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Обычай в национальной правовой системе стран 
романо-германской семьи

Аннотация. Анализируется место и роль обычаев как источников права в странах 
романо-германской семьи. Роль обычного права в этих странах в теоретическом и практиче-
ском плане считается весьма незначительной. Отмечается, что серьезное влияние на процесс 
девальвации обычаев как источников романо-германского права оказали их компиляция и коди-
фикация. Выделяются особенности и черты обычаев и законов, приводятся разновидности 
обычаев, классифицируемых в зависимости от характера их взаимоотношения с законом.

Ключевые слова: обычай; обычное право; романо-германское право; закон; традиции.

DASHIN A.V.
Sal'nikov M.V.

The custom in the national legal system of the countries  
of Romano-Germanic family

The summary. Analyzes the place and role of customs as the sources of law in the Romano-
Germanic family. The role of customary law in these countries in theoretical and practical terms 
is considered to be very small. It is noted that a major impact on the process of devaluation of the 
customs as sources of the Romano-Germanic law had their compilation and codification. Stand out 
features and traits and customs laws, customs are varieties classified according to the nature of their 
relationship with the law.

Key words: custom; customary law; Romano-Germanic law; law; traditions.



12

ЮРИДИЧЕСКАЯ НАУКА: ИСТОРИЯ И СОВРЕМЕННОСТЬ	 2015, № 12

В странах с романо-германской правовой 
системой европейское право до XIII в. представ-
ляло систему обычного права. С VI в. большин-
ство германских племен уже имело свои «варвар-
ские» законы. Они не всегда фиксировались 
письменно. Впервые попытки сделать это были 
в Италии (Эдикт Теодориха, 500  г.) и Испании 
(Фуэро Июзго, 654-694 г.). Причиной отсутствия 
высокой значимости писаного права в это время 
было «кулачное право», когда все споры разре-
шались по произволу вождя и «закону силь-
нейшего».

Рецепция римского права в XIII-XVII вв. 
в европейских странах, по мнению Р. Давида, 
имела своим следствием отнюдь не повсе-
местное восприятие на практике предлагав-
шихся им решений. «Следствием этого возрож-
дение было прежде всего возвращение Европы к 
чувству права, к уважению права, пониманию его 
значения для обеспечения порядка и прогресса 
общества» [12, стр.  41]. В период Возрождения 
новое общество осознало необходимость права.

Вопрос о понятии и содержании обычая как 
источника права, а также его месте и роли среди 
других источников романо-германского права 
является сложным и противоречивым [104].

Это проявляется, прежде всего, в том, что 
в рамках романо-германской правовой семьи 
издавна сложились и продолжают существовать 
два взаимно исключающих друг друга взгляда и 
подхода к обычаю как источнику права, к опреде-
лению его места и роли в системе других источ-
ников права:

- 	 социологическая концепция, не в меру 
преувеличивающая роль обычая в сфере 
распространения романо-германского права 
[6; 9; 10; 11; 22; 24; 31; 32; 34; 107],

- 	 позитивистская теория, практически проти-
вопоставляющая обычай закону и в прак-
тическом плане отрицающая его роль [3; 4; 
30; 39; 57; 60].

Оценивая значимость каждой из этих 
концепций и степень Их адекватности реальной 
действительности, Р. Давид и К Жоффре-Спинози 
подчеркивали, что для позитивистской теории 
«характерно отсутствие реализма, тогда как соци-
ологическая школа, напротив, преувеличивает 
роль обычая» [13, стр. 94], что обычай в романо-
германском праве не является «тем основным и 
первичным элементом права, как того хочет соци-
ологическая школа. Он лишь один из элементов, 

позволяющих найти справедливое решение. И в 
современном обществе этот элемент далеко не 
всегда имеет первостепенное значение по отно-
шению к законодательству» [13, стр.  94]. Но 
его роль вместе с тем отнюдь «не так незначи-
тельна, как полагает юридический позитивизм» 
[13, стр. 94].

Далее. Противоречивость суждений об 
обычаях, существующих в странах романо-
германского права, и их роли среди других источ-
ников права проявляется в том, что во многих 
исследованиях допускается ничем не оправ-
данная «унификация» их значимости в пределах 
рассматриваемой правовой семьи, несмотря на 
то что в конкретных правовых системах, форми-
рующих романо-германское право, их роль и 
значение далеко не одинаковы [40; 95; 96; 105; 
106; 124].

Так, например, в Испании и в ряде других 
испаноязычных стран обычай как источник права 
играет весьма важную практическую роль, и 
ему, естественно, придается большое значение. 
Достаточно сказать, что в некоторых провинциях 
Испании, в особенности в Каталонии, обычное 
право, сформированное на базе местных обычаев, 
почти полностью заменяет собой «национальное 
гражданское право» (систему норм, содержа-
щихся в «национальном» гражданском кодексе), 
и в силу этого вполне обоснованно рассматри-
вается применительно к подобным случаям не 
только как «весьма важный, но и как фактически 
первичный источник права» [116, p. 122].

Однако совсем иначе обстоит дело с местом 
и ролью обычаев как источников права в других 
странах романо-германского права. Типичным 
примером в этом отношении может служить 
Франция, где роль обычая в теоретическом и 
практическом плане считается весьма незна-
чительной. Французские юристы «пытаются 
видеть в нем (обычае) несколько устаревший 
источник права, играющий незначительную роль 
с того времени, когда мы вместе с кодификацией 
признали бесспорное верховенство закона» [12, 
стр. 140].

Аналогичная, относительно ограниченная 
роль обычая просматривается не только во 
Франции, но и в некоторых других странах 
романо-германского права. Например, определяя 
место и роль обычая в системе немецкого права, 
многие исследователи последовательно указы-
вают на то, что как отдельно существующие 
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обычаи, так и обычное право Германии в целом 
в настоящее время имеют «весьма ограниченное 
влияние», хотя и вбирают в себя «признава-
емую в качестве обязательной всю повсед-
невную социально-значимую практику». Обычаи 
в правовой системе Германии – это «почти исче-
зающий источник немецкого права» [122, р. 47]. 
Данная точка зрения разделяется не всеми авто-
рами, но она, тем не менее, свидетельствует о 
том, что представление об обычае, его месте и 
роли в одних странах романо-германского права 
(в данном случае – в Германии и Франции) 
трудно сопоставимо с представлением о нем и его 
реальной значимостью в других странах романо-
германского права, в частности в Испании.

Из этого следует, что «унификация» различных 
представлений об обычае в рамках романо-
германского права [126, р. 18-45], а также о его 
роли и значении в системе источников права как 
«первичного источника» является весьма спорной 
и проблематичной. Нельзя механически пере-
носить сильные или слабые стороны обычаев 
как источников права одних стран на другие 
страны, а тем более, неправомерно придавая 
им общий или всеобщий характер, – на всю 
романо-германскую правовую семью в целом 
[39, стр. 485].

Тот факт, что обычаи в теоретическом и прак-
тическом плане являются первичными источни-
ками права в одних странах романо-германского 
права, вовсе не означает, что они воспринима-
ются в качестве таковых и в других. Не озна-
чает это и применительно к романо-германской 
правовой семье в целом. В силу этого, весьма 
распространенное в западной литературе утверж-
дение о том, что существует «общее признание 
обычая как первичного источника в системе 
иных источников романо-германского права при 
осознании того факта, что во многих европей-
ских и других странах обычай играет довольно 
скромную роль» [130, р. 24], имеет, как представ-
ляется, не только спорный, но и весьма условный 
характер.

М.Н. Марченко подчеркивает, что более прав-
доподобно и оправданно было бы говорить об 
обычаях не как об «общепризнанных первичных 
источниках» романо-германского права, а как об 
источниках права, имеющих в разных странах, 
принадлежащих к данной правовой семье, свои 
общие черты и особенности, сходные традиции 
своего возникновения и становления, общие 

закономерности и тенденции своего развития 
[39, стр.. 486].

Сложность и противоречивость вопроса о 
понятии и содержании обычая как источника 
романо-германского права, а также о его месте и 
роли в системе других источников права проявля-
ется в том, что данный вопрос в силу целого ряда 
объективных и субъективных причин в течение 
весьма длительного времени не столько разре-
шался, сколько в огромном количестве опубли-
кованных по данному вопросу работ непроиз-
вольно затушевывался. В частности, многих 
исследователей романо-германского права приво-
дило в замешательство то обстоятельство, что 
в явном «несоответствии» находились и нахо-
дятся друг с другом два таких весьма очевидных 
и показательных явления, как огромное количе-
ство научных публикаций, посвященных обычаю 
в системе романо-германского права, с одной 
стороны, и относительно небольшая значимость, 
которая придается в реальной действительности 
обычаю как источнику романо-германского 
права – с другой [128, р. 23]. Количество работ, 
посвященных исследованию обычая в романо-
германском праве, «обратно пропорционально 
той реальной роли, которую выполняет данный 
источник права» в рассматриваемой правовой 
семье [128, р. 23].

Одна из причин такого рода диспропорции 
заключаются, прежде всего, в том, что, уделяя 
повышенное внимание обычаю как источнику 
права, западноевропейские юристы-ученые и 
практики хотят тем самым показать, что «право 
– это нечто такое, что создается не только зако-
нодательной властью государства», но и творится 
самим обществом [128, р. 23], что право не 
вмещается в рамки закона и не ограничива-
ется законом. Оно шире, глубже и гибче закона. 
Другая причина столь пристального внимания 
к обычаю состоит в том, что в настоящее время 
в рамках романо-германского права по инерции 
продолжает существовать и оказывать влияние 
на правовое воззрение исследователей старейшая 
традиция, согласно которой обычаю как важней-
шему и основополагающему источнику романо-
германского права в период его становления 
и развития вполне оправданно и закономерно 
придавалось решающее значение [127, р. 32-48].

Восприятие обычая как основополагаю-
щего по своей значимости первичного источ-
ника романо-германского права в значительной 
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степени сохраняется в настоящее время, несмотря 
на то что в самом статусе обычая и в отношении 
к нему со стороны государства и общества за 
весь период существования романо-германской 
правовой семьи очень много изменилось. Так, 
играя огромную роль в римском праве, основные 
идеи, принципы и институты которого легли 
в основу процесса становления и развития 
романо-германского права, обычай в значи-
тельной мере утратил свое прежнее значение 
как источник права уже вскоре после падения 
Римской империи.

Обычай как таковой никогда не переставал 
существовать и на более поздних этапах развития 
романо-германского права, функционировал 
он как источник романо-германского права и 
в период между падением Римской империи и 
возникновением в странах Западной Европы в 
ХП-ХШ вв. так называемого правового ренес-
санса [131, р. 36-85].

В этот период право не изучалось и не 
действовало, равно как и не функционировала 
судебная система, основанная на праве, поскольку 
спорные вопросы решались в основном путем 
обращения к Богу за справедливым разреше-
нием, а также путем проведения поединков 
между спорящими сторонами и путем прине-
сения ими клятвы [39, стр. 487-488]. В этих усло-
виях обычай играл лишь весьма незначительную 
роль [36; 37].

В этот период обычаи все же соблюда-
лись, но им при этом отводилась не первосте-
пенная роль. В силу этого в случае возникно-
вения конфликтов интересов мало кого интере-
совало при их разрешении, были ли какой-либо 
стороной нарушены какие-либо нормы, содержа-
щиеся в обычаях. Основное внимание судей, как 
и спорящих сторон, было обращено прежде всего 
к Богу [124, р. 99].

В связи с наступлением в XIII в. в европей-
ских странах «правового ренессанса», подго-
товленного благодаря интенсивному обучению 
римскому и каноническому праву в европей-
ских университетах и построению общества на 
правовой основе, в них появляется реальная 
возможность «осуществления правосудия на 
основе норм, содержащихся в обычаях» [124, 
р. 99]. Университеты, право и религия здесь 
сыграли существенную роль для организации 
общества на правовой основе [7; 8; 18; 19; 21; 
26; 28; 35; 38; 41; 42; 43; 44; 45; 46; 61; 62; 63; 

64; 65; 66; 67; 68; 69; 70; 71; 73; 74; 75; 76; 78; 
103; 108; 109; 110].

Это касалось всех без исключения европей-
ских стран, независимо от того, в какой мере они 
восприняли на своей территории новое рецепи-
рованное римское право. Это же относилось ко 
всем частям Франции и прежде всего – северной 
и южной частям ее территории, далеко не в 
одинаковой степени воспринявших рецепцию 
римского права [121, р. 1-4].

Глубокие исторические корни римское право 
имело на юге Франции, обусловленное тем, что 
его влияние в этом регионе восходило еще к заво-
евательным походам Юлия Цезаря. Свои позиции 
римское право сохранило в этом регионе и в века, 
последовавшие за падением Римской империи. 
Однако оно трансформировалось в своеобразное 
галло-римское писаное право, «опиравшееся не 
на византийскую кодификацию Юстиниана, а на 
упрощенную версию законодательства Феодосия 
и на варваризованный сборник римского права, 
составленный вестготским королем Аларихом» 
[17, стр.  303]. Галло-римское право, формиро-
вавшееся на юге Франции в рассматриваемый 
период, очень тесно переплеталось и органически 
сочеталось с многочисленными региональными, 
общинными и иными обычаями.

Подобная картина взаимодействия рецепи-
рованного (хотя и в меньшей степени, чем на 
юге страны) римского права с многочисленными 
местными обычаями наблюдалась в это время 
и в северной части Франции, которую в связи с 
обилием последних зачастую называли страной 
обычного права, страной кутюмов.

Обычаи (кутюмы) в этой части Франции 
были преобладающим источником права [119, р. 
96-125], хотя и традиционные для римского права 
источники при этом не отвергались. Последние 
широко использовались, например, в процессе 
решения проблем в области договорного права, 
в сфере регулирования договорных отношений, 
которые не были в достаточной мере охвачены 
кутюма-ми, но которые весьма эффективно 
регулировались с помощью высокоразвитого в 
формальном (с точки зрения форм проявления) 
и содержательном плане римского права.

В северной части Франции в этот период 
распространилась точка зрения, согласно которой 
к римскому праву «как к писаной мудрости, 
следует обращаться с позиции его субсидиарного 
применения и в том случае, если в кутюмах нет 
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ответа на поставленный вопрос» [111, стр. 120]. 
Во Франции, в отличие от Германии и неко-
торых других стран романо-германского права, 
рецепция римского права никогда не оспарива-
лась, а само право на всем протяжении своего 
развития в этой стране органически сочеталось 
с местными обычаями, обычным правом. К. 
Цвайгерт и X. Кётц констатируют, что римское 
право применялось во всех частях Франции 
«в той мере, насколько оно отвечало местным 
обычаям юга, или в силу большей эффектив-
ности регулирования по сравнению с кутюмами 
на севере» [111, стр. 121].

Рецепция римского права, действительно, не 
означала ликвидацию местных обычаев. Она, 
согласно сложившейся практике, свидетель-
ствовала лишь о том, что суды в случае отсут-
ствия необходимого для решения того или иного 
конкретного вопроса обычая в поисках ответа на 
поставленный вопрос обращались к римскому 
праву. Римское право при этом рассматривалось 
нередко в качестве общего – «генерального», 
широко охватывающего – обычая, который орга-
нически сочетался с местными и региональными 
обычаями [124, р. 99].

Прослеживая тенденции развития обычая как 
источника романо-германского права в после-
дующие за наступлением «правового ренес-
санса» годы, эксперты в области сравнительного 
правоведения констатируют, что, несмотря на 
имеющееся различия в оценке роли и значения 
обычаев в различных странах, значимость их 
повсеместно в Европе по мере усложнения обще-
ства и формирования его разветвленной правовой 
системы» постепенно уменьшалась [124, р. 99].

Это было обусловлено многими объектив-
ными и субъективными причинами, включая 
процесс формирования значительных по своей 
территории по сравнению с прежними феодаль-
ными доменами централизованных государств, 
где местным и даже региональным обычаям оста-
валось все меньше места. Обычай всебольше 
вытеснялся из системы источников романо-
германского права также издававшимися государ-
ственной властью статутами и отчасти принимав-
шимися судами решениями.

Серьезное влияние на процесс историче-
ской девальвации обычаев в системе романо-
германского права оказали проводившаяся в 
XV-XVII вв. во Франции и в других европей-
ских странах компиляция огромного количества 

накопившихся в течение предшествующих 
столетий обычаев и последовавшая за ней коди-
фикация.

Компиляция различных по своему объему 
и характеру обычаев была объективно необхо-
дима и имета для становления и развития нацио-
нальных правовых систем важное значение [118, 
р. 115-145]. Приводя в определенный порядок 
(причем в письменной форме) издавна сложив-
шееся, весьма разнородные и нередко противо-
речащие друг другу обычаи, компиляция значи-
тельно упрощала их использование в судейской 
и иной правоприменительной деятельности, 
сводила к минимуму встречавшиеся между ними 
противоречия, способствовала повышению их 
четкости и стабильности, гибкости и адаптиро-
ванности [39, стр. 490-491].

Однако компиляция влекла за собой и иные 
последствия, а именно: систематизируя в опреде-
ленной мере обычаи и придавая им письменную 
форму, она тем самым «в большей или меньшей 
степени, независимо от желания и намерения 
осуществлявших ее властей, неизбежно извра-
щала (разрушала) их изначальную природу и 
назначение» [124, р 99]. Искусственно приспо-
сабливая к новым условиям старые обычаи и 
насильственно модернизируя их, компиляция 
тем самым подрывала изначально заложенный в 
них природный потенциал, опускала обычай как 
источник романо-германского права до уровня 
обычного законодательного акта. Облеченный в 
письменную форму обычай «фактически теряет 
свою изначальную природу и вряд ли в силу 
этого может и дальше рассматриваться в каче-
стве такового». Подобного рода обычай «гораздо 
ближе стоит к нормативным актам, исходящим от 
законодателя» [124, р. 100].

Серьезное влияние на процесс девальвации 
обычая как источника романо-германского права 
оказала наряду с компиляцией и кодификация. 
Широкое проведение ее в странах Западной 
Европы в XIX-XX вв. со всей очевидностью 
свидетельствовало о том что в системе источ-
ников права рассматриваемой правовой семьи 
на первый план все больше выступали законо-
дательные акты, творимые государством, а не 
обычаи, создаваемые самим обществом [124, 
р. 100-101]. Это сказалось и на правопримени-
тельной практике этих стран, где при рассмо-
трении судебных споров и возникновении 
юридических коллизий предпочтение отдавалось 
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не обычаям, а законодательным актам, и на 
правовой теории.

Влияние на правовую теорию проявилось, в 
частности, в том, что вскоре после проведения 
в XIX в. широкомасштабной кодификации в 
странах континентального права французская 
правовая доктрина встала в это время на путь 
отрицания существования в любом виде обыч-
ного права [121, р. 12].

Парадоксальность и внутренняя противоре-
чивость подобного подхода к обычаю и обыч-
ному праву в этот период заключалось в том, что 
обычай и обычное право во Франции, равно как 
и в других странах, никто не отменял и карди-
нально не изменял. Часть из них была интегри-
рована в кодифицированное законодательство, 
а другая – продолжала существовать и функци-
онировать. В это время и во все последующие 
годы в западной литературе велись не подвер-
гавшие никакому сомнению сам факт существо-
вания в континентальном праве обычаев и обыч-
ного права споры относительно того, является 
ли сложившаяся торговая практика составной 
частью обычного права, выступает ли она как 
сложившийся обычай или же это «всего лишь 
просто – обычай» [121, р. 12].

При этом в области правовой теории данного 
периода в Германии и других европейских 
странах продолжала действовать и оказывать 
свое соответствующее влияние на их правовую 
жизнь историческая школа права [49; 50; 125, 
р. 126-127]. Одним из ее главных постулатов 
был тезис о том, что право как таковое отнюдь 
не сводится лишь к системе норм или предпи-
саний, исходящих от различных государственных 
органов и навязываемых обществу извне. Право, 
по мнению Г. Гроция, Г. Пухты, К. Савиньи и 
других, создается не столько благодаря усилиям 
законодателя, сколько стихийным путем, путем 
саморазвития, стихийного формирования правил 
поведения в обществе и добровольного их 
восприятия обществом. При этом презюмируется, 
что система норм, исходящих от государства и 
образующих позитивное право, является произво-
дным от системы норм, формирующих обычное 
право. В свою очередь последнее является произ-
водным от общественного сознания или от того, 
что называется народным духом [15; 25; 27; 48; 
51; 54; 55; 56; 77; 82]. Комментируя основные 
положения, составляющие правовую сущность 
исторической школы права, известный русский 

юрист И.В. Михайловский писал в начале XX в. 
в своих «Очерках философии права»: историче-
ская школа «в лице Пухты учила, что юридиче-
ские нормы находятся в готовом виде в глубине 
народного духа» и что они «проявляются вовне 
посредством обычаев, фактического их соблю-
дения» [47, стр. 270].

Историческая школа права, исходившая факти-
чески из приоритета обычаев и обычного права 
над статутами и статутным (позитивным) правом, 
являлась популярным направлением в юриспру-
денции в конце XVIII-XIX в. и свидетельствовала 
о приверженности подавляющего большинства 
авторов идее сохраняющейся важности, большей 
значимости обычаев и обычного права в струк-
туре романо-германского права. Об этом гово-
рили и предпринимавшиеся за пределами исто-
рической школы права попытки развития идеи 
народного духа, национального духа или народ-
ного чувства права, лежащего как в основе пози-
тивного права, так в основе обычного права.

Народное чувство права, писал по этому 
поводу Р. Иеринг в своей работе «Борьба за 
право», это есть «драгоценнейшее благо, какое 
должно хранить и развивать государство, жела-
ющее пользоваться уважением вовне и твердо, 
непоколебимо стоять внутри [16, стр.  62] в 
здоровом, крепком чувстве права всего обще-
ства и отдельных личностей «государство обла-
дает богатейшим источником своей собственной 
силы, вернейшей гарантией своего собственного 
существования внутри и вовне» [16, стр.  62]. 
Народное чувство права «есть корень всего 
дерева», всей правовой системы и сложивше-
гося общественного порядка. И чтобы «довести 
до полного развития чувство права в своих 
гражданах, а вместе с тем и свою собственную 
силу», государство должно обеспечить «твер-
дость, ясность, определенность материального 
права; устранение всех положений, противо-
речащих здоровому чувству права, притом во 
всех сферах»; обеспечить независимость судей 
и «возможное усовершенствование процессу-
ального правопорядка». Кроме того, государство 
должно исключить любую возможность принятия 
постановлений, которые являются «в глазах 
народа несправедливыми», «подтачивают идею 
права», ослабляют «народное чувство права, а 
вместе с тем и национальное могущество» [16, 
стр. 63-64].

Уделяя основное внимание позитивному 



Теория и история права и государства. История учений о праве и государстве.

17

праву, исходящему от государства, юридиче-
ская наука, таким образом, и в «эру компи-
ляции» обычаев и в «эру кодификации» законо-
дательных актов [13, стр. 49-50], вплоть до насто-
ящего времени уделяла внимание и постепенно 
теряющему свое прежнее значение, но реально 
существующему в структуре романо-германской 
правовой семьи обычному праву. За всю историю 
развития романо-германского права роль обычая 
как источника права и как выразителя «народ-
ного чувства права» неоднократно менялась, но 
никогда (за редким исключением) никем не отме-
нялась и не прерывалась [39, стр. 485].

Важно отметить, что обычай, на наш взгляд, 
сохранялся и сохраняется на протяжении 
всей истории становления и развития романо-
германского права, причем в самых различных 
формах и проявлениях: обычаи существовали 
устные и письменные, упорядоченные (компи-
лированные) и неупорядоченные (некомпилиро-
ванные), местные (на уровне отдельных общин 
или сообществ) и региональные, общие (на 
уровне нации, народа) и локальные, правовые и 
неправовые и др. [53, стр. 138-139.].

Вместе с обычаями во многом сохрани-
лись, хотя и в модернизированном виде, непо-
средственно связанные с ними и до конца не 
решенные проблемы. Среди них такие, например, 
которые касаются их отличительных черт и 
особенностей, их общего и особенного как источ-
ников континентального права по сравнению с 
другими источниками права, в частности, преце-
дентом и нормативным актом.

Вопрос о сходстве и различии применяемого 
судом нормативного акта и используемого им 
же обычая в западной юридической литературе 
традиционно обсуждается и не находит одно-
значного ответа. Довольно распространенным 
является мнение, высказанное Г. Кельзеном, о 
том, что «нет никакой разницы между нормами, 
содержащимися в обычаях, и нормами, содер-
жащимися в законодательных актах при рассмо-
трении их под углом зрения их взаимоотношений 
с правоприменительными органами» [125, р. 
127]. Утверждение о том, что нормы, содержа-
щиеся в обычаях, приобретают юридический 
характер и становятся правовыми лишь в том 
случае, когда они хотя бы частично применяются 
судами, является «не в большей и не в меньшей 
степени верным, чем подобное же утверждение, 
сделанное в отношении актов, исходящих от 

законодательных органов» [125, р. 127-128]. В 
аспекте правоприменения Г. Кельзеном не усма-
тривается никакой разницы между нормативными 
правовыми актами, с одной стороны, и обычаями 
– с другой [30; 52; 57; 58; 59; 60; 112].

Данная точка зрения хотя и является широко 
распространенной, но не является общепринятой 
в западной юридической литературе. Наряду 
с ней по данному вопросу существуют и иные 
воззрения. Согласно им, ни закон, ни какой-либо 
иной нормативный акт не могут ни при каких 
обстоятельствах приравниваться к обычаю, ибо 
они уже с самого начала своего существования в 
силу того, что исходят от государства и обеспе-
чиваются государством, приобретают характер 
правовых актов, в то время как обычай стано-
вится таковым лишь после того, как он «инте-
грируется» (путем использования его судом или 
другим государственным органом) в «позитивное 
право».

По мнению юристов конца XIX в., обычай 
приобретает юридический характер, становится 
правовым лишь после того, как он «превраща-
ется в составную часть позитивного права». 
Такое превращение считается состоявшимся 
только тогда, когда обычай «воспринимается и 
принимается судом», когда последовавшее за 
этим судебное решение «обеспечивается прину-
дительной силой государства» [114, р. 101]. До 
«восприятия» действующего обычая судом и до 
«облачения его в юридические санкции» обычай 
представляет собой лишь не что иное, как «норму 
позитивной морали» или, что одно и то же – 
«обычное право, соблюдаемое в повседневной 
жизни гражданами или другими субъектами 
общественных отношений» [114, р. 127-128].

Сравнивая позиции исследователей по одному 
и тому же вопросу, а именно – по вопросу о 
соотношении обычаев с законами и другими 
нормативно-правовыми актами, нетрудно заме-
тить, что имеем дело с диаметрально проти-
воположными позициями авторов. Причем 
не только и даже не столько в отношении 
формально-определенных или иных черт и 
особенностей обычая и закона как источников 
романо-германского права, сколько в отношении 
истоков и природы их юридической силы [102].

Так, в первом случае, когда обычай приравни-
вается к закону в правоприменительном аспекте, 
это означает, что тем самым за обычаем призна-
ются юридическая сила ввиду самого факта его 
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возникновения и существования. При таком 
подходе, перекликающемся с доминирующим 
взглядом на обычай в англосаксонском праве, 
обычай и закон рассматриваются как источ-
ники права независимо ни от чего [14] и до того, 
как они, благодаря использованию их судами, 
получат «свидетельство их юридической аутен-
тичности и идентичности» [123, р. 60-61].

Основное различие между ними – не по харак-
теру их юридической силы и способу ее приоб-
ретения, а по внешним, хотя и весьма важным 
признакам [120]. Г. Келъзен, например, усма-
тривает основное, «реальное различие» между 
обычным правом, формируемым с помощью 
обычаев, и статутным правом, состоящим из 
норм, содержащихся в законах и других норма-
тивных актах, в уровне их централизации или 
децентрализации: статутное право гораздо более 
централизованно во всех отношениях (в процессе 
формирования, обеспечения и правоприменения), 
нежели обычное право [125, р. 128].

Выделяются и иные особенности и черты 
обычаев и законов в контексте различия обыч-
ного и статутного права:

-	 порядок возникновения и становления:
	 обычай создается самим обществом, инди-

видами – членами общества в процессе 
длительного и многократного повторения 
одних и тех же отношений, закон созда-
ется в процессе единовременной деятель-
ности соответствующих государственных 
органов;

-	 формирование:
	 образование обычаев – это стихийный, 

нерегулируемый процесс, принятие законов 
– это упорядоченный и целенаправленный 
процесс [113, р. 130-158];

-	 признание:
	 для признания обычая требуется его 

широкая поддержка со стороны сообщества 
и длительность его существования, в отно-
шении закона не требуется в формально-
юридическом плане ни широкой поддержки 
населения (хотя она и весьма желательна), 
ни продолжительность существования [124, 
р. 101-102];

-	 природа:
	 обычай по своей природе и характеру 

является общественным неофициальным 
актом, пользующимся «покровительством» 
государства, закон всегда выступает как 

государственный, строго официальный акт.
В научной литературе, посвященной иссле-

дованию источников романо-германского права, 
указывается и на другие черты сходства и 
различия обычаев и законов, олицетворяющих 
собой всю систему нормативно-правовых актов. 
Но главное при этом заключается в признании 
за теми и другими юридической силы незави-
симо от того, применяются и признаются ли они 
судами.

Ученые, придерживающиеся иной точки 
зрения в вопросах соотношения обычая и закона 
в романо-германском праве, не считают их «иден-
тичными» ни в каком, в том числе и в правопри-
менительном плане. Закон, согласно данному 
позитивистскому подходу, так же как и любой 
иной нормативно-правовой акт, обладает юриди-
ческой силой уже с момента своего издания. В 
то время как обычай приобретает юридический 
характер лишь после его признания государ-
ством в лице судов или других государственных 
органов [2].

Данная точка зрения разделяется не только 
некоторыми западными, но и отечествен-
ными авторами. Так, отечественный правовед 
И.В.  Михайловский писал по этому поводу, 
что обычай приобретает юридический характер 
лишь после его одобрения государством. Только 
государство может признать уже сложившиеся 
обычаи и наделить их юридическим характером, 
точно указывая условия их применения, главным 
из которых является «непротиворечие обычая 
закону» [47, стр. 278].

Именно только государство «разрешает судье 
переводить известную часть общих обычаев 
(нравов, конвенционных норм) в разряд юриди-
ческих норм, а некоторые из этих обычаев оно 
само объявляет юридическими и делает обяза-
тельными для судьи» [47, стр. 278].

При этом независимо от того, каким образом 
решается вопрос о придании юридического 
характера обычаю, о превращении простого 
обычая в правовой – через судебные или уполно-
моченные на то другие государственные органы, 
в любом случае в процессе применения обычая 
«усмотрению судьи предоставляется большой 
просмотр».

Помимо решения вопроса по существу рассма-
триваемого дела, суд должен будет предвари-
тельно решить ряд вопросов, касающихся исполь-
зуемого им обычая. А именно – установить:
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а)	 действительно ли обычай «применяется (в 
обыденной жизни) давно и однообразно»;

б)	 носит ли он «характер безусловной обяза-
тельности»;

в)	 не противоречит ли данный обычай закону;
г)	 «разумен» ли он и «нравственен»;
д)	 целесообразно ли придавать рассматривае-

мому обычаю «юридическую охрану» [47, 
стр. 278-279].

Отстаивая позитивистский подход к решению 
вопроса о соотношении обычая и закона, согласно 
которому «безусловно обязательную силу (то 
есть юридический характер) обычай получает 
только от признания государства в той или иной 
форме, чаще всего в форме зашиты отдельных 
случаев судом» [47, стр. 277], и, выступая против 
мнения о том, что судья применяет обычай «не в 
силу разрешения государства, а в силу того, что 
они представляют собой право» [117, s. 89], И. 
В. Михайловский и другие сторонники данной 
концепции приводят при этом два типичных для 
такого случая аргумента. Суть первого из них 
сводится к тому, что в случае отсутствия госу-
дарственного одобрения обычая в стране «могут 
действовать несколько противоречащих друг 
другу систем права, и судья окажется в безвы-
ходном положении, когда ему придется приме-
нять обычай, противоречащий закону». Встанет 
вопрос, на каком основании он откажет в приме-
нении такого обычая, ибо последний представ-
ляет собой такое же действующее право, как и 
закон [47, стр.  277]. Смысл второго аргумента 
заключается в том, что в случае отсутствия госу-
дарственного одобрения и контроля за процессом 
появления правовых обычаев и введения их тем 
самым в правовую среду при возникновении 
противоречий между обычаем и законом может 
появиться искушение нейтрализовать последний 
путем «создания противоположного ему обычая» 
[47, стр. 277-278].

Однако уязвимость первого аргумента заклю-
чается в том, что он:

а)	 не учитывает того обстоятельства, что в 
каждом государстве и правовой системе 
есть свой механизм разрешения правовых 
коллизий, который избавляет судью от 
«безвыходности положения» и необходи-
мости произвольного решения вопроса о 
«применении обычая, противоречащего 
закону»;

б)	 не принимается во внимание опыт ряда 

стран (некоторые кантоны Швейцарии, 
Англии), где обычай «признается столь же 
важной формой права, как и закон» [47, 
стр. 279].

Неубедительность второго аргумента выража-
ется в том, что автор исходит из предпосылки о 
возможности искусственного «создания» обычая 
в противовес закону [39, стр. 499]. Ведь обычай 
никем искусственно и целенаправленно не созда-
ется, а постепенно, независимо от воли и желания 
каких бы то ни было органов и лиц, формиру-
ется. В случае же искусственного создания акта, 
именуемого обычаем, следует иметь в виду, что 
у него с настоящим обычаем есть лишь одина-
ковое название, но ничего общего у них нет ни 
в сущности, ни в содержании [125, р. 126-127].

В течение всего исторического периода суще-
ствования романо-германского права степень 
вовлеченности в него обычаев и степень их 
практической значимости зависели от множе-
ства самых различных факторов. Среди них 
немаловажную роль играли разновидности 
существующих в той или иной исторический 
момент обычаев. Речь при этом идет не столько 
об обычаях, возникающих в различных сферах 
жизни общества и государства – в области поли-
тики, экономики, торговли, культуры, наконец, в 
бытовой сфере, сколько об обычаях, классифи-
цируемых в зависимости от характера их взаи-
моотношения с законом и другими источниками 
права. Среди последних можно выделить следу-
ющие разновидности обычаев.

1. Обычаи, которые выступают в качестве 
дополнения к закону (secundum legem).
Они являются одной из наиболее распро-

страненных разновидностей обычаев во всех 
странах романо-германского права. Их практи-
ческая роль состоит прежде всего в том, что они 
способствуют созданию наиболее оптимальных 
условий для «лингвистического, логического» и 
других способов толкования («интерпретации») 
и применения существующих нормативных актов 
и содержащихся в них норм [124, р. 102-103]. 
Такого рода обычаи «не только дополняют, но и 
поддерживают» существующее законодательство. 
В силу этого в них возникает в ряде случаев и 
необходимость и потребность.

Как отмечает Р. Давид, закон в ряде случаев 
«для своего понимания» «нуждается в допол-
нении обычаем». Понятия, которые исполь-
зует законодатель, «также зачастую нуждаются 
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в объяснении с точки зрения обычая». Нельзя, 
например, не прибегая к обычаю, иногда точно 
сказать, когда «поведение определенного лица 
ошибочно», является ли данный знак подписью, 
является ли определенное имущество семейным 
сувениром и т. п.

Все попытки устранить в подобных случаях 
роль обычая неизбежно приведут «к излишнему 
концептуализму или же к казуистике, противо-
речащим духу романо-германского права» [12, 
стр. 140].

Порядок условия и пределы использования 
обычаев типа secundum legem, впрочем, как и 
других обычаев, нередко закрепляются в наци-
ональном законодательстве. Так, в законода-
тельстве Италии, например, отмечается, что 
в случаях, когда суд или иной правопримени-
тельный орган имеет дело с законом или иным 
нормативным актом, то «использование обычая 
допускается в пределах, установленных в зако-
нодательном порядке». При этом обычай рассма-
тривается лишь как «вспомогательный или как 
дополнительный источник права» [115, р. 82].

В законодательстве Франции также предусма-
тривается, что «обычай может использоваться в 
дополнение к законодательным положениям». 
Более того, он может даже противоречить им (как 
это имеет место с обычаем, предусматривающим 
право замужней женщины брать фамилию своего 
мужа), но «обычай не может использоваться для 
разрушения их» [121, р. 12].

2. Обычаи, которые действуют «кроме 
закона» (concuetudo praeter legem).

Они рассматриваются как самостоятельные 
источники права по отношению к законам и 
другим источникам романо-германского права, 
но не являются несовместимыми с действующим 
законодательством.

Область применения таких обычаев, по 
мнению исследователей, «очень ограничена 
прогрессом кодификации и признанным первен-
ством закона в демократических режимах совре-
менного политического общества» [12, стр. 141]. 
Она ограничена еще и тем, что «современные 
юристы романо-германской правовой семьи 
любой ценой стремятся опереться в своих рассу-
ждениях на законодательство», а не на обычай 
[12, стр. 141].

Таким образом, область применения обычаев 
типа praeter legem ограничена кодифицированным 
и иным, в том числе некодифицированным, 

законодательством, а также общей традицией 
романо-германской правовой семьи, отдающей 
в системе источников права неоспоримый прио-
ритет закону. В переводе на язык юридической 
практики это означает, что с помощью обычаев 
регулируются лишь те общественные отно-
шения, которые не урегулированы кодифици-
рованным законодательством – согласно одной 
версии, и любым иным, включая некодифици-
рованное законодательство, – согласно другой 
версии. Однако и в одном, и в другом случае 
здесь на помощь обычаям как бы приходит общая 
традиция Романо-германской правовой системы. 
Политико-правовая традиция [1; 5; 20; 23; 29; 72; 
79; 80; 81; 83; 84; 85; 86; 87; 88; 89; 90; 91; 92; 93; 
94; 95; 96; 97;98; 99; 100; 101] в данном случае 
подключается к обычаю и играет определенную 
значимую роль.

Во многих странах романо-германского 
права обычай как источник права применяется 
лишь в тех сферах общественных отношений, 
где по каким-либо причинам «не применяются 
ни законы, ни другие законодательные акты» 
[128, р. 23].

Данное положение в ряде стран закрепля-
ется законодательно. В Гражданском кодексе 
Швейцарии (ст. 1), например, предусматривается, 
что «в отсутствии соответствующих законода-
тельно установленных положений (норм), регу-
лирующих вызвавшие спор общественные отно-
шения, судья решает его на основе норм обыч-
ного права» [39, стр. 499].

Следует отметить, что степень и интенсив-
ность применения обычаев в романо-германском 
праве варьируется не только от страны к стране, 
но и в рамках национальных правовых систем 
от одной отрасли к другой, от публичного права 
к частному. Широко признанным считается, 
например, тот факт, что обычай является более 
распространенным в сфере публичного права, где 
даже институт делегирования законодательных 
функций от парламента к правительству в своей 
изначальной природе приписывается обычаю, 
нежели в области применения частного права 
[129, р. 184].

В ряде национальных правовых систем, в 
частности, в правовой системе Франции обычай 
более распространен в коммерческом и трудовом 
праве, нежели в других отраслях права [39, 
стр. 502]. Основная причина этого заключается, 
по мнению экспертов в данной области, в том, 
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что эти отрасли по сравнению с другими «менее 
кодифицированы», а значит – «более изменчивы, 
приспособляемы» и более открыты для «проник-
новения» в регулируемую ими среду обычаев, 
чем другие отрасли права [39, стр. 500-502].

В сфере регулирования общественных отно-
шений во Франции с помощью норм уголов-
ного и других отраслей права, где «правовые 
санкции» играют весьма существенную роль, 
действие обычаев типа praeter legem полностью 
исключается.

3. Обычаи, которые по своей природе и 
содержанию являются обычаями «против 
закона» (concuetudo adversus legem) [124, 

р. 102].
Эти обычаи, хотя в принципе и признаются 

правовой доктриной, действующей в пределах 
романо-германской правовой семьи, но в то же 
время в практическом плане весьма существенно 
ограничиваются. Одна из причин такого ограни-
чения заключается в том, что ни в какой стране 
«суды не любят выступать против законода-
тельной власти» [12, стр.  141], пытаясь приме-
нить при этом противоречащие закону обычаи.

Обычаи adversus legem – довольно редкое в 
романо-германском праве явление, которое не 
только не приветствуется по вполне понятным 

причинам, но и, наоборот, всячески ограничи-
вается, а в некоторых национальных правовых 
системах законодательно запрещается. В качестве 
примера можно сослаться на правовую систему 
Италии, где декларируется, что обычай как 
источник права, находящийся «в подчиненном 
состоянии» по отношению к другим источникам 
права, не может противоречить статуту [129, 
р. 1-97].

Это не означает, что обычай в романо-
германском праве искусственно принижается и 
отрицается в своей практической значимости. 
Наличие исторической тенденции снижения 
роли обычаев за счет усиления роли законов и 
других нормативных актов не значит, что данный 
источник романо-германского права себя полно-
стью исчерпал и уступил место другим источ-
никам права.

Практика правоприменительной деятель-
ности в странах континентального права свиде-
тельствует, что обычай в данной правовой 
семье продолжает по-прежнему существовать 
и действовать как один из значительных источ-
ников права, который на современном этапе его 
развития в романо-германском праве наиболее 
активно себя проявляет в системе других источ-
ников права [13, стр. 94-95].
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В XVIII веке складывается система законо-
дательства об азартных играх, направленная на 
ограничение азартных игр в жизни общества. 
Установленный в 1717 году общий запрет на 
участие в каких-либо играх на деньги, допол-
ненный в 1733 году запретом участвовать не 
только в играх на деньги, но и другое имуще-
ство, был существенно изменен указом 1761 года. 
Данный правовой акт разделил все азартные в 
современном понимании игры – игры, выигрыш, 
в которых зависит от случая, – на азартные 
карточные игры, выигрыш в которых зависит 
главным образом от случая, играть в которые 
запрещалось, и игры в определенные карточные 
игры, выигрыш в которых во многом зависел 
от искусства играющих, играть в которые 

допускалось в знатных дворянских домах на 
небольшие суммы денег и исключительно для 
препровождения времени. В 1782 году Уставом 
Благочиния были несколько изменены ранее 
установленные правила: запрещенными призна-
вались только игры, выигрыш в которых опре-
делялся главным образом или исключительно 
случаем, во все остальные игры играть разре-
шалось независимо осуществлялись они на 
деньги или нет, без каких-либо ограничений. 
В XIX веке продолжает развиваться законода-
тельство об азартных играх, изменяются меры 
ответственности за нарушение правил в данной 
сфере, правовые последствия участия в запре-
щенной игре и способствование таким играм. В 
1838 году запрещаются все виды игр на деньги 
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и другое имущество для государственных 
крестьян. Система правонарушений с мерами 
ответственности за их нарушение были уста-
новлены Уложением о наказаниях уголовных и 
исправительных и Уставом о наказаниях, налага-
емых мировыми судьями, среди которых устрой-
ство игорного дома, подлоги и обманы при разы-
грывании лотерей, играх в карты, кости и т.п., 
устройство запрещенных игр, допущение недо-
зволенных игр в трактирах, харчевнях и т.п., 
устройство публичной лотереи без надлежа-
щего разрешения и некоторые другие. Заметим, 
что в Уложении в первоначальной редакции 
1845 года устанавливалась ответственность за 
участие в запрещенных играх, однако с изда-
нием новой редакции Уложения 1866 года данное 
деяние было исключено из числа запрещенных 
Уложением, в связи с чем участие в запрещенных 
играх перестало преследоваться по закону [8]. Во 
второй половине XIX века ответственность уста-
навливалась исключительно для лиц, участво-
вавших в устройстве таких игр и содержании 
игорных домов, применявших подлоги и обманы 
в играх, то есть лиц, которые использовали чело-
веческую слабость в своих корыстных целях. 
Участие же в азартных играх не осуждалось 
моралью того времени, а со второй половины 
XIX века и законом. Таковы были нравственные, 
религиозные и правовые идеалы в Российской 
империи [1; 2; 3; 6; 7; 9; 10; 11; 12].

Правовые акты, повторявшие одни и те же 
правила о запрещенных играх, весьма много-
численны. Азартные игры были очень распро-
странены в в России в XVIII – начале XX вв. 
Во многом это обусловлено личным отноше-
нием правителей к данному явлению. Многие 
российские императоры, в частности, Петр II, 
Анна Иоанновна, Петр III, Елизавета Петровна, 
Екатерина II, Николай I, сами играли в азартные 
игры, на них не распространялись никакие 
запреты, что создавало прецедент для дворян-
ства. К числу азартных игроков относились 
такие известные личности, как И.И. Шувалов, 
Г.Г. Орлов, Г.А. Потемкин и А.С. Строганов, 
Г.Р. Державин, И.А.Крылов, А.С.Пушкин, 
П.А. Вяземский, С.Г. Волконский, А.А. Алябьев, 
Ф.М. Достоевский и многие другие. Азартные 
игры в России отображались русскими писа-
телями как часть русского быта в таких произ-
ведениях, как «Пиковая дама» А.С. Пушкина, 
«Тамбовская казначейша», «Маскарад» М.Ю. 

Лермонтова, «Игрок» Ф.М. Достоевского, играл 
и Николай Ростов в романе-эпопее «Война и 
мир» Л.Н. Толстого, пьесе «Игроки» Н.В. Гоголя, 
рассказе «Система» А.И. Куприна, рассказах 
«Винт», «Вист» А.П. Чехова и многих других. 
Азартные игры стали неотъемлемой частью 
дворянской светской жизни. Помимо дворян, 
играли и все остальные. Азартные игры в дорево-
люционной России служили способом времяпре-
провождения. Издаваемые правовые акты лишь 
ограничивали азартные игры в современном 
понимании. Проводившуюся в рассматрива-
емый период политику в отношении азартных 
игр нельзя назвать борьбой с азартными играми, 
это, скорее, была некая ограничительная поли-
тика. При этом меры ответственности за боль-
шинство нарушений правил об азартных играх 
были достаточно мягкими. Все это не способ-
ствовало искоренению из общественной жизни 
такого явления, как азартные игры, сопряжен-
ного с множеством негативных последствий для 
общества. Вместе с тем в правовой доктрине 
того времени отмечается вред азартных игр и 
необходимость их запрета: «Надежда сделаться 
богатым в несколько часов завлекает людей 
преимущественно недостаточных; оставля-
ется трудовая жизнь, честный способ состав-
лять достаток; тысячи людей разоряются, один 
обогащается, но и тому обыкновенно идет не 
впрок случайно приобретенное состояние. Даже 
принцип собственности колеблется азартными 
играми: коль скоро богатство является резуль-
татом случая, оно теряет всякое нравственное 
значение. Распространение в народе азартных 
игр всегда вело к общей бедности и деморали-
зации, увеличивало число преступлений. Вот те 
достаточные основания, по которым государство 
имеет право и обязанность запрещать публичные 
азартные игры» [4, стр. 455].

Что касается лотерей, то в Российской 
империи действовал разрешительный порядок 
проведения лотерей. За проведением лотерей 
устанавливался строгий контроль. Допускались 
исключительно вещевые лотереи и только в 
благотворительных целях. Все это было направ-
лено на то, чтобы использовать полученные от 
лотерей средства на социальные нужды и тем 
самым как бы минимизировать возможные нега-
тивные последствия такого мероприятия, полу-
чить от них максимально возможную пользу 
для общества. Вместе с тем даже такие правила 
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проведения лотерей никаким образом не умень-
шали их отрицательное влияние.

Также в дореволюционной России существо-
вала такая разновидность азартных игр, как игры 
на тотализаторе: тотализатор появляется в России 
в 1876 году, а правила регулирующие данную 
игру – в 1889 году. Как отмечается очевидцами 
тех времен, денежные обороты на данных играх 
были весьма значительны. Тотализатор суще-
ствовал в Российской империи без каких-либо 
существенных ограничений во многом по субъек-
тивным причинам, несмотря на вредные послед-
ствия для народа.

Произошедшие в связи с революцией 1917 
года изменения в социальной структуре общества 
неизбежно повлекли изменения и в отношении 
азартных игр. Так, вместе с дворянством исчезли 
сложные старинные карточные игры, клубы, 
собрания, где проходили такие игры, однако 
склонность к азарту не исчезает и не может 
исчезнуть, изменяются формы ее проявления: 
теперь это достаточно примитивные азартные 
игры. Более того, изменяется отношение к 
азартным играм: если ранее участие в азартных 
играх, в том числе на деньги, было неотъем-
лемым элементом жизни образованного и разви-
того человека, то в советское время азартные 
игры рассматриваются как несовместимые с 
духом трудового пролетариата. Сразу же после 
учреждения советской власти государство берет 
курс на борьбу с азартными играми. Вместе с 
тем первоначально советское государство много-
кратно прибегает к различным способам полу-
чения дохода от азартных игр, даже разрешая в 
ряде случаев создать игорные заведения. Однако 
в последующем запрещаются все игорные заве-
дения. При этом государство активно использует 
для получения средств на решение различных 
проблем такую форму игорной деятельности, как 
лотереи. В 1960 году устанавливается уголовная 
ответственность за вовлечение несовершенно-
летних в занятие азартными играми и за содер-
жание игорных притонов. А в 1986 году вводится 
административная ответственность за участие в 
азартных играх на деньги, вещи и иные ценности.

В целом, политика советского государства, 
особенно в послевоенный период, является 
намного более жесткой и последовательной в 
отношении азартных игр, нежели в Российской 
империи. В условиях тоталитарного государства 
масштабы распространения азартных игр были 

минимальны. Однако азартные игры не исчезли 
из общественной жизни. Азарт – свойство чело-
веческой природы, которое ищет своего прояв-
ления в любую историческую эпоху. Азартные 
игры велись среди уголовного элемента в 
тюрьмах, лагерях, поездах, на квартирах, дачах 
и т.д. и, главным образом, тайно.

Основными разновидностями азартных игр 
в советское время были игры на тотализаторе 
и лотереи. По своему количеству все проводив-
шиеся в советское время лотереи были весьма 
немногочисленны. Так, в некоторых источ-
ника указывается, что после Великой отече-
ственной войны и до распада СССР их было 
восемь: «до 1990 года в нашей стране насчиты-
валось лишь восемь лотерей: денежно-вещевая 
лотерея Министерства финансов РСФСР, лотереи 
Спорткомитета СССР, лотерея ДОСААФ и др.» 
[13, стр.  125]. Все эти лотереи регламентирова-
лись специальными постановлениями Советов 
министров СССР и РСФСР. Вместе с тем необ-
ходимо обратить внимание на масштабность 
проведения данных лотерей. «До 1986 г. РСФСР 
занимала 14-17 места в мире по объемам продаж 
лотерейных билетов и обладала самой развет-
вленной сетью реализации (через систему 
“Спортлото”)» [5, стр. 17]. Таким образом, прове-
дение лотерей в советское время помогало госу-
дарству собрать необходимые денежные средства 
на социально-культурное развитие той или иной 
сферы: обустройство стадионов, популяризацию 
произведений советского искусства, патриотиче-
ское воспитание молодежи и т.д. Учредителями 
лотерей выступало государство в лице Совета 
Министров, Министерства культуры и др. 
Непосредственное участие в проведении лотерей 
принимал Госплан. Государство уделяло особое 
внимание проведению лотерей, поскольку доходы 
от них были достаточно весомыми. В совет-
ское время государство, запретив организацию и 
проведение прочих азартных игр, за исключением 
тотализатора, сделало себя учредителем лотерей, 
которые, как и другие азартные игры, связаны 
с растратой их участниками собственных мате-
риальных средств, стремлением к обогащению 
нетрудовым путем и прочими негативными 
последствиями для морально-нравственного 
состояния общества. То есть политику государ-
ства по отношению к азартным играм можно 
признать неоднозначной.

Тема правового регулирования азартных игр 
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осталась малоизученной в советской юридиче-
ской науке. За исключением отдельных коммен-
тариев действовавшего законодательства, отсут-
ствуют какие-либо работы, посвященные иссле-
дованию азартных игр. Вероятно, это во многом 
связано с идеологическими особенностями совет-
ского времени: как провозглашалось, совет-
скому человеку должно быть чуждо праздное 

времяпрепровождение за азартными играми, тем 
более на деньги, азартные игры рассматривались 
как буржуазный пережиток, в условиях тотали-
тарного государства масштабы распространения 
азартных игр были незначительны, – в связи с 
чем тема азартных игр не была актуальной для 
изучения, хотя на практике азартные игры, как 
уже говорилось, продолжали существовать.
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розыскных мероприятий

Аннотация. Рассматривается история возникновения оперативно-розыскных 
мероприятий. Анализируются причины, обусловившие их появление. Отражается история 
возникновения некоторых из мероприятий. Приводятся обнаруженные авторами интересные 
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HISTORY OF ORIGINATION AND DEVELOPMENT  
OF INVESTIGAVE MEASURES

The summary. The article is devoted to examination of history origination of investigative 
measures. We analyzed the reasons that stipulate the occurrence of the named measures. Origination 
history of some measures is shown. Interesting historical facts, found by authors, are described. The 
conclusion is formulated concerning the further development of investigative measures.
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В предложенной статье мы рассмотрим 
исторический процесс появления и развития 
оперативно-розыскных мероприятий с момента 
их возникновения и до наших дней. 

В настоящее время исторические и историко-
юридические науки не в состоянии ответить на 
вопрос, когда возникли оперативно-розыскные 
мероприятия, кто их провел первым и в каких 
целях [30; 34]. Однако не вызывает сомнений, 
что первые действия, связанные с сыском, розы-
ском, появились с момента зарождения челове-
чества. Представляется, что такими стали опрос 
и наблюдение как наиболее простые и, в то 
же время, необходимые в повседневной жизни 
действия. Однако, конечно, их нельзя назвать 
оперативно-розыскными мероприятиями в том 
смысле, который вкладывается в это понятие 
сейчас [12; 14; 17; 21; 26; 29; 32; 33; 36; 43; 44; 
46; 47; 52; 53; 66; 69; 71; 77; 83; 84].

С возникновением государства одной из 
его функций стало обеспечение его интересов, 
защита территории, выявление и противосто-
яние внешним угрозам, а также своевременное 
выявление таких угроз. Наряду с созданием 
вооруженных сил для обороны необходимо 
было иметь возможности заблаговременного 
установления угроз. Это потребовало наличия 
определенных структур, которые бы выявляли 
такие угрозы. Несомненно, что эта деятель-
ность, как правило, должна была проводиться 
и проводилась негласно, тайно. Она явилась 
прообразом оперативно-розыскной негласной 
деятельности государства. Возможности такой 
деятельности использовались и для противо-
стояния аналогичной работе других государств. 
Оперативно-розыскные мероприятия в рамках 
такой деятельности осуществлялись, разумеется, 
без какой-либо гласной, законодательной регла-
ментации.

Наряду с вышеназванной перед государством 
возникла и другая важная задача – задача обеспе-
чения порядка внутри государства, борьбы с 
преступлениями разного вида и характера. 

Постановка этих задач перед государ-
ством объективно обусловила возникновение и 
развитие оперативно-розыскных мероприятий 
[25; 27; 28; 31; 37; 38; 39; 40; 41; 42; 45]. Как 
верно заметил В.С. Измозик, история сыска, 
по сути, начинается с момента возникновения 
государства. Борьба за власть, стремление ее 
удержать, постоянная угроза мятежей, других 

преступлений, – заставили правителей обращать 
особое внимание, наряду с армией, на службу 
государственной безопасности, правопорядка. 
Также очень рано возникают и основные ее 
компоненты: подслушивание, подглядывание и 
донос как способы получения информации [19; 
23, стр. 3]. 

В тот же период, как нам представляется, 
появились мероприятия по контролю почтовых 
отправлений, отождествлению личности, иссле-
дованию предметов и документов, обследованию 
помещений и некоторые другие. 

Понятно, что от тех времен, особенно в такой 
закрытой области как оперативно-розыскные 
мероприятия, осталось крайне мало следов. 
Однако некоторые из них дошли до наших дней. 
Так, в одном из поселений Евфрата (территория 
нынешней Сирии), найдено древнейшее тайное 
донесение, записанное на глиняной табличке, 
которое относится приблизительно к 2000 году 
до нашей эры. Некто по имени Баннум сообщал 
своему повелителю: «…Пограничные селения 
беньямитов обмениваются сообщениями с 
помощью сигнальных огней, и я намереваюсь 
выяснить, что там происходит, ибо мне пока не 
известно значение этих сигналов…» [15, стр.7-8]. 

Известно, что информация о готовящихся 
мятежах и попытках переворота, несмотря 
на конспирацию заговорщиков, своевременно 
доставлялись в столицу Египта Фиву. Это 
говорит о развитой системе осведомителей 
и налаженной курьерской связи провинции с 
центром [15, стр. 8]. 

По мнению В.С. Измозика, следы розыска 
можно обнаружить даже на страницах Библии: 
проповеди Иисуса Христа, собирающие и 
возбуждающие огромные толпы недовольных 
существующим порядком, опасения фарисеев 
и книжников, боящихся социальных взрывов и 
бунтов, и последовавший за этим донос Иуды 
[23, стр. 3]. 

В сообщении с Ближнего Востока при фараоне 
Аменхотепе III (ок. 1455 – 1419 г. до н.э.) имеется 
следующее свидетельство: «Его Величество 
осведомлен, что некоторые из жителей Востока, 
находясь в городе Икате, устроили заговор с 
целью разбить размещенные там правитель-
ственные войска». Очевидно, что информация 
такого рода могла исходить только от египет-
ских агентов, вероятно, набранных среди мест-
ного населения. В тот же период упоминается 
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некий высокопоставленный чиновник при дворе 
фараона, в обязанности которого входила орга-
низация негласных расследований [15, стр. 8]. 

