предоставлена возможность озна-
комиться с частями протокола по мере их 
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изготовления (ч. 6 ст. 259 УПК РФ). Харак-
терно, что в ч. 7 ст. 328 УПК Республики 
Казахстан установлено правило о том, что 
лицо, допрошенное в главном судебном 
разбирательстве, вправе ходатайствовать об 
ознакомлении с записью в протоколе его 
показаний. Такая возможность должна 
быть предоставлена не позднее следую-
щего дня после заявления ходатайства. 
Представляется, что данная норма в боль-
шей степени обеспечивает права участников 
процесса и является гарантией достоверно-
сти сведений, изложенных в протоколе су-
дебного заседания. 

В соответствии с п. 6 ч. 2 ст. 74 и 
ст. 84 УПК РФ самостоятельным видом до-
казательств являются иные документы. Они 
допускаются в качестве доказательств, если 
изложенные в них сведения имеют значение 
для установления обстоятельств, указанных 
в ст. 73 УПК РФ. Для сравнения: аналогич-
ная часть ст. 88 УПК РСФСР закрепляла 
положение о том, что «документы являются 
доказательствами, если обстоятельства и 
факты, удостоверенные или изложенные 
предприятиями, учреждениями, организа-
циями, должностными лицами и граждана-
ми имеют значение для уголовного дела». 
На наш взгляд, такое уточнение является 
более правильным. В действительности све-
дения, имеющие доказательственное значе-
ние, могут быть не только изложены в до-
кументах, но и удостоверены. 

Иные документы собирают путем их 
истребования или представления. Докумен-
ты могут содержать сведения, зафиксиро-
ванные как в письменном, так и в ином ви-
де. К ним могут относиться материалы фо-
то- и киносъемки, аудио- и видеозаписи и 
иные носители информации. Разнообразие 
иных документов позволяет произвести их 
классификацию. Они могут быть официаль-
ными, исходящими от государственных ор-
ганов, организаций, и неофициальными, ав-
торами которых являются граждане. Доку-
менты могут содержать удостоверенные 
сведения, имеющие значение для дела (но-
тариально удостоверенный документ, сви-
детельство о рождении, смерти, о праве на 
наследство) либо изложенные организация-

ми, должностными лицами (справки, харак-
теристики, акты бухгалтерских проверок). В 
самостоятельную группу следует отнести 
иные документы, полученные в стадии воз-
буждения уголовного дела: заявления граж-
дан, материалы, направленные налоговыми 
органами в соответствии с законодатель-
ством о налогах и сборах для решения во-
проса о возбуждении уголовных дел о пре-
ступлениях, предусмотренных ст. 198–1992 
УК РФ, рапорты полицейских, акты реви-
зий, инвентаризаций, ведомственных про-
верок, протоколы явки с повинной, объяс-
нения очевидцев. Верховный Суд РФ при 
проверке законности, обоснованности и 
справедливости судебных актов нижестоя-
щих судов по конкретным уголовным делам 
неоднократно подчеркивал необходимость 
придания доказательственного значения 
протоколам явки с повинной и необходимо-
сти учета этого обстоятельства при назна-
чении наказания. Верховным судом нашей 
страны разъяснено, что явка с повинной в 
качестве обстоятельства, смягчающего 
наказание, учитывается в тех случаях, когда 
лицо в устном или письменном виде добро-
вольно сообщило органу, осуществляю-
щему уголовное преследование, о совер-
шенном им или с его участием преступле-
нии [7, с. 16; 10, с. 30; 11, с. 8; 12, с. 4; 14, 
с. 19–20;15, с. 18; 17, с. 24; 19, с. 8–9].  

Что касается объяснений, полученных 
от очевидцев, то в юридической литературе 
продолжает оставаться дискуссионным во-
прос об их доказательственном значении. 
Ряд авторов решают его положительно [23, 
с. 110–111; 29, с. 32–33], противники [20, 
с. 5; 26, с. 27] же отрицают доказательствен-
ное значение объяснений лиц, полагая, что 
уголовно-процессуальные доказательства 
формируются только после возбуждения 
уголовного дела. Такое соотношение пози-
ций специалистов существовало и в период 
применения УПК РСФСР, в котором в ч. 2 
ст. 109 было закреплено правилом о воз-
можности получения объяснений в стадии 
возбуждения уголовного дела. В действую-
щем уголовно-процессуальном законе такой 
нормы в ст. 144, к сожалению, не закрепле-
но. Однако, как правильно отмечается в 
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юридической литературе, в обоснование 
правомерности получения объяснений при 
проведении проверки сообщения о преступ-
лении следователь и дознаватель могут 
ссылаться на ч. 4 ст. 21 УПК РФ [24, с. 32]. 
Как в УПК РСФСР, так и в УПК РФ нет 
прямого запрета рассматривать письменные 
объяснения граждан в качестве иных доку-
ментов и использовать их в доказывании по 
уголовным делам. А.В. Белоусов справед-
ливо пишет о том, что, если исходить из то-
го, что вопрос о возбуждении уголовного 
дела решается по внепроцессуальным мате-
риалам, лишенным доказательственной си-
лы, тогда нужно признать, что процессуаль-
ная форма действий, посредством которых 
эти материалы собираются, ничему не слу-
жит и превращается в формальность [1, 
с. 36]. Трудно отказать в правоте рассужде-
ний С.А. Новикову о том, что те процессуа-
листы, которые отрицают доказательствен-
ное значение объяснений, готовы признать, 
что решение о возбуждении уголовного де-
ла или об отказе в этом принимается не на 
основе доказательств, а на основе каких-то 
других сведений. Тем самым создается не-
объяснимая и ничем не оправданная иерар-
хия процессуальных решений: одни реше-
ния по делу базируются на доказательствах, 
а другие будто бы нет. Между тем имеющие 
значение для дела обстоятельства могут и 
должны устанавливаться только при помо-
щи доказательств. Так что, если противники 
использования объяснений в доказывании 
хотят быть последовательными, им надле-
жит настаивать на том, чтобы опрос вообще 
был запрещен, а объяснения у очевидцев не 
отбирались. Вот только как тогда проверять 
сообщение о преступлении [24, с. 36]?  

