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раЗдеЛ I.
Теория и иСТория права 

и гоСударСТва; иСТория учений 
о праве и гоСударСТве

УДК 340.13
DOI: 10.18384/2310-6794-2018-3-8-21

правовой мониТоринг: инСТруменТаЛьная ценноСТь  
и веКТоры раЗвиТия

Черногор Н.Н., Залоило М.В.
Институт законодательства и сравнительного правоведения  
при Правительстве Российской Федерации
117218, г. Москва, ул. Большая Черемушкинская, д. 34, Российская Федерация

Аннотация.  В статье рассматривается доктринальное обоснование значения и развития 
института правового мониторинга в России. Анализируются российские и зарубежные 
источники права, обобщается доктрина по указанной тематике. Используются формально-
юридический, сравнительно-правовой, системный методы, а также метод моделирования. 
Авторы приходят к выводам о развитии правового мониторинга и совершенствовании его 
правового регулирования в направлениях: закрепления его основ в законе о нормативных 
правовых актах; выделения конституциометрии как направления анализа, конституционного 
мониторинга и диагностики конституционных процессов; расширения сферы и субъектного 
состава правового мониторинга; обеспечения его оперативности; придания обязательного 
характера его результатам; создания единой информационной базы результатов правового 
мониторинга; применения для целей правового мониторинга искусственного юридического 
интеллекта; внедрения общественного правового мониторинга.

Ключевые  слова:  эффективность права, совершенствование правового регулирования, 
правовой мониторинг, мониторинг правоприменения, закон о нормативных правовых актах.

LeGAL MonItoRInG: InstRUMentAL VALUe AnD VectoRs oF DeVeLoPMent

N. Chernogor, M. Zaloilo
Institute of Legislation and Comparative Law under the Government  
of the Russian Federation
34, B. Cheremushkinskaya st., Moscow, 117218, Russian Federation

© CC BY Черногор Н.Н., Залоило М.В., 2018.



Absract. The article deals with the doctrinal substantiation of the significance and development 
of the institute of legal monitoring in Russia. Russian and foreign legal acts are analyzed, the 
doctrine of legal monitoring is generalized. The research methodology included formal-legal, 
comparative-legal, systemic methods, as well as a modeling method. The authors come to the 
conclusion that legal monitoring and its regulation develop and improve in the the following 
directions: their foundations are fixed in the Law on Normative Legal Acts; monitoring studies 
are conducted; the scope and range of subject composition of legal monitoring are expanded; 
its efficiency is ensured; its results are endowed with obligatory force; the uniform information 
base of the results of legal monitoring is created; legal artificial intelligence is used; public legal 
monitoring is introduced.
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В Российской федерации принято 
и действует множество нормативных 
правовых актов, регулирующих разно-
образные сферы общественной жизни. 
Система законодательства и в целом 
система нормативных правовых актов 
усложняются, что влечёт появление 
некоторых внутрисистемных проблем 
и негативные качественные изменения 
(например, распространение юриди-
ческих коллизий). Действие большого 
числа нормативных правовых актов 
нередко является противоречивым и 
конфликтным и не всегда эффектив-
но для регулирования общественных 
отношений. Актуальным является со-
вершенствование нормативной право-
вой базы, которая отвечала бы новым 
реалиям и тенденциям общественно-
го развития в Российской федерации. 
Созданию эффективных юридических 
норм способствует использование со-
временных прошедших апробацию 
юридических технологий. В связи с 
этим возрастает значение правово-
го мониторинга в изучении динамики 
российского законодательства и его 
модернизации.

Правовой мониторинг понимается 
в литературе как «методически обо-
снованная комплексная систематиче-

ская деятельность уполномоченных 
субъектов по наблюдению, анализу, 
оценке качества правотворческого 
процесса, юридических норм и прак-
тики их реализации на предмет дости-
жения поставленных при их принятии 
целей, а также по прогнозированию 
путей совершенствования правотвор-
чества и правоприменения» [2, с. 126; 
21, с. 32].

В формировании доктринальных 
основ правового мониторинга (в ши-
роком значении, не ограниченном 
той или иной стадией правового ре-
гулирования, видом правового акта и 
пр.) особую роль сыграли разработки 
Института законодательства и срав-
нительного правоведения при Пра-
вительстве Российской федерации 
(далее  – ИЗиСП), где представлены 
соответствующие концепция, методи-
ка организации и проведения [5; 7–10; 
16; 22; 27; 34], на которые ориентиро-
вались субъекты Российской федера-
ции, первоначально и установившие 
правовое регулирование мониторин-
га. В соответствии с этой концепцией 
ИЗиСП правовой мониторинг пони-
мается как система информационных 
наблюдений, с помощью которой осу-
ществляются анализ и оценка резуль-
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татов правотворческой деятельности, 
качества и эффективности норматив-
ных правовых актов [10, с. 30]. Таким 
образом, в круг объектов правового 
мониторинга включаются не только 
действующие законы, иные норматив-
ные правовые акты и правопримени-
тельная практика, но и правотворче-
ский процесс.

На федеральном уровне правила 
проведения мониторинга закреплены 
в подзаконных нормативных право-
вых актах Президента Российской фе-
дерации [28] и Правительства Россий-
ской федерации [19]. Действующим 
правовым регулированием предус-
мотрено осуществление федеральны-
ми органами исполнительной власти 
и органами государственной власти 
субъектов Российской федерации те-
кущего (на регулярной основе) и опе-
ративного (в течение первого года дей-
ствия нормативных правовых актов 
Российской федерации, выполнения 
решений Конституционного Суда Рос-
сийской федерации и постановлений 
Европейского Суда по правам челове-
ка) мониторинга правоприменения в 
целях совершенствования правовой 
системы государства.

В литературе было предложено осу-
ществлять в последующем мониторинг 
актов, по которым при их подготовке 
проводилась оценка регулирующего 
воздействия (ОРВ), с тем чтобы оце-
нить соответствие прогнозируемых 
целей и фактических последствий пра-
вового регулирования, а также каче-
ство самой процедуры ОРВ [23, с. 266]. 
В 2015 г. такой мониторинг  – оценка 
фактического воздействия (ОфВ)  – 
был внедрён в российскую правовую 
систему [20].

Проведение правового мониторин-
га позволяет обнаружить разного рода 
дефекты правового регулирования 
(коллизии, пробелы, неопределённость 
и пр.), определить потребности и на-
правления его совершенствования и 
систематизации. Правовой мониторинг 
имеет большое значение в обеспечении 
прозрачности управленческой деятель-
ности посредством информирования 
населения о состоянии правовой систе-
мы Российской федерации, в установ-
лении обратной связи правотворческих 
органов и общества. Это способствует 
повышению уровня правовой культу-
ры и правосознания граждан и обеспе-
чивает более полную реализацию граж-
данских правотворческих инициатив 
(например, с использованием интер-
нет-портала «Российская обществен-
ная инициатива») [29].

Признавая очевидную значимость 
осуществляемого в настоящее время 
мониторинга правоприменения и его 
регулирования, необходимо отметить, 
что ограничение мониторинга обла-
стью правоприменения (которой даже 
не исчерпывается стадия правореали-
зации, включающая, помимо этого, со-
блюдение, исполнение и использова-
ние юридических норм), сужение его 
субъектного состава (из которого ис-
ключены иные, помимо исполнитель-
ной власти, правотворческие и прежде 
всего законотворческие органы, суды, 
профессиональное юридическое со-
общество, представители науки, биз-
неса, гражданского общества и др.) не 
позволяют в полной мере достичь его 
цели  – повышения эффективности 
правового регулирования, в то время 
как этому призваны способствовать 
осуществляемые на профессиональ-
ном уровне различными субъектами 
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(в первую очередь правотворческими, 
а также судебными органами) посто-
янное наблюдение, анализ и воздей-
ствие на весь цикл правового разви-
тия – от зарождения идеи, подготовки 
концепции нормативного правового 
акта до его принятия и реализации (во 
всех формах), а также потенциального 
совершенствования. 

В связи с этим представляет ин-
терес зарубежный опыт правового 
регулирования мониторинга, в част-
ности в странах, близких к России по 
правовым традициям. Во многих го-
сударствах – участниках Содружества 
Независимых Государств  – приняты 
законы о нормативных правовых ак-
тах (о правовых актах), регулирующие 
порядок разработки, экспертизы, при-
нятия, официального опубликования, 
вступления в силу, изменения, прекра-
щения, толкования нормативных пра-
вовых (либо в более широком смысле – 
правовых) актов. В такие законы, как 
правило, включаются нормы о право-
вом мониторинге. В частности, закон 
Республики Казахстан от 6 апреля 
2016 г. № 480-V ЗРК «О правовых ак-
тах» (далее – закон Республики Казах-
стан о правовых актах) [14] предусма-
тривает более широкий круг субъектов 
правового мониторинга по сравнению 
с его отечественным правовым регули-
рованием, относя к таковым не только 
государственные органы, но и обще-
ственные и научные организации, 
граждан, которые привлекаются к его 
проведению государственными орга-
нами (п. 2, 3 ст. 50). Кроме того, этим 
законом предусмотрено проведение 
Национальной палатой предприни-
мателей Республики Казахстан обще-
ственного мониторинга нормативных 
правовых актов (ст. 51).

В недавно принятом законе Ре-
спублики Беларусь от 17 июля 2018 г. 
№ 130-З «О нормативных правовых 
актах» (далее  – закон Республики Бе-
ларусь о нормативных правовых ак-
тах) [13] также очерчен достаточно 
широкий круг субъектов правового 
мониторинга, куда включены все нор-
мотворческие органы (должностные 
лица), в состав которых входят и орга-
ны местного самоуправления, а также 
иные уполномоченные государствен-
ные органы (организации). В целях 
проведения правового мониторинга 
предусмотрены также публичные об-
суждения, изучение предложений на-
учных организаций, общественных 
объединений, а также граждан по со-
вершенствованию законодательства 
и правоприменительной практики 
(ст. 75).

Как уже было сказано, правовой 
мониторинг позволяет оценить эф-
фективность правового регулирова-
ния. Эффективность правовых норм, 
права, правового регулирования явля-
ется предметом исследований многих 
авторов советского и современного пе-
риодов. Известны различные подходы 
к определению эффективности в пра-
ве. Однако превалирующим является 
взгляд на эффективность в аспекте 
соотношения целей, для достижения 
которых были приняты соответству-
ющие нормы права и наличествующие 
результаты их реализации [26, с. 3–19; 
36, с. 22; 37, с. 2]. Однако, к сожалению, 
в п. 8 Методики осуществления мони-
торинга правоприменения, где пере-
числены показатели, по которым обоб-
щается, анализируется и оценивается 
информация о правоприменительной 
практике, не указан основной  – соот-
ветствие цели, для достижения кото-
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рой был принят нормативный право-
вой акт, результатам его фактической 
реализации (т. е. оценка акта на пред-
мет его эффективности). При этом, 
как отмечают отдельные авторы, в 
ряде государств Европы (Германия, 
Нидерланды и др.) этот критерий яв-
ляется ключевым [3, с. 5–13]. Следует 
также отметить, что близкая к право-
вому мониторингу процедура ОфВ 
проводится, помимо прочего, в целях 
определения достижения заявленных 
целей регулирования (если акт при 
разработке не проходил процедуру 
ОРВ), хотя имеет ограниченную сфе-
ру применения (акты, затрагивающие 
предпринимательскую и иную эконо-
мическую деятельность) и обусловле-
на проведением ОРВ.

Помимо нормативных правовых 
актов в качестве объекта мониторин-
га, а также его предмета и источни-
ка информации выступает судебная 
практика [4, с. 97–104; 18, с. 57–67; 35, 
с. 114]. Однако судебные органы не 
являются полномочными субъекта-
ми мониторинга правоприменения в 
Российской федерации, хотя именно 
судебными органами осуществляется 
значительный объём правопримени-
тельной деятельности, они чаще дру-
гих органов власти выявляют дефекты 
юридических норм. В связи с этим по-
лагаем, что роль, отведённая судам в 
механизме мониторинга правоприме-
нения, не соответствует целям данной 
деятельности, поэтому оптимальным 
представляется вариант, при котором 
высшие суды и общероссийские ор-
ганы судейского сообщества должны 
быть наделены полномочиями по про-
ведению правового мониторинга на 
постоянной основе [35, с. 119].

Целесообразно привлечение к пра-
вовому мониторингу авторитетных 
научных учреждений и высших учеб-
ных заведений. Например, этим могут 
заниматься члены научно-консульта-
тивных советов, образованных при со-
ответствующих органах власти.

В систему правового мониторинга, 
рассматриваемого в качестве одного 
из элементов диагностики рисков [17, 
с. 56], должна быть включена про-
гнозная составляющая. юридическое 
прогнозирование как предвидение 
состояния правовой системы стра-
ны в будущем, расчёт возможных по-
следствий и рисков (юридических, 
социальных, экономических, финан-
совых, политических, экологических 
и пр.) принятия, изменения и отмены 
юридических норм во многом опира-
ется на результаты правового мони-
торинга. Если мониторинг позволяет 
выявить недостатки действующего 
правового регулирования, то прогноз 
предлагает альтернативные варианты 
их устранения [25, с. 3–14]. При этом 
необходимо иметь в виду, что резуль-
таты мониторинга и прогнозирования 
должны учитываться при планирова-
нии (особенно перспективном) право-
творческой деятельности [1, с. 41–50]. 
К примеру, учёт результатов правово-
го мониторинга при разработке пла-
нов подготовки проектов норматив-
ных правовых актов предусмотрен 
п. 3 ст. 38 закона Республики Беларусь 
о нормативных правовых актах, п. 4 
ст. 15 закона Республики Казахстан о 
правовых актах. В Кыргызской Респу-
блике согласно ст. 18 закона от 20 июля 
2009 г. № 241 «О нормативных право-
вых актах Кыргызской Республики» 
(далее  – закон Кыргызской Республи-
ки о нормативных правовых актах) 
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[12] результаты мониторинга и оценки 
действующего законодательства учи-
тываются при планировании законо-
проектных работ.

Приходится констатировать, что 
действующее в Российской федера-
ции правовое регулирование лишает 
мониторинг его главного свойства  – 
оперативности. Итоги этой деятель-
ности публикуются один раз в год в 
докладе Министерства юстиции Рос-
сийской федерации, представляемом 
Президенту Российской федерации, 
причём на федеральном уровне этот 
доклад является фактически «един-
ственным официальным документом, 
представляющим результаты мони-
торинга в правовой сфере» [6, с. 64]. 
Возникает ситуация, когда к сентябрю 
2018 г. опубликован только Доклад о 
результатах мониторинга правопри-
менения в 2016 г. [11, с. 108–131]. Это 
замедляет процесс реагирования на 
выявленные недостатки норматив-
ных правовых актов и практики их 
применения, отрывает правотворче-
ский процесс от действенного реше-
ния практических проблем. Однако 
правовой мониторинг  – это по своей 
природе оперативный инструмент 
для создания законодательных и иных 
нормативных правовых актов, при-
званный как можно быстрее выявлять 
дефекты правового регулирования и 
незамедлительно их устранять. Он не 
может быть сведён к годовому докла-
ду, его результаты должны обобщаться 
чаще. Ожидается, что этому будет спо-
собствовать создание официальной 
базы проектов нормативных право-
вых актов, действующих нормативных 
правовых актов и практики их реали-
зации, что существенно облегчит про-
цедуру правового мониторинга, а так-

же единой информационной базы его 
результатов (где материал будет груп-
пироваться по сферам, стадиям право-
вого регулирования, видам монито-
ринга, его субъектам, объектам и т. п.).

Использование результатов мони-
торинга правоприменения, отражён-
ных в ежегодном докладе Минюста 
России, согласно действующему регу-
лированию, не имеет обязательного 
характера, не обусловливает совер-
шенствование нормативных право-
вых актов и практики их примене-
ния. В доктрине констатируется, что 
«соответствующий порядок, критерии 
учёта, способы реагирования по ре-
зультатам мониторинга не закрепле-
ны» [7, с. 86]. Полагаем, что в пояс-
нительных записках, прежде всего к 
законопроектам, должны отражаться 
данные правового мониторинга, ко-
торыми следует обосновывать необ-
ходимость принятия законопроекта. 
«Принятию новых законодательных 
предписаний должны предшествовать 
процедуры правового мониторинга 
действующих норм» [32, с. 30].

Подтверждение этому находим в 
рассмотренных выше зарубежных за-
конах о нормативных правовых ак-
тах. Так, в ст. 25 закона Кыргызской 
Республики о нормативных правовых 
актах, предъявляющей требования к 
справке-обоснованию проекта норма-
тивного правового акта (аналог пояс-
нительной записки в России) в числе 
сведений, которые она должна содер-
жать, присутствуют сведения о мони-
торинге и оценке законодательства, 
действующего в данной сфере обще-
ственных отношений. В свою очередь, 
законом Республики Беларусь о нор-
мативных правовых актах в случае 
подготовки значительного по объёму, 
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сложного по содержанию и (или) наи-
более значимого по степени важности 
регулируемых общественных отноше-
ний проекта нормативного правово-
го акта предусмотрена разработка его 
концепции, которая согласно п. 2 ст. 43 
этого закона должна содержать в том 
числе обзор результатов правового мо-
ниторинга.

Системная организация право-
творчества и правоприменения, как 
ожидается, будет способствовать при-
нятию федерального закона «О норма-
тивных правовых актах в Российской 
федерации» [15], что обусловливает 
необходимость закрепления основ 
правового мониторинга в этом зако-
не. ИЗиСП в 2012–2013 гг. разработал 
соответствующий законопроект (в на-
стоящее время готовится его обнов-
ленный вариант) [24], охватывающий 
полный цикл жизни юридической 
нормы. В нём правовому мониторингу 
посвящена отдельная гл. 12, где сфор-
мулированы его цели, виды, субъекты, 
способы осуществления, урегулиро-
вано использование материалов о его 
результатах.

“Цифровое” развитие страны, 
трансформация сфер правотворчества 
и правореализации в условиях мас-
штабной цифровизации [31; 33] могут 
оказать существенное положительное 
влияние на развитие института право-
вого мониторинга. Целесообразно раз-
деление процедуры его проведения на 
несколько этапов, при этом на предва-
рительном этапе наблюдение, анализ и 
оценку правотворческой деятельности, 
нормативных правовых актов и прак-
тики их реализации, выявление разного 
рода дефектов правового регулирова-
ния возможно осуществлять с исполь-
зованием искусственного юридическо-

го интеллекта. На последующем этапе 
правового мониторинга его объекты 
должны анализироваться и оценивать-
ся уже человеком  – уполномоченным 
субъектом правового мониторинга.

Перспективным видится также за-
крепление в правовой системе страны 
института общественного правового 
мониторинга, осуществляемого от-
дельными гражданами, институтами 
гражданского общества, обществен-
ными объединениями и пр. Этот пред-
лагаемый институт следует отличать 
от общественного мониторинга как 
одной из форм общественного контро-
ля [30] (в рамках последнего осущест-
вляется наблюдение за деятельностью 
государственных и муниципальных 
органов, органов и организаций, осу-
ществляющих отдельные публичные 
полномочия, но не анализ и оценка, к 
примеру, принимаемых ими и иными 
субъектами нормативных правовых 
актов). Представляется, что это ло-
гичный шаг в развитии уже созданной 
системы вовлечённости населения, 
гражданского общества в решение 
правовых вопросов наряду с граждан-
ской правотворческой инициативой 
(интернет-ресурс https://www.roi.ru) 
и общественным обсуждением про-
ектов нормативных правовых актов 
федеральных органов исполнительной 
власти (федеральный портал проектов 
нормативных правовых актов http://
regulation.gov.ru). Для этого должна 
быть создана интернет-площадка об-
щественного правового мониторинга, 
результаты которого правотворческим 
органам надлежит учитывать при раз-
работке и совершенствовании соот-
ветствующих нормативных правовых 
актов.
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Таким образом, как показало иссле-
дование, развитие института право-
вого мониторинга должно осущест-
вляться в направлениях:

– формализации и унификации его 
основ в федеральном законе «О норма-
тивных правовых актах в Российской 
федерации»;

– расширения сферы мониторинга 
за счёт включения в неё не только пра-
воприменения, но всего цикла жизни 
правовых норм, включая подготовку и 
принятие последних, что смещает на-
правление мониторинга от правопри-
менения к правотворчеству и даже к 
правообразованию;

– выработки общих подходов к кон-
цепции дальнейшего развития мони-
торинговых исследований (например, 
о необходимости выделения консти-
туциометрии как направления даль-
нейшего анализа, конституционного 
мониторинга и диагностики конститу-
ционных процессов);

– проведения сравнительно-право-
вых исследований состояния и векто-
ров развития законодательства и док-
трины на евразийском пространстве;

– включения в субъектный состав 
правового мониторинга всех ветвей 

государственной власти, органов мест-
ного самоуправления, гражданского 
общества, профессионального юриди-
ческого сообщества, представителей 
науки, независимых экспертов и пр.;

– обеспечения оперативности пра-
вового мониторинга;

– придания обязательного харак-
тера результатам правового монито-
ринга, в том числе путём обоснования 
необходимости принятия законода-
тельных актов мониторинговыми ис-
следованиями;

– использования новейших инфор-
мационных технологий для создания 
официальной базы проектов норма-
тивных правовых актов, действующих 
нормативных правовых актов и прак-
тики их реализации, единой информа-
ционной базы результатов правового 
мониторинга, а также для применения 
в процедуре правового мониторинга 
возможностей искусственного юриди-
ческого интеллекта;

– внедрения общественного право-
вого мониторинга и создания интер-
нет-портала для его проведения.

Статья поступила в редакцию:  
14.09.2018 г.
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v Rossiĭskoĭ Federatsii” (initsiativnyi zakonoproekt) [The Draft of the Federal Law “On 
Normative Legal Acts in the Russian Federation” (Initiative Bill)]. Moscow, Institute of 
Legislation and Comparative Law under the Government of the Russian Federation Publ., 
2013. 70 p.

25. Radchenko V.I., Ivanyuk O.A., Plyugina I.V., Tsirin A.M., Chernobel’ G.T. [Practical Aspects 
of Legal Forecasting and Efficient Application of Predicted Norms]. In: Zhurnal rossiiskogo 
prava [Journal of the Russian Law], 2008, no. 8, pp. 3–14.

26. Samoshchenko I.S., Nikitinskii V.I. [The Concept of Effectiveness of Legal Norms]. In: 
Uchenye zapiski VNIISZ [Research Papers of the All-Union Research Institute of Soviet 
Legislation], 1969, no. 18, pp. 3–19.

27. Tikhomirov Yu.A., Pavlushkin A.V., Gorokhov D.B., Chesnokova M.D., Cherepanova E.V., 
Glazkova M.E. [On the Organization And Implementation of Legal Monitoring]. In: Zhurnal 
rossiiskogo prava [Journal of the Russian Law], 2010, no. 6, pp. 125–136.

28. [The Decree of the President of the Russian Federation dated 20.05.2011 no. 657 (as amended 
on 25.07.2014) “On Law Enforcement Monitoring in the Russian Federation”]. In: Sobranie 
zakonodatel’stva RF [Collection of the Legislation of the Russian Federation], 2011, no. 21, 
art. 2930.

29. [The Decree of the President of the Russian Federation dated 04.03.2013 № 183 (as amended 
on 23.06.2014) “On Consideration of Public Initiatives Submitted by Russian Citizens Via the 
Internet Resource “Russian Public Initiative”]. In: Sobranie zakonodatel’stva RF [Collection 
of the Legislation of the Russian Federation], 2013, no. 10, art. 1019.

30. [The Federal Law dated 21.07.2014 no. 212-FZ (as amended on 29.12.2017) “On 
Fundamentals of Public Control in Russia”]. In: Sobranie zakonodatel’stva RF [Collection of 
the Legislation of the Russian Federation], 2014, no. 30 (p. I), art. 4213.

31. Khabrieva T.Ya. [Law before the Challenges of Digital Reality]. In: Zhurnal rossiiskogo prava 
[Journal of the Russian Law], 2018, no. 9, pp. 85–102.

32. Khabrieva T.Ya. [The Stages and Main Directions of Constitutionalization Of the Modern 
Russian Legislation]. In: Zhurnal konstitutsionnogo pravosudiya [Journal of Constitutional 
Justice], 2013, no. 6, pp. 25–30.

33. Khabrieva T.Ya., Chernogor N.N. [Law in Digital Reality]. In: Zhurnal rossiiskogo prava 
[Journal of the Russian Law], 2018, no. 1, pp. 85–102.

34. Chernogor N.N. [Monitoring the Constitution: a Problem]. In: Zakonodatel’stvo i ekonomika 
[Legislation and Economics], 2008, no. 11, pp. 49–52.

35. Chernogor N.N., Glazkova M.E. [The Monitoring of Judicial Practice]. In: Khabrieva T.Ya. 
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правовые ценноСТи и правоТворчеСТво в Современном праве

Буреев А.А., Сергеева Т.Н.
Международный юридический институт
127427, г. Москва, ул. Кашёнкин Луг, д. 4, Российская Федерация

Аннотация. В статье рассмотрены отдельные проблемы развития права в современном мире, 
исследованы взаимосвязь и взаимообусловленность правотворчества и правовых ценностей 
как базовой тенденции развития правового государства. Раскрыты отдельные аспекты 
понятия “правовые ценности” как основы и ориентира для нормотворчества. Использованы: 
анализ, обобщение, сравнение. В работе сделана попытка на уровне исследования 
проблем локального правотворчества показать взаимосвязь и взаимообусловленность 
правотворчества как юридической категории и правовых ценностей.

Ключевые слова: правовые ценности, правотворчество, правовые ориентиры.

LeGAL VALUes AnD LAW-MAKInG In MoDeRn JURIsPRUDence

A. Bureyev, T. Sergeyeva 
International Law Institute
4, Kashonkin Lug st., Moscow, 127427, Russian Federation

Abstract. The article discusses some problems of the development of law in the modern world, 
explores the relationship and interdependence of law-making and legal values as a basic trend 
in the development of a legal state. Certain aspects of the concept of “legal values” as a basis 
and guide for law-making are revealed. The research methodology included analysis, synthesis 
and comparison. The article makes an attempt to show the interconnection and interdepen-
dence of law-making as a legal category and legal values at the level of studying the problems 
of local law-making.

Key words: legal values, law-making, legal guidelines.

1Исторический опыт показывает, что любая форма нормоустановления так 
или иначе ориентирована на достижение определённых целей. Здесь могут быть 
объективно обусловленные ориентиры, диктуемые самой жизнью. Они могут 
формироваться субъективно под воздействием узконаправленных интересов. 
И, в конце концов, потребность в нормах может быть вызвана революционным 
“взрывом” либо угрозой такового1.2Тем не менее, с нашей точки зрения, всякое 
правотворчество чаще всего связано с установлением определённого стиля об-
щежития, ориентированного на ценности, которые традиционно сформирова-

© CC BY Буреев А.А., Сергеева Т.Н., 2018.
1 Например, Великая французская революция 1789–1799 гг., Война за независимость США – 

Американская революция 1775–1783 гг. 
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лись в обществе. Мировой опыт сви-
детельствует, что поиск ценностных 
ориентиров выходит на острие пара-
дигмы правотворчества в современ-
ном мире1.

Проведённое нами исследование 
показывает, что эволюция институ-
та правотворчества тесно связана с 
ориентацией на систему социальных 
ценностей. В ходе правотворчества 
юридически оформляется система со-
циальных ценностей, которые полу-
чили название “правовые ценности”. 
Категория “правовые ценности” оста-
ётся открытой – её содержание и фор-
ма представляются по-разному в юри-
дической науке [3; 12; 13]. Рассмотрим 
этот аспект более подробно.

Современная правовая наука разно-
направленно не только трактует опре-
деление ценностей, но и описывает их 
элементный состав. Одни считают, что 
правовые ценности  – это “продукт” 
естественного исторического процес-
са, который является предпосылкой 
вхождения личности в сферу права 
посредством освоения его человеком 
[6]. Другие под правовыми ценностя-
ми понимают значимые для субъекта 
ценности в рамках правового поля, 
удовлетворяющие его предметы, его 
окружающие [4; 5]. Третьи полагают, 
что правовые ценности – это взаимос-
вязанные элементы существования 
права, которые обеспечивают спра-
ведливость, свободу и равенство [12]. 
В целом под правовыми ценностями 
чаще всего понимается способность 

1 Так, лишь в 1787 г., после долгих рассужде-
ний и поисков, на Конституционном Конвен-
те окончательно сформировалась современная 
конструкция Конституции США, где важнейшей 
ценностью стало закрепление принципа разделе-
ния государственной власти на три ветви: испол-
нительную, законодательную и судебную. 

права служить целью и средством для 
удовлетворения социально справедли-
вых, прогрессивных потребностей и 
интересов граждан, общества [8, с. 57].

Анализ источников показывает, 
что правовые ценности формируют-
ся и развиваются в социальной среде 
под воздействием множества факто-
ров: это и исторические, и духовные, 
и экономические, и политические. 
Ориентиром для правотворчества вы-
ступают только те ценности, которые 
и обеспечивают интерес тех или иных 
субъектов, и, в первую очередь, влия-
ют на всё общественное развитие.

Среди правовых ценностей, кото-
рые востребованы в первую очередь, 
выступают права и свободы человека 
и гражданина. Правотворчество, ори-
ентированное на юридическое оформ-
ление прав и свобод человека, имеет 
глубокие исторические корни.

Ренессанс нормативного оформле-
ния прав и свобод человека наступает 
в XIX–XX вв., когда человечество на-
чинает возвращаться к природным, 
естественным правам. Здесь право 
представляется как всеобщая и необ-
ходимая форма отношений равенства, 
свободы и справедливости [7, с. 57]. В 
первую очередь это проявляется через 
“дух” народа, который диктует свою 
волю законодателю и таким образом 
формирует ценности для самого себя, 
но представленные через право.

Права и свободы человека и граж-
данина тем не менее не могут быть 
обеспечены лишь законом. Опыт 
XX в., во многих случаях наполнен-
ного насилием и несправедливостью, 
показывает, что законодатель должен 
предусмотреть и механизмы обеспече-
ния той ценности, которая юридиче-
ски оформлена.
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Правотворчество способно не толь-
ко закреплять и обеспечивать, но и ге-
нерировать ценности. Это возможно 
лишь тогда, когда они востребованы и 
подтверждаются опытом, предыдущей 
практикой, т. е. они выстраданы. Опыт 
правотворчества стран англосаксон-
ской правовой семьи показывает, что 
серьёзным средством формирования 
правовых ценностей может служить 
судебное нормотворчество. Действи-
тельно, судебный прецедент, появив-
шийся в Англии в XIII в. (хотя был из-
вестен и в Древнем Риме) является тем 
средством, которое обеспечивает тор-
жество справедливости. Реалии разви-
тия судебной системы России послед-
них 25 лет показывают, что тенденция 
применения прецедентного права име-
ет место в отечественном процессу-
альном праве. Может показаться, что 
эти робкие шаги в значительной степе-
ни касаются лишь толкования права. 
Но опыт деятельности арбитражных 
судов показывает, что юридическая 
практика становится ориентиром для 
разрешения последующих подобных 
ситуаций. Здесь прослеживается тор-
жество всеобъемлющей ценности пра-
ва, а именно справедливости. Пред-
ставляется, что в ближайшие 20 лет 
судебный прецедент прочно войдёт в 
число источников права, а судебное 
правотворчество обогатит правовую 
систему новыми ценностями.

Ценность продуктов правотворче-
ства определяется также эффективно-
стью их реализации. Опыт последних 
десятилетий говорит о нарастающих 
темпах нормотворчества различными 
органами государственной власти на 
уровне федерации и субъектами го-
сударства. Однако “ценности права” 
становятся таковыми лишь при их 

“доступности” населению. Так, в на-
стоящее время на уровне федерации 
и субъектов учреждены должности 
уполномоченных по правам человека, 
по правам ребёнка, по защите прав 
предпринимателей и др. Государство 
стремится конкретно обеспечить ре-
ализацию прав и свобод человека и 
гражданина.

Действенность закона, своевремен-
ность его реализации также является 
правовой ценностью. Конституция Рф 
исчерпывающе закрепляет перечень 
прав и свобод человека и гражданина: 
политических, личных, социально-
экономических и культурных. Здесь 
же определены взаимные права и обя-
занности государства и гражданина. 
Представляется, что сегодняшние кри-
тики Основного закона глубоко оши-
баются, пытаясь найти в нём изъяны. 
Система ценностей, закреплённых в 
Конституции Рф, очевидна. “Хрома-
ют” реализация законов, а также от-
сутствие подзаконных актов. Здесь 
прослеживается следующая динами-
ка: социальная проблема объективно 
определена и продекларирована, для 
её реализации готовится проект зако-
на, который после принятия нужда-
ется в реализации, потом проводится 
информационная и разъяснительная 
работа в СМИ. Но главное зерно “пра-
вовой ценности” заключается в том, 
чтобы она “дошла” до потребителя. 
Так, реализация федерального закона 
от 23.02.2013 № 15-фЗ «Об охране здо-
ровья граждан от воздействия окружа-
ющего табачного дыма и последствий 
потребления табака», известного в 
обществе как “антитабачный закон”, 
в ряде субъектов Российской феде-
рации сопряжена с рядом проблем. В 
последнее время ведутся серьёзные 
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разговоры о работе по оценке закона 
и определению его эффективности [2; 
15]. В настоящее время Правительство 
Российской федерации установило но-
вый порядок проведения оценки регу-
лирующего воздействия (ОРВ) законо-
проектов. При этом снижаются сроки 
их подготовки и принятия. Однако 
анализ показывает, что такой подход, 
наоборот, может способствовать бю-
рократизации правотворческого про-
цесса и отодвигает предполагаемые 
правовые ценности от общества на 
определённое время [17].

Исследования показывают, что не-
маловажную роль в механизме фор-
мирования правовых ценностей игра-
ют субъекты правотворчества, как 
коллективные, так и индивидуальные 
[9; 10; 11]. Ценностные ориентиры в 
правотворчестве чаще всего объек-
тивно обусловлены. Однако нередко 
они могут приобретать и субъектив-
ный характер. Это может быть мнение 
президента, руководителя субъекта 
федерации либо позиция парламент-
ского большинства. Существующая в 
настоящее время некоторая неопыт-
ность развития демократических 
институтов зачастую порождает 
«упрощёнчество» на уровне констру-
ирования нормативного материала. В 
этом случае цели и ожидаемые резуль-
таты правотворчества не совпадают. 
Так было с проектом федерального 
закона «О Знамени Победы». Перво-
начально Государственная Дума феде-
рального Собрания Российской феде-
рации приняла другую версию закона, 
в которой вводился термин “символ 
Знамени Победы” в виде красного по-
лотнища с пятиконечной белой звез-
дой. Совет федерации федерального 
Собрания Российской федерации от-

клонил документ, но “нижняя палата” 
преодолела вето. Президент Россий-
ской федерации не подписал того за-
конопроекта, возвратив его в парла-
мент на доработку. Президент России 
В.В. Путин подписал редакцию закона, 
где Знамя Победы представляется в 
виде красного полотнища с серпом и 
молотом [16]. Для ветеранов Великой 
Отечественной войны Победа есть ве-
личайшая жизненная ценность, и её 
правовое обеспечение должно было 
осуществиться без изъянов.

Серьёзной проблемой последних 
норм стало установление путей борь-
бы с коррупцией. Представляется, что 
жизнь без коррупции  – это серьёз-
ная правовая победа, это составляю-
щая справедливости и равенства как 
правовых ценностей. И всё же массив 
законодательных актов, подзаконных 
документов, множество органов и госу-
дарственных институтов, как показы-
вает практика, не способны побороть 
этот недуг. Следовательно, инструмент 
искоренения этого зла не столько со-
вершенствование нормотворчества, 
сколько в ликвидации системных про-
счётов при реализации законов. Но и 
здесь наблюдаются любопытные анало-
гии. Может, правовые ценности следу-
ет формировать средствами Конфуция 
или, наоборот, Драконта? А ведь в Са-
удовской Аравии молодые реформато-
ры пошли именно по этому пути [14]. В 
этом плане любопытным является экс-
курс в далекий 2012 г. По прошествии 
шести лет оказалось, что перечень май-
ских указов Президента Российской 
федерации в полном объёме не реали-
зован. Новые майские (2018 г.) указы 
главы государства призваны по-новому 
решить проблему ответственности го-
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сударственного аппарата за реализа-
цию социальных вопросов.

Анализ источников показывает, что 
правовые ценности способствуют со-
хранению стабильности социальной и 
социокультурной системы, представ-
ляют собой проверенный временем 
инструмент, который регулирует пове-
дение людей. Инструмент в виде функ-
ционирующей системы ценностей.

Современные глобальные про-
блемы заставляют существенно пере-
сматривать и подходы к определению 
новой траектории действия права как 

конечного результата правотворче-
ства. К ним относятся: возможность 
(способность) права обеспечить все-
общий устойчивый порядок в обще-
ственных отношениях, возможность 
или способность права достигнуть 
определённости, точности в самом со-
держании общественных отношений, 
возможность права достигнуть гаран-
тированного результата, инструмен-
тальная ценность права [1, с. 160–167].

Статья поступила в редакцию:  
14.09.2018 г.
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ЗаКонодаТеЛьные огреХи и прореХи (К вопроСу о КачеСТве 
угоЛовно-правового ЗаКоноТворчеСТва)

Гладких В.И.1

Московский государственный  университет имени М.В. Ломоносова
119991, Москва, Ленинские горы, д. 1, Российская Федерация

Аннотация.  Статья  посвящена проблеме нормотворчества, обусловленной низким 
качеством законодательной техники российского уголовного права. Выявлены “огрехи”, 
допущенные разработчиками нормативных актов, и предложены новые конструкции, 
которые могли бы “превратить” закон в эффективный инструмент правового регулирования 
в современный период. Автором использованы методы дедукции и индукции, логической 
компаративистики, исторический и формально-юридический. Кроме того, в процессе 
исследования на основании анализа норм уголовного права автором осуществлялся процесс 
моделирования новых юридических конструкций в праве. Исследование носит практико-
ориентированный характер и позволяет дать целостные инструменты эффективной работы 
по созданию новых норм права. Рекомендуется законодателям в части совершенствования 
норм уголовного права в современной России. Автором осуществлён самостоятельный 
тщательный анализ норм Уголовного кодекса Российской Федерации и указаны ошибки, 
допущенные законодателем при его разработке, которые требуют пересмотра действующего 
законодательства, внесения существенных изменений в указанную норму. Автором вносятся 
предложения по улучшению качества уголовного закона.

Ключевые слова: уголовный закон, законотворчество, законодательная техника, качество 
уголовного закона.

LeGIsLAtIVe FLAWs AnD GAPs (to tHe IssUe oF tHe QUALItY oF 
cRIMInAL LAW-MAKInG)

V. Gladkikh
Lomonosov Moscow State University
119991, Moscow, Leninskie gory, 1, Russian Federation

Abstract. The article is devoted to the problem of rule-making caused by low quality of the 
legislative technique in the Russian Criminal Law. The author revealed the flaws made by the de-
velopers of regulatory acts and proposed new structures that could turn the law into an effective 
instrument of legal regulation in the modern period. The methods of the research are deduction, 
induction, logical comparative analysis, historical method and formal legal technique. In course 
of the research based on the analysis of the norms of Criminal Law, the author also carried 
out the modeling of new law structures. The study is practice-oriented and proposes holistic 
tools for effective work on making new laws. It is recommended to legislators for improving 
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the norms of Criminal Law in modern Russia. The author carried out a thorough independent 
analysis of the norms of the Criminal Code of the Russian Federation and indicated the mistakes 
made by legislators, which requires the revision of the current legislation and the necessity 
of significant changes in it. The author also makes suggestions for improving the quality of 
Criminal Law.

Key words: Criminal Law, law-making, legislative technique, the quality of Criminal Law.

Уголовный кодекс Российской фе-
дерации, принятый Государственной 
Думой 24 мая 1996 г. и вступивший в 
силу 1 января 1997 г., по некоторым 
подсчётам, за неполные двадцать два 
года своего существования претерпел 
около двух тысяч изменений и допол-
нений. Некоторые из них носили су-
губо редакционный либо технический 
характер, другие имели более ради-
кальное значение для уголовно-право-
вой науки и практики применения уго-
ловного законодательства.

Само по себе непрерывное рефор-
мирование уголовного закона вызыва-
ет ряд вопросов. Насколько были обо-
снованы и необходимы эти изменения? 
Нужно ли так часто менять уголовный 
закон? Какой эффект был получен от 
этих многочисленных трансформа-
ций?

Есть много претензий и к изначаль-
ному тексту уголовного закона.

На эту тему нами и другими иссле-
дователями был опубликован ряд ста-
тей с освещением отдельных аспектов 
состояния уголовного законотворче-
ства [3; 2; 6 ].

Постараемся обобщить и привести 
в некоторую систему свои размыш-
ления и соображения по затронутой 
теме.

1. Общеизвестно, что одним 
из элементов состава преступления, 
предусмотренного соответствующей 
статьёй УК Рф, является субъектив-
ная сторона преступления, основным 

элементом которой является вина в 
форме умысла и неосторожности. По-
нятие вины раскрыто в гл. 5 Общей 
части УК Рф. В части первой ст. 5 
«Принцип вины» говорится о том, 
что лицо подлежит уголовной ответ-
ственности только за те общественно 
опасные действия (бездействие) и на-
ступившие общественно опасные по-
следствия, в отношении которых уста-
новлена его вина. В теории уголовного 
права такое понятие называется субъ-
ективным вменением. Между тем в са-
мом уголовном законе понятие субъ-
ективного вменения не фигурирует, в 
отличие, например, от противополож-
ного понятия объективного вменения 
[8, с. 36], о котором говорится в части 
второй ст. 5 УК Рф. Более того, поня-
тие невиновного причинения вреда, 
конструктивного признака объектив-
ного вменения, раскрыто в отдельной 
ст. 28 УК Рф. Казалось бы, и термин 
“субъективное вменение” должен быть 
введён в законодательный оборот в 
той же части первой ст. 5, однако до 
сих пор этого не сделано.

2. В статье 8 УК Рф «Основание 
уголовной ответственности» утверж-
дается, что основанием уголовной от-
ветственности является совершение 
деяния, содержащего все признаки 
состава преступления, предусмотрен-
ного настоящим кодексом. Как ни 
странно, самого определения соста-
ва преступления, ключевого систе-
мообразующего ядра всей уголовно-
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правовой системы, в законе нет, а его 
понятие используется только в доктри-
нальном или учебном значениях, кото-
рые, как известно, законодательного 
значения не имеют. Соответственно, в 
законе не раскрывается значение обя-
зательных и факультативных призна-
ков элементов состава преступления 
(объект, предмет преступления, объ-
ективная и субъективная стороны со-
става преступления, субъект престу-
пления и т. п.).

3. Недостаточно полно, на наш 
взгляд, в законе раскрыты временные 
аспекты совершения преступления. 
В части первой ст. 9 УК Рф говорится 
лишь о том, что преступность и нака-
зуемость деяния определяются уголов-
ным законом, действовавшим во вре-
мя совершения этого деяния, а в части 
второй этой же статьи даётся понятие 
времени совершения преступления.

За пределами временного (темпо-
рального) аспекта уголовной ответ-
ственности, на наш взгляд, остались 
такие вопросы, как время вступле-
ния уголовного закона в силу и время 
окончания его действия, время начала 
и окончания таких преступлений, как 
длящиеся и продолжаемые престу-
пления, неоконченные преступления, 
преступления с формальным и мате-
риальным составами.