В шестом веке до нашей эры грек Милета 
хотел поднять восстание против Дария. Учитывая 
бдительность персов (это немаловажно), он велел 
одному рабу сбрить волосы, написал на его 
бритой голове свое сообщение и, когда волосы 
отрасли, послал его к понтийцу Аристагору, 
который ознакомился с посланием, снова сбрив 
волосы раба [86, стр.  43]. Из данной истории 
очевидно, что у персов существовал аппарат по 
контролю за письменными сообщениями. Именно 
в связи с этим, чтобы сообщение не попало в 
чужие руки, в особенности, в руки заинтересо-
ванных лиц, Милета и Аристагор изобрели ориги-
нальный способ иных письменных сообщений.

Сохранилось немало документальных свиде-
тельств организации и осуществления в тот 
период розыскных действий [45].

Однако для русского права на протяжении 
многих веков было характерно разрешение возни-
кавших криминальных конфликтов на основе 
частного, искового характера в судебном разре-
шении. Выступая с жалобой, потерпевший 
должен был не только проявлять инициативу, 
но и нести бремя установления преступника 
и доказательства его вины. По воле потерпев-
шего дело как начиналось, так и заканчива-
лось. Отказ от любого обвинения означал отсут-
ствие конфликта, требующего судебного вмеша-
тельства. Преследуемый, в свою очередь, тоже 
вынужден был искать и представлять доказатель-
ства своей невиновности [35; 67]. Своеобразными 
были и доказательства: показания, поединки, 
ритуальные присяги, ордалии. 

Подобное положение не вызывало необходи-
мости создания специальных государственных 
органов и должностных лиц, которые бы занима-
лись розыском и расследованием. Таково мнение 
большинства исследовавших этот вопрос ученых. 

С развитием общественных отношений прои-
зошло укрепление централизованного государ-
ства. Это неминуемо вызвало усиление его роли 
в общественной жизни. Соответственно, расши-
рились полномочия государственных органов, в 
том числе, и по борьбе с преступностью. 

Частно-исковой состязательный процесс 
постепенно заменяется иным процессом. 
Инициатива переходит к государственным 
органам, работающим по фактам преступлений, 

которые становятся им известными. Процесс 
начинается независимо от поступления жалобы 
потерпевшего. Установление и доказывание вины 
преступника осуществляется лицами судебных 
органов. Гласность и устность заменяется неглас-
ностью и письменностью. Эта линия проявляется 
в Псковской судной грамоте 1467 года, в которой 
было установлено обязательное участие предста-
вителя государства в расследовании дел о кражах, 
что затем закреплено в Судебниках 1497 и 1550 
гг., а также в Соборном Уложении 1649 г. В ходе 
расследования активно применялись пытки.

В тот период, как отмечают ученые, слежка и 
доносительство являлись основными методами 
политического сыска в России. В ряде случаев 
лица, занимавшиеся таким сыском, прино-
сили специальную присягу на имя государя [23, 
стр. 14]. 

В середине XVII века в России отчетливо 
проявляются элементы розыскной деятель-
ности. В Соборном Уложении 1649 года особое 
внимание уделено розыскному процессу по 
государственным преступлениям, в 1655 году 
создан Приказ тайных дел, который занимался 
особо важными государственными преступле-
ниями, в частности, по делам, требовавшим 
особого внимания царя. Это было, по суще-
ству, зарождение тайной полиции, так как 
действовал Приказ как гласными так и неглас-
ными (тайными) методами. Тайные методы, 
мероприятия были затем перенесены и на борьбу 
с общеуголовной преступностью. 

Примерно в то же время появились должности 
сыщиков как постоянных агентов, направляю-
щихся на выполнение специальных заданий, в 
частности, по розыску и поимке беглых крестьян.

В период царствования Петра I оперативно-
розыскные мероприятия продолжают развиваться 
и совершенствоваться. Этому активно способ-
ствуют предпринятые Петром I преобразования 
и реформы. Так, делается попытка ввести регу-
лярную полицию, создается фискальная служба 
для борьбы с казнокрадством, взяточничеством 
и лихоимством. Перед этой службой ставится 
задача «над всеми делами тайно надсматривать». 
Учреждение фискальной службы было по суще-
ству попыткой установления тайного контроля 
над чиновниками. Политическим сыском в эпоху 
Петра I занимается Преображенский приказ, 
а также Тайная канцелярия, созданная в 1718 
году для ведения следствия по делу цесаревича 
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Алексея Петровича. Впоследствии к подслед-
ственности Тайной канцелярии были отнесены 
и другие дела по особо важным политическим 
делам. 

В помощь государственным органам в прове-
дении оперативно-розыскной работы Петром I 
активно поощряется доносительство. В именном 
указе от 25 января 1715 года объявлялось: «Кто 
истинный христианин и верный слуга своему 
Государю и отечеству, тот без всякого сумнения 
может доносить словесно и письменно о нужных 
и важных делах самому государю, или, пришед 
ко двору Его Царского Величества, что имеет 
нужное доношение…» [13]. При Петре I многие 
вопросы общественной жизни начинают подвер-
гаться правовому регулированию [48; 50; 70; 78].

Расширяется и борьба с общеуголовной 
преступностью, чему служило создание полицей-
ских служб. Полиция стала проводить дознание, 
а в необходимых случаях и предварительное 
расследование. Начала использоваться и прак-
тика привлечения тайных осведомителей из 
преступной среды, что можно сравнить с исполь-
зованием лиц, которые оказывают содействие 
правоохранительным органам на контрактной 
основе. 

С середины XVIII века в России системный 
характер приобретает мероприятие по контролю 
почтовых отправлений, называемое часто перлю-
страцией. Так, имеются факты, когда импера-
трица Елизавета Петровна лично давала указания 
«смотреть письма Принцесины (будущей 
Екатерины II) и Брюмеровы» (Брюмер – обер-
гофмаршал Великого князя Петра Федоровича, 
будущего Петра III) [59, стр. 47]. 

С именем Екатерины II связано учреждение 
постоянной службы перлюстрации в России. 
Этой датой можно считать 1779 год, когда 
императрица повелела секретно доставлять ей 
с Санкт-Петербургского почтамта вскрытую 
корреспонденцию. Постепенно, по свидетель-
ству специалистов, все более расширялся круг 
лиц, чья переписка попадала под наблюдение 
[59, стр. 49]. 

Екатерина II же выступила инициатором 
засылки лазутчиков в места массового скопления 
людей для подслушивания разговоров. Один из 
сановников докладывал императрице об испол-
нении ее указаний так: «Употреблять надежных 
людей для подслушивания разговоров публики 
в публичных собраниях, как-то: в рядах, банях, 

кабаках, что уже и исполняется, а между дворян-
ством также всякие разговоры примечаются» 
[56, стр.  32]. Оперативно-розыскные меропри-
ятия, направленные на политический сыск, в 
во времена Екатерины II осуществляла Тайная 
экспедиция при правительствующем Сенате. 

Была продолжена и линия борьбы с общеуго-
ловной преступностью. В 1782 году был издан 
и утвержден Устав благочиния (так называемый 
«полицейский устав») и ряд других нормативных 
актов, которые регулировали розыскную деятель-
ность полиции. Правда непосредственно порядок 
проведения оперативно-розыскных мероприятий 
не регламентировался. В 1802 году было осно-
вано Министерство внутренних дел, 1810 году – 
Министерство полиции, в котором создана струк-
тура политического сыска, но органа уголовного 
розыска выделено не было [2; 58]. Политика 
совершенствования полицейской деятельности, 
а вместе с ней и сыскных мероприятий продол-
жается в последующие годы [3; 6].

Важным шагом по совершенствованию 
проведения оперативно-розыскных меропри-
ятий стало создание III Отделения Собственной 
Его Императорского Величества канцелярии 
и Инструкции по работе в названном органе. 
Согласно последней, целью создания отде-
ления ставилось «утверждение благосостояния 
и спокойствия всех в России сословий, восста-
новление правосудия». Каждый чиновник должен 
был «следить за могущими произойти беспоряд-
ками, злоупотреблениями во всех частях управ-
ления и во всех состояниях и местах; наблюдать, 
чтобы спокойствие и права граждан не могли 
быть нарушены чьей-либо личной властью или 
преобладанием сильных или пагубным направ-
лением людей злоумышленных». Чиновники III 
отделения не носили специальных форменных 
мундиров, сам характер их деятельности изна-
чально стал негласным, секретным. Они начали 
создавать широкую агентурную сеть, главным 
образом среди дворянства, городской верхушки, 
опираясь при этом на многие монархически 
настроенные элементы [58, стр. 69-70]. 

Третья экспедиция III отделения выполняла 
контрразведывательные функции. Это подразде-
ление проводило оперативно-розыскные меро-
приятия по контролю за правильным пропуском 
через границу иностранцев, их пребыванием 
на русской территории, поведением и образом 
жизни. В случае получения неблагожелательных 
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отзывов экспедиция высылало иностранцев из 
империи [51, стр. 46]. 

Оперативно-розыскные мероприятия всегда 
проводились в разведывательных и контрразве-
дывательных целях, для обеспечения безопас-
ности государства и его главы. Поэтому историю 
мероприятий невозможно отделить от истории 
спецслужб России.

По этому поводу интересное замечание делает 
О.М. Хлобустов: «Несмотря на то, что разведка, 
контрразведка и политический сыск в России 
фактически ведут свою родословную со времен 
царя Ивана IV Грозного, как особая государ-
ственная служба, они оформились лишь к концу 
XIX – началу XX веков, и тогда же возникли 
соответствующие государственные институты 
[82, стр. 15]. Исследователь прав. 

Судебная реформа шестидесятых годов XIX 
века выделила предварительное следствие из 
полиции, был создан институт судебных следова-
телей. Полиции было предоставлено право произ-
водства дознания. При производстве дознания 
на полицию возлагалась функция сохранения 
следов преступления и обеспечение задержания 
подозреваемого, пресечение попыток подозре-
ваемого уклониться от следствия. Вместе с тем, 
если признаки преступления сомнительны, то 
полиция получила право осуществления неглас-
ного розыска, в том числе путем расспросов и 
негласного наблюдения. Таким образом, розыск 
выделяется как негласная деятельность полиции, 
направленная на скрытое и тайное установление 
преступника [10; 16; 18; 24; 49; 54; 55; 57; 60; 62; 
63; 64; 72; 73; 74; 75; 76; 80; 85]. 

Осуществление судебной реформы при росте 
преступности и особенно, неочевидных престу-
плений, определила необходимость создания 
специальной сыскной полиции. 31 декабря 
1886 года при полицейском управлении Санкт-
Петербурга была создана специальная сыскная 
часть, задачей которой было определено пред-
упреждение и раскрытие уголовных престу-
плений с использованием специальных средств 
и методов. Однако только к концу восьмиде-
сятых годов такие отделения стали формиро-
ваться и действовать в других крупных городах, 
а затем и в иных губерниях империи [22; 68]. 
В Петербурге и других городах накапливался 
опыт сыскной работы, вырабатывались приемы 
и методы проведения оперативно-розыскных 
мероприятий: личного сыска, опроса на основе 

разрабатываемых легенд, скрытого наблю-
дения, оперативного внедрения, привлечения 
к конфиденциальному сотрудничеству лиц из 
уголовно-преступной среды. Именно тогда 
оперативно-розыскная деятельность стала оформ-
ляться как самостоятельное направление деятель-
ности полиции.

Важную роль в этом процессе играли два 
заметных специалиста и государственных 
деятеля России того периода. Первый – Вячеслав 
Константинович Плеве – после И.О. Велио 
второй директор Департамента полиции. Он 
занимал этот пост с 15 апреля 1881 г. по 20 июля 
1884  г., когда был назначен товарищем мини-
стра внутренних дел, заведующим полицией. 
Назначение на этот высокий пост было связано 
с признанием его больших заслуг в области 
политического сыска. Здесь он был признанным 
специалистом. С 4 апреля 1902 года В.К. Плеве 
является уже министром внутренних дел [11; 61].

Второй – Владимир Федорович Джунковский, 
который занимал пост товарища министра 
внутренних дел и командира Отдельного корпуса 
жандармов с 25 января 1913 года по 19 августа 
1915 г. [20; 61, стр. 525].

Именно в этот период наблюдается станов-
ление профессиональной сыскной деятельности 
полиции. И В.К. Плеве, и В.Ф. Джунковский 
руководили политической полицией Российской 
Империи, определяли приоритеты ее деятель-
ности, характер и направление ее необходимых 
реформ, проводили реформы в жизнь. Вероятнее 
всего, именно указанная историческая роль 
этих двух политических персонажей в истории 
Российской Империи и позволила историку 
политического сыска Е.И. Щербакову назвать 
сборник документов по реформированию поли-
тической полиции России «От В.К. Плеве до 
В.Ф, Джунковского» [65].

Получение значимых результатов от розыскной 
работы и, в частности, от оперативно-розыскных 
мероприятий дало толчок к появлению и оформ-
лению, развитию учетно-регистрационной 
работы, что имело очень большое значение в 
борьбе с уголовной преступностью. 

Большую роль в развитии оперативно-
розыскных мероприятий имел принятый 6 
июля 1908 года закон «Об организации сыскной 
части». По существу, с момента его принятия 
была и создана правовая основа системы уголов-
ного розыска. 
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Конец XIX – начало XX веков ознаменовался 
рождением в России самостоятельных подразде-
лений по осуществлению наружного наблюдения, 
иногда называемых в тот период «летучими 
отрядами». По свидетельству А.А. Фомушкина, 
созданный в 1894 году при Московском охранном 
отделении в Москве «летучий отряд», состоял из 
30 наблюдательных агентов. В 1901 году числен-
ность отряда возросла до 50 человек. Вскоре 
большая из них была откомандирована в орга-
низовываемые в разных городах охранные отде-
ления для передачи опыта работы [81, стр.  18]. 
Впоследствии сотрудников этих подразделений 
стали именовать «филерами». Слово «филёр» 
происходит от французского «fileur», что в пере-
воде означает «выслеживать». 

Тогда же появились первые нормативные 
акты по организации филерской службы. К 
таким актам, в первую очередь, следует отнести 
Инструкцию начальникам охранных отделений 
по организации наружного наблюдения от 1908 
года и Инструкцию по организации наружного 
(филерского) наблюдения от 1908 года. Эти 
инструкции имели закрытый характер.

О том, какие оперативно-розыскные меропри-
ятия давали в тот период наибольший эффект в 
борьбе с преступностью, говорят воспоминания 
начальника Киевского охранного отделения гене-
рала полиции А. Спиридовича. По его свидетель-
ству, агентурные сведения, перлюстрация корре-
спонденции и данные наружного наблюдения 
являлись тремя главными источниками осведом-
ления полиции о преступлениях [45; 46]. 

Однако не вызывает сомнений, что органами 
полиции и спецслужбами в XIX веке проводилась 
большая часть из предусмотренных в настоящее 
время мероприятий: опрос, наведение справок, 
сбор образцов для сравнительного исследо-
вания, исследование предметов и документов, 
отождествление личности, оперативный экспери-
мент, оперативное внедрение, обследование поме-
щений, зданий, сооружений, участков местности 
и транспортных средств, проверочная закупка, 
контролируемая поставка. 

Технический прогресс, наблюдавшийся в XIX 
– начале XX веков обогатил человечество откры-
тиями, изобретениями, в том числе, касающимися 
средств связи. В названный период были изобре-
тены радио, телефон, телеграф. Указанные сред-
ства связи значительно помогли и преступникам. 
Так, с помощью этих средств они получили 

возможность быстро связываться между собой, 
оперативно координировать свои действия, взаи-
модействовать с другими регионами. 

Активное использование преступными 
элементами средств связи обусловило необхо-
димость возникновения оперативно-розыскных 
мероприятий по их контролю. Следует признать, 
что появление новых средств связи, общения, 
технических средств обязательно приводит к 
появлению новых или совершенствованию имею-
щихся мероприятий. Совершенствуется органи-
зационная структура и деятельность полиции и 
всех правоохранительных органов [1; 4; 5; 7; 8; 
9].

Так, история возникновения такого опера
тивно-розыскного мероприятия как прослу-
шивание телефонных переговоров началась 
с изобретения телефона и телефонной связи. 
Начало телефонной связи было положено в 
1876 году изобретением гражданином США 
Александером Грейамом Беллом телефонного 
аппарата. В 1878 году Белл получил патент на 
первый телефонный аппарат – электроакустиче-
ский прибор для преобразования электрических 
колебаний в звуковые. В том же году в штате 
Нью – Хейнен была создана и первая телефонная 
станция – сооружение с комплексом техниче-
ских средств, предназначенных для коммутации 
каналов связи телефонной сети. 

Первое упоминание о факте прослушивания 
телефонных переговоров было обнаружено нами. 
Этот факт был опубликован аж в 1881 году [21, 
стр. 9]. 

А в 1886 году состоялся первый связанный с 
прослушиванием скандал. В этом году, по сооб-
щению газеты «Нью-Йорк Таймс», Комитет 
по расследованию при Конгрессе США пере-
хватил телефонное сообщение чайной компании 
«Атлантик и Пасифик». В ходе той истории 
впервые был поднят вопрос о соблюдении прав 
человека при прослушивании телефонных пере-
говоров. Интересно, что указанная газета коммен-
тировала прослушивание телефонных перего-
воров так: «…Этот поступок является оскор-
блением гражданских свобод, который не может 
быть оправдан никакими доводами об обще-
ственной необходимости». Примечательно, что 
указанная история произошла уже через десять 
лет после изобретения телефона, то есть, когда 
телефонные линии связи только-только стали 
создаваться. В то же время, по сообщению 
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американских исследователей Сэмюэля Дэша, 
Роберта Нолтона и Роберта Инварт Рутгерса, с 
1885 года полиция города Нью-Йорка активно 
использовала прослушивание телефонных 
переговоров. По свидетельству авторов, уже к 
1916 году полиция начала прослушивать теле-
фонные конфиденциальные разговоры адво-
катов и врачей. Помимо того, в том же году мэр 
Нью-Йорка приказал прослушивать телефонные 
разговоры пяти католических священников. Но, 
кроме полиции, прослушиванием занимались 
и иные организации. Так, в 1899 году сотруд-
ники газеты города Сан-Франциско «Икземенер» 
прослушали телефонные разговоры своего сопер-
ника – журналистов газеты «Сан-Франциско 
Колл», – чтобы выкрасть у последних сенсаци-
онные истории. Насколько законна была деятель-
ность этой газеты указанные авторы не коммен-
тируют [21, стр. 9].

В России возможность проведения таких 
мероприятий была засекречена даже для боль-
шинства сотрудников полиции. Вместе с тем, 
эти мероприятия проводились – об этом свиде-
тельствует факт, описанный Д.А. Левоневским. 
Он приводит разговор одного из руководителей 
Особого отдела ВЧК с комиссаром связистов 
Кронштадтской военно-морской крепости К. 
Рянни. В разговоре, состоявшемся 13 июня 1919 
года во время кронштадтского мятежа, чекист 
интересовался у Рянни содержанием телефонных 
переговоров моряков – офицеров кронштадт-
ского гарнизона: кто и что говорит, кого вызы-
вают, кто препятствует мятежу. Рянни, осущест-
влявший прослушивание телефонных разговоров, 
предоставил сведения о содержании интересу-
ющих бесед. При этом, по пояснению Рянни, при 
прослушивании он использовал параллельный 
телефон, установленный еще при царском комен-
данте адмирале Вирине. Этот параллельный 
телефон, по словам Рянни, давно работавшем на 
указанном объекте связи, «в свое время весьма 
пригодился жандармам и контрразведчикам» [56, 
стр. 51-55].

В советский период законодательной 
регламентации и регулирования оперативно-
розыскных мероприятий не было. Нормативные 
документы, которые регулировали порядок прове-
дения мероприятий содержали государственную 

тайну. Впрочем, это нисколько не препятствовало 
масштабности проведения мероприятий. 

Сейчас можно с уверенностью говорить, 
что отсутствие должных правовых гарантий 
проведения оперативно-розыскных меропри-
ятий резко отрицательно сказалось на соблю-
дении прав человека, законности. Например, 
по воспоминаниям П.А. Судоплатова, по распо-
ряжению И.В. Сталина с 1944 года в квартире 
маршала Г.К. Жукова были установлены подслу-
шивающие устройства. Прослушивание квар-
тиры Г.К. Жукова было прекращено в 1953 году 
после смерти И.В. Сталина, но возобновлено 
Н.С. Хрущевым в 1957 году, а Л.И. Брежнев 
продолжал прослушивание до смерти Г.К. Жукова 
в 1974 году [79, стр. 501-502]. 

Последним из предусмотренных законом 
оперативно-розыскных мероприятий стало 
снятие информации с технических каналов связи. 
Появление этого мероприятия связано с даль-
нейшим развитием способов общения между 
людьми с помощью технических средств связи. 
Возникновение и развитие сети Интернета 
вызвало необходимость дальнейшего его совер-
шенствования [47]. 

В настоящее время технический прогресс не 
сбавляет темпа, что делает снятие информации 
с технических каналов связи, с точки зрения 
развития, одним из самых перспективных меро-
приятий.

Подведем итоги нашего краткого историче-
ского экскурса. Первые подобия оперативно-
розыскных мероприятий появились с момента 
зарождения человечества. Сами мероприятия 
возникли и стали развиваться с момента обра-
зования государства. Первыми оперативно-
розыскными мероприятиями стали опрос и 
наблюдение.

Появление и развитие оперативно-розыскных 
мероприятий зависит от накопления научных 
знаний, возникновения и совершенствования 
технических средств. Появление новых средств 
связи, общения, технических средств обязательно 
приводит к возникновению новых или совершен-
ствованию уже имеющихся мероприятий. С этой 
точки зрения наиболее перспективным мероприя-
тием представляется снятие информации с техни-
ческих каналов связи.
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Аннотация. Анализируется понятие юрисдикции в науке российского административного 
права. Определяется термин «административная юрисдикция» как в судебной системе, так 
и в деятельности органов государственной власти и управления в области рассмотрения дел 
о правонарушениях, различных споров, и по применению мер государственного принуждения. 
Устанавливаются признаки юрисдикции, которые выделяют ее на фоне иных видов 
государственной деятельности.
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On the features jurisdiction in the russian  
administrative law

The summary. The notion of jurisdiction in the Russian science of administrative law. It defines 
the term "administrative jurisdiction" in the judicial system and in the activities of state authorities 
and management in the field of cases of violations of various disputes, and application of measures 
of state coercion. We establish the jurisdiction of the signs that distinguish it from other types of 
government activities.
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В настоящее время в юридической литера-
туре существует ряд различных мнений о таком 
понятии, как юрисдикция. По общему правилу, 
термин «юрисдикция» означает определенные 
пределы компетенции того или иного органа 
государственной власти или судебного органа 
[177].

В энциклопедическом словаре экономики и 
права юрисдикция трактуется как «установленная 
законом или иным нормативным актом сово-
купность полномочий соответствующих госу-
дарственных органов по разрешению правовых 
споров и решению дел о правонарушениях» 
[175].

Словарь финансовых терминов определяет 
юрисдикцию как установленную «законом или 
иным нормативным актом совокупность право-
мочий соответствующих государственных 
органов разрешать правовые споры и решать 
дела о правонарушениях, т.е. оценивать действия 
лица или иного субъекта права с точки зрения их 
правомерности, применять юридические санкции 
к правонарушителям. Юрисдикция определяется 
в зависимости от вида и характера разрешаемых 
дел, территориальной их принадлежности, от 
участвующих в деле лиц» [162].

Б о л ь ш о й  э к о н о м и ч е с к и й  с л о в а р ь 
А.Б.  Борисова определяет юрисдикцию (от лат. 
jurisdictio – суд, судопроизводство) как «пред-
усмотренные законом или другим правовым 
актом правомочия, полномочия государственного 
органа давать оценку правомерности или непра-
вомерности действий юридических или физиче-
ских лиц, разрешать юридические споры, приме-
нять санкции к лицам, нарушающим законы и 
нормы права. Специальными органами юрис-
дикции являются суды, арбитражные суды, упол-
номоченные административные органы» [13].

В рамках исследования судебной системы 
понятие юрисдикции было ограничено только 
рамками правосудия, а также деятельностью 
органов государственной власти и управления в 
области рассмотрения дел о правонарушениях, 
различных споров, и по применению мер госу-
дарственного принуждения [62; 63; 64; 70; 71; 
73; 74; 75; 76; 77; 78; 79; 100; 121]. 

В словаре иностранных слов термин «юрис-
дикция» устанавливался как: «право и обязан-
ность производить суд, строго установленный по 
отношению к роду дел и месту» [12].

Таким образом, очевидно, что в современной 

юридической науке не выработано единого 
термина «юрисдикция». Обращаясь к дословной 
трактовке понятия «юрисдикция», необходимо 
отметить, что непосредственно само слово 
(jurisdictio) состоит из двух латинских слов juris 
– право и dictio – произнесение, что дословно 
означает «установление права». По мнению 
М.А.  Лапиной, занимавшейся доскональным 
исследованием юрисдикции, «к этой категории 
применимо и такое определение, как разрешение 
конфликта или применение надлежащей властью 
установленных правил» [69].

Обращение  к  проблемам разрешения 
конфликтов не случайно. К сожалению, юриди-
ческие конфликты в последнее время имеют 
тенденцию не к сокращению, а к росту. Такая 
тенденция наблюдается как на международной 
арене, так и внутри страны [8; 54; 72; 116; 118; 
123; 165; 172; 176] и затрагивает различные 
стороны нашей общественной жизни и государ-
ственного управления [60; 66; 68; 87; 94], втор-
гаясь в реализацию субъективных прав граждан 
[58; 59; 67; 101], всех социальных регуляторов, 
обычаев и традиций [6; 137; 138; 139; 144; 
145; 146; 147; 148; 150; 151; 153], сопровождая 
процессы убеждения и принуждения [5; 17; 37; 
43; 98; 99; 103; 104; 106; 141; 161; 167; 168].

Известный ученый Б.М. Козлов утверждает, 
что «административная юрисдикция проявля-
ется так же, как и судебная юрисдикция в рассмо-
трении и разрешении полномочными исполни-
тельными органами (должностными лицами) 
спорных вопросов применения материальных 
правовых норм, в правовой оценке поведения 
участников административно-правовых споров, 
а также в применении в необходимых случаях к 
виновным при негативной оценке их поведения 
предусмотренных действующим законодатель-
ством мер государственного принуждения» [61].

Приведенный ранее взгляд на юрисдикцию не 
разделяет профессор И.В. Панова, подчеркива-
ющая в своей работе, что не согласна «с точкой 
зрения некоторых авторов, которые считают, 
что юрисдикционное вмешательство государ-
ственных органов не требуется, пока не возни-
кают правовые конфликты» [96, стр.  29]. Она 
разделяет мнение тех ученых, которые считают, 
что юрисдикция – это «деятельность государ-
ственного, подзаконного, правоприменитель-
ного, правоохранительного характера, возни-
кающая при необходимости применения мер 
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государственного принуждения (последнее 
не ограничивается только правовым спором), 
носящая состязательный характер, заканчиваю-
щаяся изданием юрисдикционного акта и выпол-
няющая охранительную, воспитательную и регу-
лятивную функции» [102, стр. 5].

Напротив, А.В. Денисов считает, «администра-
тивная юрисдикция – это установленная законо-
дательными актами деятельность органов госу-
дарственного управления и должностных лиц по 
разрешению индивидуальных административных 
дел и применению соответствующих юридиче-
ских санкций в административном порядке (без 
обращения в суд)» [44].

Следует подчеркнуть, что, не взирая на то, что 
термин «юрисдикция» является крайне разно-
плановым и неоднозначным, в теории права он 
рассматривается, прежде всего, в связи с деятель-
ностью органов государственной власти и управ-
ления. По мнения значительной группы исследо-
вателей, юрисдикция, является отдельным, само-
стоятельным видом государственной правоприме-
нительной и правоохранительной деятельности, 
характеризующимся определенной процедурой 
рассмотрения споров, вынесением юрисдикци-
онных актов, а также, в ряде случаев и состя-
зательностью процесса [3; 7; 42; 117; 1431; 69; 
170; 171]. 

Как утверждает исследователь М.А. Лапина, 
под административной юрисдикцией во внесу-
дебном порядке предполагается вид правопри-
менительной административно-процессуальной 
деятельности уполномоченных государственных 
органов, которая урегулирована законом. 
Указанная деятельность осуществляется преи-
мущественно органами исполнительной власти, 
к компетенции которых относится рассмо-
трение и разрешение дел в области администра-
тивной юрисдикции, административных споров, 
привлечение к ответственности и применение 
различных мер государственного принуждения с 
целью защиты охранительных правоотношений. 

Итак, под административной юрисдикцией 
следует понимать «деятельность компетентных 
публичных органов, управомоченных на рассмо-
трение административно-юрисдикционных 
дел во внесудебном или досудебном порядке и 
вынесение по ним юридически обязательных 
решений» [69, стр. 43].

Приведенную позицию в общем контексте 
сформулировали ранее  Л.А.  Николаева , 

В.П. Сальников и А.К. Соловьева [89].
Как утверждает исследователь А. Стуканов, 

административная юрисдикция представ-
ляет собой «именно совокупность правомочий 
различных органов государственной власти по 
разрешению административных дел и приме-
нению юридических санкций» [164].

В механизм административно-юрисдик
ционной деятельности включаются администра-
тивные производства юрисдикционного харак-
тера в отношении многочисленных органов госу-
дарственной власти, к чьей компетенции отно-
сятся рассмотрение и разрешение администра-
тивных споров, а также реализация санкций и 
защита охранительных правоотношений с приме-
нением различных мер государственного принуж-
дения, которые осуществляются в администра-
тивном производстве.

В свою очередь судебные административно-
юрисдикционные процедуры применяются в 
системе административной юстиции. Указанный 
судебный процесс осуществляется в виде отправ-
ления правосудия в рамках административного 
судопроизводства. 

М.Я. Масленников полагает, что админи
стративно-юрисдикционный процесс – это «сово-
купность процессуально-правовых норм, как 
совокупность составляющих его производств и 
как собственно процедурные и процессуальные 
действия его субъектов» [81].

Возбуждение административно-юрисдик
ционного дела может происходить как при 
наличии административного спора (при подаче 
административной жалобы), так и при отсут-
ствии такового (при привлечении правонару-
шителя соответствующим уполномоченным 
органом к административной ответственности по 
инициативе одной из сторон административно-
процессуальных правоотношений). Применение 
административного принуждения в этом случае 
происходит, например, посредством применения 
обеспечительных мер при производстве дел по 
административным правонарушениям. 

К административной юрисдикции могут 
быть отнесены, в основном, административные 
споры или дела о нарушении административно-
правовых норм, которые подлежат рассмотрению 
в административном как несудебном, так и досу-
дебном порядке. Помимо этого, основанием к 
рассмотрению конкретного административного 
спора также могут стать административные 
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правонарушения и упущения, допущенные в 
соответствующей сфере [55]. Можно вести речь о 
роли административной юстиции в системе пред-
упреждения правонарушений гражданского судо-
производства [57] или о международном аспекте 
административной юрисдикции [56]. 

Сущностью административного спора явля-
ется его рассмотрение в пользу одной из сторон 
административного дела, т.е. в обоснованное 
установление того, какая именно сторон в данном 
споре нарушает законные права и интересы 
другой стороны, и, в соответствии с указанными 
моментами, в вынесении определенным государ-
ственным органом административного решения 
по делу. Административные дела могут быть 
возбуждены, во-первых, по инициативе одной 
из сторон административного правоотношения, 
во-вторых, инициатором может быть и третья 
сторона, например, органы прокуратуры. 

В изучаемую категорию «административная 
юрисдикция органов исполнительной власти» 
можно включить производства по ряду адми-
нистративных дел, которые входят в механизм 
административного процесса. Среди указанных 
производств можно выделить такие виды, 
как, во-первых, дела по жалобам граждан на 
акты органов государственного управления, и, 
во-вторых, на определенные действия органов 
исполнительной власти и их отдельных долж-
ностных лиц, включая и органы местного само-
управления [82; 83; 84; 85; 108; 109; 110]. 
Аналогичными являются исполнительное и 
дисциплинарное производство, а также произ-
водство по делам об административных право-
нарушениях 

Подытоживая, можно заключить, что посред-
ством административных процедур реализуются 
как правотворческое, так и позитивное приме-
нение права. При использовании администра-
тивных процедур четко регламентируется право-
применительная, т.е. неюрисдикционная деятель-
ность в сфере государственного управления, 
которая осуществляется в административно-
процессуальной форме в отношении ряда испол-
нительных органов государственной власти в 
области реализации прав и обязанностей как 
индивидуальных, так и коллективных субъектов.

Юрисдикция наряду с другими видами 
деятельности органов государственной власти и 
управления, обладает рядом признаков, которые 
выделяют ее на фоне иных видов государственной 

деятельности. 
Признаки юрисдикции

С точки зрения известного исследователя 
А.М. Лапиной, юрисдикционная деятельность 
реализуется с возникновением юридических 
фактов, а именно с возникновением отношений, 
имеющих исключающий друг друга неодно-
значный характер или несоответствие с обще-
принятым стандартом действий. Следовательно, 
в юрисдикционном вторжении органа госу-
дарственного управления не существует необ-
ходимости до того момента, пока не появля-
ются юридические факты, указанные ранее [69, 
стр. 51].

Таким образом, наличие юридической 
коллизии можно считать крайне важной отли-
чительной чертой юрисдикции, которая полу-
чает правовую форму в конкретном юрисдикци-
онном административном споре. Однако к осно-
ваниям юрисдикционной деятельности можно 
отнести, наряду с правовыми конфликтами, также 
и вопросы, в которых нет спорной сущности, но 
при этом требуется обязательное участие органов 
государственной власти. Основной целью такого 
вмешательства будет пресечение правонару-
шения. При этом органы государственного управ-
ления преимущественно в целом выполняют 
юрисдикционную деятельность при использо-
вании мер государственного принуждения, в т.ч. 
путем привлечения к административной ответ-
ственности. Итак, основанием юрисдикционной 
деятельности признаются индивидуальные 
юридические споры. 

Известный советский и российский ученый, 
исследователь, профессор В.Д. Сорокин полагал, 
что именно с рассмотрением индивидуально-
конкретных дел в области государственного 
управления необходимо связывать администра-
тивный процесс [163, стр. 128].

Следующим признаком юрисдикции в юриди-
ческой литературе считается рассмотрение 
юридического спора государственным органом, 
обладающим соответствующей компетенцией. 
При этом перечень органов юрисдикции и их 
компетенция определяется законодательством 
РФ. 

Функционирование юрисдикционных органов 
происходит исключительно в соответствующей 
процессуальной форме, нарушение которой 
приводит к признанию определенных решений и 
действий незаконными. Следовательно, третьим 



Конституционное и муниципальное право. Конституционный судебный процесс. Административное право  
и административная деятельность. Информационное право.

45

важным признаком юрисдикции является опреде-
ленная процессуальная форма, которая установ-
лена законодательством. 

Очередным признаком юрисдикции можно 
считать непосредственно решение, которое 
принимает орган государственной власти в форме 
юрисдикционного акта в результате рассмотрения 
спора. Указанный акт отличается от других актов 
правоприменения как содержанием, так и назна-
чением.

Юрисдикционная деятельность в контексте 
форм реализации права является по своей сути 
правоприменительной деятельностью, поскольку 
юрисдикция выражается в применении законода-
тельства к определенному юридическому спору 
или правонарушению и в вынесении соответству-
ющих решений.

Помимо этого, юрисдикция представляет 
собой один из главных составляющих право-
охранительной функции государства [38; 39; 
40]. Соответственно, поскольку правоохрани-
тельная деятельность органов государствен-
ного управления является своего рода правовой 
охраной посредством рассмотрения юридиче-
ских конфликтов и разрешения дел о правонару-
шениях и вынесения соответствующих решений 
о применении мер государственного принуж-
дения в отношении к правонарушителей, также 
и юрисдикция, как составляющая указанной 
функции, претворяет в реальность все перечис-
ленные действия. 

Ученые, занимающиеся в своих исследова-
ниях по административному праву изучением 
административной юрисдикции, придерживаются 
единого мнения, что это правоохранительная и 
правоприменительная деятельность органов госу-
дарственного управления, урегулированная зако-
нодательством. 

Изве стный ученый-административист 
Ю.М. Козлов утверждает, что административно-
юрисдикционная деятельность – это «деятель-
ность, осуществляемая во внесудебном либо 
судебном порядке» [2].

Помимо этого, юрисдикция также осущест-
вляет ряд функций, классификацию которых 
подробно осуществила профессор И.В. Панова 
[95].

Охранительная функция выражена в профи-
лактической деятельности по предотвращению 
правонарушений, т.е. в защите общественных 
отношений, а также в устранении ряда факторов, 

которые способствовали появлению спорной 
ситуации. Помимо этого, указанная функция 
осуществляется при рассмотрении ряда дел о 
совершении правонарушений. Соответствующие 
государственные органы должны способство-
вать правовой защите нарушенных или оспари-
ваемых прав и законных интересов граждан и 
организаций. 

Одновременно, в ходе выполнения охрани-
тельной функции органы государственной власти 
и управления могут вынести решение о приме-
нении юридических санкции или решение о 
восстановлении нарушенных прав участников 
правоотношений.

Посредством воспитательной функции юрис-
дикции происходит закрепление в законодатель-
стве РФ организационно-правовых форм рассмо-
трения конфликтов, что может повлиять в даль-
нейшем, как на участников спора, так и на право-
нарушителей. Такие принципы, как гласность, 
публичность и т.д. способствуют реализации 
указанной функции. Она существенно влияет на 
формирование правосознания [9; 11; 16; 18; 41; 
45; 46; 47; 48; 49; 50; 51; 86; 90; 91; 92; 97; 107; 
111; 112; 113; 114; 122; 124; 142; 155; 156; 160; 
166] и правовой культуры [4; 19; 20; 21; 22; 23; 
24; 25; 26; 27; 28; 29; 30; 31; 32; 33; 34; 35; 36; 
52; 53; 88; 93; 105; 115; 119; 120; 125; 126; 127; 
128; 129; 130; 131; 132; 133; 134; 135; 136; 137; 
138; 139; 140; 149; 152; 157; 158; 159] россий-
ских граждан.

При помощи применения нормативно-
правовых актов реализуется регулятивная 
функция юрисдикционной деятельности. При 
этом решение, которое выносит государственный 
орган или должностное лицо, не заключается 
только лишь в воздействии на правонарушителей, 
оно также способствует последующей деятель-
ности иных государственных органов. 

Административно-юрисдикционная деятель-
ность – это одна из наиболее значительных видов 
деятельности государственных органов. Она 
нацелена на широкий круг дел, которые рассма-
триваются органами государственной власти 
и управления, затрагивающих многоплановые 
интересы гражданского общества отдельных его 
граждан и государства. Субъекты, осуществля-
ющие административную юрисдикцию, состав-
ляют одну из самых существенных по своему 
количеству категорий. Особенность админи-
стративной юрисдикции заключается в том, что 
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одной стороны, она отвечает всем признакам 
юрисдикции в целом, но, с другой стороны, 
является исключительным видом правоприме-
нительной деятельности органов государствен-
ного управления. 

В своей монографии, посвященной админи-
стративной юрисдикции, исследователь А.П. 
Шергин подробно освящает ее особенности. По 
мнению этого ученого, административная юрис-
дикция представляет собой «самостоятельный 
вид государственной, подзаконной, правоприме-
нительной, правоохранительной деятельности 
для разрешения правового спора». Одним из 
главных направлений данной работы является 
акцент на том, что юрисдикция, прежде всего, 
заключается в применении норм законодатель-
ства в отношении именно правовых споров [173].

Таким образом, по мнению большинства 
авторов, административной юрисдикцией можно 
считать правоохранительную, правопримени-
тельную, административно-процессуальную 
деятельность соответствующих органов госу-
дарственной власти и управления или их долж-
ностных лиц, которая может осуществляться 
как во внесудебном, так и в судебном порядке и 
строго регламентирована законом. 

Основной задачей юрисдикционной деятель-
ности является рассмотрение индивидуальных 
споров, которые напрямую связаны с админи
стративно-процессуальными отношениями 
граждан, должностных лиц и организаций с 
органами государственной власти и управления 
при осуществлении указанными органами их 
компетенции.

Административная юрисдикция, наряду с и 
ее видами наделена всеми особенностями юрис-
дикции в целом и одновременно, рядом специфи-
ческих черт, к которым, по мнению М.А. Лапиной 
можно отнести [1, стр.  28] административно-
правовые споры. В административной юрис-
дикции возникает необходимость только в ситу-
ации, когда требуется разрешение правового 
конфликта. 

Непосредственно в самом процессе рассмо-
трения административно-правового спора опре-
деляется четкое юридическое понимание пове-
дения для сторон административных правоот-
ношений. Указанные споры могут возникать как 
между отдельными участниками управленческих 
отношений, так и по инициативе органов госу-
дарственной власти и управления. Основанием 

административно-правовых конфликтов могут 
быть как жалобы граждан или организаций, так 
и протесты органов прокуратуры.

Для рассмотрения административно-правовых 
споров определен специальный порядок адми-
нистративного процесса, согласно которому 
происходит разрешение индивидуальных адми-
нистративных конфликтов. Именно индивиду-
альные конфликты, которые находятся в основе 
административно-правовых споров, представ-
ляют собой содержание административно-
юрисдикционного процесса.

Правила ведения процесса определены как 
федеральным законодательством, так и законода-
тельством субъектов РФ. Наиболее масштабным 
нормативно-правовым актом, в котором уста-
новлен порядок проведения административ-
ного производства, является Кодекс Российской 
Федерации об административных правонару-
шениях. В нем ряд отдельных глав посвящен 
именно производству по делам об администра-
тивных правонарушениях. 

При вынесении решения по делу юрисдикци-
онными органами должна быть изучена вся сово-
купность юридических фактов, которые были 
доказаны в соответствующем законодательству 
порядке. Установление фактов, равно как и их 
доказывание, их юридическая оценка должны 
проводиться соответствующими органами юрис-
дикции, согласно установленным законом требо-
ваниям при проведении административного 
процесса по делам о правонарушениях. Поэтому, 
в механизме административно-правового регули-
рования следует выявить круг норм, регулиру-
ющих административный процесс; при этом все 
виды административного производства должны 
подлежать регулированию только законами, а не 
подзаконными нормативными актами. 

Необходимо отметить, что производство по 
административным делам предполагает актив-
ность не одного только юрисдикционного органа, 
который осуществляет рассмотрение дела, но 
также и иных участников производства (право-
нарущителей, сторон конфликта, потерпевших, 
экспертов) которым законодательством предо-
ставлена возможность обеспечения защиты своих 
прав и законных интересов. 

Административная юрисдикция характеризу-
ется преимущественно внесудебным порядком 
рассмотрения дел. Административный юрисдик-
ционный процесс не относится к исключительной 
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прерогативе органов исполнительной власти. 
В некоторых ситуациях он также может также 
осуществляться судебными органами, что 
подтверждается соответствующими нормами 
статей Конституции РФ, согласно которым 
гарантирована судебная защита прав и законных 
интересов. 

Следует подчеркнуть, что при этом адми-
нистративная юрисдикционная деятельность, 
которую осуществляют органы исполнительной 
власти, обладает многочисленными общими 
признаками с рассмотрением административных 
дел в судебных органах, т.е. с административным 
судебным процессом. 

Важной особенностью административного 
процесса как в судах, таки в органах исполни-
тельной власти можно считать отсутствие орга-
низационной подчиненности между участниками 
административного процесса и органами, выно-
сящими решение по делу.

Но приведенная особенность администра-
тивной юрисдикции не является обязательным 
признаком, поскольку участниками юрисдик-
ционной деятельности в данном случае могут 
быть не только органы государственной власти 
и управления с одной стороны и физические и 
юридические лица как субъекты административ-
ного права с другой, но также и органы испол-
нительной власти, которые могут находиться в 
одной вертикали. 

При этом соподчиненность является одной из 
главных характерных особенностей органов госу-
дарственного управления. Так, например, между 
органами Роспотребнадзора различного уровня 
предметом правоотношения будет иметь место не 
юридический спор, а разрешение административ-
ного дела в соответствующей сфере. 

К существенным отличиям административной 
юрисдикционной деятельности можно также 
отнести так называемый наказательный или кара-
тельный признак. В этой ситуации имеется в 
виду не правовой спор о восстановлении нару-
шенных прав, а рассмотрение дела, по окончании 
которого выносится решение о применении мер 
государственного принуждения к правонаруши-
телю. Следовательно, данный признак админи-
стративной юрисдикции невозможно признать 
общеобязательным, т.к. и непосредственно сам 
административный процесс далеко не во всех 
ситуациях заканчивается вынесением решения о 
привлечении к ответственности виновного лица. 

Известный ученый, профессор Д.Н.  Бахрах 
утверждает, что административно-юрисдик
ционный процесс состоит из четырех видов 
производства: производство по жалобам потер-
певших; по делам об административных право-
нарушениях; по применению мер администра-
тивного пресечения и восстановительных мер; 
дисциплинарное производство [10, стр. 306].

Исследователь А.Ю. Якимов определяет 
административно-юрисдикционный процесс 
как «совокупность юридических действий по 
рассмотрению и разрешению дел об админи-
стративных правонарушениях» [178, стр.  5]. 
Результатом рассмотрения административно-
юрисдикционного дела является ненорма-
тивный правовой акт индивидуального харак-
тера, который должен быть обязательно вынесен 
по завершении административного процесса. 
Данный акт носит общеобязательный характер и 
отличается публично-властными особенностями. 
Он является правовым основанием для возник-
новения соответствующих правоотношений: в 
юридическом конфликте между органами испол-
нительной власти и физическим или юридиче-
ским лицом-участником этого конфликта; между 
органом административной юрисдикции и право-
нарушителем; органом административной юрис-
дикции и органами государственной власти и 
управления.

В заключение можно сделать следующие 
выводы. При изучении административной юрис-
дикции можно выявить ее отдельные виды, 
каждый из которых отличается рядом специфи-
ческих особенностей, конкретным составом субъ-
ектов и т.д. В соответствии с указанными видами 
административно-юрисдикционное производ-
ство можно охарактеризовать, по мнению М.А. 
Лапиной, следующим образом: это «нормативно 
урегулированный вид деятельности полномочных 
субъектов по рассмотрению и разрешению инди-
видуальных административных дел в различных 
сферах государственного управления» [69, 
стр. 55].

Административная юрисдикция, в свою 
очередь, – это деятельность органов государ-
ственной власти и управления и их должностных 
лиц по рассмотрению административных споров 
и дел о правонарушениях, а также по приме-
нению мер государственного принуждения. 
Специальные органы юрисдикции – это суды и 
арбитражные суды. 
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Административная юрисдикция, во-первых, 
представляет собой составляющую часть право-
охранительной функции государства. В ходе 
осуществлении административной юрисдикции 
реализуется защита налоговых [14; 15; 65; 80; 
154; 174], финансовых, трудовых и иных право-
отношений. 

Во-вторых, административную юрисдикцию 
можно считать и важной частью администра-
тивного производства, которая регулируется 

как нормами материального, так и процессу-
ального права, и которые закреплены в адми-
нистративных нормативно-правовых актах. 
Рассмотрение правовых конфликтов в органах 
государственной власти и управления, профи-
лактика правонарушений, применение мер госу-
дарственного принуждения к правонарушителям 
являются важнейшей прерогативой органов госу-
дарства, в т.ч., природоохранных, противопо-
жарных, санитарных, налоговых и пр. 
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Проблемы определения злоупотребления 
субъективными гражданскими правами 

Аннотация. В теории гражданского права вопрос о том, что следует понимать под 
злоупотреблением правом остается дискуссионным. Исследуя проблему, автор отмечает, 
что определение этой категории имеет объективные сложности. Главная трудность 
состоит в неприятии или отрицании существования злоупотребления правом как правового 
явления. Используя метод «от частного к общему», автором выделены отдельные признаки 
злоупотребления гражданскими субъективными правами и на этом основе разработано 
определение анализируемой сложной юридической категории.

Ключевые слова: субъективное гражданское право; злоупотребления субъективными 
гражданскими правами; шикана; безвредное осуществление субъективного права; назначение 
права; осуществление права в противоречии с его назначением. 

Kodirzoda T.K.

The problems of defining abuse of the subjective civil rights

The summary. In theory, the civil rights issue that should be understood as an abuse of rights 
remains controversial. Exploring the question, the author notes that the definition of this category 
has objective difficulties. The main difficulty lies in the rejection or denial of the existence of abuse of 
rights as a legal phenomenon. Using the method of «from the particular to the general», the author 
highlighted some signs of abuse of civil rights and the subjective on this basis to develop complex 
legal definition of this category.

Key words: subjective civil right; abuse of the subjective civil rights; chicane; harmless exercise 
of subjective rights; the appointment of law; implementation of law in conflict with its purpose.

В цивилистической литературе вопрос злоу-
потребления правом всегда был дискуссионным. 
Сложность его решения заключается в том, 
что грань между нормальным осуществлением 
субъективных прав и злоупотреблением этими 
правами весьма тонкая. Здесь практически невоз-
можно разработать стандартные правила для 

всех случаев. Поэтому в юридической литера-
туре универсального понятия злоупотребления 
гражданскими субъективными правами до сих 
пор не было разработано. 

В рамках данной статьи мы попытаемся 
выявить признаки злоупотребления граждан-
скими субъективными правами и на этом основе 
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выдвинуть более объемное понятие данной 
конструкции. 

В литературе более распространенным явля-
ется следующее определение: злоупотребление 
правом в гражданском праве это использо-
вание субъективного права в противоречии с 
его социальным назначением, с превышением 
пределов дозволенного поведения, влекущее за 
собой нарушение охраняемых законом прав и 
интересов личности, общественных и государ-
ственных интересов, причинение вреда другому 
лицу. Согласно сложившемуся мнению, злоупо-
требление субъективными правами представляет 
самостоятельный вид отклоняющегося пове-
дения. Как специфическое неправовое деяние, 
оно заключается в действиях, которые хотя по 
внешним признакам не выходят за границы субъ-
ективного права или полномочия, однако прямо 
противоречат той цели, ради достижения которой 
оно устанавливается законом, объективно ущем-
ляет права, свободы и интересы других лиц [78, 
стр. 142].

Согласно ст.  10 Гражданского кодекса 
Республики Таджикистан (далее – ГК РТ) [2] 
не допускаются действия граждан и юридиче-
ских лиц, осуществляемые исключительно с 
намерением причинить вред другому лицу, а 
также злоупотребление правом в иных формах, 
например, не допускается использование граж-
данских прав в целях ограничения конкуренции, 
а также злоупотребление доминирующим поло-
жением на рынке [36; 88]. 

Злоупотребление правом, как следует из 
самого понятия, означает осуществление субъ-
ективного права одним лицом во зло (в проти-
воречие) интересам другого лица или общества 
[27; 42; 58]. Субъективное право трактуется в 
литературе как вид и мера возможного пове-
дения участников правового отношения, опре-
деленного и гарантированного юридически [78, 
стр.  135]. Очевидно, что для злоупотребления 
субъективным правом лицо должно обладать 
таковым, поскольку всякое иное злоупотре-
бление при отсутствии права есть поведение 
вопреки праву и, соответственно, подпадает под 
ординарное правонарушение. Проблема запрета 
злоупотребления правом напрямую связана с 
установлением определенных юридических 
пределов, обозначающих границы допустимого 
поведения лица при реализации права. И здесь 
следует согласиться с отмеченной в литературе 

позицией, что основным критерием для уста-
новления пределов реализации (удовлетворения) 
интересов определенного лица служат интересы 
других лиц, в том числе общественные и госу-
дарственные [41, стр. 37].

В отношении института злоупотребления 
исторически сложилось так, что рассуждения 
о частном случае предшествуют анализу более 
общих проявлений и черт. Такого рода иссле-
дование «от обратного», а именно от состава 
шиканы к злоупотреблению правом вообще, 
является повторением истории возникновения 
указанного типа правонарушений.

Современное гражданское законодательство 
не отождествляет шикану со злоупотреблением 
правом, ее признаки выделены в тексте нормы и 
противопоставлены иным вариантам ненадлежа-
щего осуществления прав. Поскольку элементы 
состава злоупотребления в целом законодательно 
не выражены, в рассуждениях о свойствах более 
общего явления, по существу, правового инсти-
тута, и мы будем основываются на методе «от 
частного к общему».

«Шикана» –  термин,  заимствованный 
доктриной из немецкой правовой науки XIX в. 
[26, стр. 5]. Исходное его значение нашло отра-
жение в Германском гражданском уложении 
(1900  г.) в параграфе 226, где было сказано: 
«Недопустимо осуществление права исключи-
тельно с целью причинения вреда другому». 
Данная трактовка категории шиканы получила 
обозначение «принцип чистой шиканы». Этот 
принцип был ориентирован на самое аккуратное 
отношение к процессу реализации гражданских 
прав. Учитывая большое значение для свобод-
ного гражданского оборота института само-
стоятельного и инициативного осуществления 
правовых возможностей участниками отношений 
и реально оценивая последствия вмешатель-
ства в эту область государственного механизма, 
немецкие цивилисты смоделировали компро-
миссное правило, равным образом полезное для 
общества и безопасное для субъектов права.

«Запрещено не всякое осуществление права, 
причиняющее вред другому. Без нанесения 
вреда другим лицам при осуществлении неко-
торых прав даже нельзя обойтись, если вообще 
их осуществлять. Недостаточно также, чтобы 
осуществление права имело целью причинить 
вред. Требуется большее: из обстоятельств дела 
должно вытекать, что осуществление права для 
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лица, совершившего данное действие, не может 
иметь никакой другой цели, чем причинение 
вреда» [93, стр. 437].

Позднее понятием шиканы стали охваты-
ваться ситуации правоосуществления, где нали-
чествовали иные легальные эгоистические цели. 
Для их квалификации в таком качестве судья 
должен был мотивированно и обоснованно 
указать в решении, какая из целей осущест-
вления была главной для субъекта – причинить 
ущерб или получить какую-либо выгоду. Если 
это была во всех проявлениях бессмысленная 
для субъекта вредоносность, либо цель причи-
нить вред, досадить сопровождалась малозначи-
тельной выгодой, то данное поведение лишалось 
защиты, признаваясь шиканой. Принцип «чистой 
шиканы» заменялся идей: «Если законные инте-
ресы являются определяющими, то шикана 
отсутствует» [23, стр. 32].

Необходимость более широкого подхода была 
вызвана тем, что большинство случаев злоупо-
требления правом целеустремлялись не столько 
к причинению вреда, сколько к удовлетворению 
корыстных или других интересов. Все они не 
могли квалифицироваться как шикана и остава-
лись вне правового поля.

Есть все основания полагать, что кате-
гория шиканы в ее современном нормативном 
оформлении декларативна и невелика, но это 
не повод называть любое злоупотребление 
правом шиканой. Расширительное толкование 
по общему правилу недопустимо, им полно-
стью может быть изменен первоначальный 
смысл нормативного правила, а подобные изме-
нения должны проходить необходимые законо-
дательные процедуры.

В этой связи злоупотребление правом в иных 
формах возможно:

1. При осуществлении гражданских прав в 
корпоративной деятельности, следовательно, 
конкретными видами должны признаваться:

а) осуществление права на принудительную 
ликвидацию должника в порядке несосто-
ятельности (банкротства) [1; 21; 40; 52; 53; 
54; 72; 73];

б) действия предпринимателей, оказывающие 
негативное воздействие на конкурентную 
среду, такие как недобросовестная конку-
ренция и злоупотребление доминиру-
ющим положением на данном товарном 
рынке; к этой подгруппе следует относить 

и недобросовестную рекламу [11; 14; 15];
в) ненадлежащее использование наимено-

вания юридического лица, товарного 
знака и других объектов промышленной 
собственности [74; 75; 76];

г) поведение, связанное с ненадлежащим 
использованием прав из гражданско-
правовых договоров, к примеру, права на 
отказ от предоставления или получения 
кредита, права на обращение векселя ко 
взысканию и т.п. [35];

2. В отношениях, не связанных с предприни-
мательской деятельностью участников граждан-
ского оборота:

а) 	при осуществлении права собственности:
- 	 собственниками-соседями (недвижимое 

имущество которых имеет общую 
границу, т.е. прилегает друг к другу, 
или расположено в непосредственной 
близости друг от друга);

- 	 собственниками животных,  при 
условии же стокого обращения с 
последними;

- 	 собственниками жилых помещений, 
при условии бесхозяйного отношения 
к данному имуществу;

- 	 собственниками культурных, истори-
ческих и т.п. ценностей, бесхозяйное 
отношение к которым угрожает их 
утратой или повреждением;

- 	 сособственникам имущества, которые 
злоупотребляют правами, вытекаю-
щими из режима общей собственности 
на имущество;

б) 	при ненадлежащем использовании иных 
прав (нанимателей) на жилое помещение;

в) 	при несоблюдении пределов осущест-
вления родительских прав и прав лиц, 
заменяющих родителей;

г) 	деяния, сопряженные с реализацией автор-
ских и смежных прав [17; 18; 20; 25; 48; 
50; 55; 56; 79; 89].

Таким образом, при определении злоупотре-
бление правом имеется несколько походов.

Первый определяет злоупотребление правом 
через такие признаки как наличие причинения 
вреда и совершение действий, причиняющих 
вред, с умыслом.

Согласно второму подходу злоупотреблением 
правом признается осуществление субъектив-
ного права в противоречии с доброй совестью, 
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добрыми нравами.
При третьем подходе, используемом в граж-

данском праве, злоупотребление правом есть 
особый тип гражданского правонарушения, 
совершаемого управомоченным лицом при 
осуществлении им принадлежащего ему права, 
связанный с использованием недозволенных 
конкретных форм в рамках дозволенного ему 
общего типа поведения.