Иные документы могут быть истребо-
ваны, представлены после возбуждения 
уголовного дела (материалы обследования 
условий жизни и воспитания несовершен-
нолетних; характеристики подозреваемого, 
обвиняемого, потерпевшего; справки о су-
димости, наградах, взысканиях; копии при-
говоров по предыдущим судимостям; меди-
цинские документы о состоянии здоровья, 
документы лечебных учреждений; объясне-
ния лиц, полученные защитником в порядке 
ст. 86 УПК РФ и т.д.). К иным документам 

также относятся документы, полученные в 
ходе оперативно-розыскной деятельности. С 
помощью и посредством иных документов 
могут быть установлены любые обстоятель-
ства, входящие в предмет доказывания по 
уголовному делу. Без содержащихся в иных 
документах сведений часто невозможно 
принять процессуальное решение. Так, све-
дения об освещенности, состоянии погоды 
помогают решить вопрос о наличии состава 
преступления в действиях водителей, допу-
стивших аварию. Сведения о возрасте и со-
стоянии здоровья учитываются при возбуж-
дении уголовного дела, избрании меры пре-
сечения; при назначении наказания прини-
маются во внимание обстоятельства, смяг-
чающие ответственность. Документ допу-
стим как доказательство при соблюдении 
ряда условий: 

1) в уголовном деле должны иметься 
данные о том, каким образом он попал в ма-
териалы дела (истребован в результате за-
проса дознавателя, следователя, либо со-
ставлен протокол в соответствии со ст. 141, 
142 УПК РФ); 

2) должны иметься реквизиты офици-
ального документа или данные о гражда-
нине, от которого документ исходит; 

3) указания на источник осведомлен-
ности составителя (ссылки на название ин-
струкций, правил, иных нормативных актов 
и т.д.).  

При отсутствии таких данных его со-
ставитель может быть допрошен в качестве 
свидетеля. Иные документы могут быть 
первоначальными (подлинники) и произ-
водными (копии подлинников); обвини-
тельными и оправдательными, прямыми и 
косвенными. Они, как и все другие доказа-
тельства, не имеют заранее установленной 
силы, независимо от содержания документа 
и должностного положения лица, его соста-
вившего, или нотариального удостоверения 
подлинности изложенных фактов. Проверка 
и оценка иных документов производится по 
общим правилам теории доказательств. При 
проверке документа выясняется его под-
линность, а также соответствие содержания 
компетентности выдавших его лиц, рекви-
зитов документа его содержанию, а содер-
жания – действительности. Иной документ 
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должен быть сопоставлен с другими доказа-
тельствами. Соответствие действительности 
сведений, изложенных в документе долж-
ностным лицом или гражданином может 
быть проверено путем проведения для этого 
следственных действий (так, правильность 
сведений, содержащихся в актах инвентари-
заций, ревизий, проверяется с помощью су-
дебно-бухгалтерской экспертизы). 

В соответствии со ст. 285 УПК РФ до-
кументы, приобщенные к уголовному делу 
или представленные в судебном заседании, 
могут быть на основании определения или 
постановления суда оглашены полностью 
или частично, если в них изложены или 
удостоверены обстоятельства, имеющие 
значение для уголовного дела. Иные доку-
менты оглашаются стороной, которая хода-
тайствовала об их оглашении, либо судом. 
Если документ не был оглашен, а значит, и 
исследован в судебном заседании, он не 
может быть положен в основание приговора 
или иного итогового судебного решения. 

К числу иных документов следует от-
нести и так называемые дополнительные 
материалы. В соответствии с ч. 5 ст. 377 
УПК РФ в подтверждение или в опроверже-
ние доводов, приведенных в кассационной 
жалобе и (или) представлении, стороны 
вправе представить в суд кассационной ин-
станции дополнительные материалы. Одна-
ко закон не называет, какие конкретно до-
полнительные материалы могут быть пред-
ставлены, не раскрывает сущности этого 
понятия. Пленум Верховного Суда РФ в 
п. 25 постановления от 5 марта 2004 г. №1 
«О применении судами норм Уголовно-
процессуального кодекса Российской Феде-
рации» [9] разъяснил, что к дополнитель-
ным материалам, представленным в касса-
ционную инстанцию, следует относить ха-
рактеристики, справки о наградах, инвалид-
ности, копии вступивших в законную силу 
судебных решений, а также другие доку-
менты, если они получены в соответствии с 
процессуальным законодательством. До-
полнительные материалы не могут быть по-
лучены путем проведения следственных 
действий, а также положены в основу окон-
чательного решения суда кассационной ин-

станции по делу – об изменении приговора 
или иного судебного решения или о его от-
мене с прекращением уголовного дела, за 
исключением бесспорных случаев, когда 
содержащиеся в таких материалах данные 
или сведения не требуют дополнительной 
проверки и оценки судом первой инстанции 
(факт смерти осужденного после подачи им 
кассационной жалобы, недостижение осуж-
денным возраста уголовной ответственно-
сти, отсутствие прежней судимости и т.д.). 
Запрашивать дополнительные материалы 
может адвокат, защитник, но лишь по де-
лам, по которым заключены соглашения на 
ведение дел, граждане (осужденные, потер-
певшие и др.), а в случае, если они не могут 
получить интересующие документы, вправе 
просить кассационную инстанцию об их ис-
требовании. Сам же суд по собственной 
инициативе по смыслу закона не может ис-
требовать дополнительные материалы. Как 
представляется, именно поэтому они и не 
могут быть получены путем проведения 
следственных действий. Дополнительные 
материалы приобщаются к уголовному де-
лу, если имеют к нему отношение. Таким 
образом, можно назвать условия, которые 
следует соблюдать в случае представления 
и принятия решения о приобщении к уго-
ловному делу дополнительных материалов: 

1) они не могут быть получены путем 
производства следственных действий; 

2) лицо, представляющее суду допол-
нительные материалы, обязано указать, ка-
ким путем они получены и в связи с чем 
возникла необходимость в их представле-
нии; 

3) изменение приговора или отмена 
его с прекращением уголовного дела на ос-
новании дополнительных материалов не 
допускается, за исключением случаев, когда 
содержащиеся в таких материалах данные 
или сведения не требуют дополнительной 
проверки и оценки судом первой инстан-
ции. 