4. Представляется совершенно 
необоснованным включение феде-
ральным законом от 7 декабря 2011 г. 
№ 420 части шестой в ст. 15 УК Рф 
«Категории преступлений», разреша-
ющей суду при определённых услови-
ях менять категорию преступления на 
менее тяжкую. Не вдаваясь в причины 
такого законодательного нововведе-
ния – они в основном лежат в плоско-
сти дальнейшей гуманизации уголов-

ного законодательства, – укажем лишь 
на то, что в данном случае нарушен 
один из конституционных принципов, 
запрещающий правоприменителю по 
своему усмотрению менять законо-
дательство  – это прерогатива только 
высшего законодательного органа.

5. В теории уголовного права 
давно укоренились такие разновид-
ности совокупности преступлений, 
как реальная и идеальная [10, с. 237], 
между тем в уголовном кодексе (ст. 15 
УК) этих понятий нет, хотя части пер-
вая и вторая фактически раскрыва-
ют содержание этих понятий. Почему 
бы не внедрить на законодательном 
уровне понятия, которые фактически 
присутствуют в судебно-следственной 
практике и нередко влияют на квали-
фикацию преступлений?

6. Не закреплены на законода-
тельном уровне такие понятия, как 
общая и специальная нормы [5], име-
ющие большое значение для квалифи-
кации преступлений, особенно при 
конкуренции норм.

7. В уголовном кодексе отсут-
ствует такое ключевое понятие, как 
вменяемость  – обязательный признак 
субъекта преступления, хотя понятие 
невменяемости, а также так называе-
мой ограниченной вменяемости есть 
(ст. 21 и 22 УК Рф).

8. В статье 43 УК Рф «Понятие и 
виды наказания» в качестве одной из 
целей наказания установлено пред-
упреждение новых преступлений. На 
наш взгляд, это не в полной мере от-
ражает суть наказания и его задачи. 
Слово “новых” фактически ограни-
чивает цель наказания только специ-
альной превенцией, исключая общую 
превенцию, которая, безусловно, при-
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сутствует в назначении и исполнении 
наказания [11].

9. Обладает серьёзным изъяном, 
на наш взгляд, включённая 21 октября 
2013 г. в УК Рф ч. 1.1. ст. 63 УК «Обсто-
ятельства, отягчающие наказание», по-
зволяющая судье по своему усмотре-
нию признавать либо не признавать 
совершения преступления в состоя-
нии опьянения отягчающим обстоя-
тельством. Данный подход мало того 
что до предела расширяет судейское 
усмотрение и имеет явный коррупци-
онный характер, не содержит никаких 
критериев для принятия судейского 
решения. В целом же эта проблема 
уже стала носить системный характер. 
Дело в том, что ст. 23 УК не признаёт 
совершения преступления в состоя-
нии алкогольного или наркотического 
опьянения отягчающим обстоятель-
ством (оно носит нейтральный харак-
тер), ст. 264 УК Рф «Нарушение правил 
дорожного движения и эксплуатации 
транспортных средств» в ч. 2, 4 и 6 
предусматривает состояние опьяне-
ния как квалифицирующий (отягча-
ющий) признак. Получается, что в УК 
Рф присутствуют три статьи, каждая 
из которых трактует ответственность 
за совершение преступления в состоя-
нии опьянения по-разному [1].

10. Пункт «о» ч. 1 ст. 63 УК «Об-
стоятельства, отягчающие наказание» 
(включён в кодекс федеральным зако-
ном от 22 июля 2010 г. № 155), глася-
щий о том, что одним из отягчающих 
обстоятельств является совершение 
умышленного преступления сотруд-
ником органов внутренних дел, носит 
явно дискриминационный характер, 
поскольку не учитывает того, что пре-
ступления могут совершить и сотруд-
ники других правоохранительных 

органов (фСБ, СК Рф, прокуратуры, 
вооружённых сил, МЧС и др.), кото-
рые в данном случае оказались в более 
привилегированном положении по от-
ношению к сотрудникам органов вну-
тренних дел.

11. Не отвечает принципу спра-
ведливости и ст. 68 УК Рф «Назначе-
ние наказания при рецидиве престу-
пления», ч. 2 которой гласит, что срок 
наказания при любом виде рецидива 
преступлений не может быть менее од-
ной третьей части максимального сро-
ка наиболее строгого вида наказания, 
предусмотренного за совершённое 
преступление. Допустим, особо опас-
ный рецидивист совершил престу-
пление, предусмотренное ч. 1 ст. 105 
УК Рф «Убийство». Диапазон нака-
зания за данное преступление лежит 
в пределах от шести до пятнадцати 
лет. Согласно вышеупомянутой нор-
ме особо опасный преступник может 
получить за совершённое преступле-
ние всего шесть лет лишения свободы, 
т. е. в пределах нижней нормы. Дан-
ное нововведение было сделано феде-
ральным законом от 8 декабря 2003 г. 
№ 162. Более того, ч. 3 этой же ст. 68 
позволяет при наличии смягчающих 
обстоятельств назначить наказание 
рецидивисту в размере менее одной 
третьей части максимального сро-
ка наиболее строгого наказания (т. е. 
ниже низшего), предусмотренного за 
совершённое преступление, а при на-
личии исключительных обстоятельств 
назначить более мягкое наказание, 
чем предусмотрено за данное престу-
пление. Такой подход, по нашему без-
условному мнению, грубо нарушает 
принцип справедливости, гласящий, 
что наказание и иные меры уголовно-
правового характера, применяемые к 
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лицу, совершившему преступление, 
должны соответствовать характеру и 
степени общественной опасности пре-
ступления, обстоятельствам его совер-
шения и личности виновного.

12. Отмечается коллизия норм, 
предусмотренных ч. 1 ст. 76.1 УК Рф 
«Освобождение от уголовной ответ-
ственности по делам о преступлениях 
в сфере экономической деятельно-
сти» и примечанием под п. 3 ст. 198 
УК Рф «Уклонение физического лица 
от уплаты налогов, сборов и (или) фи-
зического лица  – плательщика стра-
ховых взносов от уплаты страховых 
взносов». Так, в ст. 76.1 предусмотрено 
безусловное освобождение от уголов-
ной ответственности лица, впервые 
совершившего преступление, пред-
усмотренное ст. 198–199.1, 199.3, 199.4 
УК Рф, если ущерб, причинённый 
бюджетной системе Российской фе-
дерации в результате преступления, 
возмещён в полном объёме. В ст. 198, 
равно как и в ст. 199 УК, говорится, 
что лицо, впервые совершившее пре-
ступление, настоящими статьями ос-
вобождается от уголовной ответствен-
ности, если оно полностью уплатило 
суммы недоимок и соответствующих 
пеней, а также сумму штрафа в раз-
мере, определяемом в соответствии с 
Налоговым кодексом Российской фе-
дерации. Возникает вопрос: а какой 
же нормой должен руководствоваться 
правоприменитель при одних и тех 
же условиях освобождения от уголов-
ной ответственности – ст. 76.1 или 198 
(199) УК Рф? Получается, что можно 
применить и ту, и другую нормы. Од-
нако в ст. 198 (199) установлены бо-
лее жёсткие условия освобождения от 
уголовной ответственности  – помимо 
штрафа лицо должно уплатить суммы 

недоимок и соответствующих пеней, 
тогда как согласно ст. 76.2 – только воз-
местить ущерб, причинённый бюджет-
ной системе Российской федерации. 
Получается, что правоприменитель по 
своему усмотрению может применить 
как одну, так и другую норму, а там, где 
есть судейское усмотрение, возможны 
и коррупционные действия. Обращает 
также на себя внимание путаница за-
конодателя в налоговой терминологии: 
в ст. 76.1 говорится об ущербе, причи-
нённом бюджетной системе, а в ст. 198 
и 199  – о недоимках и пенях. А разве 
ущерб не выражается в сумме недо-
имок и пеней? Разве это не одно и то 
же? Почему тогда мы наблюдаем такой 
разнобой в терминологии?

13. Вызывает много вопросов но-
вая редакция ст. 79 УК Рф «Условно-
досрочное освобождение от отбывания 
наказания». Известно, что для условно-
досрочного освобождения достаточно 
наличия трёх критериев: 1) исправ-
ления осуждённого; 2) возмещения 
причинённого преступлением вреда; 
3) отбытия минимально необходимого 
срока назначенного наказания. В ос-
нову третьего критерия до недавнего 
времени была положена категория со-
вершённого преступления, всего было 
три группы категорий преступлений: 
небольшой и средней тяжести; тяжкие; 
особо тяжкие. Однако с ноября 2009 г. 
в ст. 79 УК был включён пункт «г» ч. 2, 
выделяющий фактически ещё одну ка-
тегорию преступлений – преступления, 
совершённые против половой непри-
косновенности несовершеннолетних, 
тяжкие и особо тяжкие преступления, 
связанные с незаконным оборотом 
наркотиков, а также ряд преступлений 
террористической направленности. 
Теперь при их совершении необхо-
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димо отбыть не менее трёх четвертей 
срока наказания, назначенного за дан-
ные преступления. В декабре 2012 г. в 
ст. 79 ч. 2 дополнилась ещё одним пун-
ктом «д», касающимся преступлений 
против половой неприкосновенности 
несовершеннолетних, не достигших 
четырнадцатилетнего возраста, пред-
усматривающим возможность услов-
но-досрочного освобождения от от-
бывания наказания по истечении не 
менее четырёх пятых срока наказания, 
назначенного за данное преступление. 
Получается, законодатель де-факто в 
противоречие со ст. 15 УК «Категории 
преступления» ввёл в закон ещё две но-
вые группы категорий преступлений.

14. Возникает вопрос о правовой 
природе судебного штрафа, введённо-
го в УК Рф федеральным законом от 
3 июля 2016 г. № 323, – ст. 76.2 и 104.4 
УК. С одной стороны, лицо освобож-
дается от уголовной ответственности 
при совершении впервые преступле-
ния небольшой или средней тяжести, 
с другой, обязано уплатить судебный 
штраф, возместить ущерб или иным 
образом загладить причинённый пре-
ступлением вред. Это новшество не-
сколько пересекается со ст. 76.1, ч. 1, 
где также речь идёт об освобождении 
от уголовной ответственности за со-
вершение впервые налоговых престу-
плений и необходимости возместить 
причинённый бюджетной системе 
ущерб. Почему же тогда в одном случае 
достаточно только возместить причи-
нённый ущерб (ст. 76.1), в другом  – и 
ущерб, и штраф (ст. 76.2)? А ведь на-
логовые преступления являются более 
тяжкими, чем те деяния, за которые 
возможно назначение судебного штра-
фа! Так, по ч. 2 ст. 199.1 «Неисполнение 
обязанностей налогового агента» мак-

симальное наказание  – до шести лет 
лишения свободы.

15. В ст. 106 УК Рф «Убийство 
матерью новорожденного ребёнка» 
уголовная ответственность наступа-
ет с 16-ти лет. По ст. 105 УК Рф лица 
моложе 16-летнего возраста, совер-
шившие убийство новорождённого 
ребёнка, к ответственности не могут 
быть привлечены в силу наличия при-
знака специального субъекта. Получа-
ется, что совершение такого тяжкого 
преступления, как убийство матерью 
новорождённого ребёнка, фактически 
остаётся безнаказанным. Возникает 
вопрос: что мешает законодателю по-
низить возраст уголовной ответствен-
ности за данное преступление до 14-ти 
лет?

16. В ст. 159 УК Рф мошенниче-
ство определяется как хищение чужого 
имущества или приобретение права на 
чужое имущество, совершённое путём 
обмана или злоупотребления довери-
ем. Между тем правоприменительная 
практика фактически не знает таких 
случаев, когда мошенничество совер-
шалось исключительно путём злоу-
потребления доверием  – практически 
всегда речь идёт о сочетании этих спо-
собов. Таким образом, логичнее было 
бы между понятиями «обман» и «зло-
употребление доверием» поставить 
не союз или, а союз и, или, по крайней 
мере, и (или).

17. В соответствии с действующей 
редакцией ст. 170 УК Рф «Регистра-
ция незаконных сделок с недвижи-
мым имуществом» предметом данного 
преступления являются недвижимое 
имущество, Государственный кадастр 
недвижимости, Единый государствен-
ный реестр прав на недвижимое иму-
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щество и сделок с ним, объекты недви-
жимости.

Следует отметить, что диспозиция 
ст. 170 УК Рф не соответствует всту-
пившему в силу с 1 января 2017 г. фе-
деральному закону от 13 июля 2015 г. 
№ 218-фЗ «О государственной реги-
страции недвижимости», согласно 
которому с 1 января 2017 г. Единый 
государственный реестр прав на не-
движимое имущество (ЕГРП) и госу-
дарственный кадастр недвижимости 
(ГКН) подлежат объединению в Еди-
ный государственный реестр недви-
жимости (ЕГРН).

18.  Отмечается рассогласован-
ность ст. 176 УК Рф «Незаконное полу-
чение кредита» и 177 УК Рф «Злостное 
уклонение от погашения кредитор-
ской заложенности». Так, в ст. 176 УК 
субъектами данного преступления вы-
ступают индивидуальный предприни-
матель или руководитель организации 
(нет гражданина), а в ст. 177 УК тако-
выми являются руководитель органи-
зации или гражданин (нет индивиду-
ального предпринимателя).

19. В ст. 196 УК Рф «Преднамерен-
ное банкротство» слово “преднамерен-
ное” явно указывает на форму вины 
данного преступления, а именно на на-
личие прямого и заранее обдуманного 
умысла, однако в уголовном праве нет 
такой формы вины, как преднамерен-
ность, а есть лишь умысел и неосто-
рожность [9, с. 325], поэтому логичнее 
и юридически правильнее было бы го-
ворить об умышленном банкротстве.

20. В ст. 199.4 УК Рф «Уклонение 
страхователя-организации от уплаты 
страховых взносов на обязательное со-
циальное страхование от несчастных 
случаев на производстве и профессио-
нальных заболеваний в государствен-

ный внебюджетных фонд» буквальное 
толкование субъекта данного деяния 
предполагает, что им является страхо-
ватель-организация, т. е. юридическое 
лицо, между тем как в уголовном праве 
уголовная ответственность юридиче-
ских лиц отсутствует.

21. В ст. 205.1 УК Рф «Содействие 
террористической деятельности», на 
наш взгляд, совершенно излишней 
является ч. 3, предусматривающая от-
ветственность за пособничество в со-
вершении хотя бы одного из престу-
плений, предусмотренных ст. 205, ч. 3 
ст. 206, ч. 1 ст. 208 УК Рф, поскольку 
квалификация пособничества осу-
ществляется по соответствующей ста-
тье Особенной части УК со ссылкой на 
ч. 5 ст. 33 УК [4].

22. В ст. 205.4 УК Рф «Организа-
ция террористического сообщества 
и участие в нём» законодатель не-
правомерно отождествил такую фор-
му сложного соисполнительства, как 
преступное сообщество, с устойчи-
вой группой лиц, в то время как ст. 35 
УК Рф определяет преступное со-
общество как структурированную ор-
ганизованную группу или объедине-
ние организованных групп, а признак 
устойчивости характерен для органи-
зованной группы (ч. 3 ст. 35 УК) [7].

23. Название ст. 205.6 УК Рф «Не-
сообщение о преступлении» не соот-
ветствует её содержанию, поскольку в 
диспозиции данной статьи речь идёт 
об ответственности за несообщение 
не о любых преступлениях, а только о 
преступлениях террористического ха-
рактера, исчерпывающий перечень ко-
торых дан в диспозиции к ст. 205.6 УК.

24. Название ст. 207 УК Рф «Заве-
домо ложное сообщение об акте терро-
ризма» не соответствует ст. 205 УК Рф 
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«Террористический акт», поэтому пра-
вильнее было бы изложить название 
ст. 207 УК как «Заведомо ложное со-
общение о террористическом акте».

25. В ряде норм об ответственно-
сти за экологические преступления не 
указана форма вины при нарушении 
различных правил, повлекших насту-
пление тех или иных последствий, что 
противоречит ч. 2 ст. 24 УК Рф, кото-
рая гласит, что деяние, совершённое 
только по неосторожности, призна-
ётся преступлением лишь в случае, 
когда это специально предусмотрено 
соответствующей статьей Особенной 
части УК Рф. Так, к примеру, в ст. 249 
УК Рф «Нарушение ветеринарных 
правил, повлекшее по неосторожно-
сти распространение эпизоотий или 
иные тяжкие последствия» прямо ука-
зано на неосторожную форму вины в 
данном преступлении, а вот в совер-
шенно аналогичной по конструкции 
ст. 251 УК «Загрязнение атмосферы» 
по отношению к наступившим послед-
ствиям форма вины не указана, что 
позволяет предположить, что данные 
последствия наступили умышленно и 
в целом такое деяние следует считать 
умышленным, а это не так.

26. Название ст. 282.1 УК Рф «Орга-
низация экстремистского сообщества» не 
соответствует её содержанию, поскольку 
в ч. 2 данной статьи речь идёт об участии 
в экстремистском сообществе, поэто-
му правильнее было бы по аналогии со 
ст. 205.4, 210 УК Рф назвать указанную 
статью «Организация экстремистского 
сообщества и участие в нём».

Этот ряд можно продолжать и даль-
ше. Единственный вывод, который 
можно сделать из данного, далеко не 
полного, обзора  – российское уголов-
ное законотворчество страдает серьёз-
ными изъянами. Это свидетельствует 
об отсутствии должной криминологи-
ческой, антикоррупционной, лингви-
стической экспертизы принимаемых 
высшим законодательным органом 
России нормативно-правовых актов. 
Эту экспертизу должны проводить 
независимые, специально созданные 
для этих целей центры правовой экс-
пертизы, профильные научно-иссле-
довательские учреждения, ведущие 
учебные заведения, авторитетные спе-
циалисты в данной сфере.

Статья поступила в редакцию:  
04.09.2018 г.
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СимвоЛы ЗЛа в КаноничеСКом (церКовном) праве роССии  
(X – начаЛо XX вв.)

Дорская А.А.1

Российский государственный педагогический университет имени А.И. Герцена
191186, г. Санкт-Петербург, Набережная реки Мойки, д. 48, Российская Федерация

Аннотация. В статье исследуется использование символов для обозначения зла в кано-
ническом, а с XVIII в. церковном праве Руси и России. Символы зла рассматриваются в 
контексте теории социальной травмы, разрабатываемой в последние десятилетия социо-
логами. В статье показано, что с помощью обозначения в праве символов зла происходит 
определённое кодирование, позволяющее, с одной стороны, конструировать социальную 
травму, а с другой, преодолевать её. В результате исследования сделан вывод, что в рос-
сийском каноническом праве под злом понимались любое несоответствие образу Бога-
творца, символизирующего добро, переход в состояние хаоса, а в церковном праве при 
характеристике означаемых зла уже использовалась политическая конъюнктура. В совре-
менных условиях пересмотра многих событий ХХ в. во многих государствах, в том числе 
и в России, наблюдается процесс законодательного определения новых “символов зла”, 
поэтому предшествующий опыт может помочь в осмыслении данного процесса.

Ключевые слова: каноническое право, церковное право, светское право, символы зла, 
злоупотребление.

tHe sYMBoLs oF eVIL In tHe cAnon (eccLesIAstIcAL) LAW  
oF RUssIA (FRoM tHe 10tH to eARLY 20tH centURY)

A. Dorskaya
Herzen State Pedagogical University of Russia
48, emb. of the Moika River, St. Petersburg, 191186, Russian Federation

Abstract. The article explores the use of symbols personifying evil in canon and (from the 18th 
century) ecclesiastical laws of Russia. The symbols of evil are considered in the context of the 
theory of social trauma developed by sociologists in recent decades. The article shows that with 
the registration of the symbols of evil in law a certain coding occurs, allowing both to construct 
a social trauma and overcome it. The study concluded that in the Russian Canon Law, evil meant 
any inconsistency with the image of God the creator symbolizing good, a transition to chaos, 
and in Ecclesiastical Law, evil acquired political implications. At present, the revision of many 
events of the twentieth century in many states, including Russia, boosted the process of defin-
ing new symbols of evil in legislation, so the previous experience can assist in comprehending 
this process.

Key words: Canon Law, Ecclesiastical Law, secular law, symbols of evil, abuse.
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Современная наука с каждым годом 
всё больше предполагает междисци-
плинарные исследования и использо-
вание достижений различных научных 
направлений. В связи с тем, что в XXI в. 
начался очередной достаточно болез-
ненный этап переосмысления многих 
событий предыдущего столетия, кото-
рое находит отражение в законодатель-
стве, одним из направлений развития 
историко-правовой науки является 
изучение современных нормативных 
оценок прошлого. В этой связи для 
юридической науки актуальным стало 
заимствование из социологии понятия 
социальной травмы, активно разраба-
тываемого в последние десятилетия, 
прежде всего Дж. Александером (США) 
и Петером Штомпкой (Польша).

Социальные травмы могут возни-
кать на основе переживания как реаль-
ных, так и мнимых событий, которое 
определяет настоящее и, если не пред-
принимаются никакие меры, будущее 
[3, с. 22]. В любом случае, социальные 
травмы вызываются революционны-
ми процессами, происходящими вну-
три общества [4, с. 22], которые могут 
осознаваться не сразу. Социальные 
реалии, по оценке Дж. Александера, 
обретают ценностное содержание, 
только когда кодируются, означают-
ся, а это можно изучать на примерах 
конструирования социальной травмы 
[1, с. 22]. Однако культивировать дан-
ный процесс нельзя, т. к., во-первых, 
воздействие травмирующих событий 
на общество может быть весьма ус-
ловным, а во-вторых, для каждой эпо-
хи характерен свой порог ужаса [12, 
с. 35]. В праве этот процесс связан с 
закреплением определённых символов 
зла, находящих своё отражение в раз-
личных нормативно-правовых актах.

Несмотря на то, что категории 
“зло”, “злоупотребление” встречают-
ся в российском законодательстве с 
древности, в историко-правовой на-
уке практически нет работ, посвящён-
ных их символическому выражению. 
Редким исключением является статья 
И.А. Исаева, посвящённая герменевти-
ческим связям зла, греха и наказания 
[8] в рамках анализа идей Поля Рикёра 
[14]. Вместе с тем социальная травма 
никогда не бывает мимолётной, она 
всегда запечатлевается в памяти поко-
лений [9, с. 57], кодируется.

На Руси категория “зло” сразу стала 
формироваться как в каноническом, 
так и в светском праве. Это было обу-
словлено тем, что после крещения Руси 
параллельно стали развиваться две 
правовые системы. Одна была заим-
ствована из Византийской империи и 
содержала как собственно церковные 
каноны, так и византийское законо-
дательство (Номоканон Эклога, Про-
хирон и другие источники). Светское 
право начало развиваться с княжения 
Ярослава Мудрого и во многом отра-
жало специфику общественных отно-
шений, сложившихся в древнерусском 
обществе. Однако сразу возникла си-
туация отсутствия чёткого разделения 
между церковным и светским, что вы-
ражалось, в частности, в издании ве-
ликими князьями церковных уставов.

В каноническом праве под “злом” 
понималось всё, что является проти-
воположностью, альтернативой обра-
зу Бога-творца, который символизиру-
ет добро.

Особенностью понимания зла в 
древнерусский период было то, что, в 
отличие от западной средневековой 
культуры, оно не всегда конкретизи-
ровалось в фигуре Дьявола, Люци-
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фера и т. д. [5, с. 60]. Так, в Титуле II 
Эклоги – одном из памятников визан-
тийского законодательства VIII в., за-
имствованном после крещения Руси, 
носителем зла мог быть человек, “одер-
жимый бесами” [23].

В Эклоге зло ассоциировалось с 
“разрушением всего” (XVII Титул), на-
ступлением хаоса. Причём это могло 
быть как на государственном уровне 
(злоумышление против императора, 
закреплённое в пункте 3), так и личном 
(разрушение семьи как особого “мира”, 
микромира человека в пункте 27) [23].

Преодоление зла могло осущест-
вляться через такое наказание, при-
меняемое церковью, как заточение. 
Как отмечает С.О. Шаляпин, с точки 
зрения христианской догматики мо-
настырь как бы стоял на грани двух 
миров, реального и потустороннего, 
а поэтому был идеальным местом для 
символической смерти в виде отбыва-
ния заточения [22, с. 251]. Например, 
существовала легенда, что ряд башен 
темницы Кирилло-Белозерского мо-
настыря был непосредственно связан 
с адом, и узники погибали в них, т. к. 
силы зла истязали их до смерти [22, 
с. 252].

Символы зла определялись и на 
церковных соборах разных периодов. 
Так, в 1274 г. Собор во Владимире-на-
Клязьме рассматривал злоупотребле-
ния при рукоположении на иерархиче-
ские степени. В 1603 г. на Московском 
соборе был введён запрет на совмест-
ное проживание монахов и монахинь в 
монастырях.

Развитие отношений Российского 
государства и Русской православной 
церкви способствовало тому, что по-
степенно происходила трансформа-
ция канонического права в церковное. 

Церковное право как бы поглощало 
источники и нормы канонического 
права, дополняя их различными нор-
мативно-правовыми актами государ-
ственных органов, затрагивающими 
вопросы церковной жизни.

Уже в решениях Стоглавого собора 
1551 г.  – церковного собора с участи-
ем светских представителей  – катего-
рия “зло” применялась несколько раз 
и приобрела достаточно подробные 
описания.

Во-первых, в главе 3 Иван IV по-
каялся в “злых согрешениях и законо-
преступлениях” в юности, объясняя 
их неведением и грехом в условиях 
боярских междоусобиц, породивших 
“злокозненные обычаи”.

Во-вторых, термин “зло” использо-
вался для обозначения ситуации для 
паствы, когда монахи принимали по-
стриг не для спасения души, а ради 
“покоя телесного, чтобы всегда браж-
ничать”.

В-третьих, “зло”, включавшее блуд, 
прелюбодеяние, содомский грех, не-
правый суд, гордость и зависть, стало 
толковаться и как преступление, и как 
грех.

В-четвёртых, в главе 32 символом 
зла стал дьявол. Неправильное нало-
жение креста при крещении стало рас-
сматриваться как предание дьяволу.

В-пятых, в главе 38 было закрепле-
но, что “всего злее преступати крест-
ное целование”, т. е. нарушать присягу.

В-шестых, в главе 39 к преступле-
ниям было отнесено соблюдение “обы-
чая злая” иноверцев, прежде всего му-
сульман.

В-седьмых, безусловным злом, со-
гласно главе 52, являлось пьянство, ко-
торое, как известно, при Иване Грозном 
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стало считаться основанием, отягчаю-
щим уголовную ответственность [16].

Определённым этапом кодиро-
вания символов зла стало Соборное 
уложение 1649 г. Уже первая глава, 
посвящённая преступлениям бого-
хульников и церковных мятежников, 
свидетельствовала о том, что отныне в 
светских источниках будут выделяться 
религиозные преступления [15].

Именно в Соборном уложении 
1649 г. была воспринята идея канони-
ческого права, что зло может быть слу-
чайным, нечаянным, т. к. было пред-
усмотрено освобождение от уголовной 
ответственности при убийстве при 
стрельбе по зверю или птице, убийстве 
испугавшимся животным. С течением 
времени наличие церковных наказаний 
в российском уголовном праве сделало 
возможным не привлекать к уголовной 
ответственности лиц, в деяниях кото-
рых не было признака вины. Об этом 
свидетельствуют многочисленные ар-
хивные дела Российского государствен-
ного исторического архива1.

Раскол Русской православной церк-
ви, который произошёл в результате 
реформ патриарха Никона в 1652–
1658 гг., тоже приобрёл в российском 
праве символическое значение. Как 
отмечает О.В. Чумичева, в решениях 
Большого Московского собора 1666–
1667 гг., главным вопросом повестки 
дня которого было осуждение патри-
арха Никона, подчёркивалось, что рас-
кол является злом, которое возникло в 
результате невежества мирских людей 
и приходского духовенства и может 
быть преодолено только путём обуче-
ния грамоте “сельских невеж” [21]. По-

1 Российский государственный историче-
ский архив (РГИА). ф. 796 (Канцелярия Свя-
тейшего Синода). Оп. 84. Д. 5. Л. 7, 8 об.

явилась правовая традиция называть 
старообрядцев “раскольниками”, хотя 
во всех петициях, прошениях они сами 
применяли такой термин, как «старо-
веры».

В XVIII в. с началом синодального 
периода процесс трансформации ка-
нонического права в церковное уси-
лился. В петровское время в светском 
законодательстве использовались два 
термина: и “зло”, и “грех”. Например, 
в Артикулах воинских от 25 апреля 
1715 г. в главе ХХ как преступление 
был квалифицирован “содомский 
грех” [2, с. 370]. В артикуле 146 пред-
усматривалось наказание в виде лише-
ния руки, если кто-то со злостью кого-
то побьёт [2, с. 362].

Одним из символов зла в Духовном 
регламенте 1721 г., являвшемся важ-
нейшим источником церковного пра-
ва России, было единоначалие власти 
папы римского. При описании Святей-
шего Синода было однозначно заявле-
но, что таковому злу в российском со-
борном духовном правительстве места 
нет [13, с. 318].

С конца XVIII в. нормы церковно-
го права стали объектом научных ис-
следований, церковное право вошло в 
программы обучения сначала церков-
ных, а затем и светских учебных заве-
дений.

Новые символы зла в церковном 
праве обозначились в связи с новой 
вероисповедной политикой, начатой 
Петром III и продолженной Екате-
риной II. 29 января 1762 г. был издан 
именной указ «О веротерпимости 
или о равенстве вероисповеданий» [7, 
с. 894, 895], в котором было констати-
ровано, что, несмотря на то, что ста-
рообрядцы являются христианами, в 
Российской империи они имеют даже 
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большие ограничения по сравнению 
с нехристианами. Если старообрядцы 
проживали в определённых районах, 
им гарантировалась свобода верои-
споведания.

Взгляды Екатерины II были до-
статочно чётко определены в «Нака-
зе» Уложенной комиссии от 30 июля 
1767 г. В ст. 494–496 фактически были 
определены пути реализации принци-
па свободы вероисповеданий в Рос-
сийском государстве [10, с. 36]:

– запрещение или недозволение 
различных вероисповеданий приво-
дит к беспокойству в стране и может 
навредить безопасности подданных;

– если жители страны недовольны 
существующими притеснениями по 
религиозному вопросу, их можно успо-
коить только путём принятия новых 
вероисповедных законов, основанных 
на принципах свободы и равенства;

– при гонениях человеческие умы 
раздражаются, а при дозволении  – 
смягчаются, поэтому “мягкая” веро-
исповедная политика способствует 
установлению в государстве тишины, 
спокойствия и консолидации поддан-
ных [11, с. 275].

Приближённые Екатерины II счи-
тали, что в отношении старообрядцев 
из двух зол надо выбирать меньшее. 
Например, при оформлении Святей-
шим Синодом наказа своему депута-
ту в Уложенной комиссии обер-про-
курор И.И. Мелиссино (1763–1768 гг.) 
предложил разрешить старообрядцам 
иметь свои молитвенные дома, чтобы 
исключить большее зло [6, с. 108]. Та-
ким образом, новым символом зла ста-
ла негуманная политика в отношении 
старообрядцев, приводящая к волне-
ниям в государстве, однако при этом 

сам раскол по-прежнему тоже считал-
ся злом.

В 1841 г. был издан Устав духовных 
консисторий. Содержание его статьи 
отражало сложившееся сочетание ис-
точников канонического и церковного 
права Русской православной церкви. 
Духовный регламент, императорские 
указы, определения Святейшего Сино-
да, действующее государственное за-
конодательство являлись источниками 
церковного права наравне с Законом 
Божьим, правилами святых апостолов, 
решениями вселенских и поместных 
соборов и святых отцов [19, с. 2, 3].

Изначально в разделе о престу-
плениях против веры Свода законов 
Российской империи 1832 г. (том XV, 
книга I, второй раздел), а затем в Уло-
жении о наказаниях уголовных и ис-
правительных 1845 г., сложившимся к 
данному времени в каноническом пра-
ве символам зла окончательно была 
придана уголовно-правовая форма. 
Смертная казнь предусматривалась за 
совершение богохульства и порицание 
веры (книга Левит: «Кто будет злос-
ловить Богу моему, тот понесёт грех 
свой, и кто хуленно произнесет Имя 
Всевышнего, да умрёт, да побьют его 
камнями»), ересь, раскол, лжеприсягу, 
отступление от постановлений церкви 
(нарушение заповеди о “дне суббот-
нем”), отступление от веры (наруше-
ние заповеди: «Я Господь, Бог твой... 
Да не будет у тебя других богов перед 
лицом Моим»), святотатство (нару-
шение заповеди: «Не приемли Имени 
Господа Бога твоего всуе»), разрытие 
могил, ограбление мёртвых тел [18, 
с. 628–644].

Несмотря на то, что теперь нару-
шение многих церковных канонов 
рассматривалось как преступление, 
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с которым государство было готово 
бороться целым арсеналом средств, 
каноническое отождествление престу-
пления и греха не изжило себя. Как от-
мечал известнейший русский крими-
налист, профессор уголовного права 
Санкт-Петербургского университета 
Н.С. Таганцев, в основе такого воззре-
ния лежали два источника: Пятикни-
жие Моисея и Евангелие [20, с. 2].

Понятие зла, злоупотребления 
было связано в Уложении о наказани-
ях уголовных и исправительных 1845 г. 
и с использованием церковных нака-
заний. Так, ст. 1476 предусматривала 
назначение церковного покаяния за 
злоупотребление властью родителями, 
опекунами, другими лицами, которое 
привело к самоубийству ребёнка или 
опекаемого.

Символом зла в XIX в. стало и рас-
пространявшееся сектантство. Так, 
например, характеризуя принципы по-
лицейского права по отношению к раз-
личным конфессиям, закреплённые 
в Уставе духовных дел иностранных 
исповеданий, известный российский 
юрист, профессор И.Т. Тарасов (1849–
1929) отмечал, что сектантство  – это 
зло, но светская власть может вмеши-
ваться в борьбу с ним только при без-
успешности действий духовенства [17, 
с. 214].

Уголовное уложение 1903 г. способ-
ствовало преодолению в уголовном 

праве не только канонического, но и 
церковно-правового влияния. Рели-
гиозные преступления стали рассма-
триваться с точки зрения нарушения 
общественного порядка, что нанесло 
серьёзный удар по их каноническому 
восприятию. Святотатство, лжеприся-
га, неисполнение некоторых церковных 
постановлений, повреждение предме-
тов, используемых при богослужении 
перестали относиться к преступлениям 
против религии [20, с. 8]. Это привело к 
тому, что преступление больше не рас-
сматривалось как грех, зло.

Таким образом, вместе с канониче-
ским правом, которое было восприня-
то Русью в период крещения, в россий-
ском праве появились определённые 
символы зла, представляющие собой 
примеры кодирования наиболее не-
приемлемых образцов поведения. Их 
развитие было связано как с попыт-
ками преодоления болезненных мо-
ментов жизни русского, а затем и рос-
сийского общества, так и с реакцией 
на новые реалии. Олицетворение зла 
с грехом постепенно сменилось уго-
ловно-правовыми характеристиками 
подобных деяний, хотя вплоть до ре-
волюционных событий 1917 г. канони-
ческий компонент сохранялся.

Статья поступила в редакцию:  
14.09.2018 г.
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преодоЛение бедноСТи и борьба c ниЩенСТвом  
в роССийСКой империи (иСТориКо-правовой аСпеКТ)

Пашенцев Д.А.1

Институт законодательства и сравнительного правоведения при Правительстве РФ
117218, г. Москва, ул. Большая Черемушкинская, д. 34, Российская Федерация

Аннотация.  В статье выявлены основные направления деятельности правительства 
Российской империи по преодолению бедности. Автором подчёркивается значение 
накопленного в этой сфере исторического опыта для совершенствования действующего 
законодательства Российской Федерации, направленного на преодоление бедности. 
Использованы методы: исторический, системного анализа и сравнительно-правовой. 
Автору удалось проанализировать огромный массив нормативного материала, 
обеспечивающего решение вопросов по преодолению бедности в России прошлого, что 
позволило выявить наиболее эффективные механизмы решения социальных проблем 
в обществе, а также предложить новые законы для регулирования подобных вопросов 
в мире в современный период. Автор доказал, что наступление на нищенство как 
социальное явление велось с двух направлений: с одной стороны, с нищенством боролась 
полиция, применяя нормы действовавшего в этой сфере законодательства, с другой 
стороны, меры по искоренению нищенства предпринимали благотворительные общества 
и учреждения, осуществлявшие призрение нуждавшихся и обеспечение их работой. 
Результаты исследования могут быть использованы в учебных курсах при подготовке 
юристов. Новизна исследования заключается в комплексном анализе большого массива 
нормативного материала и выявлении новых тенденций в правовом регулировании 
вопросов преодоления нищеты в Российской империи.

Ключевые слова: преодоление бедности, нищенство, благотворительность, Российская 
империя, законодательство, Министерство внутренних дел.

FIGHtInG PoVeRtY AnD BeGGARY In tHe RUssIAn eMPIRe  
(HIstoRIcAL AnD LeGAL AsPect)

D. Pashentsev
The Institute of Legislation and Comparative Law under the Government of the Russian 
Federation
34, Bolshaya Cheremushkinskaya st., Moscow, 117218, Russian Federation

Abstract. The article reveals the main activities of the government of the Russian Empire to 
overcome poverty. The author emphasizes the importance of historical experience accumulated 
in this field for the improvement of the current legislation of the Russian Federation aimed 
at overcoming poverty. The research methodology included historical, systemic analysis and 
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comparatively legal method. The author was able to analyze a huge array of regulatory material 
that provides solutions to the issues of overcoming poverty in Russia in the past, which allowed 
to identify the most effective mechanisms for solving social problems, and also to propose new 
laws to regulate such issues in modern world. The author proved that the attack on poverty as 
a social phenomenon was made from two directions: on the one hand, the police struggled with 
poverty, applying the relevant norms of the legislation in force, on the other hand, charitable 
societies and institutions provided charity and work for the poverty-stricken. The results of the 
study can be used in lawyers’ training courses. The novelty of the study lies in the compre-
hensive analysis of big data and identification of new trends in the legal regulation concerning 
poverty reduction in the Russian Empire.

Key  words: poverty reduction; beggary; charity; the Russian Empire; legislation; Ministry of 
Internal Affairs.

Проблема бедности российского 
населения является одной из ключе-
вых, т. к. социальное самочувствие 
народов России непосредственным 
образом влияет на социально-эконо-
мическое развитие страны, определя-
ет возможность и степень реализации 
стоящих перед обществом и государ-
ством задач.

В Послании федеральному Собра-
нию Президент Российской федера-
ции отметил, что из-за последствий 
экономического кризиса бедность в 
нашей стране вновь подросла, и сегод-
ня с ней сталкиваются 20 миллионов 
российских граждан, что недопустимо 
много [4].

Задача преодоления бедности, ко-
торую поставил Президент, требует 
комплексного решения и целенаправ-
ленных систематических усилий со 
стороны Правительства и всего рос-
сийского общества. Решение этой за-
дачи невозможно без совершенствова-
ния действующего законодательства, 
которое, в свою очередь, должно опи-
раться на исследование историко-пра-
вовых аспектов преодоления бедности. 
Бедность как социальное явление во 
все времена была характерна для об-
щества, и опыт противодействия бед-

ности в разные исторические периоды 
может быть востребован и сегодня с 
целью его творческого использования 
для решения современных социаль-
ных проблем российского общества.

Изучение исторических источни-
ков показывает, что бедность почти во 
все периоды была широко распростра-
нённым явлением. Для дореволюцион-
ной России, начиная со времён Древ-
ней Руси, было типичным достаточно 
широкое распространение такой край-
ней формы бедности, как нищенство.

В доимперской России системати-
ческой борьбы с бедностью не велось. 
Более того, в силу господства христи-
анства и его канонов получили рас-
пространение идеи о необходимости 
для спасения души подавать милосты-
ню. Раздачей милостыни занимались 
как простые люди, особенно по цер-
ковным праздникам, так и члены вели-
кокняжеской, а затем и царской семьи. 
На милостыню тратились в итоге зна-
чительные суммы, и количество ни-
щих при этом не уменьшалось. Можно 
уверенно говорить о сформировав-
шейся в дореволюционном россий-
ском обществе традиции нищелюбия, 
которая поощрялась как государством 
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в лице его наиболее значимых предста-
вителей, так и церковью.

Более серьёзное внимание госу-
дарство стало обращать на проблемы 
борьбы с нищенством в период импе-
рии.

В 1720 г. в Петербурге был указом 
Петра I создан такой орган, как Глав-
ный магистрат. На него в числе про-
чих задач была возложена обязанность 
«приступить … к устроению больниц, 
богаделен, сиротских домов, домов 
для призрения незаконнорожденных 
младенцев, домов смирительных и до-
мов прядильных для праздношатаю-
щихся и им подобных» [10, с. 41, 42]. 
Всего Пётр I за время своего правле-
ния издал около 20 различных указов, 
направленных на борьбу с таким со-
циальным явлением, как нищенство. 
Большинство этих указов носило вы-
раженный запретительный характер, 
что не могло привести к существенно-
му снижению нищенства как явления, 
имевшего глубокие социально-эконо-
мическое корни [14].

Анализ законодательства Россий-
ской империи показывает, что реше-
ние вопросов бедности правительство 
связывало, в первую очередь, с орга-
низацией призрения по сословному 
принципу, во-вторых, с развитием 
общественной и частной благотвори-
тельности [9, с. 62].

Организация системы сословного 
призрения неимущих и нуждавшихся 
в помощи осуществлялась в процессе 
масштабных государственных реформ 
второй половины ХIХ в. Создание 
структур общественного самоуправле-
ния – земского и городского – сопро-
вождалось возложением на них обя-
занностей по осуществлению помощи 
бедным и неимущим.

В отсутствие государственной си-
стемы социальной защиты населения 
поддержка бедных, осуществлявшаяся 
на сословных началах, оказалась не-
достаточно эффективной, к тому же 
само сословное деление общества уже 
не отвечало потребностям времени. 
Государство в этих условиях видело 
выход в развитии системы обществен-
ной и частной благотворительности, 
с помощью которой можно было бы 
оказывать помощь бедным за счёт не-
государственных средств.

Правительство стимулировало раз-
витие благотворительности, награж-
дая особо выдающихся благотвори-
телей чинами, орденами, почётными 
званиями. Таким образом, избранная 
модель преодоления бедности вклю-
чала направляющую, стимулирующую 
и координирующую роль государства 
в развитии благотворительности при 
исключении государственных расхо-
дов на нужды социальной помощи.

Самостоятельное место в системе 
общественного призрения Россий-
ской империи занимали те структу-
ры, которые в силу нахождения под 
императорским покровительством 
разрастались в целые ведомства, как 
правило, не испытывавшие серьёзных 
материальных и организационно-бю-
рократических проблем. Высочайшее 
покровительство ограждало их от 
многих препятствий, с которыми стал-
кивались частные благотворительные 
общества и заведения.

К их числу относилось такое круп-
ное ведомство, как Ведомство учреж-
дений Императрицы Марии, создан-
ное ещё в 1797 г. Оно создавалось при 
непосредственном участии импера-
трицы Марии фёдоровны на основе 
императорского указа от 2 мая 1797 г. 
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Название «Ведомство учреждений им-
ператрицы Марии» появилось в офи-
циальных документах и нормативных 
актах с 1854 г. [13, с. 46].

С течением времени в состав струк-
туры этого ведомства вошли следую-
щие институты призрения:

1) императорское патриотическое 
общество (основано в 1812 г.);

2) попечительство Императрицы 
Марии фёдоровны о глухонемых;

3) попечительство Императрицы 
Марии Александровны о слепых [6, 
с. 421].

Ведомство императрицы Марии 
осуществляло комплексную деятель-
ность в области благотворительности 
и оказывало помощь по различным 
направлениям разным категориям 
нуждавшихся лиц.

