
Главный редактор:

Исаев И.А., д.ю.н., профессор
Редакционный совет:

Аронов Д.В., д.и.н., профессор;
Бабич И.Л., д.и.н.;
Луковская Д.И., д.ю.н., профессор;
Мигущенко О.Н., д.ю.н., профессор;
Нигматуллин Р.В., д.ю.н., профессор;
Нижник Н.С., д.ю.н., профессор;
Покровский И.Ф., д.ю.н., профессор;
Рассказов Л.П., д.ю.н., д.и.н., профессор;
Ромашов Р.А., д.ю.н., профессор;
Сафонов В.Е., д.ю.н., профессор;
Туманова А.С., д.ю.н., д.и.н., профессор;
Хабибулин А.Г., д.ю.н., профессор
Редакционная коллегия:

Бодунова О.Г., к.ю.н., доцент;
Зенин С.С., к.ю.н.;
Клименко А.И., к.ю.н., доцент;
Недобежкин С.В., к.ю.н., доцент;
Сигалов К.Е., д.ю.н., к.ф.н., доцент

Главный редактор 

Издательской группы «Юрист»:

Гриб В.В., д.ю.н., профессор

Заместители главного редактора 

Издательской группы «Юрист»: 

Бабкин А.И., 
Белых В.С., 
Ренов Э.Н., 
Платонова О.Ф., 
Трунцевский Ю.В.

Научное редактирование

и корректура:

Швечкова О.А., к.ю.н.

Телефон редакции: (495) 953-91-08

Плата с авторов за публикацию 
статей не взимается.

Адрес редакции / издателя: 
115035, г. Москва, 
Космодамианская наб., д. 26/55, стр. 7.
E-mail: avtor@lawinfo.ru
Центр редакционной подписки:
(495) 617-18-88 (многоканальный).
Формат 170х252 мм. Печать офсетная. 
Бумага офсетная №  1. 
Физ. печ. л.   5,0. Усл. печ. л.   5,0.
Номер подписан в печать 15.02.2016
Номер вышел в свет 31.03.2016

Тираж 3000 экз. Цена свободная.
Подписной индекс: Почта России — 10866;
«Объединенный каталог»   — 85492 (на полуг.). 
Также можно подписаться на www.gazety.ru
Отпечатано в типографии 
«Национальная полиграфическая группа». 
248031, г. Калуга, ул. Светлая, д. 2.
Тел.: (4842) 70-03-37.
Журнал включен в базу данных 
Российского индекса научного цитирования 
(РИНЦ).

Полная или частичная перепечатка материалов 
без письменного разрешения авторов статей 
или редакции преследуется по закону. 

Журнал рекомендован Высшей аттестационной 
комиссией Министерства образования 
и науки Российской Федерации для публикации 
основных результатов диссертаций на соискание 
ученых степеней кандидата и доктора наук.
Учредитель: 
Издательская группа «Юрист»

ИСТОРИЯ ГОСУДАРСТВА И ПРАВА

НАУЧНО-ПРАВОВОЕ ИЗДАНИЕ. Федеральная служба по надзору в сфере массовых коммуникаций, 
связи и охраны культурного наследия. Рег. ПИ № ФС77-30776  от 25 декабря 2007 г.  Издается с 1998 г., выходит 2 раза в месяц

№ 5 / 2016
Журнал издается совместно с Московским государственным юридическим университетом имени О.Е. Кутафина (МГЮА)

Философско-исторические аспекты права
Исаев И.А. Воля в праве: история и философия ..............3

Лебедев С.Н. Философия права 

в аксиологическом контексте ..........................................11

Колотков М.Б. Аффективное правотворчество: 

от бессознательности к эффективности ..........................15

Коваленко К.Е. Разумность как критерий оценки 

единства элементов правовой системы ...........................19

Чувальникова А.С. Место и роль концепта 

позитивной ответственности в теории права ..................22

Дудченко Л.В. Когнитивные основания 

формирования правового менталитета ...........................27

Сорокина Ю.В. Язык и правовая коммуникация ............32

Третьякова Е.С. Генезис институтов международного 

сотрудничества в XIX веке ...............................................37

Сафонов В.Е. Рецензия на монографию О.В. Танимова 

«Теория юридических фикций» .......................................43

Суд и процесс: из истории проблемы
Алехин Д.В. История развития законодательства 

об уголовно-процессуальном иммунитете 

отдельных категорий лиц в советский период ................45

Генералова А.С. Развитие процессуального 

положения потерпевшего как участника уголовного 

судопроизводства в досоветской России ........................51

Захаров В.В. Реформа кассационного производства 

1877 г. и развитие форм судебного правотворчества 

в России второй половины XIX — начала XX века.........55

Габассов В.Р. Конституционно-правовой 

и фактический статус Верховного Суда СССР 

на этапе «хрущевской оттепели» .....................................61



Address publishers / editors:
Bldg. 7, 26/55, Kosmodamianskaya Emb., 
Moscow, 115035  
E-mail: avtor@lawinfo.ru
Editorial Subscription Centre: (495) 617-18-88 
(multichannel).
Size 170х252 mm. Offset printing. 
Offset paper № 1.
Printer's sheet  5,0. 
Conventional printed sheet  5,0. 
Passed for printing 15.02.2016
Issue was published: 31.03.2016

Circulation 3000 copies. 
Free market price.
Subscription:
Russian Post — 10866; 
"United Catalogue" — 85492 (for 6 months).
and on www.gazety.ru
Printed by “National Polygraphic Group”. 
Bldg. 2, street Svetlaya, Kaluga, 248031.
Tel.: (4842) 70-03-37

Journal is included in the database 
of the Russian Science Citation Index.

Complete or partial reproduction of materials without 
prior written permission of authors or the Editorial 
Offi ce shall be prosecuted in accordance with law. 

Recommended by the Higher Attestation Commission 
of the Ministry of Education and Science of the Russian 
Federation for publication of basic results 
of candidate and doctor theses. 

Founder:
Publishing Group "Jurist"

RESEARCH AND LAW JOURNAL. The Federal Service for Supervision in the Sphere of Mass Communication, Communications and Protection of Cultural Heritage. 
Reg. PI № ФС77-30776 from December 25, 2007. Published since 1998, 2 times per month

№ 5 / 2016
Published in association with O.E. Kutafi n Moscow State Law University

Editor in Chief:

Isaev I.А., doctor of juridical sciences, professor
Editorial Board:

Aronov D.V., doctor of historical sciences, professor; 
Babich I.L.,  doctor of historical sciences; 
Lukovskaya D.I., doctor of juridical sciences, professor; 
Migushhenko O.N., doctor of juridical sciences, professor;
Nigmatullin R.V., doctor of juridical sciences, professor; 
Nizhnik N.S., doctor of juridical sciences, professor; 
Pokrovskij I.F., doctor of juridical sciences, professor; 
Rasskazov L.P., doctor of juridical sciences, 
doctor of historical sciences, professor; 
Romashov R.А., doctor of juridical sciences, professor; 
Safonov V.Е., doctor of juridical sciences, professor; 
Tumanova А.S., doctor of juridical sciences, 
doctor of historical sciences, professor; 
Khabibulin A.G., doctor of juridical sciences, professor 

Editorial Stuff:

Bodunova О.G., candidate of juridical sciences, 
assistant professor; 
Zenin S.S., candidate of juridical sciences; 
Klimenko A.I., candidate of juridical sciences, 
assistant professor; 
Nedobezhkin S.V., candidate of juridical sciences, 
assistant professor; 
Sigalov К.Е., doctor of juridical sciences, 
candidate of sciences in philosophy, assistant professor

Editor in Chief of Publishing Group "Jurist":

Grib V.V., doctor of juridical sciences, professor

Deputy Editors in Chief 

of Publishing Group "Jurist":

Babkin A.I., 
Bely'kh V.S., 
Renov E'.N, 
Platonova О.F., 
Truntsevskij Yu.V.

Scientifi c editing and proofreading:

Shvechkova O.A., candidate of jurisprudence
Tel.: (495) 953-91-08

Authors shall not pay 
for publication of their articles.

HISTORY OF STATE AND LAW

Philosophical and Historical Aspects of the Law
Isaev I.A. Will in the Law: History and Philosophy .............3

Lebedev S.N. Philosophy of Law 
in the Axiological Context.................................................11

Kolotkov M.B. Affective Law-making: From 
Unconsciousness to Efficiency ..........................................15

Kovalenko K.E. Reasonability as a Criterion 
of Estimation of Unity of the Legal System Elements ........19

Chuvalnikova A.S. The Place and Role 
of the Positive Liability Concept
in the Theory of Law .........................................................22

Dudchenko L.V. Cognitive Basis 
of the Legal Mentality Formation .....................................27

Sorokina Yu.V. Language and Legal Communication .........32

Tretyakova E.S. Genesis of Institutions 
of the International Cooperation in the XIX Century ........37

Safonov V.E. Review of O.V. Tanimov’s Monography 
“Theory of Legal Fictions” ...............................................43

Court and Procedure: Glimpses 
of History of the Issue
Alekhin D.V. History of Development of the Legislation 
on Criminal Procedure Immunity of Certain Categories 
of Persons during the Soviet Period ...................................45

Generalova A.S. Development of the Procedural Status 
of the Victim as a Participant of Criminal Legal 
Proceedings in the pre-Soviet Russia .................................51

Zakharov V.V. The Cassation Proceedings Reform 
of 1877 and Development of Judicial Law-making Forms 
in Russia in the Second Half of the XIX and Early 
XX Century ......................................................................55

Gabassov V.R. Constitutional Law Status 
and Actual Status of the Supreme Court of the USSR 
at the Khrushchev's Thaw Stage ........................................61



№ 5 / 2016 3

Философско-исторические аспекты права

«Мы сами рождаем и творим мир, и 
этот выдуманный мир уже не требует ни-
какого другого „истинного“ мира, но так-
же и мира эмпирической действительно-
сти». Мысль движется от эмпирической и 
идеалистической действительности к во-
ображаемой, и здесь с дуализмом покон-
чено. Способность воображения занима-
ет место веры, и все вокруг погружается в 
сферу мифического. Уже нет ничего истин-
ного и неистинного, ложного и правдивого. 
Мир становится иррациональным и «нераз-
умным», невыразимым и несоизмеримым. 
В этом мире непрерывного становления 
существуют только граничные понятия. 
«Хаос есть чистая воля, а чистая воля ничего 
не создает», — это уже слова Ницше.

Воля — это еще не форма, не ранг и не 
ценность. Но учение о воле, которое не хо-
чет быть просто механистическим, долж-
но связать себя с определенным иерархи-
ческим и ценностным порядком. Тогда воля 

выступает из хаоса как имеющая опреде-
ленные свойства, подразделенная на уров-
ни, степени и качества. Хаос  — это пред-
варительное состояние, в котором воля 
действует до времени и до пространства 
и где одно переходит в другое без всякого 
порядка: оно ничего не создает и ничего не 
формирует. Но вот из хаоса впервые выры-
вается сформированное становление, за-
чинающее и структурирующее самое себя: 
«…мы можем проверить волю к власти, во-
лю как власть». Воля дифференцируется по 
ценностному и иерархическому порядку, 
ее количество становится качеством. Уче-
ние о всеобщности воли еще ничего не да-
ет, и учение о воле к власти нуждается еще 
в учении о полномочиях самой этой воли к 
власти1.

Предромантизм и романтизм обозначи-
ли первый глубокий прорыв к бессознатель-

1 См.: Юнгер Ф. Ницше. М., 2001. С. 133–144.
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ному, в котором обитает воля к власти (и 
как заметил К.Г. Юнг, весь XIX век был уже 
занят упорным поиском философского обо-
снования бессознательного). Шопенгауэр 
многое взял у Фихте, и «чистое, бесконеч-
ное действие» Фихте превращается у него в 
волю, не имеющую ни причин, ни цели, в не-
кое слепое побуждение и бессознательный 
порыв, темную движущую силу. Воля ста-
новится тождественна жизненной силе. Ге-
рарт также увидел в воле нечто самое глу-
бинное, что есть в человеке, так же, как и 
Ницше: «Романтическое направление воз-
никло, когда разум заскучал». И Ф. Шлейер-
махер был убежден в том, что даже в мире 
всеобщей природной закономерности при-
сутствует некая «последняя тайна», с кото-
рой человек должен непременно считаться 
(а Георг Гервинус уже с грустью замечал, что 
«дни политического творчества и мышле-
ния» прошли и что теперь должны начаться 
«дни воления и деятельности»).

Эмпиризм агрессивно выступал про-
тив рационалистического характера любых 
идеологических систем, мотивируя это тем, 
что иррациональное в мире и жизни должно 
быть принято таким, как оно есть. Еще Шел-
линг выдвигал идею «метафизического эмпи-
ризма», основываясь на утверждениях Канта 
и Фихте о том, что не идея есть высшее и по-
следние в жизни, но воля. Но если оба клас-
сика имели в виду разумную волю, то сам 
Шеллинг обратился к традиционным мисти-
ческим представлениям католичества и ро-
мантизма, утверждая, что еще Я. Бёме в по-
рыве своего «темного стремления» раскрыл 
в иррациональной воле подлинную сущность 
мира: в такой воле ясно обнаруживались ис-
конный случай, факт, но не необходимость.

Религиозный характер романтическо-
го волюнтаризма отнюдь не помешал ему 
превратиться в иррационализм. Здесь тем-
ная первоначальная воля освобождалась 
от своего внутреннего раздвоения путем 
процесса, совершаемого духом в истории: 
склонность к иррациональному, проявив-
шаяся в идеализме, становилась все более 
ощутимой, а пришедшие ему на смену «ма-
териализм и пессимизм были также обяза-
ны ей той властью, которую они обрели над 
умами уже в следующие десятилетия»2.

После романтиков в политической фи-
лософии наметился переход от господства 
интеллекта к господству воли, от явления 
2 См.: Виндельбанд В. Философия в немецкой 

духовной жизни XIX столетия. М., 1993. 
С. 47–49.

к реальности, от внешнего к внутреннему. 
Шопенгауэр уже принципиально отождест-
вляет волевой акт и действие: «…основа на-
шего бытия  — воля, ее непосредственное 
выражение — „тело“: действовать и желать 
есть одно и то же». Воля тождественна по-
этому еще и силе, по сути, бессознательной 
и случайной. По Шопенгауэру, понятие воли 
не имеет своего источника в явлении, а про-
исходит изнутри, непосредственно и бес-
форменно: здесь познающее и познаваемое 
совпадают, а классицистское разделение на 
суждение и объект исчезает.

Синтез власти и духа, предложенный Ге-
гелем, как метафизический ориентир для 
«грядущей Империи» предполагал в пер-
спективе и завершение реальной истории, 
Шопенгауэр же историю отрицал вовсе. 
Фихте в «Основных чертах современной 
эпохи» определил современность как пе-
реходный этап от метафизики к положи-
тельному знанию, как границу, на которой 
перманентно царят тревога и страх. (А. Ток-
виль был уверен в том, что эта тревога не 
была продуктом позитивных законов и ин-
ститутов: она расцвела как раз в их отсут-
ствие. Безличная и бесформенная власть 
масс и демократия стали центром внима-
ния, и тревога стала естественным состо-
янием. В таком состоянии массы готовы 
подчиниться власти, наводящей порядок и 
дисциплину: тревога низов давала право на 
репрессивные акты верхам3.)

Платон сводил чувственные факты к 
«идее», и всякое явление для него суще-
ствовало только потому, что оно было при-
частно «идее»; Шопенгауэр все существу-
ющее (действующее) сводит к воле, и сама 
жизненная сила становится тождествен-
ной этой воле. «Интеллект первоначаль-
но выходит из самой воли, он относится к 
самой важной ступени ее объективации, 
как чистый механизм… но с этим механиз-
мом вдруг возникает мир, как представле-
ние, со всеми его формами, с субъектом и 
объектом… Мир имеет теперь две стороны. 
До сих пор — он чистая воля, а теперь вме-
сте с тем, и представление, объект познаю-
щего субъекта. Воля пришла от тьмы к све-
ту» (А. Шопенгауэр «Воля в природе»).

Воля существует в вечности, и понятия 
рождения и смерти для нее не имеют зна-
чения. Шопенгауэр цитирует рационалиста 
и материалиста Дидро: «…я не принадлежу 
никому и принадлежу всем; вы были здесь 
3 Робин К. Страх. История политической идеи. 

М., 2007. С. 41–42.
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прежде, чем пришли, и будете здесь тогда, 
когда уйдете». Индивид умирает, род же не-
разрушим. Шопенгауэр называет этот од-
новременно «телесный» и онтологический 
род «идеей» в платоновском смысле  — он 
неразрушим, поскольку представляет часть 
воли как «вещи в себе»: «…из-за его пле-
ча выглядывает чреватое миром Ничто… 
В мире бытия могущество, неразрушимость, 
свобода, в мире явлений — бесконечное раз-
нообразие, рождение и смерть, фатализм 
и необходимость». Жизнь  — только прин-
цип, а не результат, реальное, а не фиктивное 
единство, и из этого вытекает целесообраз-
ность, внутренняя и имманентная.

Конечная причина  — вот тот мотив, 
который по-настоящему действует, сам 
не будучи сознаваемым, мотив же может 
действовать только при наличии внутрен-
него импульса, т.  е. особого состояния во-
ли4. Между велением закона и решением 
человека лежат таинственная подсознатель-
ная сфера аффектов и сознательная сфе-
ра свободной воли. Закон в этой ситуации 
лишь мотивирует, но не обусловливает при-
чинно, точно так же и сопротивление за-
кону мотивирует, но не отбрасывает и не 
отвергает закон механически (Б. Вышеслав-
цев): противоборство закону может быть 
как хаотическим, так и сверхчеловеческим. 
Б.П. Вышеславцев замечает: Платон мог бы 
назвать свое «Государство» «Законами», 
поскольку государство само было для не-
го воплощением закона, порядка, симфо-
нии, меры и симметрии (и «чистая теория 
права» следует схожей тенденции). Воля и 
принуждение свойственны праву как сущ-
ности, поэтому и полемика апостола Пав-
ла против закона имеет в виду не позитив-
ный закон и государство как институцию, 
а закон в широком понимании императив-
ной нормы, принуждения. «Прочувство-
ванная трагедия закона заключается в том, 
что он достигает результата, прямо проти-
воположного тому, к которому он стремил-
ся: „обещает оправдание, а дает осуждение“. 
Закон прав в том, чего он требует, но вино-
ват в том, что своей императивной формой 
вызывает дух противления»5: закон забыва-
ет о своей относительности, но позициони-
рует себя и действует в жизни как абсолют.

Происхождение конечного из абсолюта, 
по сути, также иррационально, и это — пер-
4 См.: Рибо Г. Философия Шопенгауэра. М., 2007. 

С. 61–62.
5 Вышеславцев Б.П. Этика преображенного 

эроса. М., 1994. С. 39–40.

вичный факт, который приходится призна-
вать и описывать. Акт, посредством кото-
рого идеи получают самостоятельность, 
акт возникновения мира в плане трансце-
дентном есть грехопадение. Конечное, ко-
торое стремится быть бесконечным, — это 
идея или мир в его отпадении от Бога: древ-
нее воззрение восточной мистики давно 
утверждало, что отдельное существование 
единичных существ есть грех. Поэтому ко-
нечное, получив самостоятельность, обяза-
тельно должно будет вернуться к Богу,  — 
в этом и заключается мистическое содер-
жание исторического процесса. Началом 
же его развития всегда остается некая пер-
вооснова, безосновность или «бездна» 
(о которой говорили еще Бёме и Экхардт): 
она есть абсолютная «тьма», простое («го-
лое») бытие, неразумное существование, 
первоначальный случай, который не необ-
ходим, но просто существует.

Однако и здесь уже проявляется не-
кое влечение, темное тяготение, бессозна-
тельное стремление: сама «первооснова яв-
ляется темной, бессознательной волей». 
Ее беспорядочные силы разъединяются, и 
на «противоположности между разумом и 
тем темным тяготением возникает мир, в 
котором господствуют оба начала: разум в 
законосообразности, целесообразности и 
красоте явлений, и воля в своем вечно не-
исполнимом влечении. Судьба же этого ми-
ра состоит в том, что по „непонятной свобо-
де, заложенной в сущности воли… он стал 
самостоятельным, частная воля эмансипи-
ровалась от воли всеобщей“». Индивиду-
альная воля восстала против воли универ-
сальной.

Грехопадение — это иррациональное до-
временное действие. Начавшись с него, весь 
процесс истории видит своей задачей лишь 
преодоление индивидуальной воли волей 
универсальной: воля становится той твор-
ческой силой, которая порождает мир, и 
весь мир представляется как воля6. Созна-
тельный закон, выраженный в форме запре-
щения и обращенный к воле, порождает об-
ратное действие в силу противодействия 
подсознательного мира: это сопротивление 
тем сильнее, чем большим является усилие 
воли, исполняющей императив7.

Мир как «воля и представление» прида-
ет власти иллюзорный характер. Познанная 
опытом, она превращается в отвлеченное 
6 См.: Виндельбанд В. От Канта до Ницше. М., 

1998. С. 353–356.
7 Вышеславцев Б.П. Указ. соч. С. 42–43.
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понятие. Но и само познание оказывает-
ся возможным только потому, что сами по-
знающие  — волевые существа, у которых 
«тела» есть объективация воли: тело и ду-
ша — две стороны одного объекта, а интел-
лект  — только фикция воли. (Шопенгауэр 
со своей «мировой волей» здесь очень бли-
зок к философии Фихте, в свою очередь, его 
последователь Эдуард Гартман уподобляет 
бессознательное абсолюту Шеллинга, сое-
динив идеи Шопенгауэра и Гегеля8.)

Шопенгауэр  — философ, пропитанный 
романтизмом (Э. Трёльч), разделяет с ро-
мантикой ее эстетизм и влекущее чувство 
общности, некий энтузиазм всемирной со-
борности. Но на место шеллингианско-
го тождества и гегелевской идеи на первый 
план у него выступает воля. Она отказыва-
ется от посюсторонних идеалов будущего и 
вообще от всяких целей развития, — в без-
граничном и бесконечном движении жиз-
ни Шопенгауэр усматривает ее абсолютную 
бессмысленность. Цель и ценность жизни 
видятся ему в парадоксальном освобожде-
нии от жизни и истории: «…платоновский 
эстетизм и… нигилизм причудливо соеди-
нились в этом идеале, освобожденном от 
идеи становления»9. А. Шопенгауэр довел 
волюнтаристский иррационализм Шеллин-
га до конца. Он освободил иррационализм 
от всех исторических традиций, и даже кан-
товская «вещь в себе» в его интерпретации 
стала проявляться в непосредственном со-
зерцании как воля, темная и неразумная: она 
хочет только жить, хотеть вновь и вновь, по-
этому по своему существу она — всегда неу-
довлетворенная воля. Но именно в этой во-
ле выражено также самое общее и последнее 
единство, а исторически конкретное и еди-
ничное, есть только преходящая объектива-
ция и не обладает собственной ценностью 
(у В. Вундта царство волевых актуальностей 
будет завершаться регулятивной идеей уни-
версальной мировой воли. Эта изначально 
могучая воля олицетворяет порыв к неудер-
жимому росту активности и действию. Сам 
интеллект теперь становился лишь инстру-
ментом воли, ценность созерцания и мыш-
ления утрачивается, и их место занимают 
дееспособность, опора на факты и значи-
мость силы10.)
8 См.: Буссе Л., Гефдинг Г. Мировоззрения ве-

ликих философов. М., 2010. С. 21.
9 Трёльч Э. Историзм и его проблемы. М., 1994. 

С. 256–257.
10 См.: Виндельбанд В. Философия в немецкой 

духовной жизни… С. 54, 78–82.

Мировая воля как вещь в себе — един-
ственно по-настоящему свободная воля, 
способная прервать причинную связь со-
бытий, т.  е. совершить чудо избавления. 
Тогда эгоистические части воли превра-
щаются в свое отрицание и жизнь, как тя-
гостная и принудительная обязанность, 
прекращается. Утверждая пессимизм, Шо-
пенгауэр отрицает саму историю, вос-
принимая ее как вечное и нудное повто-
рение. В его учении идеи Просвещения 
и романтизм причудливо переплетены 
(А. Риль): просвещенческой идее, правда, 
усматривающей в праве и справедливости 
только нечто условное и искусственное, не-
кий «благоразумный эгоизм», Шопенгау-
эр противопоставляет представление о го-
сударственном (общественном) договоре 
и праве как обдуманном и постепенно со-
вершенствующемся средстве против этого 
индивидуалистического эгоизма. «Государ-
ство вовсе не задается нелепой целью унич-
тожить склонность к несправедливым по-
ступкам, злому помышлению,  — оно лишь 
рядом со всевозможными мотивами к со-
вершенной несправедливости, всегда ста-
вит более сильный, перевешивающий их 
мотив к несовершению ее». 