В Федеральном законе от 29 декабря 
2010 г. №433-ФЗ [26], кардинально рефор-
мировавшем судебное производство по уго-
ловным делам, в ст. 389.13 УПК РФ, посвя-
щенной порядку рассмотрения уголовного 
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дела судом апелляционной инстанции, в ч. 4 
закреплено правило о том, что «… стороны 
вправе представить в суд апелляционной 
инстанции дополнительные материалы». 
Нам представляется, что законодатель по-
прежнему имеет в виду, что первые два 
условия представления дополнительных ма-
териалов необходимо соблюдать. Что же 
касается третьего условия, то суд апелляци-
онной инстанции как раз уполномочен осу-
ществить проверку дополнительных мате-
риалов и принять одно из итоговых реше-
ний либо передать уголовное дело на новое 
судебное разбирательство в суд первой ин-
станции. Упомянутым федеральным зако-
ном не предусмотрено представление до-
полнительных материалов суду кассацион-
ной и надзорной инстанций, однако такое 
право участников уголовного судопроиз-
водства не противоречит закону и, как нам 
представляется, может использоваться в со-
ответствии с тремя вышеперечисленными 
условиями. 

Не относятся к «иным документам» 
справки следователя о результатах его те-
лефонных переговоров или личных бесед по 
обстоятельствам дела, об извещении защит-
ника о дате проведения следственного дей-
ствия, рапорт об обнаружении признаков 
преступления, составляемый в порядке 
ст. 143 УПК РФ, постановление прокурора о 
направлении соответствующих материалов 
в орган предварительного расследования 
для решения вопроса об уголовном пресле-
довании (п. 4 ч. 1 ст. 140). Следователь, до-
знаватель, прокурор, суд не могут быть ис-
точниками иных документов, поскольку 
должны фиксировать ставшие им извест-
ными сведения по делу в форме протоколов 
следственных и судебных действий, где от-
ражаются данные, воспринятые ими непо-
средственно в ходе названных действий. 

Документы приобщаются к материа-
лам уголовного дела и хранятся в течение 
всего срока хранения. Документ является 
вещественным доказательством в тех случа-
ях, когда он подпадает под его признаки, 
т.е. если он служил орудием преступления, 
или сохранил на себе следы преступления, 
или явился объектом преступных действий 
подозреваемого (обвиняемого) и т.д.. Если 

документ является вещественным доказа-
тельством, то на него распространяется 
процессуальный режим оформления по-
следнего. 
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The analysis of the contents and the form of two independent kinds of proofs is 
given in this article: reports on the investigative actions and protocols of the court ses-
sion, and also other documents. Reports on the investigatory actions and protocols of 
the court session contain the data directly perceived by the inquirer, the investigator or 
the court, found out or observable by them. The given kind of proofs includes: protocols 
of an examination; inspection; seizure; presenting for an identification; investigative 
experiment; verification of the evidence on the spot; in some cases – detention; exami-
nation and hearing a phonogram of discussions; examination of the documents contain-
ing the information on connections between subscribers and (or) subscriber’s units. 

The author considers some arguable questions about the reports on what investi-
gative actions cannot be carried to a researched kind of proofs. It is unacceptable for a 
worker to create a false representation about the aggregate of the proof of a certain 
criminal case. It leads to the acceptance of illegal decisions on the person's being guilty 
of committing the crime. 

According to the item 6 of part 2 article 74 and article 84 of Criminal-Procedural 
Code of the Russian Federation other documents are an independent kind of proofs. It is 
necessary attribute applications of citizens to them; the materials directed by tax bodies 
according to the legislation on taxes and tax levies for the decision whether to institute 
criminal proceedings about crimes, stipulated by articles 198-1992 of the Criminal Code 
of the Russian Federation; official reports of policemen; bills of audits; of inventories; 
departmental inspections; protocols of giving oneself up; evidence of eyewitnesses and 
others. 

It is underlined by the author, what documents cannot be referred to as «other 
documents». 

Recommendations on perfection of Russian criminal-procedural legislation, which 
regulates given kinds of proofs, and also investigatory and judiciary practice of its ap-
plication are offered in the paper. 
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Статья посвящена деятельности органов прокуратуры по предотвраще-
нию насилия в отношении несовершеннолетних и жестокого обращения с ребен-
ком на территории Ульяновской области. Приводятся статистические данные, 
примеры из судебной практики, сведения из материалов проводимых прокурор-
ских проверок в данном направлении. Автор уделяет наибольшее внимание право-
вой оценке физического и психического насилия над детьми и мерам борьбы орга-
нов прокуратуры по предотвращению насилия в отношении ребенка. Анализиру-
ются вопросы теории, практики и профилактической работы. 
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Семейный кодекс РФ (далее – СК РФ) 
[7] раскрывает содержание понятия «жесто-
кое обращение», называя его отличительные 
признаки: физическое насилие над ребен-
ком, т.е. побои, избиение несовершеннолет-
него, причинение ему физических страда-
ний, боли любым способом; физическое 
насилие – нанесение ребенку физических 
травм, телесных повреждений, которые 
причиняют ущерб его здоровью, нарушают 
его развитие или лишают жизни [4, с.14]. 
Физическое насилие включает также при-
общение ребенка к употреблению наркоти-
ков, алкоголя, введение ему отравляющих 
веществ или медицинских препаратов, вы-
зывающих одурманивание (например, сно-
творных, не прописанных врачом), а также 
попытки удушения или утопления ребенка. 
По данным МВД России, ежегодно, спаса-
ясь от насилия, дети убегают из дома и в 
результате около 25 тыс. находятся в розыс-
ке [1, с. 22].   