Вопросами организации трудовой 
помощи в рамках системы обществен-
ного призрения занималась специаль-
ная структура  – «Попечительство о 
домах трудолюбия и работных домах». 
Оно было основано именным указом 
от 1 сентября 1895 г. и состояло под по-
кровительством Императрицы Алек-
сандры федоровны. Цели попечитель-
ства состояли в том, чтобы бороться с 
нищенством с помощью предоставле-
ния возможностей заработка и при-
юта. В 1905 г. эта структура получила 
новое название  – «Попечительство о 
трудовой помощи». Это название в 
большей мере подчёркивало характер 
деятельности данного органа, общее 
направление его работы в системе об-
щественного призрения.

Развитие сети домов трудолюбия 
осуществлялось достаточно быстры-
ми темпами. В октябре 1896 г. таких 
домов имелось 48, а всего через 2 года 
их стало уже 175. В перспективе Попе-

чительство планировало открыть ещё 
63 дома трудолюбия [6, с. 421].

На 1 января 1899 г. в России насчи-
тывалось 14 854 благотворительных 
учреждений, из них 7 349 обществ и 
7 505 заведений [1, с. 1]. Общее число 
жителей страны, которым была ока-
зана помощь со стороны благотвори-
тельных заведений, в начале ХХ в., по 
некоторым оценкам, превысило 1 млн. 
чел., что в денежном выражении со-
ставило примерно 500 млн. руб.

О сферах деятельности тех благо-
творительных обществ, которые суще-
ствовали в Российской империи, мож-
но судить по тому, что они помогали 
самым разным категориям нуждав-
шихся: сиротам, одиноким женщинам, 
престарелым, увечным и больным, 
бездомным, слепым, глухим, учащим-
ся и т. д. Именно такие объекты помо-
щи вытекали из названных выше ре-
лигиозно-нравственных предпосылок. 
При этом не удалось найти ни одного 
общества благотворительной направ-
ленности, которое поставило бы своей 
целью исключительно оказание по-
мощи в вопросах сохранения истори-
ко-культурного наследия. В итоге бла-
готворительная деятельность в этой 
сфере осуществлялась, как правило, 
отдельными частными лицами и фак-
тически граничила с меценатством, 
отличаясь от него мотивами и иногда 
результатами.

Большое значение для практиче-
ской деятельности благотворительных 
обществ в Российской империи имели 
источники финансирования.

Обычно благотворительные обще-
ства имели стандартные источники 
финансирования, которые определя-
лись нормами действующего законо-
дательства.
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В число главных источников благо-
творительной деятельности входили 
следующие:

– членские взносы;
– добровольные пожертвования 

частных лиц и предприятий (деньга-
ми, одеждой, предметами быта);

– доходы от капиталов, помещён-
ных под проценты;

– доходы от недвижимого имуще-
ства;

– доходы от концертов и развлека-
тельных мероприятий;

– кружечные церковные сборы.
Количество поступавших на благо-

творительность сумм сильно зависело 
от места деятельности каждого кон-
кретного общества. Если благотво-
рительное общество располагалось 
в Москве или Санкт-Петербурге, где 
было много достаточно богатых лю-
дей, жертвователей и благотворителей, 
доход такого общества из перечислен-
ных выше источников был намного 
больше, чем в провинции, где основ-
ное население существовало крайне 
небогато и само нуждалось в помощи, 
в силу чего не могло нести существен-
ных расходов на благотворительность. 

Важную роль в вопросах преодо-
ления бедности играло Министерство 
внутренних дел Российской империи. 
После создания в начале ХIХ в. ему в 
подчинение были переданы приказы 
общественного призрения – те струк-
туры, которые в тот период занима-
лись вопросами развития обществен-
ного призрения и социальной помощи. 
Представляется сомнительной пози-
ция тех авторов, которые связывают 
передачу приказов общественного 
призрения в ведение Министерства с 
дальнейшей и излишней бюрократи-
зацией деятельности этих структур, 

которые стали подвергаться излишней 
регламентации и особому контролю 
[14, с. 37].

По нашему мнению, подчинение 
Приказов общественного призре-
ния Министерству внутренних дел, 
во-первых, усилило начала организо-
ванности в деятельности этих струк-
тур, во-вторых, создало необходимые 
предпосылки для активизации этой 
деятельности, которая до этого не от-
личалась высокой динамикой. В ряде 
губерний Приказы общественного 
призрения к этому моменту функци-
онировали лишь формально, не ока-
зывая серьёзного влияния на решение 
вопросов благотворительной помощи, 
и подчинение их единому органу цен-
трального управления несло в себе 
динамичный позитивный потенциал, 
могло усилить реализацию социаль-
ной функции на местном уровне и 
способствовать активизации местной 
благотворительности.

В деятельности Приказов обще-
ственного призрения нередко встре-
чались разного рода злоупотребления, 
в том числе, говоря современным язы-
ком, связанные с нецелевым использо-
ванием средств. Передача их в ведение 
Министерства могла способствовать 
наведению порядка с осуществлением 
благотворительных расходов, усиле-
нию контроля с целью выявления и 
пресечения правонарушений различ-
ного рода, в том числе и уголовных 
преступлений. Приведём один при-
мер. Ревизия, которая была проведена 
в 1859 г. относительно деятельности 
Приказа общественного призрения 
Курской губернии, установила, что 
один из членов Приказа общественно-
го призрения Метелицын похитил из 
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приказных средств 10 тыс. рублей, за 
что и был привлечён к суду [7, с. 31].

В ходе реформ Александра II При-
казы общественного призрения были 
ликвидированы. Причина заключа-
лась не в том, что Министерство неэф-
фективно направляло и контролиро-
вало их деятельность, а в том, что эти 
органы по самому характеру их орга-
низации и деятельности уже не соот-
ветствовали потребностям времени. 
Новые условия общественной жизни 
и экономико-политического развития 
определяли потребность в создании 
новых, по-иному организованных 
структур, способных более эффек-
тивно решать социальные задачи, сто-
явшие перед правительством. Кроме 
того, в ходе реформ создавались новые 
структуры местного управления: зем-
ские и городские учреждения. Прика-
зы общественного призрения больше 
не вписывались в систему организа-
ции государственной власти на местах. 
Логично было передать их функции 
вновь создававшимся учреждениям.

Приведём пример. Циркуляр хозяй-
ственного департамента Министер-
ства внутренних дел от 16 июня 1897 г. 
№ 5398 утвердил «Примерный устав 
обществ пособия бедным» [5, с. 2, 3]. 
Устав, являвшийся составной частью 
данного циркуляра, во-первых, опре-
делял все основные аспекты деятель-
ности обществ пособия бедным, уста-
новив единый нормативный стандарт 
для них, во-вторых, заменил разреши-
тельный порядок создания благотво-
рительных обществ явочно-норма-
тивным порядком, что имело большое 
значение в контексте сокращения бю-
рократических процедур и ускорения 
процесса создания благотворительных 
обществ соответствующего вида.

Московская городская дума, стара-
ясь реализовать возложенные на неё 
законодательством в виде Городового 
положения задачи заботиться о раз-
витии городской благотворительно-
сти, разработала примерные правила о 
городских попечительствах о бедных. 
Эти правила были представлены на 
утверждение Министерства внутрен-
них дел. После утверждения в 1894 г. 
они вступили в силу и способствовали 
активизации процесса создания в Мо-
скве городских попечительств о бед-
ных. В результате уже в конце 1894 г. 
в Москве было открыто 40 городских 
попечительств [3, с. 46].

В данном случае инициатива созда-
ния и принятия нужного для развития 
благотворительности акта исходила не 
от Министерства. Но оно также сыгра-
ло свою необходимую роль, выступив 
как нормотворческий орган и способ-
ствовав тем самым снятию админи-
стративных барьеров в сфере благо-
творительности.

Опираясь на положительный опыт 
деятельности московских попечи-
тельств о бедных, о которых говори-
лось выше, Министерство приняло 
решение о составлении примерных 
правил о городских попечительствах. В 
итоге этой деятельности были состав-
лены «Примерные правила о город-
ских попечительствах, учреждаемых 
для сбора пожертвований, оказания 
помощи нуждающимся и постоянного 
наблюдения за ними» [11, с. 189].

Особо следует отметить вопрос о 
роли Министерства внутренних дел 
в религиозной благотворительности, 
которую осуществляли представители 
неправославных конфессий.

Что касается Русской православной 
церкви, она в период Российской импе-

54

ISSN 2072-8557 Вестник Московского государственного областного университета. Серия: Юриспруденция 2018 / № 3



рии фактически может рассматривать-
ся как составная часть государствен-
ного аппарата. Церковь выполняла 
важные государственные функции, 
участвовала в осуществлении записи 
актов гражданского состояния, вела 
надзор за подданными по поручению 
полиции, осуществляла развитие на-
родного образования, принимала уча-
стие в правоприменительной и нор-
мотворческой деятельности [2, с. 205]. 
Правительство поддерживало право-
славие как официальную религию, соз-
давало для него приоритетные условия 
по сравнению с иными конфессиями. 
Это относилось и к церковной благо-
творительности, которая получила до-
статочно широкое распространение 
и была представлена православными 
братствами, приходскими попечитель-
ствами, епархиальными попечитель-
ствами о бедных духовного звания 
и т. д. Но другие конфессии, включая 
представлявшие мировые религии, 
такими правами не пользовались, что 
определяло повышенную степень кон-
троля за их активностью со стороны 
Министерства внутренних дел. Это 
относилось и к благотворительной де-
ятельности.

В соответствии с нормами Свода 
законов Российской империи суще-
ствовало строгое ранжирование всех 
вероисповеданий, распространённых 
на территории страны. Они делились 
на три вида: первенствующая господ-
ствующая религия (православие), тер-
пимые религии, гонимые религии [8, 
с. 62].

Мусульманство, являясь одной из 
мировых религий и будучи достаточно 
широко распространённым на терри-
тории Российской империи, в первую 
очередь на некоторых национальных 

окраинах, относилось к числу терпи-
мых религий, которой разрешалось 
осуществлять свою деятельность, в 
том числе благотворительного харак-
тера.

Вопросами организационного и 
нормативного управления неправо-
славными религиями в Российской им-
перии занимался Департамент духов-
ных дел и иностранных исповеданий 
МВД. Любые разрешения на осущест-
вление пожертвований собственности 
мусульманами на благотворительные 
цели необходимо было получать в дан-
ном департаменте [8, с. 36–41].

Следует отметить, что Министер-
ство внутренних дел не препятство-
вало развитию мусульманской благо-
творительности, но строго следило 
за соблюдением всех установленных 
законодательством норм, стремясь 
при этом, чтобы соблюдались и соот-
ветствующие мусульманские обычаи, 
которые частично признавались в Рос-
сийской империи и действовали среди 
мусульманского населения, если не 
шли в разрез с имперским законода-
тельством.

Таким образом, и в этом аспекте мы 
наблюдаем значимую, а порой даже 
решающую роль Министерства вну-
тренних дел, от решения которого за-
висели конкретные вопросы оказания 
благотворительной помощи предста-
вителями неправославного населения 
Российской империи.

Косвенное влияние на развитие бла-
готворительности оказывала также и 
деятельность полиции, направленная 
на борьбу с нищенством. Уголовное 
законодательство Российской импе-
рии под страхом наказания запрещало 
нищенствовать и бродить в городах, 
сёлах, на дорогах для сбора подаяний 
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[12]. Городские и сельские общества 
были обязаны содержать своих нищих 
и не разрешать им просить милосты-
ню. Тем лицам, которые от нужды, 
а также в силу лени или праздности 
просили милостыню, а также тем об-
ществам, которые отпускали по па-
спортам или свидетельствам таких лю-
дей, грозило уголовное наказание. Для 
уменьшения числа нищих в столицах 
(Санкт-Петербурге и Москве) запре-
щалось выдавать билеты для проезда 
туда следующим категориям граждан: 
престарелым и увечным крестьянам; 
их жёнам и вдовам, путешествовав-
шим без взрослых сыновей, малолет-
ним крестьянским детям, слепым и 
калекам из податного состояния.

Можно сказать, что наступление 
на нищенство как социальное явление 
велось с двух направлений: с одной 
стороны, с нищенством боролась по-
лиция, применяя нормы действовав-
шего в этой сфере законодательства, 
с другой стороны, меры по искорене-
нию нищенства предпринимали благо-
творительные общества и учреждения, 
осуществлявшие призрение нуждав-
шихся и обеспечение их работой. Сто-
ит отметить, что полностью победить 
нищенство не удалось, но работа в 
этом направлении велась.

Статья поступила в редакцию:  
10.09.2018 г.
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правовое регуЛирование магиСТраТуры  
в Современной модеЛе юридичеСКого обраЗования
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119034, г. Москва, ул. Остоженка дом 38 стр.1

Аннотация.  Целью статьи является исследование значения и места магистратуры в 
современной модели юридического образования. Автором проведен анализ позиций, 
предложенных в научно-образовательной среде, а также проработан существенный 
объем нормативных актов. На основе изучения представленных в работе источников автор 
приходит к следующим выводам: следует формировать мировоззренческие компетенции, 
воспитывать уважительное отношение к праву и закону, формировать высокий уровень 
правосознания и правовой культуры будущего юриста, необходимо использовать 
материалы юридической практики, судебной практики и правоприменительной 
деятельности, вести подготовку к осуществлению научно-исследовательской 
деятельности, обязательно проводить научно-исследовательскую работу обучающихся, 
использовать критерий «трудоустройство». Автору удалось обратить внимание на 
существующие проблемные аспекты образовательной системы уровня магистратуры.
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Прогрессивное развитие совре-
менного общества затронуло и об-
разовательный процесс в сфере юри-
спруденции. Новации, по словам  
А.В. Малько, «развиваются невидан-
ными темпами» [6], требуют конкре-
тизации и правового регулирования.

Современные требования к юриди-
ческой профессии включают наличие 
широкого комплекса сформирован-
ных компетенций, самых разнообраз-
ных знаний, умений и навыков, ко-
торыми должен обладать выпускник 
юридического факультета или вуза. 
Это продиктовано расширением пре-
делов правового регулирования, ус-
ложнением и постоянной стремитель-
ной трансформацией общественных 
отношений, что требует от юриста 
готовности к решению нестандартных 
юридических задач. В связи с этим воз-
никла необходимость изменения мето-
дологических подходов к юридическо-
му образованию с целью повышения 
качества и результативности подго-
товки юристов. 

Одной из сравнительно новых 
форм подготовки юристов для про-
фессиональной деятельности в нашей 
стране стала магистратура.

В научно-образовательной среде 
дискуссия о роли и месте магистра-
туры в системе высшего образования 
России ведётся весьма активно с мо-
мента ее появления и по настоящее 
время [8]. В ходе обсуждения на про-
тяжении уже многих лет уточняются 
ее целевые функции, а ключевым во-
просом совершенствования магистер-
ской подготовки остается проблема 
качества подготовки выпускника и его 
востребованность на рынке труда.

Правовое регулирование маги-
стерской подготовки определяется 

федеральным законодательством и ло-
кальными нормативными актами об-
разовательной организации.

Магистратура – это второй уровень 
многоуровневой системы высшего об-
разования, созданный в процессе ре-
формирования российской образова-
тельной системы в рамках реализации 
Болонского процесса, где продолжают 
обучение выпускники бакалавриата и 
дипломированные специалисты.

Магистратура – это уровень высше-
го образования, при котором решение 
об обучении принимает взрослый че-
ловек с высшим образование, со сло-
жившейся или складывающимися про-
фессиональными предпочтениями, у 
которого есть карьерные планы и пони-
мание того, какая ему нужна магистер-
ская подготовка. В результате он может 
получить образование по другому на-
правлению подготовки (не связанному 
с ранее полученным в бакалавриате) 
или углубить знания в продолжение ра-
нее выбранного направления.

На сегодняшний день в нашей стра-
не сложилось несколько видов маги-
стратуры:

1. Магистр с узкой глубокой про-
филизацией (практико-ориентирован-
ная).

2. Магистратура как шаг к науч-
ной карьере (научно-исследователь-
ская).

3. Магистратура как элемент 
управленческого роста на стыке спе-
циальностей или освоение новой про-
фессии в короткие сроки.

В настоящее время продолжает-
ся рост числа студентов, обучающих-
ся в магистратуре. Так, если сравнить 
контрольные цифры приема (КЦП)  
за 2014–2017 гг., очевидно, что количе-
ство студентов-магистрантов увеличи-
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лось с 67 тыс. чел. до 206 тыс., т. е. в 3 
раза. Анализируя государственный за-
каз на подготовку кадров высшей шко-
лы, следует отметить, что в 2007 г. было 
выделено 575,8 тыс. бюджетных мест, 
из них на магистратуру – 205,8 тыс., ба-
калавриат – 299 тыс., специалитет – 71 
тыс., что явно демонстрирует запрос 
государства (почти 1/3 мест) на подго-
товку специалистов с высшим образо-
ванием высокой квалификации1. 

Казалось бы, аналогичные про-
цессы должны происходить и в 
юридическом образовании. Одна-
ко факты говорят об обратном: «В 
российской юридической магистра-
туре сейчас получает образование  
менее 23 тысяч человек – 3% от общей 
численности студентов, обучающихся 
по юридическим направлениям» [3, 
с. 18]. 

В Московском государственном 
юридическом университете имени 
О.Е. Кутафина (МГюА) количе-
ство абитуриентов, поступаю-
щих на магистерские программы, 
за указанный период увеличилось  
с 140 до 680 чел. в год, что, однако, в 
3 раза меньше, чем абитуриентов, по-
ступающих на бакалавриат. 

В чём же особенность юридической 
магистратуры? 

Во-первых, в УГС 40.00.00 – юриди-
ческие науки наравне с двухуровневой 
системой подготовки бакалавр  – ма-
гистр открылись новые специалитеты, 
такие как 40.05.01 «Правовое обеспе-
чение национальной безопасности», 
40.05.02 «Правоохранительная дея-
тельность», 40.05.03 «Судебная экспер-
тиза» и сравнительно молодой 40.05.04 

1 Данные приведены из Сводного отчета 
ВПО-1 [Электронный ресурс]. URL: https://ми-
нобрнауки.рф (дата обращения: 05.09.2018).

«Судебная и прокурорская деятель-
ность». 

Вышеуказанные специальности с 
каждым годом набирают все большую 
популярность среди абитуриентов, так 
как представляют собой законченную 
форму пятилетнего юридического об-
разования с присвоением квалифика-
ции «юрист». Таким образом, полное 
высшее юридическое образование 
студенты получают в более короткие 
сроки «за пять лет вместо шести в ма-
гистратуре» и без перехода с первого 
на второй уровень, который сопряжён 
с необходимостью выдержать вступи-
тельные испытания в магистратуру. 

Так, по данным приёмной кампа-
нии МГюА 2017 г., конкурс на юри-
спруденцию (бакалавриат) составил 
7 чел. на место, на юриспруденцию 
(магистратура) – 4,5 чел. на место, а на 
правовое обеспечение национальной 
безопасности (специалитет)  – 26 чел. 
на место. В текущем 2018 г. ситуация 
повторилась как в МГюА, так и в дру-
гих юридических вузах и факультетах. 

Во-вторых, фГОС ВО 40.04.01 «юри-
спруденция (уровень магистратуры)» 
содержит достаточно строгие требо-
вания к кадровому обеспечению реа-
лизации образовательной программы.  
П. 7.17 закрепляет, что не менее 80% 
профессорско-преподавательского со-
става должны иметь учёные степени и 
(или) учёные звания, а учёные степени 
доктора наук должны иметь не менее 
40%. Доля штатных преподавателей 
должна составлять не менее 70%. Эти 
требования образовательного стан-
дарта обязывают вуз создать условия 
для качественного обучения студен-
тов, что под силу далеко не каждой 
образовательной организации. И это 
абсолютно справедливо, так как маги-
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стратура как второй уровень высшего 
образования по численности и объёму 
обучающихся не должна равняться 
бакалавриату. Только лучшие выпуск-
ники или лица со стажем профессио-
нальной деятельности должны иметь 
возможность продолжения обучения 
на более высоком образовательном 
уровне. 

На современном этапе развития 
образования многие университеты 
рассматривают подготовку магистров 
как одно из приоритетных направле-
ний своей деятельности, так как маги-
стратура способствует использованию 
научно-педагогического потенциала 
образовательной организации и одно-
временно стимулирует научно-иссле-
довательскую деятельность, оператив-
но реагирует на запросы рынка труда, 
экономики и науки. 

Магистратуру отличает более вы-
сокий уровень профессиональной на-
правленности. Одним из главных её 
преимуществ является возможность 
осознанного выбора специализиро-
ванной магистерской программы по-
сле базовой подготовки в бакалавриате 
с учётом своих профессиональных по-
требностей и интересов, что позволит 
более чётко и конкретно подготовить 
магистранта к выбранному им виду 
профессиональной деятельности.

юридическая магистратура вос-
требована и среди лиц, достаточно 
давно (порой ещё в советский период) 
получивших образование, но в силу 
огромных изменений в законодатель-
стве и правоприменительной практи-
ке считающих необходимым актуали-
зировать свои знания применительно 
к новым общественным отношениям, 
которые так стремительно развивают-
ся в последнее время. Востребованны-

ми магистерскими программами, реа-
лизующимися в МГюА, уже несколько 
лет являются магистерская програм-
ма «Правовое сопровождение бизне-
са (бизнес-юрист)» и «юрист в сфере 
корпоративного права». С 2018 г. в 
ответ на запрос сегодняшнего дня от-
крыты новые программы, такие как 
«Правовое регулирование технологии 
Blockhain», «Магистр IT-LAW» и др. 

Одним из обсуждаемых вопросов в 
свете юридической магистратуры яв-
ляется право на освоение магистерской 
юридической программы лицом с выс-
шим образованием (без обязательного 
требования наличия высшего базового 
юридического образования). К этому 
вопросу примыкает и вопрос преем-
ственности бакалавриата и магистрату-
ры по одному и тому же направлению 
подготовки. Должна ли магистерская 
программа быть основана на базовых 
знаниях, приобретённых на более низ-
ком уровне, или она существует как от-
дельный этап подготовки? 

Есть мнение, что должна строго со-
блюдаться преемственность, поэтому 
предлагается закрепить в законода-
тельстве конкретное требование: «К 
освоению программы магистратуры 
по направлению подготовки юриспру-
денция допускаются лица, имеющие 
юридическое образование не ниже 
высшего образования (уровня специ-
алитет и бакалавриат)»

Категорически не согласна с таким 
подходом, так как это нивелирует сам 
смысл создания магистратуры как 
отдельного уровня высшего образо-
вания, как возможности обучения и 
смены профессии на протяжении всей 
жизни.

При поступлении в магистратуру 
абитуриент должен выдержать всту-

62

ISSN 2072-8557 Вестник Московского государственного областного университета. Серия: Юриспруденция 2018 / № 3



пительные испытания, результат ко-
торых дает основания полагать, что у 
поступающего имеются базовые зна-
ния, необходимые и достаточные для 
освоения юридической магистратуры, 
причём нет разницы, обучался ли он 
по профилю или по другому направ-
лению, а необходимые базовые знания 
приобрел в результате самоподготов-
ки. Важно, чтобы абитуриент выдер-
жал вступительные испытания, тем са-
мым продемонстрировал готовность к 
обучению в магистратуре. И это един-
ственное необходимое и достаточное 
условие реализации права на получе-
ние высшего образования.

юридическая магистратура се-
годня  – это образовательно-квали-
фикационный уровень выпускника, 
который на основе квалификации 
бакалавра или специалиста получил 
углублённые специальные навыки и 
знания инновационного характера, 
имеет определённый опыт их приме-
нения и продуцирования для решения 
профессиональных проблемных задач 
в определённой области.

Основной задачей высшего юри-
дического образования продолжает 
оставаться процесс сближения юри-
дического образования с юридической 
практикой при использовании новей-
ших информационных технологий.

Следует остановиться на некоторых 
важных аспектах, так необходимых в 
юридической магистратуре.

1. Для фундаментальности по-
лучаемого образования фГОС ВО со-
хранил требование к обязательному 
включению в образовательную про-
грамму таких учебных дисциплин, как 
философия права, история и методо-
логия юридической науки, актуальные 
проблемы права и др. Это даёт основа-

ние полагать, что для формирования 
мировоззренческих компетенций у 
студента-магистра необходимо шире 
знакомить обучаемого не только с тра-
диционной диалектико-материали-
стической методологией, но и такими 
методологическими системами, как 
синергетика, герменевтика, юрислинг-
вистика, коммуникация и др., которые 
просто необходимы для обслужива-
ния потребностей и нужд юридиче-
ской практики [1]. Так, например, при 
рассмотрении вопросов разработки 
нормативных актов и их применения 
в конкретных сферах юридической де-
ятельности возрастает роль юридиче-
ской герменевтики. Причём появилось 
даже самостоятельное направление  – 
юрислингвистика, занимающееся 
трактовкой смысла юридических тек-
стов, задающее правила их понимания, 
объяснения и интерпретации. 

2. Важное место в формирова-
нии компетенции выпускника юриди-
ческой магистратуры в силу высокой 
социальной значимости будущей про-
фессии принадлежит воспитанию ува-
жительного отношения к праву и за-
кону, формированию высокого уровня 
правосознания и правовой культуры 
будущего юриста.

3. В процессе обучения маги-
странтов следует шире использовать 
материалы юридической практики, 
судебной практики и правопримени-
тельной деятельности. Именно в маги-
стратуре по причине ее максимальной 
приближенности к профессиональной 
деятельности юриста начинают из-
учаться специфические дисциплины, 
позволяющие формировать у будуще-
го юриста уникальные знания, навыки 
и компетенции [10].
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4. Требования действующего об-
разовательного стандарта предписы-
вают, что выпускник юридической ма-
гистратуры должен быть готов кроме 
прочего и к осуществлению научно-
исследовательской деятельности, что 
предполагает подготовку магистров 
к проведению научных исследований 
как по общим правовым проблемам, 
так и по частным проблемам в рамках 
отдельного юридического профиля.

Одной из эффективных форм фор-
мирования навыков исследования 
является научно-исследовательская 
практика. Большое значение имеет 
место практики в графике учебного 
процесса магистранта. Полагаем, что 
целесообразным является проведение 
этой практики как преддипломной, 
т. е. завершающей обучение и позво-
ляющей студенту использовать кон-
кретный эмпирический материал, по-
лученный на практике, для обобщения 
и анализа его в магистерской диссерта-
ции. Обучение в магистратуре должно 
быть построено таким образом, что-
бы полученные в ходе теоретического 
обучения знания имели место быть 
апробированы в ходе практики, в ре-
зультате которой должны сформиро-
ваться навыки применения и умения 
работы, в том числе и научно-исследо-
вательской.

5. Научно-исследовательская ра-
бота обучающихся, обязательный раз-
дел ООП магистратуры, направлена на 
формирование общекультурных и про-
фессиональных компетенций. Установ-
лено, что научный семинар является 
обязательным компонентом магистер-
ской программы, призван обеспечить 
интеграцию науки и образования и 
продолжается на регулярной основе не 
менее двух семестров. Целью научного 

семинара является подготовка студен-
тов магистратуры к осуществлению на-
учно-исследовательской деятельности. 
Основными функциями НИС являют-
ся: обучающая, мотивационная, сти-
мулирующая, коммуникативная, кон-
трольная [9, с. 13].

Необходимо подчеркнуть, что ре-
ализация указанных функций имеет 
огромное значение для целостности 
научного семинара. К примеру, сти-
мулирующая функция проявляется в 
публикаторской активности у студен-
тов. В свою очередь, коммуникативная 
функция способствует координации 
студентов магистратуры с другими 
участниками научно-исследователь-
ской деятельности в рамках различ-
ных структурных образований вуза 
(кафедр, научно-образовательных 
центров, институтов, учебно-научных 
лабораторий и др.). 

К основным организационным 
формам проведения научного семина-
ра в магистратуре относятся:

– для научно-методологического 
семинара: мастер-классы, лекции по 
методологии исследований, выработ-
ке исследовательских стратегий, по 
структурированию научных статей; 
дискуссии по современным пробле-
мам соответствующей области науки и 
философским проблемам ее развития; 
тренинги, коллоквиумы по обсужде-
нию материалов периодических от-
ечественных и зарубежных научных 
изданий;

– для научно-практического семи-
нара: лекции, презентации научных 
руководителей студентов магистра-
туры по направлениям собственных 
исследований (практических разра-
боток) и формулировке возможных 
тем магистерских диссертаций; ма-
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стер-классы пригашенных к участию 
в семинаре сторонних исследователей 
и практических работников, осущест-
вляющих деятельность в сферах, свя-
занных с реализуемой магистерской 
программой; кейсы, деловые игры, 
дискуссии по актуальным проблемам 
соответствующей области научных ис-
следований; презентации результатов 
исследований (практических разра-
боток) студентов магистратуры, в том 
числе в рамках предварительной за-
щиты магистерских диссертаций. 

«Особое внимание необходи-
мо уделять деятельности научных 
школ юридической науки. В рамках 
НИС рассматривать научные ста-
тьи, анализировать отчеты, осущест-
влять комплексный разбор резуль-
татов научной исследовательских 
работ»,  – справедливо утверждает  
Е.В. Терехова [9, с. 15]. 

В то же время необходимо тщатель-
но разрабатывать программу НИС, ос-
новываясь на научных направлениях 
магистерской программы. Тематика 
семинара должна быть актуальной, 
инновационной, характеризоваться 
фундаментальностью научно-исследо-
вательских гипотез, отражать научные 
направления диссертационных работ 
студентов. 

6. Одним из целевых показателей 
эффективности и качества деятель-
ности образовательных организаций 
высшего образования является пока-
затель 7 «Трудоустройство», а именно 
удельный вес выпускников, трудоу-
строившихся в течение календарного 
года, следующего за годом выпуска, в 
общей численности выпускников об-
разовательной организации, обучав-
шихся по основным образовательным 
программам высшего образования. 

Проблемы и сложности трудоу-
стройства выпускников-магистров 
кроются в возможности получения 
лицом высшего юридического обра-
зования по направлению подготовки 
бакалавра юриспруденции. Так, к ос-
воению программ магистратуры до-
пускаются лица, имеющие высшее об-
разование любого уровня. 

Под уровнем образования пони-
мается поэтапная реализация права 
на образование. Уровни образования 
представляют собой взаимосвязан-
ную систему и преемственность ос-
новных образовательных программ. 
Связь уровней образования в системе 
российского образования взаимоза-
висима, взаимообусловлена, а имен-
но, изучив один уровень образования, 
мы можем перейти к изучению дру-
гого. Последовательный, поэтапный 
переход с уровня на уровень образо-
вания означает гарантию получения 
качественного образования на другом 
уровне с учетом тех знаний, навыков, 
умений, компетенций, которые были 
получены на предыдущем уровне. 

Президиум Верховного Суда Рос-
сийской федерации в 2015 г. в обзоре 
судебной практики разъяснил, что, 
исходя из предписаний фЗ «Об обра-
зовании», наличие высшего юридиче-
ского образования может подтверж-
даться дипломом бакалавра, дипломом 
специалиста, дипломом магистра либо 
дипломом об окончании аспирантуры 
(адьюнктуры) по юридической специ-
альности. 

К поступлению в магистратуру по 
направлению подготовки «юриспру-
денция» допускаются лица, имеющие 
высшее образование любого уровня. 
Таким образом, бакалавр или специа-
лист любого профиля могут поступить 
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в любую магистратуру и получить ква-
лификацию по программе высшего 
образования, а значит, и трудоустро-
иться на должности, требующие юри-
дического образования. 

Здесь возникает вопрос, а смогут 
ли оказать квалифицированную юри-
дическую помощь (правовые услуги) 
такие выпускники-магистры, не име-
ющие профильного (базового) юриди-
ческого образования?

Представляется, что магистерские 
программы не преследуют цели подме-
нить собой и изучить с основ базовые 
курсы гражданского права, админи-
стративного права, международного 
частного права, гражданского процес-
суального права, арбитражного про-
цессуального права и других правовых 
дисциплин. 

Квалификационные требования к 
кандидату на любую должность, пред-
полагающую наличие юридического 
образования, устанавливаются зако-
ном или локальным нормативными 
актами.

Так, к примеру, ст. 4 закона Рос-
сийской федерации «О статусе судей 
в Российской федерации» в качестве 
одного из требований, предъявляе-
мых к кандидатам на должность судьи 
предусматривает, что судьёй может 
быть гражданин Российской федера-
ции, имеющий высшее юридическое 
образование по специальности «юри-
спруденция» или высшее образование 
по направлению подготовки «юри-
спруденция» квалификации (степени) 
«магистр» при наличии диплома ба-
калавра по направлению подготовки 
«юриспруденция».

Безусловно, статус судьи предпо-
лагает наличие устойчивых и глубоких 
знаний по праву, несомненно, странно 

будет смотреться юрист с дипломом 
магистра, но без базового высшего 
юридического образования по специ-
альности.

Кроме того, в последнее время уси-
ливаются требования к фигуре пред-
ставителя в суде.

К примеру, ч. 1 ст. 55 Кодекса ад-
министративного судопроизводства 
Российской федерации [4] указывает, 
что представителями в суде по адми-
нистративным делам могут быть лица, 
обладающие полной дееспособностью, 
не состоящие под опекой или попечи-
тельством и имеющие высшее юриди-
ческое образование. При этом смысл 
нормы позволяет распространить её 
действие как на обязательность про-
фессионального представительства в 
интересах юридических лиц.

Следовательно, для выпускника–
магистра, не имеющего профильного 
образования, сужается сфера возмож-
ностей трудоустройства по направле-
нию подготовки «юриспруденция», а 
вузу в связи с этим будет сложно вы-
полнить показатель эффективности 
его деятельности по трудоустройству.  

Положения, оформленные единым 
сводом условий, обязанностей и тре-
бований в виде профессиональных 
стандартов, стали обязательными к 
применению с 01 июля 2016 г. 

юриспруденция  – достаточно рас-
пространённая сфера деятельности 
специалистов различных направлений 
в области права. Профстандарт чётко 
определяет, какую должность в сфе-
ре юриспруденции можно занимать, 
имея уровень бакалавра, а какую мо-
гут занять выпускники специалитета 
или магистратуры. Становится также 
ясно, какие профессиональные задачи 
на рабочем месте в состоянии решить 
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магистр, закончивший бакалавриат по 
отличному от юриспруденции направ-
лению. Это очень важно с правовой 
точки зрения для защиты прав работ-
ников представителями профессио-
нальных союзов. 

Дело в том, что одна из проблем 
трудоустройства юристов с дипло-
мом бакалавра состоит в том, что ра-
ботодатели предпочитают принимать 
на работу магистров, даже если такая 
подготовка вовсе не обязательна для 
той должности, на которую претен-
дует соискатель. Мотивировка «бака-
лавр  – ещё не настоящий юрист» вы-
звана общими стереотипами, а отнюдь 
не реальным положением вещей. При-
нятие конкретных профстандартов 
поможет окончательно устранить по-
добные недоразумения раз и навсегда, 
официально определив необходимый 
уровень образования для каждой кон-
кретной должности. 

Любая профессиональная орга-
низация может стать автором проф-
стандарта, для этого нужно, чтобы 
документ полностью соответствовал 
принятой Министерством вышепри-
веденной схеме. Одной из попыток 
была организованная юридическим 
факультетом МГУ имени М.В. Ло-
моносова проба составления макета 
стандарта «Корпоративный юрист». 
Под корпоративным юристом в обще-
принятом понимании подразумева-
ется юрист, обеспечивающий хозяй-
ственную деятельность организации. 

Министерством труда и социаль-
ной защиты Рф были зарегистриро-
ваны профессиональные стандарты 
более чем трёх десятков направлений 
работы по 814 конкретным професси-
ям. Своей очереди для обсуждения и 
принятия с последующей регистраци-

ей в Минюсте России ожидают проф-
стандарты нотариуса, юридического 
консультанта, адвоката, судьи, проку-
рора, корпоративного юриста, пени-
тенциарного работника. 

Единственный приятный Мини-
стерством труда и социальной защи-
ты России юридический стандарт за-
регистрирован приказом № 183н от 
23.03.2015 для следователя–кримина-
листа.

7. Некоторую тревогу вызывает 
проект фГОС ВО 3++ по юриспруден-
ции (уровень магистратуры) в части 
НИРМ. Ситуация с НИРМ ещё более 
усложняется разработкой стандартов 
фГОС ВО 3++, основная идея кото-
рых сводится к их увязке с профессио-
нальными стандартами. В конце марта 
2017 г. Минобрнауки направило пред-
седателям федеральным УМО в си-
стеме высшего образования по укруп-
нённым группам специальностей и 
направлений подготовки Письмо о 
соответствии ныне действующих об-
разовательных стандартов с макетами 
фГОС ВО 3++ по уровням образова-
ния бакалавриат, магистратура, специ-
алитет.

Рассмотрим более детально маке-
ты новых стандартов магистратуры и 
бакалавриата по двум интересующим 
нас аспектам: структура научно-ис-
следовательской работы и кадровое 
сопровождение образовательных про-
грамм. Сравнительный анализ требо-
ваний к НИРС бакалавров и НИРМ 
магистров, представленных в макетах 
фГОС ВО 3++ бакалавриата и маги-
стратуры, не обнаруживает суще-
ственных различий, за исключением 
объема этого вида занятий. И в том, 
и в другом случае научно-исследова-
тельская работа включена в раздел об-
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разовательных программ «Практики». 
Не обнаружено различий и в кадровом 
сопровождении образовательных про-
грамм бакалавриата и магистратуры. 
Не менее 5% преподавателей необхо-
димо привлекать из сторонних орга-
низаций по профилю направления 
подготовки, и не менее 60% от общей 
численности привлекаемых к препо-
давательской деятельности должны 
иметь учёную степень и (или) звание. 
Представляется, что это некоторое 
упущение разработчиков, а не умыш-
ленные действия.

Такое «сглаживание» ключевых тре-
бований к характеристикам образова-
тельных программ бакалавриата и ма-
гистратуры может привести в будущем 
к утрате в обществе престижа уровне-
вой структуры высшего образования. 
На наш взгляд, существенным отли-
чием программ бакалавриата от маги-
стратуры являются важность научно-
исследовательской работы и кадровый 
состав, обеспечивающий подготовку 
в магистратуре. Именно поэтому, в 
государственных образовательных 
стандартах второго поколения НИР в 
программе магистерской подготовки 

предполагалась в объеме 70% всей про-
граммы, что во многом помогало самим 
вузам в решении проблем обновления 
преподавательского состава вузов. 

Все вышеперечисленные вопросы 
приобретают новое звучание в связи с 
принятием образовательного стандар-
та фГОС ВО 3++ и требуют актуаль-
ных методов решения в современных 
условиях.

В заключение представляется важ-
ным подчеркнуть, что целью юриди-
ческой магистратуры является под-
готовка высококвалифицированных 
юристов со степенью магистра, осва-
ивающих образовательную программу 
с возможностью выбора индивидуаль-
ной образовательной траектории с по-
мощью традиционных и инновацион-
ных методов и технологий обучения.

Магистерское образование даёт 
не только фундаментальную научную 
подготовку, но также инструменталь-
ные знания и навыки, которые высоко 
ценят современные работодатели.

Статья поступила в редакцию:  
10.09.2018 г.
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ЛегиТимноСТь КаК приЗнаК права

Честнов И.Л.
Санкт-Петербургский юридический институт (филиал) Университета прокуратуры 
Российской Федерации
191104, г. Санкт-Петербург, Литейный пр., д. 44., Российская Федерация

Аннотация. В статье показывается необходимость включать легитимность в признаки 
права. Автор демонстрирует недостатки нормативистского подхода к определению 
права, формулирует новые признаки права, определение и измерение легитимности 
права. Автор использует постклассическую методологию для достижения поставленной 
цели. Научная новизна, теоретическая и практическая значимость исследования состоят 
в обосновании нового признака права, в определении процесса легитимации права 
и способов измерения легитимности права. Легитимность определяется как процесс 
признания права. Измерение легитимности права производится на трёх уровнях: микро, 
мезо и макро. Доказано, что показателем легитимности системы права является её 
стабильность.

Ключевые слова: право, постклассическое правопонимание, легитимность права.

LeGItIMAcY As A FeAtURe oF RIGHt

I. Chestnov
Saint-Petersburg Law Institute (Branch) of Federal Establishment of Higher Education 
«University of the Office of the Prosecutor of the Russian Federation»
44., Liteyny ave., St. Petersburg, 191104, Russian Federation

Abstract. The article argues the necessity of including legitimacy in the set of characteristics 
of a human right. The author demonstrates the shortcomings of the normative approach to the 
definition of right, formulates new characteristics of right, provides the definition of right and 
parameters of its legitimacy. The research methodology is a post-classical one. The scientific 
novelty, theoretical and practical value of the research consist in substantiating the new fea-
ture of right, determining the process of legitimizing rights and measuring their legitimacy. 
Legitimacy is defined as the process of recognizing a right. The legitimacy of right is measured 
at three levels: micro, meso and macro. It is proved that an indicator of the legitimacy of the 
system of right is its stability.

Key words: right, postclassical legal understanding, legitimacy of rights.
1Легитимность – имманентный признак права. Он представляет собой пси-

хологическое признание как принятие правовой реальности, её институтов и 
норм. Тем самым обеспечивается социальное действие права, осуществляется 
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его социальное назначение. Норма-
тивность права включает психиче-
скую, субъективную сторону  – леги-
тимность, которая задаёт социальную 
значимость и мотивирует человека на 
совершение юридических действий. 
Одновременно легитимность означает 
общеобязательность правовых норм.

С позиций постклассической науч-
но-исследовательской программы или 
парадигмы легитимность права сле-
дует рассматривать не статично, как 
некую данность, фиксируемую соци-
ологическими эмпирическими мето-
дами исследования, а как процесс или 
механизм легитимации, которым вос-
производится правовая система, пра-
вопорядок в данном социуме. Одной 
из важнейших задач постклассической 
юриспруденции является анализ, как 
именно и кем производится эта кон-
струирующая и конституирующая де-
ятельность, какие при этом использу-
ются стратегии и практики.

Постсовременный социум характе-
ризуется сложной структурой, множе-
ственностью нормативных и правовых 
порядков. В этой связи представляет-
ся уместным анализ легитимности 
права осуществлять на трёх уровнях: 
микро (уровень юридических инте-
ракций, правоотношений), мезо (уро-
вень правовых норм и институтов) 
и макро (уровень правовой системы 
общества). Взаимодополнительность и 
взаимообусловленность этих уровней 
проявляется в диалогичности инди-
вида (действия) и структуры, “дуаль-
ности” структуры как её структурации 
(в терминологии Э. Гидденса). Однако 
если микро- и мезо-уровни могут быть 
достаточно последовательно описа-
ны с точки зрения их легитимности, 
то относительно правовой системы 

возникают большие сложности. Они 
связаны в первую очередь с фрагмен-
тацией (или сегментацией), мульти-
культурностью любого современного 
социума. Поэтому постулировать еди-
ный для множества социальных групп 
и культур (включая субкультуры), 
из которых складывается динамиче-
ская “групповость” (по терминологии 
Р. Брубейкера) или социальная струк-
турация (по Э. Гиденсу), правопорядок 
весьма проблематично. Ещё сложнее в 
таком случае утверждать о его леги-
тимности.