Фихте выделял и определял волю как 
творческое и деятельное начало, формиру-
ющее мир, у Шопенгауэра воля раскрыва-
ет только бессмыслицу всего созданного и 
существующего. Императивный характер и 
нормативная сторона этики, а также связан-
ные с ними понятия должного Шопенгауэр 
оставляет теологии. Единственный доказу-
емый закон, которому подчиняется челове-
ческая воля,  — это закон мотивировки, су-
ществование же нравственных законов еще 
нужно доказать. Для этого необходимо най-
ти первичные основания нравственных тре-
бований и он неожиданно находит их в чув-
стве сострадания. Шопенгауэр описывает это 
явление, как «таинственную и великую тай-
ну этики», разум не способен его описать, а 
для опыта оно недосягаемо: метафизическая 
причина появления сострадания как объеди-
няющего фактора заключается в метафизиче-
ской же тождественности всех индивидов11.

У Шопенгауэра, как и у Фихте, истин-
ная сущность личности есть воля. Но толь-
ко бессознательную волю можно ото-
ждествлять с силой и влечением, поэтому 
и «темное мировое влечение» вновь наде-
ляется у Шопенгауэра признаками, свой-
11 См.: Иодль Ф. История этики в новой фило-

софии. М., 2010. С. 184–190.
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ственными сознательной воле: вся по-
слекантовская философия видит в воле 
определяющую сущность духа, а представ-
ление рассматривается как форма ее прояв-
ления: отсюда происходят и примат практи-
ческого разума над теоретическим, и учение 
о воле, как о «вещи в себе». Поэтому власть 
следует отличать от принуждения: к наси-
лию прибегают ввиду недостатка власти. 
Власть становится более могущественной, 
если она оказывается способной добивать-
ся признания своих решений «при наличии 
привлекательных альтернатив действия или 
бездействия», с увеличением свободы под-
чиненных она лишь усиливается (так же, как 
и при возможности выбора решений для 
своей реализации)12.

Фихте наделил волю стремлением хо-
теть, стремлением ради стремления, «во-
лей к жизни». Иррационализм Шопенгау-
эра сводится к тому же: воля хочет только 
хотеть, содержит в себе бесконечное про-
должение, не имеющее телеологического со-
держания. Это  — неразумная воля. В этом 
ее сущность, сознание же с его разумными 
формами — только явление, производное от 
неразумной воли. Отсюда и антиисторизм 
Шопенгауэра: для него история  — только 
бессмысленное повторение тех бедствий, в 
которые ввергается воля к жизни.

На этом этапе пути лежат многообраз-
ные приключения духа, философия «стра-
ха и трепета» Кьеркегора и глубокий пес-
симизм Гобино. «Век естественных наук и 
техники, колоссальной концентрации вла-
сти все больше и больше открывал свою 
оборотную сторону  — века боязни, его 
мощная воля к земной жизни оказывается 
защитным сооружением перед небытием». 
Якоб Буркхард вслед за Ницше предрекал: 
«Вымирание государственно-правового и 
народно-правового сознания, бесправие 
и нивелирование индивида, террор вну-
три и войны вовне. Грозно переплетается 
в грядущем современный кризис со стран-
ными войнами между народами. Спасение 
может прийти лишь из внутреннего ми-
ра человечества»13: машинный же прогресс 
уже к концу XIX века начинает выступать 
как одна из основных нигилистических и 
неуправляемых сил.

Поворот Шопенгауэра от духа к воле и 
его включение фактора человеческой воли 
12 Луман Н. Власть. М., 2001. С. 17–18.
13 Цит. по Хюбшер А. Мыслители нашего време-

ни. М., 1994. С. 44 (Бурхгардт Я. Размышления 
о всемирной истории).

в «темную» волю природы сопровождались 
переносом познания и объяснения бытия из 
области духа и разума в область бессозна-
тельного. Кьеркегоровские «страх и трепет» 
были одновременно секуляризованным пе-
реживанием первородного греха и реакци-
ей на выход бессознательного к поверхности 
жизни. Штирнер довел до абсурда абсолют-
ное «я» Фихте под воздействием страха пе-
ред действительностью. Страх повсюду ис-
ходил из недр темного и бессознательного, 
это был страх человека, превращающегося в 
машину, теряющего связь с Богом и приро-
дой. Левиафан поддерживал этот страх, ви-
дя в нем эффективный инструмент власти. 
За веком математики, физики и биологии 
следовал век бессознательного страха. Страх 
теперь царил в каждой попытке историче-
ски объяснить современность и политиче-
ски ее осознать. Но страх еще и организовы-
вал, он становился орудием претендующего 
на господство коллектива, принижающего 
ценность человека до функции. Творческое 
мышление отступало перед исследователь-
ским и комментаторским повторением идей, 
из которых прежде складывалась вся исто-
рия идей, выдвинутых самостоятельно мыс-
лящими от Платона до Фомы14.

Всепобеждающий правовой нормати-
визм подменяет дух закона буквой закона. 
Нормативность из самого своего существа 
рождает императивы, которые уже в дей-
ствительной жизни формируют авторитар-
ный порядок. Отсутствие порядка долж-
но порождать страх и тревогу. Порядок же 
приобретает черты автоматизма, не способ-
ного успокоить, но способного подчинить. 
Здесь начинается господство коллективной 
(но не «общей») воли. Власть превращает-
ся в «аппарат», способный подавить тре-
вогу, страх и кризисы. «То, что до сих пор 
называется суверенитетом государства, в 
полной мере сохраняет истинные царствен-
ные притязания на власть… и беспрекос-
ловное повиновение, а также на такие кары 
или жертвоприношения, какие суверену по-
кажется уместным применять во имя наци-
онального благоденствия»15.

Ницше будет критиковать идею тожде-
ства, идущую еще от Платона через Шел-
линга к Гегелю и отождествляющую поня-
тие и бытие. Он подчеркнет очевидное и 
драматическое превосходство различия над 
тождественностью, движения над покоем, 
случая над законом: «…в жизни повторяют-
14 См.: Хюбшер А. Указ. соч. С. 16–17. 
15 Мамфорд Л. Миф машины. М., 2001. С. 241.
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ся только различия, отвергающие все про-
изводные тождества — подобие, аналогию, 
представление,  — именно различия по-
добны, противоположны или тождествен-
ны друг другу»; философия «в действии» в 
прошлом ищет уже не самообоснования, но 
только отличия. Отличное  — значит ори-
гинальное, не самобытное, не исходное, не 
первоначальное, но то, на что претендует 
принцип всякой метафизики, — на себя са-
мое, отличное от другого.

Отличие, как и множественность, харак-
терно для индивидуализма и демократиче-
ского мышления. Авторитарный стиль не же-
лает признавать такой атомизации, тяготея 
и подталкивая к единству и целостности, а 
следовательно — к стабилизации и неизмен-
ности. Но и в нормативности заложены эти 
тенденции: закон желает неизменности бы-
тия для собственного осуществления. Пра-
вопорядок нуждается в порядке, по словам 
Шопенгауэра, закон, «номос» в библейском 
смысле этого слова постоянно требует, чтобы 
мы изменяли свои поступки, между тем как 
само наше существо должно при этом оста-
ваться неизменным. Но поскольку это невоз-
можно, то апостол Павел говорит: «…никто 
не прав перед законом, и только возрождение 
во Христе, обусловленное благодатью, может 
перевести нас из состояния греховности в со-
стояние свободы и искушения».

Шопенгауэр выступил против попыток 
Канта вывести устройство государства в ка-
честве нравственной обязанности из некое-
го безличностного и неизменного категори-
ческого императива и против гегелевского 
убеждения в том, что государство есть ус-
ловие свободы опять-таки в нравственном 
смысле. Ему казалось, что здесь-то как раз 
и скрывается какая-то тайная «иезуитская 
цель уничтожить личную свободу…» с тем, 
чтобы сделать человека «винтиком» в го-
сударственной машине. Возражая просве-
тителям, Шопенгауэр противопоставля-
ет легальности, покоящейся на взаимном 
расчете и ограничении отдельных эгоисти-
ческих воль, «свободную справедливость 
сердца и образа мыслей» как единствен-
но ценные в нравственном смысле. Он под-
вергает сомнению и тезис, изложенный еще 
Аристотелем и развитый Гегелем, глася-
щий, что нравственное завершение отдель-
ного лица возможно только в государстве, 
на крепком фундаменте внешнего правопо-
рядка, ограничивающего грубые природные 
силы инстинкта16. Нравственность и право 

16 Иодль Ф. Указ соч. С. 185–186.

существуют в разных мирах, и только во-
ля, победившая умозрение, способна сфор-
мировать новый мир, в котором и право, и 
мораль будут существовать уже как пред-
ставления.

В идеалистической философии дух (ко-
торый есть только средство) интерпрети-
ровался в качестве цели, жизнь же низводи-
лась до уровня средства: «…об всем судят 
с позиции духа, но дух не может образовы-
вать исходный пункт для оценок», ведь все 
мысли происходят из глубины единства це-
лого и «действительность распространя-
ется в неизмеримых глубинах под миром 
поверхности сознания: „там располагает-
ся не хаос, но благоустроенное царство во-
ли к власти“». (Для работы «машины» вла-
сти необходимы два фактора: организация 
знаний о вещах как естественных, так и 
сверхъестественных и разработанный по-
рядок, позволяющий отдавать приказы, вы-
полнять их и следовать им (Льюис Мам-
форд). В обоих случаях воля приобретает 
определенные «технические» черты, прида-
ющие ей большую эффективность.) 

Тем самым как бы отпадала необходи-
мость разделения на добро и зло, которое 
смешивало жизнь с фактами сознания и ис-
кажало реальные, идущие из глубины бытия 
события и деяния. Исчезает и проблема ви-
ны и нравственной ответственности, ведь 
и мораль сама по себе принадлежит толь-
ко миру явлений. Поэтому понятие вины с 
объективной точки зрения оказывается ли-
шенным ценности, а с субъективной — вся 
жизнь представляется неизбежно неспра-
ведливой и нелогичной. Стихийную волю 
Шопенгауэр считал злой уже саму по себе. 
Кантовская система имела конечную смыс-
ловую точку, поставленную рассудком и 
способностью суждения, у Шопенгауэра та-
кой конечной точки вообще нет: история и 
воля для него не могут быть насильно при-
вязаны к методу, который позволял бы ра-
ционально развернуть мысль. При таком 
методе все ограничивается попыткой си-
стематизации, т. е. произвольного принуж-
дения, выступая как нечто насильственное: 
«…в результате мы имеем дело с чем-то же-
стоким, озлобленным, непримиримым», по-
скольку свободы выбора в принципе не су-
ществует (Шопенгауэр), поскольку воля 
есть только свойство, а не то что необходи-
мо создать, то предметом самой воли стано-
вится нечто бесплодное. 

Ницше многое взял у Шопенгауэра, но 
пошел значительно дальше его в пессими-
стической оценке воли. «Воля к власти» у 
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него уже действует в сочетании с всевозра-
стающим количеством признаков волево-
го изнеможения: здесь активный нигилизм 
представляет собой вполне «нормальное 
состояние», он сам как бы есть воля к вла-
сти, и он уже не признак изнеможения, но 
наиболее энергичная форма «воли к вла-
сти», как окажется, наиболее разрушитель-
ная из всех известных. Более того, мы сами 
уже находимся внутри него17. (Имманент-
ность — это «тело без органов» (Арто), ко-
торое предшествует всякому телу, всякому 
организму, всякой организации: «тело без 
органов» противится всем уровням орга-
низации и организации власти (Делез), это 
«тело» (коллективное, биологическое, по-
литическое и т.  п.) пульсирует, бьется, со-
дрогается. Это — чистая «физика»18.)

Достоверность мысли теперь стано-
вится сомнительной. Когда приходит ни-
гилизм, два великих страха охватывают 
человека  — ужас внутренней пустоты, за-
ставляющий его проявлять власть и поко-
рять пространство, и страх перед демони-
ческим и машинизирующимся миром: на 
этом основана и иллюзорная непобеди-
мость Левиафанова государства.

Нарастающее усиление аппарата власти 
вытесняет из бессознательного все новые 
причудливые «садистские и убийственные 
импульсы»: этот факт отметил «историю 
вспышками коллективной паранойи и ма-
нии величия, к которым примешивались 
злобная подозрительность, смертоносная 
ненависть и жестокие нечеловеческие де-
яния».

Единство, представленное как «солидар-
ность», столь же иллюзорно, однако обла-
дает определенным терапевтическим свой-
ством. Оно позволяет уменьшить страх и 
тревогу становящегося все более одино-
ким индивида. Солидарность представля-
ет, правда, наиболее сознательный момент 
в исторической жизни народов. Она состав-
ляет нечто первичное и в этической сущ-
ности гражданина, но только там, где она 
особенно сильна и перевешивает отдель-
ные частные претензии гражданина, она до-
стигает подлинного величия (Н. Гартман). 
Государство со всеми своими правовыми 
институтами внутренне «революционизи-
ровано», т. е. находится в динамическом со-
стоянии развития и постоянно рождает все 
новые и новые формы, поэтому пересмотр 
стабильно существующего права (исходя из 
17 См.: Юнгер Ф. Указ. соч. С. 92–93, 105–106.
18 Мамфорд Л. Указ. соч. С. 269.

заключающейся в идее справедливости со-
лидарности всех со всеми) оказывается не-
избежным практическим следствием пра-
ва всеобщего участия в законодательстве. 
(«В действительности вину отдельного че-
ловека несут также и все. И все призваны 
добиваться такого изменения дел, которое 
потребно в смысле справедливости».) Имен-
но в чувстве солидарности преодолеваются 
«закостенелость объективного смысла пра-
ва и справедливости» и человек выходит за 
свои пределы, вставая перед задачей созида-
ния общества и творения права19.

Деление «сильный  — слабый» и «пра-
вовой  — неправовой» основано на удво-
ении негативных и позитивных комбина-
ций альтернатив, которые конституируют 
власть. Поэтому сила и права представля-
ются вполне совместимыми, но не иден-
тичными друг другу (отсюда повторяющее-
ся определение «права сильного»)20. Власть 
как воля к власти не то что «волит какой-
то частной власти, она просто волит, она 
хочет властвовать без ограничений и ус-
ловий». Как сила жизни, она хочет беско-
нечности, и поэтому даже радостная идея 
победы, торжества, приостанавливающая 
движение борьбы и жизни, ей чужда, ведь 
победитель поневоле прерывает разверты-
вание воли к власти — торжествуя победу, 
он превращается в пассивного и недеятель-
ного «господина», порождая отрицание, ни-
гилизм и в результате — смертельную борь-
бу за господство (А. Кожев обстоятельно 
раскрывает эту диалектику борьбы «госпо-
дина» и «раба» у Гегеля, подчеркивая преи-
мущественно аспект статуарности, а не ди-
намизма).

По Гегелю, человеческая история пред-
ставляет непрерывное взаимодействие го-
сподства и рабства. «Господин» преодо-
левает свое биологическое, «телесное» 
существование, предпочитая служение 
«идее», духовному. Тем самым он доказыва-
ет свое абсолютное превосходство над «ра-
бом», действия которого он подчиняет себе. 
В отличие от «раба», испытывающего страх 
перед природой, «господин» господству-
ет над нею, и он преодолевает страх перед 
Ничто, смертью, которой так боится «раб», 
пребывающий всецело в материальном. Ге-
гель приписывает «господину» право уста-
навливать закон, рожденный и соединен-
ный с силой.
19 См.: Гартман Н. Этика. СПб.: Владимир Даль, 

2002. С. 405–408. 
20 Луман Н. Указ. соч. С. 103.
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«Господин», способный проявлять ми-
лосердие, демонстрирует свою власть, 
поднимающуюся над законом. Здесь во-
ля перевешивает норму, открывая простор 
свободному решению. Слепое же следова-
ние позитивному закону лишило бы «госпо-
дина» его статуса и его власти.

Победа «раба» над «господином» (ко-
торую обеспечивает монополизация труда 
«рабом») ведет к формированию государ-
ственности, где правит «раб, у которого нет 
господина»: такой буржуазный мир (сло-
жившийся еще в Риме) вырабатывает част-
ное право и понятие юридической личности; 
ни то, ни другое не зависит от конкретных 
условий существования. Раб освобождается 
от самого себя в огне революционного тер-
рора: «…только благодаря террору осущест-
вляется идея конечного синтеза, который 
окончательно удовлетворит человека»21. Во-
ля, которая посредством труда превращает 
«раба» в нового негероического «господи-
на», чревата революционным потрясением, 
сопровождающим эту трансформацию.

На этом фоне этическая детерминация 
хорошего и плохого уступает место мо-
ральному суждению: доброе в этике сдела-
лось злом в морали, а плохое — хорошим: 
добро и зло становятся изменением, ин-
версией, переворачиванием, это уже суть 
новые ценности, созданные путем воздер-
жания от действия, поэтому их называ-
ют несотворенными и трансцендентными, 
т.  е. превышающими жизнь. В них сокры-
та непонятная ненависть ко всему актив-
ному, к жизни, они порождены мститель-
ностью и ненавистью, и сентиментальным 
представлением о том, что все бедные и 
слабые («рабы») добры, а все сильные («го-
спода») злы. «Под фактически существу-
ющими… „равными правами“ скрывают-
ся совершенно различные естественные 
правовые притязания, которые коренят-
ся в сущности „свободного“ и „раба“, в их 
различной природной одаренности. Кото-
рые не всегда находят выражение в пози-
тивном праве лишь из-за субъективной и 
технической трудности постижения сущ-
ностных качеств людей и сведения их в 
единство представленных в форме дефи-
ниций характеристик»22.

Ярость была той единственной формой, 
которая позволяла несчастью самому на-
21 См.: Кожев А. Введение в чтение Гегеля. СПб., 

2003. С. 220–246.
22 См.: Шелер М. Ресентимент в структуре мора-

ли. СПб., 1999. С. 136.

чать действовать. Террор должен был вос-
пользоваться революцией, «месть станови-
лась единственным источником свободы» 
(А. Русселин). Гнев неприкрытого несча-
стья противостоял ярости разоблаченно-
го порока, результатом стало прогрессиру-
ющее насилие. Но в ходе борьбы речь уже 
шла об избавлении от страданий, а не об ос-
вобождении народа. Страдание, превратив-
шись в ярость, становилось страшной си-
лой. «Словно силы земли образовали с этим 
бунтом тайный союз, основой которого ста-
ла ярость, итогом — бессилие, осознанной 
целью  — не свобода, а жизнь и счастье» 
(Сен-Жюст): необходимость с готовностью 
вторглась в сферу политики.

Власть настойчиво отождествляется с си-
лой: сила, способность, сосредоточение в себе 
и готовая к действию власть есть также власт-
ная осуществленность в смысле совершения 
господства, действования силы. (М. Хайдег-
гер). «Воля к власти» есть и некое пополне-
ние силы и нечто в себе внутреннее: «она есть 
тот, кто волит», она не позволяет делегировать 
или отчуждать свои функции другому субъек-
ту. «Воля к власти» является генеалогическим 
элементом силы, и она же есть принцип син-
теза сил. Волю к власти нельзя отделить от си-
лы, ибо это угрожает смешением силы и воли 
и поэтому впадением в механицизм. Сила есть 
могущее, воля к власти есть волящее: отноше-
ние силы к силе и будет отношением властво-
вания, когда одна из соотнесенных сил ока-
жется властвующей, а другая — подвластной. 
Одна сила властвует над другими лишь благо-
даря воле к власти. При этом Ницше понима-
ет синтез сил как «вечное возвращение» («веч-
ную революцию»)23.

Шопенгауэр не довольствовался сущно-
стью воли как предикатом, он сделал саму 
волю сущностью вещей, воля становилась 
одновременно всеобщей сущностью и сущ-
ностью в себе. Посредством превращения 
воли в сущность и мир, увиденный изнутри, 
осуществлялся принципиальный отказ от 
различения двух миров: один и тот же мир 
становился одновременно и чувственным, 
и сверхчувственным: рациональное или до-
говорное ограничение воли теперь уже бы-
ло недостаточным, необходимо было дойти 
до мистического ее упразднения (Ж. Делез).

Воля к власти — это «становление, игра 
«множества сил». Власть есть не сущность и 
тем более не субстанция, а отношение. Во-
ля к власти, как «последний факт», есть эс-
23 См.: Делез Ж. Ницше и философия. М.: Эксмо, 

2003. С. 120–125. 
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сенция жизни и мира, слабая и сильная воля 
определяют не сущность, а только коорди-
нацию становления. Но это уже основа со-
мнений в существовании окончательного 
порядка и стабильности: требование цели, 
единства и одновременно с этим неверие в 
трансцендентную реальность составят су-
щество нигилизма.
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ями объективного духа, осмысления соиз-
меримости сформулированных и кодифици-
рованных правовых положений с лежащими 
в их основе идеями и нравственными целя-
ми. В частности, философия права рассматри-
вает право с логической, гносеологической, 
психологической, социологической и этиче-
ской точек зрения. Различные по содержа-

Известный «Философский словарь», ос-
нованный Генрихом Шмидтом еще в 1912 г. и 
впоследствии многократно переиздававший-
ся, в том числе на русском языке, дает такое 
определение философии права: «Философия 
права (Rechtsphilosophie)  — философско-по-
нятийное осмысление сущности права и его 
возникновения, его связи с другими явлени-
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ной теории ценностей в междисциплинар-
ном научно-образовательном пространстве. 
При этом следует сразу указать на взаимос-
вязь и взаимодействие в связи с выявлением 
аксиологических особенностей конкретных 
ценностей и то, что их познание неразрыв-
но связано с отдельным познающим субъек-
том  — человеком, равно как и с совокупным 
объектом познания  — человечеством, и про-
текает в определенных рамках субъектно-объ-
ектных отношений человека  — человечества 
и Мира — Мироздания, где и отыскиваются в 
конечном итоге все ценностные оттенки бы-
тия. А потому следует заметить, что за рамка-
ми данного исследования остаются все реля-
тивистские, физикалистские, позитивистские, 
нигилистические, постмодернистские и иные, 
лишенные ценностного содержания, подобные 
им теории, концепции и позиции, непремен-
но исключающие проблему ценности из сво-
его оборота. Не претендуя на полноту охвата 
многочисленных, многообразных и многосто-
ронних проблем и вопросов, вытекающих из 
всего содержательного потенциала темы дан-
ной статьи, ограничимся, с учетом необходи-
мости интегрированного генетически-целост-
ного научного анализа понятийного аппарата 
философии права, в основном специальным 
исследованием концепта понятия «справед-
ливость» в его генезисе как одной из осно-
вополагающих категорий философии права в 
концептуальном ее значении на древнем эта-
пе становления и развития представлений о 
справедливости. Ведь, как это отмечается в 
уже упоминавшемся «Философском словаре», 
основанном Генрихом Шмидтом, справедли-
вость «является предварительным условием 
осуществления остальных ценностей»3. Меж-
ду тем определение контента понятия «спра-
ведливость» и определение контентов других, 
сопряженных с ним понятий в их генезисе со-
вершенно необходимы. Дефиниции этих поня-
тий, исследование их концептов и контентов, 
а также их обобщение, упорядочение и систе-
матизация в понятийном аппарате теории соб-
ственности имеют важное теоретическое и 
практическое значение.

Видный отечественный ученый, извест-
ный представитель русского зарубежья, специ-
ализировавшийся в социально-гуманитарной 
проблематике, Николай Сергеевич Тимашев 
(1921–1970) справедливо утверждал в статье 
«Определения в социальных науках» (1947): 
«Науку можно называть зрелой только тогда, 
когда она располагает солидным основанием 
для конструирования теорий. Это основание 
3 Там же. С. 423.

нию направления философии права объясня-
ются различиями в мировоззрениях, лежащих 
в их основе, и в том историческом состоянии 
права, с которым связано его философское 
осмысление»1.

В этом же авторитетнейшем словаре да-
ется и вполне приемлемое определение ак-
сиологии как «учения о ценностях»2. Нужно 
отметить, что многие проблемы философии 
права в аксиологическом контексте вполне 
традиционны для истории философии пра-
ва России, по крайней мере, начиная с XIX ве-
ка. Выдающиеся отечественные правоведы 
XIX–XX вв.: П.Г. Редкин (1808–1891), К.П. По-
бедоносцев (1827–1907),  Б.Н.  Чичерин 
(1828–1904), Н.М.  Коркунов (1853–1904), 
Е.Н.  Трубецкой (1863–1920), П.И.  Новгород-
цев (1866–1924), И.А.  Ильин (1883–1954) и 
другие, эти проблемы подвергали вниматель-
ному изучению и осмыслению, представляя их 
на общее рассмотрение с целью созидательно-
го развития теории и практики. К сожалению, 
вплоть до настоящего времени в силу различ-
ных причин и обстоятельств их идеи оказа-
лись недостаточно востребованы.

Между тем все эти несомненно выдаю-
щиеся отечественные мыслители в своих ра-
ботах уделяют основное внимание именно 
фундаментальным, принципиальным, краеу-
гольным, основным, сущностным философ-
ско-методологическим проблемам, связанным 
с теорией ценности, таким как: Смысл и Про-
мысл, Цель и Ценность, Правда и Справедли-
вость, Благо и Идеал, Свобода и Творчество, 
Преступление и Возмездие, в истории челове-
чества и в жизни (бытии) человека.