–––––––––––– 
 У Левушкин А.Н., 2012 
 

Считая надзор за исполнением законов 
о несовершеннолетних одним из приори-
тетных направлений деятельности, органы 
прокуратуры Ульяновской области прово-
дят правозащитную работу в интересах де-
тей, нацеленную на фактическое устранение 
каждого из вскрытых нарушений. 

Всего за 2010 год выявлено 
6485 нарушений законов о несовершенно-
летних и молодежи (за 2009 г. – 6091, за 
2008 г. – 5212). С целью их устранения 
опротестовано 476 незаконных правовых 
актов (502), внесено 1009 представлений 
(897), по результатам рассмотрения которых 
по требованию прокуроров к дисциплинар-
ной ответственности привлечено 1304 лица 
(1084), к административной ответственно-
сти – 388 лиц (за АППГ – 321). В защиту 
прав и законных интересов детей в суд 
направлено 712 исковых заявлений на сум-
му 11771 тыс. руб. (за 2009 г. – 682 на сум-
му 6173 тыс. руб.). По результатам проверок 
возбуждено 69 уголовных дел (152), предо-
стережено 44 должностных лица о недопу-
стимости нарушений закона (179). В органы 
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власти о состоянии законности направлено 
53 информационных сообщений (77). 

Указанные данные красноречиво сви-
детельствуют, что нарушения прав детей в 
нашей области по-прежнему частое явле-
ние. 

В 2010 году в Ульяновской области в 
отношении детей совершено 1323 преступ-
ных посягательства (в том числе 576 пре-
ступлений по ст. 157 УК РФ), 638 уголов-
ных деяний совершено законными предста-
вителями. Жертвами преступлений стали 
974 ребенка, из них: в возрасте до одного 
года – 10, от года до 13 лет – 377, от 14 до 
15 лет – 209, 16 – 17 лет – 378. За 12 меся-
цев 2009 года  по области совершено 
1512 преступлений в отношении несовер-
шеннолетних (в том числе по ст. 157 УК РФ 
– 529), 611 – совершено законными пред-
ставителями. В истекшем году в регионе 
погибли 19 детей (АППГ-27). 

Во исполнении положений приказа 
Генерального прокурора Российской Феде-
рации №188 от 26 гоября 2007 г.«Об орга-
низации прокурорского надзора за исполне-
нием законов о несовершеннолетних и мо-
лодежи» [6], работа по предотвращению 
насилия в отношении несовершеннолетних 
является предметом постоянного внимания 
органов прокуратуры Ульяновской области.  

В целях повышения эффективности и 
усиления профилактической направленно-
сти надзорной деятельности под руковод-
ством заместителя прокурора Ульяновской 
области действует рабочая группа (создан-
ная приказом прокурора Ульяновской обла-
сти). 

Поскольку наиболее острым проявле-
нием безнадзорности является уход несо-
вершеннолетних из дома, из детских учре-
ждений, когда дети оказываются в ситуаци-
ях, опасных для их жизни и здоровья, стати-
стическая информация по этим вопросам 
ежемесячно всесторонне анализируется и 
используется для разработки мер, направ-
ленных на усиление влияния прокурорского 
надзора на деятельность органов и учре-
ждений системы профилактики. 

Работа прокуратуры Ульяновской об-
ласти и горрайпрокуроров в этом направле-
нии нацелена на регулярное проведение 
проверок исполнения требований законода-

тельства, в т.ч. и в учреждениях, где обуча-
ются или воспитываются дети-сироты, дети, 
оставшиеся без попечения родителей, дети-
инвалиды, дети, находящиеся в трудной 
жизненной ситуации, и фактическое устра-
нение каждого из вскрытых нарушений. 

Наиболее часто физическому насилию 
в семье подвергаются дети, имеющие физи-
ческие или психические отклонения, недо-
ношенные, с малым весом при рождении, 
так как обычно они более раздражительны, 
больше плачут, менее привлекательны 
внешне. Фактором риска для детей является 
также ранняя и длительная разлука с мате-
рью сразу после рождения, при поступле-
нии в детское учреждение, на лечение в 
стационар, т.е. при госпитализации и изоля-
ции. 

Практика прокурорского надзора за 
исполнением вышеназванного законода-
тельства, анализ преступности свидетель-
ствуют, что органы государственной власти, 
органы местного самоуправления, органы и 
учреждения системы профилактики безнад-
зорности и правонарушений несовершенно-
летних проводят определенную работу по 
предотвращению насилия в отношении 
несовершеннолетних.  

Вместе с тем прокурорскими провер-
ками в данной деятельности выявлялись 
нарушения федерального законодательства, 
с целью устранения которых принимались 
меры прокурорского реагирования. 

Так, до сих пор во многих районах 
Ульяновской области распространены явле-
ния семейного неблагополучия: дети под-
вергаются различным видам жестокого об-
ращения, становятся жертвами «пьяной пе-
дагогики». А ведь подавляющее большин-
ство таких детей являются местными жите-
лями и должны находиться в поле профи-
лактического воздействия органов системы 
профилактики, основная обязанность кото-
рых и заключается в защите прав и интере-
сов несовершеннолетних.  

Более того, проведенные органами 
прокуратуры в 2009–2010 гг. проверки ис-
полнения федерального законодательства в 
органах системы профилактики безнадзор-
ности и правонарушений несовершеннолет-
них показали, что отдельными должност-
ными лицами указанных органов по-
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прежнему допускаются нарушения закона, 
на которые уже неоднократно обращалось 
внимание по результатам предыдущих про-
курорских проверок. 

Так, в ходе проверки исполнения ор-
ганами опеки и попечительства законода-
тельства о защите прав и законных интере-
сов детей-сирот и детей, оставшихся без по-
печения родителей, в июне 2009 года было 
установлено, что, в нарушение требований 
ст. 5, 9 Федерального закона «Об основах 
системы профилактики безнадзорности и 
правонарушений несовершеннолетних», 
ст. 121, 122 СК РФ, надлежащие меры в 
направлении активизации работы по свое-
временному выявлению неблагополучных 
семей в ряде районов не принимаются, что 
нередко приводит к непоправимым послед-
ствиям и вынуждает прибегать к защите 
прав детей уголовно-правовыми средства-
ми. Основной недостаток работы органов 
опеки и попечительства с семьями, находя-
щимися в социально опасном положении, 
состоит в том, что она должным образом не 
организована (по принципу межведом-
ственного взаимодействия) и не ориентиро-
вана на раннюю профилактику семейного 
неблагополучия. Алкоголизация и демора-
лизация родителей остаются «незамечен-
ными» до тех пор, пока не приобретают 
опасные формы.  