Ещё одна проблема: как возможно 
измерить легитимность права? Опять-
таки, это можно сделать по-разному 
для различных уровней правовой ре-
альности. В принципе, само по себе 
наличие правопорядка в обществе уже 
свидетельствует о его легитимности. 
Правовые (юридические) ценности, 
включая принципы права, право-
вая идеология, мифы как верования 
в сфере права, топосы юридической 
науки, принимаемые за само собой 
разумеющиеся, также подтверждают 
легитимность правовой реальности. 
Однако все они конструируются в 
противостоянии или борьбе предста-
вителей множества социальных групп, 
из которых состоит данный социум, за 
право наделять юридическим значе-
нием некоторые социальные явления 
и процессы. Более того, даже то, что 
сегодня представляется большинству 
населения само собой разумеющимся, 
может быть оспорено и практически 
всегда будет пересмотрено со време-
нем. Поэтому проблема измерения ле-
гитимности права, не имеющая сегод-
ня адекватного решения, нуждается в 
дальнейшем изучении.
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Право  – сложное, многогранное 
социальное явление. С этим тезисом 
сегодня вряд ли кто-либо будет спо-
рить. Постклассическая методология, 
которая задаёт онтологию права (уче-
ние о бытии права, как и само бытие, 
зависит от того, как оно – право – вос-
принимается), радикализирует это 
утверждение: бытие права потенци-
ально неисчерпаемо. Невозможно 
дать исчерпывающе полный перечень 
признаков права. Более того, призна-
ки права (как и любого другого соци-
ального феномена) конструируются 
властью (в широком смысле слова), 
включая властный научный дискурс. 
Постклассическая юридическая на-
ука в лице А.В. Полякова, Н.В. Раз-
уваева, И.Б. Ломакиной, В.И. Павлова, 
А.В. Стовбы, автора этих строк и др., 
исходит из того, что одним из призна-
ков права является его легитимность – 
признание людьми, носителями стату-
са субъекта права. Обоснование этого 
тезиса заслуживает некоторого внима-
ния.

Если право рассматривать как 
аспект общества, процесс воспроиз-
водства нормативного порядка в об-
ществе, обеспечивающий его  – обще-
ства – самосохранение, имманентным 
признаком права выступает взаимное 
признание правовых взаимодействий 
(субъективных прав и обязанностей), 
на что справедливо указывает А.В. По-
ляков, правовых институтов и право-
вой системы общества в целом. «Само 
право рассматривается в этом случае 
как сфера человеческого взаимодей-
ствия и взаимопонимания, согласия и 
компромисса, свободы и ответствен-
ности, равенства и справедливости, 
что позволяет развивать и совершен-
ствовать его в этом духе. … Такое со-

гласованное взаимодействие между 
субъектами прав и обязанностей на 
основе интерпретации легитимных 
правовых текстов u свидетельствует о 
наличии правовой коммуникации». [3, 
c. 139, 164].

Право невозможно сводить исклю-
чительно к формальным “источни-
кам”  – формам внешнего выражения 
юридической нормативности. Право-
вая реальность включает правоприме-
нителей, обывателей, попавших волей 
судьбы в сферу права, их действия, 
включая юридические акты. Именно 
действия людей конструируют нормы, 
институты, отрасли, систему права. 
Однако право как социальное явление 
существует, только если нормы  – об-
разцы юридически значимого поведе-
ния – реализуются в практиках людей, 
носителей юридических статусов. Со-
циальная действительность права, по 
мнению Р. Алекси, обладает приорите-
том по сравнению с позитивной и даже 
моральной действительностью. «В слу-
чае, когда система норм или отдельная 
норма абсолютно лишены социальной 
действительности, иными словами им 
не присуща социальная действенность 
даже в малейшей степени, такая си-
стема норм или такая норма не может 
быть также юридически действитель-
ной. Следовательно, понятие правовой 
действительности обязательно вклю-
чает в себя также элементы социаль-
ной действительности» [1, с. 107].

Именно этот важнейший момент – 
социальную действительность как 
действенность  – игнорирует юриди-
ческий нормативизм. Действительно, 
юристу-практику незачем утруждать 
себя вопросами о том, насколько эф-
фективна применяемая, соблюдаемая, 
исполняемая или используемая им 
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норма права. Однако юридическая на-
ука не может игнорировать этот во-
прос, если претендует на то, чтобы 
предлагать проекты совершенствова-
ния правовой системы. Если не знать, 
каков социальный эффект правового 
воздействия, ни о какой оценке и тем 
более изменении существующего пра-
вопорядка не может идти речи.

С другой стороны, понятие нор-
мы права не может не включать про-
цессуальный аспект её социального 
действия, т. к. правовая норма суть 
разновидность социальных норм, а 
признак нормативности определяется 
распространенностью, многократным 
использованием и положительной 
оценкой образца поведения.

Из вышеизложенного неизбежен 
вывод: норма права будет распростра-
ненным, многократно используемым 
и положительно оцениваемым образ-
цом поведения только в том случае, 
если она будет легитимна  – признана 
как актуальными, так и потенциаль-
ными её акторами. Легитимность как 
признание права  – это внутренняя, 
психическая (субъективная) сторона 
нормативности, выражающаяся в по-
ложительной оценке или психологиче-
ском принятии правовых норм, инсти-
тутов, системы права, всей правовой 
реальности. Таким образом, легитим-
ность – условие существования нормы 
права и нормативности правовой си-
стемы любого общества.

Содержание легитимности права с 
позиций постклассической методоло-
гии – это не устойчивая данность, фик-
сируемая эмпирически, а процесс или 
механизм принятия правовой реально-
сти, выражающийся в термине “леги-
тимация”. Этот процесс в современном 
(постсовременном) социуме иниции-

рует власть в широком смысле слова, 
включающая представителей основ-
ных социальных групп, образующих 
структуру данного общества [6, p. 54; 2, 
c. 32]. Именно власть в противоборстве 
с другими силами (властными актора-
ми) конструирует общественное мне-
ние через свой символический капи-
тал  – право официальной номинации 
(определение) некоторых социальных 
явлений как юридических. Другими 
словами, власть определяет, классифи-
цирует, категоризирует и квалифици-
рует социальный мир (конструирует 
картину мира), наделяет юридическим 
значением тот его аспект, который 
она  – власть  – полагает наиболее зна-
чимым. Такая категоризация является 
основным когнитивным процессом сег-
ментации и организации социального 
мира в социальных категориях [5].

Благодаря этому процессу скон-
струированная картина мира приоб-
ретает в глазах населения (включая 
значительную часть представителей 
власти) естественность, само собой 
разумеющийся характер (естествен-
ную установку, как говорят сторон-
ники социальной феноменологии). 
Тем самым социальный мир наделя-
ется признаками разумности (раз-
умного устроения), предсказуемости, 
устойчивости, а в умах утверждается 
“онтологическая безопасность”. Онто-
логическая безопасность, по мнению 
английского социолога Э. Гидденса,  – 
это уверенность, испытываемая зна-
чительной частью людей как по отно-
шению к сохранению и постоянству 
окружающей социальной и природной 
среды, так и своей идентичности [4, 
p. 123]. Это и есть социальная легитим-
ность в самом широком смысле слова.
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С позиций постклассической пара-
дигмы принципиально важно пока-
зать, как именно происходит институ-
ционализация легитимного правового 
института в сложноструктурирован-
ном, мультикультурном постсовре-
менном социуме.

Процесс легитимации начинается с 
теоретического и нормативного пра-
вового (официального) формулирова-
ния того, что следует считать правом, 
с наделения юридическим значением 
некоторых социальных явлений и про-
цессов. Сегодня очевидно, что у чело-
вечества нет объективных, разумных, 
аподиктичных критериев определения 
справедливости или функциональной 
значимости норм права  – критериев 
приписывания справедливости или 
функциональной значимости социаль-
ным явлениям. Поэтому необходим 
анализ, как именно власть констру-
ирует право  – юридическую значи-
мость. При этом власть действует, оче-
видно, в своих интересах – укрепления 
собственного влияния. Однако она не 
может не учитывать внешние факто-
ры, оказывающимися ограничителями 
её произвола. К ним относится социо-
культурный и исторический контекст, 
включающий расстановку политиче-
ских сил.

Легитимность как процесс, про-
являющийся в дискурсивных юри-
дических практиках, существует на 
разных уровнях: микро  – мезо  – ма-
кро: на уровне интеракций (правоот-
ношений), обычаев, норм и институ-
тов права, правовой системы. Именно 
“уровневый” анализ следует исполь-
зовать для измерения легитимности 
права. Микроуровень легитимности 
права фиксируется в правоотноше-
ниях и простых формах реализации 

права. Одновременно эти практики 
воспроизводят правовые институты 
на мезоуровне. Правовые ценности, 
закреплённые в принципах права, и 
функционирование институтов права 
свидетельствуют о легитимности (или 
её определённой степени) правовой 
системы.

Легитимность правоотношений на 
микроуровне достигается повседнев-
ными практиками, в большей части 
оправдываемыми функциональностью 
или привычкой, формируемой социа-
лизацией. Хабитуализация (опривы-
чивание) правовых интеракций фор-
мирует правовые обычаи-практики, 
которыми наполняется содержание 
правовых норм и институтов. Инсти-
туционализация правоотношений 
в нормы и институты права всегда 
включает легитимность и проявляется 
в процессе интернализации.

Макроуровень легитимности пра-
ва – это уровень правовых ценностей, 
идеологии, обеспечивающих легитим-
ность правовой системы общества. 
Измерение правовых ценностей – одна 
из сложнейших задач юридической на-
уки. Проблема заключается в том, что 
ценности (включая и юридические) 
всегда и всеми нарушаются (в опреде-
лённой степени), но это не отрицает их 
существования. Ценность права, как и 
легитимность системы права в целом 
не могут быть эксплицированы эмпи-
рическим подсчётом их соблюдения. В 
обыденном правосознании ценности и 
принципы права существуют как само 
собой разумеющееся (это же харак-
терно и для теоретического и профес-
сионального уровней правосознания 
относительно “общих мест” – топосов 
юридической науки или практики, 
принимаемых без какой-либо рефлек-
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сии, например, таких идиоматических 
выражений, как “право регулирует 
общественные отношения”, “конститу-
ция охраняет наши права” или “целью 
наказания является перевоспитание 
осужденного”). Полагаю, что право-
вые ценности существуют до тех пор, 
пока они совершенно не “обесценива-
ются”  – не подвергаются полному от-
рицанию правосознанием или вообще 
не имеют практики реализации: в та-
ком случае они превращаются в “псев-
до- или антиценности”.

Легитимность правоотношения 
всегда может быть “оспорена” альтер-
нативным вариантом правовой инте-
ракции, а также юридической практи-
кой, осуществляемой вынужденно, не 
по доброй воле, а иногда и по принуж-
дению. Только анализ поведенческой 
юридической практики вместе с из-
учением правосознания (прежде всего 
повседневных типизаций, на основе 
которых приписывается юридическая 
значимость ситуациям и производит-
ся их классификация, категоризация и 
квалификация) акторов такой практи-
ки может дать более или менее точную 
оценку. Знание того, как именно люди 
воспринимают конкретные право-
вые ситуации и почему именно так 
действуют в них  – залог успешности 
прояснения легитимности права на 
микроуровне.

Не меньше проблем измерения 
легитимности на мезоуровне  – при-
менительно к правовому институту. 
Полагаю, что легитимность правово-
го института простирается от пол-
ного к нему доверия до критической 
его оценки. Такое измерение, как и 
любой опрос общественного мнения 
всегда обусловлены прежде всего по-
зицией интервьюера и способом фор-

мулировки вопроса. Поэтому более 
операциональна оценка легитимности 
правового института методом “от про-
тивного”  – т. е. его нелегитимности, 
когда население (возникает вопрос  – 
кто, в каком количестве и др.) полагает 
его нежелательность. В то же время и 
в этом случае необходимо учитывать 
погрешности и неопределенность “об-
щественного мнения” и даже мнения 
экспертов: и то, и другое формируется 
властью.

Вместе с тем парадоксом измерения 
институциональной легитимности 
права является относительная авто-
номность ментальной и поведенческой 
её – легитимности – сторон. Институт 
правил дорожного движения постоян-
но нарушается (как автомобилистами, 
превышающими скоростной режим, 
так и пешеходами, переходящими ули-
цу в неположенном месте), но это не 
отменяет его легитимности. Но если 
какой-либо институт права в течение 
нескольких поколений не воспроизво-
дится поведенческими практиками и 
при этом его оценка индифферентна – 
только в таком случае он превращает-
ся в социальную фикцию и может быть 
признан полностью нелегитимным.

Главный показатель легитимности 
системы права  – состояние правопо-
рядка. При этом сложная социальная 
организация современного социума, 
его мультикультурность (в широком 
смысле слова), в определённом смыс-
ле фрагментированность вынуждают 
говорить о множественной легитим-
ности или – иногда – о конфликте ле-
гитимностей на уровне правовой си-
стемы. Один и тот же институт права в 
разных социальных группах обладает 
разной степенью легитимности. Обще-
правовая (или общегосударственная) 
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легитимность проявляется в консенсу-
се (абстрактном общественном догово-
ре, который может быть имплицитным 
или латентным) основных социальных 
групп по поводу желательности право-
порядка в социуме. Такое общее соци-
альное представление о желательности 
правопорядка (социального мира) су-
ществует в ситуациях стабильности и 
находится всегда под угрозой оспари-
вания, вплоть до народных бунтов или 
революций. Поэтому единственным 
показателем легитимности правовой 
системы выступает её стабильность. 
При этом измерение легитимности 

правовой системы может быть про-
изведено только ретроспективно – по 
прошествии некоторого промежутка 
времени, достаточного для её оценки 
без политической ангажированности. 
Таковы далеко не все проблемы, свя-
занные с измерением легитимности 
права. Их сложность, противоречи-
вость и “сущностная оспоримость” не 
повод для того, чтобы отказываться от 
исследования актуальнейшей пробле-
мы современной юридической науки.

Статья поступила в редакцию:  
11.09.2018 г.
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КонСТиТуционное раЗграничение КомпеТенции между 
федерацией и еЁ СубъеКТами: иСТория и СовременноСТь

Нарутто С.В.1

Московский государственный юридический университет имени 
О.Е. Кутафина (МГЮА)
125993, г. Москва, ул. Садовая-Кудринская, д. 9, Российская Федерация

Аннотация. В статье исследуется эволюция конституционного разграничения компетен-
ции в Российской Федерации. Рассмотрены вопросы, связанные с закреплением и реа-
лизацией на практике конституционного разграничения компетенции между федерацией 
и субъектами федерации. Обращается внимание на эволюцию конституционной модели 
разграничения предметов ведения. Анализируются ст. 71–73 Конституции РФ, определя-
ющие действующую модель разграничения предметов ведения, а также конкретизируется 
содержание данных статей, текущее законодательство. Автор рассматривает различные 
мнения учёных относительно текста ст. 72 Конституции РФ, а также других конституци-
онных положений, имеющих отношение к разграничению компетенции в федеративном 
государстве. Сделан вывод о позитивной роли ст. 72 Конституции РФ, закрепляющей 
предметы совместного ведения Российской Федерации и субъектов РФ. Вместе с тем 
автор полагает, что федеральной власти необходимо самоограничение, не допускающее 
необоснованного вторжения в компетенцию субъектов РФ, фактического поглощения 
предмета регионального регулирования.

Ключевые слова: Конституция Российской Федерации, федерализм, субъекты Россий-
ской Федерации, предметы совместного ведения, компетенция субъекта федерации, пол-
номочия органов государственной власти, разграничение компетенции, Конституционный 
Суд.
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Abstract. The article explores the evolution of the constitutional delimitation of competence in 
the Russian Federation. The issues related to the consolidation and implementation in practice 
of the constitutional delimitation of competence between the Federation and the subjects of the 
Russian Federation are considered. Attention is paid to the evolution of the constitutional model 
of delimitation of the objects of reference. Articles 71–73 of the Constitution of the Russian 
Federation are analyzed, determining the current model of delimitation of the terms of reference, 
as well as specifying the contents of these articles in current legislation. The author considers 
experts’ opinions regarding the text of article 72 of the Constitution of the Russian Federation, 
as well as other constitutional provisions relating to the delimitation of competence in a federal 
state. The conclusion is made about the positive role of Article 72 of the Constitution of the 
Russian Federation fixing the joint jurisdiction of the Russian Federation and the subjects of 
the Russian Federation. The author argues that the federal government needs self-restraint to 
prevent unreasonable intrusion into the competence of the subjects of the Russian Federation 
and absorption of the subjects of regional regulation.

Key words: Constitution, federalism, the constituent entities of the Russian Federation, subjects 
of joint competence, the competence of the Federation, the powers of the state authorities, 
distribution of powers, the Constitutional Court.

Одним из основных принципов 
федерализма является разграниче-
ние предметов ведения и полномо-
чий между органами государствен-
ной власти федерации и органами 
государственной власти её субъектов. 
Под предметами ведения понимаются 
сферы общественных отношений, ре-
гулирование которых отнесено либо к 
компетенции федерации, либо к ком-
петенции субъектов федерации, либо 
к их совместной компетенции. Кон-
ституция любого федеративного госу-
дарства содержит ту или иную модель 
разграничения предметов ведения 
между федерацией и её субъектами в 
зависимости от размеров государства, 
его национального состава, степени 
разнородности общества, способа об-

разования федеративного государ-
ства и т. д. В этих моделях сочетаются: 
предметы ведения федерации; пред-
меты ведения субъектов федерации; 
предметы совместного ведения фе-
дерации и её субъектов; остаточная 
компетенция, не охваченная перечис-
ленными элементами. Универсальной 
модели разграничения компетенции 
между центром и регионами, которая 
подходила бы всем федеративным го-
сударствам, быть не может, хотя совре-
менные государства нередко учитыва-
ют зарубежный опыт федеративного 
строительства.

Разграничение предметов ведения 
и полномочий в федеративном го-
сударстве является весьма сложной 
проблемой, поскольку от того, на-
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сколько правильно он решён, зависит 
политическая и социально-экономи-
ческая обстановка в стране, а также 
её международное положение. Модель 
разграничения предметов ведения и 
полномочий зависит не только от объ-
ективных факторов, а также от мента-
литета народа, традиций в государстве. 
В научной литературе как прошлых, 
так и нынешних лет не прекращается 
дискуссия по вопросу оптимальной 
модели разграничения компетенции 
федерации и её субъектов. Большин-
ство учёных полагают правильным за-
крепление в Конституции предметов 
федерального ведения, поскольку их 
освоение необходимо для обеспечения 
общих интересов всего многонацио-
нального народа России и сохранения 
государственного единства.

В советский период разграниче-
ние властной компетенции союзного 
центра и республик было впервые за-
креплено в Договоре об образовании 
СССР 1922 г. и Конституции СССР 
1924 г., в соответствии с которыми со-
юзные республики объявлялись суве-
ренными, обладающими собственной 
территорией, бюджетом, конституци-
ей, сохраняющими право свободного 
выхода из Союза, устанавливающими 
наряду с единым союзным граждан-
ством республиканское гражданство.

Конституции России советского пе-
риода также содержали статьи, посвя-
щённые разграничению компетенции в 
РСфСР, однако модель разграничения 
предметов ведения между федерацией 
и её субъектами была иной. Так, в Кон-
ституции РСфСР 1978 г. устанавливал-
ся лишь перечень предметов ведения 
федерации «в лице её высших органов 
государственной власти и управле-
ния» (ст. 72), и указывалось, что «ав-

тономная республика вне пределов 
прав Союза ССР и РСфСР самостоя-
тельно решает вопросы, относящиеся 
к её ведению» (ст. 78). Предусматри-
валась возможность автономных ре-
спублик участвовать в решении во-
просов, отнесённых к ведению РСфСР 
и Союза ССР через высшие органы 
государственной власти и управления 
соответственно РСфСР и Союза ССР 
(ст. 79).

Отметим, что перечень предметов 
ведения субъектов федерации в ранее 
действовавших конституциях СССР и 
РСфСР отсутствовал.

Особое значение в период до при-
нятия ныне действующей Консти-
туции имел заключённый 31 марта 
1992 г. федеративный договор [19], 
который разграничил предметы веде-
ния между федеральными органами 
государственной власти и органами 
власти субъектов федерации с учётом 
их видов. Договор содержал перечни 
предметов федерального и совместно-
го ведения федерации и её субъектов. 
Как такового перечня предметов веде-
ния субъектов федерации Договор не 
содержал, однако два других перечня 
были закрытыми, что являлось опре-
делённой гарантией соблюдения прав 
субъектов федерации.

формулировки, касающиеся пред-
метов ведения республик и иных 
субъектов, в текстах договоров, со-
ставляющих федеративный дого-
вор, различались. Так, в Договоре «О 
разграничении предметов ведения 
и полномочий между федеральны-
ми органами государственной власти 
Российской федерации и органами 
власти суверенных республик в со-
ставе Российской федерации» закре-
плялось: «Республики (государства) в 
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составе Российской федерации обла-
дают всей полнотой государственной 
(законодательной, исполнительной, 
судебной) власти на своей террито-
рии, кроме тех полномочий, которые 
переданы (отнесены) в ведение фе-
деральных органов государственной 
власти Российской федерации в соот-
ветствии с настоящим Договором». В 
Договоре «О разграничении предме-
тов ведения и полномочий между фе-
деральными органами государствен-
ной власти Российской федерации 
и органами власти краёв, областей, 
городов Москвы и Санкт-Петербурга 
Российской федерации» содержалась 
иная формулировка: «Все полномочия 
государственной власти, не отнесен-
ные согласно статьям I и II настояще-
го Договора к ведению федеральных 
органов государственной власти Рос-
сийской федерации и к совместному 
ведению федеральных органов госу-
дарственной власти Российской феде-
рации и органов государственной вла-
сти краёв, областей, городов Москвы 
и Санкт-Петербурга, осуществляются 
органами государственной власти кра-
ёв, областей, городов Москвы и Санкт-
Петербурга самостоятельно в соот-
ветствии с Конституцией Российской 
федерации». Договор «О разграниче-
нии предметов ведения и полномочий 
между федеральными органами госу-
дарственной власти Российской феде-
рации и органами власти автономной 
области, автономных округов в составе 
Российской федерации» содержал сле-
дующее положение: «Все полномочия 
государственной власти, не отнесён-
ные, согласно статьям I и II настояще-
го Договора, к ведению федеральных 
органов государственной власти Рос-
сийской федерации и к совместному 

ведению федеральных органов госу-
дарственной власти Российской феде-
рации и органов государственной вла-
сти автономной области, автономных 
округов в составе Российской федера-
ции, определяются законами Россий-
ской федерации об автономной обла-
сти, отдельных автономных округах, 
принимаемыми Верховным Советом 
Российской федерации по представ-
лению соответствующих автономной 
области, автономных округов, други-
ми правовыми актами Российской фе-
дерации и осуществляются органами 
государственной власти автономной 
области, автономных округов самосто-
ятельно в соответствии с Конституци-
ей Российской федерации» [22, с. 221].

В апреле 1992 г. федеративный до-
говор по решению V Съезда народных 
депутатов Рф стал приложением, не-
отъемлемой частью российской Кон-
ституции. После принятия Конститу-
ции Рф 1993 г. договорный процесс 
продолжился. С 1994 по 1997 гг. было 
заключено 46 договоров о разграни-
чении предметов ведения, которые не 
соответствовали положениям Кон-
ституции. Например, в Договоре с 
органами власти Татарстана наряду с 
отнесением к ведению федерации во-
просов гражданства в Рф и помилова-
ния они также были предусмотрены и 
в числе предметов ведения республи-
ки. фактически сложилось параллель-
ное конституционному договорное 
разграничение предметов ведения и 
полномочий между органами государ-
ственной власти Российской федера-
ции и органами государственной вла-
сти различных субъектов Рф [16].

В конституциях республик в составе 
России содержались положения, отра-
жающие самовольное перераспределе-
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ние полномочий во многих областях, 
присвоение субъектами Рф предметов 
федерального ведения, включая оборо-
ну, международные связи, судоустрой-
ство, помилование осуждённых, фе-
деральную собственность, природные 
ресурсы и пр. Так, Конституция Тывы 
1993 г. предоставляла республике право 
принимать решения по вопросам войны 
и мира, объявлять военное положение, 
конституции Башкортостана 1993 г. и 
Республики Саха (Якутия) 1992 г.  – за-
коны о военной службе, Конституция 
Татарстана 1992 г.  – участвовать в обе-
спечении безопасности и обороноспо-
собности России. В этой Конституции 
за республикой также закреплялась 
абсолютная международная право-
субъектность, а именно: право вступать 
во внешнеэкономические отношения 
с другими государствами; заключать 
международные договоры; обменивать-
ся дипломатическими, консульскими, 
торговыми и иными представительства-
ми; участвовать в деятельности между-
народных организаций, руководствуясь 
при этом принципами международного 
права [5]. Однако сфера военно-стра-
тегических отношений, войны и мира, 
обеспечения национальной безопасно-
сти и обороноспособности всегда была 
и остаётся в исключительном ведении 
федерации.

Действующая российская Консти-
туция исходит из трёхчленной моде-
ли разграничения предметов ведения 
и полномочий между органами го-
сударственной власти федерации и 
органами государственной власти её 
субъектов. В ст. 71 и 72 Конституции 
приводится круг вопросов, составляю-
щих соответственно предметы ведения 
Российской федерации и предметы со-
вместного ведения.

формулировка «в ведении Россий-
ской федерации находятся», по сути, 
означает, что соответствующие сфе-
ры и отрасли хозяйства страны, виды 
имущества, определённые виды де-
ятельности, связанные, например, с 
обороной страны, обеспечением без-
опасности, установлением граждан-
ства Рф и т. п., являются предметами 
государственного регулирования на 
федеральном уровне [12]. Перечень 
предметов федерального ведения до-
вольно обширен и закрепляется в 18 
пунктах ст. 71.

федеральным законом от 24 июня 
1999 г. № 119-фЗ «О принципах и по-
рядке разграничения предметов веде-
ния и полномочий между органами 
государственной власти Российской 
федерации и органами государствен-
ной власти субъектов Российской 
федерации» был закреплён ряд прин-
ципов разграничения компетенции 
Российской федерации и её субъек-
тов, определены важнейшие поня-
тия: предметы ведения, компетенция 
и полномочия,  – регламентирована 
договорная практика, федеральный 
закон определён приоритетной фор-
мой разграничения предметов веде-
ния и полномочий. Кроме того, были 
установлены жёсткие пределы дого-
ворного процесса, исключающие его 
широкое применение в конституци-
онной практике. В последующем дан-
ный закон утратил силу, но основные 
положения, касающиеся разграниче-
ния компетенции, нашли отражение 
в федеральном законе от 6 октября 
1999 г. № 184-фЗ «Об общих прин-
ципах организации законодательных 
(представительных) и исполнитель-
ных органов государственной власти 
субъектов Российской федерации» 
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[17]. Перераспределение предусмо-
тренных ст. 71 Конституции предме-
тов ведения Российской федерации 
означает нарушение основ конститу-
ционного строя, основ правового ста-
туса личности в России и противоре-
чит Конституции Рф.

В решении вопросов собственного 
ведения федерации, закреплённых в 
ст. 71 Конституции, возможно участие 
субъектов Рф в тех случаях и пределах, 
которые предусмотрены федеральным 
законодательством в целях гармони-
зации интересов центра и регионов. 
Например, субъекты федерации согла-
совывают представление Генерального 
прокурора Рф о назначении на долж-
ность Президентом прокуроров субъ-
ектов Российской федерации (ст. 129 
Конституции Рф). Хотя гражданское 
законодательство составляет пред-
мет федерального ведения, субъекты 
федерации принимают собственные 
законы, регулирующие гражданско-
правовые отношения, в частности, о 
жилищной политике, о продаже жилых 
помещений государственного жилищ-
ного фонда и пр. Субъекты федерации 
делегируют своих представителей для 
участия в работе федеральных орга-
нов государственной власти или дей-
ствующих при них координационных 
структур, участвуют в подготовке и 
принятии федеральных нормативных 
правовых актов и пр. Субъекты заин-
тересованы: в том, чтобы участвовать 
в разработке федеральных экономи-
ческих, экологических и социальных 
программ, затрагивающих их жизнен-
ные интересы; в регламентации меж-
бюджетных отношений, деятельности 
на их территории федеральных учреж-
дений транспорта, связи, информации 
и т. д. Поэтому утверждение “исклю-

чительного” ведения федерации в от-
ношении предметов, перечисленных 
в ст. 71 Конституции как в текущем 
законодательстве1, так и в судебных 
решениях [9; 10; 11; 12; 13], а также в 
научной и учебной литературе [14, 
с. 15], вряд ли является верным, как, 
впрочем, и утверждение о предметах 
“исключительного” ведения субъектов 
Рф [3, с. 7]. Неслучайно в ранее дей-
ствовавших Конституциях и федера-
тивном договоре содержались положе-
ния об участии субъектов в решении 
общефедеральных вопросов.

Суть вопросов совместного веде-
ния Рф и её субъектов заключается в 
конструктивном сотрудничестве и вза-
имодействии при их решении органов 
государственной власти двух уровней, 
согласовании интересов центра и реги-
онов, несении солидарной ответствен-
ности за состояние совместных дел.

Положения ст. 72 Конституции Рф 
о совместном ведении в целях раз-
граничения полномочий органов го-
сударственной власти федерации и её 
субъектов конкретизируются прежде 
всего в текущем федеральном законо-
дательстве. Как правило, сначала при-
нимается федеральный нормативный 
правовой акт, затем – детализирующий 
его в пределах полномочий региональ-
ных органов акт субъекта федерации. 
При этом порядок принятия федераль-
ных законов по предметам совместно-
го ведения Российской федерации и 
её субъектов имеет ряд особенностей, 
которые определены федеральным за-
коном «Об общих принципах органи-
зации законодательных (представи-
тельных) и исполнительных органов 
государственной власти субъектов 

1 См., например, законы «О недрах», «Об 
экспортном контроле».
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Российской федерации» и, в частно-
сти, касаются правил учёта прав и за-
конных интересов субъектов Рф в фе-
деральном законодательном процессе. 
Кроме того, законом также установ-
лены основные принципы и порядок 
разграничения предметов ведения и 
полномочий при заключении догово-
ров между органами государственной 
власти Рф и органами государствен-
ной власти субъектов федерации о 
разграничении предметов ведения и 
полномочий, соглашений между феде-
ральными органами исполнительной 
власти и органами исполнительной 
власти субъектов Российской феде-
рации о передаче друг другу осущест-
вления части своих полномочий. 
Субъекты Рф вправе осуществлять и 
опережающее правовое регулирование 
по вопросам совместного ведения.

Рациональное распределение власт-
ных полномочий между центром и 
регионами является самой сложной 
проблемой федерализма. Институт со-
вместного ведения в научной и практи-
ческой среде признаётся наиболее про-
тиворечивым из-за неопределённости, 
неясности разграничения конкретных 
полномочий органов государственной 
власти Рф и органов государственной 
власти субъектов Рф по предметам, 
перечисленным в ч. 1 ст. 72. При этом 
палитра взглядов учёных и практи-
ков весьма разнообразна, вплоть до 
отрицания компетенции в сфере со-
вместного ведения, её “искусственно-
сти”. Основные проблемы видятся в 
отсутствии пределов федерального ре-
гулирования, излишней детализации 
федеральных законов по вопросам 
совместного ведения, что приводит к 
фактическому его размыванию. Учи-
тывая, что преобладающее количество 

законов субъектов Рф принимается по 
предметам совместного ведения, пре-
жде всего, в социально-экономической 
сфере, можно сделать вывод об огра-
ничении их правосубъектности в этих 
сферах и о тенденции централизации 
федеративных отношений.

В 2003 г. законодатель пошёл по 
пути установления двух видов полно-
мочий органов государственной вла-
сти субъектов Рф по предметам со-
вместного ведения: 1) полномочия, 
перечисленные в п. 2 ст. 26.3 феде-
рального закона «Об общих принци-
пах организации законодательных 
(представительных) и исполнитель-
ных органов государственной власти 
субъектов Российской федерации», 
осуществляемые органами субъекта 
Рф самостоятельно за счёт средств 
бюджета субъекта Рф (за исключением 
субвенций из федерального бюджета); 
осуществление указанных полномо-
чий может в порядке и случаях, уста-
новленных федеральными законами, 
дополнительно финансироваться за 
счёт средств федерального бюджета и 
государственных внебюджетных фон-
дов Рф, в том числе в соответствии с 
федеральными целевыми программа-
ми; 2) полномочия, осуществляемые 
органами субъекта Рф самостоятельно 
за счёт и в пределах средств бюджета 
субъекта Рф (за исключением субвен-
ций из федерального бюджета), если 
это не противоречит Конституции Рф 
и федеральным законам; эти полно-
мочия субъекты Рф возлагают на свои 
органы власти постольку, поскольку 
они не отнесены к полномочиям феде-
ральных органов или органов местно-
го самоуправления. По первому типу 
полномочий, осуществление которых 
финансируется из бюджета субъекта 
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Рф, федеральные законы не должны 
регулировать подробно порядок их 
реализации. Если финансирование 
полномочий органов субъектов Рф 
осуществляется из федерального бюд-
жета, федеральный законодатель впра-
ве детально урегулировать порядок их 
реализации, а также осуществления 
контроля. Что касается второго вида 
полномочий, их регулирование субъ-
ектами Рф возможно в большем объ-
ёме и по собственному усмотрению до 
принятия федерального законодатель-
ства. Однако перечень полномочий ре-
гиональных органов государственной 
власти по предметам совместного ве-
дения, осуществляемых данными ор-
ганами самостоятельно за счёт средств 
бюджета субъекта Рф, практически 
ежегодно изменяется, и ныне насчи-
тывает порядка 80 наименований, что 
обоснованно подвергается критике из-
за недостаточности ресурсового обе-
спечения, с которым непосредственно 
связано повышение эффективности 
власти субъектов Рф по реализации 
закреплённых за ними полномочий. В 
2016 г. в 76 субъектах Рф бюджеты ис-
полнены с дефицитом, и регионы не 
имеют возможности финансировать 
программы социально-экономическо-
го развития. Конституционным Судом 
сформулирована позиция о недопу-
стимости закрепления за субъектами 
Рф неопределённых по своему объ-
ёму и содержанию полномочий, при-
том что сами эти полномочия должны 
быть адекватными их конституцион-
ному статусу [7].

Так, представляется неприемлемой 
формулировка ч. 2 ст. 41 Конституции 
Республики Саха (Якутия), установив-
шая непонятное и не предусмотрен-
ное федеральным законодательством 

предварительное рассмотрение Го-
сударственным Собранием Якутии 
федеральных законов по предметам 
совместного ведения либо их рассмо-
трение в каком-то “порядке согласи-
тельной процедуры”. Вызывает так-
же возражение предусмотренное ч. 3 
ст. 41 право Государственного Собра-
ния Якутии ставить вопрос о приоста-
новлении действия федеральных за-
конов и иных нормативных правовых 
актов законов Рф, «если они нарушают 
федеративный или иной договор либо 
приняты в нарушение полномочий и 
предметов ведения Республики Саха 
(Якутия)» [4]. Получается, что респу-
блика самостоятельно будет решать 
этот вопрос, хотя это явно выходит за 
пределы её компетенции.

Тот факт, что федеральный зако-
нодатель конкретно определил полно-
мочия субъектов Рф по предметам 
совместного ведения, оставляя всё 
остальное федерации, явственно сви-
детельствует не только о централиза-
ции федеративной системы, но и об 
ограничении субъектов Рф в вопросах 
совместного ведения, которые факти-
чески вытесняются из неё.

Высказывается мнение о целесоо-
бразности по предметам совместного 
ведения установить законодательно 
перечень не региональных, а феде-
ральных полномочий, оставив другие 
полномочия органам субъектов Рф. 
Такой подход видится весьма демокра-
тичным, но практически трудно реа-
лизуемым в Российской федерации в 
силу различных обстоятельств. Имен-
но на федеральном центре лежит обя-
занность гарантировать равные права 
и достойную жизнь гражданам на всей 
территории государства. Безусловно, 
правовое регулирование субъектов 
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Рф по вопросам совместного ведения 
не должно быть чрезмерно урезанным, 
чтобы позволять субъектам оператив-
но выявлять нуждающиеся в регули-
ровании общественные отношения 
и эффективно восполнять законода-
тельные пробелы, вносить коррективы 
в нормативные правовые акты, мак-
симально учитывая местные особен-
ности, интересы населения, прожива-
ющего на их территории. федеральная 
политика должна быть направлена на 
установление разумного соотношения 
полномочий и финансов по предметам 
совместного ведения. При этом феде-
ральной власти необходимо стимули-
ровать принятие регионами самосто-
ятельных решений, способствующих 
их экономическому и социальному 
развитию, а также смягчить жёсткую 
модель централизации налоговых до-
ходов и обеспечить финансовое вы-
равнивание уровней бюджетной обе-
спеченности субъектов Рф.

В научной дискуссии по вопросу 
определения предметов совместно-
го ведения Российской федерации и 
субъектов Рф высказывается несколь-
ких вариантов их модернизации.

Так, многие учёные считают целе-
сообразным возвратиться к практике 
принятия основ законодательства как 
вида федерального закона, осущест-
вляющего рамочное правовое регу-
лирование по предметам совместного 
ведения [6, с. 592–623; 15, с. 138–153; 
20, с. 106; 23, с. 326]. Некоторые учё-
ные предлагают вообще отказаться от 
закрепления предметов совместного 
ведения и перейти к дуалистической 
модели разграничения компетенции: 
определению предметов ведения фе-
дерации и предметов ведения субъек-
тов Рф [2, с. 24] либо только фиксации 

предметов ведения федерации, под-
разумевая, что все иные предметы от-
даются в ведение субъектов [21, с. 10; 
24, с. 42–50].

И.А. Умнова, подвергая критике 
разграничение полномочий по пред-
метам совместного ведения «путём 
детализированного и казуистичного 
размежевания полномочий, усложня-
ющего правоприменение и дестабили-
зирующего систему разделения власти 
по вертикали», тем не менее правильно 
отмечает, что «совместное ведение  – 
это не искусственная юридическая 
конструкция, а результат естественной 
эволюции федеративных отношений, 
способ обеспечения совместного ре-
шения важнейших вопросов государ-
ственной и общественной жизни» [16, 
с. 45–55], поэтому отказ от института 
совместного ведения нежелателен при 
всей поверхностной привлекательно-
сти такого подхода. Цель совместно-
го ведения  – объединение кадровых, 
интеллектуальных, духовных, эконо-
мических и других государственно-
управленческих ресурсов на основе 
права как на всей территории России, 
так и на территории каждого отдель-
но взятого субъекта Рф с учётом его 
особенностей [1, с. 29]. Трудно пред-
ставить, например, что земельное или 
лесное законодательство будет пере-
дано в исключительное ведение Рос-
сийской федерации, в то время как се-
годня, будучи предметом совместного 
ведения, допускает региональное регу-
лирование с учётом местных климати-
ческих, экономических, социальных и 
иных особенностей субъектов Рф при 
условии установления на федеральном 
уровне единых правил, способствую-
щих охране природных ресурсов. При 
этом большое значение имеет пози-
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ция Конституционного Суда Рф: «Из 
федеративной природы взаимоотно-
шений между органами государствен-
ной власти Российской федерации и 
органами государственной власти её 
субъектов вытекает недопустимость 
произвольного присвоения органами 
государственной власти Российской 
федерации всей полноты полномочий 
по предметам совместного ведения, 
т. е. без учёта интересов субъектов 
Российской федерации и места их ор-
ганов власти в системе публичной вла-
сти» [5].

Конституция не устанавливает пе-
речня исключительных полномочий 
субъектов федерации. Тем самым она 
способствует развёртыванию ини-
циативы субъектов Рф, укреплению 
их самостоятельности. формулировка 
данной статьи об обладании субъекта-
ми Рф всей полнотой государственной 
власти вне пределов ведения Россий-
ской федерации и полномочий Россий-
ской федерации по предметам совмест-
ного ведения Российской федерации и 
субъектов Рф не означает признание 
за субъектами суверенных прав. Как 
указал Конституционный Суд Рф, по-
ложение о полноте законодательной и 
исполнительной власти субъектов Рф, 
которой обладают субъекты в порядке 
ст. 73 Конституции, следует рассма-
тривать в системном единстве не толь-
ко с положениями ч. 2, 5 ст. 76, соглас-
но которым по предметам совместного 
ведения издаются федеральные зако-
ны и принимаемые в соответствии с 
ними законы и иные нормативные 
правовые акты субъектов Рф, послед-
ние не могут им противоречить, а в 
случае противоречия действует фе-
деральный закон, но с положениями 
ч. 1, 2 ст. 77 о том, что самостоятельное 

установление субъектами Рф системы 
своих органов государственной власти 
должно соответствовать основам кон-
ституционного строя, общим принци-
пам организации представительных 
и исполнительных органов государ-
ственной власти, установленных фе-
деральным законом, и что в пределах 
ведения Рф и её полномочий по пред-
метам совместного ведения федераль-
ные органы исполнительной власти и 
органы исполнительной власти субъ-
ектов Рф образуют единую систему 
исполнительной власти в Российской 
федерации, а, следовательно, и те, и 
другие должны подчиняться единым 
принципам и правилам функциони-
рования этой системы [6]. Не только 
принадлежащая субъекту Рф полнота 
государственной власти, т. е. установ-
ленные ст. 73 Конституции пределы 
полномочий, но и приоритет норма-
тивного правового акта субъекта Рф, 
изданного по вопросам его собствен-
ного правового регулирования (ст. 76), 
а также самостоятельное установле-
ние субъектом Рф своей системы ор-
ганов государственной власти (ст. 77) 
не могут рассматриваться в качестве 
суверенных прав и суверенных полно-
мочий субъектов Рф со всеми вытека-
ющими последствиями.

Кроме того, из смысла ст. 73, а так-
же положений ст. 76 Конституции вы-
текает запрет федерации вторгаться в 
сферу собственного ведения субъектов 
Рф. Нарушение этой конституцион-
ной нормы влечёт за собой признание 
федерального закона неконституцион-
ным.

Предметы ведения субъектов фе-
дерации определены их конституци-
ями (уставами) на основе Конститу-
ции Рф и федеральных законов. Они 
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осуществляются органами законо-
дательной и исполнительной власти 
субъектов федерации. Вместе с тем ряд 
положений Конституции Рф закре-
пляет права субъектов Рф, к которым, 
в частности, относятся: образование 
органов власти субъектов Рф (ст. 11); 
принятие законов и иных норматив-
ных правовых актов (ст. 76); право 
законодательных (представительных) 
органов субъектов Рф на законода-
тельную инициативу (ст. 104); нали-
чие определённой территории (ст. 67); 
представительство интересов субъек-
та в Совете федерации (ст. 95); дача со-
гласия на изменение статуса субъекта 
Рф (ст. 66); право республик устанав-
ливать свои государственные языки 
(ст. 68) и др.

Перечень предметов собственного 
ведения субъектов федерации, содер-
жащийся в Конституциях республик 
(уставах иных субъектов), как прави-
ло, охватывает: принятие конституции 
(устава), внесение в них изменений и 
дополнений, контроль за их соблюде-
нием; собственное законодательство; 
административно-территориальное 
устройство; защиту государственно-
правового статуса субъекта; установ-
ление системы органов государствен-
ной власти, порядок их организации 
и деятельности, формирование госу-
дарственных органов государствен-
ной власти субъекта Рф, обеспече-
ние деятельности органов местного 
самоуправления; государственную 
собственность субъекта Рф; государ-
ственную службу субъекта Рф; госу-
дарственные награды и почётные зва-
ния субъекта Рф. Субъект федерации 
устанавливает региональный бюджет, 
налоги и сборы, фонды экономическо-
го, социального и культурного разви-

тия, осуществляет правовое регулиро-
вание политического, экономического 
и социально-культурного развития. 
Кроме того, в ведении субъекта на-
ходится осуществление международ-
ных и внешнеэкономических связей с 
субъектами иностранных федератив-
ных государств, административно-
территориальными образованиями 
иностранных государств, заключение 
международных соглашений.