Теория ценностей, разрабатываемая эти-
ми и многими другими исследователями, в 
настоящее время может быть представле-
на как важнейшая философско-антрополо-
гическая, философско-мировоззренческая, 
логико-методологическая, цивилизацион-
но-геополитическая, социально-экономиче-
ская, нравственно-правовая, религиозно-про-
виденциалистская и эстетически-творческая 
междисциплинарная отрасль знания, фикси-
рующая свой предмет в выявлении, изучении 
и объяснении всей совокупности ценностей.

Представляется, что общие определения 
ценности должны быть конкретизированы, 
уточнены и дополнены в ходе пристального 
рассмотрения специфики различных цен-
ностей, являющихся предметом интеграль-
1 Философский словарь / пер. с нем.;  редактор–

составитель А.И. Кравченко. М.: Республика, 
2003. С. 468–469.

2 Там же. С. 16.
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есть не что иное, как набор общепринятых, хо-
рошо описанных концептов»4. Уточняя здесь 
функциональную специфику определений раз-
ного рода и их концептов, он отмечал: «Опре-
деление, отражающее релевантную связь 
атрибутов или изолятов, научно адекватно. 
Определения, применяемые в естественных 
или социальных науках, выполняют дефини-
тивные функции. Во-первых, они позволяют 
проводить идентификацию объектов… Во-
вторых, определения  — это инструмент для 
передачи и сохранения знаний»5. Особое 
внимание Н.С. Тимашев уделял именно по-
ниманию смысла терминов и их концептов: 
«Без понимания смысла, приписываемого сло-
вам, социальный ученый не способен понять 
социальные системы, где произнесение и об-
думывание слов составляют важнейшую осно-
ву их функционирования»6. 

Многие исследователи прошлого и настоя-
щего, как отечественные, так и зарубежные, ве-
дут историю философии права и ее основных 
проблем, в том числе проблем справедливо-
сти и миропорядка, непосредственно со вре-
мен античности, минуя период становления и 
развития первых государсвенных образований 
древности — Древнего Египта, Шумера, Вави-
лона, Древнего Китая и Древней Индии7. Меж-
ду тем известно, что первыми государствами в 
истории человечества считаются Шумер, Еги-
пет, Вавилон, Древняя Индия, Древний Китай. 
Все они были религиозными государствами, 
где существовали свои религии, выступающие 
именно в качестве государственных религий 
соответственно.

У древних греков и древних римлян, о госу-
дарственности и правопорядке которых речь 
должна идти особо, государство основывалось 
соответственно на греческой и римской рели-
гиозных системах, общие начала и основные 
положения которых впоследствии позволи-
ли говорить об общей же греко-римской рели-
гии, хотя культ императора относился имен-
но к римской религии, с которой теснейшим 
образом оказалось связано пресловутое рим-
ское право, разделяющееся не только на пу-
бличное право (jus publicum) и частное пра-
во (jus privatum), что является общим местом 
4 Тимашев Н.С. Методологические работы: 

1920–1930 годы. М., 2010. С. 53.
5 Там же. С. 77.
6 Там же. С. 81.
7 Исаев И.А. Идея порядка в консервативной 

перспективе. М.: Проспект, 2011.  ; Новго-
родцев П.И. Сочинения. М.: Раритет, 1995  ; 
Трубецкой Н.С. Труды по философии права. 
СПб.: Изд-во РХГИ, 2001.

для его исследователей, но и на право священ-
ное (jus sacrum), относившееся к римскому ре-
лигиозному ритуалу и обиходу, на что специ-
алисты в области римского права, особенно 
современные отечественные, указывают дале-
ко не всегда.

Религиозно-мифологическая обусловлен-
ность системы общественных отношений в го-
сударствах Древнего мира оказала самое не-
посредственное влияние на первоначальные 
понятия права, его основополагающих ценно-
стей и всеобщие онтологические регулятив-
ные начала: Справедливости, Правды, Пра-
вопорядка и Возмездия, Кары, Воздаяния за 
отступления от них.

При этом земной индивидуально-личност-
ный и общественно-государственный право-
порядок, равно как и вся система норм пра-
восознания и правоотношения, имел для 
граждан этих государств при всем различии 
их религиозных представлений и предпочте-
ний абсолютно универсальный, предначер-
танный, общемировой, вселенский, установ-
ленный и регулируемый высшими силами, как 
персонифицированными, так и неперсонифи-
цированными смысл. В Древнем Египте от-
ветственность за соблюдение справедливости, 
права и порядка несет Ма-ат (ее изображение 
помещалось на одеянии главного визиря фара-
она). Предшествующая в истории и древнегре-
ческой богине дочери Зевса правосудия Феми-
де, и древнегреческой богине справедливости 
дочери Зевса и Фемиды Дикее (Дицее), Ма-ат 
является и земным аналогом божественной 
функции ма-ат. Этот ма-ат является прерога-
тивой и функцией древнеегипетского земного 
божества — фараона. В Шумере такой регули-
рующей мироустройство функцией считался 
принцип, именуемый «ме», но вместе с тем там 
за миропорядок в целом «отвечал» Мардук, в 
Вавилоне же подобные функции были возло-
жены на Шамаша. Именно Шамаш изображен 
на стеле с законами (кодексом) Хаммурапи8.

Всемирным, вселенским вечным регулиру-
ющим принципом является для древнеиндий-
ского ареала «рита» (термин, неоднократно 
встречающийся в «Ригведе»)9. Ей соответству-
ет схожее понятие из зороастрийской «Аве-
сты»  — «рта». В Древнем Китае «Небо» ре-
гулирует вселенский миропорядок согласно 
принципу «ли» и «мандату Неба», поручив 
8 См. подр.: Ассирия. Вавилон. Древние царства 

Востока. М., 2002 ; Деопик Д.В. История Древ-
него Востока. М.: Изд-во ПСТГУ, 2011.

9 Самозванцев А.М. Индия: религии, верова-
ния, обряды (древность и средневековье). М.: 
Институт востоковедения РАН, 2003.
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его обеспечение в Поднебесной империи Ки-
таю — именно «Сыну Неба и Отцу Земли» — 
Императору (Правителю) Китая. Что же каса-
ется «доисторического» древнейшего Китая, 
мифологизированная политическая история 
которого восходит к легендарному Правите-
лю древнейшего Китая  — Юю, положивше-
му начало династии Ся (2205–1766) и давшему 
древнейшим китайцам (по неподтвержденным 
данным, поскольку официальная письменная 
история Китая начинается только с XVI–XV 
вв.) и государственность, и право в соответ-
ствии с универсальными вселенскими боже-
ственными мировыми установлениями, ведо-
мыми Юю10. 

При этом в древних государствах имеет 
место сочетание государственно-правовых и 
социально-конфессиональных функций. Так, 
фактически во всех первых исторически из-
вестных государствах Древнего мира луга-
ле  — жрецы в Шумере, собственно жрецы 
в Египте, назначаемые «Сыном Неба и От-
цом Земли»  — Императором Китая чинов-
ники, жрецы-брахманы в Индии,  — явля-
лись одновременно и судьями, что лишний 
раз подтверждает наличие представлений 
граждан первых древних государств о сущ-
ности справедливости и должного правопо-
рядка как о ценностях, изначально присущих 
«небесному» миру Правопорядка, Правды и 
Справедливости, впоследствии «опрокину-
тых» на Землю. Миропорядку, мироустрой-
ству, правопорядку земного общежития со-
ответствовал совершенный, «небесный» 
порядок.

Между тем, если говорить об индуизме 
(брахманизме), религии, особенности которой 
лучше известны нам благодаря тому, что до нас 
дошло немало источников, свидетельствующих 
о ее содержании (особенно важны в этом отно-
шении «Веды») как исторические и социокуль-
турные памятники, то обнаружится, что «мир» 
индуистских божеств несовершенен и далек от 
идеального не только потому, что там, впро-
чем точно так же, как и во многих других ме-
стопребываниях языческих божеств,  — будь 
то скандинавские божества Валгаллы, будь то 
египетские и шумерские божества, будь то бо-
жества индейцев майя или античные «олим-
пийские» божества, — все они существуют как 
персонифицированные создания, имеющие 
свой быт и обиход, все они отнюдь не чуждают-
ся «мирских» удовольствий и все они находят-
ся в сложных, так сказать, лично-общественных 

10 См. подр.: Васильев Л.С. Культы, религии, 
традиции в Китае. М.: Издательская фирма 
«Восточная литература» РАН, 2001.

отношениях между собой, да и их отношения 
с людьми зависят от разных причин как объ-
ективного, так и субъективного свойства. Са-
мое существенное несовершенство природы 
мифологических божеств  — их бренность... 
Пусть срок их бытия намного превосходит по 
длительности время человеческой жизни, да-
же если речь идет о человеке-долгожителе, но 
и длительное, но невечное бытие мифических 
божеств в конце концов обрывается. В случае 
индуистских божеств они подлежат действию 
кармы и вовсе не освобождаются от участия в 
череде рождений-и-смертей в сансаре. В слу-
чае древнегреческих божеств они подвержены 
«ананке» — универсальному принципу регуля-
ции «космического» миропорядка.

Таким образом, в древности на первый 
план выходит понимание справедливости в 
качестве универсального тотального «регу-
лятора существующего миропорядка, спра-
ведливости, правопорядка в противополож-
ность хаосу, несправедливости, произволу». 
Чего стоят хотя бы представления древних 
индийцев об уже упоминавшемся регуляторе 
мирового порядка «рите» и о своеобразном 
дополнении к нему — принципу воздаяния, ре-
гулирующему череду смертей-рождений пере-
рождающихся существ в сансаре в зависимо-
сти от их «добрых» и «злых» дел — «кармы»... 
У древних же китайцев в качестве подобного 
регулятора мирового процесса наряду с уже 
упоминавшимися принципом «ли» и «манда-
том Неба» в более поздние времена выступают 
нормативно-нравственный принцип «Жень» у 
конфуцианцев и житейско-космический прин-
цип «Дао-дэ» у даосов. А в мифологии древних 
греков эту роль регулятора мирового процесса 
выполняют Парки (Мойры), прядущие нить за 
нитью ткань миропорядка. А еще в античной 
мифологии есть Ананка — необходимость.
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В статье рассматривается проблема соотношения правотворчества с процессами прогнозиро-
вания и анализа эффективности регулирующего воздействия создаваемых правовых норм второй 
половины XIX века. Вводится в научный оборот понятие «аффективное правотворчество». Иссле-
дуется процедура принятия решения о необходимости создания новой нормы права. Особое внима-
ние уделяется вопросам проявления аффективности в правотворчестве в условиях высоких латент-
ных правовых рисков.
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изменения норм права, который характеризу-
ется субъективностью, срочностью, эмоцио-
нальностью и спонтанностью действий зако-
нодателя по оценке общественных отношений, 
нуждающихся в правовом регулировании.

По мнению Ю.А.  Тихомирова, наиболее 
точным и распространенным определением 
эффективности правовых норм является «со-
отношение между фактическими результа-
тами их действия и теми социальными целя-
ми, для достижения которых эти нормы были 
приняты»1. Однако данное утверждение верно 

1 Тихомиров Ю.А. Эффективность закона: от 
цели к результату  // Журнал российского 
права. 2009. № 4. С. 3.

Вопросы правотворчества, безусловно, на-
ходятся в тесной взаимосвязи с проблема-
ми прогнозирования и оценки эффективно-
сти нормативных правовых актов. Во второй 
половине XIX века процесс определения эф-
фективности правовых актов являлся очень 
сложным, а иногда и противоречивым, осо-
бенно применительно к исследованию такой 
формы правообразования, как аффективное 
правотворчество. Вместе с тем существует 
определенная взаимосвязь между понятиями 
бессознательности и эффективности в право-
творчестве.

Что такое аффективное правотворчество? 
Представляется целесообразным определить 
это понятие как процесс принятия, отмены или 
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лишь с общетеоретической точки зрения, ког-
да право действительно провозглашается од-
ним из важнейших регуляторов обществен-
ных отношений и его социальная сущность не 
подвергается сомнению. На практике общесо-
циальные усмотрения зачастую носили лишь 
декларативный характер, а реальное правовое 
регулирование осуществлялось под воздей-
ствием совершенно иных факторов: либо со-
знательного управления, основанного на кон-
кретных интересах, либо бессознательного 
(аффективного) правового действия, в осно-
ве которого заложены праведные по форме, но 
ошибочные по содержанию усмотрения. Сле-
дует отметить, что параметры эффективности 
имеют результативный характер, т. е. основы-
ваются исключительно на целях и следствиях. 
Процесс достижения конечного результата как 
таковой не имеет существенного значения для 
оценки эффективности права. В создании но-
вой правовой нормы изначально уже заложе-
ны элементы целеполагания, и последующая 
оценка ее эффективности является не толь-
ко закономерным, но и обыденным явлением. 
Другой вопрос, по каким параметрам оценить 
эффективность правовой нормы? Статисти-
ческие показатели в данном случае не всегда 
можно определить объективно: очень слож-
но оценить качественные изменения тех или 
иных социальных явлений, подвергнувших-
ся регулированию созданной нормой права. 
При этом создает правовую норму законода-
тель, а оценкой ее эффективности в большин-
стве случаев занимается правоприменитель, 
причем еще на стадии непосредственного дей-
ствия нормы, когда последствия влияния на 
социум полностью не ясны.

Для аффективного правотворчества как 
конца XIX века, так и настоящего времени 
характерно абсолютное отсутствие методи-
ки анализа регулятивной составляющей соз-
даваемого нормативного правового акта. Как 
справедливо отметил Ю.А. Тихомиров, имен-
но «анализ регулирующего воздействия по-
зволяет максимально повысить эффектив-
ность регулятивных мер»2. Даже при наличии 
у законодателя инструментов правового ана-
лиза и прогнозирования их допустимое при-
менение исключается самой сущностью этого 
явления. Возможна лишь оценка нормативно-
го правового акта по факту. Однако именно 
качественный анализ регулирующего воздей-
ствия как действовавших ранее, так и форми-
руемых правовых норм позволяет выработать 
верный алгоритм принятия решения законо-
дателем при создании новой нормы права. 

2 Там же. С. 5.

Главное, чтобы целевые правовые установки 
должным образом соотносились с направле-
ниями регулирования конкретных видов об-
щественных отношений: экономических, по-
литических, культурных, социальных и т.  д. 
Если в создаваемом нормативном правовом 
акте это соотношение нарушено, то вопрос 
об оценке его эффективности вообще отпа-
дает. При аффективном правотворчестве по-
добное целевое соотношение исключается по 
умолчанию.

Сущность аффективного правотворче-
ства, как ни парадоксально, заключается в 
«слепом» выборе варианта решения задачи, 
требующей оперативного правового регули-
рования. Проявление элементов бессознатель-
ности и субъективности при поиске варианта 
решения приводит к неверной оценке харак-
тера проблемы, подлежащей регулированию, 
и наступлению неблагоприятных правовых 
последствий. Воздействие новой правовой 
нормы должно быть продолжительным и не-
прерывным. Однако при создании норматив-
ного правового акта в рамках аффективного 
правотворчества во второй половине XIX ве-
ка критерий продолжительности правового 
воздействия вообще не учитывался, посколь-
ку одним из главных мотивирующих условий 
правотворчества являлось быстрое наступле-
ние правовых последствий. В результате за-
конодатель своими действиями формировал 
новую, не менее значимую проблему, нужда-
ющуюся в правовом регулировании, не ре-
шив при этом старой и получив в дополнение 
к ней недействующий (или неэффективный) 
нормативный правовой акт. Это приводи-
ло к нарушению устойчивости национальной 
правовой системы. Процесс контрреформиро-
вания судебной системы во второй половине 
XIX века можно считать наглядным примером 
подобного явления. 

Закономерным является вопрос, может ли 
«слепой» выбор привести к положительным 
правовым последствиям? Наверное, в отдель-
ных случаях это возможно. Однако необходи-
мо понимать, что, например, в чрезвычайных 
условиях, требующих оперативного правово-
го регулирования, элементы аффективности 
должны быть полностью исключены, что на-
глядно подтверждается рядом обстоятельств: 
формированием специальных временных ор-
ганов управления, проведением организаци-
онно-плановых мероприятий, оценкой право-
вых последствий создания или отмены норм 
права и т.  д. Безусловно, в стрессовых ситу-
ациях правотворческий процесс мог приве-
сти к появлению ошибочной или недействую-
щей, но никак не аффективной нормы права. 
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Чаще элементы аффективности проявлялись 
при появлении признаков скрытой угрозы 
стабильности и авторитету государственной 
власти. В этих условиях законодатель име-
ющимися в его руках правовыми средства-
ми стремился в максимально короткие сро-
ки устранить угрозу для власти, а уже затем 
заниматься непосредственно правовым ре-
гулированием и думать о праве как таковом. 
Подобные действия являлись одной из форм 
реализации мер правовой фиксации, установ-
ления конкретного юридического факта, да-
ющих лишь сиюминутный эффект. Состоя-
ние защищенности власти в этих условиях 
только ослабевало, поскольку в структуре си-
стемы права появлялся дополнительный эле-
мент неустойчивости.

Вообще вопрос принятия решения о необ-
ходимости создания новой нормы права про-
должает оставаться актуальным для правовой 
науки. Он находится в тесной взаимосвязи с 
аффективным правотворчеством, которое яв-
ляется частным случаем обычного правооб-
разовательного процесса. В данном случае 
наиболее сложно правильно определить нор-
мативную составляющую в регулировании 
конкретного вида общественных отношений, 
а также спрогнозировать последствия, кото-
рые могут наступить из-за нового вида право-
вого воздействия. Конечный этап правотвор-
чества, заключающийся в непосредственной 
формулировке правовой формулы, как прави-
ло, представлен наглядно. Начальная стадия, 
выраженная в анализе подлежащих правово-
му регулированию общественных отноше-
ний, определении целей этого регулирования 
и подборе подходящей меры правового воз-
действия, при аффективном правотворчестве 
отсутствует. В условиях пренебрежения под-
готовительным этапом правообразования, 
прогнозированием и оценкой эффективно-
сти правового регулирования можно сделать 
закономерный вывод о спонтанности насту-
пающих правовых последствий в рамках аф-
фективного правотворчества. Законодатель 
фактически не заботился о положительных ре-
зультатах в рамках обеспечения стабильности 
правовой системы, а руководствовался исклю-
чительно текущими усмотрениями и необхо-
димостью решения частных задач.

Пренебрегая при бессознательном пра-
вотворчестве механизмом прогнозирования, 
следует все же учитывать один из его важных 
прогностических элементов  — правовые ри-
ски. Безусловно, Ю.А.  Тихомиров прав, счи-
тая, что именно анализ правовых рисков «по-
зволяет предвидеть как повторяющиеся, так 
и возможные и неожиданные отклонения от 

правовых моделей и правовых регуляторов»3. 
Категория «правовые риски» наиболее полно 
сочетается с пониманием сущности аффектив-
ного и бессознательного в правотворчестве. 
Риски являются неотъемлемой частью пра-
вотворчества и представляют собой осознан-
ное волевое поведение субъекта, направлен-
ное на получение конкретного позитивного 
результата правового регулирования. Целевые 
установки, заложенные в правовых рисках, из-
начально подразумевают неоднозначный ха-
рактер достижения предполагаемого резуль-
тата, в то время как правотворческий процесс 
должен стремиться исключительно к кон-
кретным положительным последствиям. Аф-
фективное правотворчество вообще не пред-
усматривает постановку вопроса об оценке 
возможности наступления неблагоприятных 
правовых последствий и не располагает ка-
ким-либо механизмом их компенсации. Наи-
более наглядно это наблюдалось именно в кон-
це XIX века в России, когда государственная 
власть не обладала механизмами оперативно-
го реагирования на возможные ошибки в пра-
вообразовании.

Наиболее опасным вариантом проявления 
аффективности в правотворчестве является 
наличие высоких латентных правовых рисков, 
что приводит к созданию такой нормы пра-
ва, которая существенным образом влияет на 
стабильность состояния общества и приводит 
к серьезным политическим и юридическим 
последствиям. Если же предметом бессозна-
тельного регулирования будут являться обще-
ственные отношения, затрагивающие интере-
сы национальной безопасности и влияющие на 
устойчивость государственного строя, то пре-
небрежение со стороны законодателя возмож-
ностью реализации таковых правовых рисков 
вообще может привести к необратимым по-
следствиям в обществе. Ни при каких услови-
ях государству нельзя допускать возможность 
появления элементов аффективного право-
творчества в вопросах национальной безопас-
ности. К сожалению, в конце XIX века в России 
эти обстоятельства не были учтены, что спо-
собствовало росту революционных настрое-
ний в обществе и стремительному развитию 
идей насилия и террора.

Одной из первопричин появления призна-
ков аффективности в правотворчестве конца 
XIX века являлось несоответствие уровня ин-
дивидуального правосознания лиц, участво-
вавших в государственном управлении, об-

3 Тихомиров Ю.А. Прогнозы и риски в правовой 
сфере // Журнал российского права. 2014. № 3. 
С. 7.
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щей степени правового состояния общества. 
Наблюдалось особое исходное понимание 
сущности закона, который в тот период рас-
сматривался исключительно как способ пра-
вовой фиксации решений власти, но не как 
элемент регулирования общественных отно-
шений. Укоренившиеся традиционные взгля-
ды о законе как о способе оформления реше-
ния не позволяли определить основные начала 
правового регулирования, которые впослед-
ствии могли бы оформиться в соответствую-
щую теорию. Напротив, отношение к закону 
как к инструменту регулирования обществен-
ной жизни способствовало бы акцентиро-
ванию внимания на вопросах оценки его ка-
чества и эффективности и существенным 
образом снизило уровень бессознательности в 
правотворчестве. Определенные успехи в дан-
ном вопросе к концу XIX века наблюдались: не 
без помощи революционной идеи изменились 
подходы к осмыслению принципов политико-
правовой организации российского общества. 
Теперь неограниченная власть царя в понима-
нии общественных масс должна была уступить 
место верховной силе закона, который по сво-
ей сущности предназначался для реализации 
общей воли народа. Безусловно, подобные об-
щественные взгляды определялись государ-
ственной властью как преступные, однако они 
постепенно укоренялись в сознании общества, 
что свидетельствовало о возможности после-
дующей смены фундаментальных основ управ-
ления в государстве.

Одним из способов преодоления проблем 
эффективности при аффективном характе-
ре правотворчества является учреждение спе-
циальных структур, обладающих соответ-
ствующими полномочиями регулятивного 
характера и имеющих консультативную (со-
вещательную) форму взаимоотношений с за-
конодателем. На современном этапе развития 
российского права такие институты существу-
ют, они широко известны и успешно функцио-
нируют. Во второй половине XIX века, в пери-
од оформления аффективной составляющей в 

правотворчестве, Россия подобными институ-
тами не располагала. Вместе с тем отдельные 
попытки выработки структур консультацион-
ного характера для законодателя на ведом-
ственном уровне в тот период все же суще-
ствовали. Так, при реформировании органов 
полиции руководством Министерства вну-
тренних дел неоднократно предпринималась 
попытка выделения отдельного структурно-
го подразделения, которое должно заниматься 
анализом эффективности и устранением недо-
статков в функционировании органа4. Однако 
эта работа не оказывала особого влияния на 
ведомственный правотворческий процесс, хо-
тя и учитывалась руководством Министерства 
при подготовке новых правовых актов. Поло-
жительный эффект также давало введение эле-
ментов систематизации и учета в работе орга-
нов полиции.

Таким образом, проблема аффективно-
го правотворчества, оформившаяся в россий-
ском праве к концу XIX века, оказывала влия-
ние на ключевые элементы правовой системы, 
поскольку фиксировала разрыв между осно-
вополагающими правовыми принципами и ре-
альностью. В конечном счете накопление аф-
фективных нормативных актов в правовой 
системе может привести к неблагоприятным 
последствиям, а именно к аффективному по-
зитивному праву.
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Сегодня проблема определения категории 
разумности в праве представляется достаточ-
но сложной, поскольку одно действие в раз-
ных ситуациях разумно, а в других — нет. Раз-
умность в силу многоаспектности и трудности 
в понимании требует выделения оснований 
идентификации. Для такой оценки и необхо-
димо выделение критериев разумности. Рас-
крытие критериев использования и способов 
обеспечения разумности имеет отношение к 
определению формы рассматриваемой кате-
гории.

Разумность... общий смысл этого понятия 
и его установление в обществе имеют огром-
ное значение. Они формируют дальнейшие 
взгляды на сущность разумности в праве. По-
этому логичным началом нашего анализа бу-
дет исследование понятия «разум», лежащего 
в основе разумности.

Разум является высшим принципом объ-
единения, ин теграции многообразия челове-
ческих сил индивидов, групп, народов, пре-
вращения их в более сложные и совершенные 
формы. Он представляется средством уста-
новления в человеческой жизни упорядочива-

ющих нормативных начал, создает обществен-
ные и социальные структуры, превращает 
взаимодействия людей из стихийных в созна-
тельно регулируемые.