В результате несовершеннолетние в 
течение длительного времени вынуждены 
проживать в социально опасной, кримино-
генной ситуации и подвергаются насилию, 
причиняющему необратимый вред.  

Например, в Железнодорожном рай-
оне г. Ульяновска учащаяся лицея Л., неод-
нократно подвергалась угрозам избиения со 
стороны неработающего, злоупотребляю-
щего спиртными напитками, агрессивного 
отчима С., о чем было известно классному 
руководителю. Однако, в нарушение поло-
жений вышеуказанного законодательства, 
информация о грубых нарушениях прав 
ученицы в прокуратуру, органы опеки и 
другие органы системы профилактики не 
направлялась. Итогом такой «работы» по 
защите прав девочки стало ее избиение от-
чимом во время очередного семейного де-
боша. 

В Барышском районе халатное отно-
шение специалистов опеки и попечитель-
ства к своим служебным обязанностям по-
служило одной из причин гибели грудного 
ребенка и доставления второго малолетнего 
в инфекционное отделение ЦРБ. Лишь по-
сле того, как по вине нерадивой матери К. 
7  июня 2009 г. погиб ее 6-месячный сын А., 
органы опеки и попечительства приняли 
меры к изолированию (в связи с угрозой 
жизни и здоровью) и помещению в больни-
цу второго, старшего, ребенка из данной 
семьи. Между тем еще почти год назад (25 
июня 2008 г.) было известно о нахождении 
данной семьи в социально опасном положе-
нии, поскольку К. обращалась в управление 
образования с заявлением о помещении ее 
малолетнего сына в учреждение для детей, 
оставшихся без попечения родителей, на 
социальную реабилитацию сроком на 3 ме-
сяца. Однако органами опеки и попечитель-
ства и другими органами системы профи-
лактики семья на учет взята не была и  про-
филактическая работа с ней не проводилась.  

В Тереньгульском районе следствием 
формализма, бездействия и равнодушия со 
стороны должностных органов опеки и по-
печительства к судьбе 2 малолетних детей 
(родители не работали, злоупотребляли 
спиртными напитками, в связи с чем с 
2006 г. состояли на учете в органах системы 
профилактики) стала смерть 10-месячного 
мальчика вследствие пневмонии и пере-
охлаждения.  

С целью устранения установленных 
проверкой нарушений горрайпрокурорами 
внесено 17 представлений. Прокуратурой 
области внесены представления министру 
образования области, главе г. Ульяновска, 
направлена информация губернатору обла-
сти, горрайпрокурорам – информационное 
письмо. 

В соответствии с п. 8.1 решения рас-
ширенного заседания коллегии прокурату-
ры области от 4 февраля 2010 г. «Об итогах 
работы органов прокуратуры области за 
2009 год и мерах по укреплению законности 
и правопорядка» прокуратурой области бы-
ла организована и совместно с горрайпро-
курорами в апреле-мае  проведена проверка 
исполнения законодательства о профилак-
тике безнадзорности и правонарушений, в 
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ходе которой в деятельности указанных ор-
ганов и учреждений вновь выявлены много-
численные нарушения Федерального закона 
«Об основах системы профилактики безнад-
зорности и правонарушений несовершенно-
летних», несмотря на то, что органами про-
куратуры области руководителям указан-
ных органов и учреждений ранее неодно-
кратно направлялись представления об 
устранении нарушений закона в данной 
сфере.  

Так, в текущем году в учреждения 
здравоохранения г.Ульяновска в связи с 
различными отравлениями (уксусной кис-
лотой, лекарствами, неизвестными веще-
ствами) были доставлены 10 несовершенно-
летних (М. 2007 г.р., Д., 1998 г.р., В., 
1994 г.р., Л., 2007 г.р., А., 2002 г.р. и др.).  

Однако работники медицинских учре-
ждений, в нарушение требований ст.9 Фе-
дерального закона и ст. 56 СК РФ, не уве-
домили об этом прокуратуру и органы си-
стемы профилактики, а КДН при админи-
страции Ленинского района г. Ульяновска 
ограничилась лишь направлением сведений 
об указанных несовершеннолетних в ОПДН 
МОБ УВД по г. Ульяновску. 

Особо следует сказать о сексуальном 
насилии, т.е. использовании ребенка или 
подростка взрослым или другим подрост-
ком для насильственного удовлетворения 
сексуальных потребностей или получения 
выгоды. К сексуальной жестокости отно-
сится и насильственное вовлечение ребенка 
в проституцию и порнобизнес. Сексуальное 
насилие над детьми (child sexual abuse – 
CSA) американские исследователи опреде-
ляют как любой сексуальный опыт между 
ребенком до 16 лет (по отдельным источни-
кам – до 18 лет) и человеком, который 
старше его по крайней мере на 5 лет [3, 
с. 24]. Данный вид насилия характеризуется 
или как вовлечение зависимых, психически 
и физиологически незрелых детей и под-
ростков в сексуальные действия, нарушаю-
щие общественные табу семейных ролей, 
которые они еще не могут полностью по-
нять и на которые не в состоянии дать 
осмысленного согласия [5, с. 8]. Во всех 
случаях насилия над детьми 75–90% 
насильников (по разным источникам) зна-
комы жертвам, и только в 10–25% случаев 

насилие совершается незнакомыми людьми. 
В 35–45% случаев насильником является 
близкий родственник, а в 30–45% – более 
дальний [1, с. 22]. 