Например, в соответствии со ст. 26 
Устава Московской области в ведении 
области находятся: а) принятие и из-
менение Устава, законов и иных нор-
мативных правовых актов области; 
б) административно-территориальное 
устройство области; в) установление 
системы органов государственной вла-
сти области, порядок их организации 
и деятельности; формирование област-
ных органов государственной власти; 
г) установление основ областной по-
литики и областные программы в об-
ласти экономического, экологического, 
социального, культурного и иного раз-
вития области; д) финансово-кредит-
ная, налоговая политика и организация 
бюджетного процесса в области; е) го-
сударственная собственность области 
и управление ею; ж) дороги, транспорт, 
пути сообщения области и связь; з) до-
говоры с субъектами Рф, междуна-
родные, внешнеэкономические и куль-
турные связи; и) учреждение наград, 
премий и почётных званий области, 
установление условий и порядка их 
присвоения и награждения; к) иные во-
просы, не отнесённые к ведению Рф, 
совместному ведению Рф и её субъек-
тов, а также к ведению муниципальных 
образований области [18].

Закреплённый в Конституциях 
республик и уставах других субъек-
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тов федерации перечень предметов 
их ведения не является исчерпываю-
щим. К компетенции субъектов Рф мо-
гут быть отнесены и другие вопросы, 
если это не противоречит Конститу-
ции Российской федерации. Например, 
законодатель субъекта Рф, опираясь 
на Конституцию Рф и федеральные 
законы, вправе предусмотреть соб-
ственное правовое регулирование по 
вопросу юридической силы решений 
своего конституционного (уставного) 
суда [8].

Кроме того, федеральные органы 
исполнительной власти Российской 
федерации при согласии органов ис-
полнительной власти субъекта феде-
рации могут передать этим органам 
осуществление части своих полномо-
чий. В свою очередь, органы испол-
нительной власти субъектов Рф по 
соглашению с федеральными органа-
ми исполнительной власти могут пере-
давать им осуществление части своих 
полномочий (ст. 78 Конституции Рф).

Провозглашённая в ст. 73 в её увяз-
ке со статьями 71, 72 Конституции 
свобода субъектов Рф на практике 
воспринимается неоднозначно, приво-
дит к путанице в разграничении пол-
номочий и судебным спорам. Напри-
мер, некоторые вопросы, не указанные 
в ст. 71 и 72 (в частности, ценные бу-
маги, банкротство, государственная 
служба, миграция, информационное 
право, дорожное движение, архивное 
дело, похоронное дело, транспланта-
ция, искусственное оплодотворение и 
пр.), вряд ли могут составлять пред-
меты исключительного ведения субъ-
ектов Рф.

Отсутствие в Конституции Рф 
перечня предметов собственного ве-
дения субъектов федерации нередко 

воспринимается как пробел, откры-
вающий простор для федерального 
вмешательства в дела субъектов Рф, 
позволяющий федеральному законо-
дателю в одностороннем порядке пере-
квалифицировать предметы ведения 
субъектов Рф в предметы собствен-
ного или совместного с субъектами 
Рф ведения. Неслучайно в настоящее 
время фактически треть субъектов 
Рф отказались от закрепления в своих 
основных законах перечня предметов 
собственного ведения (например, ре-
спублики Калмыкия, Башкортостан, 
Кировская область, Пермский край, 
Еврейская автономная область и др.). 
Такая ситуация при молчаливом со-
гласии федерального законодателя не 
может оцениваться положительно с 
точки зрения ответственности регио-
нов перед населением за решение этих 
вопросов.

Обеспечивая равноправие граждан 
и недопустимость его ограничения, 
федеральные органы государственной 
власти вправе осуществлять деталь-
ное регулирование в сфере собствен-
ных предметов ведения субъектов 
Рф, если соответствующие вопросы 
не регулируются субъектом Рф. Кон-
ституционный Суд Рф подтвердил 
правомерность федерального нормот-
ворческого вмешательства в предметы 
регулирования субъектов Рф [12]. От-
метим, что и в зарубежных федерациях 
суды также расширяют федеральную 
компетенцию, например, Верховный 
Суд США внёс значительный вклад в 
расширение федеральных компетен-
ций [25]. Вследствие возрастающей в 
современных условиях взаимозависи-
мости федеральных и региональных 
проблем приходится признать объек-
тивную невозможность чёткого, раз 
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и навсегда заданного каталога компе-
тенций федерации и её субъектов. Он 
всегда будет подвергаться корректи-
ровке, и отнюдь не в сторону усиления 
компетенции субъектов Рф.

Итак, конституционная модель раз-
граничения предметов ведения между 
Российской федерацией и её субъек-
тами вполне работоспособна, одна-
ко федеральной власти необходимо 

самоограничение (особенно при ре-
гулировании предметов совместного 
ведения), не допускающее необосно-
ванного вторжения в компетенцию 
субъектов Рф, фактического поглоще-
ния предмета регионального регули-
рования.

Статья поступила в редакцию:  
12.09.2018 г.
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К вопроСу о правовыХ оСноваХ СоциаЛьной беЗопаСноСТи

Седов А.А.1

Министерство иностранных дел Российской Федерации
119200, г. Москва, Смоленская-Сенная пл., д. 32, с. 34, Российская Федерация

Аннотация. В статье анализируются проблемы социальной безопасности в контексте 
правового обеспечения. Автором посредством проведённого исследования 
предпринимается попытка выделить правовые основы социальной безопасности. В 
исследовании используются исторический метод, метод системного и комплексного 
анализа, а также сравнительно-правовой. Научное исследование проблемы позволило 
показать сущностное значение исторического баланса прав и обязанностей для 
обеспечения социальной безопасности. Основные выводы автора могут быть 
использованы в учебной литературе по теории и истории права и государства, а также для 
анализа правовых концепций и норм с позиции социальной безопасности. Представлены 
новое определение социальной безопасности и авторская позиция её юридического 
основания. Автор приходит к выводу, что необходимо провести комплекс мероприятий в 
целях не просто включения категории “социальная безопасность” в систему российского 
права, но и создания правовых условий для её обеспечения.

Ключевые  слова: правовое обеспечение, социальная безопасность, угрозы, права и 
обязанности, фактор поступательного развития.

on tHe QUestIon oF tHe LeGAL BAsIs FoR socIAL secURItY

A. Sedov
Ministry of Foreign Affairs of the Russian Federation
32/34, Smolenskaya-Sennaya sq., Moscow, 119200, Russian Federation

Abstract.  The article analyzes the problems of social security in the context of legal support. 
Through the research, the author attempts to identify the legal foundations of social security. The 
study uses the historical method, the method of system and complex analysis, as well as com-
parative legal. Scientific research of the problem allowed to show the essential value of the histori-
cal balance of rights and obligations for ensuring social security. The author’s main conclusions 
can be used in educational literature on the theory and history of law and the state, as well as for 
the analysis of legal concepts and norms from the standpoint of social security. A new definition 
of social security and the author’s position of its legal basis are presented. The author concludes 
that it is necessary to carry out a set of measures in order not only to include the category “social 
security” in the system of Russian law, but also to create legal conditions for its provision.

Key words: legal support, social security, threats, rights and obligations, factor of progressive 
development.
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В работе «Социальные основания 
права»  г.В. Мальцев, рассматривая 
защитную функцию права в широ-
ком смысле, указывал на призвание 
права обеспечивать наибольшую 
безопасность человека в сложных и 
порой непредсказуемых условиях со-
циального взаимодействия. Он писал: 
«Общественное развитие слишком 
часто находится в нестабильном со-
стоянии, в нём много неполадок и 
срывов, но право должно придавать 
ему устойчивые формы, сохранять и 
поддерживать именно те порядки, ко-
торые наилучшим образом отвечают 
интересам людей. С этими задачами 
право некогда появилось в обществе, 
им оно служило на протяжении всей 
своей истории, а в будущем по мере 
возрастания сложности социальных 
структур способность права вносить 
порядок, определённость, надёжность, 
безопасность, предсказуемость, устой-
чивость в общественные отношения 
будет цениться чрезвычайно высоко» 
[8, с. 155].

Хотя академические науки, теория 
права и государства с историей госу-
дарства и права, очень мало, по мне-
нию автора, внимания до настоящего 
времени уделяли вопросу связи права 
и безопасности1, они дали большой 
фактологический и теоретический 
материал, безусловно показывающий, 
что вопросы правового регулирования 
и вопросы обеспечения безопасности 
человеческого общежития очень тесно 
переплетены, взаимосвязаны и взаи-
мозависимы. Прежде всего в силу их 
ведущих ролей в организации соци-
ального взаимодействия и развития. 
Данный тезис наиболее актуален в со-
временных условиях.

1 В социальном смысле.

Сегодня вполне закономерно воз-
никает потребность во внимательном 
рассмотрении названной связи между 
правом и социальной безопасностью. 
При этом есть понимание, что основ-
ное предназначение права  – это обе-
спечение “порядка и безопасности”. 
Можно говорить о признании права 
как одного из факторов достижения со-
циальной безопасности в современном 
мире. Каким же образом право может 
выполнить эту непростую задачу?

Понятие “социальная безопас-
ность” возникло в ХХ в. неслучайным 
образом. Общественные катаклизмы, 
сотрясающие в течение последних ста 
лет практически всё человечество, не 
только поставили под сомнение воз-
можность сохранения созданного за 
несколько тысячелетий культурного 
наследия, но и создали угрозу дальней-
шему цивилизованному развитию.

Прежде всего именно социальные 
революции, произошедшие в первой 
трети ушедшего века, радикальным 
образом повлияли на общий вектор 
дальнейшего развития человечества. 
Существенное влияние на изменение 
формы государства во многих странах, 
как в дальних уголках мира, так и воз-
ле границ Российской федерации, ока-
зали две мировые войны и всё больше 
разрастающееся количество локаль-
ных военных конфликтов, стремитель-
ный рост количества и губительных 
возможностей вооружения2, безответ-
ственное использование социально-
политических технологий (так называ-
емых сценариев “цветных революций” 

2 В современных условиях объективно воз-
росли возможности для террористических, 
идеологических, психологических, телекомму-
никационных и иных атак, часто подготавлива-
емых и проводимых с территории стран ближ-
него и дальнего зарубежья.

97

ISSN 2072-8557 Вестник Московского государственного областного университета. Серия: Юриспруденция 2018 / № 3



и “ситуаций управляемого хаоса” и 
др.), попытки международной изоля-
ции и создания “военного пояса” во-
круг России. К сожалению, в наши дни 
число факторов, негативно влияющих 
на международную обстановку, не со-
кращается.

В конечном итоге непростая ситу-
ация сохраняется и внутри страны. 
Распад СССР и обретение иной госу-
дарственно-правовой организации 
привели к появлению новых, ранее 
подробно не изучаемых отечествен-
ной наукой социальных явлений. Как 
справедливо констатирует А.В. Корнев, 
перед российским обществом непред-
сказуемо возникли в большом количе-
стве примеры “новых” угроз  – резкой 
имущественной дифференциации, бед-
ности значительной части населения, 
пугающей детской беспризорности и 
безнадзорности, преступности, нося-
щей массовый характер, наркотизма, 
коррупции государственного аппарата, 
отсутствия ясных перспектив обще-
ственного и государственного разви-
тия [7, с. 46]. К указанным проблемам 
можно добавить вопросы качества об-
разования и здравоохранения, роста 
государственного аппарата и числа 
работников государственных корпо-
раций, а также скачкообразный и сти-
хийный характер урбанизации, про-
ходящей в ущерб сельским районам, 
маргинализация слабо защищенных 
слоёв населения, эмиграция высоко 
квалифицированных кадров (“утечка 
мозгов”) и др. При этом следует отме-
тить значительные позитивные измене-
ния в социально-экономическом раз-
витии России в последние годы.

Перечисленные выше “новые” опас-
ности обуславливают потребность в 
серьёзном осмыслении увеличиваю-

щихся и обостряющихся социальных 
угроз, в корректировке правовой по-
литики в направлении создания ком-
плексной системы защиты российских 
граждан в социальной сфере.

В ходе дискуссии в рамках “Прези-
дентского круглого стола”, посвящен-
ного развитию современного граждан-
ского общества в России, было особо 
отмечено, что общественные преобра-
зования, происходящие в современный 
период в России и в мире в целом, на-
стойчиво требуют поиска новых моде-
лей обустройства и развития различ-
ных типов социума. По существу, речь 
идёт о создании иного государствен-
ного управления и нового общества, 
реализующих стратегию инновацион-
ного развития, государства и общества 
новых возможностей, гарантирующих 
безопасность и благополучие каждого 
человека. Вырабатываемая постинду-
стриальная инновационная система 
управления стремится к формирова-
нию социального взаимодействия но-
вого типа. Ныне жизнедеятельность 
государства и общества в России опре-
деляется прежде всего тем, как они 
“производят” своё будущее [1, с. 12, 13].

Анализ тенденций в развитии со-
временного российского права позво-
лил автору полагать следующее.

1. В наши дни проблема оптимиза-
ции управления социальной сферой, 
включая правовое обеспечение соци-
альной безопасности, становится наи-
более актуальной, стержневой. Но при 
этом остаётся мало изученной.

2. Оценивая усиление социальной 
напряжённости в современных усло-
виях, правоведы и политики сделали 
важное заключение о высокой вос-
требованности понятия “социальная 
безопасность” в силу её большого за-

98

ISSN 2072-8557 Вестник Московского государственного областного университета. Серия: Юриспруденция 2018 / № 3



щитного потенциала, а также инте-
гративного характера и ментальной 
доступности (идеологической общедо-
ступности).

3. Социальная безопасность отра-
жает специфику безопасности обще-
ства с точки зрения выявления, со-
хранения и реализации интересов 
развитой личности, различных соци-
альных групп и слоёв, при этом вы-
рабатывает механизм правового обе-
спечения безопасности институтов 
социальной сферы. Дальнейшее фор-
мирование и укрепление основ демо-
кратического правового Российского 
государства связано с повышением 
социальной роли правового порядка 
и институтов гражданского общества 
[14, с. 20].

Вопрос о том, когда впервые был 
применён термин “социальная без-
опасность”, остаётся дискуссионным. 
В большинстве энциклопедических 
статей отмечено, что понятие “соци-
альная безопасность” было введено в 
научный оборот после публикации в 
1983 г. книги американского полито-
лога Б. Бузана «Люди, государства и 
страх: Проблема национальной без-
опасности в международных отноше-
ниях» [16, с. 46]. Однако ещё в 1935 г. 
в США был принят закон о социаль-
ном страховании, более известный 
как «Акт о социальной безопасности». 
Его теоретические основы были под-
готовлены экономистом и правоведом 
Дж. Коммонсом1, изучавшим в рам-

1 Джон Роджерс Коммонс (1862–1945) 
в теории институциональной экономики 
основал социально-правовое направле-
ние. На основе многолетнего практиче-
ского опыта разрешения социальных кон-
фликтов, прежде всего в области трудовых 
отношений, им были подготовлены три 

ках разработанной им же “теории со-
циальных конфликтов” взаимосвязи 
как между экономикой и правом, так 
и между правом и безопасностью. Он 
полагал, что за счёт совершенствова-
ния законодательной и исполнитель-
ной деятельности государственных 
органов можно нейтрализовать боль-
шую часть конфликтов между людьми, 
что позволит достигнуть социальной 
безопасности.

Следует отметить, что понятие “со-
циальная безопасность” сравнительно 
быстро было воспринято зарубежной 
наукой, которая предполагает осторож-
ное отношение к общественным транс-
формациям и, как правило, стремится 
не допустить усиления социальной на-
пряжённости в собственных странах. В 
иностранной2 литературе в основном 
используется формулировка Б. Бузана, 
который под социальной безопасно-
стью понимает «способность общества 
сохранять свою сущность в изменяю-
щихся условиях при возможных или 
явных угрозах» [17, с. 23].

В российской науке используются 
различные интерпретации понятия 
“социальная безопасность”. Наиболее 
известны подходы В.В. Серебрянни-
кова [10], А.С. Хлопьева, А.П. Гераси-
мова, С.А. Тюшкевича, Н.П. Ващекина, 
М.И. Дзлиева, А.Д. Урсула, Р.Г. Янов-
ского и др.3.

крупных научных труда: «Правовые осно-
вания капитализма» (1924), «Институци-
ональная экономическая теория» (1934) 
и опубликованная уже после его смерти 
«Экономика коллективных действий» 
(1950) [6].

2 Европейской и американской.
3 Подробнее см.: Герасимов А.П. Роль го-

сударства и права в обеспечении социальной 
безопасности  // Общая теория права / под ред. 
В.В. Лазарева. М.: РАН, 1994; Серебрянников В., 
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Важным вектором, на который 
ориентировался автор в ходе своего 
исследования, послужит следующее 
положение из работы Н.А. фроловой: 
«Социальную безопасность следу-
ет понимать как качественно новую 
реальность, означающую для обще-
ства и личности наличие и функци-
онирование действенного комплекса 
механизмов и структур по созданию 
и развитию фундаментальных основ 
жизнеустройства, достижению устой-
чивого социального порядка, сохра-
нению и утверждению правовых и ду-
ховно-нравственных ценностей» [13, 
с. 22]. Такой подход следует рассма-
тривать как практический алгоритм, 
позволяющий решать задачи, возни-
кающие при осуществлении правовой 
политики по обеспечению социаль-
ной безопасности в России. При этом 
автор предлагает рассмотреть следу-
ющее определение социальной без-
опасности, понимаемой как состояние 
общественных отношений, при кото-
ром обеспечивается защищённость 
личности, социальных институтов и 
групп от угроз, способных в опреде-
лённых исторических обстоятельствах 
лишить их достойных условий жизни, 
нанести существенный ущерб соци-
альному статусу, исключить возмож-
ности для развития или уничтожить.

Названные возможные негативные 
последствия имеют исторические и 

Хлопьев А. Социальная безопасность России. М., 
1996. 352 с.; Тюшкевич С.А. О некоторых уроках 
обеспечения социальной безопасности  // Соци-
альная безопасность государства, общества, лич-
ности: состояние, проблемы, перспективы. М., 
1996; Ващекин Н.П., Дзлиев М.И., Урсул А.Д. Эко-
номическая и социальная безопасность в России. 
М.: Изд-во МГУК, 1999. 375 с.; Яновский Р.Г. Гло-
бальные изменения и социальная безопасность. 
М.: Academia, 1999. 358 с.

пространственные особенности и не 
только вытекают из проблем исклю-
чительно социальной сферы, а носят 
системный характер. Можно полагать, 
что проблемы социальной безопас-
ности имеют комплексный характер 
и пересекаются с проблемами иных 
видов безопасности в современном 
обществе.

В научной литературе существуют 
различные точки зрения о месте со-
циальной безопасности в общей тео-
рии безопасности и её соотношении 
с иными видами безопасности. Такое 
положение может объясняться раз-
нообразием и взаимопроникновением 
общественных отношений и объектов, 
подлежащих защищённости, а также 
сложной иерархичностью субъектов 
социальной безопасности. Указан-
ную особенность отметил профессор 
Р.Г. Яновский. Он писал о том, что не-
отъемлемыми компонентами социаль-
ной сферы являются экономические, 
политические, духовно-нравственные 
и иные аспекты, а в каждом из упомя-
нутых направлений присутствует со-
циальная безопасность в узком смысле 
[15, с. 39].

С большой уверенностью можно по-
лагать, что социальная безопасность не 
просто является самостоятельным ви-
дом безопасности наряду с обществен-
ной, экономической, политической, 
военной, экологической и другими, 
но и выступает в качестве консоли-
дирующей, императивной категории. 
При этом стремление к социальной 
безопасности предполагает не только 
учёт угроз (опасностей) и адаптацию 
к жизненным реалиям, но и активное 
противодействие социальным угрозам, 
включающее превентивные действия 
(предвидение, профилактика угроз 
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и т. д.) в целях устойчивого развития 
объектов социальной безопасности.

В свою очередь, следует констатиро-
вать, что от всех социальных опасно-
стей и угроз защититься невозможно. 
Поэтому надо защищаться от наибо-
лее приоритетных. А как определить 
такой приоритет? Во имя какой цели, 
ради какой общественной модели надо 
защищаться от растущих угроз?

История и теория государства и 
права наглядно показывают, что меж-
ду различными участниками соци-
ального взаимодействия закономерно 
возникали и продолжают возникать 
конфликты интересов, способные соз-
давать угрозы для фундаментальных 
гуманитарных величин (глобальных 
ценностей). В свою очередь, для реа-
лизации собственных интересов люди 
вынуждены вступать во взаимодей-
ствие с другими людьми, допуская ко-
ординацию интересов ради достиже-
ния значимых целей, подчиняя свои 
обязанности общим целям. При этом 
на современном этапе именно право 
призвано обеспечить консенсус прав 
и обязанностей, гармонию свободы и 
долженствования.

Сочетание исторического метода, 
метода системного и комплексного 
анализа, а также сравнительно-право-
вого метода позволяет определить 
правовое содержание (основание) 
регулятивного воздействия на обще-
ство в целях достижения социаль-
ной безопасности. Можно полагать, 
что государственно организованные 
общества обеспечивают своё суще-
ствование и развитие в силу сохране-
ния устойчивого соответствия между 
правами (возможностями) и обязан-
ностями (долженствованием) участ-
ников социального взаимодействия, 

которое складывается исторически на 
конкретно определённых территори-
ях1. Прежде всего именно в процессе 
производства общественно полезного 
продукта происходит основное рас-
пределение и взаимное обуславлива-
ние прав и обязанностей.

Однако установление определённо-
го соотношения прав и обязанностей 
в обществе далеко не всегда осущест-
влялось исключительно правовыми 
средствами. При этом если примирение 
между противоборствующими сторо-
нами в обществе обеспечивалось без 
достижения согласного баланса их прав 
и обязанностей, то ожидать длительно-
го социального мира не приходилось.

Безусловным достижением россий-
ского общества и его права является 
закрепление в ст. 6 Конституции Рос-
сийской федерации принципа един-
ства прав и обязанностей: «Каждый 
гражданин Российской федерации 
обладает на её территории всеми пра-
вами и свободами и несёт равные обя-
занности, предусмотренные Консти-
туцией Российской федерации».

При этом правовая практика пока-
зывает, что для исключения перекоса 
в интересах отдельных лиц или соци-
альных групп требуются научно обо-
снованные критерии для достижения 
общественного консенсуса, эквива-
лентности межличностных прав и обя-
занностей. Авторская позиция состоит 
в том, что на основе системного ис-
пользования выработанных человече-
ством основных правовых принципов 

1 По мнению автора, обеспечение реально-
го баланса между правами и обязанностями в 
общественных взаимоотношениях будет воз-
можно при организации всемерного автомати-
зированного процесса производства, достиже-
нии высочайшей производительности труда и 
гармоничной культуры общения.
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социального регулирования, прежде 
всего принципов взаимозависимости, 
координации, субординации, справед-
ливости, эквивалентности, можно до-
стичь реальной гармонии (единства) 
прав и обязанностей у субъектов об-
щественных отношений.

Коротко рассмотрим содержание 
перечисленных принципов. Принцип 
взаимозависимости основывается на 
совместном участии людей в обще-
ственно полезной деятельности и обу-
славливает необходимость социально-
го, а значит, и правового регулирования. 
Принцип координации предполагает, 
что на конкретном историческом этапе 
цивилизационного развития в процес-
се производства общественно полез-
ного продукта происходит выработка 
наиболее оптимальной для данного 
времени модели базового распределе-
ния межличностных прав и обязан-
ностей. В свою очередь, субординация 
(взаимообусловленность) отвечает за 
связь между правами и обязанностя-
ми представителей различных соци-
альных групп и их соответствие общей 
системе социального регулирования. 
Справедливость служит критерием для 
позитивной оценки существующих как 
отдельно взятых правовых явлений, 
так и социального порядка в целом. 
Она, также как и другие перечисленные 
принципы, обладает историческими 
(временными) и пространственными 
(территориальными) особенностями. 
Эквивалентность определяет меру, гра-
ницы прав и обязанностей, накладыва-
емых на участников общественных от-
ношений. Причём данная мера (норма) 
подвержена воздействию объективных 
и субъективных факторов. Глубоко ис-
следовавший базовый правовой прин-
цип “единство прав и обязанностей” с 

иными принципами российского права 
Т.С. Грачев убедительно показал объ-
ективно-субъективную природу право-
вых норм. Социальные нормы отража-
ют закономерности общественной и 
государственной жизни, и поэтому их 
содержание объективно. Вместе с тем 
правовые нормы заключают в себе во-
левой опыт государства, продукт созна-
тельного творчества законодателя и по 
форме юридического выражения всег-
да субъективны [3, с. 15–17].

На основе перечисленных выше 
принципов практически достижимы-
ми видятся основные цели правово-
го обеспечения социальной безопас-
ности. Можно лишь предполагать о 
колоссальной величине потенциала 
общественного развития, который мо-
жет быть обеспечен подлинным балан-
сом прав и обязанностей участников 
социального взаимодействия! Какая 
мощная позитивная энергия может об-
разоваться при достижении гармонии 
(баланса) прав и обязанностей между 
государством и гражданским обще-
ством, наукой и техникой и др.?

Правовое закрепление понятия “со-
циальная безопасность” можно про-
следить как в международных, так и в 
ряде национальных документов. Так, 
например, во Всемирной социальной 
декларации, принятой в 1995 г., предла-
гается всему международному сообще-
ству, ООН, многосторонним финансо-
вым учреждениям, всем региональным 
организациям, местным властям и всем 
субъектам гражданского общества вне-
сти свою лепту с целью уменьшения не-
равенства между людьми и сокращения 
разрыва между развитыми и развиваю-
щимися странами в рамках глобальных 
усилий по уменьшению социальной на-
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пряжённости и повышению социаль-
ной безопасности [4, с. 8].

В свою очередь, Российская феде-
рация в целях исследования факторов 
возникновения неумышленных, пред-
намеренных или природных инциден-
тов (аварий, кризисов, стихийных бед-
ствий) и разработки первоочередных 
действий выступила в 2001 г. с иници-
ативой разработки нового междуна-
родного стандарта. В настоящее время 
около сорока стран имеют статус пол-
ноправных членов международного 
стандарта «Социальная безопасность. 
Руководящие указания по обеспече-
нию готовности к инцидентам и не-
прерывности деятельности», а восем-
надцать стран – статус наблюдателей.

Действующий федеральный закон 
Российской федерации «О безопас-
ности», в отличие от аналогичного 
закона 1992 г. [5, ст. 1], не называет 
в прямой постановке объектов без-
опасности, однако в качестве предмета 
правового регулирования определена 
деятельность «по обеспечению без-
опасности государства, общественной 
безопасности, экологической безопас-
ности, безопасности личности и иных 
видов безопасности, предусмотрен-
ных законодательством Российской 
федерации» [12, ст. 1]. В свою очередь, 
«Стратегия национальной безопасно-
сти Российской федерации» закрепила 
в качестве базовых национальных ин-
тересов России объективно значимые 
потребности личности, общества и го-
сударства в защищённости и устойчи-
вом развитии [11, ст. 6].

В настоящее время аспекты соци-
альной безопасности в различных ва-
риантах присутствуют практически во 
всех федеральных документах, касаю-
щихся национальной безопасности, а 

также неоднократно в прямой поста-
новке регламентируются на местном 
и региональном уровнях. Поэтому 
можно говорить о закреплении поня-
тия “социальная безопасность” в рос-
сийском праве на федеральном уровне 
косвенно и на региональном уровне 
непосредственно. Однако до настоя-
щего времени рассматриваемая катего-
рия не имеет в Российской федерации 
официального общегосударственного 
нормативного правового признания1. 
Сегодня отечественная наука только 
приступила к выработке подробного 
перечня существующих и ожидаемых 
социальных опасностей и угроз с учё-
том множества направлений и уров-
ней человеческой деятельности.

Исходя из представления В.В. Ла-
зарева о праве как совокупности при-
знаваемых в данном обществе и обе-
спеченных официальной защитой 
нормативов равенства и справедли-
вости, регулирующих борьбу и согла-
сование свободных воль в их взаи-
моотношении друг с другом [9, с. 26], 
можно утверждать о потребности не 
только в дальнейшем изучении фено-
мена “социальной безопасности” как 
достаточно новой политической и пра-
вовой категории, но и в придании ей 
качества формальной определённости 
(нормативности), например, в форме 
конституционного принципа. Консти-
туционный принцип социальной без-
опасности может выступать в качестве 
эталона принимаемых правовых норм 
и решений на основе требований о 

1 Утверждение Президентом Рф 20 ноября 
2013 г. «Концепции общественной безопасно-
сти в Российской федерации» придало новый 
импульс дальнейшему изучению феномена со-
циальной безопасности в нашей стране. Одна-
ко определение данной категории не вошло в 
текст документа.
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взаимозависимости и взаимообуслов-
ленности, эквивалентности, скоорди-
нированности и справедливости.

Можно предположить, что в ин-
тересах недопущения расширения 
спектра и увеличения потенциального 
вреда социальных угроз может быть 
поставлен вопрос о формировании в 
рамках академической науки “теории 
государства и права” отдельного разде-
ла о теории социальной безопасности, 
рассматриваемой как необходимое ус-
ловие существования и развития госу-
дарственно-правовых явлений в силу 
их социального содержания.

В целом можно говорить о необхо-
димости большого комплекса меропри-
ятий, которые следует провести в целях 
не просто включения категории “со-
циальная безопасность” в систему рос-
сийского права, но и создания правовых 
условий для её обеспечения. Предпо-
лагаемые затраты могут быть достойно 
компенсированы посредством исполь-
зования социальной безопасности в 
качестве базового фактора поступа-
тельного развития Российского государ-
ства. Опора на возможности, гаранти-

рованные социальной безопасностью, 
вполне ожидаемо позволит повысить 
эффективность правового регулирова-
ния, которое, в свою очередь, обеспечит 
улучшение ситуации в стране в целом, 
поскольку опосредованно право влияет 
и на неправовую сферу.

Завершить краткий экскурс в область 
взаимосвязи права и социальной без-
опасности хочется словами  г.В. Маль-
цева: «В современном насильственном 
мире первая по жизненной значимости 
задача права состоит в нормативном 
обеспечении безопасности человека и 
общества. Ради неё люди на протяжении 
всей истории объединялись в общно-
сти, коллективы, создавали государства. 
Исходное и элементарное естественное 
право человека – свобода от опасностей, 
безопасность. Человек должен быть сво-
боден от угроз, направленных против 
его жизни, здоровья, достоинства, нор-
мального духовного и физического раз-
вития» [8, с. 190].

Статья поступила в редакцию:  
30.07.2018 г.
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доКТрина КуЛи и правиЛо диЛЛона: Современные пробЛемы 
америКанСКого иЗбираТеЛьного права
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344000, г. Ростов-на-Дону, ул. Горького, д. 88, Российская Федерация

Аннотация.  В статье представлена всесторонняя оценка современных проблем 
избирательного права и избирательного процесса США на национальном и региональном 
уровнях, показано актуальное состояние американского избирательного права и 
ведущихся научных дискуссий, описаны состояние американского избирательного 
процесса, ведущие правовые доктрины, исторический аспект и тенденции, имеющие 
важное значение для понимания места и цели американского законодательного 
и правоприменительного процесса. Автором произведён анализ эмпирического 
материала – законодательства США на национальном уровне, уровне штатов и уровне 
местного самоуправления, решений Верховного Суда США и иных судов, подзаконных 
нормативно-правовых актов (инструкций, рекомендаций, форм заявлений), научных 
публикаций и монографий по теме исследования. Методологию исследования составили 
сравнительно-правовой, формально-юридический, формально-догматический, 
конкретно-социологический, эмпирический, диалектический, аналитический методы, 
системный подход. Ведены в научный оборот ранее не освещавшиеся в российской 
науке работы американских теоретиков права Т. Кули и Дж. Диллона. Впервые 
исследованы и обобщены все федеральные законы США, касающиеся избирательного 
законодательства, включая актуальные изменения. Даны интерпретации некоторых 
положений законодательства и правопонимания избирательного законодательства 
США и правоприменительной практики. Озвучены лакуны законодательства, требующие 
дополнительного исследования.

Ключевые слова: Доктрина Кули, Правило Диллона, избирательное право, избирательное 
право США, моторный избиратель, регистрация избирателей, удостоверение личности 
избирателя, HAVA, NVRA, UOCAVA. 
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Abstract. The article provides the overall assessment of current problems of the US election law 
and electoral process at federal and local levels; the state of the US election law and ongoing 
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scientific discussions on it; leading legal doctrines; historical aspect and modern trends impor-
tant for the understanding of the role and aim of US electoral and law enforcement processes. 
The author analyzes the empirical material – US legislation at the national, state and local levels; 
resolutions of the US Supreme Court and other courts; sub-legal regulatory acts (instructions, 
recommendations, application forms), scientific publications and monographs on the topic 
under study. The research methodology consisted of comparative legal, formal legal, formal 
dogmatic, concrete sociological, empirical, dialectical, analytical methods, and a systemic ap-
proach. The works of Thomas M. Cooley and John F. Dillon that so far have not been covered 
in the Russian literature are introduced. All US federal laws relating to election law, including 
current changes, have been studied and summarized. Interpretations of certain provisions of 
the law and legal framework of US election law and law enforcement practice are provided. The 
lacunae of legislation requiring additional research have been revealed.

Key words: Cooley Doctrine, Dillon’s Rule, election law, U.S. election law, motor voter, enroll-
ment of voters, voter ID, HAVA, NVRA, UOCAVA.

Современные проблемы развития 
американского избирательного права 
во многом предопределены её истори-
чески сложившимся политико-терри-
ториальным устройством.

Соединённые Штаты Америки име-
ют биконституциональную модель 
двойной легитимности, когда каждый 
штат, имея свою собственную консти-
туцию и свою собственную судебную 
систему, черпает легитимность из двух 
источников  – Конституции США [11; 
2] и конституции штата, что система-
тически приводит к спорам о компе-
тенциях. Споры о компетенциях воз-
никают не только между федеральным 
центром и штатами, но и между феде-
ральной властью и органами местного 
самоуправления, а также между орга-
нами местного самоуправления и вла-
стями штата. Источниками различного 
понимания и толкования права явля-
ются различные правовые доктрины, 
используемые уполномоченными ор-
ганами при обнаружении пробелов в 
законодательстве. В США использу-
ются две правовые доктрины, разра-
ботанные теоретиками американского 
права, федеральными судьями Тома-

сом Кули (Thomas McIntyre Cooley) и 
Джоном Диллоном (John Forrest Dil-
lon). Это Доктрина Кули (Cooley Do-
ctrine Law) и Правило Диллона (Dillon 
Rule Law). Джон Диллон в своём реше-
нии от 1868 г. высказал мнение о том, 
что органы местного самоуправления 
не могут быть отделены от государства 
полностью, а являются зависимыми от 
парламентов штатов: «Муниципаль-
ные корпорации обязаны своим про-
исхождением и получают свои права и 
полномочия целиком от законодатель-
ного органа. Это вселяет в них дыха-
ние жизни, без которой они не могут 
существовать. А кто создаёт, тот может 
и разрушить. И если законодательный 
орган имеет полномочия разрушить, 
то, следовательно, имеет полномочия 
ограничивать и управлять» [10; 20]. 
Что контрастирует с решением 1871 г. 
по делу «Народ против Харлбата» То-
маса Кули, указавшим, что: «Местное 
самоуправление обладает абсолютны-
ми правами, и штаты не могут устра-
нить их» [29]. Своё решение он вынес, 
основываясь на им же разработанной 
правовой доктрине, опубликованной 
в виде научной монографии в 1868 г. 
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под названием «Трактат о Конститу-
ционных ограничениях, опирающих-
ся на законодательную власть штатов 
Американского союза» [12; 13], став-
шей юридическим бестселлером свое-
го времени и создавшим юридические 
основания как под правовой теорией 
Муниципальных государств (Local 
states) в XIX в. [25], так и под Общей 
теорией сетецентрического права и 
сетецентрических государств (General 
Theory of Netcentric Law and Netcentric 
states) [1; 4] в настоящее время. Прин-
ципиальным отличием указанных 
правовых доктрин является направ-
ление делегирования властных полно-
мочий: если по правилу Диллона вся 
власть принадлежит штатам и штаты 
делегируют часть своих полномочий 
на федеральный уровень (договорная 
федерация) и на уровень местного са-
моуправления, то согласно доктрине 
Кули вся полнота власти принадлежит 
местному самоуправлению (локаль-
ным государствам), которое делится 
своими властными полномочиями со 
штатами, которые затем делегируют 
часть полномочий на национальный 
уровень. По состоянию на 2018 г. 39 
штатов США следуют правовой док-
трине Диллона и 11 – доктрине Кули.

Освещение американских право-
вых доктрин особенно важно для все-
стороннего понимания глубинных 
проблем американского избирательно-
го законодательства и его применения.

США по праву могут считаться не 
только родиной современной изби-
рательной демократии, но и родиной 
многих ныне известных противо-
правных выборных технологий. Вся 
история эволюции американского из-
бирательного права и избирательного 
процесса неразрывно связана с электо-

ральной коррупцией [30] и носит реак-
тивный характер. О злоупотреблениях 
во время проведения избирательных 
кампаний в США можно делать вы-
воды не только из анализа судебных 
решений разных лет, основанных на 
действующем в то время законода-
тельстве, но и на основе классической 
литературы, описывающих реалии 
прошлого, к примеру, новеллы Марка 
Твена «Как меня избирали в губернато-
ры» [3]. Существующее американское 
законодательство и правотворчество 
есть не что иное, как отражение итогов 
длительной борьбы между представи-
телями республиканской и демократи-
ческой партий в виде аффирмативной 
дискриминации, фальсификаций и 
чрезмерно широких прав и властных 
полномочий местного самоуправления 
как организаторов выборов, получив-
шее название в научной литературе по 
избирательному и конституционному 
праву США как “локализм” (localism) 
[18; 23; 36; 41].

Как было отмечено выше, в США 
конституционная компетенция по ор-
ганизации избирательного процесса 
относилась к органам местного само-
управления независимо от уровня 
выборов, следствием чего являлось 
отсутствие федерального законода-
тельства о выборах и единой наци-
ональной системы избирательных 
комиссий. Каждая ветвь и уровень 
власти играют свою роль в регулирова-
нии избирательного процесса в США. 
Конституция США в своём разделе «О 
выборах» даёт лишь рамочные указа-
ния по организации избирательного 
процесса, закрепляя за штатами такой 
предмет ведения как «Время, Место 
и Способ проведения Выборов». По-
скольку детальное регулирование из-
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бирательного процесса относится к 
ведению субъектов федерации, в США 
существует большое конституцион-
но-правовое и правоприменительное 
разнообразие в зависимости от штата. 
Нормативно-правовые различия каса-
ются всех предметов законодательного 
регулирования  – времени голосова-
ния, финансирования избирательно-
го процесса, правил регистрации из-
бирателей, правил очного и заочного 
голосования, а также разграничения 
предметов ведения между субъектами 
федерации и органами местного само-
управления. 

Первая попытка унифицировать 
избирательное право в рамках страны 
была предпринята в 1965 г. принятием 
федерального закона «Об избиратель-
ных правах» [35], теоретической осно-
вой которого стали работы Алексан-
дра Гамильтона, писавшего в журнале 
«федералист» и полагавшего, что раз-
дел «О Выборах» Конституции США 
«возлагает основную ответственность 
за организацию выборов на субъекты 
федерации, но уполномочивает феде-
ральное правительство регулировать 
избирательный процесс “в последней 
инстанции”» [17]. Настоящий норма-
тивный акт, разработанный демокра-
тами, был призван положить конец 
вопиющим нарушениям избиратель-
ных прав расовых и этнических мень-
шинств, и считался для своего време-
ни революционным. Закон впервые 
прямо предписывал властям штатов 
и иным субъектам политической дея-
тельности привести в соответствие с 
федеральным законодательством свои 
нормативные и локальные норматив-
ные акты, касающиеся выборов и из-
бирательного процесса, а надзор за 
исполнением закона был выведен из 

компетенции прокуроров штатов и за-
креплён за генеральным прокурором 
США. Акт имел негативные послед-
ствия для Республиканской партии, в 
связи с чем в 1986 г. по их инициати-
ве был принят корреспондирующий 
федеральный закон «О голосовании 
военнослужащих и граждан, находя-
щихся за рубежом» [37]. Этим законом 
вводились обязательства для штатов и 
органов местного самоуправления по 
своевременному обеспечению граж-
дан, находящихся за пределами США 
либо призванных на военную службу, 
бюллетенями для голосования соглас-
но месту, где они были зарегистриро-
ваны в качестве избирателей. Закон 
вызвал неоднозначную реакцию как у 
властей уровня штатов, так и местно-
го самоуправления. Правоприменение 
закона, направленное на реализацию 
правовых предписаний, с момента 
введения настоящего акта проходило 
и проходит с многочисленными нару-
шениями в связи с физической невоз-
можностью его реализации многими, 
особенно небольшими по численности 
либо удалёнными муниципалитетами. 
Проблемы с реализацией федераль-
ного закона «О голосовании военнос-
лужащих и граждан, находящихся за 
рубежом», а также положительные по-
следствия для демократической пар-
тии подтолкнули республиканцев к 
разработке федерального закона «О ре-
гистрации избирателей» [27], который 
был принят Конгрессом США в 1993 г. 
в согласительном варианте с предста-
вителями Демократической партии, 
желавшими увеличить количество за-
регистрированных избирателей за счёт 
малоимущих граждан, меньшинств и 
мигрантов. Широкое распространение 
не только в прессе, но и у правопри-
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менителей получило неофициальное 
название настоящего акта  – «Закон о 
Моторном избирателе» (Motor Voter 
Act). Таким необычным наименова-
нием он обязан положениям закона, 
обязывающим субъекты федерации 
унифицировать заявления по выдаче 
либо замене водительского удостове-
рения (Driver’s license), постановке на 
регистрационный учёт транспортно-
го средства с заявлением о постанов-
ке на регистрационный учёт в каче-
стве избирателя. Таким образом, хотя 
полномочия регистратора граждан в 
качестве избирателей по месту про-
живания остались за избирательными 
комиссиями (election board), имею-
щими на уровне штатов юридический 
статус государственных агентств, как, 
например, в штате Северная Каролина 
[8], пункты регистрации избирателей 
были открыты в гражданской службе 
штата по регистрации автомобилей 
(State motor vehicle agencies), а также в 
офисах социальной помощи и помощи 
нетрудоспособным. Заявление о по-
становке на учёт в качестве избирате-
ля по месту жительства [28] является 
на сегодняшний момент идентичным 
иным заявлениям для обращения в 
государственные и муниципальные 
органы и направляемым соответству-
ющими операторами персональных 
данных в единую базу учёта избира-
телей в момент обращения граждан. 
Закон также содержит положения, 
обязывающие власти штатов унифи-
цировать систему и процедуру реги-
страции избирателей, внутри субъ-
ектов федерации создать институт 
обучения государственных и муници-
пальных служащих, ответственных за 
выборы, осуществлять контроль ис-
полнения федерального законодатель-

ства (NVRA) органами местного само-
управления и сообщать информацию 
о соблюдении закона заинтересован-
ному лицу. Главная конституционно-
правовая проблема указанного выше 
закона сводится к тому, что он наделяет 
субъекты федерации обязательством 
соблюдать федеральное законодатель-
ство независимо от принятого разгра-
ничения полномочий между уровнем 
штата и органам местного самоуправ-
ления. Согласно закону, надзор за со-
блюдением законности возлагается 
как на генерального прокурора США, 
так и на частных лиц. Критика закона 
теоретиками американского консти-
туционного права сводится к наруше-
нию законом базовых конституцион-
но-правовых принципов разделения 
властей в виде смешения компетенций 
различных уровней и ветвей власти. 
Однако на данный момент побеждает 
позиция правоприменителей, доказы-
вающая, что реализация закона в тех 
штатах, где он был имплементирован, 
позволила добиться позитивных по-
следствий для реализации гражданами 
своего конституционного права (изби-
рательного права) в виде увеличения 
количества зарегистрированных изби-
рателей на 11,4%, начиная с 1992 г. [40]. 
Что ставит реализацию избирательно-
го права гражданами выше принципа 
разделения властей.