По мнению Н.С. Малеина, «идея злоупо-
требления правом не получила ясного и убеди-
тельного обоснования и объяснения в совре-
менной литературе. В специальной монографии 
о пределах осуществления гражданских прав 
под злоупотреблением правом понимаются такие 
случаи, когда управомочный субъект действует 
в границах принадлежащего ему субъектив-
ного права, в рамках тех возможностей, которые 
составляют содержание данного права, но 
использует такие формы его реализации, которые 
выходят за установленные законом пределы 
осуществления права. Но одно из двух: или 
субъект действует «в границах принадлежащего 
ему права» (Н.С. Малеин имеет в виду работу 
В.П. Грибанова [23]), и тогда не злоупотребляет 
своим правом; или он выходит «за пределы, 
установленные законом», и таким образом 
нарушая закон, не злоупотребляет правом, а 
совершает элементарное правонарушение, за 
которое должна следовать ответственность. В 
обоих случаях для идеи и общей нормы о злоу-
потреблении правом нет места» [44, стр. 160].

Другие ученые придерживаются противопо-
ложного мнения. Так, В.Д. Горобец считает, что 
злоупотребление правом представляет собой 
осуществление субъективного права в противо-
речии с его назначением. В результате злоупо-
требления правом причиняется ущерб правам 
и законным интересам граждан, государству и 
обществу в целом [51, стр. 324].

Радмила Кавачевич-Куштрумович под злоу-
потреблением правом понимает осуществление 
права в противоречии с общепризнанной и 
защищенной законом целью или в противо-
речии с господствующей моралью общества [34, 
стр. 122].

Анализируя проблему злоупотребления 
правом, следует также отметить, что в юриспру-
денции под злом (в зависимости от отрасли 
права и правовой системы страны) [3; 39; 47; 77] 
понимаются вред (ущерб) или убытки. Вредом 

называется уничтожение или умаление матери-
альных и нематериальных благ. 

Высшее предназначение права – минимизи-
ровать возможность причинения вреда (ущерба, 
убытков) одним субъектом другому посредством 
защиты интересов личности, общества, госу-
дарства, установления равной для всех людей 
меры свободы, возведения в закон справедли-
вости [12; 13; 16; 49; 71; 85; 86; 87; 90; 91; 92]. 
Употребление права во зло всегда приводит к 
умалению чьих-либо интересов и в конечном 
счете – к торжеству несправедливости.

Итак, злоупотребление правом есть такая 
форма реализации права в противоречии с его 
назначением, посредством которой субъект 
причиняет вред другим участникам правоот-
ношений.

Не вызывает сомнения тот факт, что злоупо-
треблять можно лишь субъективным правом, под 
которым следует понимать не только различные 
права и свободы, но и властные или долж-
ностные полномочия, недобросовестное исполь-
зование которых наиболее часто встречается в 
практике. Поэтому субъектами, злоупотребляю-
щими своими правами, могут быть: 

1) 	носители конституционных прав и свобод 
(граждане, политические партии, средства 
массовой информации); 

2) 	предприятия, учреждения, организации 
(например, предприятие – монополист, 
злоупотребляющий доминирующим поло-
жением на рынке); 

3) 	государственные органы и их должностные 
лица. 

В последнем случае, наверное, необхо-
димо вести речь в том числе и об ограничении 
публичной политической власти [5; 6; 7; 8; 24].

Исследуя проблему злоупотребления правом, 
необходимо выделить юридические и психоло-
гические аспекты. Юридический аспект заклю-
чается в том, что само содержание объективного 
права нередко позволяет использовать правовые 
предписания во вред другим субъектам права. 
Существующие пробелы в праве (законе) дают 
возможность, руководствуясь принципом «разре-
шено все, что не запрещено законом», вполне 
легально злоупотреблять правом [43, стр. 28-29]. 

В тех случаях, когда субъективному праву 
не корреспондируется юридическая обязан-
ность, за неисполнение которой предусмотрена 
юридическая ответственность, субъект имеет 



Конституционное и муниципальное право. Конституционный судебный процесс. Административное право  
и административная деятельность. Информационное право.

59

возможность правомерно злоупотреблять правом.
Однако было бы ошибочно полагать, что 

субъект может злоупотреблять лишь таким субъ-
ективным правом, юридическую основу кото-
рого составляет пробельное, противоречивое и 
вообще весьма далекое от правового идеала зако-
нодательство. Иногда закон содержит нормы, 
напрямую предоставляющие возможность безна-
казанно злоупотреблять правом. Наиболее харак-
терный пример – институт депутатского имму-
нитета. 

Психологический аспект злоупотребления 
правом выражается в психическом отношении 
субъекта к возможности реализации права в 
противоречии с его назначением, в результате 
чего может быть причинен вред личности, обще-
ству, государству. Принято считать, что злоу-
потребление – это умышленное использование 
права исключительно с целью причинения вреда. 
Других мнений в юридической науке по этому 
поводу не высказывалось. Действительно, в 
большинстве случаев имеет место умышленное и 
целенаправленное причинение вреда. Более того, 
в законодательстве эта цель может непосред-
ственно указываться, например, в качестве обяза-
тельного признака состава преступления. Однако 
такой подход нельзя признать единственно 
верным, поскольку понятия добра и зла, как 
правило, существуют не абстрактно, а примени-
тельно к конкретному субъекту. Поэтому злоу-
потребляющий правом может искренне считать, 
что делает доброе дело, достигает благих целей. 
Вряд ли, например, родители, проявляющие 
излишнюю строгость в воспитании, имеют 
целью унизить либо оскорбить ребенка, причи-
нить вред его здоровью.

Вероятнее всего, и граждане государств 
Западной Европы (например, сексуальные мень-
шинства и т.д.) во всяком случае большинство из 
них, участвующих в массовых демонстрациях, 
вряд ли думают о причинении зла другим людям, 
их скорее интересует реализация своих инте-
ресов. Или, западные «новаторы», внедряющие 
в учебный процесс младших классов «знания» не 
о двух, а о шести полах людей, тоже, наверное, 
не преследуют какую-то злую цель. Это зло 
само исходит из сущности их деятельности. И 
особенно целенаправленно и болезненно обще-
ственно вредно, когда организация этих мульти-
культурных шествий и процессов в целом навя-
зывается Восточной Европе и Азии, скажем, 

России и Таджикистану, другим государствам 
на постсоветском пространстве [9; 29; 30; 31; 
32; 46]. 

Навязывание нам чуждых и вредных для нас 
ценностей, по существу псевдоценностей – это 
уже зло, и зло конкретное [4; 59; 60; 61; 62; 
64; 65; 66; 67; 68; 69; 70; 84]. И с этим злом 
мириться нельзя. Это уже очень серьезная, и не 
только психологическая проблема, а проблема, 
имеющая сущностное значение, влияющая на 
существо государства и права его граждан, на 
государственную национальную безопасность 
[19; 22; 57]. Использовать против этого зла необ-
ходимо весь арсенал государственно-правовых 
мер, в том числе материальные и культурные 
средства, весь возможный государственный 
потенциал, национальную культуру, мультиме-
дийные средства, в том числе и телевидение [37], 
и главное – государственно-правовую идеологию 
[10; 33; 38; 63; 80; 81; 82; 83].

Что же касается злоупотребления субъек-
тивными правами, то умышленно злоупотре-
блять правом можно как исключительно с целью 
причинения вреда, так и с любой другой целью. 

Указанные подходы, правильно отражая 
смысл, акцентируют внимание на том или ином 
аспекте рассматриваемого понятия (умысле, 
морально-этическом аспекте и т.п.).

Элементами злоупотребления правом как 
особого вида нарушений являются: 

1) 	наличие у лица субъективных прав; 
2) 	деятельность или бездеятельность по их 

практической реализации; 
3) 	целевая направленность использования 

этих прав в противоречии с их обще-
ственным назначением; 

4) 	нарушение пределов реализации права; 
5) 	причинение ущерба общественным либо 

личным интересам; 
6) 	отсутствие нарушения конкретных юриди-

ческих запретов либо обязанностей; 
7) 	выявление факта злоупотребления компе-

тентным правоприменительным – органом; 
8) 	наличие юридических последствий злоу-

потребления.
Таким образом, к основным признакам, 

характеризующим злоупотребление правом как 
правовое явление, относятся: причинение субъ-
ектом в процессе осуществления субъективного 
права вреда другим участникам общественных 
отношений (личности, обществу, государству), 
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а также осуществление конкретного субъектив-
ного права в противоречие с его назначением. 

Все это позволяет сформулировать дефи-
ницию злоупотребления субъективным правом, 
под которым необходимо понимать такой способ 
осуществления субъективного права в проти-
воречие с его назначением, посредством кото-
рого субъект причиняет вред другим участникам 
общественных отношений.

Для того чтобы злоупотребление правом 
имело место необходимо наличие одновре-
менно двух вышеперечисленных признаков. 
Причинение вреда при осуществлении права 
в соответствии с его назначением не должно 
рассматриваться как злоупотребление правом. 
Более того, некоторые права вообще невозможно 
реализовать без причинения вреда другому лицу. 
К таковым относится, например, право на необ-
ходимую оборону (обороняющийся, осущест-
вляя свое право, может причинить нападающему 
телесные повреждения) [45].

Безвредное осуществление субъективного 
права в противоречии сего назначением также 
не считается злоупотреблением правом. 

Следовательно, исходными величинами, 
операторами, которые способствуют объяснению 
института злоупотребления правом, являются 
статика и динамика субъективных прав (содер-
жание права и его осуществление). В свою 
очередь, субъективное право понимается из 
смысла трех соотношений: 

а) 	объективное право – субъективное право; 
б) 	субъективное право – юридическая обязан- 

ность; 
в) 	субъективное право – интерес.
Подводя итоги высказанному, можно конста-

тировать, что в теории современного права 
вопрос о том, что следует понимать под злоу-
потреблением правом остается дискуссионным. 
Можно выделить несколько подходов к опреде-
лению этого понятия. Вместе с тем, злоупотре-
бление субъективным правом представляет собой 
один из интереснейших юридических фено-
менов, познание которого сопряжено с некото-
рыми трудностями. Главная трудность состоит в 
неприятии или отрицании существования злоу-
потребления правом как правового явления. 
Решение этого вопроса носит философский, 
мировоззренческий характер, а юридическое 
мировоззрение, как известно, крайне инертно. 
Поэтому ни сколько не удивляет тот факт, что 
и сейчас, к сожалению, еще встречаются право-
веды, в принципе не признающие саму возмож-
ность причинять зло посредством осуществления 
права.

Вероятнее всего, в этом вопросе юристам 
нужна помощь философов. К сожалению, боль-
шого внимания, за некоторым исключением, 
философов к современным проблемам права 
не наблюдается. На данное обстоятельство уже 
обращалось внимание в юридической литературе 
[28], и оно справедливо.
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Конституционное судопроизводство:  
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Аннотация. Анализируется понятие "конституционнное судопроизвоство", 
рассматриваются его трактовки в работах различных ученых, формулируется собственное 
авторское определение. Исследуются подходы к данному понятию в законодательствах 
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The constitutional proceedings:  
concept and general characteristics

The summary. The notion of "constitutional justice", considered his interpretations in the 
works of various scientists, formulate their own definition of copyright. Investigate approaches to this 
concept in the laws of some States, it formulated a number of features inherent in the constitutional 
proceedings in the Republic of Tajikistan.
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Возникновение конституционного судопро-
изводства в Республике Таджикистан непосред-
ственно связано с принятием Конституции 1994 г. 
[1], т. е. это является совершенно новым инсти-
тутом в практике нашего государства. 

Как новый институт, конституционное судо-
производство в Республике Таджикистан еще 
не подвергалось исследованию, в то время 
как этот новый вид юридического процесса в 
других странах постсоветского пространства 
[7; 30; 31; 32; 33; 73], особенно в России, был 
подвергнут весьма тщательному анализу [11; 44, 
стр. 611-617; 56: 58: 78]. 

Согласно ч.2 ст. 84 Конституции Республики 
Таджикистан, судебную власть в стране осущест-
вляют Конституционный суд, Верховный суд, 
Высший экономический суд, Военный суд, Суд 
Горно-Бадахшанской автономной области, суды 
областей, города Душанбе, городов и районов, 
Экономический суд Горно-Бадахшанской авто-
номной области, экономические суды обла-
стей и города Душанбе. Анализируя данную 
норму Конституции отметим, что, во-первых, 
норма, содержащаяся в ч. 2 настоящей статьи 
Конституции – указание на осуществление право-
судия посредством высших и других звеньев 
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судебной власти – прежде всего, устанавливается 
процессуальными правилами, определяющими, 
как должно совершаться каждое действие суда.

 В то же время судопроизводство является 
осуществляемым в установленном законом 
порядке рассмотрением и разрешением дел, и 
различия в его видах зависят только от назна-
чения соответствующего суда, а также от харак-
тера рассматриваемых дел [51; 52; 53; 60; 61; 64; 
65; 66; 67; 68; 69; 70; 77; 79]. Во-вторых, данная 
конституционная норма наряду с гражданским, 
административным и уголовным судопроизвод-
ством впервые в Республике Таджикистан уста-
новила конституционное судопроизводство как 
новый и самостоятельный способ осуществления 
судебной власти.

 Конституционное судопроизводство в 
Республике Таджикистан является одним из 
самостоятельных видов судопроизводства, пред-
ставляющим собой новой способ осущест-
вления судебной власти. Конституционный суд 
Республики Таджикистан посредством конститу-
ционного судопроизводства, прежде всего, реали-
зует функцию конституционного контроля при 
рассмотрении дел, отнесенных к его ведению. 
Отсюда возникает вопрос: что же такое консти-
туционное судопроизводство? 

 В Конституции Республики Таджикистан 
1994 г. термин «конституционное судопроизвод-
ство» в её нормах не упоминается, но, как мы 
уже отметили выше, в ч. 2 ст. 84 Конституции 
Республики Таджикистан используется термин 
«судебная власть», которая осуществляется 
Конституционным судом, Верховным судом, 
Высшим экономическим судом и т. д. Характерно 
то, что в таджикском тексте в норме ч. 2 ст. 84 
Конституции используется термин «правосудие» 
(адолати суди), а не «судебная власть», а далее 
– по тексту.

Такие понятия, как «судебная власть» и 
«правосудие», в принципе выражают одно и то 
же понятие, но они не являются синонимами, 
хотя и взаимосвязанны: судебная власть (предмет 
конституционного регулирования) реализуется в 
правосудии (само содержание, функция судебной 
власти), а правосудие, согласно ч. 1 ст. 118 
Конституции Российской Федерации, осущест-
вляется только судом [72, стр. 54]. 

В Конституционном законе Республики 
Таджикистан «О Конституционном суде» [2] 
во втором его разделе (гл. 5-10) и в Регламенте 

Конституционного суда Республики Таджикистан 
используются термины «судопроизводство 
в Конституционном суде» или «конституци-
онное судопроизводство». В законодатель-
ствах других постсоветских независимых 
государств также употребляются различные 
термины этого вида судопроизводства. В част-
ности, в Азербайджанской Республике – консти-
туционное производство (конституционное 
судебное производство и конституционное 
особое производство), в Республике Армении 
– правила рассмотрения дел или судопроизвод-
ства, в Республике Беларусь – производство в 
Конституционном суде, в Грузии – конституци-
онное судопроизводство или судопроизводство в 
Конституционном суде, в Республике Казахстан 
– конституционное производство, в Кыргызской 
Республике – конституционное судопроизвод-
ство, в Латвийской Республике – судопроиз-
водство, в Литовской Республике – судопроиз-
водство в Конституционном суде, в Республике 
Молдова – конституционная юрисдикция или 
конституционное судопроизводство, в Российской 
Федерации – производство в Конституционном 
суде или конституционное судопроизводство, 
в Республике Узбекистан – производство в 
Конституционном суде или судопроизводство, 
в Украине – конституционное производство или 
производство по делам в Конституционном суде 
и в Эстонии – судопроизводство по конституци-
онному надзору, суд конституционного надзора 
или конституционный надзор при рассмотрении 
судебных дел [55].

 Учитывая то, что в нормах конституционного 
судебного процессуального права Республики 
Таджикистан, как и других стран СНГ и Балтии, 
отсутствует законодательное регулирование 
понятийного определения конституционного 
судопроизводства, наполнить данное опреде-
ление конкретным содержанием надлежит науке, 
научным исследованиям. В определении понятия 
конституционного судопроизводства мы опира-
емся на юридическую литературу, в основном 
зарубежную, так как, в отечественной юридиче-
ской науке институт конституционного судопро-
изводства еще не был предметом специального 
исследования. 

 В России по данным проблемам защищены 
кандидатские диссертации [45; 75], написаны 
научные статьи, монографические работы [20; 
78] и даже учебники [22, стр. 303-405; 56]. 	
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Некоторые российские ученые-юристы, опре-
деляют конституционное судопроизводство, 
как самостоятельный способ осуществления 
судебной власти. 

Например, В.Б. Евдокимов характеризует 
конституционное судопроизводство как судебный 
контроль за соответствием конституции законов 
и иных правовых актов [29, стр. 3].

 В трактовке В.В. Маклакова конституционное 
судопроизводство складывается из общей проце-
дуры (порядок ведения дел, ведения судебных 
заседаний и вынесения решений) и специальных 
процедур (предусматривающих, в частности, круг 
лиц, уполномоченных возбуждать по соответству-
ющей категории дел производство в конститу-
ционном суде, особенности этого производства, 
правовые последствия различных возможных 
решений суда, положения об исполнении) [71, 
стр. 341].

 М.В. Баглай и Б.Н. Габричидзе определяют 
конституционное судопроизводство как результат 
установленных Конституцией, федеральным 
конституционным законом и Регламентом 
Конституционного суда РФ порядка и проце-
дуры рассмотрения и решения дел и вопросов, 
входящих в компетенцию Конституционного суда 
[8, стр. 418]. 		

В.А. Кряжков и Л.В. Лазарев дают два вари-
анта определения конституционного судо-
производства. Так, в упрощенном варианте 
В.А.  Кряжков и Л.В. Лазарев под конституци-
онным судопроизводством понимают правовой 
порядок рассмотрения дел, отнесенных к компе-
тенции Конституционного суда. В развернутой 
же трактовке, конституционное судопроизводство 
представляет собой урегулированную специаль-
ными процессуальными нормами совокупность 
процессуальных действий и правоотношений, 
складывающихся между Конституционным судом 
и другими субъектами при рассмотрении и разре-
шении дел, связанных с охраной Конституции 
[59, стр. 146-147].

П од о б н ы е  т р а кто в к и  ко н с т и ту ц и о н -
ного производства дает в своей монографии 
Р.М. Мырзалимов [74, стр. 133]. 	

В понимании Н.В. Витрука конституционное 
судопроизводство представляет собой урегули-
рованную конституцией и законом совокупность 
процессуальных отношений между конституци-
онным судом и другими участниками судопро-
изводства, опосредующих последовательность 

их процессуальных действий, направленных на 
достижение объективной истины при разрешении 
тех или иных категорий дел в соответствии с 
полномочиями конституционного суда в целях 
установления конституционности в обществе и 
государстве [22, стр. 305]. 

В каждом из приведенных определений затра-
гиваются отдельные аспекты предназначения 
конституционного судопроизводства, в частности, 
понимание конституционного судопроизводства 
как нормативно установленного порядка судо-
производственной деятельности, его принципи-
альное предназначение и т. д. Однако, с нашей 
точки зрения, наиболее оптимальным является 
определение Н.В.Витрука, так как оно позво-
ляет правильно соотнести суть, предназначение 
и содержание данного вида судопроизводства. 

В то же время уточним, что в условиях 
Республики Таджикистан совокупность процессу-
альных отношений, возникающих между консти-
туционным судом и другими участниками судо-
производства при последовательности прове-
дения процессуальных действий в ходе осущест-
вления судебной власти, не только регулиру-
ется нормами Конституции и конституционным 
законом о конституционном суде, но и нормами 
Регламента Конституционного суда Республики 
Таджикистан. 

В Регламенте Конституционного суда весьма 
детально регламентируются правила консти-
туционного судопроизводства, отнесенные 
к его ведению. В то же время заметим, что 
непосредственно нормы Конституционного 
закона Республики Таджикистан «О Конститу
ционном суде» (ч. 2 ст. 3) предоставляют 
Конституционному суду Республики Таджикистан 
право регламентировать «Внутренние вопросы 
деятельности Конституционного суда, не 
урегулированные Конституцией и настоящим 
Конституционным законом».	

 Таким образом, на основании вышесказан-
ного попытаемся сформулировать свое опре-
деление конституционного судопроизводства: 
«Конституционное судопроизводство представ-
ляет собой урегулированные правовыми актами 
(Конституцией, Конституционным законом 
«О Конституционном суде» и Регламентом 
Конституционного суда) процессуальные 
действия и отношения, возникающие между 
Конституционным судом и другими участ-
никами конституционного судопроизводства 
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при рассмотрении и разрешении дел, а также 
процессы принятия решений и их исполнения, 
отнесенных к его ведению с целью определения 
соответствия законов и иных нормативных актов 
Конституции Республики Таджикистан».

Определения понятия конституционного судо-
производства напрямую соотносятся с целым 
рядом близких ему понятий, таких как судебно-
конституционный процесс, конституционный 
судебный процесс, конституционный процесс, 
конституционная юрисдикция, судопроизвод-
ство в Конституционном суде, которые использу-
ются в теории и в законодательстве Республики 
Таджикистан и других постсоветских незави-
симых государств.

В научной литературе используются различные 
названия данного вида судопроизводства. В част-
ности, Н.В. Витрук рассматривает судебно-
конституционный процесс и конституционное 
судопроизводство как равнозначные понятия. По 
его мнению, судебно-конституционный процесс 
(конституционное судопроизводство) есть само-
стоятельная отрасль права, направленная на 
обеспечение реализации компетенции (консти-
туционной юрисдикции) конституционного суда 
[22, стр. 26]. 

 Эту позицию поддерживает А.В. Дагуев. В 
то же время он, рассматривая во взаимосвязи 
понятия «судопроизводство», «конституционное 
судопроизводство» и «производство в конститу-
ционном судопроизводстве» пишет, что произ-
водство в конституционном судопроизводстве и 
конституционное судопроизводство соотносятся 
как часть и целое, следовательно, все основные 
черты, признаки второго распространяются на 
первое. Разница лишь в том, что каждый вид 
производства в конституционном производ-
стве регламентируется группой однородных 
процессуальных норм, указанных в соответству-
ющих главах раздела третьего Федерального 
конституционного закона «О Конституционном 
суде Российской Федерации» и имеет свои, 
свойственные только ему, особенности [28, 
стр. 15-17].

А.Н. Кокотов и М.С. Саликов конституци-
онное судебное процессуальное право именуют 
еще и конституционным судебным процессом и, 
констатируя многозначность термина «консти-
туционный судебный процесс», пишут, что, 
во-первых, он означает установленный правом 
порядок осуществления конституционного 

судопроизводства, его процессуальную модель. 
Во-вторых, конституционный судебный процесс 
представляет собой саму деятельность уполномо-
ченных (управомоченных) субъектов по осущест-
влению конституционного судопроизводства или 
участию в нем. В-третьих, конституционный 
судебный процесс – это обособленная система 
юридических норм, закрепляющих порядок 
осуществления конституционного судопроизвод-
ства. Конституционный судебный процесс в этом 
назначении как раз и именуют конституционным 
судебным процессуальным правом. Несмотря 
на то, что термины «процессуальное право» и 
«процесс» имеют самостоятельное значение, 
зачастую они отождествляются. В-четвертых, 
конституционный судебный процесс можно 
рассматривать и как раздел законодательства, 
включающий нормативные правовые акты, содер-
жащие нормы о конституционном судопроизвод-
стве [56, стр. 8].

Пятая глава учебника «Конституционный 
судебный процесс», написанного В.И. Русиновым, 
также называется «Участники конституционного 
судебного процесса» [54, стр.  78-93], т.е. автор 
использует термин «конституционный судебный 
процесс». 

В теории и в законодательстве отдельных 
постсоветских независимых государств использу-
ется также термин «конституционный процесс», 
обычно при осуществлении конституционного 
надзора (контроля) квазисудебными органами. 

Анализируя отличительные особенности 
деятельно сти Конституционного Совета 
Республики Казахстан по осуществлению консти-
туционного надзора, И.Ю. Остапович пишет, что 
Конституционный Совет рассматривает вопрос 
о конституционности закона или иного акта не 
путем обсуждения по правилам судебной проце-
дуры (хотя в некоторых странах элементы ее 
не исключаются), а посредством обсуждения 
доклада, представленного одним из членов 
Совета по данному вопросу, без участия сторон. 
Далее он пишет, что для Конституционного 
Совета главной является надзорная функция. 
Его решения, как правило, не окончательны, 
а носят предварительный, консультативный 
характер. Так, в Республике Казахстан на 
итоговое решение Конституционного совета в 
целом или в его части могут быть внесены возра-
жения Президента Республики, при непреодо-
лении которых решение считается не принятым 
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и конституционное производство прекращается 
(п. 4 ст. 73 Конституции Республики Казахстан) 
[76, стр. 26-27]. 

Термин «конституционное производство» 
используется как способ осуществления судебной 
власти и в производстве в Конституционном 
суде. Так, глава пятая Закона Азербайджанской 
Республики «О Конституционном суде» назы-
вается «Конституционное судопроизводство». В 
трех статьях данного закона (ст.ст. 35-37) непо-
средственно используется термин «конституци-
онное производство». Характерной чертой выше-
названного закона (ст. 35) является то, что консти-
туционное производство в Азербайджанской 
Республике осуществляется двумя способами: 
конституционным судебным производством и 
конституционным особым производством.

В Республике Молдова используется термин 
«конституционная юрисдикция». В отличие от 
других постсоветских независимых государств, в 
Республике Молдова правила конституционного 
судопроизводства в Конституционном суде регу-
лируются не нормами закона, а нормами кодекса 
(Кодекс конституционной юрисдикции). Согласно 
настоящему Кодексу, данный способ осущест-
вления судебной власти, как правило, называ-
ется конституционной юрисдикцией. Однако в 
отдельных нормах кодекса упоминаются термины 
«конституционное судопроизводство» (ст.ст. 15, 
38, 58) или «конституционный процесс» (ст.ст. 
28, 33, 46, 48, 50).

Как  мы уже отметили,  в  Ре спублике 
Таджикистан термин «конституционное судо-
производство» законодательно в двух вариантах 
упоминается в нормах Конституционного закона 
«О Конституционном суде» и в нормах Регламента 
Конституционного суда Республики Таджикистан 
– «судопроизводство в Конституционном суде» и 
«конституционное судопроизводство». 

Следует отметить, что в каком бы варианте не 
использовались вышеназванные термины данного 
способа осуществления судебной власти, у них 
единые целенаправленные задачи – обеспечение 
верховенства и непосредственного действия норм 
Конституции на территории каждого конкрет-
ного постсоветского независимого государства, 
защита Конституции, конституционного строя и 
прав и свобод человека и гражданина [5; 12; 13; 
14; 15; 19; 21; 23; 24; 34; 35;36; 38; 39; 41; 43; 
57; 62; 63; 80; 81; 82; 83; 85; 86; 87; 89; 90; 91; 
92; 93; 94; 95].

Аналогичные цели преследует конституци-
онное судопроизводство других государств [3; 4; 
6; 9; 10; 47; 49].

Несмотря на разнообразие использованных 
терминов данного способа осуществления 
судебной власти, они как равнозначные понятия 
идентичны и по другим критериям этого вида 
судопроизводства. В этой связи отметим, что в 
судебно-конституционном процессе, конституци-
онном судопроизводстве или судопроизводстве в 
Конституционном суде, поскольку они являются 
тождественными понятиями, идентичны и субъ-
екты конституционного судопроизводства (сам 
Конституционный суд, стороны, их представи-
тели, свидетели, эксперты, переводчики, специа-
листы), объекты правоотношения (в зависимости 
от круга вопросов, относящихся компетенции 
Конституционного суда), стадии конституци-
онного судопроизводства и итоговых решений, 
принимаемых Конституционным судом по 
рассматриваемым вопросам, каждый из которых 
требует отдельного исследования.

Итак, в результате анализа научных данных 
и законодательства Республики Таджикистан и 
других постсоветских независимых государств 
о понятии конституционного судопроизводства 
можно сформулировать ряд признаков, присущих 
данному способу осуществлении судебной власти 
в Республике Таджикистан:

1)	 конституционное судопроизводство явля-
ется самостоятельным видом судопроиз-
водства и отдельным способом осущест-
вления судебной власти с особыми специ-
фическими чертами;

2)	 на конституционном уровне дается регла-
ментация не только создания такого вида 
судопроизводства (впервые – в ч.2 ст.84 
Конституции 1994 г.), но и объектов право-
отношений данного способа осуществления 
судебной власти (ч.3 ст.89), а также окон-
чательности актов, особенно итоговых 
решений Конституционного суда (ч.4 ст.89) 
по рассматриваемым категориям дел в этом 
виде судопроизводства;

3)	 совокупность процессуальных действий 
и процессуальных отношений, склады- 
вающихся между Конституционным 
судом и другими участниками конститу-
ционного судопроизводства, регулиру-
ется не только нормами Конституции, но и 
Конституционным законом и Регламентом 
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Конституционного суда Республики 
Таджикистан;

4)	 основное предназначение конституцион-
ного судопроизводства связано с обеспе-
чением верховенства Конституции и непо-
средственного действия ее норм на терри-
тории Республики Таджикистан, с защитой 
Конституции, прав и свобод человека и 

гражданина.
Наши выводы, приведенные выше, базиру-

ются на научном потенциале, наработанном 
российскими исследователями, в том числе и 
теми, кто непосредственно профессионально 
реализует конституционное судопроизводство в 
своей государственной судебной деятельности 
[16; 17; 19; 26; 27; 37; 40; 42; 46; 48; 50; 84; 88].
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Оспоримость и недействительность сделок: некоторые 
размышления после принятия нового законодательства

Аннотация. Основу гражданского оборота составляют сделки, а значит основная 
задача для законодателя обеспечить действенный механизм формирования добросовестного 
поведения субъектов гражданских правоотношений. Федеральный закон от 07.05.2013 №100-
ФЗ, а также Федеральный закон от 08.03.2015 №42-ФЗ ввели новые правила порядка признания 
сделок недействительными, изменил основания и скорректировали последствия признания 
сделки недействительной. Основной задачей принятых правил является уменьшение количества 
судебных споров по вопросам признания сделки недействительной.

Ключевые слова: сделки; недействительные сделки; гражданские споры ;сроки исковой 
давности

Petukhova A.V.

Voidable and void transactions: some reflections  
after the adoption of new legislation

The summary. Every day a lot of people conduct many transactions, it is a very important part 
of economy. So basic aim of legislation is creating effective mechanism for legally acceptable behavior. 
New rules for declare invalid dealership was settled by Federal law №100-FZ 07.05.2013 and Federal 
law №42-FZ 08.03.2015. This new laws can help to prevent civil cases about invalid dealership. 

Key words: transactions; illegal transaction; civil cases; period of limitation.

Основным юридическим фактом, порож-
дающим возникновение прав и обязанностей 
у сторон в цивилистике, являются сделки. Их 

можно положить в основу стабильного эффек-
тивного экономического оборота в государ-
стве [6; 9; 14; 18; 21; 41; 42]. Согласно статье 
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153 Гражданского кодекса РФ (далее – ГК РФ) 
[1] сделками признаются действия граждан 
и юридических лиц, направленные на уста-
новление, изменение или прекращение граж-
данских прав и обязанностей. Для большей 
стабильности гражданско-правовых отношений 
и усложнении процесса неисполнения сделок по 
причине признания их несоответствующих зако-
нодательство был принят Федеральный закон 
от 07.05.2013 №  100-ФЗ «О внесении изме-
нений в подразделы 4 и 5 раздела 1 части первой 
и статью 1153 части третьей Гражданского 
кодекса Российской Федерации» [2], а также 
Федеральный закон от 08.03.2015 №  42-ФЗ 
[3], которые существенно изменили основные 
правила признания сделок недействительными.

До принятия указанных нормативно-правовых 
актов действовало правило о недействительности 
сделки, устанавливающее приоритет ничтож-
ности подобной сделки, той, которая не порож-
дала правовых последствий. В соответствии со 
статьей 168 Гражданского кодекса РФ: «сделка, не 
соответствующая требованиям закона или иных 
правовых актов, ничтожна, если законом не уста-
навливается, что такая сделка оспорима, или не 
предусматривает иных последствий нарушения». 
После принятия и вступления в законную силу 
Федерального закона от 07.05.2013 №100-ФЗ 
была законодательно установлена обратная 
презумпция оспоримости сделки, наруша-
ющей требования закона или иного правового 
акта, то есть сделка считается действительной 
и подлежит исполнению до принятия решения 
суда об обратном. А это значит, что если обра-
щения в суд не последует либо будет пропущен 
установленный законом срок для ее оспаривания 
( в рамках пункта 2 статьи 181 ГК РФ он состав-
ляет один год), сделка считается действительной, 
несмотря на наличие в ней определенных юриди-
ческих дефектов. 

Безусловно, указанное правило является 
прогрессивным [11; 12; 13] и будет способство-
вать усложнению процесса оспаривания действи-
тельности договора, ограничивает возможность 
признать недействительными уже исполненные 
сделки по формальным признакам. Основное 
правило при доказывании по такой категории дел 
заключается в том, чтобы установить реальное 
нарушение сделкой прав и охраняемых законом 
интересов лица, обращающегося с иском об оспа-
ривании сделки [5].

Какая же сделка считается недействительной? 
Недействительная сделка – это сделка, которая 
не порождает желаемого сторонами право-
вого результата, а при определенных условиях 
влечет возникновение неблагоприятных для 
сторон последствий. На основании статьи 166 
Гражданского кодекса РФ «сделка недействи-
тельна в силу признания ее таковой судом (оспо-
римая сделка) либо независимо от признания 
(ничтожная сделка). То есть оспоримая сделка 
требует решения суда о признании ее таковой, 
ничтожная сделка недействительна само по 
себе без необходимости подтверждения этого 
в судебном порядке. К ничтожным сделкам, 
например, можно отнести, несоблюдение обяза-
тельной нотариальной формы сделки в соот-
ветствии в пунктом 3 статьи 163 Гражданского 
кодекса РФ в силу соглашения сторон или требо-
вания закона (отчуждение доли в уставном капи-
тале общества с ограниченной ответственно-
стью в силу пункта 11 статьи 21 ФЗ от 08.02.1998 
№ 14-ФЗ «Об обществах с ограниченной ответ-
ственностью» [4] требует обязательной нота-
риальной формы и пр.). Презумпцию ничтож-
ности сделки декларирует пункт 2 статьи 168 
Гражданского кодекса, согласно которому 
«сделка, нарушающая требования закона или 
иного правового акта и при этом посягающая на 
публичные интересы либо права и охраняемые 
законом интересы третьих лиц, ничтожна, если 
из закона не следует, что такая сделка оспорима 
или должны применяться другие последствия 
нарушения, не связанные с недействительно-
стью сделки».

Указанные выше принятые изменения уста-
навливают запрет суда по собственной иници-
ативе применять последствия недействитель-
ности ничтожной сделки (только если это необ-
ходимо в целях защиты публичных интересов 
или в иных случаях, предусмотренных законом). 
В соответствии с разъяснениями, указанными в 
Пояснительной записки «К проекту Федерального 
закона «О внесении изменений в части первую, 
вторую, третью и четвертую Гражданского 
кодекса Российской Федерации, а также в 
отдельные законодательные акты Российской 
Федерации» «Требование о применении послед-
ствий недействительности сделок является субъ-
ективным правом заинтересованной стороны, 
и законодательно установленные последствия 
признания сделки недействительной должны 



76

ЮРИДИЧЕСКАЯ НАУКА: ИСТОРИЯ И СОВРЕМЕННОСТЬ	 2015, № 12

применяться лишь по заявлению такой стороны, 
но не по инициативе суда». Согласно пункту 3 
статьи 166 Гражданского кодекса: «Требование 
о применении последствий недействительности 
ничтожной сделки вправе предъявить сторона 
сделки, а в предусмотренных законом случаях 
также иное лицо». После введения данного 
положения указанное третье лицо должно 
будет специально обосновать, что он действует 
добросовестно и имеет интерес в признании 
такой сделки недействительной [35]. Таким 
образом, указанные нововведения ограничивают 
право обращаться с требованиями о признании 
ничтожными сделок, которые не затрагивают 
их законные интересы. Возможно, это правило 
введено с целью исключения возможности злоу-
потребления субъективными гражданскими 
правами [23; 26; 27].

Действующее гражданское законодатель-
ство устанавливает, что в силу пункта 5 статьи 
166 Гражданского кодекса РФ «заявление о 
недействительности сделки не имеет правового 
значения, если ссылающееся на недействитель-
ность сделки лицо вело себя недобросовестно, 
в частности если его поведение после заклю-
чения сделки давало основание другим лицам 
полагаться на действительность сделки». Это 
правило направлено на защиту добросовестной 
стороны по оспоримой сделке, если эта сторона 
положилась на аргументы и заверения контр-
агента и действовала с намерением исполнить 
данную сделку.

Вместе с тем, на практике возможно придание 
оспоримой сделке юридической силы с момента 
ее совершения (конвалидация). Так, согласно 
абзацу 4 пункта 2 статьи 166 Гражданского 
кодекса РФ «Сторона, из поведения которой 
явствует ее воля сохранить силу сделки, не 
вправе оспаривать сделку по основанию, о 
котором эта сторона знала или должна была знать 
при проявлении ее воли». Поэтому более для 
стороны эта сделка оспоримой не будет являться 
и значит, в судебном порядке признать ее таковой 
будет не возможно.

Существует и еще одно основание, влекущее 
признание сделки оспоримой – совершение 
юридическим лицом сделки, в противоречии 
с целями его деятельности (ст. 173 ГК). Цель 
деятельности юридического лица закреплена в 
уставе и хотя такие ограничения не обязательны 
по закону, выход за их пределы может затронуть 

существенные публичные интересы, интересы 
третьих лиц, интересы самого юридического 
лица или его учредителей (участников). Иск о 
признании недействительной сделки юридиче-
ского лица, выходящей за пределы его правоспо-
собности, может предъявить лицо, в интересах 
которого установлено такое ограничение целей 
деятельности юридического лица.

Как хорошо известно, с 1 сентября 2013 года 
появилась новая статья 173.1 Гражданского 
кодекса, посвященная «недействительности 
сделки, совершенной без необходимого в силу 
закона согласия третьего лица, органа юриди-
ческого лица или государственного органа 
либо органа местного самоуправления». В силу 
пункта 2 статьи 173.1 Гражданского кодекса 
РФ оспоримая сделка, совершенная без необ-
ходимого в силу закона согласия указанного в 
законе лица, может быть признана недействи-
тельной, если доказано, что другая сторона 
сделки знала или должна была знать об отсут-
ствии на момент совершения сделки необходи-
мого согласия такого лица или такого органа. 
В этом положении реализуется принцип добро-
совестности. Таким образом, после принятия 
указанной нормы подобная сделка считается 
оспоримой, а не ничтожной (как это было ранее). 
Поскольку сделка, совершенная без необходимого 
согласия, нарушает интерес лица или органа, 
без согласия которых она не должна была совер-
шаться, судить о нарушении интереса, признан-
ного законом юридически значимым для действи-
тельности сделки, может только само третье лицо 
или орган. Поэтому новая норма прямо признает 
право оспаривания соответствующих сделок 
за лицом, чье согласие на совершение сделки 
не было получено. В силу новой статьи 157.1 
Гражданского кодекса подобное лицо сообщает 
о своем согласии в разумный срок после полу-
чения обращения лица, запросившего согласие. 
Основания закрепления в законе необходимости 
получения согласия на совершение сделки разно-
образны.

Указанное правило введено не случайно. 
Необходимость получения согласия на совер-
шение сделки может быть предопределена нали-
чием имущественного интереса, непосред-
ственным влиянием сделки на права и обязан-
ности третьего лица. Это случаи, когда сделка 
вторгается в права или охраняемые законом 
интересы субъекта, дающего согласие на сделку, 
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например согласие кредитора на перевод долга 
или законных представителей физических лиц, 
если сделка совершена от имени ограниченно 
дееспособных граждан и прочие.

Согласие на совершение оспоримой сделки 
влечет серьезные правовые последствия. В соот-
ветствии с пунктом 3 статьи 173.1 Гражданского 
кодекса РФ: «Лицо, давшее необходимое в силу 
закона согласие на совершение оспоримой 
сделки, не вправе оспаривать ее по основанию, 
о котором это лицо знало или должно было знать 
в момент выражения согласия». Таким образом, 
конвалидация не может позволить «оздоровить» 
сделку лицу без законных основаниях, един-
ственно по желанию этой стороны. 

Здесь важно обратить внимание на дееспособ-
ность гражданина. Сделка будет считаться оспо-
римой, если она совершена гражданином, не 
способным понимать значение своих действий 
или руководить ими (ст. 177 ГК). Сделка оспо-
рима потому, что в момент ее совершения 
дееспособный гражданин не мог руководить 
собой, т.е. не мог осознанно формировать свою 
волю. (нервное потрясение, физическая травма, 
глубокое алкогольное и наркотическое опьянение 
и т.д.) Неспособность понимать значение своих 
действий или руководить ими должна иметь 
место в момент совершения сделки. Если совер-
шение сделки – процесс, растянутый во времени 
(направление предложения о совершении, полу-
чение согласия и т.д.), то моментом совершения 
сделки надлежит считать заключительный этап ее 
оформления, придающий сделке правовую силу 
(подписание договора, государственную реги-
страцию, передачу имущества и т.п.). С иском в 
суд о признании недействительной такой сделки 
может обратиться сам гражданин, совершивший 
ее, либо иные лица, чьи права или охраняемые 
законом интересы нарушены в результате ее 
совершения.

Можно посмотреть на проблему с позиции 
аналогии закона [7; 29; 30; 32; 40; 43; 45; 46]. 
В порядке аналогии закона возможно приме-
нение правил об оспоримости названной сделки 
к соответствующим сделкам юридических лиц. 
Это допустимо в ситуациях, когда гражданин, 
имеющий полномочия органа юридического лица 
или его представителя, на момент совершения 
сделки не мог понимать значение своих действий 
и руководить ими.

Существуют ли какие-либо иные правила, 

связанные с дееспособностью? Правила об оспо-
римости сделки, совершенной гражданином, не 
способным понимать значение своих действий, 
применяются также к сделкам, совершенным 
гражданином, впоследствии признанным неде-
еспособным. Такая сделка может быть признана 
судом недействительной по иску опекуна, если 
будет доказано, что в момент совершения сделки 
гражданин не был способен понимать значение 
своих действий или руководить ими (п. 2 ст. 177 
ГК).

Возможны и другие основания для оспа-
ривания сделки. Еще одним таким основа-
нием является совершение сделки под влия-
нием существенного заблуждения (ст. 178 ГК 
РФ). Законодатель дает следующее определение 
«существенного заблуждения»: это такое заблуж-
дение, которое не позволило заблуждающейся 
стороне разумно и объективно оценивать ситу-
ацию настолько, что она не совершила бы сделку, 
если бы знала о действительном положении 
дел, а именно: сторона допустила очевидные 
оговорку, описку, опечатку и т.п., сторона заблуж-
дается в отношении тождества предмета сделки 
или таких его качеств, которые в обороте рассма-
триваются как существенные; сторона заблуж-
дается в отношении природы сделки и прочее. 
Сделка, совершенная под влиянием существен-
ного заблуждения, не может быть признана 
недействительной, если контрагент согласился 
на ее совершение на условиях, из представления 
о которых исходила заблуждающаяся сторона. В 
этом случае суд, отказывая в признании сделки 
недействительной, указывает эти условия сделки 
в своем решении (п. 4 ст. 178 ГК РФ).

Каковы же ограничения оспаривания сделок? 
Закон ограничивает оспаривание сделок на осно-
вании ст. 178 ГК РФ. А именно: п.5 ст.178 ГК 
РФ предусматривает, что суд может отказать 
в признании сделки недействительной, если 
заблуждение, под влиянием которого действо-
вала сторона, было таким, что его не могло бы 
распознать лицо, действующее с обычной осмо-
трительностью и с учетом содержания сделки, 
сопутствующих обстоятельств и особенностей 
сторон.

Речь идет об обмане. Обман – намеренное 
умолчание об обстоятельствах, о которых лицо 
должно было сообщить при той добросовест-
ности, какая от него требовалась по усло-
виям оборота.п.2 ст.179 ГК РФ. Обман может 
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относиться как к элементам самой сделки (харак-
теру возникающих прав и обязанностей, количе-
ству и качеству предмета сделки, вида и способа 
оказания услуги и т.д.), так и к обстоятельствам, 
сопутствующим совершению сделки, включая 
мотивы, влияющие на формирование воли обма-
нутого участника.

Возникает вопрос: имеет ли значение обман со 
стороны третьего лица? Сделка будет считаться 
совершенной под влиянием обмана со стороны 
третьего лица, не участвующего в сделке, лишь 
в том случае, если другая сторона знала (или 
должна была знать) о том, что эта сделка совер-
шается под влиянием обмана. Если такое третье 
лицо является представителем стороны по сделке 
либо ее работником или оказывало содействие 
в совершении сделки, то эта сторона считается 
уведомленной об обмане. В иных случаях обман 
со стороны третьего лица не имеет правового 
значения.

Распространяется ли рассмотренное правило 
на юридических лиц? Совершенными под влия-
нием обмана могут признаваться как сделки 
с участием граждан, так и сделки с участием 
юридических лиц.

Другим основанием оспаривания сделок 
является насилие. Сделка, совершенная под 
влиянием насилия, оспорима потому, что воля 
участника сделки – гражданина (или органа 
юридического лица) формировалась несво-
бодно. Насилие – причинение лицу физиче-
ских или душевных страданий – деформирует 
волю субъекта. Насилие может исходить как от 
другой стороны сделки, так и от третьего лица. 
Как насилие необходимо расценивать причи-
нение физических и душевных страданий лицам, 
близким участнику сделки. Разновидностью 
насилия является воздействие на волю контр-
агента посредством использования служебной 
зависимости или служебного положения.

Рассмотренное правило распространяется 
также и на юридических лиц.

Основанием для оспаривания сделки явля-
ется и угроза. Сделка, совершенная под влия-
нием угрозы, оспорима. Угроза состоит только 
в психическом воздействии. Эта угроза может 
состоять как в возможности совершения право-
мерных действий (наложение ареста на имуще-
ство, сообщение в правоохранительные органы 
или в печать сведений о преступной деятель-
ности и т.п.), так и в возможности совершения 

неправомерных действий (истязание, уничто-
жение личного имущества и т.п.). В первом 
случае имеет место злоупотребление субъектив-
ными гражданскими правами [24; 28]. Вместе 
с тем угроза должна быть реальной, испол-
нимой. Вопрос о реальности, исполнимости 
угрозы решается судом исходя из конкретных 
обстоятельств дела. По основанию совершения 
сделки под угрозой недействительной может 
быть признана сделка, совершенная как гражда-
нином, так и юридическим лицом, орган которого 
действовал несвободно (например, под угрозой 
разглашения сведений о незаконных действиях 
юридического лица, информации, составляющей 
его коммерческую тайну, и т.п.).

Представляют определенный интерес и 
кабальные сделки. Сделка, совершенная субъ-
ектом вследствие стечения тяжелых обстоя-
тельств на крайне невыгодных для себя усло-
виях (кабальные сделки), оспорима при наличии 
следующих условий:

а) 	нахождение субъекта, совершающего 
сделку, в тяжелых обстоятельствах;

б) 	крайне невыгодные условия сделки.
Интересно рассматривается вопрос о стечении 

тяжелых обстоятельств. Под ними можно пони-
мать, например, возникновение неожиданных 
и крупных долгов, болезнь близкого человека, 
потерю кормильца при отсутствии иных источ-
ников материального содержания семьи, потерю 
юридическим лицом абсолютного большинства 
активов в результате виновных действий контр-
агентов, государства и т.п. Так, накануне Нового 
2016 года имел место отзыв лицензии банка «N» 
и признания его банкротом (в банке проведена 
санация его активов, после чего были заморо-
жены платежи на полгода). В результате этого 
многие коммерческие организации утратили 
возможность распоряжаться своими активами, 
размещенными в этом банке. В частности, стро-
ительная корпорация «M» потеряла возможность 
распоряжаться активами в объеме 3 млрд. руб. 
Для данной организации возможно признание 
этой ситуации в качестве тяжелых обстоятельств. 

Представляет определенный интерес для оспа-
ривания сделки и такое основание, как явная 
невыгодность условий ее заключения. Явная 
невыгодность условии заключенной сделки озна-
чает очевидную неравноценность получаемых 
по сделке благ и встречного удовлетворения за 
них. Для признания сделки недействительной по 
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данному основанию весьма важно, что стечение 
тяжелых обстоятельств вынудило совершить 
именно эту крайне невыгодную (кабальную) 
сделку, а контрагент воспользовался этим. 
Следовательно, необходимо доказать наличие 
виновного поведения контрагента, намеренно 
использующего сделку в своих интересах.

Рассмотренные правила касаются не только 
физических лиц. Как совершенные субъектом 
вследствие стечения тяжелых обстоятельств на 
крайне невыгодных для себя условиях могут 
признаваться сделки с участием граждан и с 
участием юридических лиц.

Каковы же последствия признания сделки 
недействительной? Законом установлено, что 
если сделка признана недействительной по 
одному из таких оснований, то должны приме-
няться положения о последствиях недействитель-
ности сделки, предусмотренные в ст. 167 ГК РФ. 
Кроме того, причиненные потерпевшему убытки 
должны быть возмещены ему другой стороной.

Для обращения в суд предусмотрены сокра-
щенные сроки исковой давности. Иск о приме-
нении по следствий недействительно сти 
ничтожной сделки и о признании такой сделки 
недействительной составляет 3 года со дня, 
когда началось ее исполнение, или для лица, не 
являющегося стороной сделки – со дня когда 
оно узнало или должно было узнать о начале ее 
исполнений. (при этом максимальный срок не 
более 10 лет со дня начала исполнения сделки). 
Срок исковой давности по оспоримой сделки – 1 
год со дня прекращения насилия или угрозы, под 
влиянием которых было совершена сделка, либо 
со дня когда истец узнал или должен был узнать 
об иных обстоятельствах, являющихся основа-
нием для признания сделки недействительной. 

Срок исковой давности по указанным требо-
ваниям начинается со дня, когда лицо узнало или 
должно было узнать о нарушении своего права и 
о том, кто является надлежащим ответчиком по 
иску о защите этого права. Подобная законода-
тельная позиция о начале течения срока давности 
по названным требованиям неоднократно отстаи-
валась в рамках судебной практики. Так согласно 
«Обзору судебной практики по гражданским 
делам, связанным с разрешением споров об 
исполнении кредитных обязательств» (утв. 
Президиумом Верховного Суда РФ 22.05.2013) 
момент течения срока должен определяться не 
субъективным фактором (осведомленностью 

заинтересованного лица о нарушении его прав), 
а объективными обстоятельствами, характеризу-
ющими начало исполнения сделки. (например, 
Определение КС РФ от 08.04.2010 №  456-О-О, 
Апелляционные определения Белгородского 
областного суда от 04.12.2012 по делу № 33-3951, 
от 27.11.2012 по делу № 33-3821, от 09.10.2012 
по делу № 33-3240, а также Постановления ФАС 
Волго-Вятского округа от 13.04.2011 по делу 
№ А17-3203/2010 [34].).

Срок исковой давности для лица, не являюще-
гося стороной сделки, в любом случае не может 
превышать десяти лет со дня начала исполнения 
сделки.

С 1 сентября 2015 года вступила в законную 
силу статья 431.1 ГК РФ. 

Может ли сторона договора, приступившая к 
его исполнению, оспорить в последующем этот 
договор? Сторона, которая приняла от контр-
агента исполнение по предпринимательскому 
договору, но при этом полностью или частично 
не исполнила свое обязательство, не может 
требовать признания такого договора недей-
ствительным. Исключение составляют случаи, 
когда заявляется требование о признании дого-
вора недействительным по основаниям, преду-
смотренным ст. ст. 173, 178 и 179 ГК РФ (в част-
ности, если сделка противоречит целям деятель-
ности юрлица или совершена под влиянием 
обмана или насилия), а также когда предостав-
ленное другой стороной исполнение связано с ее 
заведомо недобросовестными действиями.

Всегда ли имеет правовое значение заявление 
о недействительности сделки? Нет, не всегда. 
Заявление о недействительности сделки не имеет 
правового значения, если ссылающееся на недей-
ствительность сделки лицо действует недобро-
совестно, в частности, если его поведение после 
заключения сделки давало основание другим 
лицам полагаться на действительность сделки.

Воникли ли какие-либо новые последствия 
признания сделки недействительной после 
внесения изменений в действующее ранее 
гражданское законодательство? Пунктом 1 
статьи 167 ГК РФ предусмотрено новое послед-
ствие признания сделки недействительной: 
Лицо, которое знало или должно было знать 
об основаниях недействительности оспоримой 
сделки, после признания этой сделки недействи-
тельной не считается действовавшим добро-
совестно, то есть законом данные действия 
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расцениваются как злоупотребление правом 
(например, Постановление Арбитражного суда 
Уральского округа от 24.09.2014 № Ф09-5249/14 
по делу № А60-41396/2013).

В рамках статьи 431.1 ГК РФ, кроме того, 
стороны могут заключить соглашение с указа-
нием последствий признания сделки оспоримой. 
Так, если требование о недействительности 
заявила сторона оспоримой сделки или испол-
нение связано с осуществлением сторонами 
предпринимательской деятельности [36; 37; 39], 
у сторон договора есть возможность заключить 
отдельное соглашение и предусмотреть в нем 
последствия признания сделки недействительной. 
Соответственно общие положения о послед-
ствиях применения последствий недействитель-
ности сделки будут применяться к сторонам 

только у в части, неурегулированной соглаше-
нием сторон.

Проанализированные в данной статье изме-
нения гражданского законодательства позволят 
сделать хозяйственный оборот более стабильным, 
снизить возможность злоупотребления своими 
гражданскими правами участников договорных 
отношений, что очень важно [23; 25], уменьшат 
нагрузку на судебные органы в связи с умень-
шением количества дел по оспариванию сделок 
и будут способствовать формированию более 
эффективного механизма защиты интересов 
добросовестных сторон, повышению эффектив-
ности малого, среднего и бизнеса в целом [8; 15; 
16; 20; 22; 31; 33; 38], обеспечения экономиче-
ской безопасности нашего государства [10; 17; 
19; 44; 47; 48].

Список литературы

1.	 Гражданский кодекс Российской Федерации. – М.,2015.
2.	 Федеральный закон от 07.05.2013 №  100-ФЗ «О внесении изменений в подразделы 4 и 5 раздела I части 

первой и статью 1153 части третьей Гражданского кодекса Российской Федерации» // Собрание законода-
тельства Российской Федерации. – 2013. – № 19 – Ст. 2327.

3.	 Федеральный закон от 8 марта 2015 г. № 42-ФЗ «О внесении изменений в часть первую Гражданского кодекса 
Российской Федерации» // Собрание законодательства Российской Федерации. – 2015. – № 10. – Ст. 1412. 

4.	 Федеральный закон от 8 февраля 1998  г. №  14-ФЗ «Об обществах с ограниченной ответственностью» // 
Собрание законодательства Российской Федерации. – 1998. – № 7. – Ст. 785.

5.	 Андреева А.А. Что меняется в гражданском законодательстве с 1 сентября 2013 года // Упрощенка. – 2013. 
– № 7. – С. 46-54.

6.	 Анищенко В.Н., Хабибулин А.Г. Криминальные и финансовые угрозы реализации социально-экономических 
реформ и проектов в России (экономико-правовой анализ): Монография. – М.: Мос. ун-т, 2014. – 352 с.

7.	 Божок В.А. Институт аналогии в гражданском и арбитражном процессуальном праве: Дис. … канд. юрид. 
наук. – М., 2005. 

8.	 Бородина О.Ю. Развитие предпринимательства в условиях становления рыночной экономики в России: 
Автореф. дис. ... канд. экон. наук. – Ростов-на-Дону, 1996. 

9.	 Гер О.Е. Экономические и политические реформы в Российской Федерации: практика проведения и итоги 
// Правовое поле современной экономики. – 2012. – № 10. – С. 12-21.

10.	Жильская Л.В., Жильский Н.Н. Обеспечение экономической безопасности России // Правовое поле совре-
менной экономики. – 2013. – № 9. – С. 172-179.

11.	Захарцев С.И., Сальников В.П. О правовом прогрессе как философско-правовой проблеме // Российский 
журнал правовых исследований. – 2015. – № 2(3). – С 113-121.

12.	Захарцев С.И., Сальников В.П. Правовой прогресс и ценности права // Мир политики и социологии. – 2015. 
– № 9. – С. 17-31.

13.	Захарцев С.И., Сальников В.П. Правовой прогресс: философский и философско-правовой подходы // Правовое 
поле современной экономики. – 2015. – № 1. – С. 13-30.

14.	Исмагилов Р.Ф. Деловой климат в России: сегодняшнее состояние и перспективы развития (политико-
правовой и экономический анализ) // Правовое поле современной экономики. – 2013. – № 9. – С. 11-19.

15.	Исмагилов Р.Ф. Кадры, интеллектуальная атмосфера, малый и средний бизнес: актуальные проблемы совре-
менной России // Юридическая наука: история и современность. – 2013. – № 9. – С. 74-81.