Сексуальная связь между близкими, 
кровными родственниками, т.е. инцест 
(кровосмешение), и использование ребенка 
в качестве сексуального объекта именно от-
цом или матерью квалифицируются как са-
мые тяжелые по своим последствиям формы 
сексуального насилия. Они рассматривают-
ся и как варианты особо жестокого обраще-
ния с детьми в семье. Подобные сексуаль-
ные злоупотребления являются не только 
преступлениями, но и свидетельством тяже-
лых и необратимых нарушений в функцио-
нировании семьи. 

Сексуальным насилием по отношению 
к детям считается и большое число сопро-
вождающих его действий: от демонстрации 
детям порнографических фильмов, половых 
органов, принуждения их самих к обнаже-
нию и прикосновений к раздетому ребенку 
до склонения совершать сексуально окра-
шенные телодвижения и занимать соответ-
ствующие позы, вовлечения в оргии и риту-
алы, половые акты в естественных и извра-
щенных формах. 

Необходимо отметить, что в целом 
жестокое обращение с детьми может реали-
зовываться также бездействием. Любой вид 
жестокого обращения с детьми ведет к са-
мым разнообразным последствиям, но их 
всех объединяет одно – ущерб здоровью ре-
бенка или опасность для его жизни. Так, 5 
июня 2010 г. в дежурную часть ОВД по МО 
«Радищевский район Ульяновской области» 
поступило сообщение об исчезновении 
05.06.2010 в с. Маза Радищевского района 
Т., 2005 г.р.. 6 июня 2010 г. труп ребенка 
был обнаружен в указанном селе в пруду. 
Как установлено в ходе проверки, малолет-
ний Т. пришел к пруду накануне вместе с 
отцом Т., который, будучи в состоянии ал-
когольного опьянения, уснул около пруда. 
Мальчик проживал совместно с отцом, его 
мать скончалась в 2009 г.. Семья состояла 
на учете в КДН в связи со злоупотреблени-
ем родителями ребенка спиртными напит-
ками, неоднократно обсуждалась на заседа-
нии комиссии, однако была снята с учета в 
сентябре 2009 г. «в связи с улучшением об-
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становки в семье», несмотря на то, что Т. 
длительное время не работал и продолжал 
злоупотреблять спиртными напитками. 

Отрицательными последствиями для 
здоровья детей являются: потеря или ухуд-
шение функции какого-либо органа, разви-
тие заболевания, нарушение физического 
или психического развития. 

Из 100 случаев физического насилия 
над детьми примерно один – два заканчи-
ваются смертью жертвы насилия[1, с. 22]. 
Следствиями физического насилия являют-
ся ушибы, травмы, переломы, повреждения 
внутренних органов. 

К ближайшим последствиям относятся 
физические травмы, повреждения, острые 
психические нарушения в ответ на любой 
вид агрессии, особенно на сексуальную. 

Из отдаленных последствий жестокого 
обращения с детьми выделяют нарушения 
физического и психического развития ре-
бенка, различные соматические заболева-
ния, личностные и эмоциональные наруше-
ния, социальные последствия. 

Вред ребенок может получить не 
только от преступных действий, непосред-
ственно направленных против его жизни и 
здоровья. Ребенок может пострадать, когда 
объектом преступления становятся жизнь и 
здоровье супруга, т.е. другого родителя ре-
бенка. В этих случаях опасность для несо-
вершеннолетнего представляет не всякое 
умышленное преступление против жизни и 
здоровья близкого ему человека, а лишь 
тяжкие телесные повреждения, убийство и 
изнасилование. Для лишения родительских 
прав не обязательно, чтобы преступление 
совершалось на глазах ребенка.  

Семейное насилие над детьми и же-
стокое обращение не только создает угрозу 
здоровью, интеллектуальному и нравствен-
ному развитию отдельного ребенка и даже 
целых групп детей, но и безопасности об-
щества в целом. При этом в судебной прак-
тике крайне мало дел по защите прав детей 
от всех видов насилия. Родителей в отдель-
ных случаях лишают прав на ребенка, но 
других наказаний за издевательства и побои 
они практически не несут, так как при от-
сутствии физического вреда с их стороны 
все другие насильственные действия не ква-
лифицируются как преступные деяния и не 

подлежат правовому определению. Не ве-
дется и учет жертв насилия в семье с разде-
лением по признакам пола и возраста, а 
также по видам самого насилия. Горькая 
судьба сироты при живых родителях - удел 
многих тысяч детей, что свидетельствует о 
неспособности государства более активно 
защищать детей от преступного отношения 
родителей и близких. Это приводит к тому, 
что ежегодно на 100 тыс. увеличивается ко-
личество социальных сирот. Растет соответ-
ственно и армия беспризорных и безнадзор-
ных детей, совершающих более миллиона 
преступлений по стране [2, с. 86]. 

Именно потому, что до сих пор гос-
подствующими остаются установки и 
взгляды на борьбу с семейным насилием, 
которые предполагают использование толь-
ко репрессивных средств, т.е. реагирования 
на факты насилия исключительно после то-
го, как оно совершено, в стране не разрабо-
тан и федеральный закон о его предотвра-
щении. Почему-то считается, что для этого 
вполне достаточно мер, предусмотренных 
Уголовным кодексом РФ. Однако, опираясь 
на его статьи, факт домашнего насилия до-
казать очень сложно. Вообще в России пра-
вовой преемственности по вопросам семей-
ного насилия не существует, ибо нет ни со-
ветского, ни дореволюционного опыта за-
конодательства такого рода. Отсутствие 
надлежащей профилактической работы с 
неблагополучными семьями нередко приво-
дит к трагическим последствиям. 

Комплексное решение проблем обес-
печения прав и законных интересов несо-
вершеннолетних, в т.ч. предотвращения 
насилия в отношении несовершеннолетних, 
в области осуществляется в рамках област-
ной целевой программы «Комплексные ме-
ры по профилактике правонарушений на 
территории Ульяновской области на 2006–
2010 годы», утвержденной законом области 
от 4 июля 2006 г. №100-ЗО «Об утвержде-
нии областной целевой программы «Ком-
плексные меры по профилактике правона-
рушений на территории Ульяновской обла-
сти на 2006–2010 годы». 