Философы-материалисты считают, что 
естественное состояние индивида и вытекаю-
щее из этого право мыслить — это некое мате-
риальное, то есть объективное бытие сосуще-
ствования людей вместе. Причем последнее не 
есть абсолютная и неограниченная ничем сво-
бода, а есть свобода, которую вполне разумно 
ограничивают в интересах самого же индиви-
да, как члена природного целого. Еще Гоббс пи-
сал: «Именем права обозначается не что иное, 
как свобода каждого располагать своими есте-
ственными способностями в соответствии 
с требованиями правового разума» [1]. Та-
кую же мысль можно найти в трудах Дж. Лок-
ка в трактате «О государственном правлении»: 
естественный закон естественного бытия за-
ключается в его разумности [2].

Эти высказывания не являются исключе-
ниями в период торжества классической те-
ории естественного права. Кроме того, они 
же отражают, пожалуй, главную из ее основ-
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ных идей — природа и человеческое естество 
созданы таким образом, что они познают-
ся только с помощью разума, составляющего 
исключительное качество человеческой осо-
би, обладающей привилегией жить в социуме, 
разумно организованном при поддержке пра-
ва. Философская линия этого подхода вовсе 
не обязательно и даже не во всех случаях ма-
териалистична, как и вся концепция общества 
и бытия в домарксовой философии. (Приро-
да постигаема разумно потому, что порождена 
чем-то разумным  — такой ход мыслей очень 
популярен там.) Но ясно одно (в чем огром-
ная заслуга классической теории естествен-
ного права) — это направление в методологии 
права последовательно рационалистично и, 
конечно, объективно сопутствовало становле-
нию подлинно научного подхода к праву.

Сегодня положение в этом смысле совер-
шенно изменилось. Очень трудной и, к сожа-
лению, в какой-то мере при анализе современ-
ных немарксистских философско-правовых 
концепций до сих пор однозначно нерешен-
ной проблемой называется их типология, под-
разделение на «школы и направления» [3]. Вы-
яснилось, что пестрота и мозаичность общей 
картины обозначают, что принимаемая типо-
логия во многом и почти всегда зависит от 
конкретных задач исследования. 

Жизнь общества не рождается и не изме-
няется сообразно «нуждам логики», а на ос-
нове породившего ее субъективного духа [4]. 
Довольно интенсивно иррациональный харак-
тер духа обыгрывается в наши дни под дей-
ствием идей раннего экзистенциализма. Ос-
новной вопрос философии ХХ века, особенно 
социальной философии и философии права, — 
это проблема сосуществования рационально-
го и иррационального начал [5]. Становится 
нужным узнать, как стало возможным одно-
временное сосуществование в одной цивили-
зации таких явлений, как Эйнштейн, Планк, 
Гейзенберг, с одной стороны, и с другой  — 
«атомная катастрофа» Хиросимы? А. Леви пи-
шет: «Я не думаю, что противоречие между 
рациональностью и иррациональностью яв-
ляется качеством исключительно нашего вре-
мени. Оно имело место и в прошлом, но его 
проявления казались тогда менее настоятель-
ными» [6]. Подобную идею развивает П. Рикер, 
который говорит об их двух началах, назван-
ных им «принципами св. Павла и св. Иоанна». 
По первому принципу государство обладает 
обликом правосудия, а по второму — обликом 
хищного зверя. За этим вывод — «государство 
есть... неразрешимое противоречие рацио-
нальности и силы» [7]. Леви же роднит ирра-
циональное начало в обществе с животным на-

чалом в его членах — людях. Человек по своей 
природе разорван на две независимые части: 
«Где бы то ни было — в законодательных орга-
нах, на базаре или на судейской скамье, люди 
показали себя дарвиновскими существами не-
рациональных порывов в той же мере, как кар-
тизианскими разумными существами» [6]. Вся 
дилемма встает в виде вопроса: «Могут ли по-
литические науки и социология, порожденные 
предположениями Дарвина в XIX веке, ужить-
ся с демократической политической филосо-
фией, берущей свое начало в картезианстве 
XVIII века?» [6].

Таким образом, следует, что дуальная диф-
ференцированность индивида перерастает в 
расчлененность общества. Напрашивается вы-
вод, что общество никак не может быть поня-
то и совершенно не может быть объяснено (по 
крайней мере, понято и объяснено исчерпы-
вающе) при помощи рациональных методов, 
ведь оно само является в огромной мере не-
разумным.

Если считать основой правильного обще-
ственного строя и права их согласие с закона-
ми природы, то это значит, что и само обще-
ство, и само право обязаны быть разумны по 
той простой причине, что природа сама по се-
бе является разумной и постигается разумом. 
И доказательством тому мы можем назвать 
естествознание, добившееся больших резуль-
татов, используя рациональное познание. Что-
бы понимать и раскрывать законы общества, 
нужно в таком случае переместить на него спо-
собы познания природы. 

В праве каждое понятие, «разумность» в 
том числе, выступает как мыслительный кар-
кас, вся система его определений выстраива-
ется относительно него. Например, понятием 
«субъективное право» станет логическая по-
следовательность собственных определений 
(категорий), представленная в развернутом 
виде. Только будучи логически упорядочен-
ными частями единой правовой системы, все 
определения субъективного права смогут по-
лучить свои истинное значение и содержатель-
ную ценность. Отсюда следует, что уяснение 
сути субъективного права возможно только с 
помощью здравого, разумного человеческого 
мышления. Значит, основа правовой конструк-
ции, какой бы она ни была, любого субъектив-
ного права находится не в одном только их 
изолированном существовании, а в подчине-
нии сути, причем разумной, той системы прав, 
которую они создают и в которой они нахо-
дятся. Соответственно, для понимания сути и 
значения самого субъективного права познать 
нам нужно общую систему, к которой они от-
носятся, — правовую систему. Но и такой путь 
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приведет только к половине знания, ведь на 
ступени разумности нам доступны определе-
ния и понятия права, во-первых, с их внеш-
ней, формально-предметной стороны, такой 
факт вполне удовлетворит трезвый рассудок, 
существующий по логическим законам, но и, 
во-вторых, с их внутренней, системной, сущ-
ностной стороны. Поэтому Г. Гегель говорил: 
«Разум без рассудка ничто. Рассудок же и без 
разума нечто». Выходит, что на ступени разума 
мы достигаем подлинного единства нашего со-
знания и самосознания, должного и реального, 
субъективного и объективного. 

Разум наделяет человека способностью ло-
гически мыслить, постигать смысл явлений и 
связь между ними, распознавать законы раз-
вития мира и общества. Право, как самосто-
ятельное явление, имеющее собственную со-
циальную жизнь, призвано регулировать 
общественные отношения. При всем том раз-
личии, которое следует из этих характери-
стик, разум и право связаны между собой и, 
по существу, представляют мыслительную де-
ятельность и ее результат. Представляется, 
что разумность и право имеют самые различ-
ные формы связи, а именно через правотвор-
чество, правореализацию и правосознание как 
основные компоненты правовой системы.

В переводе с греческого слово «критерий» 
обозначает средство для решения, признак, 
на основании которого производятся оценка, 
определение, классификация чего-нибудь, ме-
рило [8]. Словарь иностранных языков опре-
деляет слово «критерий» как отличительный 
признак, «пробный камень», на основании ко-
торого производятся оценка, определение или 
классификация чего-либо; критерий исти-
ны  — то, что удостоверяет объективную ис-
тинность [9]. 

Так, при характеристике механизма го-
сударства следует учитывать, что все госу-
дарственные органы, должностные лица соз-
даются и действуют на основе конституции 
и других нормативных актов. Для них ха-
рактерны субординация, соподчиненность 
и координация деятельности. Посредством 
механизма государства осуществляется го-
сударственная власть, выполняются функции 
государства. Например, установка репрес-
сивных норм является отражением функций 
государства, которые преследуют определен-
ную цель согласно вектору своего политиче-
ского развития. Данная система отношений 
является концентрированным выражением 
разумности [10].

Политический (государственный) режим 
зависит от методов государственной вла-
сти. При этом существование демократиче-

ских принципов, как, например, гуманизма, 
справедливости, равноправия граждан, яв-
ляется абсурдным для тоталитаризма. От-
сутствует демократичность в тоталитарном 
фашистском режиме, в котором власть по-
лучили в свои руки реакционные силы и осу-
ществляют ее диктаторскими, насильствен-
ными методами, где права и свободы никем 
и ничем не защищены, в обществе царят про-
извол и беззаконие. Однако антидемократи-
ческие режимы не отрицают существование 
разумности, которая носит идеологический 
характер. 

Таким образом, значение разумности де-
монстрируется чрезвычайно широким спек-
тром применения.

Крушение политического режима под-
тверждает универсальность понятия разум-
ности, которое материализуется в деятель-
ности субъектов политических отношений 
для достижения определенных результатов. 
Разумность отражается в основных направ-
лениях деятельности государства, исполне-
ние которых обеспечивается механизмом го-
сударства. Результатом реализации является 
соответствующее социально-экономическое 
положение в стране, обеспечивающее опре-
деленный уровень благополучия граждан, об-
щественный порядок и безопасность.

Каждый вид общественных отношений в 
силу своей специфики требует особой право-
вой формы. Очевидно, что в современных ус-
ловиях количество отношений, требующих 
для своего регулирования разумности, неу-
клонно растет. Так, законодатель закрепил в 
качестве принципа уголовного процесса «раз-
умный срок уголовного судопроизводства». 
Представляется, что этого недостаточно. Раз-
умный срок является только одной состав-
ляющей разумности уголовно-процессуаль-
ной деятельности, которая включает и другие 
аспекты.

Категория разумности стала правовой, ког-
да приобрела общеобязательность в силу за-
крепления в норме права, в силу признания 
государством как общеобязательной нормы 
поведения, соблюдение которой обеспечива-
ется государственным принуждением. Зако-
нодатель вынужден приспосабливать структу-
ру категории разумности к соответствующему 
виду общественных отношений, учитывая не-
обходимость согласованности юридических 
норм [11]. 

Категория разумности проявляется в 
нормах права, а нормы права не могут не 
соответствовать правовым идеям, духу пра-
ва, основу которому заложил законодатель. 
Хотя содержание категории может быть 
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шире его нормативного закрепления. Без-
условно, существуют категории права, не 
закрепленные в законе: ответственность за 
вину, неразрывная связь прав и обязанно-
стей и др.

Универсальность данной категории за-
ключается в наличии сущностных черт как 
самостоятельность существования и при-
сутствие в любой правовой системе на каж-
дом исторически обозначенном отрезке пу-
ти ее развития.
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бутивные концепту позитивной ответственности характеристики человека как субъекта права, 
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В догматической (схоластической) юри-
спруденции1 понятие ответственности ис-
пользуется, прежде всего, в ретроспективном 
(негативном) аспекте. Термином «юридиче-
ская ответственность» здесь обозначаются 
возникающее после совершения правонару-
шения специфическое правоотношение меж-
ду правонарушителем и государством, либо 
обязанность лица, совершившего правонару-
шение, претерпеть неблагоприятные послед-
ствия за совершенное им правонарушение, а 
иногда и сама мера государственного принуж-
дения (как правило, наказание), применяемая 
к лицу, совершившему правонарушение, и вы-
ражающая «реакцию государства» на правона-
рушение2. 

Однако понятие ответственности, имея 
глубокие религиозно-нравственные основы в 
человеческой культуре (что обусловливает его 
1 В системе знаний о праве автор считает 

необходимым выделять «догматическую 
(схоластическую) юриспруденцию», «прак-
тическую (прагматическую) юриспруденцию» 
и «доктринальную юриспруденцию» как сло-
жившиеся исторически и разные в методоло-
гическом отношении уровни познания права 
(см.: Варламова Н.В. Философское основание 
юридической догматики: государство и право 
на рубеже веков: материалы Всероссийской 
конференции. М.: Изд-во ИГиП РАН, 2001  ; 
Графский В.Г. Интегральная (синтезирован-
ная) юриспруденция: актуальный и все еще 
незавершенный проект  // Правоведение. 
2000. № 3 ; Жуков В.Н. Юридическая наука в 
дореволюционной России: становление и со-
отношение догматической и фундаментальной 
юриспруденции // Государство и право. 2015. 
№ 2 ; Михайлов А.М. Генезис континенталь-
ной юридической догматики: монография. 
М.: Юрлитинформ, 2011  ; Немытина М.В. 
Российское правоведение: поиск образа права. 
2-е изд. перераб. Саратов: Научная книга, 2008. 
С. 17–20 ; Павлов В.И. Генеалогия норматив-
ности права: к проблематизации становления 
континентальной юридической догматики // 
Правоведение. 2013. № 1; и др.). 

2 Представленные здесь точки зрения на поня-
тие юридической ответственности (как и саму 
разработку понятия юридической ответствен-
ности) следует считать прерогативой и отли-
чительной чертой отечественной юриспру-
денции, в которой теория права оформилась 
в качестве самостоятельной науки, что потре-
бовало «преломления» многих специфических 
для той или иной отрасли права юридических 
понятий ко всем отраслевым юридическим 
наукам с позиции их универсального обще-
теоретического и «общеправового» смысла.

распространенность во многих областях со-
циально-гуманитарного знания), широко ис-
пользуется не только в негативном аспекте в 
учении о правонарушении, но и в позитивном 
(«перспективном», «проспективном») аспек-
те в других разделах как самой догматиче-
ской части теории права, развивающей «уз-
кий подход» к праву, так и в доктринальной 
ее части («общей теории права»), развиваю-
щей «широкое правопонимание». В самом об-
щем виде ответственность в ее позитивном 
аспекте выражает установку субъекта пра-
ва на социально-полезное поведение в буду-
щем, а с точки зрения юридической оценки 
этого поведения одновременно предполага-
ет и установку субъекта права на правомер-
ное поведение в будущем. Именно в этом клю-
че, апеллируя к позитивной ответственности 
и связывая ее с желательным либо необхо-
димым правомерным поведением субъектов 
права, обычно говорят в юридической науке и 
используют в юридическом обиходе на прак-
тике понятие ответственности в позитивном
аспекте. 

При этом достаточно сложно сказать опре-
деленно, какое собственно правовое значение 
имеет для теории права понятие ответствен-
ности при его использовании в позитивном 
аспекте? Связаны ли рассуждения о позитив-
ной ответственности в теории права с какими-
то объективными закономерностями пра-
вовой жизни или все они отражают лишь 
субъективные «рекомендации» либо «требо-
вания» к поведению участников правоотно-
шений? Сложно очертить и сколько-нибудь 
определенный круг тех правовых явлений, в 
разговоре о которых правомерно использова-
ние понятия ответственности в позитивном 
аспекте, на что указывает существование ряда 
весьма спорных позиций3 в этой области. По-
добная ситуация неопределенности, сложив-
шаяся в связи с использованием понятия от-
ветственности в позитивном аспекте, требует 
поставить вопрос о его действительном месте 
и роли в теории права. 

3 Речь идет в первую очередь об оспариваемой 
в теории права и особенно в науке уголовного 
права правомерности и целесообразности 
понятия позитивной юридической ответ-
ственности (включая уголовную). Целый ряд 
противоречий, связанных с использованием 
понятия ответственности как в позитивном, 
так и в негативном аспекте в теории права, 
устанавливается в работе: Малахов В.П. Миф 
об ответственности: мифы современной обще-
правовой теории: монография. М.: ЮНИТИ-
ДАНА: Закон и право, 2013. С. 126–133.
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Пытаясь найти ответ на данный вопрос, 
прежде всего, следует обратить внимание на 
то, что используемое в теории права в пози-
тивном аспекте понятие ответственности яв-
ляется концептом. Это означает, что, в отли-
чие от понятия ретроспективной (негативной) 
юридической ответственности, оно неустой-
чиво в своем содержании и выражает ско-
рее набор определенных идей, чем обозначает 
сколько-нибудь определенное и однозначное в 
своих признаках правовое явление. 

Позитивная ответственность не требует 
определения, то есть не нуждается в дефини-
ции, так как интуитивно ее смысл очевиден 
и понятен любому человеку, и поэтому, в от-
личие от понятия негативной ответственно-
сти, позитивная ответственность выступает 
чаще не определяемым, а определяющим по-
нятием. Это означает, что позитивная ответ-
ственность является понятием, приводящим в 
«движение» мысль о соответствующем пред-
мете, оно наделяет определяемый предмет не-
которыми свойствами, выступая смысловой 
единицей в процессе «живого» мышления. Так, 
концепт позитивной ответственности часто 
становится элементом содержательного «на-
полнения» тех или иных правовых принци-
пов (например, принципа добросовестности в 
гражданском праве4, принципов законности и 
профессионализма5 в процессуальных отрас-
лях права, в конституционном праве и др.), а 
также идей и концепций (идеи справедливо-
сти, концепций правового и социального6 го-
сударства, идеи гражданственности и др.), что 
свидетельствует о нем как о неотъемлемом 
элементе (форме) мышления о праве, незави-

4 Позитивная ответственность здесь — это ожи-
даемое и презюмируемое свойство (качество) 
участников хозяйственного оборота.

5 Позитивная ответственность здесь  — это 
обязательное требование к лицам, осущест-
вляющим от имени государства государ-
ственно-властные полномочия (уголовное 
преследование, правотворчество и т. п.).

6 В концепции социального государства концепт 
позитивной ответственности, с одной сторо-
ны, выражает декларируемую государством 
позицию по вопросам социальной политики 
(отношение государства к социально неза-
щищенным слоям населения и т. п.), с другой 
стороны, он незаменим в раскрытии понятия 
«самопомощь», выражающего в концепции 
социального государства позицию трудоспо-
собной части населения, которая берет на себя 
обязанность самостоятельно обеспечивать 
достойное человека существование для себя 
и своих близких.

симо от того, какое языковое (терминологиче-
ское, словесное) выражение принимает возни-
кающая по поводу него мысль.

Если попытаться увидеть некий общий 
момент во всех возникающих в теории пра-
ва суждениях и умозаключениях, так или ина-
че связываемых с концептом позитивной от-
ветственности, то, вероятнее всего, его можно 
усмотреть в том, что использование данного 
концепта сопровождается контекстом нрав-
ственного долженствования. 

Контекст долженствования связан с тем, 
что концепт позитивной ответственности 
выражает перспективный (проспективный) 
аспект понятия ответственности, направлен-
ный на характеристику некоторого будущего 
состояния (поведения), что можно условно вы-
разить формулой «так должно быть (так следу-
ет/намерены себя вести) в будущем». 

Нравственный контекст связан с тем, что 
концепт позитивной ответственности выра-
жает нравственную установку, присущую пси-
хологии человеческого поведения, которая 
лишь с известной степенью условности мо-
жет быть перенесена и использована в харак-
теристике каких-либо иных («производных») 
субъектов права: юридических лиц7 и других 
коллективных субъектов права (государства, 
государственных и муниципальных образо-
ваний, народа8, населения определенной тер-
ритории9 и др.). Поэтому можно сказать, что 

7 Применительно к юридическому лицу концепт 
позитивной ответственности актуален в ос-
новном в разговоре о «деловой репутации».

8 Яркие примеры, выражающие позитивную 
ответственность народа (народов) как субъ-
екта права (в известной степени носящую 
абстрактный и декларативный характер), 
встречаются в преамбулах актов конституци-
онного и международного значения. Напри-
мер, в преамбуле Конституции РФ от имени 
многонационального народа Российской 
Федерации декларируется, что Конституция 
РФ принимается «исходя из ответственности 
за свою Родину перед нынешним и будущими 
поколениями» (см.: Конституция Российской 
Федерации: принята всенародным голосо-
ванием 12 декабря 1993 г., с поправками, 
внесенными Законами РФ о поправках к Кон-
ституции РФ от 30 декабря 2008 г. № 6-ФКЗ, 
от 30 декабря 2008 г. № 7-ФКЗ, от 5 февраля 
2014 г.  №  2-ФКЗ, от 21 июля 2014 г. 
№ 11-ФКЗ) // СЗ РФ. 2014. № 31. Ст. 4398).

9 Применительно к данному субъекту права 
обычно говорят о его «гражданской ответ-
ственности», «ответственной» (или «актив-
ной») «гражданской позиции», выражающих 
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концепт позитивной ответственности имеет 
нравственную природу и сам является прояв-
лением человека и человеческого (человечно-
го) в праве.

Контекст нравственного долженствова-
ния, неизменно сопровождающий размыш-
ления вокруг концепта позитивной ответ-
ственности, указывает на наиболее тесную 
(вероятно, «органичную», «природную») связь 
данного концепта с характеристикой человека 
как субъекта права. Это позволяет локализо-
вать место концепта позитивной ответствен-
ности в теории права, связав его с вопросом 
о правосубъектности человека, входящим в 
предмет учения о правосубъектности. Из это-
го следует, что концепт позитивной ответ-
ственности обретает реальный (и не формаль-
ный, возможно, даже «надуманный») смысл 
лишь в разговоре о тех правоотношениях, 
субъектом которых может быть только чело-
век или, во всяком случае, субъектом которых 
он является в данной ситуации. 

Полагаем, что роль концепта позитивной 
ответственности в теории права двойная: во-
первых, это роль в практической и догмати-
ческой юриспруденции (в данном случае она 
совпадает, что в принципе неслучайно, ес-
ли учесть, что догматическая юриспруденция 
возникла вследствие развития практической 
юриспруденции и ориентируется преимуще-
ственно на потребности и запросы юридиче-
ской практики), во-вторых,  — более глубо-
кая (при этом менее очевидная) и более полно 
представленная роль в доктринальной юри-
спруденции.

В практической и догматической юриспру-
денции концепт позитивной ответственно-
сти присутствует как выражение присущей че-
ловеку способности осознанно относиться к 
своему будущему поведению, что, по нашему 
мнению, предполагает в первую очередь спо-
собность человека быть в принципе (потен-
циально, по своим физиологическим10 и пси-
хическим качествам) способным именно к 
социально-полезному поведению (включая и 
правомерное поведение) в будущем. Это пред-
полагает, что человек является способным к 
различению социально-полезного и социаль-
но-вредного (включая различение правомер-
ного и неправомерного), к самостоятельному 

качества членов «гражданского общества» 
(см., напр.: Сигалов К.Е. Гражданское общество 
как социокультурный и политико-правовой 
феномен // Гражданское общество в России и 
за рубежом. 2014. № 3).

10 Прежде всего, в силу физиологического воз-
раста.

(свободному, разумному) выбору между со-
циально-полезным и социально-вредным по-
ступком (включая выбор между правомерным 
и неправомерным поступком, что предполага-
ет свободу воли), способным руководить сво-
им поведением и быть способным (а не только 
обязанным) дать за него ответ, что составля-
ет содержание интеллектуального момента 
в характеристике субъективной стороны 
любого волевого юридически значимого по-
ступка (в том числе социально вредного, не 
исключая и правонарушения). Мысль об этой 
способности человека является атрибутом 
концепта позитивной ответственности (не ис-
черпывающим, однако, его смысла).

Отсутствие у человека такой способно-
сти ответственно относиться к своему буду-
щему поведению, быть способным (потенци-
ально) совершить правомерный поступок в 
будущем в принципе исключает какое-либо 
осознанное психическое отношение человека 
к своему поведению, свидетельствуя не толь-
ко о его неделиктоспособности (в правовом 
контексте «неделиктоспособность» есть вы-
ражение концепта «безответственности» как 
антитезы концепту позитивной ответствен-
ности), но, как правило, и о его недееспособ-
ности или, во всяком случае, о его неполной 
дееспособности (включая ситуацию несфор-
мированности человека как личности в силу 
возраста или каких-то иных индивидуальных 
особенностей). 

Отдельного рассмотрения здесь требует 
соотношение этой атрибутивной концепту по-
зитивной ответственности способности че-
ловека с характеристикой интеллектуально-
го момента небрежности, которая в принципе 
не исключает, а, напротив, с необходимостью 
предполагает наличие описанной выше спо-
собности и даже возможности (что следует из 
анализа волевого момента небрежности). 

Все сказанное указывает на то, что уста-
новление у человека свойства, о котором здесь 
идет речь, скорее предшествует установлению 
свойства деликтоспособности (терминологи-
чески обозначающей способность нести не-
гативную юридическую ответственность) и 
дееспособности, является определяющим по-
нятием по отношению к понятиям деликто-
способности и дееспособности, выступая не-
обходимым условием, причиной, по которой 
становится возможно признать человека де-
ликто- и дееспособным. 

Таким образом, в практической и догмати-
ческой юриспруденции атрибутивная концеп-
ту позитивной ответственности способность 
человека становится элементом содержания 
таких правовых понятий, как деликтоспособ-
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ность и дееспособность, посредством которых 
присущие концепту позитивной ответствен-
ности характеристики находят свое термино-
логическое выражение. 

Все сказанное указывает на особую роль 
описанного выше свойства, атрибутивно-
го концепту позитивной ответственности, в 
практической юриспруденции, прежде все-
го, при решении вопросов уголовной поли-
тики государства (при определении возраста 
уголовной ответственности и т.  п.11), а также 
в догматической юриспруденции в характе-
ристике интеллектуального момента в содер-
жании различных форм вины как обязатель-
ного признака субъективной стороны состава 
правонарушения и в характеристике субъек-
тивной стороны объективно противоправных 
деяний и правомерных социально-полезных 
поступков (если возникает необходимость в 
доказывании их субъективной стороны).