16.	Исмагилов Р.Ф. Состояние и самочувствие малого и среднего бизнеса – вопрос национальной безопасности 
// Мир политики и социологии. – 2013. – № 9. – С. 97-102.



Гражданское и семейное право. Предпринимательское  и международное частное право.  
Гражданский и арбитражный процесс.

81

17.	Исмагилов Р.Ф. Экономическая безопасность России (теоретико-правовой анализ): Дис. … докт. юрид. наук. 
– СПб.: Санкт-Петербургский ун-т МВД России, 2000.

18.	Исмагилов Р.Ф., Сальников П.П. Социально-экономические реформы и проекты России: современные 
проблемы криминальных и финансовых угроз // Правовое поле современной экономики. – 2015. – №  1. 
– С. 173-179.

19.	Исмагилов Р.Ф., Сальников В.П., Степашин С.В. Экономическая безопасность России: концепция – правовые 
основы – политика. МВД России, Санкт-Петербургский государственный университет, Академия прав, эконо-
мики и безопасности жизнедеятельности – СПб., 2001.

20.	Исмагилов Р.Ф., Сальников В.П., Гер О.Е., Кайзер А.Г. Экономическая амнистия – иллюзия и реальность // 
Юридическая наука: история и современность. – 2013. – № 10. – С. 97-113.

21.	Исмагилов Р.Ф., Сальников С.П., Гер О.Е., Кайзер А.Г. Свобода выбора пути развития экономики как непо-
знанная государственная необходимость // Правовое поле современной экономики. – 2013. – № 10. – С. 11-26.

22.	Исмагилов Р.Ф., Сальников С.П., Гер О.Е., Кайзер А.Г. Экономические проблемы – политические решения 
// Правовое поле современной экономики. – 2015. – № 1. – С. 112-126.

23.	Кодирзода Т.Х. Гражданско-правовые меры воздействия на злоупотребление субъективными гражданскими 
правами // Юридическая наука: история и современность. – 2015. – № 11. – С 78-86.

24.	Кодирзода Т.Х. Институт злоупотребления субъективными гражданскими правами: становление и развитие 
в Западной Европе и России // Мир политики и социологии. – 2015. – № 11. – С 33-42.

25.	Кодирзода Т.Х. Методологические основы классификации форм и видов злоупотребления субъективными 
гражданскими правами // Мир политики и социологии. – 2015. – № 12.

26.	Кодирзода Т.Х. Пределы осуществления субъективных гражданских прав // Правовое поле современной 
экономики. – 2015. – № 11. – С 126-140.

27.	Кодиров Т.Х. Особенности и проблемные аспекты защиты прав и интересов от злоупотребления субъектив-
ными гражданскими правами // Мир политики и социологии. – 2014. – № 11.

28.	Кодиров Т.Х. Осуществление субъективных гражданских прав: проблема ограничения // Юридическая наука: 
история и современность. – 2014. – № 11-12.

29.	Лазарев В.В. Пробелы в праве и пути их устранения. – М.: Юрид. лит., 1974. – 184 с.
30.	Лазарев В.В. Пробелы в праве: вопросы понятия пробелов и критика теории беспробельности права. – Казань: 

КазГУ, 1969. – 95 с.
31.	Мотышина М.С., Гемазудинов Д.Р. Проблемы развития предпринимательства в России // Правовое поле 

современной экономики. – 2013. – № 9. – С. 99-103.
32.	Назарова Н.Л., Сальников С.П., Лисинская И.Е.Институт аналогии в современном праве России // Правовое 

поле современной экономики. – 2015. – № 7. – С. 51-57.
33.	Обатуров А.А. Основные проблемы развития предпринимательства в Санкт-Петербурге и предложения по 

их устранению // Мир политики и социологии. – 2015. – № 2. – С. 125-133.
34.	Обзор правовых позиций Президиума ВАС РФ по вопросам частного права // Вестник ВАС РФ. – 2013. – № 7.
35.	Павелин А. Комментарий к Федеральному закону от 07.05.2013 № 100-ФЗ «О внесении изменений в подраз-

делы 4 и 5 раздела I части первой и статью 1153 части третьей Гражданского кодекса Российской Федерации» 
// Бюджетные организации: акты и комментарии для бухгалтера. – 2013. – № 8. – С. 88-97. 

36.	Роженцев С.В., Числов А.И. Малое и среднее предпринимательство: проблемы правовой охраны: Монография 
/ Под общ. ред В.П. Сальникова. – СПб.: Фонд «Университет», 2014. – 228 с. – (Серия: «Безопасность чело-
века и общества»).

37.	Роженцев С.В., Числов А.И. Предпринимательская деятельность: понятие и сущность // Правовое поле совре-
менной экономики. – 2012. – № 11. – С. 75-85.

38.	Руденский И.Н. Экономическая политика современной России: проблемы реализации // Правовое поле совре-
менной экономики. – 2013. – № 9. – С. 34-37.

39.	Русских А.Ю. Предпринимательский климат в России: современные проблемы малого и среднего бизнеса 
// Правовое поле современной экономики. – 2013. – № 9. – С. 92-98.

40.	Фомина Л.А. Аналогия закона и аналогия права в системе способов преодоления пробелов гражданского 
права: Автореф. дис. … канд. юрид. наук. – М., 2009

41.	Хабибулин А.Г. Политико-правовые проблемы государства в области социально-экономического развития 
России // Мир политики и социологии. – 2012. – № 11. – С. 7-17. 

42.	Хабибулин А.Г., Анищенко В.Н. Финансово-правовые проблемы реализации социально-экономических 
реформ в России // Правовое поле современной экономики. – 2013. – № 9. – С. 141-153.

43.	Хачатуров Р.Л. Аналогия в праве // Вектор науки ТГУ. – 2009. – № 5 (8). 
44.	Числов А.И., Цишковский Е.А. Защита и реализация экономических интересов России как основные направ-

ления обеспечения ее экономической безопасности // Юридическая наука и правоохранительная практика. 



82

ЮРИДИЧЕСКАЯ НАУКА: ИСТОРИЯ И СОВРЕМЕННОСТЬ	 2015, № 12

– 2006. – № 1. – С. 13-25.
45.	Шергина М.Н. Соотношение аналогии права и аналогии закона // Юридическая наука: история и современ-

ность. – 2011. – № 3. – С. 28-31.
46.	Шиндяпина Е.Д. Аналогия права в правоприменении: Автореф. дис. …канд. юрид. наук. – М., 2007. 
47.	Экономическая безопасность Российской Федерации: Учебник для вузов. Ч. 1 / Под общ. ред. С.В. Степашина. 

Науч. ред. Ю.Ф. Кваша, В.П. Сальников. Консультант Г.С. Полтавченко. – М.: СПб.: Лань, 2001. – 608 с.
48.	Экономическая безопасность Российской Федерации: Учебник для вузов. Ч. 2 / Под общ. ред. С.В. Степашина. 

Науч. ред. Ю.Ф. Кваша, В.П. Сальников. Консультант Г.С. Полтавченко. – М.: СПб.: Лань, 2001. – 640 с.



Гражданское и семейное право. Предпринимательское  и международное частное право.  
Гражданский и арбитражный процесс.

83

Серова Юлия Геннадьевна, 
начальник Административного управления Волго-
Вятского главного управления Центрального 
банка Российской Федерации, кандидат юриди-
ческих наук
E-mail: julsug2011@mail.ru

Специальность 12.00.01 – Теория и история 
права и государства; история учений о праве и 
государстве

Основные аспекты разграничения запродажной 
сделки, договора купли-продажи и договора поставки 

в российском законодательстве, науке и судебной 
практике XIX в.

Аннотация. Рассматриваются вопросы и определяются основные критерие отграничения 
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The main aspects of delimitation agreement to sell,  
the contract of sale and supply agreement in the Russian 
legislation, science and jurisprudence of the XIX century

The summary. The article considers the issue of the definition and delimitation of the main 
criteria agreement to sell from the sale and supply based on the norms of the Russian civil law and 
jurisprudence of the XIX century, as well as the works of jurists of pre-revolutionary period. The 
author in the framework of the issue had been investigated sources of the Central Archive of the 
Nizhny Novgorod region. 

Key words: contract to sell; preliminary contract; sale; supply.

В российском дореволюционном законо-
дательстве было определено, что «договором 
запродажи одна сторона обязывается продать 
другой к назначенному времени недвижимое или 
движимое имущество» [8]. 

Нормы, регулирующие куплю-продажу, не 
включались в положения о договорах, а нахо-
дились в разделе о способах приобретения 
права собственности на имущество. По дого-
вору купли-продажи одна сторона обязывалась 

передать другой в собственность недвижимое 
или движимое имущество за условленную 
денежную сумму (покупную цену).

Законодательство признавало поставку, как 
особый и самостоятельный договор. В законе 
договор поставки был сближен по практическим 
мотивам с договором подряда (ввиду близости 
их значения для казны), и было установлено, 
что «подряд или поставка есть договор, по силе 
которого одна из вступающих в оный сторон 
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принимает на себя обязательство исполнить 
своим иждивением предприятие или поставить 
известного рода вещи, а другая, в пользу которой 
сие производится, учинить за это денежный 
платеж» [7]. 

Решение вопроса о разграничении договоров 
купли-продажи, поставки и запродажи имело 
не только теоретическое значение, но и важную 
практическую ценность. Практическая значи-
мость разграничения этих договоров сводилась 
к следующим основным моментам:

1.	О сновной интерес в разграничении 
договоров купли-продажи, поставки и запро-
дажи заключался в различии устанавлива-
емой для них законом формы. «Имея в виду, 
что договоры поставки и запродажи явля-
лись договорами более экстраординарными, 
а договор поставки, кроме того, обычно и 
более крупным, закон устанавливал для совер-
шения их большие формальные требования, 
чем для купли-продажи» [44, стр.  143]. Закон 
определял возможность совершения договора 
купли-продажи движимого имущества в устной 
форме [1], а для договоров поставки и запродажи 
обязательна была письменная форма [6]. Таким 
образом, неправильная квалификация договора 
могла привести к заключению договора в иной 
форме, чем того требовал закон. Несоблюдение 
законных требований к форме договора влекло 
его недействительность. 

2.	В ажным для практики являлся вопрос 
о переходе права собственности. По дого-
вору купли-продажи, право собственности на 
проданную вещь переходила к покупателю, 
требующему передачи этой вещи, в случае укло-
нения продавца от исполнения своих обяза-
тельств по сделке купли-продажи. По дого-
вору запродажи – потенциальный покупатель не 
только не имел права на запроданную вещь, но 
и права требовать исполнения этого договора, 
т. е. понуждать запродающего к совершению 
договора запрещалось. Единственным способом 
защиты прав потенциального приобретателя по 
договору запродажи являлось – право взыски-
вать убытки, причиненные неисполнением 
условий запродажи. В соответствии с договором 
поставки, «покупщик» не приобретал права 
собственности на вещи, являющиеся предметом 
поставки, до ее фактической передачи [11], но 
в отличии от запродажи, вправе был требовать 
от поставщика исполнения договора; так же 

ему предоставлялось право исполнить договор 
самому, но за счет поставщика; не запрещено 
было взыскание убытков. 

3.	Р яд ученых практический интерес в 
разграничении рассматриваемых договоров 
видели в необходимости наличия определенных 
существенных условий в договорах, например, 
срока. Неправильная квалификация договора, 
по мнению таких ученых, могла привести к 
отсутствию необходимых условий договора, а, 
значит, и к «дефектности» данной сделки. Так, 
по мнению К. Змирилова, «как для договора 
запродажи, так и для купли-продажи, требу-
ется означение срока исполнения. Для первого 
договора существует прямое указание в законе 
по этому предмету (1679 и 1681 ст. 1 ч. X т.); 
для договора же купли-продажи необходи-
мость такого правила вытекает уже из того, что 
продажа может быть совершена в кредит, а равно 
предмет ее может быть передан и не в момент 
заключения договора, а по истечении известного 
времени. Что закон предполагает и в договоре 
купли-продажи необходимым обозначить срок и 
порядок его исполнения – это усматривается из 
образцов маклерских записок, приложенных к 
2460 ст. уст торг. т. ХI . ч. 2, изд. 1857 года» [29]. 

По нашему мнению, необходимость установ-
ления срока в рассматриваемых договорах не 
может быть положена в основу практической 
значимости разграничения рассматриваемых 
договоров. В отношении поставки и купли-
продажи движимого имущества закон не предъ-
являл обязательных требований к установлению 
условия о сроке в договорах. Купля-продажа в 
кредит, или сделки о продаже в торговом обороте 
являлись лишь частными случаями, в которых 
срок исполнения мог быть указан, в общих же 
нормах обязательных требований о сроке не 
содержалось. В договоре запродажи необхо-
димость наличия срока указывалась в законе 
[9], однако судебная практика определила, что 
«упущение обозначения срока не делает запро-
дажи недействительной и в таком случае запро-
дажа заключается до востребования» [21].

Значимость разграничения договоров купли-
продажи, запродажи и поставки была очевидной. 
Отношение соглашения сторон к тому либо 
иному договору влекло определенное правовое 
регулирование этого договора. В зависимости 
от того, каким, по сути, являлся договор, насту-
пали определенные правовые последствия, 
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использовались различные способы защиты 
нарушенных прав. 

Правительствующий Сенат неоднократно 
принимал попытки дать более или менее точно 
признаки, достаточные для разграничения дого-
воров купли-продажи, поставки и запродажи. 
Так, в одних решениях Сенат указывал, что 
«буквальный смысл выражений, употребля-
емых сторонами для определения своих наме-
рений и целей, должен определить юриди-
ческий характер сделки» [13], развивая эту 
мысль в другом решении так: «если в договоре 
стороны изъяснили, что одна из них продала, 
а другая купила известные вещи, то нет осно-
вания, вопреки такому изъяснению, не призна-
вать сделку куплей-продажей, если в содержании 
договора не замечается признаков, не допуска-
емых при продаже» [20]. В других решениях 
Сенат разъяснял, что «супотребленно в договоре 
выражение «продал», «продано» – не исключает 
возможности признания договора договором 
поставки» [17]. 

Неясность, неточность разграничения в зако-
нодательстве договоров купли-продажи, запро-
дажи и поставки, разрозненность судебной прак-
тики? Проводимая в имперской России Судебная 
реформа 1864 года [22; 23; 27; 32; 35; 36; 37; 39; 
40; 41; 42; 43; 54] привлекали внимание ученых-
цивилистов XIX века к вопросу об отличии этих 
договоров. 

Рассмотрим наиболее известные точки зрения 
по данному вопросу:

Д.И. Мейер указывал на значительную 
близость между договорами купли-продажи 
и поставки. Необходимость существования 
договора запродажи недвижимого имущества 
Д.И.  Мейер объяснял причинами практиче-
ского и материального характера, во-первых, 
возможностью с помощью этого договора облег-
чить сугубо формальную процедуру по отчуж-
дению имущества, и, во-вторых, «обеспечением 
первичной легитимации приобретателя вплоть 
до момента дорогостоящего оформления купчей 
крепости (окончательного правоустанавливаю-
щего документа)». Таким образом, Д.И. Мейер, 
разграничивал между собой договор купли-
продажи и поставки, выделяя следующий осно-
вополагающий дифференцирующий их признак 
– это момент совершения и исполнения дого-
вора, различие в котором для купли-продажи не 
являлся значимым, а в договоре поставки носил 

существенный и конститутивный характер. 
Еще одним признаком, производным из 

названного, у автора являлась презумпция 
того, что в договоре купли-продажи продавец 
выступал собственником отчуждаемой вещи, 
тогда как в договорах поставки и запродажи он 
напротив не был таковым [38, стр. 590-591]. 

В качестве же одного из основных отличий 
договора запродажи от купли-продажи, по 
мнению П.А. Юренева, состояло в отсутствии 
законодательно закрепленного требования о том, 
чтобы запродающий был собственником пред-
мета сделки, между тем, как продавать вещь (за 
себя, а не по поручению другого) мог лишь ее 
собственник [55].

По этому же признаку П.А. Юренев отличал 
договор купли- продажи от поставки, поскольку 
для поставки в соответствии с п. 2 ст. 1742 
Законов гражданских, закон не устанавливал 
непременным условием принадлежность постав-
ляемого имущества поставщику, но требовал 
обозначения в договоре поставки срока его 
исполнения. 

Изложенный учеными взгляд позднее нашел 
отражение в разъяснениях Правительствующего 
Сената. В ряде решений Сенат высказал, что 
запродажа, в отличие от купли-продажи, может 
иметь место и в отношении имущества, не 
принадлежащего продавцу на праве собствен-
ности [12]. Свое мнение Правительствующий 
Сенат основывал на толковании нормы закона 
[2], в соответствии с которой продавать можно 
было только то имущество, «коим владелец 
может распоряжаться по праву собственности», 
и сравнении этого положения с иными статьями 
нормативного акта [3], а так же – на отсутствии 
подобного правила в отношении договора запро-
дажи. По мнению Правительствующего Сената, 
«именно в том случае, когда продавец, не будучи 
собственником данной вещи, но, имея в виду 
сделаться таковым, желает продать ее и зару-
читься для сего покупщиком. Можно сказать, что 
это один из тех редких случаев, когда запродажа 
движимого имущества имеет действительно 
практическое значение» [19]. 

По нашему мнению, наличие права собствен-
ности у лица, являющегося продавцом (потенци-
альным продавцом), не может являться крите-
рием, положенным в основу разграничения 
рассматриваемых договоров. Справедливо 
мнение Е. Даниловой, которая отмечала, что 
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«неправильно видеть единственное отличие в 
том, что запродавший может быть не собствен-
ником запродаваемой вещи, так как эта отли-
чительная черта отпадает, когда запродается 
собственная вещь контрагента…» [26, стр. 115]. 

Рассмотрим еще один признак, который может 
быть положен в основу разграничения договоров 
запродажи, купли-продажи и поставки.

В соответствии с дореволюционным зако-
нодательством при заключении сделок по 
купли-продажи и запродажи, необходимо было 
точно определить предмет сделки. Этим усло-
вием указанные договоры отличались от дого-
вора поставки. Насколько точно должен быть 
определен предмет в договорах купли-продажи, 
а, значит, и договора запродажи, законодатель-
ством не устанавливалось. Однако, в соответ-
ствии с законом [4] предметом поставки могли 
быть вещи известного рода, а так же требова-
лось указание в договорах поставки, кроме рода 
поставляемых вещей, обозначать их количество 
и качество [5]. Отсюда можно сделать вывод о 
том, что при заключении договора о возмездной 
передаче права собственности на движимое 
имущество, в котором предмет был определен 
более детально, нежели чем просто указание в 
нем рода, количества и качества вещи, должен 
был признаваться договором купли-продажи, а 
не поставки.

А. Думашевский, выделял в качестве основ-
ного признака договора поставки то, что пред-
метом его могло быть только заменимое имуще-
ство, под которым он понимал имущество, опре-
деленное не индивидуально, а мерою, весом и 
качеством. Так же ученый устанавливал, что «…
если предмет сделки принадлежит поставщику и 
определен так точно, что не может быть вполне 
заменен однородным, имуществом, сделка эта 
будет уже куплею-продажею, а не поставкою» 
[28, стр. 341].

Необходимо добавить, что рассмотренный 
признак о предмете договора был применим 
для отграничения договора поставки от купли-
продажи и запродажи, однако, он не являлся 
разделяющим для купли-продажи и запродажи. 

Необходимо рассмотреть еще один подход к 
разграничению вышеназванных договоров, и, 
прежде всего, отграничению договора запро-
дажи. Суть этого подхода заключалась в том, 
что в качестве отличительной особенности дого-
вора признавалась цель заключения договора. 

Запродажа, являясь предварительным дого-
вором, имела своей единственной целью заклю-
чение основного договора (купли-продажи), 
поэтому при отнесении соглашения сторон к 
запродажной сделке необходимо было выяснить 
истинные намерения сторон, цель заключения 
данной сделки.

Справедливо отмечал И.Е. Ильяшенко, что 
«существенный отличительный признак запро-
дажи можно видеть лишь в том, что она есть 
договор о будущем договоре. Единственно 
такая точка зрения дает твердое основание для 
решения на практике вопроса – представляет 
ли данная сделка договор продажи или только 
запродажи» [30, стр. 44].

Как и в теории, так и в судебной практике 
изучаемого нами периода не было единообразия 
по вопросу разграничения договоров запродажи, 
купли-продажи и поставки. Правительствующий 
Сенат неоднократно выносил решения, проти-
воречащие положениям закона. Так, в част-
ности Сенат в одном из решений признал дого-
вором запродажи сделку, в которой одна сторона 
продала другой билеты внутреннего займа (без 
обозначения номеров) с обязанностью пере-
дать их покупщику в известный срок [10]. 
Правительствующим Сенатом к запродаже была 
отнесена сделка, по которой одна сторона обяза-
лась сдать другой, в известный срок, известное 
количество муки (без индивидуального опреде-
ления) [15]. Сенатом признавалась запродажей 
сделка, по которой одна сторона обязалась доста-
вить (хотя в договоре сказано продать) другой, 
льняное семя в таком количестве, в каком успеет 
купить у разных лиц [14]. 

В рассмотреных выше случаях, договоры не 
имели значение подготовительных соглашений, 
за которыми должен был бы следовать договор 
купли-продажи, и при том ни в одном из них 
предмет не был индивидуально определен, 
потому очевидно их нельзя было относить ни 
к купле-продаже, ни к запродаже, а следовало 
признавать поставкой.

На этом же основании неправильно Прави
тельствующим Сенатом был отнесен к поставке 
договор о продаже дров из определенной лесной 
дачи [16], и наоборот к купле-продаже – договор, 
по которому продано известное количество 
испанской шерсти (т.е. с определением предмета 
лишь по роду и по качеству) [18]. 

Из приведенных примеров видно, что 
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практика при разрешении споров встречалась 
с немалыми затруднениями при разрешении 
вопроса о том, к какому виду договоров следует 
относить рассматриваемую сделку. Несмотря на 
целое учение, созданное наукой и практикой, 
об отличительных признаках запродажи, только 
один признак имеет действительно существенное 
значение – это предварительный характер 
сделки. 

Поэтому,  как правильно заметил В.Л. 
Исаченко: «разрешение вопроса о том, к какому 
виду из трех названных договоров должен быть 
относим данный договор, должно быть предо-
ставлено суду, решающему дело по существу, 
который должен руководствоваться при этом 
общими правилами толкования договоров и 
выработанными наукою определениями каждого 
из этих договоров» [31, стр.  354], добавим от 
себя – общими морально-правовыми идеалами, 
сложившимися в России ранее [24; 34; 48] и 
господствующими в Российской империи [25; 
33; 45; 46; 47; 49; 50; 51; 52; 53].

Так же по вопросу о неправильной квалифи-
кации договоров интересными представляются 
источники Центрального архива Нижегородской 
области. Так, в Нижегородском нотариальном 
архиве (фонд 682), опись 751 содержатся:

1. Дело № 228 «Выпись из крепостной книги 
о заключении запродажного договора Разумовой 
с Ассоновым на дом с землей в Н. Новгороде 
на Ошарской улице». Из данного документа 
видно, что 23 января 1884 года Разумова Елена 
Ивановна, действующая за себя и за своего 
малолетнего сына Разумова Константина 
Сергеевича, и Ассонов Федор Васильевич в 
сопровождении двух свидетелей пришли к 
Нижегородскому нотариусу М.Ф.  Кульчицкому 
«с объявлением, что они Разумова и Ассонов, 
заключают договор о продаже». Условия 
описанной сделки: Е.И. Разумова «с разрешения 
Правительствующего Сената, выраженного в 
указе Нижегородского Сиротского Суда» от 
10 марта 1883 года № 398 продала Ф.В. Ассонову 
«каменный двухэтажный дом с надворным стро-
ением, лавкой и землей, состоящий в Нижнем 
Новгороде 2 Кремлевской части на Ошарской 
улице». За указанное недвижимое имущество 
продавцом получена денежная сумма: «а взяли 
мы Разумовы с него Ассонова за тот проданный 
ему дом с строением лавкою и землей денег 
серебром девять тысяч рублей с коей суммы 

пошлины и за гербовую бумагу платить покуп-
щику». Акт, составленный нотариусом М.Ф. 
Кульчицким, был утвержден 09 февраля 1884 
года исполняющим обязанности старшего нота-
риуса Нижегородского окружного суда. 

В данном документе отражено, что «выпись 
эта слово в слово сходная с актом, внесенным в 
крепостную книгу, записана в реестр 1884 года 
под № 118».

2. Дело №  37 «Запродажный акт Дмитриева 
с  Здовниковым на землю при с .  Утки в 
Сергаческом уезде». Из данного документа 
видно, что 10 февраля 1872 года отставной 
поручик Дмитриев Николай Владимирович и 
временно-обязанные ему крестьяне братья Иван 
и Василий Николаевы Здобниковы в сопрово-
ждении свидетелей явились к Нижегородскому 
нотариусу Л.В.  Гофману «с объявлением, 
что они Дмитриев и Здобниковы заключают 
договор о продаже первый последним земли». 
Условия описанной сделки: Н.В. Дмитриев 
продал крестьянам Здобниковым принадле-
жащее ему на праве собственности недвижимое 
имение, «состоящее в Нижегородской губернии, 
Сергачского уезда и заключающееся из семи 
десятин земли, под названием пятой части села 
Утки». За указанное недвижимое имущество 
продавцом была получена сумма «шестьсот 
тридцать рублей серебром». Акт, составленный 
нотариусом Л.В.  Гофманом, был утвержден 16 
февраля 1872 года старшим нотариусом.

В рассматриваемых случаях стороны окон-
чательно установили свои отношения, т.е. 
совершили основной договор – договор купли-
продажи, никаких признаков запродажной 
сделки в данных документах не содержалось. 
Очевидно, что использование термина «запро-
дажный», применительно к акту или договору в 
данных делах было ошибочным. 

Таким образом, вопрос разграничения дого-
воров купли-продажи, поставки и запродажи 
имел огромное практическое значение, поскольку 
в зависимости от того, каким, по сути, являлся 
договор, наступали определенные правовые 
последствия, использовались различные способы 
защиты нарушенных прав. Предлагаемые 
судебной практикой и наукой критерии разгра-
ничения договоров, как правило, отграничи-
вали только один из трех рассматриваемых 
договоров, поскольку в основе таких подходов 
лежали характерные признаки, присущие только 
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тому, или иному договору. В качестве отли-
чительной особенности договора запродажи 
правильно была выбрана цель заключения дого-
вора, поскольку запродажа, являясь предвари-
тельным договором, имела своей единственной 
целью заключение основного договора (договора 

купли-продажи). Если при применении толко-
вания, выявлялась цель заключения в послед-
ствии основной сделки на оговоренных усло-
виях, именно она и позволяла отграничи-
вать запродажу от договоров купли-продажи и 
поставки. 
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Аннотация. Обсуждаются теория и методы правового регулирования отношений, 
связанных с информацией. Анализируются основные направления правового регулирования 
информационных отношений в Интернет, перечисляются основные правовые проблемы 
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and some topical issues of development

The summary. The article discusses the theory and methods of legal regulation of relations 
connected with the information. The main directions of legal regulation of information relations on the 
Internet, are the main legal problems of the Internet in Russia and possible remedies. It emphasizes 
the need to resolve issues at the international level.
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Средства массовой информации – печатные 
и электронные; сетевые телекоммуникации, 
мобильные телефоны, проводные и беспро-
водные средства связи опоясали землю, активно 

живет Интернет и все его составляющие. 
Невозможно определить, в какой мере человек 
начала ХХI века живет в реальном информаци-
онном пространстве и в какой – в виртуальной 
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его части. 
Нет сомнения, что нужны социальные регуля-

торы, в том числе и право, в этой новой, бурно 
развивающейся среде отношений, которая может 
для человека, его прав и свобод выступать не 
только положительным явлением, но и отрица-
тельным [12; 37; 41]. 

Теория предмета и методов правового регу-
лирования отношений, связанных с информа-
цией, ее энергетикой, выражаемой со знаками и 
плюс, и минус, выявляет вопросы, без ответа на 
которые движение к новым рубежам развития 
будет весьма и весьма не простым. Что проис-
ходит крупное и переломное в мире юриди-
ческих процессов и канонов? Символом этой 
проблемы стало определение современного этапа 
развития общества, обозначаемого как «информа-
ционное общество» [3; 5; 6; 15; 22; 33].

Есть и еще одна проблема – проблема соотно-
шения общества и государства и степень воздей-
ствия на этот тандем как права, так и инфор-
мации. Институт государства напрямую связан с 
судьбой права и его механизмов. Он, безусловно, 
непонятен без учета соответствующих информа-
ционных ресурсов в качестве источника и сред-
ства социального управления.

Рассуждая о судьбах мира через призму так 
называемого «нового американского империа-
лизма» и значимости больше «силы», чем права, 
французский исследователь Гийом Фай считает, 
что «Вопреки анализам слепых, как всегда интел-
лектуалов… господствующей формой ХХI века 
будет государство. Это будет посмертный триумф 
Гоббса. Народы объединятся вокруг конфлик-
тующих гигагосударств, но никакого мирового 
государства не будет». Здесь неминуемо встают 
вопросы соотношения государства и граждан-
ского общества [4; 7; 9; 10; 11; 13; 20; 21; 31; 32; 
34; 35; 36; 39; 40]. В этом контексте, безусловно, 
решается вопрос о значимости права как регу-
лятора и его наиболее функционально активной 
части – законодательства: либо всеобщего, либо 
в рамках каждого гигантского государства и его 
сателлитов, либо по-прежнему национального 
права с сохранением проблемы гармонизации и 
совмещения национальных особенностей регу-
лирования общих проблем.

Другая точка зрения лаконично выражена в 
материалах конференций Всемирного саммита 
по проблемам информационного общества 
между Женевой и Тунисом. На промежуточной 

конференции в Санкт-Петербурге в мае 2005 г.
Фонд гражданских инициатив в политике 

интернета подготовили и распространили 
«Декларацию о правах человека и верховенстве 
права в информационном обществе». Проект 
этого документа на первом плане обозначает 
восемь вопросов. 

Они включают: 
-	 право на свободу самовыражения, инфор-

мации и коммуникаций;
-	 право на уважение к частной жизни и 

тайне переписки;
-	 право на образование и обеспечение 

доступа к информационным технологиям 
и их всеобщее использование;

-	 запрет на рабство, принудительный труд и 
торговлю людьми; 

-	 защита собственности; 
-	 право на свободные выборы; 
-	 свобода собраний;
-	 право на справедливое судебное разбира-

тельство и запрет на внесудебное пресле-
дование. 

Обсуждение проблем, какое нам нужно 
государство: сильное, правовое или сильное и 
правовое, напоминает о том, что жива формула 
Бисмарка: «лучше капля силы, чем мешок 
права».

Тема связи и понимания отношения общества 
и государства является ключевой для опреде-
ления парадигмы развития цивилизации планеты 
в целом и каждого современного государства. 
Это – главная теоретическая и методологическая 
проблема не только для информационного права, 
но и для всех институтов социального регулиро-
вания отношений. Эта проблема часто формули-
руется как соотношение государства и «граждан-
ского общества», что порождает большой шлейф 
вопросов: что такое «гражданское общество» и в 
каких институциях оно выражается в реальности.

Проблема эволюции отношений общества и 
государства – непреходящая; она сопровождает 
все цивилизационные этапы развития плане-
тарной истории. Сегодня она встает в наиболее 
обостренной форме и одновременно охваты-
вает все земное пространство, все государства 
и этносы планеты. Задача права – обеспечивать 
парадигмы и стратегии формируемого нового 
общества и одновременно использовать все необ-
ходимые институции его организации, поддержи-
вать порядок переходного периода. 



Трудовое право и право социального обеспечения. Земельное, природоресурсное и аграрное право. Экологическое 
право и охрана окружающей среды. Корпоративное  и энергетическое право. ИНФОРМАЦИННОЕ ПРАВО.

93

В любом случае теория должна дать ориентир 
на парадигму развития общества и обнов-
ления его организующего инструментария. Это 
будет сделано с учетом фактора преемствен-
ности в истории общества или с данью идее 
«слома», системного разрыва в шаге к реально-
виртуальному миру. 

Вторая глобальная проблема теоретиче-
ского свойства связана с пониманием связи и 
различия категорий «территория» и «простран-
ство» в геосоциальной среде, а также понятий 
«информационное пространство» и «правовое 
пространство». Если до середины ХХ в. кате-
гория «пространство» в его социальном, а не 
философском понятии в значительной степени 
совпадала с категорией «государственная терри-
тория» (в границах геополитической структуры 
«государство»), то в связи с включением в соци-
альную жизнь информации в качестве самосто-
ятельного ресурса проблема информационного 
пространства приобрела иное значение. 

Рассмотрение информационного простран-
ства, т.е. среды распространения информации 
и наполнение ею пространства, не совпадаю-
щего с территорией определенного государства, 
осуществляется как бы по смешанному прин-
ципу. Сети и их линии коммуникаций всегда 
принадлежат конкретным субъектам права. 
Но перегон, обращение по ним информации, 
накопление ее в определенных серверах, тоже 
принадлежащих определенным лицам, не создает 
никакой легальной основы для текущего по 
сетям информационного контента.

С точки зрения права такое пространство 
представляет собой весьма интересный объект 
регулирования и выстраивания совместной, 
согласуемой или противостоящей в известных 
частях юрисдикции разных субъектов: госу-
дарственных структур, корпоративных, обще-
ственных, частных. Это поле рынка, но и того 
хаотического образования, которое в значи-
тельной степени еще не имеет необходимой 
регламентации и механизмов управления. 

В целом проблема пространства правового, 
экономического, экологического и прочее порож-
дена процессами глобализации [1; 8; 14; 16; 17; 
18; 19; 23; 25; 26; 27; 28; 42; 43; 44]. В зави-
симости от предметной сферы глобализации 
выстраиваются и правовые проблемы. Каждая из 
них имеет свою специфику, и это позволяет гово-
рить о множественности подходов к пониманию 

«пространства», в том числе и информационного. 
Еще одна теоретически важная проблема 

для решения многих правовых, в том числе и 
в области информационного права, вопросов 
связана с пониманием категории «свобода» в 
праве и в реальных правовых отношениях, в 
законе и правоприменительной практике. Для 
дискуссии по этому вопросу важно выявить 
связь в понимании категории «свобода» при 
толковании конституционных норм на свободу 
мысли и слова, свободу поиска, получения, пере-
дачи, производства и распространения инфор-
мации с другими гражданскими, политическими 
свободами, а также с таким конституционным и 
международным постулатом, как норма, которая 
гласит: «Осуществление прав и свобод чело-
века и гражданина не должно нарушать права и 
свободы других лиц».

Теоретически важными являются вопросы 
о: соотношении прав и обязанностей человека 
и гражданина [2; 24; 45]; соотношении обязан-
ностей государства по признанию, соблю-
дению, защите прав и свобод человека и граж-
данина с его деятельностью по обеспечению 
основ конституционного строя, нравственности, 
здоровья, прав и законных интересов других 
лиц; вопросы об обязанностях по обеспечению 
обороны страны и безопасности государства (ст. 
2 и ст.55, 56, 114 и др. Конституции РФ). 

Проблема публичных обязанностей граждан, 
юридических лиц, а часто и органов государ-
ственной власти проработана недостаточно 
глубоко. Категории «обязанность» и «ответствен-
ность» в статутных актах в актах правоприме-
нения затеняются формальным провозглашением 
прав и полномочий.

Вопросом общей теории остается и такой, 
который касается разграничения законотворче-
ства федерального и регионального – т.е. компе-
тенции в этой области субъектов Российской 
Федерации. Здесь проблема критериев, по 
которым могут быть более четко разграничены 
зоны компетенции по вертикали системы госу-
дарственной власти. 

К общеправовым стоит отнести вопрос о 
мониторинге законодательства и правоприме-
нительной практики. С первого взгляда это 
вопрос научно-прикладного характера. Но нельзя 
сказать, что проблема правового мониторинга, с 
установками на принципы, методы, индикаторы 
оценки результата и т.п. не нуждается в своей 
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собственной теории. Слабое внимание почти 
всех отраслей права к проблеме анализа и оценки 
действующего законодательства, внимания к 
перспективам его развития очевидно. Во всех 
курсах отраслевого изучения права (граждан-
ского, уголовного, административного и т.д.) 
законодательство как бы иллюстрирует подход 
к решению вопроса или представлено в каче-
стве объекта критики. Полноценного же выхода 
на анализ мониторинга, как показателя дина-
мики развития законодательства и выводам на 
этой основе пока не сложилось. Шаги по прео-
долению этой ситуации в последнее время выра-
зились в активной работе Совета Федерации по 
проблеме мониторинга законодательства.

Правовые проблемы виртуальной среды 
интернет

Интернет и правовая система.
Интернет – всемирная система объеди-

нённых компьютерных сетей для хранения и 
передачи информации. Часто упоминается как 
Всемирная сеть и Глобальная сеть, а также 
просто Сеть. Построена на базе стека прото-
колов TCP/IP. На основе интернета работает 
Всемирная паутина (World Wide Web, WWW) и 
множество других систем передачи данных.

Эта всемирная информационная паутина 
сформирована на базе бесчисленного множества 
компьютеров (средств вычислительной техники) 
разных типов и назначения, программных 
средств, информационных ресурсов, средств 
связи и телекоммуникаций, по которым переда-
ется и получается информация.

В 2015 году число пользователей, регулярно 
использующих интернет, составило более чем 4 
млрд человек, почти половина населения Земли.

Особенности информационных правоотно-
шений в Интернет.

Можно выделить три группы субъектов, 
которые действуют в Интернет.

Первая группа – те, которые создают 
программно-техническую часть информаци-
онной инфраструктуры Интернет, включая 
средства связи и телекоммуникаций, обеспечи-
вают ее эксплуатацию, расширение и развитие. 
Основными субъектами первой группы высту-
пают: разработчики трансграничных инфор-
мационных сетей, в том числе их технических 
средств (компьютеров), средств связи и теле-
коммуникаций, программных средств разного 
уровня и назначения, другого оборудования, 

составляющего инфраструктуру Интернет.
Вторая группа – субъекты, производящие 

и распространяющие информацию в Интернет, 
предоставляющие услуги по подключению к 
Интернет (как бы «генераторы» информации, 
информационных продуктов и услуг). В число 
субъектов второй группы входят специалисты, 
производящие исходную информацию, формиру-
ющие информационные ресурсы (наполняющие 
информацией базы данных, входящие в состав 
Интернет) и предоставляющие информацию из 
этих ресурсов потребителям или предоставля-
ющие возможность потребителям подключиться 
к Интернет и пользоваться его возможностями 
самостоятельно.

Третья группа – потребители информации 
из Интернет, т.е. все то множество субъектов, 
которые подключаются к Интернет для полу-
чения необходимой им информации и исполь-
зуют ее в собственной деятельности.

Основными объектами, по поводу которых 
возникают информационные отношения в 
Интернет, являются:

1.	 программно-технические комплексы, 
информационные системы, информа
ционно-телекоммуникационные техно-
логии как средство формирования инфор-
мационной инфраструктуры, средства 
связи и телекоммуникаций, обеспечива-
ющие осуществление информационных 
процессов;

2.	 информация, информационные ресурсы, 
информационные продукты, информаци-
онные услуги;

3.	 доменные имена;
4.	 информационные права и свободы;
5.	 интересы личности, общества, государства 

в информационной сфере;
6.	 информационная целостность и информа-

ционный суверенитет государства;
7.	 информационная безопасность.
Информационные объекты в Интернет обла-

дают той отличительной чертой, что они, как 
правило, представляются в виртуальной форме. 
В этой связи правоотношения, возникающие по 
их поводу, существенно отличаются от действу-
ющих в отношении информационных объектов 
на материальных, жестких носителях.

Основные направления правового регулиро-
вания информационных отношений в Интернет:

1.	 з а щ и т а  от  в р ед н о й  и  н е з а ко н н о й 
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информации (содержания);
2.	 соблюдение авторских и смежных прав в 

условиях распространения информации в 
электронной форме и технически легкого 
копирования такой информации;

3.	 вопросы электронного документообо-
рота, доменные имена, правовое регулиро-
вание отношений при использовании элек-
тронной цифровой подписи;

4.	 вопросы киберэкономики (электронные 
деньги, реклама, маркетинг, электронные 
публикации, электронные контракты, 
налог на передачу информации, ЭЦП – см., 
например, ст. 160, п. 2. ст. 434, п. 3. ст. 847 
ГК РФ);

5.	 информационная безопасность как состо-
яние защищенности всех объектов инфор-
мационных правоотношений в Интернет;

6.	 правонарушения в Интернет.
При правовом регулировании отношений в 

Интернет важно соблюдение баланса:
-	 между свободой слова и интересами 

несовершеннолетних. Например, любые 
действия по защите несовершеннолетних 
не должны принимать формы безуслов-
ного запрета на использование Интернет 
для распространения содержания, доступ-
ного с помощью иных средств;

-	 свободы доступа к информации и информа-
ционной безопасностью личности, обще-
ства, государства. Защита государственной 
тайны, коммерческой тайны, других видов 
тайн не должна накладывать запрет на 
распространение и свободный доступ к 
информации, затрагивающие свободы и 
права человека и гражданина;

-	 свободы производства информации и огра-
ничения производства и распространения 
опасной информации, информации, оскор-
бляющей личность. Свобода – не вседозво-
ленность.

Важной вехой на пути формирования основ 
информационного общества на международном 
уровне следует считать принятие в Окинаве 
Хартии Глобального информационного обще-
ства, в которой устанавливаются основные 
принципы вхождения мирового сообщества в 
такое общество на основе единой информаци-
онной инфраструктуры, базис которой состав-
ляет Интернет.

Основные проблемы правового регулирования 

связаны с порядком, условиями использования 
телекоммуникационных сетей и защиты прав и 
законных интересов различных субъектов при 
перемещении информации в глобальных компью-
терных сетях. Однако и она требует проработки, 
поскольку процесс активного подключения 
российских пользователей к международным 
сетям, в том числе к Интернет, практически 
необратим, количество пользователей неуклонно 
растет, а технологическое развитие существенно 
опережает развитие законодательства в соответ-
ствующей сфере.

Основными правовыми проблемами Интернет 
в России являются:

-	 проникновение в системы, в т.ч. системы 
управления;

-	 нарушение авторских прав и прав интел-
лектуальной собственности;

-	 распространение информации, оказыва-
ющей негативное влияние на различные 
аспекты современной жизнедеятельности, 
в том числе бесконтрольное распростра-
нение оскорбительных и непристойных 
материалов в сетях Интернет и доступ к 
ним детей;

-	 распространение недобросовестной, а зача-
стую просто лживой рекламной инфор-
мации, рекламы и различных объявлений;

-	 несанкционированный доступ к коммер-
ческой и конфиденциальной информации 
юридических и физических лиц и органов 
власти и управления;

-	 мошеннические операции с построением 
по типу пирамидальных мошеннических 
структур;

-	 нарушение прав и законных интересов 
личности в процессе информационного 
обмена.

В результате, вышеуказанные юридические 
проблемы, можно сгруппировать в три группы:

-	 Защита информации
-	 Защита прав и законных интересов 

личности, общества и государства при 
использовании компьютерных сетей

-	 Защита прав на объекты интеллектуальной 
собственности

Движение информации в сети Интернет 
в силу специфики этой сети не может быть 
регламентировано законодательством какой-
либо одной страны, поскольку компьютерное 
пространство не имеет территориальных границ. 



96

ЮРИДИЧЕСКАЯ НАУКА: ИСТОРИЯ И СОВРЕМЕННОСТЬ	 2015, № 12

Тем не менее отдельные вопросы могут быть 
решены и на национальном уровне [29].

Сейчас особенно остро в России стоит 
проблема защиты прав на объекты интеллек-
туальной собственности. Очень часто наруша-
ются авторские права в Интернет. Это объяс-
няется легкостью копирования объектов автор-
ского права, помещенных в компьютерную сеть, 
их пересылки в любую точку земного шара без 
ведома автора и дальнейшего распространения, 
невозможностью контролировать каждый случай 
копирования.

Из данной ситуации делаются два противо-
положных решения:

-	О тказаться от защиты исключительных 
прав на объекты интеллектуальной 
собственности с помощью договоров на 
оказание услуг

-	 Усовершенствовать и значительно усилить 
защиту объектов интеллектуальной собст
венности и прав их создателей в условиях 
глобальных компьютерных сетей

Существует несколько аргументов в пользу 
первой позиции.

Так как жестко контролировать копирование 
не удается, предлагается в принципе изме-
нить характер компенсации затрат создателей 
объектов интеллектуальной собственности – 
через договорные отношения с клиентами, когда 
происходит не передача исключительных прав 
или их части, а оказание различных услуг по 
использованию, адаптации и т.п. объектов интел-
лектуальной собственности обучению пользо-
вателей, установке, которые становятся практи-
чески бесплатными.

Вторая позиция основана на том, что пока 
не будет создана надежная и серьёзная защита 
интеллектуальной собственности, развитие 
информационной международной сети будет 
серьезно сдерживаться, в связи с чем необхо-
дима активизация работы в рамках Всемирной 
организации охраны авторских прав – разра-
ботка стандартов по защите интеллектуальной 
собственности в системах электронной торговли 
и глобальных компьютерных сетях.

Сфера действия законодательства об охране 
авторских прав ограничена территорией 
конкретной страны, а юрисдикция одного госу-
дарства не распространяется на территорию 
другого государства, национальное законодатель-
ство не может обеспечить эффективную защиту 

объектов интеллектуальной собственности в 
глобальных компьютерных сетях, которые не 
ограничены территорией одного государства.

Необходимость решения возникающих 
проблем на международном уровне обуслов-
лена общемировым характером компьютерных 
сетей. Однако, необходимость разработки адек-
ватного всем современным условиям националь-
ного законодательства бесспорна.

Что касается законодательства России, то 
специфика распространения объектов интеллек-
туальной собственности по компьютерным сетям 
пока еще не получила отражения в законодатель-
стве по охране авторских и смежных прав.

В России законодательство о персональных 
данных находится в стадии формирования, отсут-
ствуют механизмы защиты персональных данных 
в общедоступных компьютерных сетях.

Уже давно понятно, что существует необходи-
мость внесений определенных изменений в зако-
нодательстве о средствах массовой информации 
и о рекламе с учетом специфики общедоступных 
компьютерных сетей, поскольку существующие 
классические нормы, не применимы к регулиро-
ванию интернетовских СМИ.

По состоянию на данный момент отсутствует 
решение вопроса о субъектах ответственности за 
нарушение установленных запретов, касающихся 
определенных видов информации, разграничение 
ответственности за помещение их в компью-
терную сеть. Кто должен нести ответственность: 
то лицо, которое поместило в сеть соответству-
ющую информацию и которое далеко не всегда 
можно установить, или сервис – провайдер сети, 
предоставивший услуги по размещению инфор-
мации в сети?

Существует точка зрения, согласно которой 
сервис – провайдеры не должны нести ответ-
ственность за содержание размещаемой инфор-
мации или должны быть установлены дополни-
тельные условия ответственности, например, 
в случаях, если оператор знал о нарушениях и 
имел возможность и способность предотвратить 
размещение. Объясняется такая позиция тем, что 
объем информации в системах провайдеров столь 
велик, что просмотреть все невозможно. Кроме 
того, не всегда представляется возможным опре-
делить, имеет ли место нарушение закона.

Все вышеперечисленные вопросы могут и 
должны быть урегулированы законодательством, 
устанавливающим статус, условия, порядок 
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деятельности сервис – провайдеров, оказы-
вающих услуги по доступу к компьютерным 
сетям, в том числе к Интернет. Естественно, в 
данном законодательстве должна быть подробно 
прописана ответственность за вышеуказанные 
действия.

Решение проблемы ответственности ослож-
нено тем, что только обнаружение нарушителя в 
Интернет недостаточно, гораздо сложней собрать 
и закрепить доказательства имевшего место в 
телекоммуникационной сети правонарушения 
или преступления, причем делать это необхо-
димо таким образом, чтобы суд счел доказатель-
ства допустимыми в соответствии с процессу-
альным законодательством.

В отечественной судебной практике уже 
рассматривались споры, связанные с непра-
вомерными действиями в сети Интернет, и 
одной из основных проблем была проблема 
доказательств. Информация, находящаяся на 
сервере, может быть в любой момент устранена. 
Доказать ее наличие на сервере в определенное 
время практически невозможно. Не помогут в 
данном случае и свидетельские показания. В 
связи с этим вполне оправданно предложение 
о создании независимой организации, которая 
могла бы по запросу граждан, государственных 
органов, любых заинтересованных лиц фикси-
ровать содержание определенных страничек 
в Интернет с целью получения доказательств 
наличия конкретных фактов.

Решение этой, на первый взгляд не сложной, 
проблемы требует внесения большого количества 
соответствующих изменений в процессуальное 
законодательство Российской Федерации.

Информационное право – относительно новая 
отрасль права, включающая в себя множество 

аспектов, основной целью которого является 
обеспечение гарантий информационных прав и 
свобод.

С момента конституционного закрепления 
права на информацию в современной России 
прошло более десяти лет. За это время принято 
немало законов Российской Федерации, регули-
рующих отношения в информационной сфере. 
Сложилась учебная и научно-исследовательская 
дисциплины «информационное право». Инфор
мационные технологии демонстрируют все 
расширяющееся информационное простран-
ство, которое выходит за пределы юрисдикций 
отдельных государств и национальных систем 
права и законодательства. Все это рождает 
множество проблем. Наиболее опасными врагами 
информационного права в наше время явля-
ются СМИ и Интернет. Так как мировая прак-
тика использования Интернета позволяет сделать 
вывод о том, что нарушение прав и законных 
интересов граждан в компьютерных сетях 
потенциально возможно не только со стороны 
частных лиц, но и со стороны государственных 
органов. Например, неправомерное вмешатель-
ство в частную жизнь гражданина путем полу-
чения конфиденциальной информации либо 
путем несанкционированных публикаций его 
персональных данных. СМИ в свою очередь все 
чаще в последнее время ведут политику мировой 
борьбы за право стать первыми обладателями 
достоверной информацией, а так же порой 
пропагандируется распространение ложной 
информации с целью скрыть страшную истину 
от граждан своего государства. 

Поэтому именно в этой области права предпо-
лагается самая большая работа и самые большие 
изменения в ближайшие несколько лет.,
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The summary. The article is dedicated to investigative activity science in Saint-Petersburg, 
scientists of Saint-Petersburg, who brought contribution to development of the mentioned science. 
The nowadays situation is analyzed. 
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research; monographs and dissertations.

В 2014 году ученые-ордэшники отпраздно-
вали пятнадцатилетие с момента издания первого 
в России открытого учебника по оперативно-
розыскной деятельности [32]. Для науки ОРД 

это стало знаковым событием, значение которого 
трудно переоценить. Именно тогда многие скеп-
тики, критически и настороженно относящиеся 
к науке ОРД, поняли, что она будет развиваться 
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именно как открытая и юридическая научная 
дисциплина. 

Свою роль сыграло и то, что учебник 
вышел под редакцией Премьер-Министра 
Российской Федерации С.В. Степашина, неза-
долго до этого оставившего кресло Министра 
внутренних дел. Переиздание этого учебника в 
2000 году под редакцией уже нового Министра 
внутренних дел России В.Б. Рушайло подчер-
кнуло статус данной книги [33]. Потом были 
третье и четвертое издания, также под редак-
цией министра внутренних дел России [34; 35]. 
Учебник выходил под грифом: «Рекомендовано 
Министерством общего и профессионального 
образования Российской Федерации в качестве 
учебника для студентов высших учебных заве-
дений, обучающихся по юридическим специ-
альностям».

Указанный учебник был подготовлен кафе-
дрой ОРД ОВД Санкт-Петербургского универси-
тета МВД России. Этой кафедре, ее сотрудникам 
и их научным работам посвящена предложенная 
Вашему вниманию статья. 

В 1998 году начальником Санкт-Петер
бургского университета МВД России назначен 
известный российский юрист В.П. Сальников. 
Этот человек, что называется, «вдохнул новую 
жизнь» в постепенно хиревший вуз, где научно-
преподавательская работа все больше заменялась 
строевой подготовкой. 

Кафедра ОРД находилась у нового началь-
ника под особым вниманием. Это связано как 
минимум с тремя причинами. Во-первых, будучи 
профессионалом, В.П. Сальников понимал 
исключительную важность ОРД в работе 
милиции (полиции) и делал все возможное 
для максимально качественного преподавания 
этой дисциплины. Во-вторых, с учетом совре-
менных веяний, оперативно-розыскную деятель-
ность требовалось преподавать по-другому, 
делая особый упор на законность, защиту прав 
человека, гуманизм. В-третьих, В.П. Сальников 
начинал службу в органах внутренних дел 
именно с оперативной работы и, конечно, ее 
любил. 

К  работе  кафедры были  привлечены 
известные специалисты, доктора юридических 
наук, профессоры В.М. Егоршин, Д.В. Ривман, 
В.И. Р охлин, кандидат юридических наук 
профессор Г.Г. Н адсон. В меру возможности, с 
учетом занятости по основной работе, участвовал 

в работе университета и кафедры доктор юриди-
ческих наук, профессор С.В. Степашин. 

Кафедрой последовательно руководили 
доктора юридических наук,  профессоры 
В.Ю. Голубовский и А.В. Шахматов. 

Научная жизнь кафедры имела две принципи-
альные установки. Первая: подготавливать преи-
мущественно открытые работы по ОРД, развивая 
ее как именно открытую научную дисциплину; 
вторая: максимально объединять вокруг себя 
всех специалистов по ОРД независимо от ведом-
ственной принадлежности.

Что здесь можно добавить? Научные коллек-
тивы оэрдэшников по-прежнему страдают от 
ведомственности и ведомственного подхода. 
На этот печальный факт многократно обращали 
внимание ученые. На кафедре ОРД ОВД Санкт-
Петербургского университета МВД России этот 
вопрос был решен. Профессорами кафедры, 
помимо сотрудников МВД, официально работали 
действующие сотрудники ФСБ и прокуратуры. А 
к работе кафедры, проведению научных иссле-
дований, написанию книг, привлекались специ-
алисты почти всех субъектов ОРД. 

Синергия трудов специалистов разных 
ведомств давала значимые научные результаты. 
В период с 1999 по 2007 год на кафедре, помимо 
указанного учебника по ОРД, подготовлено 
десятки монографий! В сноске отметим лишь 
некоторые из них [1; 2; 4; 12; 13; 14; 15; 17; 18; 
20; 21; 24; 25; 26; 30; 32; 33; 37; 39; 42; 43; 44; 46; 
47; 48; 49; 51]. Нельзя не сказать и об изданных 
учебных пособиях и методических материалах 
[3; 6; 7; 8; 9; 10; 11; 16; 27; 38; 41]. Кроме того, 
в тот же период на кафедре защищено пять 
докторских диссертаций (В.Ю.  Голубовский, 
А.М. Ефремов, С.И.  Захарцев, А.В. Шахматов, 
Т.Г. Николаева) [5; 18; 22; 31; 50] и более 20 
кандидатских!

Помимо этого, сотрудники кафедры активно 
участвовали во всероссийских и международных 
научно-практических конференциях, которые 
проводились на базе Санкт-Петербургского 
университета МВД России по нескольку в год. 
В них приняли участие известные юристы 
в общей сложности более 90 стран мира. 
Материалы конференций публиковались в 
России и за рубежом. Иными словами, специа-
листов кафедры ОРД знал весь мир. 

Это был самый настоящий расцвет научно-
преподавательской жизни кафедры. Практически 
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все ученые-оэрдэшники Санкт-Петербурга 
преподавали либо привлекались к научной 
работе на кафедре. Защищаться на данной 
кафедре, принимать участие в ее научной жизни 
было престижно для ученых. Другие вузы Санкт-
Петербурга, в том числе знаменитый юриди-
ческий факультет Санкт-Петербургского госу-
дарственного университета, декларирующий, 
что имеет специалистов по всем юридическим 
наукам, специалистов по ОРД не имели. 

Однако все течет, меняется и не всегда 
в лучшую сторону. Некогда яркая научно-
педагогическая деятельность кафедры ОРД стала 
затухать, причем достаточно быстро. Выделим 
три причины произошедшего. 

Во-первых, навсегда ушли профессора 
Д.В. Ривман и В.И. Рохлин. 

Другая причина связана с переездом части 
сотрудников кафедры в Москву. Так, перее-
хали на работу в столицу бывший начальник 
кафедры В.Ю. Голубовский и два профессора 
кафедры А.В. Федоров и С.И. Захарцев. Кроме 
того, в Москву переехали и заняли высокие 
руководящие посты некоторые другие специ-
алисты, ранее активно и успешно сотруд-
ничавшие с кафедрой: Ю.Ю. И гнащенков, 
Н . А .  В  и н н и ч е н ко ,  В . Н .   М е д в е д е в  и 
Б.М. Е встратиков. Б.М. Е встратиков в ранге 
руководителя Федерального агентства Росрезерва 
трагически погиб в 2009 году при совершении 
террористического акта с поездом «Невский 
экспресс». 

И пожалуй, главной причиной стала смена 
руководства Санкт-Петербургского универси-
тета МВД России. Выдающемуся российскому 
юристу и организатору науки В.П. Сальникову в 
новом формате университета места не нашлось. 
А новое руководство СПбУ МВД России, судя 
по всему, не ставит задачу по развитию юриди-
ческой науки в целом и науки ОРД в частности. 
Или ему не хватает авторитета для развития 
науки. Возможно есть и какие-то другие, не 
ведомые широкой общественности, причины. 