Реализация мероприятий Программы 
позволила создать общую систему профи-
лактики правонарушений на территории 
Ульяновской области. Мероприятия Про-
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граммы были направлены на возрождение 
индивидуальной и общей профилактики, 
создание региональной нормативной базы 
по вопросам профилактики правонаруше-
ний, снижения уровня преступности и по-
вышения безопасности граждан, противо-
действия терроризму и экстремизму, неза-
конному обороту наркотиков, устранению 
причин и условий, способствующих совер-
шению преступлений и правонарушений, 
усилению воздействия на лиц антисоциаль-
ной направленности и развитию позитивно-
го поведения граждан. 

В целях повышения уровня правовой 
культуры населения области постановлени-
ем правительства Ульяновской области от 8 
июня 2009 г. №16/233-П утверждена об-
ластная целевая программа «Повышение 
уровня правовой культуры населения Улья-
новской области в 2009–2011 годах», 
направленная на создание единой системы 
правового просвещения всех социальных, 
профессиональных, возрастных групп и 
слоев населения области с элементами пра-
вового самообразования. 

Проводимая органами системы про-
филактики безнадзорности и правонаруше-
ний несовершеннолетних профилактическая 
работа по предотвращению насилия в от-
ношении несовершеннолетних координиру-
ется комиссией по делам несовершеннолет-
них и защите их прав при Правительстве 
области (далее – КДН, комиссия). 

Меры по предупреждению причине-
ния вреда физическому, духовному и нрав-
ственному развитию детей на территории 
Ульяновской области по инициативе губер-
натора области были установлены законами 
Ульяновской области от 30 марта 2009 г. 
№23-ЗО «О некоторых мерах по предупре-
ждению причинения вреда физическому, 
духовному и нравственному развитию детей 
на территории Ульяновской области» (далее 
– Закон) и №24-ЗО «О внесении изменений 
в Кодекс Ульяновской области об админи-
стративных правонарушениях».  

В текущем году наблюдается тенден-
ция к снижению числа несовершеннолет-
них, находящихся в вечернее и ночное вре-
мя без сопровождения взрослых в местах, 
запрещенных региональным законом. 

Мониторинг реализации указанных 
законов области показал, что принятие ука-
занных законов оказывает положительное 
влияние на состояние подростковой пре-
ступности и предотвращение насилия в от-
ношении детей. 

Вместе с тем, в 2009–2010 гг. за со-
вершение преступлений в отношении несо-
вершеннолетних в Ульяновской области к 
уголовной ответственности привлечено 
2 учителя.  

Так, 13 мая 2009 г. органами дознания 
ОВД по МО «Новомалыклинский район» 
Ульяновской области возбуждено уголовное 
дело по ч.1 ст.116 УК РФ в отношении учи-
теля физкультуры средней школы С., 
нанесшего побои своему ученику. По ре-
зультатам рассмотрения уголовного дела 
судом С. был признан виновным в соверше-
нии данного преступления и ему назначено 
наказание в виде 140 часов обязательных 
работ. 

В Карсунском районе Ульяновской 
области в 2010 г. учитель русского языка и 
литературы С. на почве личных неприяз-
ненных отношений нанесла учащемуся дан-
ной школы Ф. удар по спине электрическим 
проводом. По данному факту 2 апреля 
2010 г. в отношении С. возбуждено уголов-
ное дело по признакам преступления, 
предусмотренного ч. 1 ст. 116 УК РФ. По 
результатам рассмотрения дела судом уго-
ловное дело и уголовное преследование в 
отношении С. прекращено на основании ст. 
25, 76 УК РФ.  

По результатам общенадзорной про-
верки прокурором Карсунского района 
начальнику Управления образования адми-
нистрации МО «Карсунский район» внесено 
представление, по результатам рассмотре-
ния которого директор МОУ СОШ привле-
чен к дисциплинарной ответственности.  

В 2009 году учреждениями здраво-
охранения области при обращении за меди-
цинской помощью выявлено и зарегистри-
ровано 277 фактов применения насилия в 
отношении несовершеннолетних (из них 
родителями и законными представителями 
– 27, сверстниками – 218, другими взрос-
лыми лицами – 32), за 8 месяцев текущего 
года – 194 (из них родителями и законными 
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представителями – 14, сверстниками – 155, 
другими взрослыми лицами – 25). 

Вместе с тем в ходе прокурорских 
проверок установлено, что, в нарушение 
требований ст. 9 Федерального закона «Об 
основах системы профилактики безнадзор-
ности и правонарушений несовершеннолет-
них», не все муниципальные учреждения 
здравоохранения информировали о таких 
фактах органы внутренних дел и  прокура-
туру. 

Так, малолетнего З., 04.07.2002 г.р., 
систематически избивал сожитель его мате-
ри К.. 08.09.2009 г. после очередного избие-
ния К. мальчик был доставлен с закрытой 
черепно-мозговой травмой в МУЗ «Город-
ская клиническая больница №1 “Перина-
тальный центр”». Однако сообщение о дан-
ном факте в правоохранительные органы 
направлено не было. Медицинские работ-
ники МУЗ «Детская городская поликлиника 
№4», на территории обслуживания которой 
проживает указанная семья, своевременно 
ее не выявили, что послужило одной из 
причин избиения ребенка на протяжении 
длительного времени. 15.09.2009 г. возбуж-
дено уголовное дело по признакам преступ-
ления, предусмотренного п. «а» ч. 2 ст. 115 
УК РФ. К. предъявлено обвинение по ч. 1 
ст. 111, ч. 1 т. 116, ч. 1 ст. 116 УК РФ. После 
выписки из больницы мальчик был поме-
щен в социально-реабилитационный центр. 
Железнодорожным районным судом был 
удовлетворен иск к З. о лишении ее роди-
тельских прав в отношении сына. 