Ещё одной особенностью амери-
канского конституционного и муни-
ципального права являются право 
органов местного самоуправления на 
хартии (уставы) и на право издавать 
локальные нормативно-правовые акты 
(“законы”) (Local Law). На территории 
одного штата могут располагаться:
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– уставные муниципальные образо-
вания, имеющие свои муниципальные 
“законы”, в том числе избирательные;

– муниципальные образования, 
реализующие свои полномочия в рам-
ках закона штата о муниципалитетах 
(Town Law), не имеющих устава и пра-
ва издавать “законы”;

– автономии (имеющие свою тради-
ционную правовую и избирательную 
системы, включая судебную, выведен-
ную из правового поля США на муни-
ципальном уровне и уровне штатов, и 
признающим только юрисдикцию Вер-
ховного Суда США);

– неинкорпорированные террито-
рии, подчиняющиеся напрямую штату.

Прецедент штата Нью-Йорк свиде-
тельствует, что уставной муниципали-
тет, к примеру Олбани (Albany County) 
[19], может свободно преобразоваться 
в два муниципальных образования  – 
Олбани (Albany County) и Грин (Greene 
County), породив уставной и неустав-
ной муниципалитеты [16], и какого-
либо унифицированного правила по 
получению привилегии в виде устава 
не существует. Между тем, делая ло-
гическое допущение, можно предпо-
ложить, что имплементация федераль-
ного избирательного законодательства 
наиболее эффективна по линии вер-
тикали власти: «федеральный центр – 
штат, следующий правовой доктри-
не “Правило Диллона”,  – неуставное 
муниципальное образование, реали-
зующее свои полномочия в рамках, 
определённых законом штата (Town 
Law)», и наиболее сложна по линии: 
«федеральный центр  – штат, следую-
щий правовой доктрине “Доктрина 
Кули”,  – уставное муниципальное об-
разование». В последнем приведённом 
нами случае, несмотря на обязатель-

ство, налагаемое на штат федераль-
ным законодателем об имплементации 
в свою правовую систему федеральной 
нормы права, субъект федерации, осо-
бенно по тем компетенциям, которые 
были им делегированы местному само-
управлению либо никогда не входили 
в его компетенцию, не может законом 
штата обязать муниципалитеты по 
аналогии, особенно если это уставной 
муниципалитет. В этом случае процесс 
носит взаимно-договорной характер 
и может затянуться на десятки лет. К 
примеру, последний из важнейших 
федеральных законов Америки  – «Об 
организации избирательной помощи 
в США» [16], был принят Конгрессом 
США в 2002 г., однако некоторые его 
положения, касающиеся удостовере-
ния личности избирателя (Voter Photo 
ID), были имплементированы в право-
вую систему штата Миссури в 2017 г. 
[24; 28], сделав его 34 штатом из 50, 
ратифицировавших положения феде-
рального закона. 

О медлительности американской 
правовой системы можно судить и 
по таким юридическим курьёзам, как 
нормотворчество законодателей штата 
Миссисипи, принявших закон штата о 
признании граждан негроидной расы 
субъектами, а не объектами права (по-
правка к Конституции США об отмене 
рабства 1865 г.) в 1995 г. Однако закон 
вступил в силу только в 2013 году, т. е. 
спустя 148 лет [31].

Таким образом, США можно по 
факту считать “страной разных скоро-
стей права”, что вызывает негативную 
реакцию федерального законодателя, 
который пытается исправить ситуа-
цию посредством принятия таких но-
вых общенациональных законов, как 
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федеральный закон США «Об органи-
зации избирательной помощи в США».

Указанный выше закон стал жёст-
кой реакцией федерального центра 
на проблемы с избирательным за-
конодательством и избирательным 
правом на местном уровне, отчётли-
во проявившиеся на выборах Прези-
дента США 2000 г. О решительности 
Вашингтона навести порядок в изби-
рательном процессе может говорить и 
принятие Кодекса о внутренней безо-
пасности США [38], включая поправки 
в пар. 101 гл. 1 вышеназванного Кодек-
са от 1 марта 2003 г., согласно которым 
Президент США создал Министерство 
внутренней безопасности США (U.S. 
Department of Homeland Security). В 
рамках Министерства внутренней 
безопасности было создано Управле-
ние по ведению биометрической иден-
тификации (Office of Biometric Identity 
Management), в задачи которого входит 
курирование избирательных комиссий 
США в части правильности (единоо-
бразия) регистрационного учёта из-
бирателей, который с 2002 г. ведётся 
по новым правилам и включает об-
ширную статистическую информацию 
о каждом избирателе США. Согласно 
положениям закона (HAVA), в отноше-
нии каждого избирателя Америки от-
ныне ведётся отдельная историческая 
запись, включающая следующую ин-
формацию:

1. фИО.
2. физический адрес проживания.
3. Электронный адрес.
4. Номер телефона.
5. Членство в политической пар-

тии либо иная политическая аффиля-
ция (сторонник).

6. История голосования (где, ког-
да, на каких выборах, в каких городах 

либо за рубежом голосовал избира-
тель).

7. История “неголосования” и 
причина (например, служба в армии).

8. Через какую систему избира-
тель был зарегистрирован (включая 
информацию о том, было ли вклю-
чение в список избирателей добро-
вольным (лично написал заявление 
о включении в список избирателей) 
либо автоматическим – “моторный из-
биратель”).

9. Этническая и расовая принад-
лежность.

10. Пол.
11. Дата рождения и возрастной 

ранг.
Дополнительно включаются в 

личную учётную запись избирателя 
следующая информация:

12. “Экстремальное голосование” 
(избиратель голосует слишком часто, 
т. е. не пропускает ни одних выборов).

13. Информация обо всём недви-
жимом имуществе избирателя.

14. Информация о наличии у из-
бирателя лицензии на охоту и рыбную 
ловлю.

15. Наличие в собственности во-
дного транспорта (катера, лодки, яхты, 
судна).

16. Наличие в доме купленного ог-
нестрельного оружия.

17. Наличие диплома врача.
18. Является ли избиратель бла-

готворителем или политическим 
жертвователем (вносил ли когда-либо 
деньги на чью-либо избирательную 
кампанию).

19. и др., например, наличие детей, 
гражданское состояние (в браке / раз-
ведён и пр.).

Таким образом, система избира-
тельных комиссий США по мере им-
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плементации федерального законо-
дательства штатами превратилась не 
только в статистическую службу по 
сбору персональных данных об из-
бирателе, но и институт регистрации 
избирателей по месту проживания. 
Наделение избирательных комиссий 
полномочиями выдавать Voter Pho-
to ID (паспорт избирателя  – аналог 
внутреннего паспорта гражданина 
Рф – для граждан США, не имеющих 
водительского удостоверения либо 
иного документа, подтверждающего 
личность гражданина США с фотогра-
фией) окончательно закрепило за из-
бирательными комиссиями функции 
регистратора граждан.

Анализ научной литературы США 
по этой проблеме показал, что вве-
дение Voter Photo ID является самой 
обсуждаемой в научной общественно-
политической литературе темой, осо-
бенно после решения Верховного Суда 
США в деле «Графство Шелби против 
Холдера», которым Верховный Суд 
признал неконституционным первый 
антидискриминационный закон США 
«Об избирательных правах». Суд свя-
зал неконституционность положений 
закона с изменением духа права, ука-
зав, что больше проблемы дискрими-
нации в США не существует, а указан-
ный закон «был принят очень давно» 
[14; 32].

Принятый Конгрессом США феде-
ральный закон «Об организации из-
бирательной помощи в США» (HAVA) 
был призван исправить следующие 
изъяны американского избирательно-
го процесса.

Во-первых, он налагает большое 
количество требований к системам 
голосования, используемым субъек-
тами федерации (т. е. к аппаратному и 

программному обеспечению, которое 
избиратели используют для голосова-
ния). Закон требует, чтобы системы 
голосования: позволили избирателю 
просматривать, перепроверять и из-
менять свой голос прежде, чем осу-
ществить окончательное голосование; 
предупреждали избирателя об ошиб-
ках в цифровом бюллетене, и, если из-
биратель проголосовал с нарушением 
установленных правил, дублировали 
итоги голосования в виде записи на 
бумажном носителе (в виде кассеты с 
рулонированной бумагой, вмонтиро-
ванной в машину для цифрового го-
лосования, на которой для избирателя 
воспроизводится итог его голосования 
в виде очевидного факта, после чего 
запись “прокручивается” далее) для 
возможности ручного пересчёта го-
лосов; были удобными для инвалидов 
и людей с ограниченными возможно-
стями. Указанные и некоторые другие 
положения закона стали обязательны-
ми для субъектов федерации и потре-
бовали отмены процесса голосования 
с помощью механических машин по 
перфокартам и модернизации систем 
голосования с переходом к оптическо-
му сканеру в комплексах обработки 
бумажных избирательных бюллетеней 
(КОИБ) с сенсорным экраном.

Во-вторых, закон ввёл правило, 
разрешающее избирателю проголосо-
вать досрочно или получить “времен-
ный голос”, если данные об избирателе 
отсутствуют в списках избирателей. 
Настоящее положение было введе-
но Конгрессом США для исключения 
возможности лишения избирателя его 
активного избирательного права из-за 
ошибок в списках избирателей.

В-третьих, чтобы создать единую 
национальную автоматизированную 
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систему списков избирателей. Как 
уже отмечалось, закон требует, чтобы 
каждый субъект федерации осуще-
ствил в рамках штата регистрацию из-
бирателей в единую государственную 
автоматизированную систему (ГАС), 
курируемую субъектом федерации, и 
утвердил только эту систему в качестве 
официальной при проведении всех ви-
дов и уровней выборов. Однако мето-
ды, которыми субъекты федерации 
будут осуществлять выполнение на-
стоящих положений закона, Конгресс 
США оставил на усмотрение штатов.

Рассматриваемый нами закон 
(HAVA) преследует также и такую 
цель, как изменение избирательных 
систем на всех уровнях, что, согласно 
действующему в США законодатель-
ству, приводит к противному Консти-
туции нарушению предметов ведения 
между субъектами федерации и ор-
ганами местного самоуправления. От 
признания федерального закона «Об 
организации избирательной помощи 
в США» (HAVA) неконституцион-
ным удерживают только положитель-
ные последствия, привнесённые им 
в избирательное законодательство и 
избирательный процесс. После вве-
дения в действие закона в штатах, 
имплементировавших его положе-
ния полностью, сократилось количе-
ство испорченных бюллетеней из-за 
ошибочных голосований и лишних 
“галочек” в бюллетенях. Статистиче-
ский анализ показал, что технические 
средства подсчёта голосов “потеряли” 
меньше голосов избирателей и мень-
шее количество избирателей не были 
допущены к голосованию из-за про-
блем с регистрацией избирателями по 
месту проживания. Начиная с 2000 г., 
70% органов местного самоуправления 

полностью изменили либо модернизи-
ровали свои избирательные системы и 
избирательный процесс, приведя его в 
соответствие с федеральным законом. 
Большинство участковых и террито-
риальных избирательных комиссий 
стали доступными для граждан с огра-
ниченными возможностями. Между 
тем во многих муниципальных обра-
зованиях (около 30% от всех по США), 
следующих доктрине Кули, т. е. при-
мату местного самоуправления над 
иными органами власти, органы мест-
ного самоуправления и их должност-
ные лица, ответственные за выборы, 
всё ещё руководствуются локальными 
нормативными актами и большин-
ством своих собственных избиратель-
ных процедур [1].

Освещение проблем, вытекающих 
из Конституции США в части обре-
тения и лишения избирательных прав 
граждан, неизбежно ставит перед нами 
вопрос о том, что американскими юри-
стами понимается под Конституцией 
США.

Большинство российских иссле-
дователей американского права за-
мечали, что по некоторым вопросам, 
имеющим важное общечеловеческое 
либо доктринальное значение, амери-
канские суды, разрешая дело, выно-
сят решения, начинающиеся словами 
либо имеющие в преамбуле слова, ана-
логичные этим: «Именем Бога наше-
го…», а сессии Верховного Суда США, 
согласно официальному регламенту 
начинаются аналогом молитвы, за-
канчивающейся словами «Бог спасёт 
Соединённые Штаты и этот честный 
Суд!» (God save the United States and 
this Honorable Court!) [34]. Дело в том, 
что в США первичным источником 
конституционного и, как следствие, 
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избирательного права до недавнего 
времени являлась Библия в Версии 
Короля Якова (King James Version) 
1611 г. [6], а в настоящий момент её 
новая редакция The New American 
Bible, Revised Edition (NABRE) [26], на 
которую наслаиваются труды Шарля 
де Монтескьё [13] и английского юри-
ста и теоретика права Уильяма Блэк-
стона [7]. Таким образом, “Полной 
Конституцией США” как источником 
конституционного права правильным 
будет считать Библию (американскую 
версию, т. к. она содержит апокрифы), 
труды Монтескьё и Блэкстона. А саму 
писаную Конституцию США по факту 
воспринимать скорее как последнюю 
главу Библии. Такая конституцион-
но-правовая позиция закреплена ре-
шением Верховного Суда США от 
29 февраля 1892 г. в деле «Церковь 
Святой Троицы против Соединен-
ных Штатов» [9], которым Верховный 
Суд США указывает, что США  – это 
христианская нация: “… is a Christian 
nation”, и даёт толкование для Кон-
гресса США. Следуя своему решению, 
Верховный Суд США в обязательном 
порядке требует указания имени Бога 
практически во всех служебных доку-
ментах. Даже в современной малозна-
чимой инструкции для приёма в колле-
гию адвокатов содержится отдельный 
выделенный жирным шрифтом аб-
зац, требующий упоминания Бога в 
дате выдачи свидетельства адвоката 
коллегиями: «The Certificate evidencing 
admission to the Bar of this Court contains 
the following words: “…in the year of our 
Lord, two thousand”» («Свидетельство, 
свидетельствующее приём в коллегию 
адвокатов этого Суда, содержит следу-
ющие слова: “…в году нашего Господа, 
две тысячи”») [21].

Анализ американской правовой 
системы через решения судов пока-
зывает, что, не найдя ответов в букве 
закона (официальной Конституции), 
суды США напрямую апеллируют к 
указанным выше трудам теоретиков 
и, если ответов не находится и у них, 
то к Библии как источнику права. Кос-
венно данную версию подтверждает и 
традиция принесения клятвы вступа-
ющего в должность избранного Пре-
зидента США на Библии как источни-
ке права, хотя история знает несколько 
исключений. Понимание устойчивой 
религиозно-конституционной связи 
поможет исследователям лучше разо-
браться и в проблемах реализации из-
бирательных прав граждан в США, од-
ной из которых, к примеру, выступает 
“мягкое” лишение активного избира-
тельного права граждан США, являю-
щихся последователями иных религи-
озных направлений, нежели одного из 
направлений протестантского христи-
анства, считающегося в США основ-
ным. К “мягкому” лишению активного 
избирательного права граждан можно 
отнести размещение участковых изби-
рательных комиссий (УИК) в баптист-
ских церквях, куда представителям 
других конфессий и толков вход вос-
прещён по религиозным соображени-
ям. По подсчётам автора, например, 
в штате Миссури количество УИКов, 
размещённых в церквях, может пре-
вышать 50%, остальные обычно обо-
рудуются в муниципальных школах. 
О законодательных нормах, позволя-
ющих лишать избирателя пассивного 
и активного избирательного права, 
развёрнуто изложено в работе автора 
«Шрифт как объект интеллектуаль-
ной собственности в законодательстве 
России и США» [5].
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Логика настоящего исследования 
требует описания и проблемы “юри-
дического бессмертия” избирателей, 
реализующих своё пассивное избира-
тельное право. Не углубляясь в юри-
дическую эволюцию исторических 
различий штатов США, обобщённо 
можно говорить о том, что большое 
количество противоправных действий 
в отношении оппонентов (в том чис-
ле убийств кандидатов на выборные 
должности) в XVIII–XIX вв. выну-
дило законодателей легислатур шта-
тов ввести юридическую фикцию «О 
юридическом бессмертии кандидата» 
до окончания избирательного про-
цесса. Введение в правовую систему 
настоящей фикции в корреспонден-
ции с правом наследования выборной 
должности (часто имеющим неписа-
ную, традиционную форму) близки-
ми родственниками, уменьшило риск 
наступления негативных последствий 
для зарегистрированных кандида-
тов (включённых в избирательный 
бюллетень) до и после окончания из-
бирательного процесса, но породило 
множество курьёзных последствий, в 
виде избрания умерших кандидатов. 
Одним из таких недавних избиратель-
ных курьёзов (на федеральном уровне) 
можно считать результат выборов в 
Сенат США в 2000 г., когда действую-
щий сенатор от штата Миссури Джон 
Эшкрофт (John Ashcroft) проиграл 
выборы разбившемуся в авиаката-
строфе оппоненту Мэлу Карнахану 
(Mel Carnahan; posthumously elected), 
ошибочно посчитав, что после смерти 
оппонента кампанию вести не нуж-
но. юридическая фикция “бессмер-
тия кандидата” позволила умершему 
участнику избирательного процесса не 
только дойти до дня голосования, но и 

одержать победу. В описанном выше 
случае вместо победившего умершего 
кандидата Мэла Карнахана исполнять 
полномочия сенатора от штата Мис-
сури на оставшийся до выборов двух-
летний срок его полномочий (2001–
2002 гг.) указом (the executive order) 
губернатора штата была назначена его 
супруга Джэйн Карнахан (Jean Anne 
Carpenter Carnahan) [39].

Ещё одним важным элементом из-
бирательного процесса в США счи-
тается уже разрешённая в правовом 
смысле проблема отказа в регистра-
ции кандидата. Американскими за-
конодателями проблема была решена 
включением в избирательный бюлле-
тень графы “write in” (“впиши свое-
го”), сделавшей процесс отмены реги-
страции кандидата на выборах либо 
отказа в регистрации кандидата не 
имеющим смысла вследствие того, что 
негативные последствия для канди-
дата не могли наступить, т. к. каждый 
избиратель, обладающий активным 
избирательным правом, мог собствен-
норучно вписать фИО кандидата, чья 
регистрация была отменена, в бюлле-
тень в графу “write in”. Подобные зако-
нодательные изменения, безусловно, 
имели позитивные последствия для 
всей избирательной системы США, 
снизив электоральную коррупцию и 
превратившись в своего рода развле-
чение для избирателей США, которых 
не устраивают кандидаты от двух глав-
ных партий. Такие избиратели вписы-
вают в бюллетень себя, своих соседей 
либо домашних животных, которые, 
особенно на муниципальных выборах 
в округах с небольшим количеством 
избирателей, регулярно побеждают. К 
примеру, в городе Талкитна, штат Аля-
ска, мэром города горожане избирают 
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таким образом кота Стаббса уже пят-
надцать раз подряд, что является ре-
кордом даже для США [15; 22].

В завершение автор хотел бы об-
ратить внимание на идущую в настоя-
щий момент технологическую и инсти-
туциональную реформу организации 
избирательного процесса в Америке, 
результаты которой только предсто-
ит исследовать и осмыслять. Начиная 
с выборов Президента США 2016 г., 
технологический и организационных 
процесс проведения выборов претер-
пел изменения, в частности, цифровая 
часть была передана вертикально ин-
тегрированной IT-компании Apple, соз-
давшей на базе вариаций iPad рабочие 
станции сотрудников избирательных 
комиссий и подключившей их к базам 
данных избирателей и других государ-
ственных органов [33]. Технологиче-
ская и институциональная модерни-
зация там, где она была реализована, 
привела к резкому уменьшению коли-
чества членов участковых избиратель-
ных комиссий и заменой их на сотруд-
ников избирательных комиссий (pool 
workers). При этом статус оставшихся 
членов избирательных комиссий стал 
сравним со статусом судьи суда общей 
юрисдикции – “избирательного судьи” 
(election judge). Это привело к измене-
нию статуса избирательных комиссий 
(election commission) до статуса ква-
зисудебного органа (election board), в 
которых избирательные судьи отправ-
ляют квазисудейские полномочия (ве-
дут избирательный процесс по анало-
гии с обычным судебным процессом), 
а работу, которую ранее выполняли 
члены комиссий, выполняют работ-
ники избирательных комиссий, на-
нятые по контракту на общественных 
началах. Несмотря на безвозмездный 

либо оплачиваемый символически ха-
рактер работы, количество желающих 
быть добровольным сотрудником из-
бирательных комиссий превышает ко-
личество вакантных мест потому, что 
настоящие должности являются госу-
дарственными либо муниципальны-
ми и на время действия заключённого 
контракта сотрудникам избиратель-
ных комиссий полностью оплачивает-
ся за счёт государства полис медицин-
ского страхования государственных 
служащих, дающий право пройти до-
рогостоящее лечение в лучших меди-
цинских учреждениях США.

В настоящей работе автор попытал-
ся насколько возможно всесторонне 
осветить основные проблемы избира-
тельного процесса и избирательного за-
конодательства США и таким образом 
обратить внимание заинтересованных 
участников избирательного процесса в 
Российской федерации. Если до 2016 г. 
система избирательных комиссий Рос-
сии по праву могла считаться передо-
вой по сравнению с американской, то 
реформы избирательного процесса в 
США, идущие по пути “догоняющего 
развития”, на момент написания ра-
боты начинают технологически опе-
режать организацию избирательного 
процесса в Рф в части цифровизации, 
чему следует уделить особо присталь-
ное внимание, т. к. технологические 
изменения предвосхищаются измене-
ниями законодательства. Отдельного 
внимания заслуживают идеи переда-
чи полномочий регистратора граждан 
по месту проживания от органов МВД 
системе избирательных комиссий (ре-
гистрация избирателей) и расширения 
активного избирательного права граж-
данина голосовать “против всех канди-
датов” до возможности “вписать своего 
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кандидата”, т. е. реализовать указанное 
выше право без ограничений и по сво-
ему усмотрению. Между тем многие за-
тронутые частные проблемы требуют 
отдельного глубокого исследования и 
освещения, что выходит за рамки це-
лей настоящей статьи. Так, остались не 
освещёнными: проблемы интеграции 
традиционного права американских 
индейцев в национальную правовую 
систему, в том числе в избирательное 
и конституционное право; проблемы 
использования языков национальных 
меньшинств в качестве официальных 
языков избирательного процесса, что 
имеет важно значение для компара-
тивного анализа права, т. к. не все ис-
следователи проинформированы о том, 
что русский язык является в некоторых 
штатах США официальным языком из-
бирательного процесса наряду с англий-
ским; проблемы не только лишения, но 
и восстановления избирательных прав 
в США; проблемы подсудности изби-
рательных исков в условиях двойной 

легитимности; проблемы отсутствия 
тайны волеизъявления в некоторых 
штатах; проблемы различного объёма 
пассивных избирательных прав граж-
дан США по рождению и натурализо-
ванных граждан; проблемы участия 
мигрантов в избирательном процессе и 
наделения мигрантов активным и пас-
сивным избирательным правом; про-
блемы создания избирательных цен-
тров штатов и др. Указанные и другие 
вопросы требуют глубокого изучения и 
анализа в рамках избирательного пра-
ва и процесса и, несомненно, обогатят 
российскую науку и практику. Автор 
осознано перечислил острые вопросы, 
стоящие перед законодателями, участ-
никами и организаторами избиратель-
ного процесса в США с целью пригла-
шения и вовлечения заинтересованных 
исследователей и практиков в дальней-
шую научную работу и дискуссию.

Статья поступила в редакцию:  
27.07.2018 г.
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Abstract. The article identifies some problems of legal regulation of the insurance of a credit 
agreement and suggests the ways of solving them. The authors analyze credit agreement in-
surance, current Russian legislation governing insurance in crediting and argue their position 
on this type of insurance activity. The research methodology included empirical methods of 
comparison, description, interpretation, theoretical methods of formal and dialectical logic, as 
well as historical, legal and comparative legal methods. Certain problems of legal regulation of 
credit agreement insurance are identified. The findings of the study can be the basis for further 
research. The necessity of legislative recognition of the general term ‘risk’ applied to any civil 
and business relationships is identified.
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Институт банковского кредито-
вания на сегодняшний день имеет 
широкое распространение как на от-
ечественном, так и на мировом рын-
ке. Предоставление средств в рамках 
кредитного договора обеспечивает 
перераспределение свободных денег 
и ведёт к развитию экономической 
системы государства в целом. Денеж-
ные средства становятся ключевым 
ресурсом, способствующим развитию 
современного предпринимательства, 
а также позволяющим улучшить усло-
вия жизни граждан. При этом креди-
тование является источником полу-
чения прибыли для банка, вследствие 
чего способствует его деятельности 
как важного института. Как известно, 
в любой сфере предпринимательских 
правоотношений возможен риск.

В последнее десятилетие увеличи-
лось количество видов договора стра-

хования. Законодатель не всегда успе-
вает проследить такие тенденции. Так, 
к перспективно развивающимся сфе-
рам страхования следует отнести стра-
хование кредитных рисков [14, с. 36]. 
Необходимо признать, что на сегод-
няшний день страховая деятельность 
является перспективным направлени-
ем предпринимательства. Однако раз-
витие такой сферы требует тщательно-
го государственного урегулирования 
[6]. Следует отметить, что отечествен-
ное законодательство в сфере страхо-
вания возникло относительно недав-
но. Ранее страховая сфера находилась 
под монополией государства и немыс-
лимо было развитие страхования в 
рамках свободного конкурирующего 
рынка. В отличие от отечественного 
страхования, страховое законодатель-
ство европейских стран и США имеет 
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длительную историю, поэтому оно яв-
ляется наиболее развитым.

Предпринимательская деятель-
ность в страховой сфере регулируется 
в следующих аспектах: непосредствен-
ное регулирование контролирующи-
ми органами деятельности страховых 
компаний и правовое регулирование 
договора страхования. Рост рынка 
страховых услуг в рамках отечествен-
ной экономики имеет неоднозначные 
характеристики. В 2017 г. по сравне-
нию с 2016 г. для рынка страхования 
без учёта услуг страхования жизни 
был характерен спад. По указанным 
показателям, темп роста рынка страхо-
вания жизни равен 54% [4]. На 2017 г. 
доля банка страхования на рынке 
страховых услуг составила почти 40%, 
а доля страховых компаний, связан-
ных с банками, выросла более чем на 
60%. Кредитные отношения в нашей 
стране распространены очень широко. 
Несмотря на экономический кризис, 
закредитованность населения растёт.

Для сферы страхования заёмщиков 
юридических лиц характерен 10% спад 
[16]. Страхование рисков кредитных 
договоров является перспективным 
сегментом развития экономики. Одна-
ко, как представляется, осуществление 
страховой деятельности допустимо 
только в рамках тех видов, которые 
установлены действующим россий-
ским законодательством. Отсутствие 
специальных норм, регулирующих 
страхование кредитных договоров в 
Российской федерации, приводит к не-
достаточной определённости предпри-
нимательской деятельности данного 
вида страхования в нашей стране.

На сегодняшний день в законода-
тельстве отсутствует нормативный акт, 
который отражает всю глубину риска 

по кредитному договору. Общие требо-
вания, предъявляемые к страхованию, 
содержатся в Гражданском кодексе Рф 
(часть вторая) [2] и в законе Рф от 
27.11.1992 № 4015-1 «Об организации 
страхового дела в Российской феде-
рации» [3]. В соответствии с указан-
ным законом страховщик имеет право 
осуществлять страхование только тех 
рисков, которые установлены действу-
ющим законодательством. Отдельные 
нормативные акты достаточно фраг-
ментарно регулируют страхование за-
логового имущества [21] и жизни за-
ёмщиков по кредитному договору [20].

Необходимо особо подчеркнуть 
сложности определения места рисков 
по кредитному договору в общей си-
стеме предпринимательских рисков. 
Многоаспектность данного вида риска 
предопределяет необходимость выде-
ления его особенностей. К ним следует 
отнести то, что риски:

1. возникают в раках кредитного 
договора;

2. выражаются в неисполнении 
обязательства заёмщиком;

3. ведут к несению убытков со 
стороны банка.

Полагаем, что эффективность пред-
принимательской деятельности по 
страхованию рисков кредитных до-
говоров зависит от правильной ква-
лификации таких рисков и верного 
определения их содержания. Пред-
принимательская деятельность стра-
ховщиков нацелена не только на полу-
чение прибыли, но и на обеспечение 
интересов страхователей. Страховые 
риски являются ключевым элементом, 
определяющим право страхователя 
или выгодоприобретателя на страхо-
вое возмещение.
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Теория распределения риска наибо-
лее применима для договорных отно-
шений, т. к. предполагает наличие бо-
лее одного лица и соглашения сторон 
по возложению риска на какую-либо 
из сторон. В правовой доктрине авто-
ры выделяют риск невозврата креди-
та и риск ответственности заёмщиков 
как виды страховых рисков. Р.Р. Тузова 
небезосновательно придерживается 
позиции о необходимости урегули-
рования отдельных видов страхова-
ния в рамках «Правил страхования» 
[18, с. 153]. Однако с позицией автора 
нельзя согласиться по следующим ос-
нованиям. В рамках кредитных до-
говоров более широкий диапазон ри-
сков, подпадающих под страхование; 
особенности отдельных видов страхо-
вой деятельности требуют принятия 
специального нормативного акта, в 
рамках которого осуществлялось бы 
регулирование такой деятельности.

Н.Н. Арефьева придерживается 
сходной позиции, выделяя те же стра-
ховые риски, что и предыдущий автор. 
Сторонами договора указанного вида 
страхования учёный называет стра-
ховую компанию (страховщик) и кре-
дитную организацию (страхователь) 
[1, с. 170]. Определённый автором круг 
лиц, участвующих в процессе страхо-
вания кредитных договоров, являет-
ся ограниченным. Право применять 
страховые услуги должно быть предо-
ставлено не только кредитору, но и 
заёмщику как стороне кредитного до-
говора. Правовой статус участников 
отношения по страхованию кредитных 
договоров на законодательном уровне 
не определён. Это ведёт к ущемлению 
интересов таких сторон, а также к не-
добросовестности их действий.

В цивилистической науке существу-
ет позиция, в рамках которой риски по 
договору страхования ответственности 
за невозврат кредита банку относятся к 
финансовым. Некоторые учёные также 
предлагают квалифицировать указан-
ный риск как предпринимательский [8, 
с. 92]. Хотя обязанность вернуть кредит 
возложена на заёмщика по кредитному 
договору, такое обязательство прису-
ще и другим обязательствам с участи-
ем кредитных организаций. Данный 
вывод сделан на основе анализа такой 
разновидности, установленной в феде-
ральном законе от 02.12.1990 № 395-1 
(ред. от 26.07.2017) «О банках и банков-
ской деятельности» [19], банковской 
операции, как размещение привлечён-
ных денежных средств от имени банка 
и за его счёт.

Рискам страхования, которые осу-
ществляются в рамках кредитного 
договора, присущи также некоторые 
черты как финансового, так и пред-
принимательского риска. Но одно-
значно относить риск кредитования 
к одному из указанных рисков недо-
пустимо. Это связано с тем, что риски 
кредитных договоров не только явля-
ются рисками банков, но и зависят от 
действий заёмщиков.

Помимо слабого, фрагментарного 
законодательного урегулирования дея-
тельности по страхованию кредитного 
договора, другой проблемой, связанной 
с данной сферой, является навязывание 
страховой услуги заёмщикам.

З.К. Кондратенко относит банк к 
инициаторам заключения договора 
страхования в рамках предоставляе-
мых кредитных услуг. Действительно, 
договоры страхования в данной сфере 
являются, по общему правилу, публич-
ными договорами. Ст. 426 ГК Рф пред-
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усматривает, что публичным догово-
ром признаётся договор, заключённый 
лицом, осуществляющим предприни-
мательскую или иную приносящую до-
ход деятельность, и устанавливающий 
его обязанности по продаже товаров, 
выполнению работ либо оказанию ус-
луг, которые такое лицо по характеру 
своей деятельности должно осущест-
влять в отношении каждого, кто к 
нему обратится (розничная торговля, 
перевозка транспортом общего поль-
зования, услуги связи в банковской 
сфере, страхование и т. п.) [10, с. 14].

Если пойти по пути квалификации 
договора страхования в качестве до-
говора присоединения и требования к 
суду об изменении его условий, истцу 
необходимо доказать, что условие, что 
при досрочном погашении кредитного 
договора страховая премия не возвра-
щается, является явно обременитель-
ным, подлежащим корректировке су-
дом. При этом неиспользованная часть 
страховой премии подлежит возврату. 
Такой иск должен быть удовлетворён 
судом как основанный на положениях 
ч. 2 ст. 428 ГК Рф. Против признания 
в суде договора страхования жизни и 
здоровья заёмщика недействительным 
(с опорой на ст. 16 Закона о защите прав 
потребителей) говорит то, что в судах по 
таким спорам сложилась неоднозначная 
практика, а также то, что предъявление 
такого иска косвенно может свидетель-
ствовать о злоупотреблении правом со 
стороны истца. Вопрос о том, какой из 
описанных алгоритмов будет оптималь-
ным, остаётся дискуссионным. Об их 
перспективах можно будет судить толь-
ко по результатам тщательного анализа 
судебной практики [17, с. 30].

Учёный полагает, что банку должно 
быть предоставлено право самостоя-

тельно страховать риски, возникающие 
в рамках кредитного договора [5, с. 79]. 
Ввиду неразвитости страхового зако-
нодательства, связанного с кредитной 
сферой, предоставление банку права 
страховать риски кредитования может 
привести к перенесению расходов по 
указанному виду страхования на заём-
щика через увеличение процентов по 
кредитному договору. В нормативных 
актах допустимо закрепить требования, 
которым должен соответствовать дого-
вор для необходимости его страхования.

В ходе реформы законодательства, 
регулирующего предпринимательские 
и коммерческие отношения, появи-
лись правила о нескольких новых спе-
циальных договорных конструкциях. 
Данные договорные конструкции по-
зволяют определять типовые условия, 
включаемые в содержание договоров, 
устанавливать общие правила дого-
ворного сотрудничества сторон в бу-
дущем. Существуют сложности при 
квалификации ряда имущественных и 
организационных договоров, опреде-
лении их правовой природы [6, с. 19].

Представляется необходимым 
учесть, что в правовой доктрине от-
сутствует системный анализ стра-
хования банковских кредитов как 
предпринимательской деятельности. 
Однако некоторые учёные рассматри-
вают указанное направление страхо-
вания. А.Д. Языков справедливо по-
лагает, что в рамках отечественного 
законодательства деятельность по 
страхованию кредитных договоров 
урегулирована в недостаточной сте-
пени. Однако автор придерживается 
позиции более глубокого урегулирова-
ния процесса страхования ипотечного 
кредита в рамках отдельного норма-
тивного акта с условным названием 
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«Об организации ипотечного стра-
хования в Российской федерации». 
В частности: расходы кредитора на 
страхование должны быть возмещены 
заёмщиком; размер страхового возме-
щения должен быть не больше суммы 
выданных кредитных средств; предо-
ставление заёмщику безусловного 
права на последующую ипотеку и др. 
[23, с. 18]. Спорность позиции автора 
выражается в недопустимости воз-
ложения на заёмщика расходов банка 
по страхованию кредита ввиду того, 
что стороной, несущей риск, является 
банк. А.Д. Языковым не разъяснены 
основания для предъявления со сторо-
ны страховщика к страхователю в лице 
заёмщика регрессионных требований. 
Предоставление заёмщику безуслов-
ного права является необоснованным, 
т. к. для защиты своих интересов банку 
должно быть предоставлено неограни-
ченное право оценки уровня кредито-
способности заёмщика, а также рисков 
последующих кредитных договоров.

Оценивая и изучая правовую при-
роду того или иного договора, можно 
выделить такие его конструкции, как, 
например, публичный договор, дого-
вор присоединения, договор в пользу 
третьего лица, смешанный, непоиме-
нованный и т. д. Это возможно, по-
скольку указанные конструкции поме-
щены в общие положения о договорах 
(гл. 27 ГК Рф) и при наличии прису-
щих им признаков в рассматриваемом 
договоре могут быть применены к 
нему. Данные конструкции являются, 
кроме того, самостоятельными по от-
ношению друг к другу [11, с. 29]. Это в 
полной мере следует отнести к догово-
ру страхования кредитного договора.

Страховая услуга может предо-
ставляться заёмщику как в форме за-

ключения индивидуального договора 
страхования (непосредственно со стра-
ховщиком), так и посредством присо-
единения заёмщика к договору коллек-
тивного страхования, заключённому 
между банком и страховой компанией. 
В последнем случае заёмщик заполняет 
соответствующее заявление о присо-
единении, а взамен получает памятку за-
страхованного или выписку из условий 
договора (программы) коллективного 
страхования [7, с. 71].

Несмотря на установленные зако-
нодателем ограничения соглашений 
между кредитными и страховыми 
организациями [13], в практике фе-
деральной антимонопольной службы 
(фАС России) коллективное страхова-
ние заёмщиков не рассматривается в 
качестве нарушения законодательства 
о конкуренции, если участие в про-
грамме коллективного страхования не 
было навязано заёмщику и последний 
имел возможность выбора  – согла-
ситься на участие в программе либо 
заключить индивидуальный договор 
страхования с самостоятельно вы-
бранной страховой компанией [15]. 
Аналогичный подход сформулирован 
в практике Верховного Суда Рф [12].

Страхование кредитного договора 
следует рассматривать как предприни-
мательскую деятельность, и поэтому 
необходимо провести общий анализ 
страховой деятельности как направле-
ния предпринимательства. А.В. Широ-
ков, рассматривая страхование в ука-
занном аспекте, выделяет следующие 
его этапы: формирование денежных 
фондов за счёт уплаченных премий; ис-
пользование средств таких фондов для 
интересов определённых лиц. Разделяя 
страховую деятельность на такие раз-
новидности, как самострахование, вза-
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имное страхование и страхование тре-
тьих лиц, автор полагает, что только 
последний его вид допустимо отнести 
к предпринимательской деятельности. 
Свою позицию учёный обосновал от-
сутствием в других видах страхования 
нацеленности на извлечение прибыли 
[22, с. 47]. Согласившись с аргумента-
цией автора ввиду её обоснованности, 
можно прийти к следующему выводу: 
деятельность по страхованию кредит-
ного договора является предприни-
мательской, за исключением случая, 
когда между страховой компанией и 
банком заключено соглашение о стра-
ховании кредитов последнего. Однако 
страховая компания и банк должны 
быть единой организацией, и вслед-
ствие этого страхование рисков банка 
не направлено на извлечение прибыли.

Анализ отечественного законода-
тельства и правовой доктрины позволил 
нам предложить следующие рекоменда-
ции по совершенствованию действую-
щего российского законодательства:

1. На страховую компанию и банк 
должна быть возложена обязанность 
по регистрации их объединения в 
виде банкостраховой группы в случае 
наличия между такими организация-
ми соглашения о страховании рисков 
банка. Банкостраховая группа должна 
являться отдельной организационно-
правовой формой юридического лица, 
устанавливающей упрощённый по-
рядок регистрации. Организационно-
правовой статус банкостраховой груп-
пы не должен влиять на изначальный 
статус её участников, а лишь возлагать 
на них дополнительные обязанности.

2. Урегулирование предпринима-
тельской деятельности в сфере страхо-
вания кредитного договора необходи-
мо осуществлять в рамках отдельного 

федерального закона с предполагаемым 
наименованием: «О страховании кре-
дитного договора». В рамках такого 
нормативного акта должны быть уста-
новлены требования по формированию 
страховых фондов по страхованию кре-
дитных договоров. В частности, такой 
страховой фонд должен быть не мень-
ше 1 млн. руб. или равен сумме страхо-
вых возмещений, которую страховая 
компания обязана будет выплатить при 
наступлении страховых случаев.

3. Необходимо сформулировать 
единое понятие кредитного риска как 
возможности наступления события, в 
рамках которого обязательства по ус-
ловиям договора с кредитной органи-
зацией могут быть частично или пол-
ностью не исполнены [14, с. 38].

4. Особенностью страхования в 
банковской сфере является его ак-
цесорность, т. к. такое страхование 
непосредственно связано с осущест-
влением банком своей деятельности. 
Указанное направление страхования 
нецелесообразно без его взаимосвязи 
с банковскими операциями и иными 
кредитными сделками. Видом таких 
договоров является договор страхо-
вания банковских кредитов. Полага-
ем, что особенности регулирования 
страхования кредитных договоров как 
вида предпринимательской деятель-
ности должны осуществляться в рам-
ках предлагаемого нами к принятию 
федерального закона «О страховании 
кредитного договора». В частности, 
определение страхования рисков кре-
дитного договора следует изложить в 
следующей редакции: «страхованием 
рисков кредитного договора является 
деятельность страховщика, которая 
направлена на возмещение убытков, 
возникающих у кредитора в лице бан-
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ка (кредитной организации) в рамках 
кредитного договора».

5. Страховая деятельность по страхо-
ванию кредитных договоров должна со-
ответствовать следующим требованиям: 
страховым компаниям следует информи-
ровать страхователя о критериях, предъ-
являемых к уровню кредитоспособности 
заёмщика; для осуществления указанной 
деятельности страховщики должны об-
ладать специальной лицензией.

Важность и актуальность избран-
ной темы предопределяются недоста-
точной разработанностью выбранных 
для исследования методологических 
проблем правового регулирования 
страхования кредитного договора, 
перспектив и тенденций его дальней-
шего регулирования. Содержащийся в 
статье материал и рекомендации по со-

вершенствованию действующего зако-
нодательства могут быть фундаментом 
для дальнейшего научного исследова-
ния правового содержания предпри-
нимательской деятельности по стра-
хованию рисков кредитных договоров.

Сделан вывод, что, осуществляя пред-
принимательскую деятельность, субъекты 
сталкиваются с группой рисков, требую-
щих специального правового регулиро-
вания в рамках страхования кредитного 
договора. Предложены отдельные реко-
мендации по совершенствованию действу-
ющего российского законодательства в 
направлении более детального урегулиро-
вания деятельности страховщиков в сфере 
страхования кредитных договоров.

Статья поступила в редакцию:  
04.09.2018 г.

ЛИТЕРАТУРА
1. Арефьева Н.Н. Договор банковского кредитования: дис. … канд. юрид. наук. Волго-

град, 2000. 197 с.
2. Гражданский кодекс Российской федерации (часть вторая) от 26.01.1996 № 14-фЗ 

(ред. от 29.07.2018) // Собрание законодательства Рф. 1996. № 5. Ст. 410.
3. Закон Рф от 27.11.1992 № 4015-1 «Об организации страхового дела в Российской феде-

рации» [Электронный ресурс] // Законодательство Российской федерации: [сайт]. URL: 
https://fzrf.su/zakon/ob-organizacii-strahovogo-dela-n-4015-1 (дата обращения: 31.08.2018).

4. Итоги 2017 года на страховом рынке: хуже ожиданий [Электронный ресурс] // Эксперт РА: 
[сайт]. URL: https://raexpert.ru/researches/i№sura№ce/itogi_2017 (дата обращения: 01.09.2018).

5. Кондратенко З.К. Некоторые вопросы заключения договоров банками с иными субъ-
ектами при осуществлении кредитования // Вестник Марийского государственного 
университета. Серия: Исторические науки. юридические науки. 2017. № 3. С. 79–84.