Более полная роль концепта позитивной 
ответственности в доктринальной юриспру-
денции объясняется тем, что практическая и 
догматическая юриспруденция в принципе не 
ориентирована на «проникновение в суть ве-
щей», на «познание ради познания», решая 
весьма прагматичные цели, по отношению к 
которым методологические и мировоззренче-
ские основания тех или иных понятий и уче-
ний очень часто выступают в качестве «над-
стройки» к уже сформировавшейся системе 
знаний, нежели в качестве ее «базиса» (хотя 
импульс для нового «витка», выхода на новый 
уровень в практической и догматической юри-
спруденции, нередко обнаруживается именно 
в области знаний, опосредованно, а не непо-
средственно связанной с юридической прак-
тикой). 

Так, все приведенные выше рассуждения о 
роли концепта позитивной ответственности 
(атрибутивных ему характеристик) в практи-
ческой и догматической юриспруденции в той 
или иной форме находят свое выражение (под-
тверждение) в правовой практике современ-
ных государств. Однако в истории права бы-
ли и моменты, когда допускалось объективное 
вменение, когда содержание интеллектуаль-
ного и волевого моментов в характеристике 
субъективной стороны состава правонаруше-
ния раскрывалось иначе, чем в наши дни, ког-
да теория права и уголовное законодательство 

11 Тесная связь концепта позитивной ответ-
ственности с уголовно-правовой проблемати-
кой объясняется тем, что природа уголовной 
ответственности допускает в качестве субъ-
екта преступления только физическое лицо 
(человека). 

не различали таких тонкостей, как ситуации не-
виновного причинения вреда в силу несоответ-
ствия психофизиологических качеств личности 
требованиям экстремальных условий и нерв-
но-психическим перегрузкам12 и т. п. Какую же 
методологическую и мировоззренческую роль 
играет концепт позитивной ответственности 
в доктринальной юриспруденции или иными, 
словами, каково непреходящее, не связанное с 
изменчивыми направлениями правовой поли-
тики государства значение (роль) концепта по-
зитивной ответственности в теории права? 

Ответ на поставленный вопрос неочеви-
ден, поэтому более обоснованно будет лишь 
высказать здесь некоторые предположения. 
Полагаем, что позитивная ответственность 
является необходимым элементом в структу-
ре правоспособности человека, указывающим 
на правовые свойства человека и, прежде все-
го, на имеющую нравственную природу спо-
собность человека как такового следовать в 
своем поведении правовым нормам («жить по 
праву»). Отсутствие такой способности «вы-
водит» человека за рамки «правового поля», 
требуя поиска каких-то иных (медицинских и 
др.) критериев юридической оценки его по-
ведения. 

Все сказанное выше позволяет сформули-
ровать следующие выводы. 

Во-первых, атрибутивные концепту по-
зитивной ответственности характеристики 
присутствуют в учении о правомерном и не-
правомерном поведении (включая и учение о 
правонарушении) не как справедливо вызы-
вающий споры позитивный аспект понятия 
юридической ответственности (негативной 
по своей природе), а как элемент (атрибут) де-
ликтоспособности человека, находя в послед-
ней свое терминологическое (словесное, язы-
ковое) выражение. 

Из этого также следует второй вывод о 
необоснованности использования термина 
«юридическая ответственность» для обозна-
чения ответственности в позитивном аспек-
те. Допущение использования термина «юри-
дическая ответственность» для обозначения 
ответственности в позитивном аспекте осно-
вано не более чем на формальном сходстве: 
присутствии в том и в другом понятии (и в не-
гативной, и в позитивной ответственности) 
термина «ответственность», что не отражает 
содержательной связи обозначаемых с помо-

12 См., напр.: ч. 2 ст. 28 Уголовного кодекса 
РФ «Невиновное причинение вреда» (см.: 
Уголовный кодекс Российской Федерации от 
13.06.1996 № 63-ФЗ (в ред. от 30.12.2015 № 441-
ФЗ) // СЗ РФ. 1996. № 25. Ст. 2954).
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щью данных понятий правовых явлений, впол-
не самостоятельных по своей сути. 

В-третьих, наиболее полное выражение в 
теории права концепт позитивной ответствен-
ности находит в вопросе о правосубъектности 
человека, входящем в предмет учения о право-
субъектности.
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давались вопросом, в чем же отличие одних 
народов от других, почему обычаи и тради-

На протяжении многих веков и на любом 
историческом этапе развития нации люди за-
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ством исторического процесса, но при этом 
всегда придающим ему особенный, уникаль-
ный и неповторимый характер, тот облик, ко-
торый невозможно воспроизвести нигде и 
никогда в других исторических и социаль-
ных реалиях. При этом следует иметь в ви-
ду, что все виды социальной активности бу-
дут иметь шанс на успех только в том случае, 
если станут учитываться эти ментальные осо-
бенности. В ментальном пространстве опре-
деляются нормы человеческого отношения к 
действительности»3.

В.А. Бачинин4 под правовым мышлением 
понимает «аналитические способности субъ-
екта правоотношений, функционирующие и 
развивающиеся в ходе духовно-практическо-
го разрешения разнообразных социально-пра-
вовых противоречий и выступающие в фор-
мах предрассудка, рассудка и разума». При 
этом под предрассудком автор понимает пер-
вичный элемент правового мышления, кото-
рый отвечает за «нормативную оформлен-
ность» поведения индивида. Он способствует 
складыванию повседневного житейского опы-
та, формирует основные до правовых принци-
пов мироотношения, которые впоследствии 
позволяют отстаивать, даже в самых небла-
гоприятно складывающихся социальных об-
стоятельствах, естественные права индивида. 
В свою очередь, рассудок предполагает забо-
ту индивида о благополучии социальной общ-
ности, к которой он относится. «Оценочно-
нормативное суждение» рассудка является 
регулятором правовых отношений между ин-
дивидом и социальной общностью, которая 
его окружает. Особенностями рассудка явля-
ются его системность, схематичность, отно-
сительность суждений, ограниченность и кон-
кретизированность целей, для него первичной 
ступенью являются корпоративные интере-
сы. Первым значимым элементом для разума 
является система «универсальных естествен-
но-правовых ценностей». Разум способствует 
пониманию и осознанию индивидом того, что 
ему присущи неотчуждаемые естественные 
права. Здесь личность выступает субъектом 
общечеловеческой культуры, который создает 
свой вектор социального поведения, соответ-

3 Медушевская Н.Ф., Сигалов К.Е. Методология 
изучения интеллектуально-духовных условий 
формирования гражданского общества  // 
Гражданское общество в России и за рубежом. 
2015. № 3. С. 26.

4 См.: Бачинин В.А. Энциклопедия философии 
и социологии права. СПб.: Изд-во Р. Асланова 
«Юридический центр Пресс», 2006. С. 509.

ции одних народов не понимаются и не при-
нимаются другими, а то, что принято в одной 
стране, является неприемлемым в другой. 
Представители различных правовых культур, 
соприкасаясь друг с другом, видели как сход-
ство, так и различие. Естественно, они пыта-
лись обнаружить те основания, которые по-
зволили бы понять, как люди с различными 
представлениями о должном и сущном мо-
гут решать однозначные проблемы регулиро-
вания социальных отношений. Известно, что 
«характер цивилизации определяется задача-
ми, стоящими перед каждым социумом. По-
чему та или иная цивилизация обладает имен-
но ей присущим набором характерных черт и 
признаков, обусловлено кодом ее историче-
ского развития, наличием в ней ведущей об-
щественно-производственной технологии, ти-
пом деятельной ментальности цивилизации, 
господствующей формой собственности, ло-
гикой исторического бытия»1. Цивилизаци-
онный тип бытия, правовой характер жизни 
народа определяют правовой менталитет, ко-
торый представляет собой совокупность пра-
вовых знаний, верований и «чувствований» 
народа, вырабатывающийся тысяче летиями, 
призванием которого является объясне-
ние этих различий. Как отмечает Р.С. Байни-
язов, «каждая национальная правовая систе-
ма обладает только ей присущим правовым 
менталитетом, правосознанием, стилем юри-
дического мышления. Данная специфика скла-
дывается не сразу, а возникает исторически, 
эволюционно, в ходе длительного правокуль-
турного развития»2.

Значимость права в аксиологической ар-
хитектонике цивилизации, результативность 
действующего законодательства, эффектив-
ность и глубина имеющихся правовых док-
трин, устойчивость и частота применения 
юридических знаний, следование традициям 
и обычаям, ориентация на их развитие опре-
деляются характером правового мышления, 
правового мировоззрения, которые являются 
основными элементами национального право-
вого менталитета. 

«В историческом процессе ментальность 
может стать причиной как отставания, так и 
сопротивления социальным модернизаци-
ям и переменам. Таким образом, ментальные 
особенности нации могут стать как препят-
ствующим, так и ускоряющим обстоятель-
1 Сигалов К.Е. Среда права: дис. … докт. юрид. 

наук. М., 2010. С. 299.
2 Байниязов Р.С. Правосознание и правовой 

менталитет в России. 2-е изд., изм. и перераб. 
Саратов: СЮИ МВД России, 2008. С. 83.
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диций оказывает стиль правового мышления. 
Как утверждал А.И. Гусейнов7, одними из ос-
новных элементов правового менталитета на-
ции являются стиль правового мышления, его 
манера. Здесь автор обращает наше внимание 
на стиль и манеру правового мышления инди-
вида именно в правовой сфере социальных от-
ношений, а не как «способа создания систе-
мы логических по природе и юридических по 
содержанию и социальным функциям катего-
рий, понятий и иных результатов аналитиче-
ской деятельности». Также, по мнению автора, 
фактором, определяющим границы правового 
самопознания и самоанализа для каждой ци-
вилизации, является непосредственно способ 
правового мышления.

Можно утверждать, что правовое мыш-
ление аккумулирует в себе и транслирует из 
поколения в поколение социально-правовой 
опыт, способы и формы юридического поля, 
которые в последующем находят свое практи-
ческое применение как в юридических науках, 
так и юридической практике.

Правовое мышление нации находит свое 
выражение в принятых в той или иной куль-
туре основных нравственных и правовых нор-
мах, принципах поведения, правопонимании. 
Своеобразие совокупности признаков право-
вого мышления, характерных для конкретного 
народа, и является чертами, отличающими од-
ни правовые системы от других.

Еще Н.Я. Данилевский отмечал, «что каж-
дый народ имеет специальные наклонности 
и способы, свои приемы и методы правового 
мышления, соответствующие его умострою, 
правовому менталитету»8. 

Характер, склад правового мышления у 
разных народов будет отличаться в соответ-
ствии с их культурой, историческим правовым 
опытом, потребностями, задачами, правовы-
ми целями, стоящими перед членами той или 
иной нации, и менталитетом. Так как правовое 
мышление — интеллектуальная деятельность, 
соединяющая в себе познавательную и оценоч-
ную функции правового сознания, то его необ-
ходимо рассматривать не только как инстру-
мент, удовлетворяющий потребности и задачи 
в правовых знаниях членов общества, но и как 
инструмент формирования собственных пра-
вовых взглядов, убеждений, ценностных ори-
ентаций, выбора форм поведения и т. д. Члены 
социума с помощью правового мышления ос-
7 Гусейнов А.И. Проблема ценностей в праве // 

Право и политика. 2007. № 7. С. 14–15.
8 Мурунов А.В. Национальный характер рус-

ского правового мышления  // Пробелы в 
российском законодательстве. 2011. № 3. С. 75.

ствующий не только нравственным нормам, 
но и нормам естественного права.

Предрассудок, рассудок и разум являют-
ся уровнями архитектоники правосознания, 
которые соотносятся как нижний, средний и 
высший уровни соответственно. При этом, как 
указывает В.А. Бачинин5, данные «ментальные 
формы» зависимы, они связаны между собой 
«посредством целевой ориентации правового 
сознания на решение актуальных социальных 
проблем». Но каждая из них обладает «мерой 
культуротворческой продуктивности».

Все три компонента правового мышления 
выступают не только как способы понимания 
мира и осмысления жизни человеком, но и как 
уровни духовной составляющей человека, про-
хождение которых составляют характерные 
черты процессов социализации, воспитания и 
образования личности. 

А.И. Овчинников6 отождествляет пра-
вовое мышление с феноменом, входящим в 
сферу духовного мира индивида, который 
представляет собой процесс уяснения соци-
ально-правовой реалии, результатом которо-
го является желаемое и позитивное право, а 
также «комплекс правовых знаний, привычек 
и стереотипов поведения, формирующийся и 
институционализирующийся в правовом со-
знании и юридическом мировоззрении чело-
века».

Характеризуя правовое мышление необ-
ходимо отметить, что его деятельность осу-
ществляется посредством умственной де-
ятельности, в связи с чем можно провести 
непосредственное его отождествление с ког-
нитивным явлением, подразумевающим под 
собой получение знаний, представлений и т. д. 
Правовое мышление выступает в виде актив-
ной интеллектуальной деятельности по пре-
образованию и выработке правовых знаний в 
правовые идеи, убеждения, понятия, исполь-
зование юридических средств, с целью раз-
решения правовых ситуаций, формирования 
четкой позиции в отношении принятого пра-
вового решения и т.  д. Как и любая деятель-
ность, правовое мышление направлено на по-
лучение результата, каковым будет являться 
мотивированное правовое поведение инди-
вида.

Формами выражения правового мышления 
являются нравственные и правовые нормы, 
правовые представления, сложившиеся прин-
ципы поведения. Немаловажное влияние на 
развитие, а также стабильность правовых тра-
5 Там же. С. 511.
6 Овчинников А.И. Правовое мышление: авто-

реф. … докт. юрид. наук. Ростов н/Д, 2004. С. 7.
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мысливают социально-правовую реальность и 
таким образом создают свое воззрение о пра-
вовой жизни и представление о мироустрой-
стве, что составляет основу мировоззрения. 

Однако правовая ментальность демон-
стрирует нескольку иную сферу духовности, 
без которой все же немыслимо полноценное 
представление о существе правовой культу-
ры, ее принадлежности к конкретному носите-
лю. «Под правовой ментальностью понимает-
ся все то, что связано с образованием смыслов, 
определяющих и детерминирующих правовое 
(или неправовое) поведение человека, а так-
же его интеллектуальные интенции по пово-
ду права. Правовая ментальность определя-
ет поведение человека по поводу права, лицо 
правовой культуры данного социума, это язык 
самой правовой культуры. Любая правовая 
ментальность имеет свое культурное ядро, ко-
торое доминирует на протяжении долгого пе-
риода развития конкретной цивилизационной 
парадигмы, но на периферии правовой мен-
тальности могут возникнуть смыслы, стиму-
лирующие распад или видоизменение данной 
правовой ментальности. Понятия правового 
менталитета и правового сознания не совпа-
дают, хотя и пересекаются. Правосознание — 
форма общественного сознания, частью ко-
торого и структурным элементом выступает 
правовая ментальность. Правовой ментали-
тет представляет собой глубокий пласт право-
вой сферы духовного мира человека и обще-
ства, является устойчивым правокультурным 
явлением»9.

Мировоззрение — осмысление индивидом 
своего существования в мире, его взгляды на 
мир, представления о его устройстве, кроме 
того, оно определяет основные ценности, иде-
алы, ведущие принципы деятельности челове-
ка, его отношение к миру, обществу и себе. Ми-
ровоззрение формируется и изменяется под 
влиянием культурно-исторических событий, а 
не от воздействия на него идей, популярных в 
ту или иную эпоху, и каких-либо сторон жиз-
ни общества. Следовательно, мировоззрение 
как вид восприятия мира отображается в мен-
талитете. В отдельных группах мировоззрение 
представляет собой отражение тех элемен-
тов мира и отношение к ним, представляющих 
для людей наибольшую ценность. Впослед-
ствии данные ценности становятся основой 
для объединения людей. Таким образом, мож-
но утверждать, что у каждой группы свой соб-
ственный менталитет, и, соответственно, так 
как любая группа изменяется с течением вре-
мени, то и ее менталитет будет подвержен не-

9 Медушевская Н.Ф., Сигалов К.Е. Указ. соч.

кому изменению и будет иметь свои собствен-
ные этапы развития. Так, на одном из этапов 
некоторые элементы являются постоянными и 
транслируются по поколениям, на другом эле-
менты подвержены незначительным измене-
ниям, а на третьем исчезают со временем.

Таким образом, менталитет формируется 
на основе совокупности образов, идей, взгля-
дов, которые сформированы давно и с тече-
нием времени могут забываться, но в соот-
ветствующих условиях они могут ожить, хотя 
полного воспроизведения может и не прои-
зойти, но некоторые значимые характеристи-
ки сохранятся и могут использоваться во вза-
имодействии членов общества между собой. 
Помимо постоянных образов, идей, взглядов, 
менталитета нации или общества, могут фор-
мироваться как абсолютно новые, так и осно-
вывающиеся на предыдущем опыте, которые 
либо изменяют мировоззрение, либо привно-
сят новые элементы структуры менталитета. 

Юридическое мировоззрение представля-
ет собой взгляды, идеи, представления людей 
о правовой сфере, формирование представ-
лений о вероятных юридических последстви-
ях поведения, ориентацию на систему право-
вых принципов. При этом основу правового 
мировоззрения индивида составляют имен-
но правовые взгляды, под которыми понима-
ются правовые понятия, а следовательно, и их 
различные комбинации. Можно утверждать, 
что понятийный аппарат составляет одну из 
форм правового осознания людьми окружа-
ющей жизни. Также одним из немаловажных 
факторов здесь является способность лю-
дей самостоятельно мыслить в правовом по-
ле, свободно владеть и пользоваться правовы-
ми материалами, а также способность широко 
оценивать правовую сферу социума.

Правовое мировоззрение предстает перед 
нами не только как форма мировоззрения, ото-
бражающая правовую реальность, но и как ак-
тивный участник процесса детерминации и 
регуляции общественного поведения. Так, в ре-
зультате сложившейся социальной практики 
и опыта у индивида складывается идеальный 
образ правомерного поведения. На основе на-
копленного опыта, а также при помощи полу-
чения новых правовых знаний данный эталон 
пополняется и в последующем определяет сте-
реотипы, алгоритмы поведения человека в по-
вседневной практической жизни. Так, в кон-
кретных правоотношениях человек соотносит 
имеющиеся в его сознании взгляды, а также об-
разцы поведения и на основе этого выстраивает 
вектор своим последующим действиям.

Все это позволяет членам какой-либо на-
ции обладать только характерными для их 
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культуры правовыми знаниями, установка-
ми, оценками, собственным правовым опытом 
и осуществлять целенаправленную деятель-
ность в правовой сфере социума.

Вхождение правовых представлений в 
структуру менталитета связано с тем, что они 
являют собой появляющиеся в сознании ра-
нее воспринятые образы правовых объектов, 
предметов, институтов, событий правовой ре-
алии, после их непосредственного восприятия 
субъектом и которые в определенный момент 
уже объективно не существуют. Как отмечает 
Гегель, представление  — это граница созер-
цания и мышления, которая содержит в се-
бе и предметность внешнего содержания, и 
субъективность внутреннего знания. На эта-
пе представления деятельность человече-
ского сознания проявляется в соотношении 
образов, в нахождении в них общего10. Пред-
ставление не может осуществляться без мыш-
ления, потому что так или иначе оно входит в 
мыслительную деятельность, при этом явля-
ясь персептивной схемой.

Являясь элементом правового менталите-
та, представления относятся как к настояще-
му, так и к прошлому и к будущему. При этом 
представления — заархивированные образы, 
которые в необходимый момент активизиру-
ются автоматически. Кроме того, что правовые 
представления воспроизводят объекты про-
шлого воздействия, они еще могут их пред-
ставлять в переработанном, измененном виде 
посредствам творчества, а именно воображе-
ния. Правовые образы могут брать свое нача-
ло из получения правовых практических зна-
ний, получения и восприятия информации из 
религии, морали, из правовых идей, правоот-
ношений и т. д.

Таким образом, в структуре правового мен-
талитета нами выделяется когнитивный уро-
вень, который включает в себя правовое ми-
ровоззрение, правовое мышление и правовые 
представления. Все указанные элементы пра-
10 Гегель Г.В. Собрание сочинений. М., 1956. Т. 3. 

С. 266.

вового менталитета непрерывно взаимодей-
ствуют, сочетаются между собой, проникают 
друг в друга, тем самым и определяя ту непо-
вторимость культуры, права, менталитета. Ис-
следование структуры правового менталитета 
позволяет определить специфичность миро-
ощущения, мировосприятия, мировоззрения, 
самобытность образа жизни и практического 
опыта субъекта правового менталитета.
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лософов Нового времени, должен подвергать-
ся регулированию и конструированию. То есть 
философы считали совершенно нежелатель-
ным естественное, неконтролируемое раз-
витие языка, поскольку в этом случае он не 
способствовал бы рациональному познанию. 
В ходе познания нельзя довольствовать-
ся естественными, реально существующи-
ми языками, выражающими «разум толпы» и 
отягощенными множеством несовершенств. 
Философы стремились к созданию некое-
го идеального языка, который должен стать 
нейтральным и прозрачным для мысли, дол-
жен наиболее адекватно представлять мышле-
ние, должен быть соразмерен мысли. Для то-
го чтобы языки соответствовали требованию 
разума, необходима их рациональная пере-
стройка1. И надо сказать, что это стремление 
не выглядело как отвлеченная идея. В эпоху 
Просвещения действительно в некотором ро-
де имело место создание научного языка: тер-
минологии, тезауруса. Говорилось даже о ма-
тематизации языка науки2. Язык соотносился, 
прежде всего, с мышлением, а не с эмоция-
ми и восприятием. Задача языка — отражение 
мышления. О языке как средстве общения рас-
суждал Джон Локк, и он рассматривал его об-
1 См. подр.: Медведев В.И. Философия языка: 

очерки истории. СПб., 2012. С. 71.
2 Там же.

За длительный период развития науки сло-
жилось три подхода к пониманию роли языка. 
Во-первых, язык воспринимается как инстру-
мент общения, то есть средство коммуника-
ции. Во-вторых, язык определяется в качестве 
средства выражения своих мыслей. В-третьих, 
язык рассматривается как сфера, которая 
определяет направление развития и характер 
мыслительной деятельности, а также характер 
межсубъектных коммуникаций. 

Первый подход получил название лингви-
стического инструментализма. Начало ему по-
ложил еще Платон, и подход к языку как ин-
струменту присутствовал в античности и в 
период Средних веков. В философии сложи-
лась идея первенства мышления над языком, 
которая перешла в философию Нового време-
ни. Надо сказать, что в Новое время в центр 
мировоззрения была положена идея разума, 
а идеал человеческой жизни состоял в подчи-
нении разумным нормам и требованиям. Тре-
бование рациональности присутствовало во 
всем. Например, государство воспринималось 
как продукт разумной воли и, соответствен-
но, рационального конструирования. Полу-
чившая в XVIII веке распространение теория 
общественного договора утверждала, что го-
сударство есть результат соглашения свобод-
ных воль. Язык рассматривался как продукт 
мышления, а, следовательно, по мнению фи-
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тической философии. И понимание, и осмыс-
ление, и толкование — это среда языка. Язык 
задает направление мысли, и мысль всег-
да словесна. Невозможно представить себе 
мышление без слова. Не бывает такого, что-
бы человек сначала что-то помыслил, а по-
том облек это в словесную форму, они всегда 
слиты воедино. Язык есть способ понимания 
предшествующей рефлексии, языком зада-
на возможность и границы мышления, «мир 
делается членораздельным только в языке»5. 
Изучение языка, таким образом, не дает воз-
можность отстраниться от него как от объек-
та изучения. Невозможно выйти за его преде-
лы, но на этом пути человек способен глубоко 
познать самого себя. 

Однако ровно настолько, насколько язык 
является средством общения, настолько же он 
становится средством разобщения людей. Не-
редко язык способствует отгораживанию за-
крытых групп от остального общества. Это 
видно уже на уровне отдельной семьи или дру-
жеского сообщества, в среде которых форми-
руется свой мини-язык. В Библии говорится 
о том, что люди решили построить Вавилон-
скую башню, чтобы достать до неба. Но Бог 
разделил их, разделив их языки. Разность язы-
ков отняла у людей силу. Владеть единым Сло-
вом может только Бог. 

Язык  — это великое достояние человече-
ства. Он сохраняет все приобретения, весь 
опыт, все эмоции и чувства, сформировавши-
еся в течение многих тысяч лет. Вся история 
человечества оказывается вплетенной в ткань 
языка. Некоторое время назад во Франции ве-
лись дискуссии о том, надо ли изучать мертвые 
языки. И мнение тех, кто на этом настаивал, 
взяло верх, поскольку эти языки, во-первых, 
есть огромный культурно-исторический 
пласт, а во-вторых, их изучение обогащает жи-
вые языки, способствует повышению культу-
ры общения.

Наконец, язык во все времена тесно связан 
с политикой. Здесь язык может выступать ору-
дием политики, а также быть объектом поли-
тики. В данном случае государство проводит 
определенную политику в отношении опреде-
ленного языка. 

Право, как регулятор общественных отно-
шений, должно иметь адекватную внешнюю 
форму выражения. Каково же соотношение 
языка и права? Оба они являются средством 
коммуникации и регуляторами обществен-
ных отношений. На первый взгляд язык зани-
мает первичное значение по отношению к пра-
ву. Главное в правовой коммуникации — это ее 
5 Там же. С. 260.