Кроме того, в 2009 году сотрудники 
МУЗ «Детская городская поликлиника « 
располагали информацией о 2 фактах полу-
чения травм детьми. Так, 06.04.2009 г. было 
выявлено наличие гематомы на лбу у несо-
вершеннолетнего А., 14.05.2005 г.р. (со слов 
ребенка его ударила мать), 25.10.2009 г. об-
наружена рана на лбу у семимесячного Ф. 
(которую ему нанес отец). Вместе с тем 
прокуратура, органы внутренних дел и дру-
гие органы системы профилактики долж-
ностными лицами поликлиники о данных 
фактах надлежащим образом извещены не 
были.  

Для устранения отмеченных наруше-
ний и недопущения их впредь прокуратурой 

Железнодорожного района г. Ульяновска 
внесены представления. 

В целях предотвращения насилия в 
отношении несовершеннолетних по каждо-
му факту безвестного исчезновения и само-
вольного ухода несовершеннолетних из до-
ма или учреждения в ходе доследственных 
проверок выясняются условия их жизни и 
воспитания. Проверяемые сообщения по 
фактам безвестного исчезновения несовер-
шеннолетних при отсутствии факта совер-
шения в отношении них преступлений, под-
следственных следователям СК при проку-
ратуре РФ, в соответствии с совместным 
приказом прокурора области, руководителя 
СУ СК при прокуратуре РФ по Ульяновской 
области и начальника УВД области, в обя-
зательном порядке передаются в подразде-
ления дознания ОВД для проверки наличия 
или отсутствия в действиях родителей 
(иных законных представителей) признаков 
преступления, предусмотренного ст. 156 УК 
РФ. 

При наличии оснований в ходе рас-
следования уголовных дел следователями и 
дознавателями ОВД в порядке ч. 2 ст. 158 
УПК РФ вносились представления и ин-
формации также руководителям органов и 
учреждений системы профилактики безнад-
зорности и правонарушений несовершенно-
летних, по результатам рассмотрения кото-
рых принимались меры, направленные на 
устранение причин и условий, способству-
ющих совершению преступлений. 

В заключение сформулируем предло-
жение о необходимости закрепления в СК 
РФ норму, предусматривающую возмеще-
ние вреда здоровью ребенка родителями 
(усыновителями) при удовлетворении иска 
о лишении родительских прав и отмене 
усыновления в том случае, когда противо-
правные действия родителей (усыновите-
лей) выражались в жестоком обращении с 
детьми, злоупотреблении родительскими 
правами, уклонении от выполнения роди-
тельских обязанностей и совершений пре-
ступления против жизни и здоровья детей 
(ст. 69, 140, 141 СК РФ). 

При возмещении вреда, причиненного 
ребенку, во внимание принимаются, как 
правило, физический (телесный) вред и 
имущественный интерес. Между тем проти-
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воправные действия родителей зачастую 
вызывают задержки и недостатки умствен-
ного, нравственного и психического разви-
тия детей. Эти формы причинения вреда 
здоровью не всегда учитываются. 

Кроме того, неблагоприятное воздей-
ствие на здоровье ребенка в результате пси-
хического насилия, отсутствия надлежащей 
заботы не всегда могут быть выявлены в 
полном объеме. Поэтому целесообразно в 
ряде случаев назначать судебно-
медицинскую и психолого-психиатричес-
кую экспертизы. Они позволят определить 
уровень интеллектуального, нравственного, 
физического вреда и время, необходимое 
для ликвидации его последствий, полной 
реабилитации. 
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The article is devoted activity of bodies of Office of Public Prosecutor on preven-
tion of violence concerning minors and cruel treatment with the child in territory of the 
Ulyanovsk region. One of indicators of psychological safety of children in a society is 
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their security from violence. The violence along with an alcoholism and a narcotism 
gradually becomes a norm of behaviour transferred from one generation to another. 
Violence growth in a family and youth subculture is observed. The teenager becomes 
more often a victim of violence as it stays on border between two worlds – the world of 
children and the world of adults. 

In article the statistical data concerning number of perfect violent acts concerning 
children in territory of the Ulyanovsk region is cited. The author analyzes examples 
from judiciary practice across the Ulyanovsk region, the data of spent public prosecu-
tor's checks in the given direction is considered. 

Including supervision of execution of laws on minors one of priority directions of 
activity, bodies of Office of Public Prosecutor of the Ulyanovsk region spend remedial 
work in interests of children, aimed at actual elimination of each of the opened in-
fringements. 

The raised concern in connection with violence growth in a society quite can be 
justified, and especially concerning children. Therefore today special attention as an in-
dicator of development of a society the problem of violence over minors, and juvenile - 
in even as a whole "involves" degrees. Owing to age features juvenile and minor per-
sons fall under certificates of aggression or cruelty of adult persons is more often. 

Work of Office of Public Prosecutor of the Ulyanovsk region and public prosecu-
tors on the given direction is aimed at regular carrying out of checks of execution of the 
named legislation, including and establishments in which children - orphans are trained 
or brought up, children without parental support, children-invalids, children who are in 
a difficult reality situation, and actual elimination of each of the opened infringements. 

The family violence over children and cruel treatment not only creates threat to 
health, intellectual and moral development of the separate child and even the whole 
groups of children, but also safety of a society as a whole. The author pays the greatest 
attention to the legal analysis of physical and mental violence over children and 
measures of struggle of bodies of Office of Public Prosecutor on prevention of violence 
concerning the child. The analysis of the statistical data is considered. It is underlined 
that is the most frequent to physical violence in family children having physical or men-
tal deviations are exposed. Questions of the theory, practice and preventive work are 
analyze The analysis of the d. 
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Доказывается целесообразность термина «способ изменения трудового до-
говора». В качестве таких способов в России рассматриваются: 1) изменения 
определенных сторонами условий трудового договора по общим правилам; 2) за-
мена условий, определенных сторонами трудового договора, на нормативные 
условия, определенные в содержании индивидуального трудового правового от-
ношения; 3) переводы на другую работу, допускаемые работодателем с письмен-
ного согласия переводимого лица; 4) изменения определенных сторонами условий 
договора по причинам, связанным с изменением организационных или технологи-
ческих условий труда; 5) замены субъекта на стороне работодателя в трудовых 
договорах, заключенных от имени работодателя формально другим юридическим 
субъектом.  
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