Но есть и факты. Так, с 2008 года на кафедре 
не было подготовлено ни одной докторской 
диссертации по ОРД. Практически не было и 
кандидатских диссертаций. Для такого науч-
ного центра как Санкт-Петербург – это более 
чем странно. 

С 2008 года и до сих пор кафедрой не было 
подготовлено ни одного учебника по ОРД. 

Кажется, не написано и ни одной монографии. 
Был, правда, подготовлен комментарий к 

Федеральному закону «Об оперативно-розыскной 
деятельности» [28]. Однако в отличие от многих 
предыдущих работ кафедры (например, того 
же учебника по ОРД 1999 года), этот коммен-
тарий не получил широкого распространения и 
популярности в научно-практической среде. А 
вот комментарий, который написал в 2003 году 
профессор кафедры Д.В. Ривман, был популярен 
[36]. 

В целом можно объективно констатировать 
угасание науки ОРД в Санкт-Петербурге. И, увы, 
некогда знаковая кафедра престижнейшего в 
России вуза, которым был Санкт-Петербургский 
университет МВД России, постепенно скатыва-
ется в разряд малозаметных. 

На кафедре ОРД ОВД по-прежнему работает 
немало талантливых людей, ведомых известными 
учеными и яркими людьми В.М. Егоршиным и 
А.В. Шахматовым. Будем надеяться, что их 
усилия не дадут окончательно исчезнуть с науч-
ного небосклона кафедре ОРД ОВД СПбУ МВД 
России. Также надеюсь, что руководство Санкт-
Петербургского университета МВД России, 
наконец, обратит внимание на важность и значи-
мость юридической науки и будет уделять ей 
больше внимания. 

С момента издания кафедрой ОРД ОВД 
Санкт-Петербургского университета МВД России 
первого открытого учебника по оперативно-
розыскной деятельности прошло 15 лет. Сможет 
ли современная кафедра написать учебник 
по ОРД, который вызовет большой научно-
общественный интерес? Будет ли руководство 
университета обладать таким научным автори-
тетом, что труды его профессоров будут лично 
редактировать Премьер-Министр и Министр 
внутренних дел России. Причем не просто 
вписать свою фамилию в титульный лист, 
а именно выступать редактором учебника и 
считать это для себя престижным? 

В 2015 году автором этих строк совместно с 
В.П. Сальниковым и Ю.Ю. Игнащенковым выпу-
щена монография под названием «Оперативно-
розыскная деятельность в XXI веке» [23]. 
Рецензентами этой книги выступили бывший 
Министр внутренних дел России и директор 
ФСК России генерал-полковник С.В. Степашин, 
бывший начальник ГРУ Минобороны России, 
Герой Российской Федерации, генерал армии 
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В.В. Корабельников и известнейший россий-
ский юрист профессор В.И. Рохлин. Монография 
вызвала интерес у практиков и ученых, что 
подтверждается ее востребованностью научными 
и практическими работниками, а также десятком 

положительных рецензий [29; 40; 45]. Выпущена 
книга в наиболее авторитетном в настоящее 
время московском юридическом издательстве 
«Норма». Но ведь еще недавно могла выйти и в 
Санкт-Петербурге… 
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Аннотация. Рассматривается понятие оперативно-розыскной политики государства,  
анализируется ее нормативно-правовое регулирование в Республике Таджикистан и 
использованив в этих целях подзаконных (ведомственных) нормативно-правовых актов. 
Приводятся общие требования, предъявляемые к оперативно-розыскной политике таджик-
ского государства.
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operatively-search policy of the Republic of Tajikistan  
and the fight against economic crime: sublegislative legal 

regulation (general legal characteristics)

The summary. The article consider the concept of operatively-search policy, analyze its legal 
regulation in the Republic of Tajikistan and to the use of these regulations (departmental) normative-
legal acts. Provides general requirements for operational and investigative policy of the Tajik state.

Key words: operatively-search policy: criminal policy; operatively-search activity; operatively-
search actions; legal regulation; sublegislative normative-legal acts.

Оперативно-розыскная деятельность органов 
внутренних дел Республики Таджикистан 
является самостоятельным направлением 
функционирования правоохранительной 
системы, ориентированной на решение задач 

государственно-правовой политики страны в 
области борьбы с преступностью. Она выступает 
как оперативно-розыскная политика в качестве 
составной части уголовной политики современ-
ного Таджикского государства.
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Российские специалисты по оперативно-
розыскной деятельности в своих исследова-
ниях обращаются к оперативно-розыскной 
политике государства [34, стр.  110-125; 36; 37; 
83]. Так, С.И. Захарцев, Ю.Ю. Игнащенков и 
В.П. Сальников в недавно вышедшей книге 
пишут: «Одним из элементов правовой поли-
тики государства выступает уголовная поли-
тика. Большинство специалистов полагают, что 
одной из составляющих уголовной политики 
является оперативно-розыскная политика» [43, 
стр. 139-140].

Иногда оперативно-розыскную политику 
определяют как уголовно-розыскную поли-
тику, понимая под ней отношение власти к 
осуществлению оперативно-розыскной деятель-
ности по выявлению, пресечению и раскрытию 
преступлений. «Тезисно останавливаясь на 
этом элементе уголовной политики, – пишет 
А.И. Александров, – констатируем, прежде всего, 
следующий важнейший постулат: сильные и 
профессиональные оперативные службы – это не 
«закат» правового государства, а, наоборот, его 
«расцвет». Мы полагаем величайшей ошибкой 
утверждение, будто бы в правовом государстве 
не может быть сильных спецслужб, хорошо нала-
женной оперативно-розыскной деятельности. 
Напротив, как раз при «слабых», непрофессио-
нальных полицейских и специальных службах 
государственный аппарат быстро погрязнет 
в коррупции, а полицейские вместо заботы о 
защите граждан сами втянутся в совершение 
преступлений. Правовое государство не может 
обойтись без правильно организованной, постро-
енной на строгом соответствии с принципом 
законности оперативно-розыскной деятельности» 
[2, стр. 274]. Мы бы добавили – без взвешенной 
оперативно-розыскной политики.

В обобщенном виде оперативно-розыскную 
политику российские авторы определяют как 
направление деятельности правотворческих 
и правоприменительных органов по выра-
ботке и применению форм раскрытия престу-
плений и розыска лиц, их совершивших, посред-
ством оперативно-розыскной деятельности. 
В любом случае это политика государства в 
области борьбы с преступностью [43, стр. 141]. 
Так, В.П. Хомколов считает, что оперативно-
розыскная политика формулирует практиче-
ские рекомендации по применению возмож-
ностей оперативно-розыскной деятельности 

в решении задач уголовной политики [90, 
стр.34]. Н.В. Вотько полагает, что «уголовная 
политика формирует механизм уголовной 
юстиции в статике и динамике. Эффективность 
этого механизма (деятельность правоохрани-
тельной системы) находится в полной зави-
симости от того, насколько слаженно в нем 
действуют все элементы, т.е. как исполняется 
уголовное, уголовно-процессуальное, уголовно-
исполнительное и оперативно-розыскное зако-
нодательство. ОРД, следовательно, является 
органической составляющей всей правоохрани-
тельной деятельности, реализующей уголовную 
политику, объективно существующим и неот-
ъемлемым ее самостоятельным элементом. В то 
же время правомерно употребление и термина 
«оперативно-розыскная политика», наряду с 
уголовно-правовой, уголовно-процессуальной 
и уголовно-исполнительной политикой… 
Оперативно-розыскная политика, тем не менее, 
в силу специфичности ОРД содержит только ей 
присущие принципы и элементы, исследуемые 
теорией ОРД» [17, стр. 23].

Более детальную разработку понятия 
оперативно-розыскной политики можно найти 
в последующих работах российских исследова-
телей. Например, А.В. Федоров понимает под ней 
направление правотворческой деятельности госу-
дарства и правоприменительной деятельности 
соответствующих государственных органов по 
выработке и применению оперативно-розыскных 
мер борьбы с преступностью [83, стр.  91]. Его 
поддерживают С.И. Захарцев, Ю.Ю. Игнащенков 
и В.П. Сальников. Они полагают, что при таком 
«подходе оперативно-розыскная политика ориен-
тирует государство на борьбу с преступностью с 
помощью специальных оперативно-розыскных 
средств. При этом содержание названной поли-
тики сводится не только к правоприменительной 
деятельности, но и к правотворчеству, т.е. речь 
идет об издании законов, обеспечивающих 
реализацию как оперативно0розыскной поли-
тики, так и уголовной политики в целом» [43, 
стр. 142].

О необходимости принятия законов в рамках 
оперативно-розыскной политики, которые могли 
бы реально образовать надежную базу для уста-
новления контроля над преступностью, пишет и 
профессор А.И. Александров [2, стр. 9-10].

Другими словами, исследователи сходятся 
в том, что оперативно-розыскная политика 



Уголовное право и криминология. Уголовно-исполнительное право. Уголовный процесс. Криминалистика, судебно-
экспертная деятельность и оперативно-розыскная деятельность.

107

должна охватывать не только правоохрани-
тельную деятельность, но и правотворчество. 
Исходя из приведенного посыла, С.И. Захарцев, 
Ю.Ю. Игнащенков и В.П. Сальников приходят к 
выводу о том, что «оперативно-розыскная поли-
тика понимается как направление соответству-
ющей правотворческой и правоприменительной 
деятельности по борьбе с преступностью посред-
ством осуществления ОРД. Следует отметить, 
что этот подход ориентирует на понимание 
оперативно-розыскной политики в узком смысле. 
В широком смысле оперативно-розыскная 
политика, конечно, к указанным элементам 
не сводится. В ней необходимо выделить и 
другие не менее важные элементы, например, 
социально-экономические, психологические и 
т.д.» [43, стр. 143].

Мы не будем развивать глубже понимание 
оперативно-розыскной политики, это предмет 
самостоятельных статей. 

Отметим лишь, что оперативно-розыскная 
политика базируется на системе юридических 
норм, предусмотренных различными источни-
ками права, составляющими её правовую основу. 
Вместе с тем эти нормы обладают различными 
регулятивными свойствами, поскольку суще-
ствуют нормы права, непосредственно не регла-
ментирующие ОРД, но являющиеся основа-
ниями для решения правовых, организационных 
и тактических вопросов оперативно-розыскных 
мероприятий. Именно они создают исходные 
начала, определенные правовые условия для 
оперативно-розыскной политики [27; 44; 48; 
52]. В качества таких норм права можно назвать, 
например, отдельные конституционные нормы, 
гарантирующие права и защищающие интересы 
граждан, государства, общественных органи-
заций; нормы уголовного права о стадиях подго-
товки, покушения и совершения умышленных 
преступлений [93, стр. 274-299]; и т.д.

Существуют и такие правовые нормы, которые 
хотя и устанавливают необходимость (возмож-
ность) или обязательность осуществления ОРД, 
но, вместе с тем, не регулируют порядок её 
проведения (см., например, ст. 118 УПК РТ, ст. 12 
Закона РТ «О милиции») [75, стр. 33], в рамках 
оперативно-розыскной политики. 

Анализ постсоветской юридической литера-
туры показывает, что узконормативный подход 
к праву в модифицированной форме сохранился 
и в наши дни. По словам Х.И. Гаджиева, «…

нормативное понимание права как властного 
регулятора общественных отношений более 
способствует упорядочению и стабилизации 
правопорядка в обществе и укреплению закон-
ности» [18, стр. 21]. 

Аналогичный подход к праву наблюдается 
и в юридической науке Таджикистана, где оно 
рассматривается в качестве совокупности общео-
бязательных правил поведения, установленных в 
защищаемых государством, «выражающих инте-
ресы всего общества…, и выступающих в каче-
стве государственных регуляторов общественных 
отношений» [20, стр. 56; 80, стр. 27-44]. 

Это не значит, что в литературе не существует 
других подходов к пониманию права [8; 9; 10; 
11; 12; 13; 69; 70; 71]. Все чаще и чаще в рамках 
философии права [3; 4; 5; 35; 39; 40; 50; 57; 61; 
62; 63; 65; 67; 78; 84; 85; 92] стали предлагаться 
весьма интересные и перспективные подходы 
к трактовке права. Например, С.И. Захарцев 
и В.П. Сальников предлагают компрехендный 
подход к анализу права [49; 51]. Они пишут: «все 
знают, за тысячелетия существования человека 
единого и устраивающего всех подхода к праву 
разработано не было. Это дало нам возмож-
ность поучаствовать в дискуссии о том, что есть 
право и как его познать. На основе проведен-
ного анализа мы обосновали новый подход к 
праву и его познанию, названный нами компре-
хендным (от латинского Сomprehendo – всеохва-
тывающий)» [47, стр.18]. И вот сущности пред-
лагаемого подхода они и посвящают соответству-
ющую статью. 

«Вначале следует сказать, что право нам 
видится большим бриллиантом. – подчеркивают 
С.И. Захарцев и В.П. Сальников. – Как известно, 
наиболее распространенная огранка бриллианта 
составляет 57 граней. И вот думается, что ученые 
видят ту или иную грань камня, подчас даже 
подробно рассматривают ее, при этом упуская 
из виду, что есть еще как минимум 56 граней 
этого же камня. То же происходит и с правом. 
Специалисты по одной грани этого феномена 
судят о нем как о целом. Очевидно, что получа-
емые таким образом теории со временем упира-
ются в неразрешимые противоречия. Далее 
появляются новые мыслители, которые также, 
иногда искренне полагая, что видят предмет 
целиком, заостряют взгляды на одном из прояв-
лений предмета. Их теории также опровер-
гаются другими концепциями, которые тоже 
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далеки от совершенства. Исторически сколько 
было различных концепций понимания права? 
Казалось бы, не мало (позитивистская, есте-
ственная, договорная, психологическая, истори-
ческая, социологическая и т.д.). Однако их и не 
так много, как граней бриллианта.

Наши исследования позволили нам выска-
зать предположение, – продолжают исследова-
тели, – что пока не будет создано значительное 
количество самостоятельных концепций, объек-
тивно и полно раскрывающих конкретные грани 
права, единого и общего понятия нам не удастся 
создать. Но как только количество определений 
права достигнет критической массы, оно пере-
растет в качество, в результате чего мы получим 
понимание права на уже совершенно новом 
уровне, может быть удивительным для нас всех» 
[47, стр.18].

Далее они анализируют предложение о 
возможности объединения всех ныне имеющихся 
доктрин о понимании права и приходят к неуте-
шительному выводу: «Отсюда вопрос: – заяв-
ляют С.И. Захарцев и В.П. Сальников, – если 
мы объединим все, что нам известно сейчас о 
праве, мы получим нечто большее и всех устра-
ивающее? Судя по всему – нет. Пока мы лишь 
дошли до понимания того, что нельзя оста-
навливаться только на одной концепции права, 
пытаться «делать» ее господствующей, главной. 
Надо стремиться объять право целиком, изучать 
право всеохватывающе. Такой компрехендный 
подход к изучению права в данном случае явля-
ется наиболее подходящим» [47, стр.18].

Анализируя нормативно-правовое регулиро-
вание оперативно-розыскной политики, соот-
ветствующей деятельности по выявлению и 
раскрытию преступлений экономической направ-
ленности, в том числе и путем использования 
подзаконных межведомственных нормативных 
актов, будет правильным помнить не только о 
нормативном подходе к праву, но и учитывать 
другие взгляды на право, в том числе и компре-
хендный подход.

Всеобщим источником права являются обще-
ственные отношения, из чего следует, что для 
правового регулирования ОРД, допустим не 
только закон, а несколько видов источников, 
которые классифицируются на два основных 
блока – национальные и международно-правовые. 

Среди национальных источников опера- 
тивно-розыскного права выделяют нормативный 

акт, контракт (нормативный договор), адми-
нистративный прецедент, акт судебной власти 
(судебный прецедент) и правовой обычай [4]. 
Блок международно-правовых источников ОРД 
включает соглашения (договоры) различного 
уровня значимости и юридической силы. В сово-
купности все эти источники права определяют 
уголовно-розыскную политику современного 
государства.

В числе первых национальных правовых 
источников ОРД следует указать нормативные 
правовые акты. Эта группа достаточно обширна 
и образует нормативно-правовой массив, на 
основе которого в Республике Таджикистан 
осуществляется регулирование общественных 
отношений в сфере оперативно-розыскной 
политики.

Их, как правило, подразделяют на источ-
ники, образующие правовую основу ОРД; вклю-
ченные в оперативно-розыскное законодатель-
ство; составляющие его; и проч. 

Далее следуют соглашения, заключенные 
Правительством Республики Таджикистан 
(например, известное Соглашение о сотрудниче-
стве в борьбе с преступлениями в сфере эконо-
мики [1], подписанное в Москве главами прави-
тельств государств – членов СНГ 12  апреля 
1996 года и Модельный закон «Об оперативно-
розыскной деятельности», принятый на 10-м 
пленарном заседании Межпарламентской 
Ассамблеи государств – участников СНГ (поста-
новление № 10-12 от 6 декабря 1997 г.).

Юриспруденция обычно рассматривает 
правовое регулирование в качестве специфи-
ческой деятельности государства по упорядо-
чению общественных отношений путем опре-
деления правовых норм (принятия соответ-
ствующих регламентирующих решений) по 
вопросам, возникающим в условиях таких отно-
шений. Стало быть, назначение нормативного 
регулирования проявляется в его направленности 
на функциональный, управленческий аспект (оно 
имеет функциональный характер). При этом 
регулируются отношения между государством 
(его представителями) и гражданами (в нашем 
случае, гражданином, посягающим на охраня-
емые уголовным законом объекты).

Отсюда правовое регулирование ОРД – есть 
властное, нормативно обусловленное воздей-
ствие республики на возникающие, длящиеся, 
приостанавливающиеся и прекращающиеся в 
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данной области общественные отношения с 
целью их упорядочивания, которое реализуется 
посредством установления правовых норм по 
функциональным вопросам, проявляющимся в 
оперативно-розыскных отношениях. 

Принципиальное значение в контексте насто-
ящего исследования приобретает вопрос о 
пределах правового регулирования оперативно-
розыскной политики. От его решения зависит 
действенность сыскной работы, а стало быть, 
качество (эффективность) мер, направленных 
на предупреждение, пресечение и раскрытие 
преступлений, а равно на обеспечение защиты 
прав и законных интересов граждан, попавших 
в орбиту оперативно-розыскного регулирования 
[15; 22; 27; 29; 30; 31; 32; 38; 42; 59; 60; 64]. 
Однако в таджикской правовой системе пока не 
сложилось единообразного подхода к толкованию 
понятия «пределы правового регулирования». 
В силу этого автор настоящей статьи, употре-
бляя его в отношении к ОРД, склонен подраз-
умевать пределы, прежде всего, так называе-
мого, общего правового регулирования, то есть 
границы властного государственного вмешатель-
ства (воздействия) на соответствующие обще-
ственные отношения с помощью юридических 
норм. Объяснить данное обстоятельство можно 
тем, что А.П. Исиченко, в приложении к россий-
ской законодательной практике, называет не 
исследованностью языка оперативно-розыскного 
законодательства, обусловленной его молодостью 
[58, стр.  110-111]. Действительно, по поводу 
языка оперативно-розыскной деятельности до 
сих пор в юридической литературе наблюдаются 
дискуссии [41], хотя вопрос языка и права уже 
многие годы является дискуссионным [7; 14; 16; 
19; 21; 23; 24; 28; 76; 77; 79; 81; 82; 86; 87; 88; 
89; 91; 94; 95; 96].

Стало быть, пределы правового регулиро-
вания общественных отношений в области 
оперативно-розыскной политики определя-
ются объективными и субъективными факто-
рами,  выражающими меру дозволенного 
государственно-властного вмешательства в них. 
Последнее возникает в связи с вероятностью 
преступления и гласным либо конспиративным 
характером действий оперативно-розыскных 
органов, направленных на его предупре-
ждение, выявление и раскрытие с использо-
ванием специальных сил, средств и методов 
ОРД по регламенту, установленному нормами 

оперативно-розыскного и некоторых смежных с 
ним отраслей таджикского права.

Известен ряд обстоятельств, обусловли-
вающих пределы правового регулирования 
оперативно-розыскных правоотношений. 

В контексте стратегии, культивирующей прио-
ритет статутного права перед прецедентным, 
представляется, что оперативно-розыскную поли-
тику целесообразно подвергать правовому регу-
лированию способом, определяемым законо-
дателем. 

Пределы ведомственного нормативного регу-
лирования ограничены государственным инте-
ресом к целесообразности его вмешательства в 
те или иные общественные отношения посред-
ством права.

Тенденции социального развития современ-
ного Таджикистана свидетельствуют об объек-
тивной заинтересованности общества и его 
граждан в более прагматичном участии пред-
ставителей власти в регулировании неофици-
альной деятельности (ОРД) правоохранительных 
органов (специальных служб) [25; 26; 53; 54; 55; 
56; 68]. 

Рядом менее значимых факторов, оказыва-
ющих непосредственное воздействие на пределы 
правового регулирования ОРД, являются так 
называемые индивидуальные возможности долж-
ностных лиц оперативно-розыскных органов 
и некоторых других «сторонних» участников 
ОРД, их способность к осознанному восприятию 
нормативных установлений. 

Пределы правового регулирования опера
тивно-розыскной политики в Республике 
Таджикистан постоянно расширяются [66]. 
Характерно, что вплоть до настоящего времени 
в стране окончательно не урегулирована частная 
сыскная деятельность. Анализ имеющегося в 
МВД республики нормативного правового мате-
риала на эту тему позволяет заключить, что 
указанная практика включает в себя разно-
образные элементы ОРД, характерные и для 
официальных правоохранительных органов. 

Различают базовый, средний и развивающий 
уровни правового регулирования рассматрива-
емой проблемы, которые определяются юридиче-
ской силой нормативного правового акта и терри-
ториальными границами их действия. 

Среди конкретизирующих различают:
- 	 нормативные правовые акты законода- 

тельной и исполнительной ветвей власти 
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(указы Президента Республики Таджи
кистан и постановления Правительства 
Республики Таджикистан, акты законода-
тельных органов);

- 	 (меж-) ведомственные нормативные 
правовые акты; 

- 	 ведомственные нормативные правовые 
акты.

Приказы (директивы, указания, письма) МВД 
Республики Таджикистан являются подзакон-
ными нормативными актами, и, строго говоря, 
самостоятельных источников права не обра-
зуют. Они, собственно, так и называются «подза-
конные», что и объясняет их главное предназна-
чение – комментировать (толковать) уже действу-
ющие нормы права, но не создавать их.

К сожалению, отдельные директивы (меж-) 
ведомственного свойства порою не соответ-
ствуют предписаниям законов, вступают с ними в 
прямое противоречие, даже несмотря на то, что в 
некоторых случаях доктринально опережают их.

Такие случаи совершенно недопустимы, 
поскольку правовую основу ведомственного 
подзаконного нормативного регулирования 
должны составлять Конституция Республики 
Таджикистан, Законы РТ, в том числе конститу-
ционные (включая Закон РТ об ОРД) и принятые 
в соответствии с ними иные нормативные 
правовые акты республиканских органов госу-
дарственной власти. 

Оперативно-розыскные органы МВД Респуб
лики Таджикистан, в пределах своей компе
тенции, правомочны издавать, в соответствии 
с республиканским законодательством, норма-
тивные правовые акты, касающиеся органи-
зации и тактики оперативно-розыскных меро-
приятий, что объясняется двухуровневым харак-
тером правового регулирования ОРД.

К первому уровню относятся, собственно, 
законы, а ко второму – подзаконные (меж-) 
ведомственные нормативные правовые акты.

Из всей совокупности нормативных правовых 
актов в сфере оперативно-розыскной политики, 
как представляется автору, следует остановиться 
лишь на некоторых.

Прежде всего, это все иные, кроме законов, 
нормативные правовые акты республикан-
ских органов государственной власти: Указы 
Президента Республики Таджикистан, поста
новления правительства Республики Таджи
кистан, а также нормативные правовые акты 

оперативно-розыскных органов, в частности 
МВД РТ. 

К последним предъявляются общие требо-
вания (издание в строгом соответствии с респу-
бликанским законодательством; в пределах 
полномочий строго определенного оперативно-
розыскного органа; исключительно по вопросам, 
касающимся организации и тактики оперативно-
розыскных мероприятий). 

Все нормативные правовые акты, непосред-
ственно касающиеся прав и законных инте-
ресов граждан (или носящие межведомственный 
характер), по общему правилу, должны подле-
жать обязательной государственной регистрации 
в Минюсте Республики Таджикистан, а также 
иметь соответствующую форму. 

Таковы общие требования, предъявляемые 
к оперативно-розыскной политике таджикского 
государства.

Они издаются федеральными органами 
исполнительной власти в виде постановлений, 
приказов, распоряжений, правил, инструкций 
и положений. Структурные подразделения и 
территориальные органы МВД Республики 
Таджикистан (других республиканских органов 
исполнительной власти) не наделены правом 
издания нормативных правовых актов. 

Среди открытых ведомственных нормативных 
правовых актов в настоящее время можно 
выделить:

- 	И нструкцию о порядке представления 
результатов ОРД органу дознания, следо-
вателю, прокурору, в суд (судье) в ОВД, 
утвержденную приказом МВД РТ от 
12 июля 2010 года № 16 (с одноименным 
названием);

- 	 Положение о МВД РТ, утвержденное 
постановлением Правительства РТ от 
28 декабря 2006 года №  592 (в редакции 
постановления Правительства РТ от 30 мая 
2008 года №  283; от 29 апреля 2009 года 
№ 274; от 30 декабря 2011 года № 673);

- 	И нструкцию по организации взаимодей-
ствия следственных аппаратов с оператив-
ными, экспертно-криминалистическими и 
другими службами ОВД при раскрытии 
и расследовании преступлений, утверж-
денную приказом МВД РТ от 28 февраля 
2006 г. № 136 и некоторые другие.

В связи с вышеизложенным возникают 
вопросы: необходимо ли исследователю, 
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прокурору, судье знать, что такое оперативно-
розыскная деятельность, какова ее сущность, 
пределы, правовое регулирование, содержание 
и т.д.? А из этого вопроса возникает и другой: 
следует ли преподавать студентам всех юриди-
ческих вузов, в том числе и неведомственных, 
учебную дисциплину «Оперативно-розыскная 
деятельность»? Нужны ли соответствующие 
учебники, публикуемые без ограничительных 
грифов «Секретно» и «Совершенно секретно»? 
Мы полагаем, что правы те исследователи, 
которые отвечают на эти вопросы утвердительно 
[33; 45; 46; 48].

Первый открытый учебник в России по 
оперативно-розыскной деятельности был 
подготовлен и издан в 1999 году в Санкт-
Петербургском университете МВД России, в 
то время под редакцией министра внутренних 
дел и председателя Правительства Российской 
Федерации доктора юридических наук, профес-
сора С.В. Степашина. Учебник вышел с грифом 
«Рекомендовано Министерством общего и 
профессионального образования Российской 
Федерации в качестве учебника для студентов 
высших учебных заведений, обучающихся 
по юридическим специальностям» [72]. Этот 
учебник выдержал несколько изданий и выходил 
под редакцией и других министров внутренних 
дел России [73; 74]. 

В системе современного нормативного право-
вого регулирования оперативно-розыскной поли-
тики возникают, развиваются, приостанавлива-
ются и прекращаются общественные отношения, 
регулируемые нормами различных отраслей 
права (прежде всего, уголовного, административ-
ного, уголовно-процессуального, и т.п.). 

Отдельные правила устанавливаются в межве-
домственных нормативно-правовых актах, явля-
ющихся универсальными в плане их потребления 
сотрудниками различных правоохранительных 
ведомств.

В некоторых их них встречаются исключения 
из правил осуществления ОРД, например, в 
части, касающейся предоставления оперативно-
розыскной информации потребителю; они непо-
средственно предусмотрены рядом норм Закона 
РТ об ОРД и направлены на соблюдение прин-
ципов законности и конспирации, сохранности 
сведений, составляющих государственную тайну, 
и проч. 

Знание должностными лицами операти- 

вно-розыскных органов этих исключений явля-
ется важнейшим условием соблюдения закон-
ности в ОРД, ибо подобных исключений (или 
недоработок) в подзаконных нормативных 
правовых актах, к сожалению, достаточно много.

Так на этапе первоначальной проверки 
первичной информации о преступлении, доку-
ментально отраженной в материалах уголовного 
дела № 9993, возбужденного в августе 2003 года 
по признакам преступления, предусмотренного 
ч. 4 ст. 247, ч. 2 ст. 295 и ст. 260 УК РТ в отно-
шении С., К., Н., Ц. и Н. и др., которые по пред-
варительному сговору, создав ОПГ (организо-
ванную преступную группу), образовали ОАО 
«Джамол и К», а впоследствии путем обмана 
присвоили деньги граждан на общую сумму 79 
190 663 сомони, следователь направлял опера-
тивным работникам оперативно-розыскных 
органов отдельное поручение с требованием о 
проведении оперативно-розыскных мероприятий, 
несмотря на то, что уголовно-процессуальное 
законодательство Республики Таджикистан допу-
скает такое взаимодействие лишь по возбуж-
денным уголовным делам*. 

Оперативным работникам ОБОП (отдела 
борьбы с организованной преступностью) МВД 
РТ важно правильно понимать предписания 
ведомственных нормативных актов, в которых 
должно быть исключено расширительное 
толкование содержания и перечня оперативно-
розыскных мероприятий посредством «выдумы-
вания» несуществующих или ложной интерпре-
тации известных. Так, применение должност-
ными лицами оперативно-розыскных органов 
полиграфа не может признаваться самостоя-
тельным оперативно-розыскным мероприятием 
до его включения в соответствующий перечень 
(как в законе, так и в директивах МВД РТ).

Перечень специальных технических средств, 
предназначенных для негласного получения 
информации в ходе ОРД, может устанавливаться 
только Правительством Республики Таджикистан 
и доводиться до сведения следственно-опера
тивных работников органов внутренних дел соот-
ветствующим приказом.

Это же касается и перечня руководителей 
оперативно-розыскных органов, уполномо-
ченных утверждать постановления об опера
тивно-розыскных мероприятиях, ограничива-
ющих конституционные права граждан. 

Тем не менее, в ведомственных нормативных 
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правовых актах должны излагаться именно 
перечни (списки) руководителей, а не отдельных 
должностных лиц или сотрудников, не входящих 
в их число. 

Перечень должностей оперативных уполно-
моченных и порядок их ведения, как известно, 
определяется нормативными правовыми актами 
самих оперативно-розыскных органов, в каждом 
из которых имеется свой перечень, отражающий 
ведомственную специфику, и частично не совпа-
дающий с аналогичными списками, имеющимися 
в других правоохранительных ведомствах.

Перечень оперативных подразделений, право-
мочных осуществлять ОРД, их полномочия, 
структуру и организацию работы определяют 
руководители оперативно-розыскных органов.

Важным положением Закона РТ об ОРД явля-
ется указание на то, что указанный перечень 
устанавливается руководителями оперативно-
розыскных органов (а не на законодательном 
уровне). На практике это позволяет своевре-
менно реагировать на изменения в оперативно-
служебной обстановке, реализовывать принцип 
оперативности в борьбе с преступностью. 

На подзаконные ведомственные норма-
тивные правовые акты распространяется общее 
правило о действии оперативно-розыскного 
закона во времени: характер и содержание 
проводимых на территории Таджикистана 

оперативно-розыскных мероприятий определя-
ются нормами Закона РТ об ОРД и приказами, 
инструктивными письмами МВД РТ, действую-
щими в соответствующее время.

Ведомственное нормотворчество важно еще и 
потому, что в Законе РТ об ОРД имеется значи-
тельное количество бланкетных норм, вследствие 
чего должностным лицам оперативно-розыскных 
органов (и следователям) нередко приходиться 
самостоятельно домысливать посылы его разра-
ботчиков.

Положения о действии Закона РТ об ОРД по 
кругу лиц детализированы в многочисленных 
нормативных правовых актах МВД Республики 
Таджикистан, согласно которым гражданство, 
национальность, пол, место жительства, имуще-
ственное, должностное и социальное поло-
жение, принадлежность к общественным объе-
динениям, отношение к религии и политиче-
ские убеждения отдельных лиц не являются 
препятствием для проведения в отношении их 
оперативно-розыскных мероприятий, если иное 
не предусмотрено республиканским законода-
тельством. 

Такова общая характеристика оперативно-
розыскной политики современного таджик-
ского государства по выявлению и раскрытию 
преступлений экономической направленности с 
позиций ее общеправовой характеристики. 

Примечания

* 	 26 октября 2004 года данное уголовное дело рассмотрено Верховным судом Республики Таджикистан (ч. 4 
ст. 247 и ст. 260 УК РТ). 
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Акции, подобно облигациям – эмиссионные 
бездокументарные ценные бумаги. Объем прав, 
предоставляемых такой ценной бумагой, мы 
подробно описали в одной из наших статей [12]. 
Поэтому здесь будут затронуты лишь вопросы 
выпуска, учета и обращения акций.

Как и облигации, акции размещаются выпу-
сками, подлежащими государственной реги-
страции [13]. Первый выпуск должен быть заре-
гистрирован после регистрации акционерного 
общества как юридического лица. Дальнейшие 
выпуски (дополнительные выпуски) осуществля-
ются в любое время, как правило, по решению 
общего собрания акционеров и тоже должны 
пройти государственную регистрацию. Все обык-
новенные (голосующие) акции одного акционер-
ного общества имеют один и тот же номинал и 
предоставляют акционерам одинаковый объем 
прав. Привилегированные акции разных выпу-
сков могут быть разного номинала и предостав-
лять разные права (по акциям одного выпуска, 
например, ежегодно выплачивается 10 руб. 
на акцию, а среди владельцев акций другого 
выпуска распределяется 5% чистой прибыли 
общества за прошедший финансовый год). 
Владельцы привилегированных акций не имеют 
права на участие в управлении обществом, т.е. 
не имеют права голоса на собрании акционеров 
общества, и вообще на него не приглашаются. 
Зато они находятся в привилегированном поло-
жении по сравнению с владельцами обыкно-
венных акций в части получения дивидендов 
(отсюда и название таких акций): до выплаты 
дивидендов по привилегированным акциям 
не может быть речи о выплате дивидендов 
владельцам обыкновенных акций.

Первичное размещение акций осуществля-
ется путем подписки на акции. Под словом 
«подписка» подразумевается просто заклю-
чение договоров купли-продажи акций с акцио-
нерным обществом – эмитентом акций. Правда, 

покупатель сначала должен заплатить за акции, а 
получить их сможет только тогда и в том случае, 
если будет зарегистрирован отчет об итогах 
размещения акций. При закрытой подписке 
полный список потенциальных приобретателей 
акций утверждается общим собранием акци-
онеров одновременно с принятием решения о 
размещении акций (например, этот список может 
совпадать со списком уже существующих акци-
онеров таким образом, что процентное соотно-
шение принадлежащих им акций остается неиз-
менным). При открытой подписке информация 
о размещении акций публикуется для всеоб-
щего сведения, и купить акции может любой 
желающий.

В том случае, если акционерное общество 
объявляет открытую подписку на акции, как 
и в случае открытой подписки на облигации, 
оно обязано зарегистрировать проспект ценных 
бумаг и раскрывать информацию на своем сайте 
в Интернете. Только после этого возможно обра-
щение акций на организованном рынке ценных 
бумаг – на фондовой бирже.

Объявленные акции, о которых часто можно 
встретить упоминание в уставе акционерного 
общества, – это вообще не акции в смысле 
ценных бумаг, а всего лишь описание возможных 
в будущем акций, решение о выпуске которых 
вправе принять совет директоров акционерного 
общества в упрощенном порядке – без созыва 
общего собрания акционеров. В остальном для 
того, чтобы объявленные акции появились как 
ценные бумаги и могли быть размещены, необхо-
димо пройти обычную процедуру, включающую 
государственную регистрацию выпуска.

Как и облигации, акции не существуют в 
бумажном или ином материальном виде акции 
– это всего лишь учетная запись в некотором 
списке – реестре акционеров. Реестр акцио-
неров вправе вести само акционерное обще-
ство, если число акционеров не превышает 50. 

The summary. Consider the types of securities: share, investment share of a mutual investment 
fund, warehouse receipt, bill of lading, the mortgage, the issuer's option. Analyzed their types, 
regulation of manufacture and circulation, especially in the use of business.

Key words: securities; civil rights; entrepreneurship; share, investment share of a mutual 
investment fund, warehouse receipt, bill of lading, the mortgage, the issuer's option.
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С некоторых пор акционерное общество обязано 
для этого иметь в штате сотрудника, прошед-
шего специальное обучение и получившего 
сертификат ФСФР, подтверждающий его квали-
фикацию. Акционерное общество может (а при 
числе акционеров более 50 обязано) передать 
реестр специализирующейся на этом органи-
зации, имеющей лицензию ФСФР на осущест-
вление такой деятельности, – независимому 
регистратору.

Реестр акционеров представляет собой список 
лицевых счетов с указанием их владельцев, коли-
чества акций, числящихся на каждом лицевом 
счете, и всю историю операций по лицевому 
счету. Общее количество акций, числящихся 
одновременно на всех лицевых счетах, очевидно, 
равно общему количеству размещенных акций 
данного акционерного общества. Но нельзя 
утверждать, что количество лицевых счетов 
равно количеству акционеров. Дело в том, что 
лицевой счет в реестре может открыть не только 
акционер, но и так называемый номинальный 
держатель – депозитарий, который не является 
акционером и собственником числящихся на его 
лицевом счете акций. Депозитарий, как уже гово-
рилось в упомянутой выше статье, посвященной 
облигациям [13], – это организация, имеющая 
лицензию ФСФР на право осуществления 
деятельности по учету ценных бумаг. Здесь тоже 
можно провести аналогию с банком и безналич-
ными деньгами: как вкладчик вправе открыть 
счет в любом банке, так и акционер вправе 
открыть лицевой счет в любом депозитарии, но 
депозитарий для этого должен иметь лицевой 
счет в реестре акционеров, аналогично тому, 
как коммерческий банк открывает корреспон-
дентский счет в «банке банков» – Банке России. 
При этом Банк России не знает, кому принад-
лежат деньги на корсчете коммерческого банка, 
это знает только сам коммерческий банк. Так и 
держатель реестра акционеров не знает, кому 
принадлежат акции, числящиеся на лицевом 
счете депозитария: депозитарий самостоя-
тельно ведет учет собственников, доверивших 
ему свои акции. Депозитарий вправе открывать 
лицевые счета акционерам или другим депози-
тариям, осуществлять перевод между такими 
счетами по поручению акционеров («внутриде-
позитарный» перевод) или осуществлять перевод 
акций с таких счетов на счета акционеров в 
других депозитариях. В последнем случае 

перевод практически невозможен без участия 
держателя реестра акционеров, как межбанков-
ский перевод денег обычно не осуществляется 
без участия Банка России. Даже подтверждение 
права собственности на акции выглядит анало-
гично подтверждению прав на деньги в банке; 
это выписка по лицевому счету, которую выдает 
депозитарий, регистратор или само акционерное 
общество, если оно не передало реестр реги-
стратору.

Аналогия с банком и безналичными деньгами 
неверна в следующем: акции – это все-таки не 
обязательства, они рассматриваются законом 
как вещи, право собственности на которые 
всегда остается за акционером, где бы они ни 
числились – в депозитарии или в реестре акци-
онеров. В этом есть и плюс, и минус. С одной 
стороны, по долгам регистратора или депози-
тария акции не могут быть изъяты (в отличие от 
денег на корсчете банка), этот риск владельцы 
акций не несут. С другой стороны, возникает 
иного рода риск: депозитарий или регистратор 
может ошибочно или по злому умыслу списать 
акции с лицевого счета их владельца против его 
воли [1; 2; 3; 8; 9; 10; 14; 15; 17; 18; 19; 20; 21; 
22; 24; 25; 26]. Если бы это сделал банк с день-
гами, то нам безразлично, куда отправились эти 
деньги, – банк обязан из своих средств возме-
стить ущерб. Регистратор или депозитарий не 
может вернуть акции с какого-нибудь другого 
счета. Чтобы вернуть акции, придется судиться с 
тем, на чей счет эти акции были зачислены. При 
этом придется доказывать свое право собствен-
ности на акции, что может быть очень непросто, 
если регистратор (депозитарий) не захочет выда-
вать правдивую информацию о движении акций 
по лицевому счету. В свое время такой способ 
хищения нередко использовался рейдерами: 
реестр физически изымался у регистратора и 
передавался другому регистратору, который вел 
себя недобросовестным образом.

Инвестиционный пай паевого  
инвестиционного фонда

Паевой инвестиционный фонд (ПИФ) – 
одна из самых удивительных юридических 
конструкций, существующих в российском 
праве. Создать ПИФ может управляющая 
компания – коммерческая организация, полу-
чившая лицензию ФСФР на осуществление 
деятельности по управлению паевыми инвести-
ционными фондами. Такая организация вправе 
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зарегистрировать в ФСФР документ, имену-
емый правилами доверительного управления 
паевым инвестиционным фондом «имярек» 
(каждый ПИФ имеет уникальное собственное 
имя). Правила фонда – это не что иное, как 
договор о доверительном управлении имуще-
ством между управляющей компанией и инве-
сторами – владельцами инвестиционных паев 
фонда (будем для простоты называть их пайщи-
ками). В числе прочего правила содержат инве-
стиционную декларацию – перечень активов, 
в которые могут быть инвестированы средства 
фонда. Это ключевая информация правил (все 
остальное – более или менее стандартные, пред-
усмотренные законом условия). Инвестиционная 
декларация определяет нишу фонда: то ли это 
консервативные вложения в государственные 
облигации, то ли агрессивные инвестиции в 
акции второго эшелона и т.п. Одним из наиболее 
интересных видов ПИФов является закрытый 
паевой инвестиционный фонд недвижимости 
(ЗПИФН). Его инвестиционная декларация 
предусматривает инвестиции в недвижимость. 
Слово «закрытый» в данном случае означает, 
что пайщики не могут требовать погашения паев 
(выплаты им стоимости паев) до истечения срока 
действия правил фонда, в отличие от пайщиков 
открытого фонда, которые могут требовать этого 
в любой момент, и пайщиков интервального 
фонда, которые вправе требовать этого в опре-
деленные периоды (например, в последний день 
каждого месяца).

После регистрации правил фонда управля-
ющая компания приступает к формированию 
фонда. Лицо, желающее стать пайщиком, подает 
управляющей компании заявку на приобретение 
инвестиционных паев фонда и оплачивает управ-
ляющей компании стоимость приобретаемых 
паев (для открытых и интервальных ПИФов 
– только деньгами, для закрытых – возможно, 
другим имуществом). Если в установленный 
срок собрана определенная сумма денег (имуще-
ство определенной стоимости), предусмотренная 
правилами фонда, то фонд считается сформиро-
ванным, и управляющая компания приступает к 
управлению имуществом фонда. Для этих целей 
управляющая компания вправе заключать прак-
тически любые сделки с имуществом, включая 
его продажу.

Имущество фонда, переданное ему пайщи-
ками, включая деньги, становится общей долевой 

собственностью пайщиков, с некоторыми, однако 
ограничениями законом. Прямо запрещен выдел 
в натуре принадлежащей пайщикам доли, что 
имеет огромные последствия: это означает, что 
имущество нельзя изъять по долгам пайщика. 
В этом заключается один из резонов создания 
ПИФов – дополнительная «полоса препятствий» 
в организации «обороны» собственности.

Что же можно отобрать у пайщика? У 
пайщика можно отобрать бездокументарные 
ценные бумаги – инвестиционные паи, которые 
ему выдает фонд на сумму внесенного пайщиком 
имущества. Реестр владельцев инвестиционных 
паев ведет не управляющая компания, а другая 
лицензированная организация – специализи-
рованный депозитарий или регистратор. Учет 
прав на инвестиционные паи и их обращение 
аналогичны другим бездокументарным ценным 
бумагам, например акциям.

Для понимания конструкции ПИФа до неко-
торой степени можно провести аналогию с акци-
онерным обществом: инвестиционные паи, как 
и акции, – бездокументарные ценные бумаги, 
предоставляющие их владельцам право на 
участие в управлении акционерным обществом 
и ПиФом путем участия в общем собрании акци-
онеров (владельцев инвестиционных паев), а 
также право на выплату дохода от управления 
имуществом фонда (вроде дивидендов). Подобно 
акционерам, распределяющим между собой 
имущество, оставшееся после ликвидации акци-
онерного общества, владельцы инвестиционных 
паев получают в собственность имущество 
расформированного ПИФа. Отличие от акцио-
нерного общества (и отличие это колоссальное) 
в том, что ПИФ не является юридическим лицом, 
не является субъектом права и хозяйственного 
оборота. Это означает, например, что по долгам, 
возникшим в связи с управлением имуществом 
ПИФа, практически никто не несет ответствен-
ности. Если бы и удалось предъявить кому-либо 
претензии (выбор не велик – к собственникам-
пайщикам или управляющей компании), то по 
долгам пайщиков, как уже говорилось, изъять 
имущество фонда нельзя, а по долгам управля-
ющей компании – тем более.

Описанные странности такой юридической 
конструкции, как ПИФ, пользуются большой 
популярностью у крупных владельцев недвижи-
мости. Предположим, гражданину принадлежит 
офисное здание, которое он сдает в аренду. 
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Если выручка не превышает 60 млн. руб. в год, 
то альтернативы упрощенной системе налого-
обложения нет [4; 5; 11; 16; 23; 27]. Но если 
выручка превышает указанную сумму – гражда-
нину прямая дорога в ЗПИФН. Передав здание 
в ЗПИФН, гражданин будет платить лишь 13% 
НДФЛ от фактически выплаченных ему управ-
ляющей компанией денег вместо 20% налога на 
прибыль. Такой доход будут рассматриваться 
как доход от вложений в ценные бумаги, а не 
от предпринимательской деятельности, поэтому 
не надо регистрироваться в качестве индиви-
дуального предпринимателя, т.е. такая деятель-
ность доступна всем, кому предприниматель-
ская деятельность противопоказана. Кроме 
того, исчезает налог на имущество и земельный 
налог, которые могут составлять немалую часть 
доходов собственника (впрочем, эта льгота, 
по всей видимости, вот-вот будет отменена). 
Налог на добавленную стоимость, несмотря на 
различные мнения по этому поводу, все-таки 
платится управляющей компанией за счет 
имущества фонда.

Если гражданин является единственным 
пайщиком ЗПИФН (как обычно и бывает), то он 
практически не теряет контроля над переданной 
в ЗПИФН недвижимостью: в любой момент 
может расформировать фонд и забрать недви-
жимость обратно (собственно, в ЕГРП она и так 
всегда числится его собственностью), сменить 
управляющую компанию, изменить правила 
фонда (например, периодичность выплаты 
дохода) и т.д.

Складское свидетельство
Складское свидетельство – ценная бумага, 

удостоверяющая право ее владельца получить 
товар с товарного склада – специализированной 
организации, которая профессионально занима-
ется хранением товаров. В отличие от складской 
квитанции – другого документа, также подтверж-
дающего принятие товаров на хранение, но 
не являющегося ценной бумагой, складское 
свидетельство должно обладать рядом преду-
смотренных законом реквизитов (в частности, 
номером по реестру склада) и может переда-
ваться от одного владельца другому. Передача 
складского свидетельства имеет те же юридиче-
ские последствия, что и передача самого товара, 
– моментом реализации товара и перехода права 
собственности на него является момент передачи 
ценной бумаги (во всяком случае, с точки зрения 

налогового законодательства). Именно это вкла-
дывается в понятие «товарораспорядительный 
документ».

Существует простое складское свидетельство 
и двойное складское свидетельство. Простое 
складское свидетельство выдается на предъяви-
теля. Склад обязан выдать товар любому лицу, 
предъявившему такую ценную бумагу.

Двойное складское свидетельство состоит 
из двух частей идентичного содержания: склад-
ского свидетельства и залогового свидетельства, 
каждая из которых признается ценной бумагой и 
может передаваться отдельно от другой по пере-
даточной надписи. Получить товар со склада 
может только владелец обеих частей двой-
ного складского свидетельства. Таким образом, 
владелец отдельно взятого залогового свидетель-
ства может быть уверен (насколько он вообще 
может доверять складу как организации), что 
собственник товара – владелец складского свиде-
тельства не сможет забрать товар со склада до 
тех пор, пока не рассчитается по обеспечен-
ному залоговым свидетельством обязательству 
(например, по предоставленному кредиту).

Залоговое свидетельство удостоверяет право 
на залог товаров, находящихся на складе. 
Поясним только, что залог не существует как 
самостоятельное право, а служит обеспечением 
какого-то другого права (требования), чаще всего 
требований по кредиту (займу). Таким образом, 
залоговое свидетельство может передаваться 
только кредитору владельца складского свиде-
тельства.

Коносамент
Коносамент был бы обычной транспортной 

накладной, подтверждающей прием груза к 
перевозке морским судном, если бы междуна-
родными правилами, регулирующими морские 
перевозки, этот документ не был признан това-
рораспорядительным документом, т.е. доку-
ментом, передача которого приравнена к пере-
даче товара, находящегося на борту судна [6; 
7]. Право владельца коносамента потребовать 
выдачи ему груза делает коносамент ценной 
бумагой, похожей по своей природе на простое 
складское свидетельство, где роль склада выпол-
няет организация-перевозчик.

Коносамент как ценная бумага в буквальном 
смысле уходит в прошлое по мере развития элек-
тронного оборота документов, сопровождающих 
морские грузы.
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Закладная
Закладная – ценная бумага, удостоверяющая 

сразу два права: требование по возврату предо-
ставленного кредита (займа) и право залога на 
недвижимое имущество, предоставленного в 
обеспечение такого кредита (займа). 

При этом должник (к которому может быть 
предъявлено требование о возврате кредита) 
и собственник заложенной по этому кредиту 
недвижимости могут быть разными лицами. 

Смысл закладной, как и смысл ценных 
бумаг вообще, – упростить передачу прав по 
кредиту, обеспеченному залогом недвижимости 
(ипотекой), сформировать рынок таких активов. 

При отсутствии необходимости в передаче 
таких прав закладная не нужна, достаточно 
оформления традиционных кредитного договора 
и договора об ипотеке о залоге и ипотеке.

Опцион эмитента
Опцион эмитента – эмиссионная ценная 

бумага, закрепляющая право ее владельца 
на покупку определенного количества акций 
эмитента такого опциона по цене, в срок и 
при обстоятельствах, оговоренных в опционе. 
Экономисты называют опцион второй произво-
дной от активов, имея в виду под первой произ-
водной акции, которые уже сами по себе имеют 
весьма опосредованное отношение к реальным 
активам. Мы упоминаем эту ценную бумагу 
только как пример изощренности финансистов 
на поприще секьюритизации.

Мы опустим упоминание прочих ценных 
бумаг, которые еще более экзотичны в совре-
менной российской предпринимательской прак-
тике: чеки, депозитный и сберегательный серти-
фикаты, банковская сберегательная книжка и т.п.
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Правонарушения в финансовой сфере:  
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Аннотация. Анализируются причины совершения правонарушений в финансовой сфере 
в условиях кризиса в экономике и роста преступности. Приводятся основные группы причин 
преступности, политические и социальные факторы, провоцирующие совершение преступлений 
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Offences in the financial sector:  
causes and general characteristics

The summary. The article analyzes causes of offences in the financial sector in the crisis in the 
economy and rising crime. The basic groups of causes of crime, political and social factors, provoking 
the commission of crimes in the financial sector.

Key words: offense; crime; the causes of crime; terms of crime; financial sector.

Причины правонарушений выступают фунда-
ментальной проблемой всей юридической науки.

В условиях кризиса в экономике [7; 9; 10; 15; 
17; 18; 19], роста преступности [1; 2; 11; 32; 34; 
36; 45], упадка нравственности и морали [3; 13; 
39; 41; 42; 43] изучение причин правонарушений 
и преступности как самого опасного правонару-
шения становится особенно актуальным [8; 21; 
24; 29; 38; 46; 47; 48; 49; 50; 56].

Глубокое изучение причин преступности стало 
возможным после накопления большого факти-
ческого материала по уголовной статистике в 
различных государствах и после складывания 
в науке уголовного права антропологической и 
социологической школ.

В начале ХХ в. общепринятым делением 

причин становится так называемое трехчленное, 
предложенное Энрико Ферри. Все причины 
преступности делятся на следующие три группы: 

1) 	индивидуальные или антропологические, 
лежащие в самой личности преступника; 

2) 	физические – влияние природы; 
3) 	социальные – влияние общественной 

обстановки. 
К первым относятся пол, возраст, раса, наслед-

ственность, соматические (телесные) и психиче-
ские, т. е. душевные, особенности преступника. 
К группе вторых причисляются: климат, темпера-
тура, строение почвы и пр. В число социальных 
причин входят: богатство и бедность, жилища, 
занятия, образование, политическое устройство 
и др. [30].
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Современные криминологи разделяют 
причины преступности и ее условия. Причины 
и условия преступности действуют совместно: 
причина порождает следствие лишь при наличии 
определенных условий [30, стр. 56].

Причины преступности – это те социально-
психологические факторы, от которых непо-
средственно зависит совершение преступлений, 
которые воспроизводят преступность и престу-
пления как свое закономерное следствие. В 
числе наиболее распространенных называют 
такие причины преступности, как корыстолюбие, 
стяжательство, агрессивность, национализм, 
неуважительное отношение к общественным 
правилам и нормам, гедонизм, правовой ниги-
лизм [26, стр. 168-169]..

Большинство специалистов считают, что 
нельзя назвать какую-либо одну, «главную» 
причину, которая бы целиком и полностью была 
ответственна за все наблюдаемое разнообразие 
форм и видов преступности. Нельзя свести 
задачу анализа детерминант преступности и к 
составлению «каталога причин»: в разных соче-
таниях, в неодинаковых исходных условиях (к 
которым относятся конкретные условия жизне-
деятельности людей, изменения этих условий 
и предшествующее состояние преступности) 
даже наиболее распространенные факторы, 
оказывающие прямое влияние на преступность, 
по-разному влияют на количественные и каче-
ственные показатели преступности [27, стр. 230].

Причины преступности оказывают определя-
ющее воздействие на принятие решения о совер-
шении деяния, формирование мотива и цели, 
выбор именно преступных средств ее достижения 
[27, стр. 247].

Условия – это такие общественные явления, 
которые непосредственно не вызывают совер-
шение преступления, но являются своеобразной 
«смазкой» для механизмов формирования и 
действия причины, облегчая и усиливая их функ-
ционирование [26, стр.  169]. Условие – это то, 
что само по себе не порождает преступность или 
преступление, но влияет на процессы порож-
дения, участвует в детерминации преступности 
[27, стр. 232].

От условий, сопутствующих совершению 
конкретного деяния, зависит выбор способа 
реализации преступного намерения, объекта 
преступного посягательства. Условиями опреде-
ляются размеры и характер причиненного вреда, 

место и время совершения преступления [27, 
стр. 247].

Условиями преступности могут быть как 
обстоятельства, относящиеся к состоянию 
внешней среды (активность правоохранительных 
органов, латентность конкретных видов деяний, 
различное отношение общества к разным видам 
преступных деяний, материальные условия 
среды), так и характеризующие самого преступ-
ника (криминальный профессионализм, алко-
гольная или наркотическая зависимость и т. д.) 
[27, стр. 247].

В зависимости от конкретной ситуации одно 
и то же обстоятельство может выступать как в 
качестве причины преступности, так и в каче-
стве ее условия. Например, плохая организация 
охраны на объекте, где хранятся материальные 
ценности, может являться как условием, опреде-
ляющим выбор данного хранилища как объекта 
посягательства для устойчивой преступной 
группы, занимающейся хищениями, так и 
причиной, обусловившей формирование соот-
ветствующей мотивации у работников данного 
объекта [27, стр. 265].

Большинство криминологов указывает на 
решающее влияние социального содержания 
причин и условий преступности [27, стр.  167]. 
В то же время ряд исследователей отмечают, 
что возникновение преступлений может быть 
связано с взаимодействием как отрицательных, 
так и положительных общественных явлений 
(например, либерализация экономики в совокуп-
ности с просчетами в планировании меропри-
ятий по борьбе с экономической преступностью) 
[27, стр. 246].

Разнообразие проявлений преступности, ее 
связь со многими сторонами общественной 
жизни требуют классификации ее причин и 
условий. Главное здесь состоит в том, что из 
всего многообразия причинных зависимо-
стей преступности следует избрать те, которые 
содержат общие основания для разделения ее 
природы по основополагающим признакам.

В криминологической литературе принято 
выделять следующие основания классифи-
кации детерминант преступности: механизм 
действия, уровень функционирования, содер-
жание, сущность и природа их возникновения.

По механизму действия негативные соци-
альные процессы, детерминирующие преступ-
ность, подразделяются на причины, условия и 
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криминогенные факторы.
По уровню функционирования криминогенные 

детерминанты классифицируются на причины и 
условия преступности в целом (общие причины), 
отдельных видов преступлений и конкретных их 
проявлений.

Основные уровни причин преступности взаи-
мообусловленны. Процесс их взаимосвязи идет 
как от первого (более общего) уровня к послед-
нему (конкретному), так и наоборот, т. е. от 
причин и условий конкретного преступления 
к своеобразию особенностей видов и групп 
преступлений, к обобщающим характеристикам 
причинного комплекса преступности в целом. 
Система общих причин преступности содержит 
наиболее крупные обобщенные блоки детерми-
нант преступности. В криминологической лите-
ратуре они именуются источниками преступ-
ности или причинами первого класса. Главное 
здесь не в названии, а в их сущностной характе-
ристике. Она выражается прежде всего в том, что 
весь причинный комплекс преступности имеет 
разнопорядковую систему, которая образуется из 
различных по своей значимости и криминоген-
ному влиянию на преступность блоков и сфер 
общественной жизни.