щение как сообщение мыслей и потому сводил 
язык к способу выражения и закрепления сво-
их мыслей. 

Лишь в конце XVIII века отношение к язы-
ку начинает меняться. Все больше оформ-
ляется понимание того, что существование 
идей в чистом виде, без знаков невозмож-
но. Нельзя размышлять о каких-либо матери-
ях без языковых обозначений. Также вообра-
жение и память облекаются в форму языка, 
не могут существовать без него. Язык есть 
концентрированное выражение духа наро-
да, его культуры и характера и потому не мо-
жет рассматриваться как простой инструмент 
для коммуникации или обозначения мыс-
лей. Это, скорее, среда, в которой развивают-
ся мысль народа и его история, а она не под-
властна чьей-то воле и не может изменяться 
в результате сознательных усилий. Язык  — 
это не орудие мысли, это сама работа мыс-
ли, всегда находящейся в состоянии станов-
ления. Неправильно говорить, что мышление 
выражается в языке, более правильным бу-
дет утверждение, что оно совершается в нем. 
Только в языке, в слове человек осуществля-
ет самопознание, только в них он чувству-
ет и живет. Без языка невозможно облечь 
представления в форму понятий. Более того, 
именно слово побуждает человека к мысли3. 
Работа со словами, «стремление (реализо-
ванное) сделать звук выражением мыслей — 
это и есть мышление. Оно, таким образом, не 
препятствует словесному выражению как не-
кий внутренний процесс, приобретающий в 
слове свою форму»4. Слово не является обо-
лочкой для готового понятия, оно побуждает 
к образованию нового понятия. В языках нам 
предстают поэтому различные способы мыш-
ления и восприятия. Изучение языков дает 
всемирную историю мыслей и чувств челове-
чества. Разность языков означает не просто 
разные способы коммуникации, не просто 
разные метки понятий, это — целое мировоз-
зрение. Язык есть проявление уникальности 
народа. Изучение иностранного языка неиз-
бежно сопровождается открытием и позна-
нием другого мировоззрения. Такое понима-
ние языка получило развитие в XX веке, ему 
дали название трансцендентально-герменев-
3 См. труды, посвященные роли языка: Гер-

дер И. Идеи к философии и истории чело-
вечества. М., 1977  ; Гумбольт В. Избранные 
труды по языкознанию. М., 2001 ; Кассирер Э. 
Философия символических форм. М., 2013 ; 
Шпет Г.Г. Внутренняя вариация слова: этюды 
и вариации на темы Гумбольта. Иваново, 1999. 

4 Медведев В.И. Указ. соч. С. 112.
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язык. Однако не все так просто. Правовое об-
щение  — это особое смысловое общение со 
своими символами, ритуалами, целями и зада-
чами. Это предполагает формирование особо-
го языка, то есть особых смысловых конструк-
ций, выраженных соответствующими знаками. 
Поэтому если брать язык как звуковой и сим-
волический ряд, то, конечно, он лежит в осно-
ве построения всего человеческого общества. 
Как справедливо пишет И.А. Исаев, «символы 
и фигуры, участвующие в процессе политиче-
ского или правового преобразования, гораздо 
могущественнее, нежели сами материальные 
свойства объектов»6. Однако особый харак-
тер общения формирует специфический язык. 
В русском языке отсутствует специальное обо-
значение специфического языка, а в других, 
например во французском, язык, как универ-
сальное средство общения, обозначается как 
langue, а специальный язык  — language. Пра-
вовой язык и представляет собой особый lan-
guage. Право есть область, где требуются аб-
солютно определенные знаки. В праве, как и 
в логике, нет места произвольности. Л. Вит-
генштейн пишет: «Логика (и естественно, пра-
во. — Ю.С.) вовсе не та область, где мы выра-
жаем все, что захотим при помощи знаков, а 
скорее область, в которой природа абсолют-
но определенных знаков говорит сама за се-
бя. Если известен логический синтаксис любо-
го знакового языка, уже заданы все логические 
суждения»7.

Язык репрезентирует право в знаково-
смысловых формах. Причем еще раз отметим, 
что главное значение имеют смыслы. Позже 
будет сказано об особенностях правового язы-
ка, и, забегая вперед, отметим, что особенно-
сти знаков обусловливаются особенностями 
смыслов. Право, как и другие сферы комму-
никации, имеет многосмысловое значение. 
В праве всегда присутствует невидимый план, 
который раскрывается посредством толкова-
ния8.

Без языка нет права, как, собственно, нет 
ничего. Сформировавшись, право стало стре-
миться к доминированию над языком, оно 
стало выступать как регулятор языковых пра-
вил. Причем в таком регулировании присут-
ствует много субъективизма. Зачастую ощу-
щается присутствие политики, как, например, 
в реформе правил написания в русском языке, 
которые были изменены в 1918 году. Но язык 
6 Исаев И.А. Теневая сторона закона: иррацио-

нальное в праве. М., 2014. С. 316.
7 Бачинин В.А. Философия и социология права. 

СПб., 2006. С. 131.
8 Исаев И.А. Указ. соч. С. 23.

есть явление независимое и автономное, он 
будет существовать и развиваться независи-
мо от того, присутствует какое-то регулиро-
вание или нет. Язык — это содержание и фор-
ма коммуникации, а поэтому язык первичен по 
отношению и к праву, и к политике. Право же 
способно объективироваться только в языке, 
который является главным рабочим инстру-
ментом юриста. Это способ существования 
правовых реалий и способ обеспечения реали-
зации права в жизни людей.

Признак формальной определенности 
предполагает, что право должно выражаться 
в какой-либо знаковой форме. И долгое время 
юридическая наука исходила из того, что юри-
дические тексты связаны с речью. Но в совре-
менной постмодернистской философии само 
понятие «текст» претерпевает существенные 
изменения, и это влечет за собой переосмыс-
ление сущности и видов текстов права.

При кажущейся простоте понятие «текст» 
является одним из самых неоднозначных в се-
миотике, лингвистике и философии. До недав-
него времени традиционное и очень обобщен-
ное понятие текста звучало как «осмысленная 
последовательность словесных знаков, обла-
дающая свойствами связности и цельности», 
где общий смысл не может быть выведен из 
простого суммирования последовательных 
значений9. Но постмодернизм провозглашает 
«языковость» всего бытия и расширяет грани-
цы понятия текста. Теперь «текстом» считают-
ся не только литературные произведения, но и 
произведения искусства  — живописи, скуль-
птуры, архитектуры. Наконец, сама история и 
жизнь в целом рассматриваются постмодер-
нистами как «текст». По сути, при этом проис-
ходит переход от привычной документальной 
формы выражения текста к любой знаковой 
форме вообще. Всякая система знаков воспри-
нимается как текст, причем признаки его цель-
ности и связности для постмодернистского 
типа философствования не всегда важны. На-
ряду с собственно текстом возникает поня-
тие «интертекст» и «интертекстуальность», 
которые изменяют не только определение, но 
и значимость текста. С позиций постмодер-
низма ни один текст не может быть понят сам 
из себя как некое замкнутое целое, посколь-
ку каждому тексту предшествуют другие, пре-
дыдущие тексты10. Таким образом, текст есть 
9 Традиционная интерпретация понятия «текст». 

URL: http://zskspb.ru/ponyatie_teksta/tradi-
cionnaya_interpretaciya_ponyatiya_tekst.html

10 Социальная теория постмодернизма: исход-
ные постулаты. URL: http:// www.chem.msu.
su/rus/teaching/sociology/2.html
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неосознанный результат суммирования со-
знанием предшествующих текстов, которые 
оказываются вкрапленными в него «между 
строк». Никакой текст уже не может считаться 
автономным, он есть порождение всей пред-
шествующей культуры, истории, которые так-
же выступают суммой текстов.

Отсюда неизбежно претерпевают измене-
ния ответы на что есть текст права и как его 
толковать. Помимо текстов-документов, тек-
стами права выступают поступки людей, ре-
зультаты интеллектуальной деятельности, 
правоотношения, юридические ситуации. Так, 
договорные отношения между сторонами яв-
ляются самостоятельным объектом толкова-
ния как особое состояние, в котором пребыва-
ют контрагенты по отношению друг к другу и 
в котором выражаются их деловые намерения 
и мотивация. В определенной степени мож-
но утверждать, что сам субъект права, реали-
зующий свою дееспособность, приобретаю-
щий права и налагающий на себя отдельные 
обязанности, может быть воспринят как юри-
дически значимый текст — значимый по сво-
ему социально-правовому вкладу в общество 
и перспективам своего правового развития 
(дальнейших юридически значимых действий 
или бездействий).

Традиционные методы толкования право-
вых текстов также претерпевают изменения. 
Если текстом может выступать даже субъект 
(который с позиций постмодернизма уже не 
автономен, определяется системой отноше-
ний, в которых он состоит), то на первый план 
в методах толкования выступает системный 
метод. Ведь и субъект права воспринимает-
ся как часть правовой системы, в рамках кото-
рой он действует и которая предоставляет ему 
возможности к действию. Каждый докумен-
тальный правовой текст есть результат право-
применительной практики и конкретно-исто-
рической необходимости, а поэтому должен 
быть истолкован именно с этих позиций. Бо-
лее чем какой-либо иной, текст права не мо-
жет быть интерпретирован как автономный и 
самоценный текст, поскольку само право ста-
новится все более динамично развивающейся 
системой, зависящей не только от вертикаль-
ных, но и от горизонтальных правоотноше-
ний. Государственное принуждение перестает 
быть единственно определяющим признаком 
права — последнее все больше зависит от раз-
вития частноправовых отношений11. То есть 
на первый план в самих правовых текстах вы-
11 См.: Ладёр К.-Х. Теория аутопойезиса как 

подход, позволяющий лучше понять право 
постмодерна (от иерархии норм к гетерархии 

ходит не внешнее знаковое выражение, а вари-
анты его толкования. Причем интерпретация 
в мире, который воспринимается как система 
текстов, также должна быть системной в том 
смысле, что она должна включать использова-
ние всех возможных способов толкования и не 
довольствоваться наиболее очевидным смыс-
лом. Иными словами, интерпретация право-
вых текстов, как и они сами, должна быть ин-
тертекстуальна.

Как было сказано выше, коммуникация 
есть способ существования индивида и обще-
ства. Но более того, следуя за Никласом Лума-
ном, считающим, что общество  — это и есть 
совокупность коммуникаций и, отождествля-
ющим общество и коммуникацию, можно ут-
верждать, что коммуникация  — это способ 
жизни права, его форма и содержание. Обще-
ство, как коммуникационная система, состо-
ит из коммуникационных подсистем, одной 
из которых является право. Попадая в спец-
ифические ситуации, люди прибегают к спец-
ифическому виду общения  — стандартам, 
языку, моделям, формам воздействия на инди-
видов, которые и составляют смысл и назна-
чение права.

Бельгийский ученый М. ван Хоек пишет, 
что «право по своей сути основано на комму-
никации, например, между законодателем и 
гражданами, между судом и сторонами судеб-
ного процесса, между партнерами по договору, 
между партиями и другими участниками по-
литической жизни»12. Право обеспечивает со-
циальную автономность человека путем пре-
доставления определенного минимума прав 
и свобод, устанавливает санкции как способа 
пресечения и предотвращения нежелательно-
го поведения, создает механизмы разрешения 
конфликтов13. Правовая коммуникация состо-
ит из множества элементов: юридических тек-
стов, субъектов права, совокупности приемов 
и способов коммуникации, обратной связи. 
Особенность правовой коммуникации в том, 
что ей присущи формализм и процедурность. 
Поэтому она всегда оформлена как юридиче-
ский процесс.

Правовая коммуникация тесно связана с 
проблемой правовой нормы. Ван Хоек утверж-
дает, что нормы являются основанием дей-
ствий людей. Действительно, нормы  — это 
абстрактные модели. Человек сначала кон-
струирует модель, а потом реализует, воспро-

изменяющихся паттернов правовых интерот-
ношений) // Правоведение. 2007. № 4. С. 65–66.

12 Ван Хаек М. Право как коммуникация. М., 
2006. С. 153.

13 Там же.
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изводит ее. В правовой коммуникации важное 
значение имеет понимание между нормоот-
правителем и нормополучателем. Послание 
в виде правовой нормы может быть не поня-
то нормополучателем. И здесь мы выходим 
на вполне практическую проблему. Если та-
кое непонимание имеет место, то эффектив-
ность права остается под вопросом. Для ре-
шения проблемы необходим поиск общего. 
В этом поиске оказываются задействованны-
ми правоприменители, в частности судьи, ко-
торые оказываются вовлеченными в процесс 
создания, адаптации, толкования и развития 
права. Короче говоря, правоприменитель под-
держивает жизнь права, обеспечивая его спо-
собность быть сферой коммуникации.

В российской правовой науке следует на-
звать два имени ученых, которые внесли суще-
ственный вклад в развитие концепции правовой 
коммуникации: А.В. Поляков и И.Л. Честнов.

Обосновывая положения коммуника-
тивной концепции, А.В. Поляков пишет, что 
представления о праве должны отвечать 
представлениям о социальной и правовой 
действительности как интерсубъективности. 
Обосновывая свою теорию, А.В. Поляков пи-
шет, что явление коммуникации представляет 
собой сферу взаимодействия субъектов, опос-
редованных текстами. Взаимодействие между 
людьми  — это осмысленное взаимодействие. 
Смысл формируется самими взаимодейству-
ющими субъектами, создающими тексты куль-
туры и интерпретирующими их. Это означает, 
что социальное, интерсубъективное и комму-
никативное — понятия тождественные14. Сле-
довательно, право, обладая социальной при-
родой, предстает как форма коммуникации, 
обладающая специфическими ценностями. 
Эта специфика присуща форме и содержанию 
правовых текстов. Правовые тексты опосре-
дуются правами и обязанностями субъектов 
права, что и можно назвать правовой реаль-
ностью. Правовой текст  — это знаковая си-
стема, некое обозначающее, которое отсыла-
ет к другой реальности, и которую он, текст, 
репрезентирует. При этом «текст раскрыва-
ет свой смысл, становится источником права 
только тогда, когда имеются интерпретирую-
щие его социальные субъекты, способные этот 
смысл понять и воплотить его в своем пове-
дении. Иными словами, правовой текст суще-

14 См.: Поляков А.В. Общая теория права: фе-
номенолого-коммуникативный подход: курс 
лекций. СПб., 2003 ; Коммуникативная кон-
цепция права: вопросы теории: обсуждение 
монографии А.В. Полякова. СПб., 2003.

ствует лишь как звено, элемент системы пра-
вовых коммуникаций». 

И.Л. Честнов представил диалогическую 
теорию права, которая является разновид-
ностью теории правовой коммуникации. Ди-
алог, по И.Л. Честнову,  — это вид коммуни-
кативного процесса, который предполагает, 
во-первых, «наличие единого», в рамках ко-
торого наблюдаются разнообразие и перемен-
ность информационных потоков, а с другой — 
желание поддержать коммуникацию. Диалог 
означает противоречивость существования и 
одновременно выстраивает механизм разре-
шения противоречий. Это в полной мере отно-
сится к праву. Важно выявить диалогичность 
права и однопорядковых ему феноменов (эти-
ки, политики) и обнаружить диалог по верти-
кали с социумом15. Механизм разрешения про-
тиворечий социальной реальности имеет две 
стадии  — экстернализация и объективация. 
Экстернализация — это совершение правовых 
действий, то есть проявление правовой актив-
ности вовне. Объективация выражается или 
определяется в правовых последствиях.

Таким образом, правовая коммуникация 
представляет собой сложный и многогран-
ный процесс и одновременно целостное соци-
альное явление, которое является предметом 
оживленных научных дискуссий. 
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лись сравнительно недавно, лишь на рубеже 
XIX–XX веков. 

Вообще система международных отно-
шений, опосредуемых международным пра-
вом, начала развиваться в связи с активи-
зацией внешнеполитической деятельности 
государств. Изначально субъектами междуна-
родных отношений являлись только государ-

В настоящее время международные ор-
ганизации смело можно относить к основ-
ным субъектам международного права наря-
ду с государствами. Они решают различные 
по направленности и значению вопросы, обе-
спечивая эффективное сотрудничество на по-
стоянной основе. Но история международных 
организаций не так уж велика, они появи-
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собой съезд уполномоченных держав в одной 
местности, в одном городе или собрание этих 
уполномоченных для устройства международ-
ных дел; конференции же — это сношения де-
легаций, переговоры между ними, совещания и 
устные прения между уполномоченными. Поэ-
тому всякий конгресс предполагает конферен-
ции, а конференции обусловливают конгресс2. 
Отсюда можно сделать вывод, что конгресс — 
в большей степени письменный, заочный спо-
соб ведения переговоров, в то время как кон-
ференция — дебаты по решаемой проблеме.

С исторической точки зрения принципи-
ального различия в рассматриваемых тер-
минах найти не удается. Первоначально все 
международные съезды носили названия кон-
грессов, а с течением времени данный термин 
все более стал употребляться по отношению к 
политическим собраниям, в основном решаю-
щим вопросы войны и мира. В качестве при-
меров можно привести конгрессы: Венский в 
1815 г., в Париже и Берлине в 1856 и 1878 гг. 

В процессе дальнейшего развития органи-
зационных форм международных отношений 
термин «конгресс» употреблялся все реже, и 
термин «конференция» практически вытес-
нило его. Причем необходимо отметить, что 
употребляемый термин «конференция» пони-
мал под собой совокупность устных прений 
и принятия письменных решений, т. е. смысл 
его был более полным, чем было выше ука-
зано. Таким образом, принципиальных отли-
чий конгрессов от конференций выделить не-
возможно. 

Между тем некоторые ученые, занимавши-
еся изучением вопросов международного пра-
ва, находили некоторые отличия конгрессов и 
конференций. Рассмотрим положения, выдви-
нутые известным ученым и политическим дея-
телем Ф.Ф. Мартенсом. По его мнению, первое 
отличие конференций от конгрессов состоит 
в том, что «на конгрессах присутствуют или 
сами государи, или же первые их министры и 
вообще такие представители государств, ко-
торые имеют полномочия на заключение трак-
татов. Напротив, на конференциях участвуют 
делегаты правительств, назначенные ad hoc с 
решительным или совещательным голосом, 
редко министры и никогда не участвуют госу-
дари». Второе различие Ф.Ф. Мартенс видел в 
том, что «предметом обсуждения конгрессов 
являются вопросы, касающиеся важных жиз-
ненных интересов государств и целого между-
народного союза; конференции же обсуждают 
2 Голубев Н.Н. Заметки по некоторым вопро-

сам международного права  // Юридические 
записки. 1914. Вып. I–II. С. 9.

ства, на определенной стадии своего развития 
начавшие взаимодействовать между собой. 
Первое время спектр таковых отношений был 
узок — первичные взаимодействия государств 
ограничивались преимущественно военными 
и торговыми интересами, однако постепен-
но количество направлений сотрудничества 
стало увеличиваться, чему способствовали 
развитие самого общества, осознание важ-
ности внешнеполитической деятельности го-
сударств, развитие промышленности, усиле-
ние миграционных процессов и некоторые 
другие факторы.

В ходе развития международных отноше-
ний появилась возможность дифференциро-
вать их на международные межгосударствен-
ные и международные негосударственные. 

Повышение напряженности и динамики 
международных отношений потребовало ча-
стого регулирования и координации деятель-
ности, прежде всего, государств в той или 
иной сфере. По мере интенсификации между-
народных отношений неуклонно росло чис-
ло проблем, требующих многостороннего 
урегулирования, что предопределило необхо-
димость изменения институтов, обеспечиваю-
щих международное сотрудничество

Международные организации возникли не 
сами по себе, а явились результатом развития, 
эволюции ранее существовавшей институци-
ональной системы межгосударственного об-
щения  — международных конгрессов и кон-
ференций. 

Оба указанных вида организационных 
форм международного общения — конгрессы 
и конференции — по своей сути являются со-
бранием представителей от правительств го-
сударств для решения каких-либо вопросов. 

При рассмотрении этимологического про-
исхождения этих слов обратим внимание на 
следующее. Термин «конгресс» произошел от 
латинского congressus  — встреча, собрание. 
Понятие же «конференция» в своей основе 
имеет латинское слово conferentia, образован-
ное от conferre, что дословно означает «соби-
рать в одно место»1. Таким образом, с точки 
зрения этимологии данные названия не имеют 
практически никаких отличий. Между тем ряд 
международных встреч назывались конгресса-
ми, другие же — конференциями. 

Один из ученых-международников доре-
волюционного периода Н.Н.  Голубев, напри-
мер, отмечает, что термины «конгресс» и «кон-
ференция» являются двумя сторонами одного 
и того же явления. По его мнению, конгресс с 
этимологической точки зрения представляет 
1 Словарь иностранных слов. М., 1996. С. 347, 358.
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существующие обязательства и их истолковы-
вают, или же подготавливают решение какого-
нибудь важного и трудного дела». Третье отли-
чие конгрессов от конференций он усматривал 
в целях встреч: «...первый имеет задачей ре-
шение спорных вопросов, предупреждающее 
войну и вообще обеспечивающее сохранение 
международного порядка; вторая  — не про-
возглашает новых начал, но только развивает 
существующие, не решает спорных вопросов 
международных отношений и права, но подго-
тавливает их разрешение»3. 

Но все указанные теоретические разли-
чия с течением времени стирались. Чем боль-
ше организовывалось конгрессов и конфе-
ренций, тем больше было исключений из 
принятых правил, и особенности посте-
пенно исчезли. Так, Н.Н. Голубев в статье в 
1914 г. обращал внимание на фактическую 
утрату различий между конгрессами и конфе-
ренциями, поскольку в процессе международ-
ных отношений участились случаи, когда гла-
вы государств участвовали на конференциях 
(в 1792 г. на Пильницкой конференции при-
нимали участие три главы, а в 1877 г. на Лю-
цернской конференции председательствовал 
президент Швейцарии). В то же время на кон-
грессах в Париже и Берлине главы государств 
не присутствовали вообще, а специально упол-
номоченные к заключению трактатов лица и 
министры все чаще стали принимать участие в 
проводимых конференциях. Он обратил вни-
мание и на то, что многие конференции реша-
ли не менее важные вопросы, чем конгрессы, 
и принимали новые правовые решения по но-
вым, ранее не обсуждавшимся вопросам, а так-
же и на то, что конференции стали решать не 
менее значимые вопросы, чем те, которые об-
суждались на конгрессах. Например, конфе-
ренции в Лондоне 1864 и 1867 гг., в Париже 
1866 г., которые внесли мир и порядок в споры 
и разногласия держав4. 

О.О.  Эйхельман в своей работе выразил 
следующее мнение по рассматриваемому во-
просу: «Конгрессом традиционно называется 
формальное (торжественное) собрание дипло-
матов (иногда это сами министры иностран-
ных дел) для соглашений по определенным 
предметам высокой политики, но лишь в тех 
случаях, когда в собрание назначены чрезвы-
чайные уполномоченные, с участием или без 
участия присутствующих в месте пребыва-
3 Мартенс Ф.Ф. Современное международное 

право. СПб., 1895. Т. I. С. 225–232.
4 Голубев Н.Н. Заметки по некоторым вопро-

сам международного права  // Юридические 
записки. 1914. Вып. I–II. С. 17–18.

ния конгресса постоянных дипломатических 
представителей, представленных на конгрес-
се держав». Название «международная кон-
ференция», по его мнению, употребляется 
для различных собраний правительственных 
представителей государств. Всю совокупность 
конференций он подразделил на несколько 
групп, первой из которых являются конферен-
ции политические, созываемые по вопросам 
высокой политики, как и конгрессы, где упол-
номоченными являются дипломаты, но ди-
пломаты, пребывающие дипломатическими 
представителями в месте, где собирается кон-
ференция5. 

Таким образом, теоретические различия 
между конгрессами и конференциями в про-
цессе эволюции международных отношений 
также исчезали. С течением времени не только 
стирались грани, менялись названия, но так-
же претерпевали некоторые изменения и цели 
конференций и конгрессов. 

Первоначально многосторонние взаимо-
отношения государств ограничивались лишь 
вопросами мирного разрешения международ-
ных конфликтов и столкновений, а с XIX  в. 
они занимаются во всевозрастающем объеме 
социальными вопросами, постепенно стано-
вясь институтами своеобразной международ-
ной администрации и формирования между-
народного права. 