6. Косаренко Н.Н. Государство и страхование: монография. М.: фЛИНТА, 2016. 450 с.
7. Кратенко М.В. Страхование как способ обеспечения обязательств заёмщика по до-

говору потребительского кредита: некоторые вопросы теории и практики // Законы 
России: опыт, анализ, практика. 2015. № 9. С. 70–77.

8. Ледовской П.С. Договорно-правовое регулирование страхования рисков в банков-
ской деятельности: автореф. дис. … канд. юрид. наук. М., 2008. 24 с.

9. Левушкин А.Н. Специальные договорные конструкции: рамочный, опционный и або-
нентский договоры // Актуальные проблемы российского права. 2018. № 2. С. 19–20.

10. Левушкин А.Н., Пушкарева А.Н. Публичный договор об оказании платных медицин-
ских услуг и защита врачебной тайны: теория и практика применения // Гражданское 
право. 2016. № 3. С. 13–16.

131

ISSN 2072-8557 Вестник Московского государственного областного университета. Серия: Юриспруденция 2018 / № 3



11. Левушкин А.Н., федечко ф.И. Правовая сущность непоименованного договора и реали-
зация его в рамках принципа свободы договора // юридический мир. 2014. № 4. С. 27–30.

12. Обзор судебной практики по гражданским делам, связанным с разрешением споров 
об исполнении кредитных обязательств (утверждён Президиумом Верховного Суда 
Рф 22.05.2013) // Бюллетень Верховного Суда Рф. 2013. № 9.

13. Постановление Правительства Рф от 30.04.2009 № 386 «О случаях допустимости со-
глашений между кредитными и страховыми организациями» // Собрание законода-
тельства Рф. 2009. № 19. Ст. 2343.

14. Рахматуллина Л.Э. Кредитный риск: понятие и некоторые проблемы правового регу-
лирования // Вестник арбитражной практики. 2017. № 1. С. 36–38.

15. Решение Президиума фАС России от 05.09.2012 № 8-26/4 «О квалификации действий 
кредитных и страховых организаций в рамках договоров коллективного страхования 
жизни и здоровья заёмщиков» [Электронный ресурс] // Законодательство Рф: [сайт]. 
URL: http://legalacts.ru/doc/reshenie-prezidiuma-fas-rossii-ot-05092012-n (дата обраще-
ния: 31.08.2018).

16. Рынок банкострахования: итоги 2017 года [Электронный ресурс]  // Эксперт РА: 
[сайт]. URL: https://raexpert.ru/researches/i№sura№ce/ba№cassura№ce_2018 (дата обра-
щения: 01.09.2018).

17. Светличный А.Д. Возврат части страховой премии при досрочном погашении креди-
та // Гражданское право. 2018. № 2. С. 27–30.

18. Тузова Р.Р. Правовое регулирование страхования банковских интересов в России: 
дис. … канд. юрид. наук. Ставрополь, 2005. 168 с.

19. федеральный закон от 02.12.1990 № 395-1 «О банках и банковской деятельности» // 
Собрание законодательства Рф. 1996. № 6. Ст. 492.

20. федеральный закон от 21.12.2013 № 353-фЗ «О потребительском кредите (займе)» // 
Собрание законодательства Рф. 2016. № 27 (Ч. I). Ст. 4164.

21. федеральный закон от 16.07.1998 № 102-фЗ «Об ипотеке (залоге недвижимости)» // 
Собрание законодательства Рф. 1998. № 29. Ст. 3400.

22. Широков А.В. Страхование как вид предпринимательской деятельности: правовые 
вопросы: дис. … канд. юрид. наук. М., 2009. 199 с.

23. Языков А.Д. Концепция развития механизмов страхования и реструктуриза-
ции кредитов как методов поддержки системы ипотечного кредитования России: 
дис. … канд. юрид. наук. М., 2012. 202 с.

REFERENCES
1. Arefieva N.N. Dogovor bankovskogo kreditovaniya: dis. … kand. yurid. nauk [The Contract of 

Bank Lending: PhD Thesis in Juridical Sciences]. Volgograd, 2000. 197 p.
2. [The Civil Code of the Russian Federation (Part Two) dated 26.01.1996 no. 14-FZ (edited 

on 29.07.2018)]. In: Sobranie zakonodatel’stva RF [Collection of the Legislative Acts of the 
Russian Federation], 1996, no. 5, art. 410.

3. [The Law of the Russian Federation dated 27.11.1992 no. 4015-1 “On Organization of 
Insurance Business in the Russian Federation”]. In: Zakonodatel’stvo Rossiiskoi Federatsii [The 
Legislation of the Russian Federation]. Available at: https://fzrf.su/zakon/ob-organizacii-
strahovogo-dela-n-4015-1 (accessed: 31.08.2018).

4. [2017 Insurance Market Results: Worse Than Expected]. In: Ekspert RA. Available at: https://
raexpert.ru/researches/i№sura№ce/itogi_2017 (accessed: 01.09.2018).

5. Kondratenko Z.K. [Some Issues of Making Credit Agreements between Banks and Other 
Entities]. In: Vestnik Mariiskogo gosudarstvennogo universiteta. Seriya: Istoricheskie nauki. 

132

ISSN 2072-8557 Вестник Московского государственного областного университета. Серия: Юриспруденция 2018 / № 3



Yuridicheskie nauki [Bulletin of the Mari State University. Series: Historical Sciences. 
Jurisprudence], 2017, no. 3, pp. 79–84.

6. Kosarenko N.N. Gosudarstvo i strakhovanie [State and Insurance]. Moscow, FLINTA Publ., 
2016. 450 p.

7. Kratenko M.V. [Insurance as a Method of Securing Borrower’s Obligations under a Credit 
Agreement: Some Issues of Theory and Practice]. In: Zakony Rossii: opyt, analiz, praktika 
[The Laws of Russia: Experience, Analysis, Practice], 2015, no. 9, pp. 70–77.

8. Ledovskoi P.S. Dogovorno-pravovoe regulirovanie strakhovaniya riskov v bankovskoi 
deyatel’nosti: avtoref. dis. … kand. yurid. nauk [Legal Regulation of Risk Insurance in 
Banking: PhD Thesis in Juridical Sciences]. Moscow, 2008. 24 p.

9. Levushkin A.N. [Special Types of Contracts: Framework, Options and Subscription 
Agreements]. In: Aktual’nye problemy rossiiskogo prava [Current Problems of the Russian 
Law], 2018, no. 2, pp. 19–20.

10. Levushkin A.N., Pushkareva A.N. [Medical Treatment Contract and the Protection of 
Medical Confidentiality: Theory and Practice]. In: Grazhdanskoe pravo [Civil Law], 2016, 
no. 3, pp. 13–16.

11. Levushkin A.N., Fedechko F.I. [Legal Nature of Innominate Contract and Its Realization 
under Freedom of Contract Doctrine]. In: Yuridicheskii mir [Legal World], 2014, no. 4, 
pp. 27–30.

12. [Overview of Civil Cases Related to Disputes on the Execution of Credit Obligations (approved 
by the Presidium of the Supreme Court on 22.05.2013)]. In: Byulleten’ Verkhovnogo Suda RF 
[Bulletin of the Supreme Court of the Russian Federation], 2013, no. 9.

13. [The Resolution of the Russian Government dated 30.04.2009 no. 386 “On Cases of 
Permissibility of Agreements between Credit and Insurance Organizations”]. In: Sobranie 
zakonodatel’stva RF [Collection of the Legislative Acts of the Russian Federation], 2009. 
no. 19, art. 2343.

14. Rakhmatullina L.E. [Credit Risk: the Concept and Some Problems of Legal Regulation]. In: 
Vestnik arbitrazhnoi praktiki [Bulletin of the Arbitration Practice], 2017, no. 1, pp. 36–38.

15. [The Resolution of the Presidium of the Federal Antimonopoly Agency of Russia dated 
05.09.2012 no. 8-26/4 “On Qualification of Actions of Credit and Insurance Organizations 
under the Contracts of Collective Life and Health Insurance”]. In: Zakonodatel’stvo RF 
[The Legislation of the Russian Federation]. Available at: http://legalacts.ru/doc/reshenie-
prezidiuma-fas-rossii-ot-05092012-n (accessed: 31.08.2018).

16. [The Market of Bank Insurance: year 2017]. In: Ekspert RA. Available at: https://raexpert.ru/
researches/i№sura№ce/ba№cassura№ce_2018 (accessed 01.09.2018).

17. Svetlichnyi A.D. [The Return of the Part of Insurance Premium for Early Repayment of the 
Loan]. In: Grazhdanskoe pravo [Civil Law], 2018, no. 2, pp. 27–30.

18. Tuzova R.R. Pravovoe regulirovanie strakhovaniya bankovskikh interesov v Rossii: dis. … kand. 
yurid. nauk [Legal Regulation of Bank Interest Insurance in Russia: PhD Thesis In Juridical 
Sciences]. Stavropol, 2005. 168 p.

19. [The Federal Law dated 02.12.1990 no. 395-1 “On Banks and Banking”]. In: Sobranie 
zakonodatel’stva RF [Collection of the Legislative Acts of the Russian Federation], 1996, 
no. 6, art. 492.

20. [Federal Law dated 21.12.2013 no. 353-FZ “On Consumer Loan”]. In: Sobranie 
zakonodatel’stva RF [Collection of the Legislative Acts of the Russian Federation], 2016, 
no. 27 (p. I), art. 4164.

21. [Federal Law dated 16.07.1998 no. 102-FZ “On Mortgage”]. In: Sobranie zakonodatel’stva RF 
[Collection of the Legislative Acts of the Russian Federation], 1998, no. 29, art. 3400.

133

ISSN 2072-8557 Вестник Московского государственного областного университета. Серия: Юриспруденция 2018 / № 3



22. Shirokov A.V. Strakhovanie kak vid predprinimatel’skoi deyatel’nosti: pravovye voprosy: 
dis. … kand. yurid. nauk [Insurance as a Type of Business Activity: Legal Issues. PhD Thesis 
in Juridical Sciences]. Moscow, 2009. 199 p.

23. Yazykov A.D. Kontseptsiya razvitiya mekhanizmov strakhovaniya i restrukturizatsii kreditov 
kak metodov podderzhki sistemy ipotechnogo kreditovaniya Rossii: dis. … kand. yurid. 
nauk [The Concept of Development of Insurance Mechanisms and Restructuring Loans 
as Methods to Support Mortgage Lending in Russia: Legal Issues. PhD Thesis in Juridical 
Sciences]. Moscow, 2012. 202 p. 

ИНФОРМАЦИЯ ОБ АВТОРАХ
Левушкин Анатолий Николаевич – доктор юридических наук, профессор, про-
фессор кафедры предпринимательского и корпоративного права Московского 
государственного юридического университета имени О.Е. Кутафина (МГюА), 
профессор кафедры гражданско-правовых дисциплин Московского городского 
педагогического университета (МГПУ);
e-mail: lewuskin@mail.ru

Рахматуллина Лейсан Эмилевна  – аспирант Ульяновского государственного 
университета;
e-mail: leisan.rahm@gmail.com

INFORMATION ABOUT THE AUTHORS
Anatoly N. Levushkin  – Doctor of Law, professor, professor at the Department of 
Business and Corporate Law, Moscow State Law University named after O.E. Kutafin 
(MSLA); professor at the Department of Civil Law Disciplines, Moscow City Pedagogical 
University;
e-mail: lewuskin@mail.ru

Leysan E. Rakhmatullina – postgraduate student, Ulyanovsk State University;
e-mail: leisan.rahm@gmail.com

ПРАВИЛЬНАЯ ССЫЛКА НА СТАТЬЮ
Левушкин А.Н., Рахматуллина Л.Э. Некоторые проблемы правового регулиро-
вания страхования кредитного договора // Вестник Московского государствен-
ного областного университета. Серия: юриспруденция. 2018. № 3. С. 124–134.
DOI: 10.18384/2310-6794-2018-3-124-134

FOR CITATION
Levushkin A.N., Rakhmatullina L.E. Some Problems of Legal Regulation of 
Credit Agreement Insurance. In: Bulletin of Moscow Region State University. Series: 
Jurisprudence, 2018, no. 3, рp. 124–134.
DOI: 10.18384/2310-6794-2018-3-124-134

134

ISSN 2072-8557 Вестник Московского государственного областного университета. Серия: Юриспруденция 2018 / № 3



УДК 338.242:346.546.4;656.7.076
DOI: 10.18384/2310-6794-2018-3-135-145

КонСТиТуционный ЗапреТ монопоЛиЗации ЭКономичеСКой 
деяТеЛьноСТи и недоброСовеСТной КонКуренции (на примере 
правового регуЛирования в Сфере гражданСКой авиации)

Матвеева М.А.1

Российский университет транспорта (МИИТ)
127994, г. Москва, ул. Образцова, д. 9, стр. 9, Российская Федерация

Аннотация.  Автор предпринимает попытку выявить нормативный механизм, 
регулирующий взаимодействие хозяйствующих субъектов и разработанный государством 
в целях предотвращения монополизации экономической деятельности, поскольку 
существуют серьёзные проблемы недобросовестной конкуренции, в частности, в сфере 
гражданской авиации, что обусловливает иной подход к исследуемой проблематике. 
В ходе исследования применены исторический, сравнительно-правовой, формально-
догматический методы, метод комплексного анализа, статистический метод. Научное 
исследование позволило выявить декларативность эффективности существующих 
на сегодняшний день механизмов обеспечения конституционного запрета на 
монополизацию отдельных видов экономической деятельности и обосновать на научной 
основе необходимость совершенствования нормативной базы и устранения выявленных 
автором недостатков, приводящих к нарушению баланса интересов различных субъектов 
предпринимательской деятельности в области правового регулирования гражданской 
авиации (коммерческих перевозок) и, как следствие, к уменьшению доступности 
авиационных услуг для населения. Сделанные выводы могут быть использованы в 
учебной литературе по конституционному и транспортному праву, а также в качестве 
рекомендаций для правотворческой деятельности. Автором предложен оригинальный 
подход к совершенствованию нормативного механизма осуществления конституционного 
запрета монополизации экономической деятельности и недобросовестной конкуренции 
на примере правового регулирования сферы гражданской авиации.

Ключевые слова: антимонопольное регулирование, конституционный запрет монополи-
зации экономической деятельности, злоупотребление доминирующим положением, не-
добросовестная конкуренция.
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Abstract. The author attempts at identifying a state mechanism regulating the interaction of 
economic entities in order to prevent monopolization of economic activity, since there are seri-
ous problems of unfair competition, particularly in the field of civil aviation, which leads to a 
different approach to the issues under study. The research methods are historical, comparative 
legal, formal dogmatic, statistical and method of complex analysis. The study revealed the effi-
ciency of existing mechanisms for ensuring the constitutional ban on monopolization of certain 
types of economic activity is merely declared and substantiate scientific analysis is needed to 
improve the regulatory mechanism and eliminate the deficiencies identified by the author. Such 
deficiencies may lead to a disruption in the balance of interests of various business entities in 
the field of legal regulation of civil aviation (commercial traffic) and, as a result, to decrease the 
availability of aviation services to the public. The findings can be used in educational literature 
on constitutional and transportation laws, and serve as recommendations for law-making. The 
author proposed an innovative approach to improving the regulatory mechanism for the imple-
mentation of constitutional ban on monopolization of economic activity and unfair competition 
based on the example of legal regulation in civil aviation industry.

Key words: antimonopoly regulation, constitutional prohibition of monopolization of economic 
activity, abuse of dominant position, unfair competition.

Конкуренция между субъектами 
рыночного оборота и попытки моно-
полизировать те или иные отрасли 
экономики и торговли и получить от 
этого выгоду существовали с самого 
момента появления рыночных отно-
шений человечества. Интересный ана-
лиз данной проблемы в исторической 
ретроспективе, начиная со времён Ан-
тичности и включая примеры конку-
рентной борьбы и попыток введения 
государственного антимонопольного 
регулирования, проведён в исследо-
вании К.А. Писенко «Развитие анти-
монопольного права: от механизмов 
противодействия локальным спекуля-
тивным монополиям до современной 
системы антимонопольного регулиро-
вания» [8, с. 115]. С помощью много-
численных примеров из истории автор 
подчёркивает древность институтов 
антимонопольного регулирования.

Современная жизнь государствен-
ного регулирования механизмов 
конкурентной борьбы началась с ин-
дустриального прогресса в XIX в. и 
появления крупных предприятий, су-

щественно осложнивших жизнь более 
скромных конкурентов в развиваю-
щихся отраслях нефтеперерабатываю-
щего, транспортного и других секторов 
рынка. Данные обстоятельства вызва-
ли необходимость законодательного 
регулирования конкурентной борьбы 
и сдерживания монополий. Одним из 
первых государств, принявших меры 
по регулированию монополий на зако-
нодательном уровне, стали США. Пер-
воначально были приняты норматив-
ные акты на уровне штатов (Алабама 
в 1883 г., Канзас в 1889 г.), и, наконец, 
после кризиса, созданного компанией 
«Стандарт Ойл» на нефтеперераба-
тывающем рынке, Конгрессом США 
была принята так называемая Хар-
тия экономической свободы (1890 г.), 
более известная как Закон Шермана, 
действовавший уже на территории 
всего государства [10]. Цель приня-
того федерального законодательства 
заключалась в обеспечении защиты 
промышленности и торговли от моно-
полий и их злоупотреблений. Моно-
полистическая деятельность призна-
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валась уголовным преступлением, и в 
качестве санкции был зафиксирован 
штраф, конфискация имущества или 
тюремное заключение в зависимости 
от тяжести деяния, кроме того, сами 
соглашения и объединения, устанав-
ливающие монополию на какой-либо 
вид деятельности, считались нелеги-
тимными.

В России история современного 
антимонопольного регулирования на-
чинается сравнительно поздно по объ-
ективным причинам – данный инсти-
тут законодательства просто не мог 
существовать в условиях советской 
действительности, производства това-
ров на государственных предприятиях 
и необходимости выполнения госу-
дарственного плана. Вместе с тем, по 
мнению некоторых исследователей, со-
ветский период характеризовался про-
тиворечием в оценках роли конкурен-
ции в экономической жизни общества, 
которые прослеживаются в отдельных 
статьях Конституции СССР 1977 г. и 
Конституции РСфСР 1978 г., фикси-
рующих положения об экономической 
системе государства [4]. Базовая кон-
цепция, закреплённая в Конституциях, 
выражалась в прямом признании госу-
дарственной монополии в отдельных 
сферах экономики, однако отдельные 
статьи содержали такие термины, как 
поощрение новаторства, активное ис-
пользование хозяйственного расчёта, 
прибыли, себестоимости, других эко-
номических рычагов и стимулов. От-
дельные авторы в качестве альтернати-
вы конкуренции в социалистическом 
обществе указывают на существова-
ние института социалистического со-
ревнования [2; 14].

Активное формирование анти-
монопольной политики государства 

в России началось в 90-е гг. прошлого 
века. В 1990 г. был образован Государ-
ственный комитет РСфСР по анти-
монопольной политике и поддержке 
новых экономических структур в соот-
ветствии с законом Российской Совет-
ской Социалистической федератив-
ной Республики «О республиканских 
министерствах и государственных 
комитетах РСфСР». На текущий мо-
мент функции федерального антимо-
нопольного органа, контроля над дея-
тельностью естественных монополий 
и над соблюдением законодательства 
о рекламе, осуществляет федеральная 
антимонопольная служба, являющая-
ся сегодня главным антимонопольным 
органом.

Нормативная база, регулирующая 
в Рф основы конкурентной борьбы, 
выглядит следующим образом: Кон-
ституция Рф в ст. 8 провозглашает га-
рантии единства экономического про-
странства, свободного перемещения 
товаров, услуг и финансовых средств, 
поддержки конкуренции, свободы 
экономической деятельности, а в ст. 34 
устанавливается запрет на экономиче-
скую деятельность, направленную на 
монополизацию и недобросовестную 
конкуренцию [1]. Далее в иерархии 
нормативных актов, регулирующих 
рассматриваемую в статье пробле-
матику, стоит федеральный закон 
«О защите конкуренции», в котором 
устанавливаются организационные 
и правовые основы защиты конку-
ренции, в том числе предупреждения 
и пресечения монополистической 
деятельности и недобросовестной 
конкуренции, а также недопущения, 
ограничения, устранения конкурен-
ции органами государственной власти 
(ст. 1) [17]. Помимо вышеуказанного 
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базового акта, регулирующего основы 
конкурентной борьбы, можно назвать 
в качестве дополнительных источни-
ков федеральный закон Рф «Об осно-
вах государственного регулирования 
торговой деятельности в Российской 
федерации» [18], федеральный закон 
«О естественных монополиях» [16] и 
принимаемые во исполнение данных 
законов подзаконные акты органов 
исполнительной власти (например, 
постановление Правительства Рф от 
23.04.2008 № 293 «О государственном 
регулировании цен (тарифов, сборов) 
на услуги субъектов естественных 
монополий в транспортных термина-
лах, портах, аэропортах и услуги по 
использованию инфраструктуры вну-
тренних водных путей)», постановле-
ние Правительства Рф от 22.07.2009 
№ 599 «О порядке обеспечения досту-
па к услугам субъектов естественных 
монополий в аэропортах)».

При рассмотрении проблемы не-
обходимости вмешательства госу-
дарства в механизмы рыночной эко-
номики, в том числе конкурентной 
борьбы, возникают вопросы: до какой 
степени такое вмешательство необхо-
димо и желательно и в отношении ка-
ких субъектов предпринимательской 
деятельности такое вмешательство 
допустимо? Ведь свободный рынок 
до некоторой степени обладает соб-
ственными механизмами саморегули-
рования и устранения нежелательных 
ситуаций. Поэтому вопрос сужения 
и расширения субъектного состава 
регулирования антимонопольным за-
конодательством регулярно встаёт 
перед законодателем при принятии 
изменений, введении новых норма-
тивных актов. Понятно, что в общие 
нормы законодательства, касающиеся 

свободы конкуренции, недопущения 
вмешательства в коммерческую дея-
тельность, касаются всех субъектов 
торгового оборота. Однако отдельные 
отрасли и предприятия, например, 
имеющие существенное значение для 
нормального функционирования го-
сударства, подлежат особому регули-
рованию и контролю.

В качестве таких субъектов в пер-
вую очередь следует выделить есте-
ственные монополии, для регули-
рования деятельности которых был 
создан отдельный законодательный 
акт и издано множество подзаконных 
(см. выше).

Можно констатировать, что дей-
ствующее законодательство опреде-
лило и регулирующий орган, и не-
обходимый объём его полномочий, 
и субъектов предпринимательской 
деятельности, подпадающих под сфе-
ру антимонопольного регулирования, 
и меры воздействия на указанных 
субъектов. Означает ли это, что кон-
ституционный запрет монополиза-
ции экономической деятельности и 
недобросовестной конкуренции в до-
статочной степени соблюдается, и су-
ществующие законодательные меры 
по борьбе с недобросовестной кон-
куренцией эффективны и обеспечи-
вают баланс интересов субъектов как 
по вертикали (потребитель  – субъект 
предпринимательства), так и по гори-
зонтали (различные предприятия в од-
ной отрасли)?

Представляется, что более нагляд-
ным для целей настоящей статьи будет 
рассмотрение проблематики эффек-
тивности при соблюдении консти-
туционного запрета монополизации 
экономической деятельности и недо-
бросовестной конкуренции на приме-
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ре конкретной отрасли. Данный сектор 
экономики относится к транспортно-
му, и в качестве участников и потенци-
альных субъектов антимонопольного 
регулирования здесь можно назвать 
несколько категорий предприятий. 
Во-первых, это воздушные перевозчи-
ки, оказывающие услуги населению по 
воздушным перевозкам на договорной 
основе. Во-вторых, это аэропорты, ко-
торые непосредственно не вовлечены 
в отношения с потребителем, одна-
ко имеют существенное значение для 
осуществления воздушных перевозок. 
Причём последние относятся действу-
ющим законодательством к субъектам 
естественных монополий.

Применительно к воздушным пе-
ревозчикам конкурентный рынок и 
сдерживание неоправданного роста 
цен на их услуги на текущий момент 
обеспечивается, помимо нормативно-
го регулирования, следующими фак-
торами: достаточно большим коли-
чеством коммерческих перевозчиков, 
предлагающих свои услуги на том или 
ином направлении; предоставлением 
государством субсидий на перевозки 
в труднодоступные регионы России; 
убыточностью большинства регио-
нальных внутрироссийских направ-
лений, приводящей к невозможности 
завышать тарифы на пустующих рей-
сах1; и, наконец, сравнительно низким 
уровнем располагаемых доходов насе-
ления в регионах [15].

Вместе с тем государство в лице фе-
деральной антимонопольной службы 
имеет доступные механизмы для кон-
троля и корректирования ситуации на 

1 По данным за 2011–2016 гг. в соответствии 
с Отчётом ТКП «Информация о деятельности 
воздушного транспорта (2000–2016 гг.) и авиа-
компаний России» [5].

рынке авиаперевозок в случае, когда 
возникают угрозы нарушения балан-
са интересов пассажиров и перевоз-
чиков на том или ином направлении. 
Указанные механизмы выражаются в 
полномочиях фАС, зафиксированных 
в постановлении Правительства «Об 
утверждении Положения о федераль-
ной антимонопольной службе», в част-
ности, п. 5.3.1.8 указанного постанов-
ления предоставляются полномочия 
по анализу состояния конкуренции в 
целях установления доминирующего 
положения хозяйствующего субъекта 
за соответствием антимонопольному 
законодательству соглашений между 
хозяйствующими субъектами, кото-
рые могут быть признаны допустимы-
ми в соответствии с антимонополь-
ным законодательством [12].

На практике данные полномочия 
выражаются в направлении хозяй-
ствующим субъектам (перевозчику) 
запросов (как правило, на основании 
писем и претензий от населения) о 
предоставлении информации о состо-
янии тарифной политики на том или 
ином направлении воздушных пере-
возок. В случае, если фАС усматрива-
ет в тех или иных действиях перевоз-
чиков нарушение антимонопольного 
законодательства, выносится решение 
(предписание) в соответствии с нор-
мами Кодекса об административных 
правонарушениях, который содержит 
ряд санкций в отношении субъектов 
предпринимательской деятельности за 
нарушение законодательства о защи-
те конкуренции (ст. 14.31, 14.32, 14.33, 
14.40 КоАП) [3]. При этом следует от-
метить, что перевозчики достаточно 
часто обжалуют указанные решения 
антимонопольного органа в суде, при-
чём судебная практика далеко не всег-
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да поддерживает позицию фАС [6; 7; 
11]. В приведённых в качестве примера 
решениях судов фигурировали пред-
писания антимонопольного органа 
(выступающего в качестве ответчика): 
достижение хозяйствующими субъ-
ектами соглашения в письменной или 
устной форме, которое привело к уста-
новлению и поддержанию цен (судом 
принято решение о недоказанности 
нарушений, установленных антимоно-
польным органом); злоупотребление 
доминирующим положением на рынке 
услуг авиаперевозок пассажиров пу-
тём установления средней стоимости 
билета, превышающей цену билетов на 
схожих товарных рынках, что повлек-
ло ущемление интересов потребителей 
(судом принято решение отказать тер-
риториальному фАС в его требовании, 
поскольку признано ошибочным срав-
нение средних показателей стоимости 
всех оказанных обществом услуг (в 
том числе перевозки груза и почты), 
приходящихся на одного пассажира, а 
не средней цены пассажирской пере-
возки).

Не следует забывать и об иных ме-
рах юридической ответственности 
за нарушение антимонопольного за-
конодательства, к каковым относит-
ся уголовная (ст. 178 «Ограничение 
конкуренции» УК Рф) и гражданско-
правовая ответственность (данный 
вид ответственности фиксируется до-
полнительно к общим нормам Граж-
данского кодекса в п. 3 ст. 37 закона о 
защите конкуренции  – лица, права и 
интересы которых нарушены в резуль-
тате нарушения антимонопольного 
законодательства, вправе обратиться 
в установленном порядке в суд, арби-
тражный суд с исками, в том числе о 
восстановлении нарушенных прав, 

возмещении убытков, включая упу-
щенную выгоду, возмещении вреда, 
причинённого имуществу) [13].

Некоторые исследователи выде-
ляют и особый вид ответственности, 
присущий только рассматриваемому 
институту: антимонопольную ответ-
ственность, имеющую в качестве отли-
чительного признака специфическую 
меру – перечисление в бюджет прибы-
ли, полученной в результате наруше-
ния законодательства о защите конку-
ренции [13, с. 54].

Как уже отмечалось выше, перевоз-
чики в большей степени соблюдают 
антимонопольное законодательство в 
силу естественных барьеров, установ-
ленных текущей ситуацией на рынке 
авиационных услуг, однако авиаком-
пании отнюдь не единственные хозяй-
ствующие субъекты в отрасли граж-
данской авиации, чья деятельность 
регулируется антимонопольным зако-
нодательством. К таковым относятся 
также аэропорты, выполняющие в лю-
бом государстве стратегически важ-
ные задачи по обеспечению наземного 
обслуживания воздушного транспор-
та. В силу того факта, что в большин-
стве городов Российской федерации 
количество аэропортов не превы-
шает одного  – двух, данные предпри-
ятия отнесены законодательством к 
субъектам естественных монополий 
постановлением Правительства Рф 
№ 293. Однако, несмотря на наличие 
нормативного регулирования цен и 
тарифов на услуги данных субъектов 
естественных монополий, на практике 
у перевозчиков, желающих воспользо-
ваться услугами аэропортов, а также 
независимых операторов по оказанию 
аэропортовых услуг, возникает множе-
ство сложностей по фактической реа-
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лизации своих прав. В качестве только 
некоторых из таковых можно назвать 
необоснованные препятствия в до-
ступе к инфраструктуре аэропортов, и 
дробление единой услуги (подлежащей 
государственному регулированию) на 
несколько непоименованных в норма-
тивных актах услуг (а значит, не под-
лежащих регулированию), и установ-
ление неоправданно высоких тарифов 
на услуги в регионе Московского ави-
ационного узла (Домодедово, Шереме-
тьево, Внуково – далее «МАУ»), где го-
сударственное регулирование тарифов 
на услуги было отменено в 2015 г. при-
казом федеральной антимонопольной 
службы в нарушение вышестоящих 
нормативных актов [9]. Отмена цено-
вого регулирования в вышеуказанных 
аэропортах привела к вполне ожида-
емому существенному росту цен на 
услуги в аэропортах (например, в аэ-
ропорту «Домодедово» рост тарифов 
за 2016 г. составил 19%, в аэропорту 
«Внуково»  – 14,8%, в аэропорту «Ше-
реметьево»  – 5,1%). Представителями 
авиационной отрасли неоднократно 
отмечалось отсутствие какой-либо 
конкурентной среды между аэропор-
тами в Рф, включая аэропорты МАУ 
(фактически аэропорты МАУ не яв-
ляются конкурентами друг другу, по-
скольку переход авиакомпании из 
одного аэропорта в другой ограничен 
техническими возможностями соот-
ветствующих аэропортов, участием 
авиакомпаний в авиационных альян-
сах, все члены которых базируются в 
одном из аэропортов МАУ, и иными 
факторами). При этом важно пони-
мать, что большинство как внутрирос-
сийских, так и международных тран-
зитных направлений проходят именно 
через эти аэропорты, а значит, отмена 

ценового регулирования аэропортов 
МАУ затрагивает и региональные воз-
душные перевозки.

Улучшению ситуации никак не спо-
собствует многолетняя (но пока не 
приведшая ни к какому результату) 
работа над изменением положений 
постановления № 599 «О порядке обе-
спечения доступа к услугам субъектов 
естественных монополий в аэропор-
тах», которое призвано устанавливать 
прозрачные правила игры для аэро-
портов, независимых операторов и 
перевозчиков и обеспечивать баланс 
их интересов. Проект изменений уже 
несколько лет путешествует между 
Правительством Рф, федеральной ан-
тимонопольной службой, Министер-
ством транспорта и Министерством 
экономического развития, однако 
так и не продвигается далее стадии 
общественного обсуждения и анти-
коррупционной экспертизы. При этом 
действующая редакция постановле-
ния № 599 имеет ряд существенных 
недочётов: отсутствие обязанности 
главных операторов (владельцев аэро-
портовой инфраструктуры) по обе-
спечению в аэропортах не менее 2-х 
независимых конкурентных операто-
ров по определённым услугам в аэро-
портах с годовым пассажиропотоком 
более 0.5 млн. пассажиров; отсутствие 
нормы, обеспечивающей гарантии до-
пуска к объектам инфраструктуры 
самообслуживающихся потребителей 
(авиакомпаний и аффилированных с 
ними организаций) без ограничений; 
определённые неточности в формули-
ровках постановления, позволяющие 
аэропортам устанавливать исключе-
ние из стоимостной основы тарифа за 
услуги по предоставлению доступа к 
объектам инфраструктуры аэропор-
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тов расходов, уже включённых в стои-
мостную основу других аэропортовых 
сборов (взлёт-посадка, предоставле-
ние аэровокзала, обеспечение авиабе-
зопасности, обслуживание пассажи-
ров, обеспечение заправки воздушных 
судов).

На взгляд лиц, далёких от отрасли 
коммерческих авиаперевозок, подоб-
ные нюансы кажутся несуществен-
ными, однако необходимо отметить, 
что любое изменение цен аэропортов 
автоматически влияет на стоимость 
авиаперевозок для пассажиров, что в 
итоге приводит к ухудшению в доступ-
ности авиационных услуг. Поэтому ре-
гулирование деятельности субъектов 
естественных монополий – вопрос без 
преуменьшения стратегически важ-
ный для государства.

Приходится констатировать, что те-
кущие законотворческие тенденции и 
инициативы, скорее, могут усложнить 
ситуацию на рынке авиаперевозок. В 
частности, недавно на официальном 
портале regulation.gov.ru был разме-
щён проект изменений в фЗ «О защи-
те конкуренции», в котором, помимо 
прочего, предлагается исключение 
аэропортовых услуг из сфер естествен-
ных монополий в связи с наличием, 
как указывается в пояснительной за-
писке к законопроекту, «фактически 
сложившейся конкуренции в данной 
сфере», сохранением государствен-
ного регулирования, сдерживающего 
развитие конкурентных отношений в 
данной сфере. Предлагаемое исключе-
ние аэропортов из перечня субъектов 
естественных монополий неправо-
мерно, поскольку аэропорты обладают 
монопольным положением как мини-
мум по ряду услуг (в настоящее время 
регулируемых государством) и пол-

ностью соответствуют как текущему 
определению субъектов естественных 
монополий, так и варианту, предлага-
емому данным проектом. Кроме того, 
подобная мера совершенно очевид-
но не будет способствовать развитию 
конкуренции в аэропортах, поскольку 
это в принципе невозможно в данном 
сегменте услуг по выше приводив-
шимся причинам. Наконец, исключе-
ние аэропортов из сферы применения 
вышеуказанного закона приведёт к 
негативным последствиям для отрас-
ли воздушных перевозок и доступ-
ности авиаперевозок для населения, 
поскольку неминуемо повлечёт рост 
затрат авиакомпаний в аэропортах. 
Аэропорт, стремясь получить сверх-
прибыль за счёт своего монопольного 
положения (альтернативных провай-
деров услуг “взлёт-посадка”, “предо-
ставление аэровокзального комплек-
са” и других регулируемых услуг нет и 
быть не может), будет поднимать цены 
для авиакомпаний вплоть до того мо-
мента, пока перевозчики не начнут 
сокращать количество рейсов по дан-
ному направлению. В конечном итоге 
главными пострадавшими будут жи-
тели города или даже целого региона, 
которые не будут иметь альтернатив-
ных возможностей для осуществления 
авиаперелёта.

Таким образом, несмотря на декла-
рируемую эффективность существую-
щих на сегодняшний день механизмов 
обеспечения конституционного запре-
та на монополизацию отдельных видов 
экономической деятельности, следует 
резюмировать, что для законодателя 
есть обширное поле для совершенство-
вания нормативной базы и устранения 
отдельных недостатков, приводящих к 
нарушению баланса интересов различ-
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ных субъектов предпринимательской 
деятельности в области правового 
регулирования гражданской авиа-
ции (коммерческих перевозок) и, как 

следствие, к уменьшению доступности 
авиационных услуг для населения.

Статья поступила в редакцию:  
14.09.2018 г.
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ЗаЩиТа прав деТей в германии (правовые пробЛемы)

М. Хершельман1

Высшая школа Эмден-Леер (Германия)
26721,  г. Эмден, ул. Константинопольская, д. 4, Федеративная Республика Германия

Аннотация.  В статье разрабатывается новая доктрина правовой и педагогической защиты 
детей в условиях современного общества, определяется наиболее эффективный механизм 
профилактики негативных явлений, создающих угрозу для жизни и деятельности лиц, 
которым не исполнилось 18 лет. Автором произведён анализ эмпирического материала – 
законодательства Германии на национальном уровне, уровне земель, решений Верховного 
Суда Германии и иных судов, подзаконных нормативных правовых актов, научных публикаций 
и монографий по теме исследования. Методологию исследования составили сравнительно-
правовой, формально-юридический, формально-догматический, конкретно-социологический, 
эмпирический, диалектический, аналитический методы, системный подход. Введены в 
научный оборот ранее не освещавшиеся в российской науке работы немецких учёных. Автором 
достаточно подробно проанализированы современные правовые нормы Германии в отношении 
защиты детей, сделан вывод, что германская система защиты детей находится на перепутье: 
она может развиваться в направлении укрепления целостной демократической системы 
помощи, где высококвалифицированные специалисты вместе с лицами, принимающими 
помощь (Hilfeteilnehmer), создают социально-ориентированные мультидисциплинарные сети, 
которые учитывают права, обязанности и ответственность, а также интересы и потребности всех 
участников. С другой стороны, система защиты может развиваться в направлении авторитарной 
антидемократизированной системы помощи, которая ограничена в своих услугах и привлекает 
специалистов к неоуправленческим процедурам и бюрократическим способам управления и 
также мало учитывает участие всех действующих лиц.

Ключевые  слова: права детей, законодательство о правах детей, телесные наказания 
детей, правовой статус семьи, юридическая ответственность за правонарушения в 
отношении детей.

PRotectIon oF tHe RIGHts oF cHILDRen In GeRMAnY

M. Herschelman
Emden-Leer High School (Federal Republic of Germany)
4, Constantiapl. st., Emden, 26721, Federal Republic of Germany

Abstract. The article develops a new doctrine of legal and pedagogical protection of children in 
the conditions of modern society; identifies the most effective mechanism for the prevention 
of negative phenomena that pose a threat to the lives and activities of people under age. The 
author made an analysis of empirical material - German legislation at the national level, land 
level; decisions of the Supreme Court of Germany and other courts; subordinate regulatory legal 
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acts, scientific publications and monographs on the research topic. The research methodology 
included comparative legal, formal legal, formal dogmatic, concrete sociological, empirical, dia-
lectical, analytical methods, systemic approaches. The works of German scientists that had not 
been covered in Russian scientific literature were introduced, the author provided a thorough 
analysis of modern German legal norms regarding the protection of children, and concluded 
that the German system of child protection is at a crossroads: it can develop towards strength-
ening a holistic democratic system assistance where highly qualified specialists together with 
those receiving assistance (Hilfeteilnehmer), create socially oriented multidisciplinary networks 
that take into account rights, duties and responsibilities, as well as the interests and needs of 
all participants. On the other hand, the protection system can develop in the direction of an 
authoritarian anti-democratic system of assistance which is limited in its services and attracts 
specialists to neogovernmental procedures and bureaucratic methods of management and also 
takes little account of the participation of all actors.

Key words: children‘s rights, legislation on children‘s rights, corporal punishment of children, 
the legal status of the family, legal liability for offenses against children.

Введение

Насилие над детьми в Германии и в 
целом мире  – это по-прежнему акту-
альная социальная проблема [1]. Одно 
актуальное немецкое исследование [2] 
показало, что 6,5% опрашиваемых со-
общали о жёстком эмоциональном об-
ращении в детстве и юности, 6,7% ис-
пытывали физическое насилие и 7,5% 
подвергались сексуальному насилию. 
22,5% респондентов предоставили ин-
формацию о физическом пренебреже-
нии в детстве и юности. Насилие над 
детьми  – проблема, которая встре-
чается во всём мире. В исследовании 
юНИСЕф было выявлено, что в 28 ис-
следуемых странах три четверти детей 
в возрасте от 2-х до 4-х лет регулярно 
страдают от телесных наказаний и пси-
хологического насилия [13]. Одна чет-
верть детей в возрасте до 5 лет растут 
в ситуации домашнего насилия [13]. 
Авторы пришли к выводу: «Насилие 
является распространённым явлением, 
и нет общества без некоторого уровня 
насилия в отношении самых молодых 
его членов». Исследование ВОЗ в 133 
странах мира отчётливо показало, что 

один из четырёх взрослых подвергался 
физическому насилию в детстве; 36% 
говорили, что их эмоционально притес-
няли [14]. 20% женщин и 5–10% мужчин 
сообщали, что в детском возрасте ста-
новились жертвами сексуального на-
силия [14]. На международном уровне 
почти все государства основали систе-
мы защиты детей, чтобы оберегать де-
тей от опасностей [5; 9; 14]. Устройство, 
структура и философия этих систем 
сильно различаются в зависимости от 
социального, культурного, правового и 
профессионального развития.

Далее будут описаны основные 
правовые положения о защите детей 
от насилия в семье, имеющиеся в Гер-
мании, с точки зрения социальной 
работы, кроме того, были отобраны 
правовые основы профессиональной 
деятельности социальных работников 
в области защиты детей.

Развитие системы защиты детей  
в Германии

Актуальные правовые нормы защи-
ты детей в Германии можно рассматри-
вать с точки зрения их исторического 
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развития. О понятии “защита детей” 
в его сегодняшнем понимании стали 
впервые говорить в XIX в. [3, s. 18; 21, 
s. 531]. В связи с появлением буржуаз-
ного общества и обобщением капита-
листических способов производства 
возникло две проблемные ситуации: 
с одной стороны, детей необходимо 
было всё больше оберегать, заботиться 
о них и воспитывать, но, с другой сто-
роны, их безжалостно эксплуатирова-
ли в качестве дешёвой рабочей силы в 
капиталистическом рабочем процессе 
[21, s. 531]. В качестве решения про-
блемы были введены уход вне семьи и 
воспитание в школах и учреждениях, 
где воспитание несовершеннолетних 
происходило под общественным кон-
тролем (приют для бедных и интернат 
для сирот) и детский труд был запре-
щён [21, s. 531]. Следует отметить, что 
инициатива, направленная на защиту 
детей, изначально исходила “сверху”, 
со стороны государства, и её мотива-
цией было обеспечение будущей во-
инской службы подрастающего поко-
ления и его работоспособности, что 
впоследствии привело к прусскому 
закону об ограничении детского тру-
да (06.04.1839). В конце XIX столетия 
буржуазное общество находилось под 
натиском индустриализации и поэто-
му постепенно и нерешительно при-
нимало дальнейшие меры по защите 
детей [21, s. 532]. Были созданы первые 
немецкие объединения защиты детей, 
которые основывались на индивидуа-
листической и моралистической кон-
цепции: предпочтение отдавалось ока-
занию помощи в отдельных случаях 
(размещение детей в детских домах), 
выдвигались обвинения против роди-
телей. Общественные и политические 

причины детских страданий не рас-
сматривались [21, s. 532].

Во время национал-социализма 
продолжали применять карательные 
меры в отношении защиты детей. По-
сле падения фашистского режима в 
Конституции федеративной Респу-
блики Германии были изменены отно-
шения между государством и семьёй, 
теперь приоритет в воспитании детей 
принадлежал родителям, и было соз-
дано государственное учреждение по 
надзору.