Содержательная сторона причин и условий 
преступности состоит в том, что многообразие 
их проявлений заключено в экономической, 
политической, социально-бытовой, духовно-
нравственной, социально-психологической, 
культурно-воспитательной и организационно-
управленческой сферах жизнедеятельности обще-
ства [6; 12; 22; 23; 28; 31; 35; 58].

В настоящее время большинством специали-
стов рассматриваются несколько групп причин 
преступности:

1) 	общие – система всех обстоятельств, при 
совокупности которых наступает следствие. 
Речь идет о совокупности всех явлений и 
факторов, порождающих преступность, и 
всех условий, обусловливающих ее;

2) 	специфические – часть общей причины, 
наличие которой при определенной ситу-
ации (определенных условий) приводит 
к преступлению. Нельзя говорить, что 
указанные причины преступности появи-
лись именно сегодня. Они существовали 
всегда, ведь общественные противоречия 
вечны – они будут там, где есть общество.

Проблему причин преступности, ее сущность 

и место в деле борьбы с преступностью необхо-
димо рассматривать на разных уровнях:

1) 	индивидуальном – рассматривая личность 
п р е с т у п н и к а ,  и с с л е д уя  м е х а н и з м 
преступного поведения, можно устано-
вить и соответствующие обстоятельства, 
факторы, толкающие лицо на совершение 
преступления;

2) 	социологическом – здесь необходимо обра-
титься непосредственно к самому обще-
ству, таким его сферам, как социальная, 
экономическая, политическая, духовная. 
Эти сферы влияют на формирование 
личности будущего преступника, моти-
вацию его поступков и реализацию заду-
манного;

3) 	философском – самой общей причиной 
преступности в любом обществе можно 
считать объективно существующие соци-
альные противоречия (всегда существует, 
но не всегда формально) [59].

Рассматривая финансовую преступность, В. 
Пивоваров считает, что возможно распределение 
факторов, порождающих преступность, в зависи-
мости от их природы и значения:

1) 	на те, которые привлекают;
2) 	те, которые провоцируют;
3) 	те, которые способствуют [37].
Согласно этой классификации к первой группе 

следует отнести состояние финансового зако-
нодательства в стране, серьезные просчеты в 
правовом воспитании многих слоев населения, 
особенно молодежи, трудное положение предпри-
нимательства, продолжающийся процесс форми-
рования рыночной экономики, кризисы в стране 
и в мире.

К факторам, провоцирующим совершение 
преступлений в финансовой сфере, В. Пивоваров 
относит факторы преимущественно субъек-
тивного характера, главным образом – психо-
логию корыстолюбия, что порождает уверен-
ность в возможности «отступления» от действую-
щего закона, а также примеры массовых случаев 
финансовых правонарушений со стороны других 
лиц, являются своеобразным «обучением» 
преступному поведению. Кроме того, провоци-
ровать преступление может и реальное поло-
жение конкретного предпринимательского дела 
(необходимость ее «реанимации», расширение 
масштабов деятельности, освоение новых видов 
продукции, услуг и др.).
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Третья группа факторов предложенной класси-
фикации состоит из способствующих существо-
ванию финансовой преступности. К этой группе 
относим такие факторы, как сложность докумен-
тального учета и ведения предпринимательской 
деятельности, неудовлетворительное состояние 
борьбы с этим видом преступности и др. [37]. 
Разумеется, указанное распределение факторов 
финансовой преступности определенной степени 
условно, поскольку они могут играть различную 
роль в причинно-следственном комплексе совер-
шения конкретного преступления. Об этом, в 
частности, свидетельствуют исследования, прове-
денные в крайние годы сотрудниками МГУ им 
М.В. Ломоносова [4; 6; 14; 16; 40; 51; 55]. Однако 
важнейшие причины финансовой преступ-
ности заключаются в особенностях существу-
ющих экономических отношений. По своему 
содержанию эти отношения разнообразны: они 
обусловливают существование сферы произ-
водства, сферы обмена, распределения мате-
риальных благ между различными субъектами 
хозяйственной деятельности [52; 53; 54].

Известно, что экономика – важнейшая сфера 
общественной жизни, экономическая деятель-
ность лежит в основе существования всего обще-
ства и каждого человека. Связанные с экономи-
ческими отношениями объективные противо-
речия между экономическими потребностями и 
возможностями общества (социальных групп, 
отдельных личностей) находят свое отражение 
в социальных конфликтах, противоречиях, деви-
ации, в том числе и в преступности.

Финансовая преступность органически 
связана с рыночными отношениями, в основе 
которых лежит частная собственность, идея 
свободного предпринимательства, и, как свиде-
тельствует мировой опыт, финансовая преступ-
ность неизбежно сопровождает рыночную орга-
низацию общества. Обратившись к истори-
ческому аспекту возникновения финансовой 
преступности, увидим ряд относительно новых 
причинно-следственных связей. Так, в условиях 
командно-регулируемой экономики во времена 
СССР, когда централизованный государственный 
аппарат четко определял, что делать, как и для 
кого, практически отсутствовали экономические 
стимулы на микроуровне (предприятие, фирма).

Государственные финансовые фонды попол-
нялись за счет государственных предприятий, а 
понятий «налоговые преступления», «уклонение 

от уплаты налогов» в уголовном законодатель-
стве не существовало. Кредитование хозяй-
ственного механизма осуществлялось планово, 
«свободные» средства отсутствовали. В резуль-
тате же перехода к рыночной организации эконо-
мики, начавшегося в конце 80-х гг., произошли 
важные изменения в экономических отношениях 
общества, возникли новые мощные социально-
экономические стимулы, связанные с частной 
собственностью, свободным предприниматель-
ством, конкуренцией и т. д. Экономический 
кризис, сопровождавший такой переход, привел к 
нарушению производственных связей, инфляции, 
спаду производства во всех сферах и резкому 
снижению жизненного уровня населения. А 
главное, изменилось место государства в эконо-
мических отношениях. Потеряв роль безраз-
дельного владельца и распорядителя средств 
производства и денежных фондов в результате 
разгосударствления, государство стало высту-
пать в роли своего рода «иждивенца» – полу-
чателя средств, необходимых для выполнения 
его функций. Это требовало, по примеру других 
стран, установления новых «правил игры» – 
развития налоговой системы по современным 
образцам, законодательного его закрепления 
и обеспечения, создания специального аппа-
рата контроля за взысканием и распределе-
нием налоговых поступлений. Появление много-
численных финансовых институтов (банков, 
других финансово-кредитных учреждений) 
как свободных участников рыночных отно-
шений привело к формированию рынка условно 
свободных средств, предлагаемых для взаимовы-
годного кредитования.

Очевидно, что на первых этапах своего 
становления наше государство не могло в полной 
мере урегулировать и эффективно контролиро-
вать указанные отношения. Это способствовало 
совершению тех или иных правонарушений.

В то же время, как показывают исследования, 
не все преступления в финансовой сфере совер-
шаются по мотивам корыстной заинтересован-
ности в традиционном понимании. Так, выяв-
лены многочисленные случаи, когда скрытые 
от налогообложения средства [20; 33; 44; 57] в 
дальнейшем использовались руководителями 
субъектов хозяйственной деятельности не на 
личное потребление, а на нужды производства 
(для запуска дополнительных мощностей, 
реконструкции предприятия, внедрение новых 



128

ЮРИДИЧЕСКАЯ НАУКА: ИСТОРИЯ И СОВРЕМЕННОСТЬ	 2015, № 12

технологий, обеспечение конкурентоспособ-
ности продукции и т.д.), погашение задолжен-
ности по кредитам, выплаты заработной платы 
работникам. Аналогичная картина в некоторых 
случаях наблюдалась и при нецелевом исполь-
зовании кредитных средств, разумеется, при 
отсутствии признаков хищения. Такое положение 
возникает в условиях просчетов государственной 
политики поддержки предприятий, в результате 
чего работникам грозит безработица, невыплата 
зарплаты и т. д.

Однако надо признать и прямую экономиче-
скую и социально-правовую обусловленность 
негативного отношения к законодательным 
распоряжениям и их соблюдению и исполнению.

В числе основных детерминант преступности 
в современной России большинство кримино-
логов называют следующие:

-	 духовный кризис общества, проявлением 
которого является рост алкоголизации и 
наркотизации населения, падение традици-
онных нравственных ценностей;

-	 резкое обострение социальных противо-
речий в период политической, идеологиче-
ской, экономической и правовой реформы;

-	 всеобъемлющий системный кризис обще-
ства, включающий в себя кризис власти, 
экономики, социальной сферы, идео-
логии, права, наиболее криминологически 
значимым проявлением которого является 
значительно возросшее неравенство между 
богатыми и бедными;

-	 кризис системы борьбы с преступностью, 
вызванный как недостатками ее правовой 
базы, так и прекращением или резким ухуд-
шением функционирования отдельных ее 
элементов (в частности, таких важных 
элементов системы профилактики престу-
плений, как добровольные народные 
дружины, товарищеские суды, наблюда-
тельные и административные комиссии), 
недостаточным материальным обеспече-
нием деятельности правоохранительных 
органов;

-	 экономические противоречия, связанные 
с прекращением работы многих промыш-
ленных предприятий и сельскохозяй-
ственных объединений, безработицей и 
бедностью;

-	 правовой нигилизм, распространив-
шийся на все слои российского общества 

и выражающийся в пренебрежении как 
правилами поведения в обществе и безо-
пасности на производстве и на транспорте, 
так и уголовно-правовыми нормами, в 
утрате доверия к коррумпированным право-
охранительным органам и властным струк-
турам [26, стр. 174-184].

Итак, каждое преступление в финансовой 
сфере детерминировано не одной какой-либо 
причиной и условием, а цепью разнообразных 
причин и условий, среди которых иногда 
довольно трудно выделить главную, непосред-
ственную детерминанту [60].

Интересный взгляд на причины преступности 
в современной России высказывает В.Д. Малков 
[25, стр.  66-74]. По его мнению, наиболее 
важными причинами и условиями современной 
преступности выступают экономические и 
тесно связанные с ними распределительные 
отношения.

К экономическим детерминантам преступ-
ности относятся такие явления, как общий 
экономический кризис; объективное противо-
речие между экономическими потребностями 
населения и возможностями общества в их 
удовлетворении; существующие в стране бера-
ботица, инфляция; поляризация населения по 
уровню доходов; несоответствие уровня жизни 
значительной части населения уровню обеспе-
чения физиологической выживаемости; наличие 
и распространение теневой экономики; более 
высокий уровень доходности преступной эконо-
мической деятельности по сравнению с уровнем 
доходности легальной экономической деятель-
ности; недостаточная интегрированность нацио-
нальной экономики в мировую и т. п. Результатом 
таких противоречий в экономическом развитии 
страны являются попытки отдельных лиц 
удовлетворять свои материальные потребности 
антиобщественным, а зачастую и преступным 
путем. Вместе с тем необходимо иметь в виду, 
что экономические факторы воздействуют на 
поведение людей опосредованно. Они непо-
средственно не детерминируют преступные 
проявления, а воздействуют на них, прелом-
ляясь через сознание личности преступника, его 
нравственно-психологические особенности.

Весьма криминогенны противоречия и в сфере 
распределения и обмена. Распределительные 
отношения занимают ведущее место в системе 
общественных отношений. Они оказывают 
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воздействие на все сферы жизнедеятельности 
общества и в первую очередь непосредственно 
влияют на формирование в нем социально-
психологического климата, систему ценностных 
ориентаций людей, мотивацию их поведения и 
поступков.

Широкое распространение нетрудовых 
доходов, извлекаемых противоправным способом, 
в том числе и преступным путем, привело к 
выделению определенного слоя лиц, имеющих 
многотысячный, а нередко и миллионный 
противоправный доход. Криминогенность этого 
явления становится особенно очевидной, если 
учесть, что на другом «полюсе» социальной лест-
ницы оказывается маргинальный слой декласси-
рованных и полудеклассированных элементов 
(наркоманы, бродяги, алкоголики, проститутки, 
неадаптированные лица с уголовным прошлым 
и др.). Именно они, как подтверждают статисти-
ческие данные, обладают повышенной крими-
нальной активностью.

Недостатки в хозяйственном механизме в 
последние годы оказались особенно ощутимыми 
и стали основой сохранения и воспроизводства 
преступности.

Важное криминогенное значение имеют и 
политические факторы современного обще-
ства. К их числу можно отнести: нестабильность 

политического режима и уголовной политики; 
коррумпированность представителей госу-
дарственной власти; неправомерное лоббиро-
вание интересов отдельных социальных групп в 
структуре государственной власти; отчуждение 
большей части населения от управления госу-
дарственными делами и от контроля за системой 
борьбы с преступностью; геополитическую 
неустойчивость государства и т. п.

Криминогенные последствия имеют и проти-
воречия в социальной сфере. К криминогенным 
факторам этой сферы относятся недостатки в 
условиях жизни, организации быта, культуры, 
социального обслуживания, отдыха, труда, меди-
цинского обеспечения, образования населения.

К числу правовых факторов, имеющих крими-
ногенное значение, можно отнести известную 
аномию (бездействие) закона; нестабильность и 
неопределенность законодательства; проблемы 
уголовно-правовой оценки общественно опасных 
деяний, а также уголовно-процессуального зако-
нодательства; дефицитность официального толко-
вания этого законодательства; распространен-
ность сферы действия «теневой юстиции».

Особое криминогенное значение имеет и 
недостаточная эффективность профилактиче-
ской работы правоохранительных органов [25, 
стр. 66-74].
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of law in the development of legal ideas of humanism as an absolute basic human values, serving a 
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Правовой гуманизм есть явление более широ-
кого порядка, чем правовой принцип, и как 
нравственно-правовая категория включает в 
себя многие элементы, в числе которых целый 
ряд правовых принципов, одним из которых 
является гуманизм. В связи с этим следует 
отметить, что при всех возможных вариантах 

интерпретации права незыблемым и посто-
янным остается раскрытие его содержания 
через понятия «свобода», «равенство» и «спра-
ведливость» [6; 8; 11; 19; 62; 70; 148; 171; 172; 
173; 174; 175; 176], которые выступают в роли 
правовых идей в контексте правовых систем. 
Очевидно, что в различных правовых системах 
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каждый из этих правовых принципов может зани-
мать разное место [7; 9; 27; 39; 40; 41; 42; 45; 
64; 67; 77; 78; 135; 136; 151; 152; 153; 157; 158; 
160]. Так, русская национальная идея никогда 
не была правовой идеей, в смысле реализации в 
ней автономии и универсальности личности, но 
– моральной, в смысле реализации в ней коллек-
тивной духовности [2; 3; 47; 48; 93; 150]. Это 
объясняет слабую роль в правовой системе доре-
волюционной и послереволюционной России 
названных правовых принципов. Во всем много-
образии подходов к праву в дореволюционной 
России, от С.Е. Десницкого, Я.П. Козельского и 
А.П. Радищева до Вл. Соловьева, Б.Н. Чичерина, 
П.И. Новгородцева и др., сквозной линией 
присутствовала славянофильская парадигма 
правового нигилизма (либо в форме критики, 
либо в форме апологии) [10; 12; 13; 18; 28; 32; 
33; 44; 46; 50; 61; 65; 66; 76; 103; 104; 154; 156; 
161; 162; 163; 166]. Во всяком случае, очевидно 
преобладание нравственной проблематики над 
правовой. 

Правовая идея и, соответственно, правовой 
гуманизм, безусловно, были созданы западноев-
ропейской цивилизацией. В основе идеи права 
лежит католическая церковь, сформировавшая 
каноническое право, которое итальянский гума-
низм эпохи Возрождения и немецкая Реформация 
превратили в идею правового государства. В 
целом, в ее основе лежит правовой гуманизм – 
представление о том, что человек является по 
природе свободным существом и равным другому, 
себе подобному. 

Это не значит, что идеи правового гума-
низма, правовые идеалы не разрабатывались 
в исследованиях философов и правоведов 
Российской империи. Известны и публикации 
современных авторов, посвященные как отече-
ственным политико-правовым традициям [117; 
118; 119; 128; 129; 131; 132; 133; 134; 137], так и 
российским правовым идеалам [92; 95; 141; 142; 
143; 144]. Вместе с тем правовой гуманизм иссле-
довался все-таки и создавался европейской циви-
лизацией, представителями Западной Европы, 
начиная, наверное, с эпохи Нового Времени 
[15; 55; 56; 57; 58; 82; 108; 120; 126; 139; 164], 
потом представителями классической [26; 36; 
37; 79; 165] и постклассической [34; 38; 43; 69; 
72; 72; 80; 81; 113; 138] немецкой философии. 
Вероятнее всего, нельзя игнорировать и тот вклад, 
который внесли в развитие правового гуманизма 

представители российской школы естественного 
права [54; 101; 102; 116; ] и русской религиозно-
нравственной философии права [2; 3; 29; 30; 31; 
47; 49; 53; 93; 94; 96; 97; 98; 99; 105; 106; 107; 
167]. Нельзя забывать и позитивную роль в этом 
направлении школы возрожденного естественного 
права [51; 52; 83; 84; 109; 110; 111; 112].

Правовой гуманизм является категорией, 
близкой к категории правового порядка [145; 146; 
147; 149; 176]. Однако существенная разница 
состоит в том, что правовой гуманизм отра-
жает направление, вектор правового порядка, 
состоящий в реализации ценностей естествен-
ного права, интерпретируемых государственно-
правовой идеологией как высшая ценность 
личности, ее прав и свобод. В целом правовой 
порядок основывается на совокупности правовых 
принципов, которые выражают содержание прав 
и обязанностей участников правоотношений. 
Правовой же гуманизм предполагает соответству-
ющее содержание данных принципов. 

Мы уже подчеркивали в данной статье, что 
в развитие правового гуманизма определенный 
вклад внесла возрожденная теория естественного 
права. А среди ее представителей, как известно, 
наряду с западноевропейскими исследователями 
были и яркие творцы российской философско-
правовой мысли [73; 74]. «В русской духовной, 
философской и юридической литературе, – пишет 
А.А. Корольков, – постоянно сталкиваемся со 
сближением формы и идеала, нормой и наилуч-
шего состояния системы…, где почти родствен-
ными оказываются поиски идеалов, юридических 
норм и нравственного здоровья личности, обще-
ства. Причем в русской традиции нет и следа 
рационалистического формализма в правовой 
сфере, здесь разум и чувства не враждебны» [49, 
стр. 636-637]. 

Именно таким образом складывалось россий-
ское правосознание. «Правосознание, – по 
мнению выдающегося русского мыслителя, фило-
софа и правоведа И.А. Ильина, – есть особого 
рода инстинктивное правочувствие, в котором 
человек утверждает свою собственную духов-
ность и признает духовность других людей» [35, 
стр. 143].

Русская духовно-нравственная философия 
права, которая вбирает в себя политико-правовые 
традиции и идеалы, проявляет себя и в правосо-
знании, и в правоведении, и в юриспруденции 
[48].
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Русская духовно-нравственная философия 
права заставляет задуматься о роли и значении в 
целом социальных регуляторов развития совре-
менного общества. Вероятнее всего, это ее свой-
ство и побудило некоторых современных исследо-
вателей заговорить о синкретизме правовых норм 
и правовой культуры в целом [5; 21; 22; 23; 25]. 
Так, Ф.Х. Галиев пишет: «в современном мире 
сложно найти юридическую норму, которая бы 
противоречила требованиям иных нормативных 
регуляторов общественных отношений, функ-
ционирующих в обществе в виде норм морали, 
религии, этики и т.д. Это объективно связано 
с синкретизмом правовой культуры, который 
означает взаимозависимость требований всего 
комплекса действующих в современном обществе 
социальных норм в процессе их воздействия на 
сознание и поведение людей» [24, стр. 12].

Он обосновывает и определение понятия 
«синкретизм современной правовой культуры» 
как естественным образом формируемая в ходе 
жизнедеятельности общества объективная взаи-
мообусловленность, взаимосвязь, взаимозави-
симость и взаимодействие различных соци-
альных правил, в комплексе воздействующих 
на сознание и поведение людей и способству-
ющее оптимизации общественных отношений в 
соответствии с представлениями о добре и спра-
ведливости [24, стр.  12]. С позиций правового 
гуманизма акцентирование внимание на добро и 
справедливость весьма значимо [16; 31; 60; 99; 
155]. Ведь именно на такой подход нацеливают 
нас яркие отечественные представители фило-
софии и правоведения, идущие вслед за запад-
ноевропейскими мыслителями. «В.С. Соловьев 
вслед за Шеллингом, – пишут А.П. Альбов, 
Д.В. Масленников и В.П. Сальников, – разви-
вает понятие всеединства, учение о единстве 
истины, добра и красоты в Абсолюте. На этой 
онтологической основе строится его учение о 
праве как минимуме осуществленного добра. 
Гегелевскую мысль о реализации идеи свободы 
в объективном мире развивает Б.Н. Чичерин, 
строя систему учения об основных формах 
осуществления свободы: личность и общество; 
право и нравственность; общественные союзы. 
В «Энциклопедии права» Е.Н. Трубецкой конкре-
тизирует выдвинутое его предшественниками 
понимание права с нравственно-философских 
позиций, трактуя его как внешнюю свободу… 

Философия права являлась одним из ведущих 

направлений русской общественной мысли конца 
XIX – начала XX вв.» [1, стр. 6-7].

В философии и теории права подчеркива-
ется близость категорий «правовой гуманизм» и 
«правовой порядок», но они все-таки разводятся. 
Если правовой порядок базируется на правовых 
принципах, выражающих содержательную 
сторону субъективного права, то для правового 
гуманизма важно соответствующее содержание 
самих принципов.

Поскольку рассмотрение принципов права 
должно предшествовать всем остальным актам 
познания, а важность их рассмотрения обуслов-
лена еще и тем, что позволяет выяснить многие 
недостатки как его применения, так и его адек-
ватности сложившимся общественным отноше-
ниям, так и юридической корректности действу-
ющих правовых норм, остановимся на этом 
подробнее. Для современного российского 
права это особенно актуально, учитывая бурное 
развитие законодательства, с одной стороны, и 
множество проблем юридического и организаци-
онного плана, связанных с регулированием право-
отношений, – с другой [85; 87].

Хотя между правом, принципом права и 
нормой права существует очень тонкая грань, их 
различение очень существенно для понимания 
функционирования правовой системы. Важно то, 
что принцип права выступает как определенная 
правовой системой закономерность правового 
регулирования. При этом норма права, действуя 
в рамках этой закономерности, является меха-
низмом ее выражения. В этом смысле принцип 
права может в определенном контексте рассма-
триваться в качестве нормы права. Однако норма 
права не может рассматриваться в качестве прин-
ципа права. Это объясняет то, что принципы 
права обладают большей устойчивостью по отно-
шению к нормам права, которые более подвижны 
[68, стр.  222]. Данное обстоятельство придает 
устойчивость правовой системе.

Другими словами, право до тех пор будет 
функционировать на уровне идеи или принципа, 
пока не определены условия, фактические обсто-
ятельства вступления его в действие, не опреде-
лены права и обязанности субъектов права, не 
установлены возможные и должные варианты их 
поведения, пока не установлены последствия его 
нарушения в виде определенных санкций. Так, 
например, право на труд является лишь правовым 
принципом без соответствующего нормативного 
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обеспечения, направленного на его реали-
зацию. Сказанное относится абсолютно ко всем 
правовым принципам, действующим в правовой 
системе России. Поэтому формирование правовой 
системы связано не только с генезисом прин-
ципов права, которые играют, безусловно, фунда-
ментальную роль, но и с созданием юридических 
механизмов его реализации. Согласованность 
принципов права и правовых норм является усло-
вием эффективности действия права [89; 90].

В отношении перечня действующих в правовой 
системе принципов права, их содержания и роли, 
которую они играют в процессе формирования 
правовых норм, правоприменения, существуют 
разночтения [14; 86; 88; 91]. Но, как правило, 
юристы указывают на некую присущую правовой 
системе целостность, определяемую более 
широким политическим контекстом, обусловлива-
ющим закономерности формирования содержания 
и перечня принципов права, их вектор унифи-
кации в отраслях права. Обратимся к основным 
точкам зрения по указанной проблеме.

По мнению В.К. Бабаева, справедливость и 
свобода являются краеугольными камнями право-
вого знания. Они играют некую стабилизиру-
ющую и системно-интегрирующую роль в отно-
шении других принципов, получая в них свое 
развитие. В целом же выделяются такие прин-
ципы, как принцип демократизма в формиро-
вании и реализации права, принцип законности, 
принцип национального равноправия, принцип 
гуманизма, принцип равенства граждан перед 
законом, принцип взаимной ответственности 
государства и личности. Ученый полагает, что 
эти перечисленные принципы являются обще-
правовыми, поскольку распространяются на все 
отрасли права. Примечательно, что определение 
права, которое дает В.К. Бабаев, включает и прин-
ципы права: система нормативных установок, 
опирающихся на идеи человеческой справедли-
вости и свободы, выраженная большей частью в 
законодательстве и регулирующая общественные 
отношения [75].

Согласно А.В. Малько, принципы права отра-
жают основные ценности, являющиеся основой 
права [63]. Так, к общеправовым принципам 
можно отнести справедливость, юридическое 
равенство граждан перед законом и судом, гума-
низм, демократизм, единство прав и обязанно-
стей, федерализм, законность и др. Интересна 
мысль В.П. Сальникова и М.В. Сальникова об 

абсолютных, базовых, общечеловеческих ценно-
стях, выступающих нормативными по своему 
характеру [119].

Любопытной представляется точка зрения В.Н. 
Синюкова. По его мнению, в систему российского 
права включены принципы народовластия, верхо-
венства права, федерализма в устройстве госу-
дарства и строении правовой системы, юриди-
ческого равенства граждан перед законом, поли-
тического и экономического плюрализма, гума-
низма, незыблемости и неотчуждаемости прав 
человека, законности, справедливости, ответ-
ственности за вину [59]. 

О.И. Цымбулевская выделяет такие принципы 
права, как справедливость, равенство, гуманизм, 
демократию, единство прав и обязанностей, соче-
тание убеждения и принуждения [169].

Исходя из анализа Конституции РФ, по 
мнению В.И. Лешина, следует выделять следу-
ющие принципы права: демократизм, федера-
лизм, уважение прав и свобод человека, непо-
средственное действие общепризнанных прин-
ципов и норм международного права, верховен-
ство Конституции и законов, равноправие, равен-
ство всех форм собственности, правосудие [159]. 
При этом общими принципами являются закон-
ность, справедливость, гуманизм, равноправие.

Основными принципами права, согласно 
В.Н. Хропанюку, являются: социальная свобода, 
социальная справедливость, демократизм, гума-
низм, равенство всех перед законом, единство 
юридических прав и обязанностей, ответствен-
ность за вину, законность [168].

Для решения рассматриваемой проблемы пред-
ставляет интерес и стремление выделить прин-
ципы права по сфере действия. Так, Л.С.  Явич 
подразделял все принципы права на общесоци-
альные и юридические [177]. С ним солидарен 
Н.Н. Вопленко, выделяющий общесоциальные и 
специально-юридические принципы права [17]. В 
свою очередь, социальные принципы подразделя-
ются на экономические, политические, идеологи-
ческие, нравственные и социально-структурные. 
К специально-юридическим относятся закон-
ность, выражение в праве воли и интересов 
народа, равенство всех граждан перед законом, 
сочетание прав и обязанностей, ответственность 
за вину, сочетание убеждения и принуждения.

К этой позиции близка  точка  зрения 
М.Н. Марченко, которая подразделяет принципы 
права в зависимости от характера, типа и сферы 
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правового регулирования. Так, в зависимости 
от типа права его принципы подразделяются 
на свойственные рабовладельческому, феодаль-
ному, капиталистическому и социалистическому 
праву, а также на принципы, свойственные праву 
переходного периода. В зависимости от харак-
тера принципов права они бывают социально-
экономические, политические, идеологические, 
религиозные и специально-юридические.

На наш взгляд, принцип гуманизма в праве 
является элементом правового гуманизма, содер-
жание, структура и функционирование которого 
определяются системой таких принципов, как 
свобода, равенство, справедливость, законность и 
др. Это правовая идея, выражающая право чело-
века на жизнь, безопасность, достоинство, непри-
косновенность частной жизни. Выражая зако-
номерности правового регулирования опреде-
ленной совокупности общественных отношений, 
он в совокупности с другими правовыми прин-
ципами раскрывает содержание и вектор право-
вого регулирования общественных отношений. 
Последовательная реализация принципа гума-
низма в праве, его непротиворечивая институци-
онализация возможна лишь в рамках правового 
гуманизма. Так, принцип гуманизма реализу-
ется посредством закрепления таких требований, 
как запрет применения пыток, насилия и унижа-
ющего человеческое достоинство обращения, 
установление юридической ответственности с 
учетом уважения прав человека и нравственных 
норм, функциональное осуществление юридиче-
ской ответственности исходя из критериев чело-
веколюбия, милосердия, уважения, установление 
системы льгот (изъятий из принципов неотврати-
мости, равенства) в зависимости от особых харак-
теристик субъекта (старость, инвалидность, несо-
вершеннолетие, болезнь и т.д.) или вне зависи-
мости от них, проявляющихся в актах амнистии 
и помилования.

Принцип гуманизма ярко заявляет о себе в 
наших отечественных, в том числе национальных 
ценностях. То, что для нас является родной наци-
ональной ценностью, очень для Западной Европы 
и США – антиценность, и наоборот: западноевро-
пейские ценности с их аморальностью, развратом, 
распущенностью, бездуховностью, вседозволен-
ностью, неуважением к старшим и женщине, к 
семье, смешиванием полов никогда, по нашему 
мнению, не станут российскими социальными 
ценностями [4; 100; 114; 115; 121; 122; 123; 124; 

125; 127; 130; 140; 170]. 
В данной статье уже подчеркивалось, что 

правовой гуманизм зарождался в том числе и в 
Российской империи и развивался вместе с отече-
ственными обычаями и традициями, вместе с 
духовностью (религией, будь то ислам или право-
славие), корпоративными правилами и нрав-
ственностью, с религиозными догмами и верой в 
добро и справедливость. Мы исторически выра-
ботали свои отечественные ценности, нам не 
понять однополые браки, гей-парады, усынов-
ление детей однополой семьей, преподавание в 
школах уже в начальных классах учения о шести 
(а не двух) полах и об игнорировании нормальной 
традиционной семьи. Нас воспитывали наши 
родители, и мы воспитываем своих детей на базе 
других ценностей, таких как любовь к Родине; 
уважение семьи, родителей, старших, родных 
и близких; преданность делу, которым занима-
ешься; благородство; честность; патриотизм и 
т.д. Мы не игнорируем абсолютные общечелове-
ческие ценности и идеалы, но к ним добавляем 
свои, отечественные, национальные ценности. 
Для россиян они не менее значимы и дороги. Мы 
их культивируем и защищаем.

В соответствии со сказанным, правовой гума-
низм определяет характер закономерностей право-
вого регулирования общественных отношений в 
соответствии с предметом, тогда как принцип 
гуманизма лишь один из аспектов этих отно-
шений. Например, уголовное право основано на 
следующих основных принципах: принцип закон-
ности, который интерпретируется Уголовным 
кодексом РФ как «1. Преступность деяния, 
а также его наказуемость и иные уголовно-
правовые последствия определяются только 
настоящим Кодексом. 2. Применение уголовного 
закона по аналогии не допускается» (ст. 3 пп. 
1, 2 УК РФ); принцип равенства граждан перед 
законом, который интерпретируется как «Лица, 
совершившие преступления, равны перед законом 
и подлежат уголовной ответственности неза-
висимо от пола, расы, национальности, языка, 
происхождения, имущественного и должност-
ного положения, места жительства, отношения 
к религии, убеждений, принадлежности к обще-
ственным объединениям, а также других обстоя-
тельств» (ст. 4 УК РФ); принцип вины, принцип 
справедливости, который интерпретируется как 

«1. Наказание и иные меры уголовно-
правового характера, применяемые к лицу, 
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совершившему преступление, должны быть спра-
ведливыми, то есть, соответствовать характеру и 
степени общественной опасности преступления, 
обстоятельствам его совершения и личности 
виновного. 2. Никто не может нести уголовную 
ответственность дважды за одно и то же престу-
пление» (ст. 6 УК РФ); принцип гуманизма, 
который интерпретируется как «1. Уголовное 
законодательство Российской Федерации обеспе-
чивает безопасность человека. 2. Наказания 
и иные меры уголовно-правового характера, 
применяемые к лицу, совершившему престу-
пление, не могут иметь своей целью причинение 

физических страданий или унижение человече-
ского достоинства» (ст. 7 УК РФ). В Уголовно-
исполнительном кодексе Российской Федерации 
мы находим: «Уголовно-исполнительное зако-
нодательство Российской Федерации основыва-
ется на принципах законности, гуманизма, демо-
кратизма, равенства осужденных перед законом, 
дифференциации и индивидуализации испол-
нения наказаний, рационального применения мер 
принуждения, средств исправления осужденных и 
стимулирования их правопослушного поведения, 
соединения наказания с исправительным воздей-
ствием» (ст. 8 УИК РФ).
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Отражение религиозных норм в организации 
государственной власти в исламских государствах

Аннотация. Анализируются способы организации системы государственной власти в 
исламских государствах. Рассматриваются Конституции государств с различными формами 
правления и политическими режимами: Пакистана, Ирана, Иордании, Бахрейна и Саудовской 
Аравии. Эти страны позиционируют себя как исламские. Ислам законодательно закрепляется в 
качестве государственной религии в этих государствах. Несмотря на многие различия, общее, 
что объединяет данные государства – это принцип исламской справедливости, который лежит 
в основе системы государственной власти рассматриваемых стран. Делается также вывод, 
что суверенитет в исламских государствах принадлежит не народу, не главе государства, а 
шариату.

Ключевые слова: Исламское государство; ислам; Конституция; Коран; шариат; 
теократия; религиозные нормы; право.

Gorylev A.I.
Yashnov A.I.

Reflection of religious norms in the organization  
of state authorities in islamic states

The summary. This article analyzes the methods of organization of state authority in Islamic 
states. We consider the Constitutions of the states with different forms of government and political 
regimes: Pakistan, Iran, Jordan, Bahrain and Saudi Arabia. These states position themselves as Islamic 
countries, where Islam is fixed by law as a state religion. Despite the many differences, a common thing 
that unites these states is the Islamic principle of justice that underlies the system of state authority 
in these countries. We conclude that sovereignty in these states belongs to the Sharia rather than the 
people or the head of the state.

Key words: Islamic states; Islam; Constitution; the Quran; sharia; theocracy; religious norms; 
law. 
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В первую очередь, хотелось бы определить 
сущность исламского государства. Можно пред-
ложить его самое общее понятие. Исламским 
следует называть такое государство, в основе 
управления которого лежит религия ислам; 
другими словами, элементы конституционного, 
гражданского, административного, семейного и 
процессуального права в таком государстве регла-
ментируются шариатом [1, стр. 159]. В переводе 
с арабского языка шариат означает «надлежащий 
путь». С седьмого века нашей эры, с момента 
возникновения религии ислам и шариата, как 
составной ее части, его источниками являются 
священная книга Коран, Сунна, Иджма, Фетва 
[9]. 

Шариат опирается на Коран и фикх – 
мусульманскую доктрину о правилах пове-
дения, комплекс общественных норм [2; 12]. 
Относительно масштабов шариата как норма-
тивной системы вообще существуют различные 
представления: от понимания шариата как всепро-
никающего и детализированного комплекса 
правил поведения мусульманина, лишающего его 
всякой свободы выбора, до представления его в 
качестве совокупности ориентиров и принципов 
поведения людей в виде нескольких групп пред-
писаний, в том числе допускающих несколько 
вариантов своего понимания, а потому требу-
ющих дополнительной интерпретации. В норма-
тивном отношении шариат допустимо называть 
универсальной системой социального регули-
рования, прежде всего, в силу охвата его пред-
писаниями практически всех сторон внешнего 
поведения человека [10, стр.  104]. Большая 
часть нормативных предписаний Корана каса-
ется уголовно-правовых и семейных отношений. 
Есть положения, касающиеся общих вопросов 
прав человека [13, стр. 769-770]. В определенном 
смысле, подобную функцию в государстве выпол-
няет конституция, потому в исламских странах 
нормы шариата естественным путем закрепля-
ются в качестве конституционных. Внесение в 
законодательство отдельных принципов и норм, 
разработанных средневековыми мусульманскими 
юристами, современными исследователями 
именуется «мусульманским государственным 
(публичным) правом (ал ахкам ас султанийа) [11, 
стр. 112].

В западной традиции Конституция рассма-
тривается как основной закон государства, 
нормативно-правовой акт, обладающий высшей 

юридической силой, принимаемый и изме-
няемый в особом порядке, регулирующий в 
большем или меньшем объеме основы социально-
экономического строя, политической системы, 
правового статута личности, духовной жизни 
общества [14, стр.  27]. В исламских государ-
ствах верховенство признается исключительно за 
Кораном. Положения и принципы Корана (в том 
числе нормы шариата) находят непосредственное 
отражение в конституциях, что подразумевает 
возникновение теократической политической 
системы в стране. По общему правилу, теократию 
определяют как политическую систему, при 
которой религиозные деятели имеют решающее 
влияние на политику в государстве, власть в 
государстве принадлежит церкви и духовенству. 
Другими словами, возникает система правления, 
при которой важные государственные и обще-
ственные дела решаются по «божественным 
указаниям», откровениям или законам, то есть, 
шариату, который является сводом Божественных 
повелений и запретов. Но в то же время, необхо-
димо учитывать, что «степень теократичности» 
в разных исламских государствах может отли-
чаться. Как уже упоминалось выше, источни-
ками шариата являются аяты Корана, Сунна, 
аль-иджма [2, стр.  91], иджтихад [2, стр.  92] 
и кияс [3, стр.  63]. Последние три источника 
признаются не всеми мусульманскими правове-
дами. Кроме того, разные направления ислама 
под «сунной» могут понимать разные тексты. Для 
анализа особенностей закрепления норм ислама 
в законодательстве обратимся непосредственно 
к положениям действующих Конституций неко-
торых исламских государств.

Наиболее радикально вопрос о закре-
плении норм шариата решается в законода-
тельстве Саудовской Аравии. Как уже говори-
лось, Конституция – основной закон государ-
ства, и едва ли возможно себе представить более 
основательный способ закрепления в ней норм 
ислама, кроме как признать в ее качестве сам 
Коран. Именно главная священная книга ислама 
и сунна Пророка призваны выступать в качестве 
Конституции Королевства Саудовская Аравия. Об 
этом говорится в ст. 1 Основного Низама прав-
ления Саудовской Аравии, втором после консти-
туции по юридической силе закона страны: 
«Королевство Саудовская Аравия – суверенное 
арабское государство. Его религия – ислам, 
Конституция – Книга Всевышнего Аллаха и 
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сунна Его Пророка, да благословит его Аллах, 
язык – арабский, столица – г. Эр-Рияд» [8].

В связи с этим положением формально 
Основной Низам нельзя назвать основным 
законом государства, хотя, фактически, исходя 
из характера и значения содержащихся в нем 
правовых норм, именно Основной Низам можно 
считать конституцией в западном понимании 
этого термина. В этом смысле Саудовская Аравия 
является исключением, так как конституции 
остальных рассматриваемых исламских госу-
дарств выступают в классическом виде основ-
ного закона государства.

Традиционно в конституциях явным образом 
ислам определяется в качестве государственной 
религии. В ст. 2 Конституции Иорданского 
Хашимитского Королевства установлено, что: 
«Ислам является религией Государства и араб-
ский язык его официальным языком» [7]. 
Статья 12 Конституции Исламской Республики 
Иран закрепляет, что «Официальной религией 
Ирана является ислам джафаритского толка, 
признающий существование 12 имамов, и этот 
принцип навсегда останется неизменным…» [6]. 
Статья 2 Конституции Исламской Республики 
Пакистан определяет: «Государственной рели-
гией Пакистана является ислам». Особенностью 
Конституции Пакистана является также 
официальное закрепление термина «мусуль-
манин». Статья 260.3.а устанавливает, что 
«„Мусульманин“ обозначает лицо, верующее 
в единство Всемогущего Аллаха, абсолютную 
и безусловную завершенность проповедования 
пророка Мухаммеда (Мир ему!), последнего из 
пророков, и не признающее пророком или рели-
гиозным реформатором кого-либо, провозгласив-
шего или провозглашающего себя следующим 
пророком после Мухаммеда (Мир ему!) в любом 
смысле этого слова или согласно какой бы то ни 
было версии» [5].

Чрезвычайно интересным является вопрос об 
организации системы государственной власти в 
исламских государствах. Общеизвестно, что в 
демократическом государстве единая государ-
ственная власть делится на три относительно 
самостоятельные ветви: законодательную, испол-
нительную и судебную. Кроме того, деклариру-
ется принадлежность государственной власти 
народу. В исламских государствах при органи-
зации системы власти во главу угла ставится 
принцип исламской справедливости. В разных 

странах существуют свои особенности пони-
мания этого принципа, что, в конце концов, 
оказывает непосредственное влияние на каче-
ственные характеристики существующих в госу-
дарствах форм правления.

В Иордании и Бахрейне мы наблюдаем вполне 
западную традицию, когда в конституциях закре-
пляется принадлежность власти в государстве 
народу. Статья 1.4 Конституции Бахрейна уста-
навливает, что «Форма правления в королевстве 
Бахрейн – демократическая. Суверенитет нахо-
дится в руках народа, источника всех властей…» 
[4]. Основной закон Иордании (ст. 24) утверж-
дает приблизительно тоже самое: «1. Нация явля-
ется источником власти. 2. Нация осуществляет 
свою власть согласно положениям настоящей 
Конституции» [7].

Принято считать, что Саудовская Аравия 
является абсолютной монархией, поэтому есте-
ственным образом в качестве источника власти 
в государстве определяется монарх. «Власть 
принадлежит сыновьям короля – основателя 
государства Абдель Азиза Абдель Рахмана 
аль-Фейсала Аль Сауда и сыновьям их сыновей. 
И присягает наиболее благочестивый из них, 
вступая на престол, на Книге Всевышнего Аллаха 
и Сунне Его пророка, да благословит его Аллах» 
[8], закрепляет ст. 5.2 Основного низама.

Иранская Конституция в главе, посвященной 
суверенитету народа и органам власти, закре-
пляет следующее положение: «Абсолютная 
власть над миром и человеком принадлежит Богу, 
который дал человеку власть над своей обще-
ственной жизнью. Никто не может отобрать у 
человека это Божественное право, либо поставить 
его на службу интересов какого-либо человека 
или группы людей…» (ст. 56) [6]. Похожее поло-
жение содержится и в преамбуле Конституции 
Пакистана.

Таким образом, для рассмотренных консти-
туций исламских государств, за исключением 
Основного Низама правления Саудовской Аравии, 
характерно закрепление власти народа как есте-
ственной, данной Богом. Что касается опреде-
ления статуса законодательной, исполнительной 
и судебной ветвей власти в исламских государ-
ствах, то здесь не существует общей формулы. В 
каждой стране складывается собственная система 
построения государственной власти в зависи-
мости от существующей формы политического 
режима.
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 В Конституции Бахрейна закрепляется 
принцип разделения властей (ст. 32), но в струк-
туре государственной власти имеется звено, 
общее для всех трех ветвей власти – власть 
Короля. В пункте 2 статьи 32 Конституции опре-
деляется, что «… законодательной властью 
наделяется Король и Национальное Собрание. 
Исполнительной властью наделяются Король, 
Совет Министров, министры; судебная прак-
тика осуществляется именем Короля» [4]. 
Практически аналогичная ситуация существует в 
Иордании. В Саудовской Аравии король является 
высшей инстанцией для всех видов власти (зако-
нодательной, исполнительной и судебной) (ст. 
44 Основного низама), поэтому можно сделать 
вывод, что в этом государстве разделения властей 
в западном понимании не существует.

Как известно, важнейшей чертой республи-
канской формы правления является выборность 
главы государства, исключающая наследственный 
способ передачи власти. Эта черта однозначно 
исключает возможность существования монарха. 
Однако это не означает, что исламская респу-
блика отказывается от рычага поддержания 
исламской справедливости в государстве, подоб-
ного верховной власти короля-мусульманина. 
Исламская Республика Иран находит компро-
мисс между европейской системой республикан-
ского строя и традиционной исламской монар-
хией, фактически провозглашая главой госу-
дарства высшего исламского религиозного 
деятеля: «Управление Исламской Республики 
Иран осуществляется законодательной, исполни-
тельной и судебной властями, которые функцио-
нируют под контролем абсолютного правления 
имама (велаят-е факих) согласно нижеследующим 
статьям Конституции. Указанные власти незави-
симы друг от друга» (ст. 57) [6]. Особенностью 
Ирана является закрепление в конституции 
института «Лидера страны», который должен 
быть «справедливым и набожным, обладающим 
широким кругозором, смелым и имеющим орга-
низаторские способности…» (ст. 5 Конституции) 
[6]. Лидер страны рассматривается как предводи-
тель мусульман, его права и обязанности зафик-
сированы конституцией и охватывают широкий 
спектр жизни общества. Так, например, именно 
он определяет общую политику государства, 
контролирует правильность исполнения общей 
политической линии государства, осуществляет 
главное командование Вооруженными силами, 

объявляет войну, мир и мобилизацию, разре-
шает споры и упорядочивает отношения между 
тремя ветвями власти, назначает на важнейшие 
государственные должности и т.д. (ст. 110 
Конституции). Как видно, Лидер страны выпол-
няет функции главы государства. Его совесть 
и воля как ученого-богослова определяет пути 
развития государства. Он является гарантом орга-
низации жизни государства согласно исламской 
справедливости. Президент же в Иране явля-
ется вторым высшим должностным лицом после 
Лидера страны. Он руководит исполнительной 
властью во всех сферах, кроме тех, что отнесены 
к непосредственному ведению Лидера страны (ст. 
113 Конституции). Президент Ирана выбирается 
на четыре года прямым голосованием народа, 
но Конституция устанавливает специальные 
требования для него, а именно: «Президент 
должен выбираться из религиозно-политических 
деятелей, отвечающих следующим требованиям: 
иранское происхождение, гражданство Ирана, 
распорядительность и организационные способ-
ности, достойная биография и набожность, рели-
гиозность, вера в основы Исламской Республики 
и принадлежность к официальной религии 
страны» (ст. 115) [6].

В Пакистане Президент имеет статус главы 
государства (не возглавляет исполнительную 
власть), аналогично Лидеру страны в Иране. 
Именно он наделен полномочиями, важными в 
деле установления в обществе исламской спра-
ведливости. Как уже говорилось, Президентом 
Пакистана может стать только мусульманин. Тем 
не менее, абсолютное большинство положений 
Конституции Пакистана, закрепляющих статус 
Президента, имеют сугубо светский характер.

Похожая ситуация существует и в монархиче-
ских государствах при определении в законода-
тельстве статуса исполнительной ветви власти. 
В Саудовской Аравии закрепление в законе норм 
шариата регламентируется как ответственность 
Совета министров. Статья 55 Основного низама 
устанавливает, что «Король проводит нацио-
нальную политику в соответствии с нормами 
ислама...». Статья 57.2 уточняет, что «Заместители 
председателя Совета министров и члены Совета 
министров несут коллективную ответствен-
ность перед королем за исполнение исламского 
шариата, правовых актов, общую политику госу-
дарства» [8]. Конституции Иордании и Бахрейна 
содержат лишь нормы, которые обязывают 
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Председателя Совета Министров и министров 
принести присягу, суть которой сводится к клятве 
Всевышним Богом. Что касается законодательной 
власти, то в Конституции Бахрейна, как уже 
упоминалось, отсутствует разделение граждан 
на мусульман и лиц, исповедующих другие веро-
вания. Лишь статья 89.1.2 Конституции Бахрейна, 
регламентируя деятельность парламентариев, 
содержит ссылку на религиозные нормы: «Ни 
один член Консультативного Совета или Палаты 
депутатов не должен объяснять Совету или его 
комитетам свою точку зрения, идеи, намерения, 
кроме тех случаев, когда они являются пагуб-
ными для основ религии, целостности нации, 
мандатного уважения Короля или дискредити-
руют чью-либо личную жизнь» [4]. Также как в 
Бахрейне, в Иордании парламентарии приносят 
присягу именем «Всемогущего Бога». Но следует 
обратить внимание, что присяга может произно-
ситься как мусульманином, так и лицом иного 
вероисповедания.

В Саудовской Аравии религиозные нормы 
по отношению к деятельности законодательной 
власти закрепляются в законодательстве более 
четко и определенно. В Основном низаме уста-
навливается, что законодательная власть должна 
разрабатывать правовые нормы и правила, «отве-
чающие общим интересам, препятствующие 
проникновению зла в дела государства и соот-
ветствующие исламскому шариату» (ст. 67) [8]. 

В Иране к законодательной власти относится 
Лидер страны, статус которого был рассмо-
трен выше, и Меджлис исламского совета. Само 
наименование законодательного органа опреде-
ляет основные ориентиры его деятельности. В 
первую очередь стоит отметить закрепление в 
Конституции религиозного состава парламента – 
устанавливается резервирование мест для депу-
татов, исповедующих религии Людей Писания 
(ст. 64). Депутаты приносят клятву на Коране 
за исключением религиозных меньшинств, 
которые приносят присягу с упоминанием своего 
Священного Писания. Конституция Ирана, как 
уже отмечалось, на первое место ставит сохра-
нение в государстве принципов исламской спра-
ведливости, что отражается и в деятельности 
Меджлиса исламского совета. Статья 72 закре-
пляет, что «Меджлис исламского совета не 
может принимать законы, противоречащие прин-
ципам и установлениям официальной религии 
страны или Конституции» [8]. В Иране также 

создается специальный орган – Совет по охране 
Конституции, целью которого является недо-
пущение принятия каких-либо законов, приво-
дящих к противоречиям со статьями Конституции 
и установлениями ислама (ст. 96). Посредством 
данного органа богословы и мусульманские 
ученые-правоведы осуществляют контроль над 
законотворческой функцией парламента: ни один 
закон, не будучи одобрен Советом, не может 
быть принят, а, следовательно, не может оказать 
влияния на какую бы то ни было сферу жизни 
государства и общества.

В Пакистане в состав законодательной 
власти – Парламента (Меджлис аль шура) 
– входят Президент и две Палаты: нижняя 
(Национальное Собрание) и верхняя (Сенат) (ст. 
50 Конституции). Так же, как и в Иране, суще-
ствует резервирование мест для представителей 
религиозных меньшинств (немусульман). В 
целом, Конституция Пакистана интересна нали-
чием в ней части, специально посвященной пред-
писаниям ислама, где закрепляется необходи-
мость соответствия всех существующих законов 
предписаниям ислама (ст. 227.1): «Все существу-
ющие законы должны быть приведены в соответ-
ствие с изложенными в Святом Коране и Сунне 
предписаниям ислама, в данной части имену-
емыми „предписания ислама“, таким образом, 
чтобы не мог быть введен в силу ни один законо-
дательный акт, противоречащий данным положе-
ниям» [5]. Далее Конституция фиксирует необхо-
димость создания Совета Исламской идеологии 
– органа, который должен решать вопросы, каса-
ющиеся соответствия или несоответствия выне-
сенного на обсуждение законопроекта предписа-
ниям ислама. Полномочия Совета закреплены в 
Конституции в статье 230.1. Хотелось бы обра-
тить внимание на пункт «d» данной нормы, где 
установлено, что Совет может приводить в соот-
ветствующую форму те предписания ислама, 
которым можно придать законодательную 
силу. Другими словами, Совет может прида-
вать предписаниям ислама юридическую форму, 
доступную не только богословам, но и юристам 
(кодификация шариата). Можно сказать, что 
Совет в какой-то степени частично делит зако-
нодательную власть с Парламентом. Конституция 
предписывает Исламскому Совету действо-
вать согласно нормам права, которые, впрочем, 
должен устанавливать сам Совет с одобрения 
Президента.
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Таким образом, можно сделать вывод, что 
системы государственной власти исламских госу-
дарств имеют в большей или меньшей степени 
определенные схожие черты с западными полити-
ческими моделями и государственно-правовыми 
институтами, в частности, элементами института 
разделения властей. Но анализ различных форм 
государственной власти в исламских государ-
ствах позволяет выделить их фундаментальное 
отличие от западных моделей. Это отличие 
состоит в том, что суверенитет в исламских госу-
дарствах принадлежит не народу, не главе госу-
дарства, а шариату. Шариат и принцип ислам-
ской справедливости лежат в основе реализации 
государственной власти. Воля народа, как и воля 
главы государства и других государственных 

институтов ограничена нормами шариата. Хотя, 
конечно же, декларируется, что реализация норм 
шариата осуществляется в интересах народа, так 
как это право «дано народу Богом». В связи с 
этим, можно усомниться в существовании абсо-
лютной монархии в исламских государствах, 
даже в Саудовской Аравии. Власть монарха суще-
ственно ограничена нормами шариата. Исламские 
государства нельзя также рассматривать в узких 
рамках классической теократической модели 
государства. Как видно, признание ислама госу-
дарственной религией в рассмотренных государ-
ствах является не просто лозунгом, а непосред-
ственно отражается на всех сферах жизни госу-
дарства, включая систему организации государ-
ственной власти. 
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To the question about the development of the design  
supply agreement in domestic and foreign law

The summary. The design of the supply agreement, indeed, is one of the unique phenomena of 
Russian law. The Russian jurists considered it as one of the traditional Russian treaties, since it was 
first settled in the Russian Empire and at that time, practically had no analogues in foreign law. In 
order to consider in more detail the process of formation of the specified contract design, look at the 
origins of civil jurisprudence, which has its roots in Roman private law. 

Key words: the contract of sale and purchase; supply contract; Roman law; Canon law in 
Western Europe; civil law of the Russian Empire; the modern civil law of Russia.

«Кто платит хорошо – 
тот ничего не должен продавцам»

Сенека
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Не нуждается в доказывании тот факт, что 
римское право дало основу для гражданского 
права многих современных государств, в связи 
с этим исследование опыта Рима никогда не 
потеряет своей актуальности. Считается, что 
еще в эпоху древности в Риме получил распро-
странение договор, направленный на обращение 
вещей. В обиход он вошел еще задолго до того, 
как появились деньги, и представлял собой непо-
средственный обмен вещи на вещь, т.е. мену 
[18]. 

Анализ текста Дигест Юстиниана [14] позво-
ляет сделать вывод о том, что в тексте доку-
мента речь не шла конкретно о купле-продаже, 
а о соглашениях, что подтверждает не только 
название Титула XIV «О соглашениях», но и его 
содержание. Под самим же соглашением пони-
малась непосредственная передача вещи.

На рубеже древности и раннего средневе-
ковья [43], Ульпиан в 4-й книге Комментариев, 
указывал что, «Те соглашения, которые порож-
дают иски, не остаются при своем (общем) 
названии, но обозначаются присвоенным данным 
видом названием «контракты»: таковы купля-
продажа, наем, товарищество, ссуда, хранение 
и прочие подобные контракты». Данная норма 
позволяет нам сделать вывод о том, что купля-
продажа и поставка (как разновидность купли-
продажи) произошли от отношений мены. 
Подобная позиция обосновывается сегодня 
многими специалистами в области гражданского 
права [38; 58 и др.]. 

Вследствие развития торговли договор купли-
продажи стал главенствующим в системе дого-
воров по передаче вещей в собственность. 
Исследователи в области римского права отме-
чают, что римский договор купли-продажи 
(«emptio – venditio») понимался как договор, 
посредством которого одна сторона – продавец 
обязуется предоставить другой стороне – поку-
пателю вещь, товар и не подразделялся на виды 
[18]. К числу существенных элементов договора 
относились товар и цена. 

Учитывая развитый характер классического 
римского права, мы предполагаем, что в даль-
нейшем, если бы Римская Империя продолжила 
свое полноценное существование, можно было 
бы увидеть и постепенную дифференциацию 
договора купли-продажи, и появление там само-
стоятельной конструкции договора поставки. 
Но, учитывая тот факт, что история не терпит 

сослагательного наклонения, будем опериро-
вать реальными фактами. Реальность заключа-
лась в том, что закат Римской империи совпа-
дает с усилением влияния христианской церкви 
в Западной Европе [62, р. 301]. В эпоху раннего 
Средневековья именно церковь стала инсти-
тутом, который продолжает развивать обязатель-
ственное право, и имеет сильнейшее влияние на 
светское право средневековых королевств [22; 
31; 32; 47; 50; 53]. 

Договор купли-продажи стал неотъемлемым 
элементом законодательства практически всех 
средневековых королевств. Несмотря на неко-
торые различия в нормах гражданского права 
ключевых средневековых государств (Франции, 
Германии и Великого Княжества Литовского), 
законодательство всех названных стран преду-
сматривали достаточно четкий механизм защиты 
сторон договора, возможность расторжения и 
изменения договора по инициативе одной из 
его сторон, если другой стороной ущемлялись 
ее права и т.д. [15]. Проведенный анализ право-
вого материала свидетельствует о том, что в 
праве средневековых стран Европы договор 
купли-продажи, как и в римском частном праве, 
был по своему характеру консенсуальным и 
по-прежнему не дифференцировался на виды, а 
лишь постепенно увеличивалось и разнообрази-
лось число объектов данного договора.