Одновременно расширяется и диапазон 
самих конференций. К началу XX в., как кон-
статирует О.О. Эйхельман, можно было вы-
делить следующие их виды: 1) «специальные» 
конференции более позднего происхождения. 
Преимущественно в них принимали участие 
недипломатические представители. Цель та-
ких конференций — обсуждение предполага-
емого соглашения по какому-либо специаль-
ному вопросу международного общения как в 
мирное время, так и во время войны; 2) «пери-
одические административные» конференции, 
собиравшиеся согласно условию, заключаю-
щемуся в некоторых из международных кон-
венций. Как правило, такие конференции име-
ли свое определенное устройство и порядок 
делопроизводства; 3) конференции «смешан-
ные», или официозные, которые собирались 
для обсуждения одобренного правительства-
ми предмета общественно-культурным ха-
рактером или при смешанном личном соста-
ве, т.  е. из делегатов правительств и обществ 
или же с участием специалистов. На обсуж-
дение конгрессов и конференций выносились 
различные вопросы, являвшиеся предметом 
5 Эйхельман О.О. Очерки из лекций по между-

народному праву. Киев, 1900. С. 33.
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совместной заинтересованности государств, 
прежде всего, вопросы войны и мира, фор-
мирования международного правопорядка, 
оформления и создания механизмов противо-
действия преступным проявлениям — борьба 
с работорговлей и торговлей неграми, пират-
ством и другие. 

Международные конгрессы и конферен-
ции, являясь органом международного обще-
ния, создавались в основном для выработки 
норм международного права, их компетен-
ция зависела от полномочий участвующих в 
них представителей тех или иных государств. 
На практике на таких международных сове-
щаниях вырабатывались проекты разреше-
ния какого-либо вопроса, которые для полу-
чения окончательной силы должны были быть 
ратифицированы участвующими в собрании 
правительствами, что, в свою очередь, в по-
давляющем большинстве случаев было лишь 
формальностью.

В связи с осознанием эффективности дан-
ной формы сотрудничества международные 
конгрессы и конференции проводились все 
чаще и постепенно становились все более мно-
гочисленными по своему составу. Так, если за 
период от Вестфальского конгресса 1648 г. 
до 1840 г. они созывались лишь несколь-
ко десятков раз, то в 1840–1890 гг. их чис-
ло увеличилось уже до 549 международных 
конгрессов и конференций. При этом имен-
но в первое десятилетие XX столетия их ко-
личество стремительно возросло. Данные о 
международных форумах государств весь-
ма показательны: в 1810–1900 гг. состоялось 
649 конференций и конгрессов, в 1900–
1919 гг. — 10826.

Выделим «главные конгрессы» XIX в.: 
1815 г.  — Венский, 1818 г.  — Ахенский, 
1820 г. — Троппаупский, 1821 г. — Лайбахский, 
1822 г.  — Веронский, 1856 г.  — Парижский, 
1878 г. — Берлинский. Главные конференции: 
1874 г. — Брюссельская, 1884–1885 гг. — Бер-
линская, 1893, 1894 гг. — Гаагские.

Таким образом, в течение XIX века, начи-
ная с Венского конгресса, был проведен ряд 
значимых конгрессов и конференций, о кото-
рых можно говорить как о соответствующей 
системе, так как все они были взаимосвязаны 
как с точки зрения государств, принимавших в 
них участие, так и с содержательной точки зре-
ния. Изначально конгрессы занимались преи-
мущественно политическими вопросами, с те-
чением времени они стали приобретать все 
более целенаправленный характер. 
6 Моравецкий В. Функции международной ор-

ганизации. М., 1976. С. 46.

Но международные конгрессы и конфе-
ренции, как уже было отмечено, собирались 
периодически, по мере возникновения соот-
ветствующих вопросов, поэтому в ходе станов-
ления системы коллективного сотрудничества 
возникла необходимость и сформировались 
условия создания организаций, которые могли 
бы обеспечивать взаимодействие государств 
на постоянной основе, что позволило бы вы-
вести формат межгосударственного взаимо-
действия на принципиально новый, более ка-
чественный уровень.

Такими межгосударственными структура-
ми стали административные союзы. По сло-
вам одного из ведущих ученых-международ-
ников рассматриваемого периода времени 
П.Е. Казанского: «Всеобщие административ-
ные союзы государств показывают именно, 
что история человечества вступила в новый 
фазис, стала в известном смысле космополи-
тической и миродержавной, что народам и го-
сударствам надо учиться и уметь действовать 
на мировой арене»7.

К основным характеристикам, свойствен-
ным административным союзам и дающим 
возможность считать их стадией становления 
международных межправительственных орга-
низаций, на наш взгляд, можно отнести дого-
ворной, межгосударственный, всеобщий, ад-
министративный, организованный характер и 
функционирование на постоянной основе. 

Договорной характер международных ад-
министративных союзов изначально не вы-
зывал сомнения, так как с точки зрения 
юридического оформления в основе лежал 
международный договор, заключенный меж-
ду государствами. 

Межгосударственное сотрудничество на 
постоянной основе изначально стало форми-
роваться по наиболее актуальным направле-
ниям, требующим соответствующего взаи-
модействия. В конце XIX  века существовало 
девять межгосударственных объединений. 
Наиболее активными участниками союзов бы-
ли Австрия (7), Бельгия (7), Венгрия (7), Гер-
мания (6), Дания (8), Испания (6), Италия (9), 
Нидерланды (7), Норвегия (8), Португалия (7), 
США (6), Франция (9), Швейцария (8), Швеция 
(6). Российская империя участвовала в семи 
международных объединениях. 

Всеобщность межгосударственных сою-
зов можно назвать относительной, скорее, она 
ставилась как некая цель с точки зрения ин-
ституционального оформления мирополити-
ческого сообщества. К концу XIX века самы-
7 Казанский П. Всеобщие административные 

союзы государств. Одесса, 1897. Т. 1. С.8.
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ми многочисленными с точки зрения членства 
государств были: Всемирный почтовый 
союз (60), Всемирный телеграфный союз (47), 
Международный союз для печатания тамо-
женных тарифов (43), Международный союз 
для измерения земли (28).

Итак, во второй половине XIX века раз-
витие отношений, в том числе международ-
но-правовых, привело к образованию новой 
формы взаимодействия государств  — меж-
дународные административные союзы, число 
которых постоянно увеличивалось, они ста-
ли одной из первых форм интеграционных 
объединений государств, первым историче-
ским опытом совместного решения научно-
технических проблем, возникших в результа-
те активного научно-технического прогресса, 
промышленных революций и формирования 
мирового рынка в XIX веке.

При оценке организационно-правовых ос-
нов необходимо обратить внимание на ряд мо-
ментов.

Союзы, являясь международными меж-
правительственными организациями, соз-
давались на основе соответствующих уч-
редительных документов, коими являлись 
международные соглашения, как правило, од-
новременно являющиеся уставом, определяв-
шим объем правосубъектности данных ин-
ститутов. 

Сфера деятельности союзов была весьма 
узкой, так же как и объем полномочий. Работа 
союза, прежде всего, осуществлялась посред-
ством конференций, на которые собирались 
представители соответствующих государств — 
членов данного союза для выработки общих 
принципов и согласования политики по вопро-
сам деятельности организации.

В перерыве между конференциями испол-
нительным органом, связующим звеном меж-
ду государствами, осуществлявшим админи-
стративную и информационную деятельность, 
учреждалось бюро. Комитеты и комиссии яв-
лялись контролирующим механизмом и созда-
вались для реализации конкретных мер в пере-
рывах между конференциями.

Международные союзы были преимуще-
ственно открытыми, т.  е. предполагали бес-
препятственное присоединение новых го-
сударств-членов посредством ратификации 
соответствующего соглашения, что позволи-
ло им активно развиваться и стать эффектив-
ной формой взаимодействия государств на по-
стоянной основе, первым этапом становления 
современных международных межправитель-
ственных организаций. 

Однако кроме системы межправитель-
ственных организаций в XIX  веке началось 

становление системы неправительственных 
организаций. При этом необходимо учиты-
вать тот факт, что создание неправительствен-
ных организаций происходило в более упро-
щенном порядке и не требовало серьезных, 
в том числе политических, конструктивных 
действий государств. В течение второй поло-
вины XIX века и до начала Первой мировой 
войны было создано порядка 500 междуна-
родных организаций, действующих на посто-
янной основе (справедливости ради необхо-
димо отметить, что более половины из них в 
течение этого же периода времени прекратили 
свое существование). В период 1910–1914 гг. в 
рамках сложившейся мирополитической си-
стемы функционировали 212 организаций, из 
которых 192 имели неправительственный ха-
рактер, и лишь 20 — межправительственный8. 
При этом необходимо отметить, что на перво-
начальном этапе становления системы между-
народных организаций доктринально четкого 
разграничения между межправительственны-
ми и неправительственными организациями 
не проводилось (данные термины вошли в 
правовой оборот лишь в XX в.). Тем не менее 
отрицание фактической их дифференциации 
невозможно, так как природа данных органи-
зационных структур изначально была разной.

Как видно из приведенных данных, коли-
чество международных неправительственных 
организаций было велико, что было обуслов-
лено активными социальными процессами, в 
рассматриваемый период общество активи-
зировалось, стало более интенсивно реали-
зовывать свои интересы, в том числе в ходе 
международных взаимодействий. По мнению 
исследователя международных неправи-
тельственных организаций И.И. Коваленко, 
«международные неправительственные ор-
ганизации представляют собой одну из форм 
общения между народами. Их возникновение 
и эволюция являются составной частью исто-
рии международных отношений в целом»9. 
С этим утверждением сложно не согласиться, 
и юридическое оформление межгосударствен-
ных отношений необходимо рассматривать и 
в контексте деятельности международных не-
правительственных организаций.

Неправительственные организации прош-
ли весьма непростой путь становления, как 
институт международного общения стали не-
отъемлемой частью международного сотруд-
ничества, в том числе по вопросам правового 
8 Морозов Г.И. Международные организации: 

некоторые вопросы теории. М., 1969. С. 11–12.
9 Коваленко И.И. Международные неправитель-

ственные организации. М., 1976. С. 6.
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регулирования. Основной формой деятельно-
сти организаций были международные встре-
чи, на которых обсуждались наиболее акту-
альные вопросы соответствующей сферы. 
Некоторые неправительственные организа-
ции постепенно трансформировались в меж-
правительственные, многие продолжают свое 
существование и по настоящее время.

Значение международных неправитель-
ственных организаций с точки зрения выстра-
ивания диалога между обществом и государ-
ством сложно переоценить, ведь это основная, 
а может быть и единственная форма участия 
людей в формировании международного пра-
ва, ведь посредством данных институтов вы-
ражаются интересы различных слоев населе-
ния, люди имеют возможность участвовать 
в процессе разработки норм международно-
го права.

Итак, начиная с XIX века развитие меж-
дународного сотрудничества достигло тако-
го уровня, что государства и частноправовые 
субъекты осознали необходимость тесно-
го взаимодействия по различным вопросам. 
Одной из характерных черт с уверенностью 
можно назвать развитие международных кон-
грессов и конференций, которые стали перво-
начальной стадией развития сотрудничества, 
вышедшего впоследствии на уровень межпра-
вительственных и неправительственных меж-

дународных организаций, без которых совре-
менное международное общение невозможно 
представить. 

Указанные институты международно-
го сотрудничества, с одной стороны, мож-
но обозначить в качестве характерной черты 
становления международного права соответ-
ствующего периода, с другой стороны, они 
непосредственно сделали серьезный вклад в 
развитие международного права в целом и в 
формирование его отдельных отраслей.
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Одной из основных сфер научных ин-
тересов Олега Владимировича Танимо-
ва является юридическая техника, в рамках 
исследования проблем которой ученый уде-
ляет особое внимание вопросам юридиче-
ских фикций. Его многочисленные научные 
исследования по данной теме затрагивают 
общефилософские, исторические, теорети-
ческие и практические аспекты применения 
юридических фикций; отражают авторский 
взгляд на наиболее актуальные проблемы их 
использования как специфического инстру-
мента юридической техники. Именно этим 
обусловливается определенный уровень 
востребованности трудов О.В. Танимова ши-
роким кругом читателей, интересующихся 
научными и практическими вопросами при-
менения юридических фикций.

В 2016 г. массив научных работ в области 
юридической техники пополнился новой ра-
ботой О.В. Танимова. Вышла в свет его моно-
графия «Теория юридических фикций», из-
данная ООО «Проспект».

Новый научный труд автора, безуслов-
но, заслуживает внимания в научной среде, 
так как носит фундаментальный характер и 
затрагивает наиболее актуальные пробле-
мы применения юридических фикций. Мо-
нография представляет собой научное ис-
следование, в котором рассмотрены аспекты 
существования фикций как таковых в обще-
стве; обобщены ключевые вопросы исполь-
зования соответствующего приема юриди-
ческой техники на отдельных исторических 
этапах; проанализированы сущностные ха-
рактеристики юридических фикций в систе-

ме правового регулирования; исследованы 
проблемы их применения в ряде отраслей 
права. То есть рецензируемая работа пред-
ставляет собой комплексный анализ данно-
го правового явления.

На протяжении многих лет автор после-
довательно отстаивает точку зрения об уни-
версальности фикций как в системе функ-
ционирования социума (применяются в 
литературе, экономике, технике и т.  д.), так 
и непосредственно в области юриспруден-
ции. То есть если вести речь об обществен-
ной жизни в целом, то следует подразуме-
вать распространение фикций на все сферы 
общественных отношений. Если же имеется 
в виду применение фикций лишь в праве, то 
речь идет об их использовании в самых раз-
личных отраслях права: от конституционно-
го до экологического.

В структуру монографии входят введе-
ние, четыре главы и заключение. Глава I по-
священа сущности фикций как таковых, их 
природе, вопросам распространения в раз-
личных сферах общественной жизни. Гла-
ва II касается исторических аспектов воз-
никновения и развития фикций в праве. 
В главе III анализируются сущностные ха-
рактеристики юридических фикций, а так-
же оценивается их роль в системе правового 
регулирования. Глава IV затрагивает вопро-
сы классификации юридических фикций по 
различным основаниям, а также их примене-
ния в отдельных отраслях права.

Комплексный анализ юридических фик-
ций, отраженный в исследовании, проявля-
ется не только в учете автором историческо-
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го опыта их использования и рассмотрении 
современных теоретических и практических 
проблем, связанных с их применением. Ис-
следователь уделяет отдельное внимание 
специфике юридических фикций в рам-
ках отдельных отраслей права. Материал по 
данному вопросу изложен автором с приве-
дением конкретных примеров. Отдельного 
внимания заслуживает то, что автором рас-
смотрены примеры юридических фикций в 
самых различных отраслях права. Исследо-
ватель проанализировал данный вопрос не 
только в рамках традиционных, давно сфор-
мировавшихся, но и в системе современных, 
динамично развивающихся на современном 
этапе отраслей (например, предпринима-
тельское, информационное, медицинское, 
страховое право). Кроме того, в данной на-
учной работе сущность юридических фик-
ций рассматривается ученым с разных по-
зиций. С одной стороны, автор справедливо 
и обоснованно отмечает их недостатки как 
специфический прием юридической техни-
ки. Например, обеспечение за счет юриди-
ческих фикций лишь относительной, а не 
абсолютной истины по делу в рамках право-
применительного процесса (с. 123). С другой 
стороны, недостатки данного правового яв-
ления, по мнению автора, нивелируются его 
бесспорными преимуществами. К ним ис-
следователь относит: универсальность, так 
называемую процессуальную экономию  — 
оптимизацию юридической практики (с. 123, 
136), устранение пробелов в законодатель-
стве (с. 130), обеспечение нравственно-со-
циальных принципов в правоприменитель-
ной деятельности (с. 137).

Автор справедливо отмечает оптимиза-
цию правоприменительной деятельности в 
качестве одного из преимуществ примене-
ния юридической фикции. Следует согла-
ситься с мнением ученого об особом зна-
чении «процессуальной экономии» для 
юридической практики в сфере наиболее 
динамично развивающихся в условиях со-
временности общественных отношений. 
К таким общественным отношениям мож-
но отнести всевозможные социальные свя-
зи и контакты, урегулированные правовы-
ми нормами упомянутых выше отраслей 
права. Так, в монографии в качестве одно-
го из примеров фикций в предприниматель-
ском праве приводится п. 3 ст. 150 ГК РФ: 
«…когда сторона, которой наступление ус-
ловия невыгодно, недобросовестно воспре-
пятствовала наступлению условия, то усло-
вие признается наступившим, и напротив, 
когда наступлению условия недобросовест-

но содействовала сторона, которой насту-
пление условия выгодно, то условие при-
знается ненаступившим». То есть в данной 
норме в качестве существующего признает-
ся факт, которого в действительности нет 
(с. 182). При этом указанная норма защи-
щает интересы добросовестных хозяйству-
ющих субъектов и фактически ограждает 
правоприменителя от ситуации, в которой 
ему придется вынести решение, противоре-
чащее принципу запрета злоупотребления 
правом и иного ненадлежащего осуществле-
ния гражданских прав. Это означает, что в 
рассмотренном положении ГК РФ с таким 
важным целевым преимуществом юридиче-
ских фикций, как оптимизация правопри-
менительного процесса, сочетается еще од-
на положительная характеристика данного 
правового явления — обеспечение нравствен-
но-социальных принципов в юридической 
практике. Эта характеристика присуща так-
же другому приведенному в монографии при-
меру: юридическая фикция, имеющая место 
в международном праве, которая содержит-
ся в преамбуле Декларации прав ребенка от 
20 ноября 1959 г. В качестве фикции ав-
тор рассматривает положение преамбулы о 
том, что не родившийся еще человек, по су-
ти эмбрион, приравнивается к собственно 
ребенку: «Ребенок, ввиду его физической и 
умственной незрелости, нуждается в спе-
циальной охране и заботе, включая надле-
жащую правовую заботу как до, так и после 
рождения» (с. 210). 

Вместе с тем исследователем подроб-
но проанализированы примеры, когда юри-
дические фикции, напротив, создают опре-
деленные условия для нарушения принципа 
запрета злоупотребления правом и в ряде 
случаев могут прямо противоречить нрав-
ственно-социальным началам не только в 
правоприменительной деятельности, но и 
в рамках реализации права в целом. Так, в 
качестве отдельных примеров в страховом 
праве (с. 203–204) приводятся: 

— отсутствие возможности наступления 
страхового случая в момент заключения до-
говора страхования (то есть страхование не 
имело смысла уже с самого начала и данный 
договор будет носить фиктивный характер);

— страхование по поводу события, кото-
рое уже произошло, если это известно обеим 
сторонам (то есть фиктивное страхование, 
где сделка, скорее всего, будет притворной).

Следует отметить, что О.В. Танимов 
справедливо указывает на необходимость 
использования юридических фикций, «им-
манентных закону». Именно за счет этого, по 
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мнению автора, будет обеспечиваться устра-
нение пробелов в праве и неопределенно-
стей в процессе воплощения правовых пред-
писаний (с. 208). 

Проведенный анализ философской сущ-
ности фикций как таковых, особенностей их 
применения в различных сферах обществен-
ной жизни, исторического опыта возникно-
вения и развития юридических фикций, их 
сущности и значения в правовом регулирова-
нии общественных отношений, специфики их 
применения в отдельных отраслях права по-
зволяет высоко оценить вклад автора в раз-
витие данной научной проблемы. Моногра-
фия О.В. Танимова носит фундаментальный 
характер, содержит комплексный анализ те-

мы исследования, отличается актуальностью 
в силу эволюции юридических фикций в ди-
намично развивающихся отраслях права в ус-
ловиях современности, многообразием при-
меров, а также авторским видением основных 
проблем, связанных с данным правовым яв-
лением. Исследователем сделаны интересные 
выводы и предложения, имеющие как теоре-
тическую, так и практическую значимость. 
Все это позволяет охарактеризовать новую 
монографию как полезную для студентов, 
аспирантов, преподавателей юридических 
вузов, депутатов, работников суда, прокура-
туры, адвокатуры, а также всех тех, кто инте-
ресуется вопросами права вообще и пробле-
мами юридической техники в частности.
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В статье представлены результаты исследования вопроса о возникновении и развитии 
института особого производства в отношении лиц, обладающих процессуальным иммуните-
том, в отечественном законодательстве 1917–1991 гг. Сделан вывод, что в рассматривае-
мый период прослеживается попытка систематизации и выделения в отдельные главы норм, 
устанавливающих усложненный порядок привлечения к ответственности и принятия реше-
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Как отмечает К.А. Григоров, «процесс 
формирования института неприкосновен-
ности в советском праве начался с Декре-
та Всероссийского Центрального Испол-
нительного Комитета (ВЦИК) от 25 августа 
1921 г. „Об усилении деятельности местных 
органов юстиции“, которым устанавлива-
лось, что „никакие аресты народных судей 
и следователей не могут производиться без 
одновременного уведомления об этом Пре-
зидиума Местного Совета непосредствен-
но, или через Губернский Отдел Юстиции 
или Уездное Бюро Юстиции“»1.

Уголовно-процесс уальный кодекс 
РСФСР, принятый 25 мая 1922 г., воспринял 
подходы Устава уголовного судопроизвод-
ства 1864 г. к регламентации порядка при-
влечения к ответственности отдельных ка-
тегорий должностных лиц и предусмотрел 
специальную подсудность в отношении 
преступлений, совершенных такими лица-
ми. Так, ч. 1, 2 ст. 456 УПК РСФСР пред-
усматривали, что Судебной коллегии Вер-
ховного трибунала в качестве суда первой 
инстанции подсудны дела по обвинению в 
преступлениях по должности членов Все-
российского центрального исполнительно-
го комитета, Народных комиссаров, членов 
коллегий Народных комиссариатов, членов 
Президиума Высшего совета народного хо-
зяйства, членов Реввоенсовета республи-
ки, членов коллегий Верховного трибуна-
ла, помощников прокурора Республики, 
членов коллегии Главного политического 
управления Народного комиссариата вну-
тренних дел, а также дела по обвинению в 
преступлениях по должности губернских 
прокуроров и их помощников, членов пре-
зидиума губернского исполнительного ко-
митета и членов губернского исполни-
тельного комитета, заведующих отделами, 
председателей и членов президиума рево-
люционных трибуналов и председателя и 
членов совета народных судей. Аналогич-
ные положения были продублированы в 
ст. 449 УПК РСФСР 1923 г. 

В январе 1924 г. Вторым съездом Сове-
тов СССР утверждается первый основной 
закон СССР — Конституция СССР, специ-
альная глава которой была посвящена Вер-
ховному суду. С процессуальной точки зре-
ния Верховный суд находился в особом 
положении, так как согласно ст. 43 Консти-
1 Григоров К.А. Особенности производства по 

уголовным делам в отношении прокуроров, 
следователей и адвокатов: автореф. … канд. 
юрид. наук. М., 2006. С. 15.

туции СССР к исключительной его ком-
петенции относилось рассмотрение дел 
по обвинению высших должностных лиц 
СССР в преступлениях по должности, в 
том числе членов Центрального исполни-
тельного комитета и Совета народных ко-
миссаров СССР. При этом направление де-
ла могло иметь место исключительно по 
инициативе ЦИК СССР, его Президиума, 
прокурора Верховного Суда СССР, проку-
роров союзных республик и Объединенно-
го государственного политического управ-
ления СССР (ст. 47 Конституции СССР), а 
принятие таких дел к производству Верхов-
ного суда производилось только по особо-
му постановлению ЦИК или его Президиу-
ма (ст. 48 Конституции СССР).

Следует отметить, что в день принятия 
Конституции СССР на второй сессии ЦИК 
СССР, 6 июля 1923 г., еще до окончатель-
ного ее утверждения принимается реше-
ние о необходимости разработки подроб-
ного положения о Верховном Cуде СССР, 
и уже 23 ноября 1923 г. оно утверждается 
Президиумом ЦИК СССР. В ст. 7 этого За-
кона устанавливался следующий порядок: 
никто из членов Верховного Суда СССР и 
его коллегий, равно прокурор Верховно-
го Суда СССР и его помощники, не может 
быть предан суду или подвергнут личному 
задержанию, обыску и осмотру без ведома 
и согласия Президиума Центрального ис-
полнительного комитета СССР или в экс-
тренных случаях Председателя Централь-
ного исполнительного комитета СССР. 
Впоследствии изложенное положение на-
шло свое отражение в постановлении ЦИК 
и СНК СССР от 24 июля 1929 г. «Об ут-
верждении Положения о Верховном Суде 
Союза ССР и прокуратуре Верховного Су-
да Союза ССР», которое просуществовало 
до 1940 года2.

Дальнейшее развитие рассматрива-
емого института связано с принятием 
Конституции СССР в декабре 1936 г. на 
VIII чрезвычайном съезде Советов и Кон-
ституции РСФСР в январе 1937 г. на Чрез-
вычайном XVII Всероссийском съезде Со-
ветов. Так, ст. 52 Конституции СССР (ст. 36 
Конституции РСФСР) закрепляла, что де-

2 См.: Указ Президиума ВС СССР от 26.04.1940 
«О постановлениях ЦИК и СНК СССР, 
утративших силу закона в связи с приня-
тым Верховным Советом СССР Законом 
„О судоустройстве СССР, союзных и авто-
номных республик“». URL: http://lawru.info/
dok/1940/04/26/n1194701.htm
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путат Верховного Совета СССР (РСФСР) 
не может быть привлечен к судебной от-
ветственности или арестован без согласия 
Верховного Совета СССР (РСФСР), а в пе-
риод между сессиями Верховного Сове-
та СССР (РСФСР)  — без согласия Прези-
диума Верховного Совета СССР (РСФСР). 
Проведенное нами исследование показыва-
ет, что фактически эта модель дошла до на-
стоящего времени, т. е. с соответствующи-
ми текстуальными различиями нашла свое 
отражение в Конституциях СССР 1977 г., 
РСФСР 1978 г. и РФ 1993 г. 