Кроме того, врач фриц Лежон в 
1953 г. основал в Гамбурге немецкий 
союз защиты детей, который долгие 
годы придерживался реакционной 
концепции, избавиться от которой 
удалось лишь в 1970 г. Предпосылкой 
к этому стало международное “по-
вторное открытие” системы защиты 
детей в 1960 и 1970-х гг. на основе уси-
ления научной, в том числе на базе ме-
дицинских и социальных наук, борьбы 
с жестоким обращением с детьми (что 
можно проследить в работах Кемпе и 
Гила). На фоне социальных движений 
и протестов в Германии возникла так 
называемая “Новая защита детей”, или 
“Демократическая защита детей”, од-
ним из пунктов которой было установ-
ление ограничений в политике защиты 
детей, направленной на отчётность, 
статистические данные, оценку опас-
ности, государственное (суверенное – 
уставное) вмешательство с растущей 
административной работой и умень-
шением количества оказываемой по-
мощи [19, s. 363].

Демократическая же защита детей 
основана на понимании и солидарно-
сти, ориентирована на помощь насе-
лению, она профессиональна и имеет 
практическое применение [22, s. 243]. 
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Насилие над детьми в понимании дан-
ной системы защиты  – это конфликт 
власти, конфликт отношений и ресур-
сов [18, s. 339]. Цель системы должна 
состоять в том, чтобы в первую оче-
редь восстановить для родителей и 
детей потерянную свободу действий и 
автономию для продуктивного разви-
тия [22, s. 248f].

Этот контекстуальный социопо-
литический подход к защите детей с 
учётом исторического рассмотрения 
развития изучаемой системы занимает 
критическую позицию относительно 
моралистического, индивидуалисти-
ческого, интервенционного способа 
действия [21]. Новый подход в сфере 
защиты детей продвигает эколого-си-
стемные, конструктивистские, тера-
певтические и также профессиональ-
но-теоретические концепции [20], 
которые были разработаны и внедре-
ны с середины 70-х гг. XX в. в недавно 
созданных центрах защиты детей. Дей-
ствия в таком ключе усилили тенден-
ции, которые затем в 1990–91 гг. приве-
ли к закону о демократической защите 
детей и молодёжи (Социальный ко-
декс VIII) с концепцией, основанной 
на участии и помощи [20, s. 100]. Дан-
ный закон оказал и продолжает оказы-
вать влияние на проводимую работу в 
сфере защиты детей.

В результате дальнейшего социаль-
ного и профессионального развития 
(неолиберализм, новый государствен-
ный менеджмент и т. д.) и прежде все-
го в результате нескольких смертель-
ных и скандальных ситуаций с детьми 
в III Социальном кодексе в 2005 г. был 
правомерно конкретизирован поря-
док защиты детского и молодёжного 
благополучия, что привело к неверо-
ятному профессиональному развитию 

в области защиты детей в Германии и 
к созданию позднее в 2012 г. федераль-
ного закона о защите детей. С тех пор 
основное внимание уделялось созда-
нию сетей скорой помощи и расшире-
нию миссии по защите детей, особенно 
в школах и в секторе здравоохранения.

Защита детей в Основном законе

Основной закон – это Конституция 
федеративной Республики Германии 
с её 16 федеральными землями [10, 
s. 76f]. Он является основным ориен-
тиром по всем правовым нормам и со-
держит обязательные предписания для 
взаимоотношений между гражданами 
и государством, а также предписания 
для основных функций и организа-
ций государства [10, s. 76f]. Основные 
предписания к отношениям между ро-
дителями, детьми / подростками и го-
сударством прописаны в ст. 6 Основ-
ного закона:

Статья 6 Основной закон1

(…)
(2) Уход и воспитание детей  – это 

естественное право родителей и пре-
жде всего их надлежащая обязанность. 
За их деятельностью наблюдает госу-
дарственное объединение.

(3) Против воли родителей или лиц, 
заменяющих их, дети могут быть от-
делены только на основании закона, 
когда родители не справляются со сво-
ими обязанностям и или когда детям 
по другим причинам грозит опасность 
остаться беспризорными.

(…)
В соответствии с этим существует 

чёткий порядок в разделении обязан-
ностей между родителями и государ-

1 Все цитаты законов взяты из Свода зако-
нов по социальной работе (2016).
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ством при оказании содействия и за-
щиты интересов ребёнка: в первую 
очередь это право и обязанность ро-
дителей  – ухаживать за детьми, вос-
питывать и защищать их (ст. 6, абз. 2, 
предл. 1). Родители с точки зрения 
Основного закона (с учётом опыта фа-
шизма) и с точки зрения юрисдикции 
федеральной Конституции  – упол-
номоченные защитники интересов и 
потребностей детей [16, 1–1]. Задачей 
государства является следить за ис-
полнением родительских прав (ст. 6, 
§ 2, п. 2). С этой целью формирует-
ся учреждение по надзору, которое 
должно позаботиться о том, чтобы 
интересы детей были защищены, если 
родители не в состоянии или не же-
лают нести ответственность или если 
благополучие ребёнка находится под 
угрозой [16, ст. 6, § 3, 1–1]. Это реали-
зует государственный союз, т. е. объ-
единение федерального государства и 
его институтов.

Это очень сжатое и абстрактное 
конституционно-правовое постанов-
ление о защите детей конкретизиру-
ется на правовом уровне, в частности, 
в Гражданском кодексе в отношении 
задач судов по семейным делам и в 
восьмой книге социального кодекса в 
отношении задач службы по делам мо-
лодёжи [16, ст. 6, § 3, 1–2]. Социально-
педагогический потенциал службы по 
делам молодёжи вместе с властью суда 
по семейным делам должны объеди-
ниться в сообщество ответственно-
сти, которое направлено на осущест-
вление ответственного родительства 
путём вмешательства в соответствии 
с принципом пропорциональности, 
как это постановил ещё 29 июля 1968 г. 
федеральный конституционный суд: 
«Характер и степень вмешательства 

определяются согласно степени несо-
стоятельности родителей». Поэтому 
государство в первую очередь должно 
по мере возможности попытаться до-
стичь своей цели по формированию 
или восстановлению ответственного 
поведения родителей, помогая и под-
держивая их. Однако государство не 
огранивается только такой деятель-
ностью и может, если таких мер недо-
статочно, временно или даже навсегда 
лишить родителей родительских прав. 
В таких случаях государство должно 
сразу же создать позитивные условия 
для здорового развития ребёнка (фе-
деральный конституционный суд 24, 
119 (144 f)).

Эти конституционно-правовые 
предписания разработаны и конкре-
тизированы отдельными федеральны-
ми законами. В сфере защиты детей 
особенно важны восьмая книга Соци-
ального кодекса, Гражданский кодекс и 
федеральный закон о защите детей. В 
следующем разделе статьи изложены 
отдельные аспекты, имеющие ключе-
вое значение для защиты детей.

Основное положение:  
Закон о защите детей и молодёжи 

(социальный кодекс VIII)

С принятия в 1990–91 гг. закона «О 
новом порядке оказании помощи де-
тям и молодежи», который до сих пор 
является центральной правовой осно-
вой оказания помощи детям и молодё-
жи в рамках социальной работы [11, 
ст. 6, § 3, 1–1], был завершён долго-
срочный процесс профессионального 
обсуждения и была произведена смена 
перспектив. До сих пор действующий 
ориентированный на интервенцию за-
кон о благосостоянии молодёжи 1922 г. 
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был заменён на современный закон об 
оказании помощи детям и молодёжи, 
предусматривающий широкий диапа-
зон возможностей для жизни и семьи 
и, например, включающий дифферен-
цированный спектр помощи в вос-
питании детей и удовлетворяющий 
потребности родителей, имеющих 
конституционно заверенный приори-
тет в воспитании детей (см. подроб-
нее о развитии основных положений, 
структуры и содержания Социального 
кодекса VIII [7; 8; 17]). Соответствен-
но, § 1 Социального кодекса прилага-
ется к Основному закону, и в нём фор-
мулируется:

§1 Социальный кодекс VIII. Право на 
воспитание, родительскую ответствен-
ность, оказание помощи молодежи

(1) Каждый молодой человек име-
ет право на содействие его развитию 
и право на воспитание ответственной 
и способной к жизни в обществе лич-
ности.

(2) Уход и воспитание детей  – это 
естественное право родителей и яв-
ляется прежде всего их надлежащей 
обязанностью. За деятельностью ро-
дителей наблюдают государственные 
союзы.

(3) Помощь молодежи должна спо-
собствовать осуществлению права, со-
гласно §1, в частности:

1. содействовать молодым людям в 
их индивидуальном и социальном раз-
витии, избегать причинения вреда не-
совершеннолетним;

2. консультировать и поддерживать 
родителей или опекунов при воспита-
нии детей;

3. защищать детей и молодежь от 
угрозы их благополучию;

4. способствовать созданию и по-
держанию позитивных условий жизни 

для молодых людей и их семей, а также 
созданию окружения, ориентирован-
ного на семейные ценности.

§ 1 п. 2 Социального кодекса VIII 
повторяет ст. 6, п. 2 Основного закона 
о приоритете родителей в воспитании 
детей и о государственном учрежде-
нии по надзору, § 1 п. 3 Социального 
кодекса VIII описывает ведущие цели 
и общие задачи оказания помощи де-
тям и молодёжи. Для достижения этих 
целей в Социальном кодексе VIII регу-
лируются обширные “услуги в оказа-
нии помощи молодёжи” (вторая гла-
ва) для детей, молодёжи и родителей. 
Данные услуги варьируются от работы 
с молодёжью (§§ 11–15), содействия 
воспитанию в семьях (§§ 16–21), в дет-
ских садах (§§ 22–26) до дифференци-
рованных видов помощи в воспитании 
(§§ 27–35). К другим видам помощи 
относятся “другие задачи помощи мо-
лодёжи”, включающие в себя взятие 
на попечение детей и молодежи (§ 42), 
участие в судебных разбирательствах 
(§§ 50–52), опекунство над детьми и 
молодёжью (§§ 52a–58a). 

Кроме того, в § 69 предусматрива-
ется обязательное учреждение служб 
по делам молодёжи, которые суще-
ствовали с 1922 г., во всех округах и 
городах без округов, несущих полную 
ответственность за выполнение всех 
задач, предусматриваемых Социаль-
ным кодексом VIII [7; 17].

В целях развития системы защиты 
детей и подростков, согласно § 1 п. 3, 
как элемента общей государственной 
политики был разработан «Закон о 
защите детей и подростков» (KICK) 
2005 г., затем вновь введён § 8a Соци-
ального кодекса VIII и в 2012 г.  – фе-
деральный закон о защите детей (см. 
ниже). 
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§8a Социальный кодекс VIII. Защи-
та детей от угрозы их благополучию

(1) Если службе по делам молоде-
жи становится известно об опасности 
утраты благополучия ребёнка или под-
ростка, она должна оценить риски при 
участии нескольких своих специали-
стов. В той мере, в какой эффективная 
защита этого ребёнка или подростка 
необходима, служба по делам молоде-
жи должна присвоить ему категорию 
опасности и, если это необходимо, 
дать непосредственное представление 
о ребёнке и его окружении. Если служ-
ба по делам молодёжи считает, что для 
предотвращения опасности необхо-
дима помощь, следует предложить её 
опекунам.

(…)
(4) В соглашениях с учреждениями 

и службами, которые предоставляют 
услуги в соответствии с настоящим до-
кументом, утверждается, что

1. их специалисты после уведом-
ления об опасности для ребёнка/под-
ростка присваивают категорию опас-
ности данной ситуации.

2. при оценке степени риска при-
влекаются квалифицированные спе-
циалисты

3. опекуны, также как и дети или 
подростки, включены в оценку степе-
ни риска,

В обязательства специалистов ор-
ганизаций входит предоставление по-
мощи по просьбе опекунов, если она 
является необходимой, и информи-
рование службы по делам молодежи, 
если опасность не может быть предот-
вращена.

(…)
Здесь рассматриваются функции 

всех сотрудников различных служб 
по делам молодёжи. Социальные ра-

ботники несут ответственность за то, 
чтобы при угрозе благополучию ре-
бёнка в сотрудничестве с другими спе-
циалистами, при необходимости при-
влекая родителей, оценить жизненную 
ситуацию ребёнка и предложить не-
обходимую помощь. Если работники 
социальной службы понимают, что 
опасность для ребёнка неизбежна или 
же родители / опекуны не готовы или 
не в состоянии её предотвратить, по-
даётся заявление в суд. Кроме того, все 
социальные работники, а также дру-
гие специалисты, не принадлежащие 
к службам по делам молодёжи (на-
пример, работающие в детских садах, 
участвующих в помощи семьям и т. д.), 
обязаны оценить опасность для ребён-
ка, обсудить ситуацию и оказать по-
мощь. Для решения этой задачи име-
ются опытные специалисты. Если же 
опасность для ребёнка не может быть 
устранена, специалисты на основе со-
ответствующей информации родите-
лей обязаны информировать службу 
по делам молодёжи [4; 7; 17].

Если предложенная помощь не при-
водит к цели обеспечения благополу-
чия ребёнка, социальные работники в 
службах по делам молодёжи обязаны 
и имеют право при взаимодействии с 
семейными судами (см. ниже) изъять 
детей из семей и поместить их в другие 
организации. Это регулируется в § 42 
Социального кодекса VIII:

§42 Социальный кодекс VIII. Взя-
тие под опеку детей и подростков

(1) Служба по делам молодежи име-
ет право и обязана взять на попечи-
тельство, когда:

1. ребёнок или подросток просит об 
опеке,
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2. существует серьёзная угроза бла-
гополучию ребёнка или подростка, ко-
торая требует взятие на попечение,

a) опекун не возражает,
b) решение суда по семейным делам 

не может быть вовремя получено,
3. иностранный ребёнок или ино-

странный подросток приезжает в Гер-
манию без сопровождения и также на-
ходиться без опекуна в своей стране.

Взятие на попечение включает в 
себя право временно поселить ребен-
ка или подростка с подходящим лицом 
в подходящем учреждении; в случае 
предложения 1 пункта 2 забрать ре-
бенка или подростка от другого лица.

(…)
Взятие под опеку является соци-

ально-педагогическим кризисным 
вмешательством для защиты благопо-
лучия ребёнка [8, s. 125ff]. Причиной 
взятия под опеку может быть желание 
ребёнка / подростка (ребёнок самосто-
ятельно подаёт заявление), серьёзная 
опасность благополучию ребёнка или 
оказание первой помощи иностран-
ному ребёнку или подростку, который 
находиться без сопровождения (§ 42 
п. 1). Социальные работники службы 
по делам молодёжи должны во время 
принятия под опеку прояснить ситуа-
цию с ребёнком / подростком и пока-
зать возможности помощи и поддерж-
ки, а также позаботиться о средствах 
на содержание ребёнка (§ 42 п. 2). Они 
должны незамедлительно проинфор-
мировать родителей или опекунов 
о сложившейся ситуации и вместе с 
ними дать оценку степени риска. Если 
происходит отказ от опеки, дети / под-
ростки передаются на попечение роди-
телей (если нет угрозы благополучию 
ребёнка или родители в состоянии её 
предотвратить) или же необходимо 

ожидать решения суда по семейным 
делам (§ 42 абз. 3).

Соответствующие правовые ос-
новы можно найти в семейном праве 
Гражданского кодекса.

Основы семейного права  
в Гражданском кодексе

Угроза благополучию ребёнка 
определяет порог вмешательства го-
сударства в родительскую опеку над 
ребёнком в целях защиты, которая 
может быть оказана по распоряжению 
суда по семейным делам [12]. § 1666 
Гражданского кодекса уточняет госу-
дарственное учреждение по надзору в 
соответствие с п. 6 Гражданского ко-
декса: 

§1666 Гражданский кодекс. Судеб-
ные меры при угрозе благополучию 
ребёнка

(1) Если физическое, психическое 
и эмоциональное благополучие ребён-
ка или его имущество находятся под 
угрозой и родители не хотят или не в 
состоянии предотвратить опасность, 
то суд по семейным делам должен при-
нять меры по предотвращению опас-
ности

(…)
(3) К судебным мерам, согласно §1, 

в частности относятся:
1. распоряжения, например, предо-

ставление услуг по оказанию помощи 
детям и молодёжи и услуг в области 
здравоохранения,

2. распоряжения относительно со-
блюдения обязательного обучения,

3. запрет на временное пользование 
или пользование на неопределённый 
срок семейным жильём или другим 
жильём, запрет на пребывание в опре-
делённой части жилища или посеще-
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ние других мест, где ребёнок регулярно 
находиться,

4. запрет на вхождение в контакт с 
ребёнком или встречу с ним,

5. отзыв заявления на обладание 
родительскими правами,

6. частичное или полное лишение 
родительских прав.

(…)
Если родители или лица, заменяю-

щие их, не готовы или не в состоянии 
предотвратить угрозу физическому, 
психическому и эмоциональному бла-
гополучию ребёнка, суд по семейным 
делам может принять необходимые 
меры, чтобы предотвратить опасность 
(§ 1666 п. 1). К таким мерам относят-
ся, например, распоряжения по оказа-
нию определённой помощи, запрет на 
вхождение в контакт с ребёнком или 
лишение родительских прав (§ 1666 
п. 3). Изъятие ребёнка из семьи долж-
но осуществляться только в крайнем 
случае, приоритетом является провер-
ка того, подходят ли другие меры для 
предотвращения угрозы (§ 1666a).

Гражданский кодекс также регу-
лирует правовые отношения между 
родителями и детьми / подростками, 
в частности родительские полномо-
чия (§§ 1626ff Гражданского кодекса) и 
право на общение с ребёнком (§§ 1684ff 
Гражданского кодекса). С 2000 г. право 
детей на ненасильственное воспита-
ние закреплено здесь: 

§1631 BGB Inhalt und Grenzen der 
Personensorge Гражданский кодекс. Со-
держание и границы опеки

(1) Опека над детьми включает в 
себя, в частности, обязанность и право 
заботиться, воспитывать и присматри-
вать за ребёнком, и также определять 
его местонахождение.

(2) Дети имеют право на ненасиль-
ственное воспитание. физические на-
казания, психологические травмы и 
пренебрежительное обращение недо-
пустимы.

(3) Суд по семейным делам должен 
оказать помощь по просьбе родителей 
в осуществлении опеки над детьми, 
когда это необходимо. 

В § 1631 п. 2 указаны ограничения, 
касающиеся опеки над детьми: любое 
физическое наказание, психологиче-
ские травмы и пренебрежительное об-
ращения недопустимы. Родители, ко-
торые нарушили данные требования, 
не могут ссылаться на их родительские 
права. У таких родителей нет основа-
ний подавать заявления против служ-
бы по делам молодёжи или полиции. В 
§ 16 приводятся дополнения, согласно 
которым матерям, отцам и другим опе-
кунам должны быть показы пути ре-
шения конфликтных ситуаций в семье 
без применения насилия [7; 17].

Федеральный закон о защите детей 
и молодёжи

С вступлением в силу закона о за-
щите детей и молодёжи в 2012 г. была 
оказана дальнейшая помощь для роди-
телей. Основу данного закона состав-
ляют ст. 1 «Закона о сотрудничестве и 
информации в области защиты детей» 
и ст. 2 с изменениями в Социальном 
кодексе VIII [6].

Закон о сотрудничестве и информа-
ции в области защиты детей состоит 
из 4 параграфов:

В § 1 «Защита детей и государствен-
ная ответственность» сформулирова-
на цель: защищать благополучие де-
тей и подростков и содействовать их 
физическому, умственному и эмоци-
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ональному развитию. (§ 1, абз. 1 зако-
на о сотрудничестве и информации в 
области защиты детей) повторяет ещё 
раз ст. 6 абз. 2 Основного закона о при-
оритете родителей в воспитании де-
тей и учреждениях по надзору. Кроме 
того, также разъясняется, что государ-
ственный союз должен оказывать под-
держку родителям в исполнении их 
родительских прав и в осуществлении 
ответственности за воспитание детей 
с тем, чтобы «1. в отдельном случае 
родители могли лучше выполнять их 
обязанности и нести ответственность, 
2. в отдельном случае факторы риска в 
развитии детей и подростков выявля-
лись на ранней стадии, 3. в отдельном 
случае можно было избежать угрозу 
благополучию ребёнка или подростка 
или, если это невозможно сделать, то 
можно было предотвратить дальней-
шую угрозу или ущерб» (§ 1 абз. закона 
о сотрудничестве и информации в об-
ласти защиты детей). Это всё осущест-
вляется посредством консультации, 
обеспечения информацией и оказания 
помощи, основой которых является по 
возможности скорейшее предостав-
ление отцам и матерям, а также бере-
менным женщинам и будущим отцам 
скоординированных и мультифункци-
ональных предложений в отношении 
развития детей прежде всего в первые 
годы жизни (§ 1 абз. 4 закона о сотруд-
ничестве и информации в области за-
щиты детей).

В § 2 «Информация для родителей о 
поддержке в вопросах развития детей» 
указано, что будущие матери и отцы 
должны быть проинформированы по 
вопросам беременности, рождения и 
развития ребёнка в первые годы жиз-
ни (§ 2 абз. 1 и 2 закона о сотрудниче-

стве и информации в области защиты 
детей).

В § 3 «Рамочные условия для созда-
ния сетевых структур в области защи-
ты детей» закреплены правовые осно-
вы, целью которых является создание 
и развитие в Землях, в особенности в 
сфере ранней помощи, обязательных 
структур сотрудничества, организа-
ций, предоставляющих услуги, и уч-
реждений в области защиты детей, а 
также информирование ими друг дру-
га о соответствующем спектре пред-
ложений и задач, разъяснение струк-
турных вопросов проектирования 
предложений и согласование процедур 
в области защиты детей (§ 3 абз. 2 за-
кона о сотрудничестве и информации 
в области защиты детей). В эту сферу 
включены учреждения по защите де-
тей и молодёжи, социальной помощи, 
учреждения в области здравоохране-
ния, консультационные центры и т. д. 
(§ 3 абз. 2 закона о сотрудничестве и 
информации в области защиты детей), 
которые организуются службами по 
делам молодёжи на основе согласо-
ванных принципов обязательного со-
трудничества (§ 3 абз. 3 закона о со-
трудничестве и информации в области 
защиты детей). Кроме того, эти сети 
должны усиливаться за счёт внедре-
ния сотрудников-акушеров (§ 3 абз. 4 
закона о сотрудничестве и информа-
ции в области защиты детей).

В § 4 «Консультация и передача 
секретной информации при угрозе 
благополучию ребёнка» расширяется 
порядок защиты детей среди прочих 
групп лиц: 

§4 Консультация и передача секрет-
ной информации при угрозе благопо-
лучию ребёнка
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1. Врачи, акушерки и акушеры или 
другие медицинские работники, кото-
рым требуется государственное обра-
зование для осуществления професси-
ональной деятельности,

2. профессиональные психологи с 
государственным итоговым экзаменом, 

3. консультанты по вопросам брака, 
семьи, воспитания, по делам молодежи,

4. консультанты по вопросам нар-
котической и алкогольной зависи-
мости в консультационном центре, 
который признан государственным 
органом или корпорацией, учрежде-
нием или фондом,

5. уполномоченные лица признан-
ного государством консультационного 
центра в соответствии с §§3 и 8 зако-
ном о предотвращении и разрешении 
конфликтов, связанных с беременно-
стью,

6. признанные государством соци-
альные работники и социальные педа-
гоги,

7. учителя в общедоступных и при-
знанных государством частных шко-
лах должны при осуществлении своей 
профессиональной деятельности, если 
они знают о факторах угроз благополу-
чию ребёнка или подростка, обсудить 
ситуацию с ребёнком или подростком 
или же с опекуном, и по мере необхо-
димости, если опекуны обращаются за 
помощью, предоставить им необходи-
мую помощь…

Основываясь на положениях о по-
мощи детям и подросткам, специали-
сты, которые имеют обязательство о не-
разглашении или приходят из школы и 
сферы здравоохранения, должны обра-
щать внимание на факторы угроз благо-
получию ребёнка, обсуждать ситуацию 
с ребёнком / подростком и опекунами 
и оказывать им помощь (§ 4 абз. 1 за-

кона о сотрудничестве и информации 
в области защиты детей). При этом они 
имеют право на консультацию с опыт-
ными профессионалами (§ 4 абз. 2 за-
кона о сотрудничестве и информации 
в области защиты детей) и разрешение 
на информирование службы по делам 
молодёжи о сложившейся неблагопри-
ятной ситуации, если угрозу благопо-
лучию ребёнка или подростка нельзя 
предотвратить (§ 4 абз. 3 закона о со-
трудничестве и информации в области 
защиты детей) [6].

Кроме того, в федеральный за-
кон о защите детей (Социальный ко-
декс VIII) были внесены изменения, 
которые касаются прежде всего изме-
нения § 8a Социального кодекса VIII 
(более чёткое акцентирование раз-
личий в задачах государственных и 
неправительственных организаций 
и т. д.) и введения нового § 8a Соци-
ального кодекса VIII. В соответствии 
с § 4 (абз. 2 закона о сотрудничестве и 
информации в области защиты детей) 
лица, которые в профессиональной 
сфере вступают в контакт с детьми или 
подростками, имеют право на консуль-
тацию с опытными специалистами при 
оценке степени риска причинения вре-
да благополучию ребёнка в отдельном 
случае (§ 8b абз. 1 Социального кодек-
са VIII). Более того, организации, в ко-
торых дети или подростки проводят 
весь день или часть дня или в которых 
дети проживают, а также организации, 
занимающиеся предоставлением ус-
луг, имеют право на консультацию по 
разработке и применению профессио-
нальных руководящих принципов:

1. защиты благополучия ребёнка и 
защиты от насилия;

2. процедур участия детей и под-
ростков в принятии решений в учреж-
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дениях и процедур подачи жалоб по 
личным вопросам (§ 8b абз. 2 Соци-
ального кодекса VIII).

Заключение

Защита детей стала главной темой в 
сфере помощи детям и подросткам и в 
сфере социальной работы в Германии. 
Правовые основы менялись не раз и 
частично способствовали дальнейше-
му динамичному развитию социально-
педагогической практики. В настоящее 
время система защиты детей в Герма-
нии находится на перепутье: она может 
развиваться в направлении укрепления 
целостной демократической системы 
помощи, где высококвалифицирован-
ные специалисты вместе с лицами, при-
нимающими помощь (Hilfeteilnehmer), 
создают социально-ориентированные 
мультидисциплинарные сети, которые 
учитывают права, обязанности и от-
ветственность, а также интересы и по-
требности всех участников [20, s. 102]. 
С другой стороны, система защиты 
может развиваться в направлении ав-
торитарной антидемократизированной 
системы помощи, которая ограничена 
в своих услугах и привлекает специали-

стов к неоуправленческим процедурам 
и бюрократическим способам управ-
ления и также мало учитывает участие 
всех действующих лиц [20, s. 102]. Де-
баты, которые ведутся с мая 2016 г., от-
носительно проекта нового «Закона о 
расширении прав детей и молодежи», 
показали, что создание совместной и 
многопрофильной системы защиты де-
тей вновь оказывается под угрозой (фе-
деральное объединение, центры защи-
ты детей 2017) и важные структурные 
принципы немецких правовых норм об 
оказании помощи детям и молодёжи, 
такие как право желания и право вы-
бора родителей и детей / подростков 
или партнёрское сотрудничество госу-
дарственных и неправительственных 
организаций, всё чаще подвергаются 
давлению [15, s. 15]. Закон был принят 
30.06.2017 Бундестагом, но он ещё не 
обсуждался. Вступит ли он в силу или 
же будет пересмотрен, и в каком на-
правлении будет развиваться система 
защиты детей в Германии, покажет бу-
дущее.

Статья поступила в редакцию:  
15.08.2018 г.
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Аннотация. В статье рассмотрены причины и условия недействительности завещаний 
в российском и белорусском гражданском праве, а также найдены профилактические 
меры правового характера. Дана краткая характеристика института недействительности 
завещаний в законодательстве Российской Федерации и Белоруссии. Выявлены 
и исследованы наиболее распространённые основания признания совершённых 
завещаний недействительными, связанные с пороками формы и субъектного состава. 
В статье приведён анализ  теоретических взглядов исследователей правовой природы 
завещательной дееспособности граждан России и Белоруссии. В ходе исследования 
автором обозначен ряд проблем и предложены пути совершенствования правового 
регулирования наследования по завещанию в целях профилактики недействительности 
завещаний и максимальной реализации воли наследодателя.
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Belarusian civil law, as well as the search for preventive measures of a legal nature. A brief de-
scription of the institute of invalidity of wills in the legislation of the Russian Federation and the 
Republic of Belarus is given. The author investigates the most common grounds for recognizing 
a will invalid which can be ascribed to improper form and subject composition of the latter. The 
article provides an analysis of the theoretical views of legal researchers on the testamentary 
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Договор о создании Союзного госу-
дарства России и Беларуси не только 
регламентирует цели, вопросы граж-
данства, принципы формирования 
единого экономического простран-
ства, но также содержит указание на 
то, что в Союзном государстве должно 
действовать сначала унифицирован-
ное, а затем и единое гражданское за-
конодательство. Безусловно, процесс 
унификации может занять достаточно 
много времени, т. к. необходимо про-
делать огромный объём теоретико-
аналитической и нормативной работы 
законодательным органам обоих го-
сударств. По мнению автора, наслед-
ственное право как подотрасль граж-
данского права заслуживает особого 
внимания, т. к. каждый гражданин и 
Российской федерации, и Республи-
ки Беларусь станет участником на-
следственно-правовых отношений, а 
исследование проблем института не-
действительности завещаний на се-
годняшний день особенно актуально. 
Судами рассматривается значитель-
ное количество дел, связанных с на-
следственными спорами, особой спец-
ификой среди них выделяются споры о 
признании завещаний недействитель-
ными, т. е. неурегулированные раз-
ногласия, возникшие между наслед-
никами по поводу юридической силы 
односторонней гражданско-правовой 
сделки  – завещания. Стоит отметить, 
что споры о недействительности за-
вещаний невозможны до открытия на-
следства, кроме того, их особенностью 
является тот факт, что участие самого 
завещателя в них исключено, а процесс 
доказывания сложен, т. к. исследуются 
факты, имевшие место при жизни на-
следодателя.

В соответствии со ст. 1111 Граждан-
ского кодекса Российской федерации 
(далее  – ГК Рф) [2] и ст. 1032 Граж-
данского кодекса Республики Беларусь 
(далее – ГК РБ) [1] переход имущества 
наследодателя к наследникам в поряд-
ке универсального правопреемства 
осуществляется как по завещанию, так 
и по закону. Стоит отметить, что насле-
дованию по завещанию гражданское 
законодательство обоих государств 
отдаёт приоритет. Действующие нор-
мы гражданского законодательства 
предусматривают для российских и 
белорусских граждан возможность 
реализации своего конституционного 
права распоряжаться принадлежащим 
им имуществом различными способа-
ми, в том числе совершать нотариаль-
но удостоверенное завещание (ст. 1025 
ГК Рф; ст. 1045 ГК РБ), закрытое за-
вещание (ст. 1126 ГК Рф; ст. 1046 ГК 
РБ), завещание, приравниваемое к но-
тариально удостоверенному (ст. 1127 
ГК Рф; ст. 1047 ГК РБ), завещательное 
распоряжение правами на денежные 
средства в банках (ст. 1128 ГК Рф; 
ст. 1048 ГК РБ). Кроме того, граждане 
Российской федерации вправе совер-
шать завещание в чрезвычайных об-
стоятельствах (ст. 1129 ГК Рф). Бело-
русскому гражданскому праву данный 
вид завещаний не известен. 

Как уже было отмечено, право-
вая сущность завещания относит его 
к гражданско-правовым сделкам. Как 
односторонняя сделка, при наличии 
определённых законом нарушений ма-
териального и процессуального харак-
тера завещание может быть признано 
недействительным, например, при ус-
ловии наличия пороков субъектного 
состава завещательных правоотноше-
ний, пороков воли завещателя, поро-
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ков формы и содержания самого заве-
щательного распоряжения. По мнению 
автора, закрепление в гражданско-пра-
вовых нормах нескольких видов заве-
щаний имеет не только позитивный, но 
и негативный эффект, выраженный в 
росте числа завещаний, признаваемых 
в судебном порядке недействительны-
ми, как в Российской федерации, так и 
в Республике Беларусь.

Пороки субъектного состава на-
следственных правоотношений можно 
выделить среди всех оснований при-
знания завещания недействительными 
как одни из наиболее распространён-
ных. Прежде всего это касается облада-
ния завещательной дееспособностью 
лицом, которое совершает завещатель-
ное распоряжение. Сущность юри-
дического термина “дееспособность” 
физического лица определяется нор-
мами ГК Рф и ГК РБ как способность 
приобретения своими действиями и 
реализации гражданских прав, а также 
возможность создания для себя и ис-
полнения гражданских обязанностей. 
Законодательно установленный поря-
док наступления полной гражданской 
дееспособности у физических лиц ре-
гламентируется нормами п. 1 ст. 21 ГК 
Рф [2] и п. 1 ст. 20 ГК РБ [1] и закре-
пляет её у лиц, достигших совершен-
нолетия, т. е. возраста восемнадцати 
лет. К сожалению, правовая конструк-
ция “завещательной дееспособности” 
ни в российском, ни в белорусском 
гражданском законодательстве не за-
креплена. Проанализировав доктри-
нальные подходы различных авторов 
к данному правовому явлению, можно 
сказать, что завещательная дееспособ-
ность есть законодательно закреплён-
ная способность физического лица 
(гражданина) своими самостоятельны-

ми действиями осуществлять право по 
распоряжению имуществом, которым 
он обладает на праве собственности, 
на случай смерти. Данная формули-
ровка коррелирует с нормами ст. 1118 
ГК Рф [2] и ст. 1040 ГК РБ [1], закре-
пляющими возможность совершения 
предусмотренных законодательством 
обоих государств завещательных рас-
поряжений только гражданами, обла-
дающими дееспособностью исключи-
тельно в полном объёме. 

Стоит отметить, что относительно 
возможности совершения завещаний 
ограниченно дееспособными лица-
ми, признанными таковыми судом, 
в теории гражданского права выска-
зываются различные мнения. Так, 
например, К.Д. Кавелин считает, что 
юридическая природа завещания как 
односторонней сделки строго лично-
го характера не может предполагать 
прав каких-либо лиц давать согласие 
на её совершение. Безусловно, заве-
щателю необходимо обладать полной 
дееспособностью, и акт волеизъявле-
ния должен быть совершён осознанно, 
свободно и в здравом уме [4, с. 643]. 
Сущность подобной точки зрения со-
впадает с нормами российского и бе-
лорусского гражданского права, со-
держащими запрет на совершение 
завещаний гражданами, чья дееспо-
собность ограничена, в судебном по-
рядке. Причиной подобного ограни-
чения могут стать такие негативные 
явления, как азартные игры, злоупо-
требление алкогольными напитками, 
приём наркотических средств, пси-
хотропных веществ (ГК РБ относит к 
этой группе и их аналоги). Кроме того, 
Гражданский кодекс Российской феде-
рации предусматривает возможность 
ограничения дееспособности граждан, 
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которые по причине психического рас-
стройства способны понимать значе-
ние совершаемых действий либо руко-
водить ими исключительно с помощью 
других лиц.

Обратимся к иным точкам зрения, 
содержащимся в правовой доктрине. 
Так, П.С. Никитюк считает, что со-
вершённое ограничено дееспособным 
лицом завещание будет характеризо-
ваться личным характером, несмотря 
на необходимость выражения согла-
сия на данную сделку попечителем 
[7, с. 122]. Автор не разделяет такой 
точки зрения, поскольку закреплён-
ный в нормах российского и белорус-
ского гражданского законодательства 
перечень оснований ограничения де-
еспособности граждан указывает на 
то, что подобные лица зачастую пре-
бывают в психоэмоциональном со-
стоянии изменённого сознания и не 
понимают смысла совершаемых ими 
действий. Не стоит исключать и воз-
можность злоупотребления правом 
попечителем, например, вследствие 
личной заинтересованности в перехо-
де имущества после открытия наслед-
ства либо к самому попечителю, либо 
к определённым лицам [8, с. 154–158]. 
Думается, что закреплённая законода-
тельно необходимость давать согласие 
(выражать несогласие) попечителем на 
совершаемую подопечным односто-
роннюю гражданско-правовую сделку 
по распоряжению своим имуществом 
на случай смерти будет нарушать пра-
во реализации завещателем, признан-
ным в судебном порядке ограничено 
дееспособным, принципа свободы за-
вещания. Таким образом, ограничено 
дееспособный гражданин будет иметь 
возможность завещать только тем ли-
цам и только в тех долях, с которыми 

согласится попечитель, что, безуслов-
но, противоречит строго личному ха-
рактеру завещания. По мнению авто-
ра, нормы российского и белорусского 
права, регулирующие рассмотренные 
правоотношения, субъектом которых 
является ограниченный в дееспособ-
ности гражданин, противоречивы и 
нуждаются в доработке. С одной сторо-
ны, императивность норм п. 2 ст. 1118 
ГК Рф и п. 2 ст. 1040 ГК РБ указывают 
на безусловное наличие полной дее-
способности гражданина, совершаю-
щего завещание. Содержание норм ч. 3 
п. 1 ст. 30 ГК Рф и ч. 3 п. 1 ст. 30 ГК РБ, 
с другой стороны, предоставляет огра-
ничено дееспособным лицам правомо-
чие на совершение гражданско-право-
вых сделок (в том числе завещаний) с 
согласия попечителя.

Российское и белорусское граждан-
ское право предусматривает возмож-
ность совершения закрытых завеща-
ний. Действующие нормы ст. 1126 ГК 
Рф и ст. 1046 ГК РБ устанавливают без-
условное правило собственноручного 
написания и подписания закрытого 
завещания самим завещателем. Текст 
закрытого завещания, помещённый 
завещателем в конверт, передаётся им 
нотариусу при обязательном условии 
присутствия двух свидетелей, под-
писывающих конверт с завещанием 
[10, с. 58–60]. На основании действу-
ющих норм российского и белорус-
ского гражданского законодательства 
и правил совершения нотариальных 
действий на конверте хранения но-
тариусом фиксируются сведения о 
гражданине, совершившем закрытое 
завещание, времени, а также месте 
принятия конверта с завещательным 
распоряжением и данные о личностях 
свидетелей. При совершении нотари-
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ального действия в обязанности нота-
риуса входит разъяснение завещателю 
права на обязательную долю в наслед-
ственной массе для необходимых на-
следников, установленную нормами 
ст. 1149 ГК Рф и ст. 1064 ГК РБ. По за-
вершении всех процессуальных дей-
ствий гражданину должен быть вы-
дан документ, подтверждающий факт 
принятия закрытого завещания [9, 
с. 33–37]. Несоблюдение перечислен-
ных требований закона может стать 
основанием для признания недействи-
тельным закрытого завещания. Кроме 
того, остаётся открытым вопрос: когда 
и при каких условиях гражданином 
был написан текст закрытого завеща-
ния. Имели ли место пороки воли, по-
нимал ли завещатель смысл своих дей-
ствий, не было ли угрозы или насилия 
в момент волеизъявления со стороны 
третьих лиц? Все эти вопросы стано-
вятся почвой для возникновения со-
мнений в действительности закрытого 
завещания.

Сохраняя в качестве общего пра-
вила нотариальную форму удосто-
верения завещания, ГК Рф в ст. 1129 
допускает в качестве исключения со-
ставление завещания в простой пись-
менной форме при чрезвычайных 
обстоятельствах. Подобное исклю-
чение возможно лишь в случае, когда 
гражданин находится в положении, 
представляющем угрозу его жизни, и, 
кроме того, отсутствует возможность 
совершения завещательного распоря-
жения в иных, предусмотренных за-
конодательством формах. Несмотря 
на упрощённую форму завещания в 
чрезвычайных обстоятельствах, им-
перативность норм закона указывает 
на собственноручное его написание и 
подписание без использования техни-

ческих средств [6, с. 103–109]. Данная 
правовая норма, с одной стороны, даёт 
гражданину максимальную свободу 
в осуществлении конституционных 
прав по распоряжению принадлежа-
щим ему на праве собственности иму-
ществом, с другой  – содержит доста-
точное количество спорных вопросов, 
влекущих за собой либо непризнание 
судом данного документа завещани-
ем, либо, в случае признания его та-
ковым, споры о его действительности. 
Стоит обратить внимание на тот факт, 
что нормы ГК Рф не содержат точно-
го определения “чрезвычайных об-
стоятельств”, при которых возникла 
угроза жизни завещателя. К тому же 
закон не уточняет, по чьей вине эта 
угроза возникла (чьи действия (без-
действие) привели к наступлению дан-
ных обстоятельств) [3, с. 30–33]. Более 
того, позволяя завещателю выразить 
волю относительно принадлежащего 
ему имущества в простой письменной 
форме, закон требует сделать это в при-
сутствии двух свидетелей, при этом не 
указывая на их обязанность поставить 
фамилию, имя, отчество и свои под-
писи на данном документе. Возникает 
вопрос: каким образом суд установит, 
что предъявленный наследниками до-
кумент есть завещание, составленное в 
чрезвычайных обстоятельствах в при-
сутствии двух свидетелей, если указан-
ные лица, например, погибнут вместе с 
завещателем или их розыск не даст ре-
зультатов. Большое сомнение вызыва-
ет и психоэмоциональное состояние, 
влияющее на способность отдавать 
отчёт своим действиям, как завещате-
ля, находящегося в чрезвычайных об-
стоятельствах, реально угрожающих 
жизни, так и свидетелей. Действующая 
норма ст. 1118 ГК Рф безапелляци-
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онно указывает на то, что совершить 
любого рода завещание может гражда-
нин, обладающий именно в момент его 
совершения полной дееспособностью. 
Ст. 1124 ГК Рф закрепляет невозмож-
ность быть свидетелями при состав-
лении или подписании завещания для 
лиц, не обладающих в указанный мо-
мент полной дееспособностью. В свя-
зи с данными обстоятельствами очень 
высок риск, что составленный завеща-
телем собственноручно документ либо 
вовсе не будет признан в судебном по-
рядке завещанием в чрезвычайных об-
стоятельствах, либо может быть при-
знан недействительным, что приведёт 
к невозможности реализации воле-
изъявления завещателя.

На основании анализа судебной 
практики автор приходит к выводу, 
что суды зачастую не придают долж-
ного правового значения такому зна-
чимому аспекту, как воля завещателя. 
Думается, что без исследования воли 
завещателя завещание не может счи-
таться действительным. На завещание 
как одностороннюю сделку распро-
страняются все правила, касающиеся 
недействительности гражданско-пра-
вовых сделок. Порок воли является 
одним из распространённых основа-

ний признания завещания недействи-
тельным. фактически он выражается в 
несоответствии волеизъявления (вы-
ражение воли вовне) завещателя его 
воле. В частности, подобное несоот-
ветствие может иметь место при вве-
дении завещателя в заблуждение или 
его обман [5].

Подводя итог, стоит сказать, что 
предоставленная гражданам россий-
ским и белорусским законодатель-
ством возможность совершать раз-
личные виды завещаний как по своему 
усмотрению, так и в определённых 
жизненных обстоятельствах имеет 
не только позитивный, но и негатив-
ный эффект, выражающийся в росте 
числа завещаний, признаваемых в су-
дебном порядке недействительными. 
Несмотря на кажущуюся чёткость и 
устойчивость нормативного регули-
рования института наследования по 
завещанию, нормы ГК Рф и ГК РБ тре-
буют правовой корректировки в целях 
профилактики недействительности за-
вещаний и возможности для граждан 
обоих государств максимально реали-
зовывать их волю.
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