В эпоху классического средневековья в 
Западной Европе начинает активно разви-
ваться система городского права. Договорное 
право городов хоть и оставалось в целом на 
уровне рецепированной традиции римского 
права, но все же внесло и свой вклад в развитие 
конструкции договора поставки. Именно в 
нормах городского права договор купли-продажи 
получает свое развитие и объектами продажи 
начинают признаваться самые разнообразные 
вещи: можно было продавать и наследство, 
и предполагаемую ренту, даже основанную 
на феодальных правах. Обогащается и содер-
жание самих сделок, заключѐнных в это время. 
Стала возможна продажа держания третьему 
лицу; продажа недвижимости на условиях 
полной частной собственности; учреждение и 
продажа ренты с недвижимости [20; 44; 45; 46]. 
Однако, подразделения купли-продажи на виды, 
по-прежнему, не произошло. 

Развитие городского права сыграло важную 
роль в развитии гражданского права Руси. Об 
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этом свидетельствует тот факт, что в эпоху 
высокого средневековья (XII–XV вв.) русский 
Новгород вел активную торговую деятельность 
с немецкими городами, т.к. Новгород был вправе 
вести самостоятельную внешнюю и торговую 
политику. Это стало одной из причин расши-
рения внешнеэкономических взаимодействий 
Киевской Руси. Немецкие купцы активно сели-
лись в Новгороде и обучали местных жителей 
основам ведения бизнеса. Лучше всего новго-
родцы освоили практику заключения торговых 
договоров и договоров, связанных с гостиным 
правом [9]. 

Кроме того, анализ архивных документов 
показывает, что в таких договорах активно цити-
ровались немецкие экономические нормы и 
правила, которые потом из них заимствовались 
в оригинальные новгородские правоустанавлива-
ющие документы в области экономики и пред-
принимательской деятельности, а уже оттуда 
– в аналогичные документы других русских 
земель [56]. В контексте нашего исследования 
данный факт примечателен тем, что развитие 
торговых отношений между вольными городами 
различных государств (в данном случае между 
Новгородом и немецкими городами) способство-
вало тому, что в договорах стороны начинают все 
больше внимания уделять моментам, которые 
в условиях современности позволяют причис-
лить заключенный договор к договору поставки 
(начинают указывать, что купленные вещи не 
должны быть связаны с личным потреблением, 
срок становится существенным условием, несо-
блюдение которого порождало серьезную ответ-
ственность и т.д.) [3; 7].Сказанное выше позво-
ляет нам сделать вывод о том, что торговля с 
европейскими городами, отчасти, поспособ-
ствовала развитию договорных отношений в 
Север-Западной Руси в XII-XV вв. и постепенно 
опыт северных земель распространяется по всей 
территории российского государства. 

Еще с древнейших времен отношения по 
поставке для князей были знакомы русскому 
праву, поэтому прообраз поставочных отношений 
мы сможем увидеть уже в тексте Соборного 
уложения 1649 г. Глава XIX Соборного Уложения 
регламентировала торгово-промышленную 
деятельность, осуществляемую в черте города, 
и закрепляло за торгово-ремесленным насе-
лением освобождение от целого ряда повин-
ностей. Подобное регулирование торговых 

отношений заложило основу для будущего дого-
вора поставки [54].

Бурное развитие отношений по договору 
поставки начинается лишь в эпоху Петра 
Великого и изначально данный вид договора 
именовался как договор подряда. «Подрядиться» 
означало согласиться на поставку какой-либо 
продукции. Данный тезис подтверждает и 
именной указ Императора от 27 декабря 1714 г. 
«О подрядах» [16]. Особое значение в тот период 
имели провиантские подряды, так как ключе-
выми получателями подрядной продукции 
являлись адмиралтейство и артиллерия. Таким 
образом, подряд изначально рассматривался как 
поставка для государственных нужд. 

Здесь необходимо обратить внимание на то 
обстоятельство, что во время Петра Первого 
многие общественно значимые вопросы подвер-
гались правовому регулированию [8; 17; 21; 48], 
даже такие специфические, как медицинская 
деятельность [49].

Дальнейшее развитие договора поставки 
происходит в момент принятия указа Сената 
от 25 января 1716 г. «О подрядах и договорных 
писмах» [16], в тексте которого впервые в 
истории российского гражданского права был 
употреблен термин «поставка». Начиная с этого 
периода, российское право проводит четкую 
границу между куплей-продажей, поставкой, а 
также такими разновидностями купли-продажи 
как запродажа, выкуп и купля с докладом.

В 1872  г., когда начинается кодификация 
гражданского законодательства, осуществля-
ется детальное описание всех известных на 
тот момент сделок, направленных на отчуж-
дение товара. Российское законодательство того 
времени использовало следующие термины: 
«купля», «продажа», «запродажа», «поставка», 
«подряд». Помимо этого, каждый из них делился 
еще на подвиды. В условиях обилия термино-
логии появляется много критикующих высказы-
ваний. В частности, Г.Ф. Шершеневич обратил 
внимание на «то, что на Западе понимается под 
куплей-продажей, у нас разлагается на три вида 
со слегка уловимыми признаками, а именно: на 
куплю-продажу в узком значении этого слова, 
запродажу и поставку… С такой системой трех 
договоров единого целевого назначения, русское 
законодательство стоит совершенно одиноко 
среди правильных законодательств» [61, стр. 74]. 

В защиту отечественного гражданского 
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законодательства нам хотелось бы сказать, 
что различия между названными договорами, 
хоть они и не были достаточно четко выра-
жены в законе, все же имели место быть. Для 
различения договоров поставки и запродажи 
основным моментом являлась определенность 
предмета. От поставки запродажа отличалась 
индивидуальной определенностью вещи, харак-
теризуемой видовыми, а не родовыми призна-
ками. В свою очередь поставка, являясь тради-
ционным предпринимательским договором, как 
правило, имела своим предметом совокупность 
вещей, каждая из которых не была индивиду-
ально определенной. 

Договор поставки по своей сути имел значи-
тельное сходство с договором купли-продажи. 
По договору поставки, равно как и по договору 
купли-продажи, какая-либо вещь передавалась от 
одной стороны другой за известную цену. Вместе 
с тем существовал ряд значительных отличий 
договора поставки от договора купли-продажи, 
благодаря которым поставка выделялась в каче-
стве отдельного вида купли-продажи. К числу 
таких отличий относилось следующее: 

1. В договоре купли-продажи в момент заклю-
чения договора продавец в обязательном порядке 
должен был обладать правом собственности 
на продаваемую вещь. В то же время в дого-
воре поставки поставщик при заключении дого-
вора вовсе не обязательно должен был являться 
собственником вещи. 

2. Договор поставки отличался от дого-
вора купли-продажи тем, что последний 
требовал более точного определения предмета. 
Реализуемая по договору купли-продажи вещь 
обязательно должна была обладать индивидуаль-
ными признаками, тогда как при поставке пере-
даваемые покупателю вещи определялись лишь 
общим количеством и требованиями по качеству. 

3. В договоре купли-продажи между совер-
шением договора и его исполнением могло и 
не быть никакого промежутка времени, тогда 
как для договора поставки наличие такого 
временного промежутка являлось обязательным 
признаком [12]. 

Здесь важно обратить внимание на одно 
существенное обстоятельство. С нашей точки 
зрения, на начало и процесс кодификации граж-
данского законодательства во второй половине 
XIX века существенное воздействие оказало 
Судебная реформа 1864 года [2; 4; 5; 6; 10; 13; 

19; 23; 24; 25; 26; 27; 28; 30; 33; 34; 35; 36; 37; 
39; 40; 41; 42; 51; 52; 57; 60].

Итак, несмотря на то, что законодатель 
к концу XIX в. хоть и не выделял отдельно 
нормы о поставке и отдельно, о купле-продаже, 
учение о поставке было достаточно детальным 
и проработанным. Это позволяет сделать вывод 
о том, что аналогов российской дореволюци-
онной конструкции договора поставки не было 
ни в одной стране мира. Одним из разработ-
чиков данного уникального учения являлся Л.Ф. 
Снегирев, который отмечал, что «разница между 
куплей-продажей и поставкой заключается в том, 
что а) поставщик вовсе не обязательно должен 
быть собственником проданной вещи; б) между 
моментом заключения и исполнения обяза-
тельств по поставке всегда есть промежуток 
во времени (срок); в) цена в договоре поставки 
была плавающей и зависела от различного рода 
факторов» [55, cтр. 16].

В начале ХХ в., когда шла разработка проекта 
Гражданского Уложения, Россия находилась под 
воздействием западноевропейского права, в связи 
с чем, в проекте договор поставки был поглощен 
договором купли-продажи. Проект данного 
Уложения так и не был принят из-за начавшейся 
в 1917 г. революции, однако именно это событие 
спасло многие наработки отечественной юриди-
ческой мысли, в т.ч. и конструкцию договора 
поставки, от полного забвения. 

Термин «поставка» стал востребован совет-
ским законодательством уже в годы НЭПа, когда 
вновь стали активно использоваться подряды и 
поставки. В советский период в условиях жесто-
чайшей централизации регулирования имуще-
ственного оборота и всеобъемлющего плани-
рования экономических отношений, договор 
поставки стал рассматриваться в качестве одного 
из средств, при помощи которого можно дово-
дить плановые задания до логического завер-
шения. Советский закон в вопросе о поставке 
четко следовал идеям дореволюционного права 
и признал поставку самостоятельным договором, 
который являлся основной правовой формой 
отношения организаций по снабжению и сбыту 
продукции в народном хозяйстве и одновременно 
ведущим хозяйственным договором.

Причины, по которым советский закон 
выделял поставку в самостоятельный договор, 
вполне логичны: 

1) 	это желание сохранить некоторые традиции 
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отечественного цивильного права, и 
2) 	стремлением отделить хозяйственный 

договор поставки с участием государ-
ственных юридических лиц от купли-
продажи, в которой принимали участие 
граждане, и которая не носила характера 
хозяйственных договоров.

Конечно, советский законодатель воспринял 
далеко не все, а лишь отдельные дореволю-
ционные нормы. Однако, некоторые полезные 
наработки не были использованы современным 
законодателем, и это на наш взгляд, является 
упущением, так как Россия обладает богатейшим 
опытом в области регулирования правоотно-
шений, связанных поставкой товаров как для 
государственных нужд, так и для нужд граждан. 
В связи с этим, автор считает весьма перспек-
тивным предложения о выделении договора 
поставки в самостоятельный договорный вид. 

Обратимся к современному законодатель-
ству зарубежных государств. Так, страны 
континентальной и англосаксонской правовых 
систем не знали (что уже было указано выше) 
и по-прежнему не знают поставки как отдель-
ного вида купли-продажи. т.е.  они четко 
следуют своим правовым традициям, зало-
женным еще во времена раннего средневековья. 
В данных государствах существует единый 
договор купли-продажи, согласно которому одна 
сторона (продавец) обязуется передать другой 
стороне в собственность какую-либо вещь, а 
другая сторона (покупатель) обязуется принять 
купленную вещь и уплатить покупную цену [11, 
стр. 313].

Закрепление договора поставки, регулиру-
ющего отношения поставки между государ-
ственными предприятиями, в качестве само-
стоятельной правовой конструкции на данный 
момент существует в странах бывшего социали-
стического лагеря (Венгрия, Монголия, Китай) 
длительное время находившихся в контакте с 
советским гражданским правом [29]. В каче-
стве отдельного вида купли-продажи поставка 
выделяется и в ряде стран мусульманского 
права. Учеными отмечается, что мусульманско-
правовые положения о договоре купли-продажи 
и поставки совпадают с российскими. Договор 
поставки имеет лишь одно отличие: оплата 
товара по нему производится всегда заранее, т.е. 
до момента его передачи покупателю [1].

Получается, что большинство государств в 

вопросах регулирования гражданских правоот-
ношений старается следовать своим традициям. 
Почему же тогда Россия всяческим образом 
желает отбросить то, что нарабатывалось более 
двух веков? На наш взгляд, на данном этапе 
реально существует необходимость возродить 
достижения дореволюционной науки, которая 
убедительно свидетельствует, что договор 
поставки не является разновидностью договора 
купли-продажи, а является самостоятельной 
договорной конструкцией. 

Позицию о выделении поставки в само-
стоятельный вид договора отстаивает в своем 
диссертационном исследовании М.А. Филатова. 
Она указывает, что поставка имеет ряд принци-
пиальных отличий от купли-продажи, к числу 
которых следует отнести: 

1. Наличие правила о вине при заключении 
договора (обязательство продолжать дого-
ворный процесс лицом, которое этот 
процесс ведёт, не имеющее аналогов ни 
для одного из видов гражданских дого-
воров, установленных в ГК РФ, и пред-
усматривающее санкции к виновной 
стороне на стадии договорного процесса). 

2. Для данного вида договора установлены 
способы исчисления убытков при расто-
ржении договоров и закреплено положение 
о порядке определения размера неполу-
ченных доходов. 

3. Некоторые нормы о поставке не могут 
применяться к договорам купли-продажи, 
участники которых, не являются професси-
ональными участниками рынка, так же как 
и некоторые положения купли-продажи не 
применимы к поставке товаров [58]. 

Авторы разделяют позицию М.А. Филатовой, 
так как различие полномочий потребителя и 
покупателя по договору поставки убедительно 
свидетельствуют, что эти лица являются сторо-
нами двух самостоятельных договоров.

Также в ходе исследования материалов по 
заявленной проблематике, мы установили, что 
основанием разделения договоров на виды 
выступает правовая цель договора (т.е. его 
устремленность на правовые последствия, возни-
кающие при его надлежащем исполнении). В 
связи с этим договор поставки для государ-
ственных и муниципальных нужд можно отли-
чить по правовой цели, которая направлена на 
обеспечение общегосударственных интересов 
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при использовании гражданско-правовых меха-
низмов. Это позволяет нам причислить госу-
дарственный или муниципальный контракт 
поставки товаров для государственных или 
муниципальных нужд к разновидностям дого-
вора поставки, а не купли-продажи. К суще-
ственным условиям государственного контракта 
поставки товаров для государственных или 
муниципальных нужд законодательно отнесены 
помимо предмета и объекта контракта, срок 
исполнения обязательства и цена, что соответ-
ствует существенным условиям именно дого-
вора поставки.

Анализу был подвергнут и договор контрак-
тации, который, на наш взгляд, по своим базовым 
признакам совпадает с признаками поставки. 
Стоит учесть и специфику объекта контрак-
тации, которая обуславливает необходимость в 
специальном регулировании. Учитывая особен-
ности субъектного состава, цель договора и 
порядок его исполнения, к договору контрак-
тации необходимо применять нормы о поставке, 
а не о купле-продаже, что позволяет квалифици-
ровать его как разновидность именно договора 
поставки [59]. 

Отметим и тот факт, что за последние 10 лет 
нормы гражданского законодательства о поставке 
подверглись значительным изменениям, а вот 
нормы о купле-продаже остались практически 
неизменными. На наш взгляд, это является дока-
зательством того, что законодатель пытается 
сформировать оптимальный статус поставки в 
системе гражданско-правовых договоров. Этот 
факт также свидетельствует в пользу выде-
ления договора поставки в самостоятельный вид 
договора.

При анализе норм гражданского законо- 

дательства были выявлена некоторая несогла-
сованность. Следуя формальной логике, общие 
положения о купле-продаже должны приме-
няться к любой разновидности купли-продажи. 
Но ст. 525 ГК РФ устанавливает правило, в 
соответствии с которым «...к отношениям по 
поставке товаров для государственных или муни-
ципальных нужд применяются правила о дого-
воре поставки…», статья 535 ГК РФ о контрак-
тации содержит аналогичную диспозицию. 
Получается, что §4. Поставка товаров для госу-
дарственных или муниципальных нужд (ст.ст. 
525 – 534) и §5. Контрактация (ст.ст. 535 -538), 
находясь в структуре главы 30 «Купля-продажа» 
ГК РФ, имеют отсылочные нормы к правилам о 
договоре поставки или иным законам, в число 
которых не входят нормы о купле-продаже. Этот 
вывод также подтверждает позицию о самосто-
ятельности договора поставки и необходимости 
его выделения из главы 30 ГК РФ.

Таким образом, на наш взгляд, учитывая 
отечественный правовой опыт, опыт зарубежных 
государств, которые сохраняют свои цивилисти-
ческие традиции, а также современные научные 
исследования, считаем логичным выделение 
Гражданском Кодексе Российской Федерации 
нормы о поставке в отдельную главу 30.1 
«Поставка», которая будет содержать общие 
положения о договоре поставки, а также содер-
жать нормы о таких видах поставки как поставка 
для государственных или муниципальных нужд 
и контрактация. При таких обстоятельствах, 
глава 30 Гражданского Кодекса РФ будет содер-
жать общие положения о купле-продаже и об 
отдельных видах купли-продажи: розничная 
купля-продажа, энергоснабжение, продажа 
недвижимости и продажа предприятия. 
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The summary. The article consider the process of creation of the Tajik Soviet state: the 
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История каждого народа (нации) нераз-
рывно связана с определенным территори-
альным пространством, на котором он форми-
руется и развивается, создавая и развивая свою 
государственность. В этом плане, таджикский 
народ связан не только с территорией совре-
менного Таджикистана, но и с обширной терри-
торией, охватывающей всю Среднюю Азию 
и весь Средний Восток. Падение Государства 
Саманидов тысячу лет назад, хоть и лишило в 
какой-то мере таджиков государственности, и 
породило начало их многовековой тюркизации, 
но не привело к исчезновению этого великого 
народа [2; 6; 7; 8; 9; 15]. 

Во второй половине XIX века Средняя Азия 

была включена в состав Российской империи. 
Отсюда события трех российских революций, 
произошедших в XX в. коснулись и таджиков.

Октябрьский переворот 1917  г. положивший 
конец средневековой отсталости Средней Азии, 
стал началом новейшей истории таджиков 
данного региона. 

Конечно, при обилии научной литературы 
история таджикского народа советского периода 
представляется с одной стороны наиболее 
изученной, чем вся его предыдущая история, но с 
другой – существует ряд вопросов, не нашедших 
должного освещения в научной литературе. К 
ним можно отнести целый комплекс вопросов, 
связанных с историей образования Таджикской 
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Советской Социалистической Республики, по 
сути, представляющей собой начало советской 
государственности таджикского народа.

Проведенные в последние годы исследования 
в данной области, появившиеся возможности 
привлечения новых и переосмысление существу-
ющих источников по новейшей истории таджик-
ского народа требуют осмысления и введения их 
в научный оборот. Это обусловило актуальность 
обращения к данному исследованию, которая 
определяется тем, что, несмотря на неодно-
кратное обращение предшественников к нему, все 
же до сих пор она остается до конца не изученной 
как в отечественной (советской и постсоветской), 
так и в зарубежной историографии. Актуальность 
работы связана, кроме того, с наблюдающимся в 
последние годы оживлением дискуссий ученых 
о национально-государственном размежевании 
и образовании советской государственности и 
национально-культурной автономии вообще [24] 
и народов Средней Азии в частности. Именно 
создание национальных республик в 1924  г. 
послужило правовой основой среднеазиатских 
советских республик, а после распада СССР – и 
образовавшихся независимых республик, в том 
числе Республики Таджикистан.

Исходя из этого, наибольшую актуальность 
представляет процесс создания таджикской 
советской государственности. Именно этот 
процесс включает образование Таджикской АССР 
и её последующее преобразование в союзную 
республику. Важное значение имеют предпо-
сылки и образование Таджикской автономии. Им 
и посвящена настоящая статья.

До национально-территориального разме-
жевания, нынешняя территория Таджикистана 
входила в состав двух государственных обра-
зований Средней Азии – Туркестанской 
Автономной Советской Социалистической 
Республики и Бухарской Народной Советской 
Республики. Северные и восточные районы 
Таджикистана входили в состав Туркестанской 
АССР, а центральные и южные его районы 
составляли восточную часть БНСР. Именно 
поэтому в качестве исторических предпосылок 
образования Таджикской АССР можем рассма-
тривать образование Туркестанской АССР и 
БНСР.

После февральской революции 1917  г. в 
Туркестанском крае зародилась партийная 
система. Появившиеся первые политические 

партии стали называться «мусульманскими», так 
как их членами были представители местного 
населения. В марте 1917 г. была образована поли-
тическая организация под названием «Шурои 
исломия» («Исламский совет»), в которую 
входили представители образованных и состо-
ятельных слоев местного населения. Лидером 
данной организации был Мунаввар Кари.

В апреле 1917  г. по инициативе «Шурои 
исломия» был созван первый съезд мусульман 
Туркестана, на котором мусульманские органи-
зации Средней Азии образовали Туркестанский 
краевой мусульманский совет во главе с 
Мустафой Чокаевым и Бехбуди.

С момента образования в «Шурои исломия» 
началась борьба между джадидами и консерва-
тивно настроенным духовенством. Первые были 
сторонниками так называемого «общероссий-
ского демократического движения», а вторые 
– настаивали на особом, шариатском пути [1, 
стр. 105].

Конфликт интересов вынудил сторонников 
исламского консерватизма покинуть ряды 
«Шурои исломия» и в июне 1917  г. образо-
вать «Джамияти уламо» («Общество исламских 
богословов»)*. Новое общество стал возглавлять 
Шерали Лапин – казах, выходец из Тургайской 
области, который был чиновником админи-
страции Самаркандской области и востоковедом. 
Члены данного Общества (улемисты) были 
сторонниками религиозного строя, в том числе 
сохранения феодальных устоев.

В сентябре 1917  г. в Ташкенте прошел III 
краевой мусульманский съезд, на котором 
присутствовали 500 делегатов. В течение 4 дней 
ими обсуждались различные вопросы, связанные 
с судьбой этого края, и единогласно выступили за 
образование Туркестанской автономии. Согласно 
принятого съездом решения Туркестан в рассмо-
трении всех внутренних вопросов предпола-
гался быть суверенным, а Российской республике 
отводилась только функция охраны границы 
автономии.

Для законодательного оформления Турке
станской автономии, требовалось утверждение 
решений III краевого мусульманского съезда 
Всероссийским учредительным собранием. 
Однако этому помешали октябрьские события 
1917 г.

25 октября (7 ноября) 1917  г. в Петрограде 
был совершен государственный переворот. 
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Временное правительство было низложено 
и арестовано. Вся власть перешла в руки 
Петроградского Совета рабочих и солдатских 
депутатов, в котором преобладали большевики. 
Вечером того же дня, прошел II Всероссийский 
съезд Советов, на котором была провозглашена 
«Победа Октябрьской революции». Съезд также 
законодательно закрепил исторический факт 
создания первого в мире «социалистического 
государства рабочих и крестьян – Республики 
Советов». Весть об этом событии донеслась и до 
Туркестана. Это воодушевило ташкентских боль-
шевиков, не обладавших доселе превосходством 
над остальными партиями края, начать воору-
женное восстание.

Стремясь предотвратить вооруженное 
восстание, генерал Коровиченко 9 ноября отдал 
приказ о разоружении рабочих и солдат, но 
его приказ запоздал. На рассвете 28 октября 
раздался гудок Ташкентских главных железно-
дорожных мастерских – сигнал к восстанию [13, 
стр. 125] В тот же день в Ташкенте был создан 
Революционный комитет.

14 ноября 1917 г. после четырехдневных боев 
с отрядами Туркестанского комитета Временного 
правительства в Ташкенте была провозглашена 
Советская власть. Краевые политические орга-
низации с одной стороны осуждали свержение 
Временного правительства, но с другой – пыта-
лись наладить отношения с новой властью. Это 
было связано с тем, что Советское государ-
ство вскоре после Октябрьской революции 15 
ноября 1917 г. опубликовало «Декларацию прав 
народов России», в которой были провозглашены 
основные принципы национальной политики 
Советской власти:

1.	Р авенство и суверенность народов России;
2.	 Право народов на свободное самоопреде-

ление вплоть до отделения и образования 
самостоятельного государства;

3.	О тмена всех и всяких национальных и 
национально-религиозных привилегий и 
ограничений;

4.	С вободное развитие национальных мень-
шинств и этнографических групп, населя-
ющих территорию России [4, стр.  40; 20, 
стр. 68].

Однако новая власть не была лояльна к поли-
тическим организациям местного населения 
Туркестанского края. Так, с 28 ноября по 5 
декабря 1917 г. в Ташкенте проходил III краевой 

съезд Советов, на который мусульманские поли-
тические организации, такие как «Джамияти 
уламо» и «Шурои исломия» не были пригла-
шены. Из местных политических деятелей на 
съезде присутствовали только глава улемистов-
Шерали Лапин и делегат от Ходжентского совета 
мусульманских рабочих депутатов, тогда еще 
малоизвестный Абдулла Рахимбаев [1, стр. 109]. 
Эсерами и меньшевиками было предложено 
передать власть коалиционному правитель-
ству, но съезд отверг его. Вместо этого, Съезд 
принял резолюцию об установлении Советской 
власти в Туркестанском крае и избрал первое 
Советское правительство в Туркестане – Совет 
народных комиссаров. При этом в состав СНК 
не был включен ни один представитель местного 
населения и состоял исключительно из тех, кто 
выступал с оружием в руках против Временного 
правительства, а именно левых эсеров и боль-
шевиков. Более того, на съезде была принята 
декларация, в которой недвусмысленно говори-
лось: «Включение в настоящее время мусульман 
в органы высшей краевой революционной власти 
является неприемлемым, как ввиду полной 
неопределенности туземного населения к власти 
Советов солдатских, рабочих и крестьянских 
депутатов, так и ввиду того, что среди тузем-
ного населения нет пролетарских классовых орга-
низаций, включение представителей которых в 
органы нашей краевой власти фракция привет-
ствовала бы» [1, стр.  109-110; 13, стр.  127; 21, 
стр. 74-75].

Таким образом, съезд не только закрепил, 
но и усугубил колонизаторский характер новой 
власти. Председателем СНК был выбран боль-
шевик Федор Колесов, а его заместителем – Иван 
Тоболин.

Решения III краевого съезда, а также позиция 
СНК Туркестана в отношении к идеям автономии 
обостряли обстановку в крае и усилили антиболь-
шевистские настроения. Обращение Советского 
правительства «Ко всем трудящимся России и 
Востока», от 3 декабря 1917  г. создало у боль-
шинства сторонников идеи автономии Туркестана 
впечатление о том, что Советское государство 
дало им свободный выбор, а местные власти 
края не хотят осуществить эту свободу на местах 
в пользу местного населения. Поэтому, автоно-
мисты не надеясь больше на краевое правитель-
ство, решили созвать свой съезд и объявить авто-
номию Туркестана.
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9 декабря 1917  г. в Коканде открылся IV 
Чрезвычайный краевой мусульманский съезд, 
в работе которого приняли участие более 200 
делегатов от различных местных организаций, 
проигнорированных большевиками (в том числе 
«Шуроиисломия», «Джамиятиуламо», краевая 
еврейская организация, союз среднеазиатских 
евреев и др.).

Учитывая то обстоятельство, что на съезде 
присутствовали не только мусульманские орга-
низации, но и представители европейского насе-
ления Туркестана, джадид Бехбуди предложил 
включить в президиум съезда представителей 
всех наций и конфессий, населяющих Туркестан.

12 декабря Кокандский съезд завершил свою 
работу. Наиболее важными результатами съезда 
стали провозглашение «Кокандской автономии» 
и создание «Кокандского автономного прави-
тельства» во главе с Танишбаевым (сменил его 
впоследствии М. Чокаев). Был избран парла-
мент Кокандской автономии – «народный совет», 
третью часть которого составляли представители 
русского (европейского) населения**.

Несмотря на то, что Кокандская авто-
номия не шла на прямую конфронтацию, отно-
шения между автономистами и Советами стали 
обостряться. Причиной послужила непоследо-
вательная и не дальновидная политика авто-
номистов. Туркестанские автономисты полу-
чили предложение от атамана Дутова войти в 
«Юго-восточный союз» и выступить против 
Советской власти. В рядах автономистов не 
сложилось единого мнения по этому вопросу. 
Однако в конце 1917  г. ими была избрана 
несколько иная тактика. Автономисты решили 
в экономических целях присоединиться к 
Юго-Восточному союзу до Учредительного 
собрания (имела место необходимость обмена 
ферганского хлопка и шерсти на российский 
хлеб). В то время как автономисты лавировали 
между белыми и красными, последние близ 
Самарканда сокрушили контрреволюционные 
казачьи части полковника Зайцева.

На IV съезде советов Туркестанского края, 
прошедшем в январе 1918  г. Кокандское авто-
номное правительство и его члены были объяв-
лены вне закона. С этого момента Советы уже 
открыто стали выступать не только против 
Кокандской автономии, но и вообще самой идеи 
автономии края. По инициативе Советов устра-
ивались различные антиавтономные митинги, а 

также автономисты большевиками были объяв-
лены «агентами английских империалистов». В 
итоге, в феврале 1918  г. Кокандская автономия 
была жестоко разгромлена [10, стр.  315; 13, 
стр. 142-149].

С 20 апреля по 1 мая 1918  г. в Ташкенте 
проходил V съезд Советов Туркестанского 
края,  который завершился провозглаше-
нием Туркестанской Автономной Советской 
Социалистической Республики и утверждением 
положения «О Туркестанской Федеративной 
Республике». В данном положении закреплялось:

1.	Т ерритория Туркестанского края объявля-
ется Туркестанской Республикой Россий
ской Советской Федерации;

	В  состав Туркестанской республики входит 
вся страна Туркестана в ее географических 
границах, исключая Хиву и Бухару.

2.	Т уркестанская Советская Федеративная 
Республика, являясь автономно, признает и 
координирует свои действия с центральным 
правительством Российской Советской 
Федерацией;

3.	В ысшим законодательным органом Турке
станской Федеративной Республики явля-
ется съезд Советов;

4.	В ысшим, постоянным, законодательным 
органом является Центральный Испол
нительный Комитет;

5.	И сполнительные функции и управ-
ление краем сосредотачиваются в Совете 
народных Комиссаров, избранном на съезде 
Советов в количестве 16 человек;

6.	В ластью на местах являются Советы и их 
Исполнительные комитеты [20, стр. 77].

Таким образом, «объявлением Туркестанского 
края автономной частью великой РСФСР V съезд 
Советов отдал судьбу Туркестана в руки самого 
народа, населяющего его, и тем самым поставил 
этот народ в ряды активных борцов за дело 
всемирного пролетариата» [18].

В конце 1918 года правительство РСФСР 
прислало на имя Ташкентского совета, разрабо-
танное народным комиссариатом по делам наци-
ональностей «положение о Татаро-Башкирской 
Советской Республике» по типу которой должна 
была строиться и Туркестанская автономия [10, 
стр. 325]

В связи с этим, «по просьбе» Ташкентского 
совета, в Туркестан для оказания «практической 
помощи» в создании «советской автономии» 
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прибыл Петроградский большевик П.А. Кобозев 
в качестве чрезвычайного комиссара Средней 
Азии [10, стр. 326].

В  с е р е д и н е  1 9 1 9   г.  п о  и н и ц и ат и в е 
П.А.  Кобозева (по согласованию с Москвой, 
разумеется) было принято решение о создании 
местной Компартии. Это привело к вступлению в 
ряды новой партии местных жителей, и быстрому 
распространению их влияния на политику страны 
[27, р. 21]

3-я Краевая мусульманская коммунистиче-
ская конференция и 5-я Краевая конференция 
РКП (б) постановляли признать Туркестанскую 
республику республикой тюркских народов 
и Туркестанскую коммунистическую партию 
Тюркской коммунистической партией [17, 
стр.  30] Сторонниками этих пантюркистских 
идей были члены Компартии тюркского проис-
хождения, такие как Турар Рыскулов, Турсун 
Ходжаев и Заки Валиди Тоган. В их сознании 
не было и мысли о национальных стремлениях 
таджиков [17, стр. 27].

Осенью 1919  г. была создана специальная 
Комиссия ВЦИК, СНК РСФСР и ЦК РКП (б) 
по делам Туркестана (Турккомиссия), в составе 
Ш.З. Элиава, М.В. Фрунзе, В.В. Куйбышева, 
Г.И.  Бокия, Ф.И. Голощекина и Я.Э. Рудзутака 
[19, стр.  171]. В том же году данная комиссия 
была направлена в Туркестанскую АССР для 
решения проблем, связанных с русским шови-
низмом. Однако Турккомиссия обнаружила, 
что русский шовинизм не был единственной 
проблемой, с которой следовало бы бороться. 
В партию просачивались представители тюрк-
ской националистической буржуазии, чьи стрем-
ления противоречили ленинским идеям. Москва 
оставалась в неведении того, что происходило в 
действительности, и Центр был не в состоянии 
осознать надвигающейся опасности.

Лишь в 1920  г., после того как граждан-
ская война была почти выиграна, и советская 
власть была установлена почти на всей терри-
тории бывшей Российской империи, Ленин 
переключил свое внимание на Среднюю Азию. 
Им была произведена перестановка кадров, в 
результате которой Турккомиссию возглавил 
М.В.  Каганович, а новыми членами стали 
Г. Сафаров и Я. Петерс. Главной их целью стала 
очистка партийных рядов от пантюркистов [27, 
р. 22].

Для  решения  вопро сов ,  связанных с 

национальными меньшинствами Туркестанской 
АССР, действовал Народный Комиссариат 
по делам национальностей (Наркомнац). Его 
Положение предусматривало, что все нации 
Туркестанской АССР могли иметь представи-
телей в национальных отделах наркомнаца. В 
связи с этим, действовали такие отделы, как: 
узбекский, туркменский, киргизский, азер-
байджанский, армянский, татарский, персид-
ский, украинский, еврейский и туземноеврей-
ский [22, стр.  225]. Не было никакого упоми-
нания о таджиках, несмотря на то, что они 
были коренным и многочисленным народом 
региона. Даже Конституция Туркестанской АССР, 
принятая в сентябре 1920  г. предусматривала в 
качестве коренных народов узбеков, туркмен и 
киргиз, а таджики были забыты [17, стр. 31].

Но в тоже время при наркомнаце действовал 
персидский отдел. Поэтому напрашивается 
вопрос о том, подразумевались ли таджики 
под «персами»? Конечно же, нет. Ташкент под 
«персами» подразумевал маленькую персоя-
зычную шиитскую группу, многие представи-
тели которой мигрировали из Мерва в конце 
XVIII века. Таджики-сунниты недолюбливали 
персов-шиитов, и сама мысль об их ассоциации 
с ними вызывала у первых отвращение***. Этим 
и воспользовались пантюркисты. Таджики по 
утверждению пантюркистов были иммигрантами, 
привезенными из Персии узбекскими ханами в 
Среднюю Азию [1, стр. 123]. Поэтому и был по 
рассуждениям пантюркистовобразован персид-
ский, а не таджикский национальный отдел. 
Одним из таких персов-шиитов (ирони) был 
Саид Риза Ализода, уроженец Самарканда, учре-
дивший в апреле 1919  г. газету на персидском 
языке «Шулои Инкилоб» («Пламя Революции»).

Именно в очередном номере этой газеты сооб-
щалось населению Самарканда об образовании 
«персидского отдела»:

«Персидский отдел («Шубаи фарс»), то 
есть иранцев, афганцев и таджиков, который 
был открыт в нашем центре в Ташкенте 
при Наркомнаце, направил телеграмму в 
Самаркандский Комиссариат, в которой пред-
лагает открыть такой отдел в нашем правитель-
ственном учреждении. Кроме того, в ней реко-
мендуется открытие школ, клубов, читальных 
залов, а также печати и публикации литературы 
для «персов» и на персидском языке. От имени 
всех персоязычных братьев мы выражаем от 
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чистого сердца нашу благодарность» [27, р. 29].
Созданный в июле 1919  г. персидский отдел 

возглавил С. Ализода. Однако ни сам отдел, на 
различные «иранские» учреждения, которые 
действовали в Самарканде в те годы, не поль-
зовались большим успехом. Были образованы 
общества «Анджумани муовинати ирониен» 
(«Общество помощи иранцам») и «Анджумани 
дониши форсивон» («Общество персидского 
знания»), но и они не пользовались популярно-
стью [27, р. 24].

Низкий уровень продаж газеты «Шурои 
Инкилоб» привел к октябрю 1919  г. к ее 
закрытию. Однако прибывшая в ноябре 1919  г. 
Турккомиссия, восстановила печать газеты [27, 
р. 25]. После возобновления печати, активное 
участие в размещении статей стали принимать 
персоязычныеавторы такие как Ходжи Муин и 
Садриддин Айни. На тюркском языке издава-
лось огромное количество газетных изданий, в то 
время как «ШулоиИнкилоб» был единственным 
изданием на персидском языке [27, р. 26].

Чем было вызвано безразличие таджикского 
населения Самарканда к единственной газете 
на их родном языке? По мнению Пола Берджна 
такое безразличное отношение таджиков к 
персидскому языку связано с тем, что таджики-
сунниты просто не желали быть под главенством 
презираемой ими шиитской группы мигрантов. 
По утверждению же профессора Лутца Жихака, 
таджики все еще не рассматривали язык в каче-
стве своего основного национального признака и 
принимали себя за «туркестанцев» и даже пред-
почитали говорить по-тюркски, которым владели 
в совершенстве также как и персидским. На наш 
взгляд, оба автора правы. Более того, персид-
ский язык считался родным языком не только 
шиитов-мигрантов, но и туземных (бухарских) 
евреев. Сунниты враждебно относились не 
только к шиитам, но и к евреям. Это и сближало 
таджиков-суннитов и тюрок, противопоставля-
ющих себя шиитскому Ирану. Иными словами 
из-за конфессиональных противоречий и равно-
душного отношения к языку, персидская речь в 
те годы значительно потеряла свою популярность 
среди таджиков Самарканда.

Важным фактором притеснения таджикского 
(персидского) языка явилось то, что еще в июле 
1918  г. правительство Туркестанской АССР 
постановило объявить наряду с русским местные 
преобладающие языки (узбекский и киргизский) 

[16, стр. 19-35; 27, р. 25-32]
Более того, перед национальным размежева-

нием, газета «Туркестан» в январе 1924 г. опубли-
ковала статью «В стране таджиков», в которой 
цинично говорилось:

«Желание употребить этот язык (таджикский 
– А. М.) означает, во-первых, стремление отде-
литься от жизни, потому, что жизнь и течение 
истории против него; во-вторых, факт принятия 
его означает принятие не полезного, а бесполез-
ного и лишнего языка, а потому таджикам необ-
ходимо просто напросто немедленно перейти на 
узбекский язык и не придерживаться «особого 
таджикского языка», так как «ходом социального 
процесса» уже решена их судьба» [23, стр. 16].

В отличие от Турке станской АССР, в 
Бухарском эмирате таджикский (персидский) 
язык сохранял свои позиции и был государ-
ственным языком. Однако события Октября 
1917 г. Бухару не обошли стороной.

29 октября 1917  г. в Новой Бухаре (Кагане) 
всю полноту власти взял в свои руки револю-
ционный комитет (ревком). Ревкомы представ-
ляли собой чрезвычайные органы диктатуры 
пролетариата и были призваны защищать «заво-
евания социалистической революции» и создать 
условия для перехода к демократическим органам 
– Советам [3]. В декабре того же года областной 
съезд Советов рабочих и солдатских депутатов 
русских поселений Бухары провозгласил совет-
скую власть на территории всех русских посе-
лений [C32, стр.  4]. В марте 1918  г. советский 
Ташкент во главе с Колесовым в союзе с джади-
дами (младобухарцами) пытался свергнуть 
власть эмира. Но попытка оказалась неудачной, 
и Советам пришлось подписать, по сути, унизи-
тельное Кызылтепинское соглашение, призна-
ющее независимость Бухары и даже обеща-
ющее возвратить эмирату территории, изъятые 
царским правительством в XIX в. [27, р. 26]. 
После мирного соглашения, партия младобу-
харцев была объявлена вне закона и часть младо-
бухарцев была казнена или брошена в тюрьму. 
Оставшаяся часть младобухарцев успела поки-
нуть Бухару и направилась в Ташкент. Однако 
это не означало, что большевики не желают 
избавиться от Бухарского эмирата. Большевики 
продолжали свое сотрудничество с младобухар-
цами уже в Ташкенте.

В  с ентябре  1918   г.в  Ташкенте  боль-
шевики инициировали создание Бухарской 
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Коммунистической партии, главой Центрального 
Комитета которой стал Азизджан Якубов. В 
декабре 1918  г. ЦК БКП разработал программу 
партии, предусматривавшую свержение эмир-
ского строя и создание Бухарской Народной 
Республики [11, стр. 78].

С 30 мая по 11 июня 1919  г. в Ташкенте 
проходил I съезд БКП, на котором был избран 
новый состав ЦК. В него вошли Мукамил 
Бурханов (председатель), Усманходжа Пулат
ходжаев,  Абдурауф Фитрат,  Абдулкадир 
Мухиддинов, Муайянидин Аминов и Исхак 
Агдаров [13, стр. 202].

Для успешного проведения агитационной 
работы ЦК БКП организовал издание на таджик-
ском (персидском) и чагатайском (узбекском) 
языках журнала «Тонг» («Заря») и газеты 
«Кутулуш» («Освобождение») [13, стр. 210].

Агитационная политика против эмирского 
строя, а также поддержка со стороны боль-
шевиков, побудили бухарских коммунистов 
к решительным действиям. Так, на прохо-
дившем в августе 1918 г. в Чарджуе съезде БКП 
было принято решение начать вооруженное 
восстание в Бухарском эмирате. Также на съезде 
был обсужден вопрос об отношении к партии 
младобухарцев, которая возродилась в начале 
1920  г. на территории Туркестана во главе с Ф. 
Ходжаевым. Партия младобухарцев больше-
виками была одобрена. Более того, 25 августа 
1920  г. был создан партийный центр по руко-
водству революцией в составе председателей 
Турккомиссии, БКП и Туркбюромладобухарцев. 
Миссия по реализации этой задачи была возло-
жена на командующего Туркестанским фронтом 
М.В. Фрунзе.

Формально, в революции должны были 
принять самое активное участие сами бухарские 
коммунисты и младобухарцы. Однако в предсто-
ящей революционной акции бухарцам отводи-
лась пассивная роль наблюдателей. По мнению 
М.В. Фрунзе революционная армия для штурма 
Бухары должна быть рекрутирована из «красно-
армейцев русской национальности, преимуще-
ственной центральных губерний России» [25].

2 сентября в результате похода М. В. Фрунзе 
на Бухару, эмирский режим был свергнут. 
В октябре того же года была провозглашена 
Бухарская Народная Советская Республика 
(БНСР). Однако процесс установления совет-
ской власти на территории бывшего Бухарского 

эмирата породил серьезное сопротивление, 
затянувшееся на несколько лет и получившее 
название «басмаческое движение»****.

С первых дней существования БНСР права 
таджиков, составлявших почти ¾ ее насе-
ления, подверглись грубейшим нарушениям. 
Одним из таких нарушений можно считать то, 
что 2 сентября, т.е. в тот же самый день свер-
жения эмира, новое правительство во главе с Ф. 
Ходжаевым объявило узбекский государственным 
языком и начало преследование таджикского 
языка (и таджиков соответственно). Вскоре, 
Народным Назиратом(министерством) образо-
вания БНСР, возглавляемым А. Фитратом было 
наложение штрафа за использование таджикского 
языка. Кроме того, официально по документам не 
было ни одного таджика в Бухарской Компартии.

В силу того, что Таджикистану от Бухарской 
республики в 1924 г. досталась лишь ее отсталая 
(во всех смыслах этого слова) восточная часть – 
«Восточная Бухара», – подробнее остановимся 
на ней.

В советской литературе ошибочно утверж-
далось, что Восточная Бухара, с однородным 
таджикским составом являлась некой «политиче-
ской автономией» в составе БНСР [12, стр. 251]. 
В действительности же «политической автоно-
мией» Восточная Бухара не обладала, и осно-
ваний для такого утверждения не было осно-
ваний. Не было никаких юридических доку-
ментов, объявляющих Восточную Бухару авто-
номной частью БНСР [17, стр.  36-37]. Что же 
касается образованной в 1922  г. Чрезвычайной 
Диктаторской Комиссии по делам Восточной 
Бухары (ЧДК) для борьбы с басмачеством и 
нормализации общественно-экономического и 
политического положения, то по существу она не 
решила должным образом поставленных перед 
ней задач и вела свою документацию исклю-
чительно на русском и узбекском языках [17, 
стр. 38].

В то время как права таджиков, составля-
ющих абсолютное большинство населения БНСР, 
максимально ущемлялись, права кочевых народ-
ностей страны защищались более чем предо-
статочно.

IV Всебухарским курултаем (т.е. съездом) 
Советов, проходившим в октябре 1923  г. опре-
деленные автономные права управления были 
предоставлены районам, населенным преимуще-
ственно туркменскими племенами [17, стр. 37].
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Относительно Восточной Бухары с одно-
родным таджикским населением на IV съезде 
Советов БНСР не было и речи. Хуже того, «в 
материалах съездов, совещаний, на которых шла 
речь о народах БНС, таджики не упоминаются, 
и создается впечатление, как будто их вообще не 
существует в природе» [17, стр. 42].

Причины всего негативного отношения к 
таджикам, их языку и их существованию крои-
лись в двух шовинистических течениях (пантюр-
кизм и панисламизм), которыми были одержимы 
туркестанские и бухарские интеллектуалы.

Создание БНСР и направление в эту респу-
блику сотен партийных и советских работников 
из Туркестанской АССР, в том числе и пантюр-
кистов, создали «благоприятные» условия для 
максимального (и уже официального и поначалу 

не преследуемого) сближения туркестанских 
пантюркистов и бухарских джадидов (панисла-
мистов). Это сближение привело к массовому 
распространению «идеи» о том, что «Средняя 
Азия – это Туркестан, т.е. страна тюрок, и 
никаких таджиков здесь нет и в помине». 
Конечной целью среднеазиатских пантюркистов 
было создание «Великого Турана» – объединения 
всех тюркских народов в единое, не зависимое 
от России государство, ориентировавшееся на 
Турцию [16, стр. 5].

Таким образом, в силу такого положения дел, 
т.е. реальной угрозы образования в противовес 
Советской России (тем более на ее же терри-
тории) единого тюркского государства, возникла 
необходимость в национально-территориальном 
размежевании Средней Азии.

Примечания

* 	В  советской литературе встречается и другое название «Шуроиуламо» [20].
** 	В то время, как европейцы составляли всего 2 % населения края, им было предоставлено 33 % мест в 

народном совете. Это было сделано потому, что автономисты больше всего опасались обвинений в поощрении 
национальной розни, направленной против русских.

*** На всем протяжении существования исламской религии имеет место противостояние ортодоксального 
(традиционного) и неортодоксального (ересь) течений. Традиционным исламом считается суннитизм, а 
ересью – шиизм.

**** Первоначально, басмачеством было названо восстание, вспыхнувшее в Ферганской долине в 1918. Позже, 
терминов «басмачество» было названо вооруженное сопротивление в Бухаре против установления Советской 
власти [5; 14; 26].
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From liberal individualism to solidarity society:  
search of a national idea

The summary. In the article the problems of civilizational conflict between the Western ideology 
of globalism, liberalism, competition, and the Eastern moral paradigm of collectivism, conservatism, 
solidarity. Highlighted the special place of Russian civilization with its characteristic features and 
ideology.

Key words: Western civilization; globalism; anti-globalism; multi-polar world; oriental world; 
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«Ценность любой цивилизации – не в том, во сколько миллиардов долларов 
оценивается ее совокупный продукт за истекший год, и не в том, сколько у нее 

приверженцев на сегодняшний день. Ценность любой цивилизации – 
в том, что она несет человечеству» 

 Святейший Патриарх Московский и всея Руси Кирилл 

Проблемы, стоящие сегодня перед россий-
ской политико-правовой мыслью, не являются 
абсолютно новыми, они обсуждались русскими 
мыслителями сто лет назад, но по-прежнему 
интересны и актуальны. Культурное или цивили-
зационное противостояние Восток-Запад сохра-
нилось и даже обострилось, приобретя новые 
нюансы и аспекты [2; 62; 66; 67; 69; 70; 71; 72; 
73; 74; 76; 79; 92]. Экономические и политиче-
ские процессы, происходившие в конце двад-
цатого века, сняли политическое напряжение 
между «капитализмом и социализмом», в пользу 
победившего капитализма. Идеи глобализма и 
всеобщего капиталистического способа произ-
водства с транснациональными корпорациями 
два десятилетия доминировали в экономиче-
ском и политическом дискурсе. Однако празд-
нование победы Запада над Востоком оказалось 
преждевременным [68]. Внутри самого запад-
ного пространства проснулись и стали наби-
рать силу идеи антиглобализма, идеи сохра-
нения национальной самоидентификации, автох-
тонной культуры разных народностей, населя-
ющих страны Западной Европы. Всколыхнулся 
арабский восток, где традиционная культура и 
религиозная государственно-политическая спец-
ифика не разрушилась от нефтяных долларов 
и западных корпораций. Огромный китайский 
и индийский мир не принял «новый порядок», 
предлагаемый западной, точнее американской 
пропагандой. Оказалось, что победа капитализма 

над социализмом не является окончанием проти-
востояния восток-запад, что способ производ-
ства и распределения материальных благ не явля-
ется единственным ключом к объединению мира 
под единым началом. Оказалось, что экономиче-
ские рычаги имеют влияние до определенного 
предела, лишь до того, пока они не задевают 
глубинные, ментальные, религиозные ценности 
того или иного народа [5; 25; 35; 36; 37; 38; 39; 
40; 41; 42; 89; 90]. В двадцать первом веке проти-
востояние обострилось с новой силой.

Именно в этот критический по многим 
позициям момент встала проблема места и 
роли России в новом глобальном простран-
стве. Представители российских либеральных 
кругов полагают, что наша страна является 
частью Европы, не только географически, но и 
в политическом, экономическом, в культурном, 
и в социальном контексте. Поэтому следование 
европейским курсом неизбежно и необходимо 
для ее дальнейшего развития. Их оппоненты 
из «патриотического» лагеря, очень разнород-
ного во всех смыслах, напротив, считают, что 
принадлежность России к европейской цивили-
зации совсем не очевидна, и их аргументы тоже 
имеют основания. Об этом в свое время писали 
еще Н.С. Т рубецкой, Л.Н. Гумилев и другие 
евразийцы [18; 88]. Появляются идеи о том, что 
существует особая русская цивилизация, так 
называемый русский мир, включающий множе-
ство народов, исстари населяющих территорию 
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современного государства. Другие же авторы 
полагают, что в дихотомии восток-запад Россия 
находится с восточной стороны. Все эти идеи 
можно было бы отнести к чисто кабинетным 
рассуждениям, если бы не одно немаловажное 
обстоятельство –происходящие сегодня на 
мировой арене политические процессы. Здесь, в 
реальной жизни, где сталкиваются политические, 
финансовые, военные интересы разных групп 
и «игроков», совершенно прагматично звучит 
вопрос, с кем же Россия [11; 19; 43; 63]? 

Если рассуждать о цивилизациях вообще, 
то надо иметь в виду, что одна цивилизация 
может включать несколько наций-государств, 
как в случае с европейской, латиноамерикан-
ской и арабской цивилизациями. Или она может 
составлять только одно государство, как в случае 
с Японией. Цивилизации, очевидно, сливаются 
или накладываются друг на друга и могут вклю-
чать субцивилизацию. Цивилизации динамичны: 
они возникают и рушатся, делятся и сливаются 
вместе. А иногда и исчезают. (В свое время А. 
Тойнби в «Исследовании истории» [98] опре-
делил в качестве основных двадцать одну циви-
лизацию, из которых сегодня существуют лишь 
шесть). Одна из них – Европа, вне зависимости 
от тех проблем, с которыми мы встречаемся, 
пытаясь определить ее.

На заре раннего средневековья и до позднего 
средневековья Европа ассоциировалась с поня-
тием христианский мир, а более точно – като-
лический мир. Влияние Римской католиче-
ской церкви как транснациональной политиче-
ской организации, невозможно было переоце-
нить [51; 54; 59; 60; 80]. Так же велика была 
роль религии как основы всей жизни средневе-
кового европейца [61]. «Даже, несмотря на то, 
что в XVI веке латиноязычный, католический 
мир стал свидетелем исчезновения иллюзии 
своего единства, живучесть католического мира 
как силы, способной создавать индивидуаль-
ность, в определенном смысле не исчезла за одну 
ночь. Концепция католицизма оставалась факти-
чески конкурентоспособной концепции Европы 
в течение всего XVI и большей части XVII 
веков. Европа к тому времени уже обрела поло-
жительное значение, которым она не обладала в 
средние века. Последним договором, в котором 
упоминалась Respublica Christiana был Мирный 
Утрехтский Договор 1714 года в конце войн за 
испанский престол» [12, стр. 86]. 

Мы называем восточным миром практи-
чески большую часть существующих сегодня 
государств и обществ, исключая лишь африкан-
ский континент с его обычно-правовой тради-
цией. Проще говоря, все, что не запад, то восток. 
Можно упростить до дихотомии: все, что не 
Европа с Америкой, то Восток. В таком пони-
мании восточный конгломерат будет включать в 
себя арабский, еврейский, малазийский, китай-
ский, японский, индийский и др. миры.

Надо признать,  что во сточный мир в 
последние столетия заметно уступал западному 
по многим позициям, прежде всего экономиче-
ским. Однако, «не хлебом единым жив человек». 
Можно взглянуть на ситуацию с другой стороны. 
Например, с точки зрения культуры, духовности, 
межличностных отношений положительный 
потенциал западного мира практически исчерпан. 
В то время как потенциал Востока – неисчерпаем. 
В культурном пространстве запада, в музыке, 
живописи, на сцене, в искусстве процветает так 
называемый постмодерн, разрушающе действу-
ющий на личность. Эта тенденция началась в 
эпоху новейшего времени. «В период постмо-
дерна, западное общество, охваченное революци-
онными идеями, постулировало разрыв Церкви и 
государства, что в XXI веке привело его к отрыву 
от духовных корней и морали, и семейных 
традиций, и прежних представлений о благоче-
стии, долге, милосердии, о грехе и добродетели. 
Отрыв права от его религиозных корней, от его 
нравственных основ, от его философского содер-
жания, превратили право в обслуживающий меха-
низм решения политических задач и финансовых 
операций, человеческих амбиций, тщеславия и 
жадности. Под лозунгом свободы личности прои-
зошло отделение личности от её нравственных 
императивов. Право, в свою очередь, также поме-
няло направленность от нравственно ориентиро-
ванного к «вненравственному» [49].

На Востоке, в Центральной Азии напротив, 
благополучно живут традиционные формы 
национального самовыражения [9; 31; 32; 34]. 
Если на Западе в личных, семейных отноше-
ниях, в частной жизни господствует эгоистиче-
ский индивидуализм, то на востоке пропаганди-
руются альтруизм, бескорыстная помощь, взаи-
мовыручка, не исчез коллективизм, братское 
отношение внутри малых сообществ [1; 3; 4; 
23; 44; 46; 47; 58; 85]. Противостояние мировоз-
зренческих парадигм – (первично материальное 
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– духовное вторично, или первично духовное – 
материальное вторично), – осталось и обостри-
лось, что впрочем, всегда происходит в пере-
ломные моменты истории. Стало совершенно 
очевидным, что идеи глобализма не отвечают 
интересам разных народов. Появление на поли-
тической арене антиглобалистов обусловлено как 
раз опасностью, которую несет в себе глобальная 
экономика, глобальная культура, управление 
миром из единого центра. Участники этого 
движения, заявившего о себе по всему миру в 
девяностых годах двадцатого века, убеждены в 
том, что нынешняя модель глобализации сфор-
мирована мировым капиталом и ведёт за собой 
растущий разрыв в доходах, уровне потре-
бления, здоровья, образования в странах «золо-
того миллиарда» и «третьего мира». Глобализм 
приводит к доминированию массовой культуры, 
подавлению свободного творчества, «стандар-
тизации умов», потребительскому и хищниче-
скому отношению к природе, попыткам «обхода» 
экологических проблем, вывозу грязных произ-
водств в страны «третьего мира». Идеологи этого 
движения отмечают, что в результате глобальных 
процессов мировой капитал навязывает государ-
ствам идеологию неолиберализма, цель которой 
заключается во все большей экспансии капи-
тала по всему миру, формирования из стран, не 
входящих в так называемый «золотой миллиард», 
сырьевых придатков. Можно сказать, что эта 
политика приводит не только к потере экономи-
ческого суверенитета стран, но и их духовного 
и культурного суверенитета. Тот классический 
государственный суверенитет, о котором гово-
рили Жан Боден и Никколо Макиавелли, который 
ставился в основу независимости любого само-
стоятельного государства, последующими мысли-
телями, включая и современных теоретиков права 
[6; 7; 13; 14; 33; 55; 56; 96; 97], сегодня полно-
стью игнорируется США применительно ко всем 
европейским странам, включая исторически 
известные многие века такие государства, как 
Франция, Германия, Италия, Великобритания, в 
том числе и страны Ближнего Востока Америка 
навязывает всей Европе свои вкусы, не обращая 
внимание на пристрастия конкретных государств. 
Политологи, экономисты и культурологи, изуча-
ющие эту проблему, предлагают альтернативу 
глобализации, противопоставляя ей иную форму 
объединения – глобальное социальное творче-
ство, совместное решение глобальных проблем, 

интернационализация, и т. д. В конце двадца-
того века движение антиглобалистов оценива-
лось большинством исследователей как реак-
ционный утопизм, поскольку препятствовать 
развитию мировой интеграции и бессмысленно 
и безнадежно. Это движение постоянно подвер-
гали критике с разных сторон. Сторонники либе-
рализма исходят из того, что глобализация есть 
объективный процесс, а потому видят в анти-
глобализме реакционный утопизм, который 
стремится остановить развитие цивилизации. 
Интересно, что сегодня, критика этого движения 
стала как-то затихать. У него появилось много 
сторонников из числа тех, кто еще недавно 
ратовал за единую Европу, мультикультурализм и 
прочие формы предполагаемого единства. Теперь 
вопрос ставится иначе. Лавинообразный мигра-
ционный поток из арабских стран поставил под 
сомнение сохранение цивилизационной иден-
тичности самой Европы. Кроме того, в ряде 
государств политики ставят вопрос о выходе 
из европейского союза, как раз для сохранения 
своего культурного суверенитета. Получается, 
что мысль Н.С. Трубецкого о том, что «вкусы и 
убеждения у всех людей различны, индивиду-
альные колебания в этой области чрезвычайно 
сильны, – но логика у всех одна и материальные 
потребности в питании, экономии труда и т.д. 
тоже у всех более или менее одинаковы. Поэтому 
ясно, что в однородной общечеловеческой куль-
туре логика, рациональная наука и материальная 
техника всегда будет преобладать над религией, 
этикой и эстетикой… Таким образом, одно-
родная общечеловеческая культура неизбежно 
становится безбожной, богоборческой, столпот-
воренческой» [87] сегодня по-прежнему акту-
альна. Отчасти, именно по этой причине в насто-
ящее время общественное мнение качнулось в 
сторону антиглобализма и национального само-
сознания. Потеря суверенитета гуманитарного 
пространства, духовного и культурного своео-
бразия народов приводит к последствиям еще 
более губительным, чем экономическая и поли-
тическая зависимость, ибо приводит к исчезно-
вению народов, языков, схлопыванию жизнен-
ного пространства этносов [17; 88]. 

На фоне этой тенденции громко зазвучала 
идея русского мира, особой российской цивили-
зации, у которой сразу появились противники и 
одновременно множество сторонников [8; 10; 15; 
16; 20; 21; 22; 24; 29; 30; 45; 48; 50; 52; 53; 57; 64; 
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65; 82; 83; 84; 86; 91; 93; 94; 95]. Очень хорошо и 
четко выразил смысл этой концепции Святейший 
Патриарх Московский и всея Руси Кирилл на 
открытии XVII Всемирного русского народ-
ного собора «Россия как страна-цивилизация. 
Солидарное общество и будущее российского 
народа»: «… на вопрос, является ли Россия 
самостоятельной цивилизацией в семье круп-
нейших цивилизаций планеты, мы обязаны дать 
утвердительный ответ. Да, Россия – это страна-
цивилизация, со своим собственным набором 
ценностей, своими закономерностями обществен-
ного развития, своей моделью социума и государ-
ства, своей системой исторических и духовных 
координат» [99].

Ранее, на VI Всемирном русском народном 
соборе Патриарх Кирилл ставил этот вопрос 
несколько иначе: «можем ли мы по-прежнему 
считаться великой цивилизацией, сохранили ли 
мы это право? Ведь наши финансовые ресурсы во 
много раз меньше финансовых ресурсов Запада, 
а демографический потенциал многократно усту-
пает потенциалу Индии или Китая». Рассуждая 
сегодня об этом, Святейших Патриарх говорит: 
«Этот вопрос остается актуальным и сегодня. 
Хотя за минувшие полтора десятилетия в России 
произошли позитивные сдвиги, в частности, в 
экономике и в демографии, но они еще не вполне 
убедительны для тех наших соотечественников, 
которые утратили или утрачивают веру в твор-
ческие силы своей страны и своего народа. И 
здесь мы вступаем в смысловое пространство, 
где действуют совсем иные аргументы, нежели 
размеры накопленных материальных богатств 
и численность людских масс. Ценность любой 
цивилизации – не в том, во сколько миллиардов 
долларов оценивается ее совокупный продукт за 
истекший год, и не в том, сколько у нее привер-
женцев на сегодняшний день. Ценность любой 
цивилизации – в том, что она несет человече-
ству. И перед каждой цивилизацией стоит вопрос: 
способна ли она отражать в мыслях, чувствова-
ниях, словах и делах ту непреходящую правду, 
которая имеет значение в вечности? России как 
стране-цивилизации есть, что предложить миру» 
[99].

 Действительно, Россия имеет богатейший 
опыт строительства поликонфессионального 
и многонационального общества, где столе-
тиями дружно проживали разные народы со 
своими укладами и культурой. При этом все в 

равной степени разделяли общие нравственные 
ценности в отношении семьи, брака, детей, роли 
моральных ценностей в обществе. На Западе же 
развивались иные отношения, в которых личная 
конкуренция и стремление к успешности в мате-
риальном мире превалировала над идеей брат-
ства и взаимопомощи. Конкурентная борьба 
объявлялась двигателем прогресса и залогом 
успешного развития государства. В дополнение к 
этому сегодня активно отрицаются те ценности, 
что веками лежали в основе европейской циви-
лизации, что фактически и создали эту циви-
лизацию, подняв ее из варварства. Теперь эти 
ценности объявляются устаревшими, не прогрес-
сивными, ненужными. При этом акцент делается 
на том, что в правовом государстве интересы 
личности должны ставиться выше интересов 
социума, т.е. в политической и правовой теории 
господствует идея приоритета прав личности. 
Такая модель социальных отношений, соеди-
ненная с политикой либерализма навязывается и 
современной России.

Однако матрица общественного сознания не 
вмещает эти концепты, отторгает как нечто чуже-
родное и опасное. Духовная история российского 
народа содержит иной опыт, противоположный 
предлагаемым из-за океана новым правилам 
жизни. Идея правового государства в российском 
обществе явно уступает идее социального госу-
дарства, но последнее никак не совмещается с 
либеральной моделью функционирования госу-
дарственной власти.

 Размышляя над проблемой национальной 
идеи, Святейший Патриарх заметил, что «Особой 
национальной идеей, пронизывающей нашу 
историю и культуру на протяжении многих 
веков, является идея человеческой солидарности. 
Со времен Крещения Руси слова Спасителя о 
том, что «нет больше той любви, как если кто 
положит душу свою за друзей своих» (Ин. 15:13), 
подобно камертону, настраивали мысли и чувства 
наших предков на служение евангельскому нрав-
ственному идеалу. Иван Александрович Ильин, 
… определял государство исключительно через 
понятие солидарности, называя его «организо-
ванным единением духовно солидарных людей».

Вероятно, концепция солидарного государства 
будет подвергаться критике, и справа, и слева. 
Однако, понимание самого факта, что глоба-
лизму и либерализму все-таки есть альтерна-
тива, и что в данном направлении можно как-то 
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двигаться и что-то строить, уже дает надежду 
на сохранение духовного суверенитета России. 
Вдохновенно звучат слова Патриарха, сказанные 
на открытии XVII Всемирного русского народ-
ного собора и опубликованные на официальном 
сайте Московского Патриархата: «Стремление 
к солидарности определяет весь историче-
ский путь России, связуя воедино разные 
эпохи. Солидарные ценности пронизывают все 
пространство отечественной культуры. Потому 
нашим проектом будущего должно стать соли-
дарное общество как альтернатива обществу 
перманентного конфликта». Нельзя не обратить 
внимания на особый смысл слов И.Н. Ильина, 
процитированных в речи Патриарха – «духовно 
солидарное общество». Возможно ли такое в 
принципе, и что вообще можно понимать под 
словами «духовная солидарность»? Имел ли он 

в виду только одну государственную религию, 
как общую основу для солидарности? Вряд ли. 
Мы полагаем, что в многонациональном и поли-
конфессиональном государстве нельзя ставить 
знак равенства между духовным и религиозным 
единством. Религии, очевидно, могут быть самые 
разные, но духовная основа может быть единой. 
Духовность выходит далеко за пределы религии и 
охватывает собой все высокие стремления чело-
века, его нравственные императивы, его чувство 
трансцендентного, поиск гармонии, ощущения 
незримого мира и своей личной ответственности. 
На такой духовной платформе можно строить 
справедливое государство, солидарное обще-
ство, единство в многообразии религий, культур, 
традиций [75; 77; 78], правовой прогресс [26; 27; 
28; 81]. Собственно, вся история нашего отече-
ства иллюстрирует возможность такого подхода.
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Размышления о философско-правовых работах  
С.И. Захарцева и своеобразии его философии

Аннотация. Рассматриваются философско-правовые работы С.И. Захарцева. Авторы 
акцентируют внимание на сильных сторонах этих публикаций, показывается их важность 
для философии и права. На основе этого анализа вычленяются особенности философско-
правовых взглядов С.И. Захарцева. Особо отмечается роль В.П.Сальникова в формировании 
С.И. Захарцева как философа права. 

Ключевые слова: философия; философия права; теория государства и права. 

Kolesnikov A.S.
Maslennikov D.V.

Guk A.I.

Reflections on S. Zakhartsev’s philosophical and legal 
writings and distinctive features of his philosophy

The summary. The article examines S. Zakhartsev’s philosophical and legal writings. The 
authors underscore the strengths of these works and their importance for philosophy and law. This 
analysis provides a basis for describing the distinctive features of S. Zakhartsev’s philosophical and 
legal views. A special emphasis is placed on the role V. Salnikov has played in S. Zakhartsev becoming 
a philosopher of law.

Key words: philosophy; philosophy of law; theory of state and law.

Современная российская философия, как 
и юридическая наука, всегда оценивались 

по-разному. Одни специалисты считают, что по 
сравнению с советским периодом был сделан 
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значительный шаг вперед, другие достижения 
оспаривают, ссылаясь на незначительное коли-
чество новых оригинальных идей, третьи вообще 
ориентированы только на труды западных 
ученых. 

Однако как бы то ни было, процесс развития 
философии и права идет. И очень хорошо, что 
появляются новые ученые, интересующиеся 
названными проблемами и выпускающие инте-
ресные работы.

В данном случае, мы пишет о докторе юриди-
ческих наук, профессоре С.И. Захарцеве.

С.И.  Захарцев  является  изве стным и 
признанным в России и за рубежом специали-
стом по вопросам оперативно-розыскной деятель-
ности. Он внес значительный вклад в то, чтобы 
сугубо закрытая государственная оперативная 
работа стала открытой юридической наукой 
под названием «оперативно-розыскная деятель-
ность» и без грифа секретности официально 
изучалась не только слушателями ведомственных 
вузов МВД, но и российскими студентами. 
Философией оперативно-розыскной деятельности 
по С.И. Захарцеву стала строжайшее соблю-
дение законности, уважение естественных прав 
человека и понимание того, что эта деятель-
ность, вторгающаяся в личную жизнь и сферу 
личных прав, нацелена на защиту людей, а не 
против них [4]. Ранее, несмотря на декларацию 
законности, оперативная работа все-таки стро-
илась не на основе права, а на основе сложив-
шейся практики и опыта, который в этой сфере 
объективно говоря был неоднозначным даже в 
современной России. Философия оперативно-
розыскной деятельности, сформулированная 
С.И.  Захарцевым в период 2004-2010 годах, 
вызвала широкий общественный и научный 
интерес [3; 23; 27; 28]. Ей заинтересовались не 
только специалисты по ОРД, но и теоретики 
права, философы права, философы. Возможно 
это и послужило определенным толчком к тому, 
чтобы С.И. Захарцев, обладая широким философ-
ским и юридическим кругозором, в своем твор-
честве стал ориентирован на философию права 
и философию. Значительную роль в этом сыграл 
учитель С.И. Захарцева – известный российский 
юрист и философ В.П. Сальников. 

С.И. Захарцевым и В.П. Сальниковым в 
период с 2010 по 2015 годы проведены глубокие 
исследования по философии, философии права и 
общей теории права, которые были отражены в 

двух крайних монографиях [5; 19]. 
Так, С.И. Захарцевым и В.П. Сальниковым 

был сформулирован новый подход к философии 
права. К XXI веку в России имелось три наиболее 
известных философско-правовых концепций, у 
истоков которых стояли именитые специалисты: 
Д.А. Керимов, С.С. Алексеев и В.С. Нерсесянц. 
По мнению Д.А. Керимова, философия права, 
будучи одним из основных направлений общей 
теории права, разрабатывает основополага-
ющие проблемы диалектики, гносеологии и 
логики правового бытия, обслуживающих как 
саму общую теорию права, так и весь комплекс 
отраслевых юридических наук [22, стр.  83]. 
С.С. Алексеев считал, что философия права – это 
наука о праве в жизни людей, в человеческом 
бытии. По его мнению, философия права пред-
стает как научная дисциплина, которая призвана 
дать мировоззренческое объяснение права, его 
смысла и предназначения, обосновать его под 
углом зрения сути человеческого бытия, суще-
ствующей в нем системы ценностей [2, стр.  2]. 
Как писал автор, решающее значение в фило-
софии права имеет ее «мировоззренческий стер-
жень» – мировоззренческое понимание права, 
постижение смысла права, выраженных в нем 
ценностей [1, стр.  395]. В.С. Нерсесянц предо-
ставил несколько иное определение: предмет 
философии права – это право как сущность и 
право как явление в их различии, соотношении 
(совпадении или несовпадении) и искомом един-
стве. Этот же предмет ученый далее выразил чуть 
иначе – право и закон в их различии, соотно-
шении и искомом единстве [24, стр. 2]. 

С.С. Алексеев и В.С. Нерсесянц кроме того 
считали, что есть философия права в философ-
ском смысле и философия права в юридическом 
смысле, при этом разрабатывали последнюю. 
Скорее к юридическим наукам чем к фило-
софии относил философию права и ДА. Керимов. 
Однако такой подход, с одной стороны размывал 
разницу между философией права и теорией 
государства и права, а с другой стороны, отдалял 
право от именно философии. 

С.И. Захарцев и В.П. Сальников убедительно 
доказали, что философия права является связу-
ющей научной дисциплиной между философией 
и юридическими науками. Однако, вопреки встре-
чающемуся мнению, философия права не отно-
сится к юридическим наукам. Философия права 
не входит в общую теория права, а обозначает ей 
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направления познания права, методологию права 
и формулирует подходы и фундаментальные 
проблемы права, ищет пути их решения. Тогда 
получается, что в предмет философии права 
входят основополагающие вопросы правового 
бытия, сущности права, методологии познания 
права, ценностей права, осознания права, логики 
права, места человека в правовых отношениях, 
правовой культуры. 

Здесь появляется ощутимое разграничение 
предметов философии права и теории государ-
ства и права, поскольку в ведение философии 
права входит осмысление глобальных фундамен-
тальных проблем права и указание методологиче-
ских установок, ориентиров для теории государ-
ства и права. В части методологии: философия 
является общеметодологической базой для науки 
в целом, философия права является методологи-
ческим базисом для теории государства и права, 
а теория государства и права – для других юриди-
ческих наук. 

С.И. Захарцев и В.П. Сальников предположили 
термин «философско-специализированная наука», 
к которой и отнесли философию права, а также 
другие науки, образованные на стыке философии 
и конкретных научных дисциплин: философию 
медицины, философию экономики и пр. Термин 
«философско-специализированная наука» вошел 
в научный оборот и был поддержан многими 
философами и юристами. При таких обстоя-
тельствах, по мнению С.И. Захарцева и В.П. 
Сальникова, философия права – философско-
специализированная наука, предметом изучения 
которой являются основополагающие проблемы 
онтологии права, гносеологии права, аксио-
логии права, антропологии права, логики права, 
этики права, праксиологии права, правосознания, 
правовой культуры. Философия права занимает 
место между философией и другими юридиче-
скими науками, во главе с теорией государства и 
права [5; 6; 9; 19].

На основе названого подхода С.И. Захарцев 
и В.П. Сальников сформулировали и разрабо-
тали компрехендную теорию познания права (от 
латинского Сomprehendo – всеохватывающий). 

Как написали С.И. Захарцев и В.П. Сальников, 
право видится им большим бриллиантом. Как 
известно, наиболее распространенная огранка 
бриллианта составляет 57 граней. И вот дума-
ется, что ученые видят ту или иную грань камня, 
подчас даже подробно рассматривают ее, при 

этом упуская из виду, что есть еще как минимум 
56 граней этого же камня. То же происходит и 
с правом. Специалисты по одной грани права 
судят о нем как о целом. Очевидно, что получа-
емые таким образом теории со временем упира-
ются в неразрешимые противоречия. Далее появ-
ляются новые мыслители, которые также, иногда 
искренне полагая, что видят предмет целиком, 
заостряют взгляды на одном из проявлений пред-
мета. Их теории также опровергаются другими 
концепциями, которые тоже далеки от совер-
шенства. Исторически сколько было различных 
концепций понимания права? Казалось бы, не 
мало (позитивистская, естественная, договорная, 
психологическая, историческая, социологиче-
ская и т.д.). Однако их и не так много, как граней 
бриллианта. Исследования С.И. Захарцева и В.П. 
Сальникова позволили им высказать предполо-
жение, что пока не будет создано значительное 
количество самостоятельных концепций, объек-
тивно и полно раскрывающих конкретные грани 
права, единого и общего понятия нам не удастся 
создать. Но как только количество определений 
права достигнет критической массы, оно пере-
растет в качество, в результате чего мы получим 
понимание права на уже совершенно новом 
уровне, может быть удивительным для нас всех. 

Основываясь на диалектической теории 
познания, предметом теории компрехендного 
изучения права является само право как сложное, 
противоречивое, многоаспектное, динамично 
меняющееся социальное явление, оцениваемое 
без господства какой-либо правовой концепции. 
[5; 11; 12;19; 20].

Предмет теории компрехендного изучения 
права включает также: 

-	 закономерности диалектических сущно
стных противоречий в праве и правовом 
бытии (некоторые из них были названы).

-	 закономерности влияния на адекватную 
и объективную оценку права и правовой 
реальности сторонних факторов (к таким 
факторам относятся экономика, политика, 
идеология, роль руководителя государства 
и др.)

-	 перспективы развития права в контексте 
правовой реальности. 

Как написали названные ученые: «Смысл 
предложенного подхода видится в строго объек-
тивном, реальном, деидеализированном, деиде-
логизированном познании права, не допуская 



ЮРИДИЧЕСКАЯ НАУКА: ИСТОРИЯ И СОВРЕМЕННОСТЬ	 2015, № 12

180

господства какой-либо концепции. Чем объек-
тивней будет оцениваться право как сложное, 
противоречивое, многогранное социальное 
явление, четче будут вскрываться все его проти-
воречия и изъяны, сильные и слабые стороны, 
возможности и пределы этих возможностей и 
т.д., – тем скорее получится прийти к познанию 
права» [19, стр. 96].

 Компрехендная теория познания права 
вызвала значительный интерес у многих специ-
алистов. Ее поддержал и Д.А. Керимов, подго-
товивший на нее последнюю в своей жизни 
рецензию [21, стр. 75-85]. 

Большой интерес вызвала компрехендная 
теория права за рубежом. По мнению ряда специ-
алистов, компрехендный подход к познанию 
права считается одним из самых перспективных 
и прогрессивных в настоящее время.

Прогрессивные теории, как известно, встре-
чаются, существует и такая философская кате-
гория как прогресс. Но существует ли правовой 
прогресс? Об этом редко задумаются как фило-
софы, так и юристы. С.И. Захарцев и В.П. 
Сальников убедительно доказали, что правовой 
прогресс существует и выработали его основные 
критерии. К ним, по мнению названных специа-
листов, относятся:

- 	 достижение справедливости в правовых 
решениях, защищенность человека правом;

- 	 понятность нормативно-правовых актов, 
простота их изложения;

- 	 четкий правовой механизм реализации 
норм;

- 	 уровень правосознания и правовой куль-
туры, уровень доверия к праву;

- 	 наличие разумного баланса между инте-
ресами личности, общества и государства 
[13; 15; 16; 19].

Однако правовой прогресс относителен. И при 
его оценке надо учитывать сущностные законо-
мерности права. С.И. Захарцев и В.П. Сальников, 
пожалуй, первые обратили внимание на то, что 
право проявляет не только положительные, но 
и отрицательные закономерности и уделили им 
в своих философских и философско-правовых 
работах много внимания. Что ж, положи-
тельные закономерности всем известны, но 
важно помнить и закономерности, имеющие или 
могущие иметь отрицательные последствия. К 
таким ученые отнесли: 

- 	 зависимость права от внешних факторов 

(экономики, политики и т.д.).
- 	 зависимость права от лица (лиц), изда-

ющих правовые нормы, в том числе от 
самодурства этих лиц. 

- 	 на отнюдь не всецелую направленность 
норм права на установление объективной 
истины и справедливости. 

- 	 ненаправленность на полное равноправие 
среди людей [5; 19]. 

Являясь истинными философами права, 
С.И. Захарцев и В.П. Сальников первыми научно 
исследовали и показали, в том числе и глупость 
отдельных положений права. Они обосновали, 
что, увы, право не может существовать и без 
глупых, бессмысленных норм и положений. 
Бессмысленность и откровенная глупость, пери-
одически исходящая от первых лиц государ-
ства (например, Павел I своим указом запретил 
танцевать вальс и ввозить в Россию иностранные 
книги, в том числе ноты) или связанные с 
системой права (в г. Урбане чудовищам офици-
ально запрещено входить в пределы города; в 
Саудовской Аравии врачам-мужчинам запре-
щено осматривать женщин) является одной из 
объективно существующих граней права, его 
сущностных характеристик [5; 14]. Раскрытие 
С.И. Захарцевым и В.П. Сальниковым таких 
сущностных характеристик права, помогает 
глубже понять это сложное явление. 

Компрехендная (всеохватывающая) теория 
права позволила по-новому взглянуть и на проис-
хождение права. Происхождение права ранее 
специалисты всегда связывали с какой-либо 
одной концепцией, которой, разумеется проти-
воречили другие подходы. Это лишь развивало 
в философии права и теории государства и права 
субъективизм и даже солипсизм. В противовес 
этим процессам С.И. Захарцев и В.П. Сальников 
выдвинули теорию, что на разных этапах челове-
ческого существования право в различном виде 
зарождалось как минимум трижды. Первый: с 
появлением на Земле человека и его сознания, 
в котором, по мнению названных ученых, зало-
жено стремление к праву, необходимость права. 
Второй: с появлением первого государства и 
рождением исходящего от него позитивного 
права. Третий: с зарождением обычаев, полу-
чивших со временем и с учетом ментальности, 
культуры, развития отдельных обществ, статуса 
правовых обычаев и норм права. То их мнению, 
философия и право развиваются совместно, что 
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требует для анализа права совместных усилий 
философов и юристов [25; 26]. Мы уверены, 
что С.И. Захарцев и В.П. Сальников правы как 
в методе исследования, так и в выводе. 

Немало размышлений С.И. Захарцев и 
В.П. С альников посвятили глобальной фило-
софии, не связанной с правом. Среди них, мы 
особо выделим их суждения о Земле и жизни на 
ней. Они пишут, что в настоящее время челове-
чеством накоплено множество глобальных смер-
тоносных для Земли проблем (угроза атомной 
войны и применения иного оружия массового 
поражения, явное перенаселение, нехватка энер-
горесурсов, экология и т.д.). Очень вероятно, что 
в перспективе какая-либо из названных угроз 
для жизни реализуется. Это дает возможность 
выдвинуть гипотезу катаклизмов и круговорота 
человеческой жизни на Земле. Ее сущность в 
том, что человечество своими действиями дости-
гает определенного рубежа, после которого оно 
не в состоянии в полном составе находиться 
на планете. В результате достижения рубежа 
происходят катастрофы или катаклизмы, затра-
гивающие (умертвляющие) абсолютно большую 
часть населения планеты. После чего остав-
шиеся в живых после катаклизмов люди начи-
нают новую жизнь. Эта жизнь, вполне вероятно, 
начнется практически с нуля, так как во время 
катастроф несомненно теряется значительный 
багаж накопленных человечеством знаний, 
достижений, пропадает жизненный опыт. Но 
решаются проблемы с перенаселением, восста-
навливается экология, энергоресурсы и т.д. Далее 
человечество развивается, вновь достигает пере-
населения, нарушает экологию, изобретает смер-
тоносные виды вооружений, воюет, в процессе 
своей деятельности достигает нового рубежа, 
происходит катаклизм и затем – новый виток 
жизни, очищенный от многих изобретенных 
технологий, опыта, знаний. Такая гипотеза 
спорна и не очень оптимистична. Но, к сожа-
лению, она имеет право на существование [19]. 
Показательно, что такой гипотезой заинтересо-
вались физики. 

В настоящее время С.И. Захарцев стал не 
только признанным специалистов по ОРД, осно-
вателем научной школы «юридического ОРД», 
но и достаточно известным современным фило-
софом права. В чем кроется своеобразие фило-
софии С.И. Захарцева? 

Во-первых, в стремлении в максимальному 

обобщению, комплексном подходе к проблеме 
без изначального приоритета какой-либо 
концепции и теории. Очевидно также стрем-
ление автора к «чистой» науке, не подверженной 
конъюнктуре и чьему-либо влиянию. 

Во-вторых, в широком юридическом круго-
зоре и широком философском кругозоре, 
высокой философской культуре. Несмотря на 
то, что С.И.  Захарцев является достаточно 
известным философом, базовое (первое, дневное) 
высшее образование у него было юридическим. 
Юриспруденция и право «читаются» в его 
размышлениях. Буквально все работы ученого 
построены на уважении к праву и закону, посто-
янной оценки своих мыслей через призму права. 

Этим качествам С.И. Захарцев, конечно, 
должен быть благодарен своему учителю 
В.П. С альникову. Именно В.П. Сальников, как 
известно, является мировым авторитетом в 
области правовой культуры, правовой этики, 
правовых традиций. Показательно, что многие 
работы написаны С.И. Захарцевым или в соав-
торстве, или под редакцией В.П. Сальникова. 
При этом умение и стремление писать в соавтор-
стве для философов и философов права является 
достаточно редким случаем. Они обычно любят 
писать в одиночестве и быть единственным 
автором своей работы. Однако В.П. Сальников 
и С.И. Захарцев, по их признанию, любят рабо-
тать в тандеме, каждый раз продолжая, уточняя, 
редактируя, а подчас и критикуя мысли соавтора. 

В-третьих, С.И. Захарцева и В.П. Сальникова 
отличает богатство идей, если так можно выра-
зиться, генераторство идей. В данной статье 
было отмечено, что они являются авторами 
новых философских и научных направлений. 
При этом, как истинные философы, неожиданно 
и по-новому рассмотрев проблему и предложив 
ей новое решение, они как бы говорят ученым: 
«Мы свое дело сделали, теперь вы двигайтесь 
дальше».

В-четвертых, нельзя не отметить того, что 
все работы С.И. Захарцев пишет относительно 
«простым» языком. Умение излагать и обосновы-
вать трудные для понимания и восприятия мысли 
понятным языком является, будем объективны, 
не частным случаем в философии и философии 
права. 

В-пятых, обращают внимание широкие психо-
логические знания. Это позволило выдвинуть 
гипотезы, могущие претендовать на научные 
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открытия. Например, то, что стремление к праву 
– есть закон человеческой психики. Или другой 
пример: открытие новых типов профессиональной 
деформации как сотрудников правоохранительных 
органов, так и ученых [7; 8; 17; 18]. Знания психо-
логии помогли С.И.  Захарцеву сформулировать 
новую прикладную науку – оперативно-розыскное 
экстрасенсоведение, сущность которой состоит 
в изучении деятельности экстрасенсов науч-
ными методами и выявлении закономерностей их 
работы для использования в раскрытии престу-
плений и решении задач оперативно-розыскной 

деятельности [10]. Эта новая наука была признана 
специалистами и сейчас стала достаточно бурно 
развиваться. 

В завершение хочется сказать, что XXI век 
таит в себе много опасностей, что объективно 
подтверждает нынешняя обстановка в стране и 
мире. Какими будут бытие, в том числе правовое 
бытие в XXI веке и далее? Это во многом, 
зависит от философов и философов права, среди 
которых С.И. Захарцев и В.П. Сальников в насто-
ящее время являются одними из наиболее авто-
ритетных. Пожелаем им новых достижений.
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Аннотация. Учение Аль-Фараби заслуженно считается ключевым в истории развития 
восточной государственно-правовой мысли. Ученому удалось создать гармоничный синтез идей 
и опыта политической традиции Античности с реалиями и религиозными воззрениями своей 
эпохи. Его по праву можно считать одним из родоначальников восточной концепции социальной 
утопии. Ряд его идей представляется настолько универсальными, что вполне согласуются с 
предложениями мыслителей различных времен и религиозных учений.
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Political and legal philosophy of alpharabius

The summary. The theory of Alpharabius is rightly seen as a milestone in the history of oriental 
state and political thought. The scientist has been able to create a balanced fusion of ideas and 
experience of antique tradition and specifics of environment and religious convictions of his epoch. 
Alpharabius is justly considered to be one of the forebears of the oriental social utopia. A number of 
his ideas appear all-embracing to the extent of their usefulness in the legal and political theories of 
different epochs and religious denominations.

Key words: philosophy of law, state, society, utopia, city state, social self-consciousness.

За крайние несколько лет было проведено 
значительное количество исследований в области 
истории восточной государственно-правовой 

мысли  и  во сточной  фило софии  права . 
Большинство ученых, действующих в данном 
направлении,  придают о собое значение 
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творчеству Аль-Фараби, его концепции идеаль-
ного общества, государства и правителя [11, 
стр. 28-29; 13; 16, стр. 214-215; 17, стр. 118-137]. 
Заслуга тюркского мыслителя, по их справед-
ливому мнению, состоит в искусстве интегри-
рования идей античности в современную ему 
действительность и создании предпосылок 
для дальнейшего развития теории социальной 
утопии.

Возникновение государства объясняется 
Аль-Фараби необходимостью реализации инди-
видами их потребностей, как естественных, так 
и духовных, которые не могут быть в полной 
мере осуществлены без участия других людей. 
«По природе своей каждый человек устроен так, 
что для собственного существования и дости-
жения наивысшего совершенства он нуждается 
во многих вещах, которые он не может доста-
вить себе один и для достижения, которых он 
нуждается в некоем сообществе людей, достав-
ляющих ему каждый в отдельности какую-либо 
вещь из совокупности того, в чем он испыты-
вает потребность. При этом каждый человек по 
отношению к другому находится точно в таком 
же положении. Вот почему лишь через объеди-
нения многих помогающих друг другу людей, 
где каждый доставляет другому некоторую долю 
того, что необходимо для его существования, 
человек может обрести то совершенство, к кото-
рому он предназначен по своей природе» [4, 
стр. 304]. Следует отметить, что от платоновского 
обоснования причин возникновения государства, 
изложенную точку зрения отличает упоминание 
стремления человека к самосовершенствованию, 
в то время как у античного мыслителя, в диалоге 
«Государство», акцент сделан на естественных 
потребностях человека [42].

Далее Аль-Фараби повествует о процессе 
создания сообществ индивидов – от «малого 
общества» до «великого». «Величайшее благо и 
высшее совершенство могут быть достигнуты в 
первую очередь городом, но никак не обществом, 
стоящим на более низкой ступени совершенства» 
[4, стр.  304]. Данные рассуждения повторяют 
идею Аристотеля о государстве, как «высшей 
форме общения» [7; 8; 9; 12; 20].

Анализ концепции Аль Фараби позволяет 
заключить, что государство – это очередной 
уровень развития общества – организованное 
управляемое сообщество, – аналог «политиче-
ской формы общения» у Аристотеля. Говоря 

о государстве, мыслитель часто использует 
термин «город», что видится явной параллелью 
с полисом в эллинистической государственно-
правовой традиции и «градом» у Аврелия 
Августина.

Особое внимание ученый уделяет класси-
фикациям управления, которые он формули-
рует в труде «Слово о классификации наук». Он 
предлагает два основных критерия, первый из 
которых предполагает способность достижения 
всеобщего счастья. «Управление бывает двух 
видов: одно руководство упрочивает действия, 
поведение, свойства воли, при помощи которых 
достигают действительного счастья, и явля-
ется добродетельным управлением города и 
народа. Повинующиеся такому управлению 
города и народы являются добродетельными 
городами и народами. Другое управление упро-
чивает в городах действия и свойства, при 
помощи которых достигают воображаемого 
счастья, в действительности не являющегося 
счастьем; такое управление есть невежественное 
управление. Оно подразделяется нa множество 
подвидов, каждый из которых называется в зави-
симости от преследуемой цели» [6, стр. 178]. 

Отсюда вытекает классификация в зависи-
мости от целей и задач, преследуемых носите-
лями власти. «Оно [управление] также подраз-
деляется по числу вещей, то есть целей и задач, 
преследуемых данным управлением. Например, 
если управление добивается богатства, то оно 
называется низменным управлением; если оно 
добивается почести, то это честолюбивое управ-
ление. Если оно добивается другой какой-либо 
цели, то и называется в соответствии с этой 
целью» [6, стр. 178].

В «Афоризмах государственного деятеля», в 
противопоставление «истинному правителю», 
приводятся различные виды существующих 
властителей. Данное разграничение представля-
ется дополнительным к вышеизложенным клас-
сификациям управления. Истинный правитель, по 
мнению Аль-Фараби «ставит целью [...] создание 
для себя и остальных горожан подлинного 
счастья». Из этого мыслитель делает вывод, что 
«правитель добродетельных городов должен быть 
самым счастливым, поскольку он есть причина 
того, что счастье обретают жители города» [2, 
стр. 87 п.27]. 

Правителей, поставивших перед собой иные 
цели, Аль-Фараби делит на следующие типы.
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А. Правители, стремящиеся к обретению 
«величия, почестей и господства, повино-
вения, почитания и прославления». Для дости-
жения поставленной цели, властители исполь-
зуют все имеющиеся средства, предоставляемые 
государством, в том числе, и законы. Ученый 
признает, что при этом, некоторые из них прояв-
ляют «добродетель в отношении жителей города, 
благодетельствуя им, направляя их к приобре-
тению благ, которые, по мнению жителей этого 
города, являются [подлинными] благами» [2, 
стр. 87 п.28].

Б. Правители, полагающие, что истинное 
благо есть богатство. Они «превращают законы, 
[издаваемые] для горожан, в такие, с помощью 
которых могут добиться богатства от горожан, и, 
если они предпочитают какое-то благо и делают 
что-то в этом [направлении], то поступают так 
лишь для того, чтобы приобрести богатства». Из 
данной группы властителей Аль-Фараби выде-
ляет тех, кто предпочитает почести и повино-
вение ради достижения материального благо-
получия. Таких он называет «низкими правите-
лями» [2, стр. 87 п.28].

В. Правители, целью которых является полу-
чение удовольствий.

Г. Смешанный тип. «Иные же считают, что 
[цель заключается] во всех трех [вещах] вместе 
– в почестях, богатстве и удовольствиях, и они 
самоуправно [добиваются] этого, превращая 
жителей городов как бы в орудия для приобре-
тения удовольствия и богатств. Ни один из них не 
называется древними «правителем»» [2, стр.  87 
п.28].

Таким образом, вполне очевидно, что типо-
логия правителей у Аль-Фараби является вспо-
могательной «иллюстрацией» классификаций 
видов управления.

Ответом на вопрос об имидже добродетель-
ного правителя, можно считать перечень «двенад-
цати врожденных природных качеств», которыми 
должен обладать имам – «первый глава добро-
детельного города» и «глава добродетельного 
народа». Он «должен иметь абсолютно совер-
шенные органы; уметь от природы отлично пони-
мать и представлять себе все, что ему говорится, 
осмысливая сказанное ему в соответствии с тем, 
что имеет в виду говорящий, и с тем, как обстоят 
дела сами по себе»; обладать хорошей памятью 
и «умом проницателытым и прозорливым»; обла-
дать выразительным и понятным слогом; «иметь 

любовь к обучению и познанию; бытъ воздер-
жанным в еде» и осуществлении иных есте-
ственных потребностей; «любить правду и ее 
поборников, ненавидеть ложь и тех, кто прибе-
гает к ней; обладать гордой душой и дорожить 
честью; презирать атрибуты мирской жизни; 
любить справедливость и ее поборников, нена-
видеть несправедливость и тиранию и тех, от 
кого они исходят; быть справедливым по отноше-
нито к своим людям и к чужим; быть совершенно 
непреклонным перед всякой несправедливостью 
и низостью; проявлять решителъность при совер-
шении того, что он считает необходимым и быть 
при этом смелым, отважным, не знать страха и 
малодушия» [5, стр. 249-250].

Категория «добродетельной царской власти», 
по мнению Аль-Фараби, включает в себя две 
составляющие: «1) силу универсальных законов; 
2) сил, которые приобретает человек благо-
даря длительной практике в гражданских делах, 
благодаря опыту управления нравами и людьми 
в подчиненных ему городах и благодаря навыку, 
достигнутому на основании длительного опыта 
и наблюдения. [...]» [3, стр. 178-179].

Таким образом, в творчестве Аль-Фараби 
со всей очевидностью сказывается влияние 
античной государственно-правовой мысли, а 
также специфика эпохи, побуждающая к осмыс-
лению средств и методов управления и места 
социально-религиозных представлений в данных 
общественных отношениях.

Обоснование процесса происхождения обще-
ства и государства через эволюцию форм объе-
динения индивидов (форм общения) от семьи, 
«семейно-домашнего сообщества» (прими-
тивное сообщество),  до государства как 
высшей формы общения сближает учение 
Аль-Фараби с Аристотелевской парадигмой 
«семья-селение-полис».

Пояснение причин необходимости создания 
государства, с одной стороны, напоминает рассу-
ждения Платона в диалоге «Государство»: потреб-
ность в оказании взаимной помощи в реализации 
естественных потребностей, а с другой стороны, 
перекликается с мнением Аристотеля, изло-
женным в трактате «Политика», – ради общего 
блага, ради подлинного счастья.

Используемая терминология позволяет 
провести параллель с категориями, фигури-
рующими в трудах античных авторов. В част-
ности, термин «город» в значении «государство» 
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сопоставим с понятием «полиса» в античной 
греческой традиции и с «градом» в концепции 
Аврелия Августина.

Упоминаемая тюркским философом психо-
логическая потребность человека в руководстве 
наводит на мысль об утверждениях античных 
авторов, заложивших основу для дальней-
шего развития психологической теории: одни 
индивиды испытывают потребность повеле-
вать, другие – подчиняться. Следующий логи-
ческий шаг в данном направлении – признание 
идеи о том, что народы появляются и развива-
ются с разной интенсивностью и, для оптими-
зации процесса аккумулирования жизненно необ-
ходимой информации и навыков, новые народы 
нуждаются в наставничестве, опыте и знаниях, 
накопленных более развитыми народами.

Аль-Фараби неоднократно использует кате-
горию счастья как конечный результат грамот-
ного управления. Он, однако, делает оговорку 
о том, что в зависимости от уровня духовного 
и нравственного совершенства индивиды и 
общество в целом, порой, по-разному представ-
ляют себе суть данной категории. Тем не менее, 
мыслитель вполне допускает достижение счастья 
(в том или ином его восприятии) что ставит 
Аль-Фараби в оппозицию Аврелию Августину, 
полагающему, что достижение счастья невоз-
можно в этом мире, т.к. «никому не дано познать 
своего счастья».

Еще одна важная идеологическая парал-
лель с античной традицией состоит в провоз-
глашаемой Аль-Фараби необходимости разде-
ления труда. Безусловно, деление общества по 
роду деятельности, предлагаемое для идеаль-
ного государства («добродетельного города»), 
не совпадает с делением населения в первом 
проекте идеального государства Платона, но 
принцип вполне понятен. Впоследствии, в более 

поздних утопических проектах, мы также встре-
чаем специализацию населения по роду занятий.

С другой стороны, описывая структуру обще-
ства «добродетельного города», Аль-Фараби 
называет группы населения (организованные 
сообразно профессиональной деятельности) 
«элементами государства», что наводит на мысль 
о понятии «материя государства», которое, 
много веков спустя, используется Т. Гоббсом для 
анализа структуры населения государства [14; 
15; 21].

Классификации управления, предложенные 
Аль-Фараби, могут быть сформулированы нижес-
ледующим образом.

I. В зависимости от способности власти 
добиться всеобщего блага:

1) 	«добродетельное управление» («дости-
жение действительного счастья»);

2) 	«невежественное управление» («только 
воображаемое счастье»).

II. В зависимости от целей и задач, преследу-
емых данным управлением:

1) 	«низменное управление» («стремление к 
богатству»);

2) 	«честолюбивое управление» («стремление 
к почестям»);

3) 	иные цели – управление следует именовать 
в зависимости от сущности самой цели.

В свете всего вышеизложенного, ценность 
концепции Аль-Фараби представляется в 
создании им синтеза универсальных идей, 
порожденных разными эпохами и традициями, 
представленными в логической гармонии. 
Универсальность проявляется в возможности их 
использования в последующих государственно-
правовых учениях без ограничения по географи-
ческому, культурному и временному факторам [1; 
10; 18; 19; 22; 23; 24; 25; 26; 27; 28; 29; 30; 31; 
32; 33; 34; 35; 36; 37; 38; 39; 40; 41].
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The unity of material and spiritual in the criminal policy

The summary. Analyzes the objective and subjective elements of the content of the criminal 
policy, their relationship to the objective and subjective factors of social development as a whole. It 
is noted that the subjective factors of criminal policy are in continuous interaction with its objective 
factors and act in relation to the latter as a social force that transforms the potential and the real 
possibility of crime in legal reality.
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Политико-правовые знания, идеи и взгляды 
являются составной частью и важнейшими 
формами и составными элементами обществен-
ного сознания [73; 143; 151] и особенно таких ее 
видов и уровней, как юридическая наука, соци-
альная психология и идеология [21; 82; 145; 147; 
152; 191; 194]. В своем систематизированном, 
осмысленном и теоретически-научно выра-
женном виде они являются основой основ науки, 
идеологии и их правовых форм – юридической 
науки и государственно-правовой идеологии 
[8; 81; 138; 144; 189; 192; ]. Государственно-
правовая идеология в совокупности ее элементов 

– правовых взглядов, понятий, оценок, теорий, 
доктрин – составляет теорию права, то есть 
основополагающий уровень общественного 
сознания, которую следует различать с фило-
софией права [60; 62; 63; 70; 71; 72]. Именно в 
науке и идеологии выражается и оформляется 
вся субъективная сторона уголовной политики 
[42, стр. 42-52].

Основными, определяющими формами субъ-
ективной стороны уголовной политики явля-
ются политическое и правовое сознание [28; 40; 
43; 68; 69; 115; 128; 139; 141; 168; 173; 175]. Их 
определяющий характер обусловлен сущностью 
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и социальными функциями этих форм сознания. 
Политическое сознание отражает коренные 
интересы, потребности общества (социальной 
общности), основополагающие общественные 
отношения, экономические и политические инте-
ресы и потребности. Политическое сознание 
определяет политическую культуру их носителей, 
их самосознание, понимание ими своего поло-
жения и места в данной социальной системе, 
определить им свое отношение к другим носи-
телям общественного сознания, найти способы 
и средства своего самоутверждения [84]. Оно 
определяет характер, направленность и соци-
альную эффективность других форм сознания, в 
том числе правосознания [23; 32; 50; 61; 105; 113; 
114; 139; 140; 142; 174].

Правосознание [188, стр. 9, 18, 40, 96] непо-
средственно связано с политическим созна-
нием. Эта связь определяется единством их 
сферы отражения – все существенные обще-
ственные отношения, в том числе, отношения 
в сфере уголовной политики. Различаются они, 
прежде всего способами и формами отражения. 
Если политическое сознание отражает действи-
тельность в виде политических программ, уста-
новок, платформ или в виде массовых политиче-
ских представлений, то правовое сознание делает 
это в виде определенных правовых взглядов, 
понятий, теорий и идей, а также в виде правовых 
норм и актов. В норме права, в нормативном 
акте диалектически синтезированы ощущения, 
восприятия, представления, то есть основные 
формы социальной психологии как обыден-
ного уровня общественного сознания, а также 
понятия, суждения, умозаключения (теории, 
концепции, доктрины), равно как и обобщенный 
в них социальный опыт, не говоря уже о том, что 
законотворческая деятельность тоже синтезирует 
в себе все ступени уровни и формы познания и 
практики.

Все формы сознания функционируют как на 
обыденном, так и на теоретическом уровне, то 
есть в виде социальной психологии или идео-
логии [75, стр. 199-207].

Функциональная роль правовой психологии 
определяется первичностью, массовостью, необ-
ходимостью и сущностью, а также определя-
ющим характером чувственно-эмоциональной 
сферой сознания. В своем повседневном пове-
дении люди руководствуются, прежде всего, 
своими чувствами, эмоциями, настроением. И 

если чувства, эмоции и настроение не имеет под 
собой основательной твердой и прочной идейной 
базы, то поступки, совершаемые людьми, зача-
стую носят случайный, неорганизованный и 
нередко антисоциальный характер [9; 22; 24; 29; 
41; 54; 64; 98; 111; 112; 122; 134; 136; 199; 201].

Социальная роль идеологии определяется 
ее функциями, которые выражают основатель-
ность, осмысленность целеустремленность пове-
дения и деятельности ее носителей. Только идео-
логия позволяет осознать социальную принад-
лежность, место в социальной иерархии, соци-
альные интересы, цели и способы их дости-
жения. Направленность социальной роли идео-
логии определяется социальной направленностью 
данной идеологии, и она может быть, в зависи-
мости от своего носителя, прогрессивной [65; 66; 
67], реакционной, промежуточной (нейтральной) 
[42, стр. 44-47; 75, стр. 379-380].

 Мощь и сила и социальной психологии, и 
идеологии заключается в их мере. А их мера – это 
такой характер и уровень противоречий между 
ними, при которых достигается их гармония, то 
есть такое сближение, когда психология в резуль-
тате воздействия на неё идеологии поднимается 
до уровня последней, а последняя, наоборот 
«опускается» до чувственно-эмоциональных 
(психологических и потому самых глубинных 
и эффективных) элементов общественного 
сознания [73; 143; 151]. Такая мера – идеал, 
трудно достижимый на практике. Противоречия 
между носителями идеологии являются причи-
нами неоднородности, плюрализма, противоре-
чивости идеологии любого современного обще-
ства, отражающей противоположность или суще-
ственное различие их интересов и устремлений 
[42, стр. 47].

К объективным элементам содержания 
уголовной политики относятся:

- 	 объект этой политики, то есть преступность 
[94; 96; 97] со всеми его количественными 
и качественными атрибутами; 

- 	 субъекты уголовной политики, основой 
которых являются правоохранительные 
органы и силовые структуры, в той или 
иной мере связанные с выявлением, рассле-
дованием преступлений, причин и условий, 
их порождающих, с борьбой с преступно-
стью, её устранением и предупреждением 
[95; 131];

- 	 экономические, социально-политические, 
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идеологические отношения и условия 
конкретно исторической практики [12; 30; 
46; 55; 56; 76; 77; 78; 79; 80; 190]; 

- 	 совокупность природных условий, а именно 
элементов окружающей cреды [13; 16; 36; 
53; 74; 103; 117; 118; 119; 120; 137; 180; 
184; 185; 186; 206], вовлечённых в сферу 
деятельности человека;

- 	 социальная практика, то есть деятельность 
больших масс людей по реализации своих 
интересов, включая антисоциальные и 
преступные формы поведения субъектов 
преступлений [1; 6; 7; 33; 48; 57; 121; 133; 
146; 153; 177; 178; 179; 198];

- 	 естественные и рукотворные ресурсы 
и предметы внешнего мира, а также 
материальные ценности, вовлеченные в 
преступные акты поведения и антисоци-
альной деятельности. 

В объективное содержание уголовной поли-
тики могут входить не только материальные, 
но и идеальные по своей природе отношения 
– идеологические, нравственные, эстетические, 
материализованные в реальные материальные и 
духовные ценности [193, стр. 127-128].

Субъективные  элементы содержания 
уголовной политики – это совокупность 
социально-политических и духовных сторон 
деятельности её субъектов, направленные на 
осуществление тех или иных целей и задач укре-
пления законности, борьбы с преступностью, 
выявлением и устранением причин, её порож-
дающих [193, стр.  133]. Они имеют сложную 
структуру. Включают все компоненты сознания, 
в том числе уровни, формы, виды обществен-
ного и индивидуального сознания, которые в ходе 
активного действия людей превращаются в мате-
риальную силу. 

К субъективным элементам содержания 
уголовной политики относятся также все формы 
социальной психологии, в том числе потреб-
ности, интересы, настроения, духовные и иные 
традиции [148; 149; 150; 159; 164], психоло-
гические состояния, образования, социально-
психологические элементы, которые непосред-
ственно влияют на степень сознательности, орга-
низованности и решительности общественного 
(массового) действия, поведения. 

Объективные элементы уголовной поли-
тики являются определяющими по отношению 
к её субъективным элементам. Объективные 

обстоятельства, естественная окружающая среда, 
общественные отношения и условия обще-
ственной жизни выступают в качестве исходной 
материальной основы субъективного фактора. 
Они определяют его характер, конкретный 
источник, сущность, место и социальную роль 
его элементов в социальном процессе. 

Субъективные элементы уголовной политик 
являются производными, но относительно само-
стоятельными её ингредиентами. Они оказы-
вают обратное воздействие на объективные 
элементы, изменяя их в том или ином направ-
лении. Объективное и субъективное содер-
жание уголовной политики находятся в посто-
янном единстве и взаимодействии всех её состав-
ляющих элементов. Будучи противоположно-
стями, они выступают как соотносительные кате-
гории. Их структура, сила и степень воздействия 
друг на друга определяются конкретно истори-
ческими условиями общественного развития. 
Нередко субъективный фактор, в зависимости 
от конкретно исторической ситуации, играет 
решающую роль в историческом процессе. Эта 
роль зависит от его носителей, их интересов, 
от наличия у носителей личностей, способных 
отразить в своём сознании и в своей деятель-
ности объективные закономерности и тенденции 
(интересы) данной социальной общности [123, 
стр. 153].

Особое значение в объективно-субъективном 
содержании уголовной политики имеют эконо-
мика, политика, наука и идеология с их необ-
ходимыми составляющими количественными 
и качественными компонентами, которые нахо-
дятся в единстве, противоположности, посто-
янной связи и диалектическом взаимодействии 
между собой, реализующихся в сложной системе 
общественных отношений, факторов, субъектов 
и социальных сил [59; 60; 62; 72; 85; 129; 130]. 

В юридической научной литературе вопрос 
о взаимосвязи уголовной политики, экономики, 
политики, идеологии и других факторов обще-
ственного развития в его прямой системной 
постановке не рассматривается. Он анализиру-
ется фрагментарно, особенно при определении 
места уголовной политики в системе социальных 
явлений и отношений. Большинство авторов 
признают приоритет экономики и уголовной 
политике [34, стр.  15; 49, стр.  9; 58, стр.  8]. 
Ряд современных авторов не признают связи 
уголовной политики и идеологии, призывают к 
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деидеологизации права [132, стр.  6] Последняя 
точка зрения не соответствует объективным 
реалиям общественной жизни. 

Уголовная политика формируется, опреде-
ляется и изменяется сложным соотношением 
объективных и субъективных факторов обще-
ственного развития. Объективные и субъек-
тивные факторы общественного развития нахо-
дятся в сложной взаимосвязи с уголовной поли-
тикой. Представляя собой единство и противо-
речие различных сторон общественной жизни, 
они, с одной стороны, находятся в единстве с 
уголовной политикой. 

Это единство состоит в том, что уголовная 
политика является частью этих факторов, имеет 
и объективное, и субъективное содержание, пред-
ставляет собой неразрывную часть политики 
государства. Она есть производное от объек-
тивных и субъективных факторов, которые в 
своей совокупности и диалектической взаи-
мосвязи генерируют социальные противоречия, 
одной из форм разрешения которых является 
преступность. Преступность в свою очередь 
является источником уголовной политики, пред-
ставляющей собой особую реакцию обще-
ства, государства на массовые антисоциальные, 
преступные проявления. С другой стороны, 
уголовная политика находится в противоречии, 
постоянном взаимодействии с объективными и 
субъективными факторами общественной жизни. 
Последние, вместе взятые, сами представляют 
собой процесс непрерывного взаимодействия, 
возникновения, развития и разрешения соци-
альных противоречий. Уголовная политика явля-
ется одной из форм их внешнего проявления и 
разрешения.

Преступность как форма разрешения соци-
альных противоречий и как объект уголовной 
политики выступает по отношению к последней 
не только как её источник, движущая сила, но и 
как внутреннее противоречие уголовной поли-
тики. Уголовная политика в силу своего объекта 
оказывает обратное противоречивое воздействие 
на социальную систему в целом, её составля-
ющие элементы, на каждый объективный и субъ-
ективный фактор развития социальной системы. 
Поэтому взаимосвязь уголовной политики с 
объективными и субъективными элементами её 
содержания имеет сложный, системный, иерар-
хичный и противоречивый характер. Каждый 
фактор общественной жизни оказывает своё 

воздействие на направления, формы и способы 
деятельности государства по предупреждению и 
устранению преступности. 

В свою очередь уголовная политика, её систе-
мообразующие элементы (политико-правовые 
отношения, правовые нормы, правосознание, 
правовая идеология, правовая культура, деятель-
ность субъектов по борьбе с преступностью) 
имеют адекватный характер воздействия на 
все объективные и субъективные социальные 
факторы, вместе взятые, и на каждый из них в 
отдельности. Сила такого взаимодействия опреде-
ляется характером, сущностью и местом каждого 
из элементов социальной системы, с одной 
стороны, и уголовной политики – с другой.

Особым объективным элементом содержания 
уголовной политики являются социальные проти-
воречия. Социальные противоречия – это любое 
взаимодействие всех составляющих элементов 
уголовной политики, включая как её мате-
риальные, объективные, так и субъективные 
элементы. Противоречия уголовной политики в 
виду их разнородности, разных уровней, сфер и 
степени проявления, а также форм разрешения 
требуют специального исследования.

Объективные факторы, несмотря на их 
различную сущность и социальную роль в их 
соотношении и взаимосвязи с уголовной поли-
тикой, вместе взятые и каждый в отдельности, 
не являются необходимыми факторами, порож-
дающими преступность и уголовную политику. 
Их определённые (противоречивые, антагони-
стические) характер и сущность фактора, опре-
деляющего и преступность, и уголовную поли-
тику являются факторами, порождающими соци-
альные противоречия. Последние в своей сово-
купности и взаимодействии с субъективными 
факторами создают непосредственную, принци-
пиальную объективную возможность преступ-
ности и уголовной политики. Система соци-
альных противоречий всех социальных сфер 
выступает в качестве главного самостоятельного 
источника, то есть коренной причины возник-
новения, формирования и функционирования 
преступности.

Примером прямой зависимости преступ-
ности, уголовной политики от экономики, поли-
тики и идеологии может служить статья 680 
Уложения о наказаниях уголовных и исправи-
тельных в редакции 1866 года. Статья устанав-
ливает уголовную ответственность за нарушение 
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правил варения домашнего мёда, пива и браги. 
Приготовление медовухи, браги и пива на Руси 
известно с далёкой древности, откуда идёт 
употребление и самих терминов «мёд», «пиво», 
«брага», «пивоварение». Но как признаки престу-
пления против имущества и доходов казны эти 
понятия стали употребляться в уголовном зако-
нодательстве России только в условиях капи-
талистических производственных отношений. 
Государство в целях наведения порядка в важной 
в то время сфере хозяйственной деятельности 
и пополнения казны установило порядок пиво-
варения, поставило его под охрану уголовного 
закона [183, стр. 337]. Основой для этого послу-
жила Судебная реформа в Российской империи 
1864 года [10; 15; 17; 18; 47; 52; 83; 88; 91; 92; 
93; 102; 106; 107; 109; 110; 116; 124; 125; 126; 
127; 173; 174; 187; 200].

Основными субъективными факторами, опре-
деляющими преступность и уголовную поли-
тику, являются: 

- 	 интересы, потребности субъектов уго
ловной политики и субъектов правоот-
ношений; 

- 	 лично стные каче ства,  психиче ские 
процессы, свойства, состояния и образо-
вания общественно-политических и госу-
дарственных лидеров, субъектов правоот-
ношений;

- 	 политические решения и действия субъ-
ектов уголовной политики;

- 	 общественное сознание, его уровни и 
формы, включая правосознание, правовую 
психологию и правовую идеологию.

Субъективные факторы, имея идеальные 
формы выражения, в той или иной мере отра-
жают объективные общественные отношения, 
деятельность по предупреждению преступ-
ности, сущность, содержание, объект уголовной 

политики, которые являются составными 
элементами объективных факторов. В силу 
этого они, субъективные факторы, имеют несо-
мненное объективное содержание и в конкретно-
исторической ситуации могут выступать в каче-
стве объективных факторов, определяющих 
деятельность по предупреждению и устранению 
преступности. 

Политические и правовые идеи, взгляды, 
теории и концепции, наиболее адекватно отра-
жающие социальные процессы, в том числе 
преступность, в силу многократного повторения 
и применения подтвердившие на практике свою 
социальную справедливость [25; 26; 35; 44; 
67; 104; 108; 176; 195; 196; 197; 203; 204; 205], 
превращаются в объективный фактор, опреде-
ляющий преступность и уголовную политику. В 
этом случае они принимают формы политиче-
ских и правовых традиций [154; 155; 156; 157; 
158; 160; 161; 162; 163; 165; 166; 167; 168; 169; 
170; 171; 172], обычаев [11; 14; 19; 51], логиче-
ских моделей накопленного социального опыта, 
становятся основой дальнейшего развития теории 
и практики уголовной политики [2; 3; 4; 5; 20; 
27; 37; 38; 39; 45; 87; 89; 90; 99; 100; 101; 135; 
181; 182; 202]. 

Субъективные факторы уголовной политики 
находятся в непрерывном взаимодействии с её 
объективными факторами и выступают по отно-
шению к последним как социальная сила, превра-
щающая потенциальную и реальную возмож-
ность преступности, создаваемую объективными 
факторами, в её действительность, правовую 
реальность [30; 31]. Они являются решающей 
силой, приводящей в движение объективные 
факторы преступности и уголовной политики [86, 
стр.  56]. Особое значение в этом плане имеют 
элементы социальной психологии и идеологии. 
Это предмет нашей следующей статьи.
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