В отношении судей и органов прокура-
туры гарантии неприкосновенности четко 
прописаны не были, но ст. 112 Конституции 
СССР 1936 г. (ст. 116 Конституции РСФСР 
1937 г.) определяла, что судьи независи-
мы и подчиняются только закону, а ст. 117 
(121) указывала на то, что органы прокура-
туры осуществляют свои функции незави-
симо от каких бы то ни было местных ор-
ганов, подчиняясь только прокурору СССР. 
Сама же система правовых средств, реаль-
но обеспечивающих неприкосновенность, 
предусматривалась соответствующими 
приказами прокурора СССР. Например, 
К.А. Григоров в своей работе упоминает 
приказ прокурора СССР от 2 августа 1936 г. 
№ 45/6, который устанавливал порядок, при 
котором предание суду прокуроров, следо-
вателей и судей допускалось лишь по полу-
чении соответствующего распоряжения об 
этом прокурора СССР3.

Небезынтересными являются резуль-
таты исследования О.В. Добровляни-
ной, которые свидетельствуют о том, что 
в рассматриваемый период «действовали 
секретные, не подлежавшие опубликова-
нию акты, которые открыто противоречи-
ли Конституции СССР, например, поста-
новление СНК и ЦК ВКП (б) „О порядке 
согласования арестов“ (1935 г.). Оно уста-
навливало, что на арест руководителей 
предприятий и специалистов требовалось 
разрешение соответствующего наркома 
(профессора вуза нельзя было арестовать 
без санкции наркома высшего образова-
ния). Для ареста члена партии требова-
лась санкция секретаря райкома. Это на-
рушало принцип равенства граждан перед 

3 Григоров К.А. Возникновение и развитие в 
российском уголовно-процессуальном праве 
института неприкосновенности прокуроров, 
следователей и адвокатов // Право и политика. 
2006. № 1. С. 74–80.

законом»4. Как отмечает С.Ю. Суменков, 
«наличие иммунитета в специальном ста-
тусе отдельных субъектов признавалось на 
всем протяжении советской истории, хотя 
предпринимались попытки отвергнуть осо-
бое правовое положение отдельных лиц, 
как не соответствующее официальной иде-
ологии пролетарского государства»5.

В 1958–1961 гг. происходит обновле-
ние уголовно-процессуального законода-
тельства СССР и всех союзных республик. 
25 декабря 1958 г. Верховный Совет СССР 
принимает Основы уголовного судопро-
изводства СССР и союзных республик, а 
27 октября 1960 г. Верховный Совет РСФСР 
утверждает УПК РСФСР, который был вве-
ден в действие 1 января 1961 г. Несмотря 
на то что общая направленность измене-
ний состояла в демократизации и расши-
рении гарантий личности, указанные за-
коны не предусматривали специальных 
норм об иммунитетах отдельных катего-
рий лиц. Проведенный нами анализ прини-
маемых в последующие годы нормативных 
актов свидетельствует о том, что институт 
неприкосновенности развивался вне уго-
ловно-процессуального законодательства. 
Остановимся более подробно на характе-
ристике этих источников.

Так, ст. 47 Закона СССР от 30.11.1979 
«О прокуратуре СССР»6 и ст. 35 Положе-
ния о военной прокуратуре, утвержденно-
го Указом Президиума Верховного Совета 
СССР от 04.08.1981 №  5403-X7, предусма-
тривали, что возбуждение и расследование 
уголовных дел в отношении прокуроров и 
следователей прокуратуры являются ис-
ключительной компетенцией прокуратуры 
и производятся не иначе как с согласия ор-
гана, назначившего этих лиц на должность.

В апреле 1972 г. принимается Закон Вер-
ховного Совета СССР «О статусе народ-
ных депутатов в СССР»8. Согласно ст. 33, 
34 депутат Верховного Совета СССР, депу-
тат Верховного Совета союзной, автоном-
ной республики не может быть привлечен к 
4 Добровлянина О.В. Особенности произ-

водства по уголовным делам в отношении 
отдельных категорий лиц: дис. … канд. юрид. 
наук. Екатеринбург, 2010. С. 22.

5 Суменков С.Ю. Правовой иммунитет как 
исключение из правил: историко-правовой 
аспект // История государства и права. 2010. 
№ 12. С. 41–43.

6 Ведомости ВС СССР. 1979. № 49. Ст. 843.
7 Ведомости ВС СССР. 1981. № 32. Ст. 956.
8 Ведомости ВС СССР. 1972. № 39. Ст. 347.
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уголовной ответственности или арестован 
без согласия соответственно Верховного 
Совета СССР, Верховного Совета союзной, 
автономной республики, а в период меж-
ду их сессиями — без согласия Президиума 
Верховного Совета (Президиума Верховно-
го Совета автономной республики), а де-
путат краевого, областного Совета, Совета 
автономной области, автономного округа, 
районного, городского, районного в горо-
де, поселкового и сельского Совета народ-
ных депутатов не может быть на террито-
рии соответствующего Совета привлечен к 
уголовной ответственности или арестован 
без согласия соответствующего Совета, а в 
период между сессиями — без согласия его 
исполнительного комитета9. 

В конце 80-х — начале 90-х годов XX в. 
происходит дальнейшее усиление депутат-
ской неприкосновенности. В соответствие 
со ст. 37 Закона СССР от 21.12.1989 «О ста-
тусе народных депутатов в СССР»10 уго-
ловное дело в отношении народного депу-
тата СССР, народного депутата союзной, 
автономной республики может быть воз-
буждено только соответственно Генераль-
ным прокурором СССР, прокурором союз-
ной, автономной республики. Кроме того, в 
ст. 39 впервые был закреплен порядок по-
лучения согласия Совета на привлечение 
депутата к ответственности. 

Закон СССР от 31.05.1990 «О статусе 
народного депутата СССР»11 в ст. 34 пред-
усматривал, что народный депутат СССР 
после истечения срока полномочий мо-
жет быть привлечен к ответственности за 
предъявленное ему обвинение в нарушении 
закона, допущенном в период исполнения 
депутатских полномочий, только в поряд-
ке, предусмотренном законом в отношении 
народного депутата СССР.

Закон РСФСР от 30.10.1990 «О ста-
тусе народного депутата местного Сове-
та народных депутатов РСФСР»12 и Закон 
9 Аналогичная норма о неприкосновенности 

депутатов сельского, поселкового Совета со-
держалась еще в ст. 9 Указа Президиума ВС 
СССР от 08.04.1968 № 2507-VII «Об основных 
правах и обязанностях сельских и поселковых 
Советов депутатов трудящихся» // Ведомости 
ВС СССР. 1968. № 16. Ст. 131.

10 Ведомости СНД и ВС СССР. 1989. №  29. 
Ст. 567.

11 Ведомости СНД и ВС СССР. 1990. №  24. 
Ст. 443.

12 Ведомости СНД и ВС РСФСР. 1990. №  23. 
Ст. 279.

РСФСР от 15.11.1990 «О статусе народного 
депутата РСФСР»13 закрепили положение о 
недопущении привода и иного, в какой бы 
то ни было форме задержания или ограни-
чения свободы народного депутата, а так-
же обыска, выемки и ареста его личных ве-
щей, багажа, личного и используемого им 
транспорта, жилого и служебного помеще-
ний. Неприкосновенность стала распро-
страняться на переписку, средства связи, 
используемые народным депутатом, а так-
же на принадлежащие ему документы. Кро-
ме того, было введено положение, обязыва-
ющее прокурора, внесшего представление 
в Совет, в трехдневный срок со дня окон-
чания производства по делу сообщить Со-
вету о результатах расследования или рас-
смотрения дела.

С принятием 22 ноября 1991 г. Верхов-
ным Советом РСФСР Декларации прав и 
свобод человека и гражданина14 в России 
учреждается должность Парламентского 
уполномоченного по правам человека, ко-
торый согласно ст. 40 Декларации должен 
был назначаться Верховным Советом сро-
ком на пять лет, быть ему подотчетным и 
обладать той же неприкосновенностью, что 
и народный депутат РСФСР.

В числе законодательных актов, уста-
навливающих иммунитеты для специаль-
ных субъектов, следует упомянуть те из 
них, которые развивали институт непри-
косновенности судебной власти. Так, в ст. 6 
Закона СССР от 04.08.1989 «О статусе су-
дей в СССР»15 было закреплено, что народ-
ные судьи, судьи краевых, областных, го-
родских судов, судов автономных областей, 
судов автономных округов, Верховных су-
дов автономных республик, Верховного су-
да союзной республики, а также народные 
заседатели этих судов не могут быть при-
влечены к уголовной ответственности или 
арестованы без согласия Верховного Сове-
та союзной республики, а в период между 
сессиями — Президиума Верховного Сове-
та союзной республики. В отношении су-
дей и народных заседателей Верховного Су-
да СССР и военных трибуналов действовал 
порядок, ранее закрепленный в ст. 11 Зако-
на СССР от 30.11.1979 «О Верховном Суде 
СССР»16, — решения о привлечении к уго-
13 Ведомости СНД и ВС РСФСР. 1990. №  25. 

Ст. 312.
14 Ведомости СНД РСФСР и ВС РСФСР. 1991. 

№ 52. Ст. 1865.
15 Ведомости СНД и ВС СССР. 1989. № 9. Ст. 223.
16 Ведомости ВС СССР. 1979. № 49. Ст. 842.
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ловной ответственности или аресте при-
нимались с согласия Верховного Совета 
СССР, а в период между сессиями — Пре-
зидиума Верховного Совета СССР. 

Закон также устанавливал, во-первых, 
круг лиц, имеющих право на возбуждение 
уголовного дела (уголовное дело в отноше-
нии народного судьи или народного засе-
дателя районного (городского) народного 
суда могло быть возбуждено только про-
курором союзной республики или Гене-
ральным прокурором СССР, а в отношении 
судей или народных заседателей других су-
дов союзных республик и судов СССР  — 
только Генеральным прокурором СССР 
(ч. 2 ст. 6)); во-вторых, специальную под-
судность (уголовные дела в отношении 
народных судей и народных заседателей 
районных (городских) народных судов под-
судны Верховным судам союзных респу-
блик, а в отношении судей и народных за-
седателей других судов союзных республик 
и судов СССР  — Верховному Суду СССР 
(ч. 3 ст. 6)); в-третьих, не допускал задержа-
ние и привод в отношении судьи, а также 
народного заседателя при исполнении им 
обязанностей в суде.

К концу 80-х гг. ХХ в. в связи с перехо-
дом России к новым экономическим усло-
виям хозяйствования, рыночным отноше-
ниям, возникла необходимость создания 
судебных органов взамен государствен-
ных и ведомственных арбитражей. С 1 ок-
тября 1991 г. был введен в действие Закон 
РСФСР от 04.07.1991 №  1543-1 «Об арби-
тражном суде»17, в ст. 24 которого устанав-
ливалась целая система гарантий непри-
косновенности. Судья арбитражного суда 
не мог быть привлечен к уголовной ответ-
ственности, арестован, подвергнут при-
воду без согласия соответственно Верхов-
ного Совета РСФСР, Верховного Совета 
республики в составе РСФСР, а в период 
между сессиями  — их Президиумов ли-
бо без согласия Совета народных депу-
татов автономной области, автономного 
округа. 

В случае задержания по подозрению в 
совершении преступления судья должен 
быть освобожден немедленно по выясне-
нии его личности. Проникновение в жили-
ще или служебное помещение судьи, в лич-
ный или используемый им иной транспорт, 
производство там обыска или выемки, лич-
ный обыск судьи арбитражного суда, а рав-
17 Ведомости СНД и ВС РСФСР. 1991. №  30. 

Ст. 1013.

но выемка принадлежащих ему вещей и до-
кументов не могли производиться иначе 
как с санкции соответственно Генерально-
го прокурора РСФСР, прокурора республи-
ки в составе РСФСР, прокурора автоном-
ной области, автономного округа.

Уголовное дело в отношении судьи ар-
битражного суда возбуждалось Генераль-
ным прокурором РСФСР, прокурором ре-
спублики в составе РСФСР, прокурором 
автономной области, автономного округа 
и  было подсудно Верховному Суду РСФСР, 
Верховному суду республики в составе 
РСФСР, суду автономной области, авто-
номного округа.

В условиях проводимой перестройки, 
в том числе и в правовой сфере, Вторым 
съездом народных депутатов СССР 23 де-
кабря 1989 г. принят Закон о конституцион-
ном надзоре в СССР18, которым образован 
Комитет конституционного надзора СССР, 
просуществовавший до распада СССР. 
Он не был судебным органом, не входил 
в судебную систему и фактически являл-
ся предшественником нынешнего Консти-
туционного Суда РФ. Лица, избранные в 
Комитет, наделялись процессуальным им-
мунитетом и не могли быть привлече-
ны к уголовной ответственности или аре-
стованы без согласия Комитета. Решение 
о согласии принималось тайным голосо-
ванием двумя третями голосов состава Ко-
митета конституционного надзора СССР 
(ст. 27 Закона).

Следующим этапом развития консти-
туционного контроля стало принятие За-
кона РСФСР от 15 декабря 1990 г. № 423-1 
«Об изменениях и дополнениях Консти-
туции (Основного Закона) РСФСР»19, про-
возгласившего создание Конституцион-
ного Суда РСФСР, а 12 июля 1991 г. был 
принят Закон РСФСР № 1599-1 «О Консти-
туционном Суде РСФСР» 20. Помимо таких 
универсальных гарантий (согласие Консти-
туционного Суда РСФСР на привлечение 
судьи к уголовной ответственности, арест и 
привод, возбуждение уголовного дела толь-
ко Генеральным прокурором РСФСР и др.), 
ст. 17 Закона предусматривала достаточ-
но интересное положение о том, что судья 
Конституционного Суда РСФСР не может 
18 Ведомости СНД и ВС СССР. 1989. №  29. 

Ст. 572.
19 Ведомости СНД и ВС РСФСР. 1990. №  29. 

Ст. 395.
20 Ведомости СНД и ВС РСФСР. 1991. №  30. 

Ст. 1017.
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быть подвергнут принудительным мерам 
медицинского характера, признан недее-
способным или ограничен в дееспособно-
сти без согласия Конституционного Суда 
РСФСР на возбуждение в суде соответству-
ющего производства.

В законодательстве 80–90-х гг. ХХ в. 
также получает свое развитие иммунитет 
главы государства. 14 марта 1990 г. Съез-
дом народных депутатов СССР путем вне-
сения поправок в Конституцию СССР 
1977 г. вводится должность Президента 
СССР21. Согласно ст. 127.8 Конституции 
Президент СССР обладает правом непри-
косновенности и может быть смещен толь-
ко Съездом народных депутатов СССР в 
случае нарушения им Конституции СССР и 
законов СССР. Такое решение принимается 
не менее чем двумя третями голосов от об-
щего числа депутатов Съезда народных де-
путатов СССР по инициативе самого Съез-
да или Верховного Совета СССР с учетом 
заключения Комитета конституционного 
надзора СССР.

В 1991 г. вносятся соответствующие по-
правки и в Конституцию РСФСР 1978 г., 
которая была дополнена главой 13.1 Пре-
зидент РСФСР22. В соответствие со ст. 121.9, 
121.10 Президент РФ и вице-президент РФ 
неприкосновенны, охраняются законом и 
могут быть отрешены от должности толь-
ко Съездом народных депутатов РСФСР на 
основании заключения Конституционно-
го Суда РСФСР большинством в две трети 
голосов от общего числа народных депута-
тов РСФСР по инициативе Съезда народ-
ных депутатов РСФСР, Верховного Совета 
РСФСР или одной из его палат.

Что касается следователей различных 
ведомств, то, как отмечает О.В. Добровля-
нина, гарантий независимости для них в 
СССР не предусматривалось, за исключе-
нием гарантий следователей прокурату-
ры23. Заметим, что в отношении адвокатов 
также не предусматривалось никаких пра-
вил о необходимости соблюдения процес-
суальных гарантий в случае их уголовного 
21 Об учреждении поста Президента СССР и 

внесении изменений и дополнений в Консти-
туцию (Основной Закон) СССР: закон СССР 
от 14.03.1990 №  1360-1  // Ведомости СНД 
и ВС СССР. 1990. № 12. Ст. 189.

22 Об изменениях и дополнениях Конституции 
(Основного Закона) РСФСР: закон РСФСР от 
24.05.1991 № 1326-1 // Ведомости СНД и ВС 
РСФСР. 1991. № 22. Ст. 776.

23 Добровлянина О.В. Указ. соч. С. 32.

преследования. Как отмечают В.Н. Буро-
бин и В.В. Мельник, «задача реформиро-
вания была направлена на то, чтобы пре-
вратить адвоката в работника, который бы: 
а) по-советски интерпретировал наши за-
коны, ни на минуту не забывая о грани-
цах революционной законности; б) по-со-
ветски разбирался в существе юридических 
вопросов; в) целью своей деятельности ста-
вил не обслуживание клиента, а укрепление 
советского общества»24.

Таким образом, если «в XIV–XVI вв. за-
родилась идея о неподсудности обычным 
судам уголовных дел о преступлениях, со-
вершенных знатными боярами, предста-
вителями духовенства, в законодательных 
актах XVIII — начала XX в. нашли отраже-
ние представления о необходимости повы-
шенной охраны высокопоставленной лич-
ности от уголовного преследования»25, то в 
XX в. прослеживается попытка системати-
зации норм, устанавливающих усложнен-
ный порядок привлечения к ответствен-
ности и принятия решения о производстве 
отдельных процессуальных действий в от-
ношении некоторых категорий лиц. Вместе 
с тем институт неприкосновенности раз-
вивался вне уголовно-процессуального за-
конодательства.
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В феодальный период развития нельзя го-
ворить о существовании потерпевшего как та-
кого. Это, прежде всего, связано с отсутствием 
структуры государственной власти и, как след-
ствие, с отсутствием законодательства. Кроме 
того, следует помнить, что какими-либо пра-
вами обладали только феодалы, вследствие че-
го холопы и их семьи были абсолютно бесправ-
ны и в уголовно-процессуальных отношениях. 
В случае различного рода преступного посяга-
тельства на холопа «потерпевшим» являлась 
не сама жертва, а феодал, которому он принад-
лежал. Если же вред холопу причинялся «хо-
зяином», вплоть до убийства, то это не счита-
лось преступлением и никакого наказания не 
следовало. Данное положение нашло свое от-
ражение в Двинской судной грамоте 1397 го-
да: «Господин, ударив холопа своего и нечаянно 

5. Добровлянина О.В. Особенности производ-
ства по уголовным делам в отношении отдель-
ных категорий лиц : дис. … канд. юрид. наук / 
О.В. Добровлянина. Екатеринбург, 2010. С. 22.

6. Суменков С.Ю. Правовой иммунитет как 
исключение из правил  : историко-правовой 
аспект / С.Ю. Суменков // История государ-
ства и права. 2010. № 12. С. 41–43.

Для наиболее полного и точного пони-
мания процессуального статуса потерпевше-
го на современном этапе уголовно-процессу-
ального законодательства России необходимо 
иметь представление об историческом разви-
тии его статуса. 

Термин «потерпевший» в отечествен-
ном законодательстве появился относитель-
но недавно  — впервые он был использован 
лишь во второй половине ХХ века, а имен-
но в Основах уголовного судопроизводства 
СССР и советских республик, принятых в 
1958 году.

Следует отметить, что столь позднее зако-
нодательное закрепление потерпевшего не оз-
начает его отсутствие на более ранних этапах 
развития уголовно-процессуальной деятель-
ности нашего государства.

Развитие процессуального положения 
потерпевшего как участника уголовного 
судопроизводства в досоветской России
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убив его до смерти, не ответствует за то перед 
наместником»1.

Наиболее древним источником права Рос-
сии является Русская Правда, имеющая не-
сколько редакций: Краткая Правда, действо-
вавшая в IX–XI веках, Пространная Правда 
XII–XV веков и Сокращенная Правда XV века. 

Анализ норм Краткой редакции Русской 
Правды (IX–XI вв.) позволяет сказать, что уго-
ловный процесс носил частно-исковой ха-
рактер, то есть начинался он с заявления ли-
ца, пострадавшего от преступления. Краткая 
правда не называет пострадавшего от преступ-
ления единым термином. В ней можно встре-
тить следующие понятия: потерпевший, по-
страдавший, обиженный. Например, «если 
толкнет муж мужа от себя или к себе… то ви-
новный должен заплатить потерпевшему… 
Если пострадавший будет варягом… Если кто 
кого ударит батогом… то должен заплатить 
обиженному…»2.

В Пространной редакции Русской Прав-
ды для обозначения жертвы преступления 
используется термин «истец», который яв-
лялся активным участником уголовного про-
цесса. Процесс начинался не иначе как по за-
явлению жертвы. Причем заявление жертвы 
о совершенном преступлении делалось пуб-
лично, одновременно им заявлялось о нача-
ле поиска преступника. Данная процедура 
называлась «закличь». Бремя доказывания 
виновности всецело находилось на постра-
давшем путем «гонения следа», то есть по-
иска преступника, пострадавший и члены 
его общины искали преступника и доказа-
тельства3.

Дальнейшее развитие права сопрово-
ждается принятием Судебника Ивана III в 
1497 году. Судебник 1497 года называет потер-
певшего от преступления истцом. О развитии 
уголовно-процессуального права свидетель-
ствуют нормы Судебника, предоставляющие 
холопам право обращаться с иском в суд. Та-
ким образом, холопы могли выступать в каче-
стве потерпевших в процессе. Но данное право 
их было ограничено, так как они могли свиде-
тельствовать не против любого лица, а лишь 
лица, равного по положению.
1 Цечоев В.К. История государства и права 

России с древнейших времен до 1861 г. Рос-
тов н/Д: Феникс, 2000. С. 150.

2 Цечоев В.К. Указ. соч. С. 66.
3 Зарипова О.Р. Возникновение и развитие 

правового статуса потерпевшего в российском 
уголовном судопроизводстве // Правоохрани-
тельные органы: теория и практика. 2010. № 2. 
С. 91.

Судебник 1497 года различал два вида про-
цесса: состязательный и инквизиционный. 
Преступление это не «беда» или «обида» про-
тив личности и частной собственности. Пре-
ступление  — «лихое дело» против государ-
ства. Следовательно, государство и без воли 
истца может начать дело — «розыск»4.

Состязательный процесс начинался с жа-
лобы истца  — челобитной. После получения 
челобитной, которая, как правило, подавалась 
в устной форме, суд принимал меры к достав-
лению ответчика в суд. 

Статья 19 Судебника Ивана III предусма-
тривает отмену неправильного решения судьи 
(та грамота не в грамоту) и предоставляет ист-
цу право повторного рассмотрения дела. По-
скольку дело начиналось заново, перед нами 
институт апелляционного судопроизводства, 
которое, по всей вероятности, осуществлял 
сам князь5. Таким образом, очевидно стрем-
ление государства организовать правильное 
разрешение уголовных дел, обеспечивая тем 
самым защиту прав и законных интересов уча-
ствующих в судопроизводстве лиц, в том чис-
ле и пострадавших от преступления. 

Отдельные нормы Судебника облегчали 
достижение пострадавшим своих целей в су-
допроизводстве. В то же время некоторые по-
ложения Судебника явно не способствовали 
интересам пострадавшего от преступления. 
Например, Судебник установил высокие по-
шлины за участие в судопроизводстве, чем 
ограничил доступ к суду малоимущих сло-
ев населения. Введение розыскного процесса 
на многие столетия предопределило злоупо-
требления в судебной сфере, беззащитность 
перед органами власти лиц, вовлеченных в 
процесс. В полной мере сказанное касается и 
потерпевшего от преступления6.

Анализ Судебников XV–XVI вв. показыва-
ет развитие неуклонной тенденции на узурпа-
цию государством прав потерпевшего в уго-
ловном процессе: уголовное преследование 
становится государственной функцией. Те же 
немногочисленные процессуальные гарантии, 
предоставленные потерпевшему, нивелирова-
4 Цечоев В.К. Указ. соч. С. 166–167.
5 Российское законодательство Х–ХХ веков: 

в 9 т. М.: Юридическая литература, 1985. 
Т. 2: Законодательство периода образования 
и укрепления Русского централизованного 
государства. С. 76.

6 Бобраков И.А. К истории развития отече-
ственного законодательства, определявшего 
правовой статус потерпевшего в уголовном 
судопроизводстве (IX–XVII вв.)  // История 
государства и права. 2005. № 6. С. 44.
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лись негативной практикой правоприменения. 
Речь, прежде всего, идет об установившейся 
системе «кормления», которая на долгие века 
определила лицо государственного аппарата и 
российские особенности судопроизводства7.

Дальнейшее развитие норм уголовно-про-
цессуального права связано с  принятием Со-
борного Уложения в 1649 году. Интересной 
является норма ст. 110 главы Х Уложения, обя-
зывающая истца быть активным участником 
процесса. Последствием неблаговидного по-
ведения истца, возбудившего дело и не прояв-
ляющего далее никакой активности в  движе-
нии дела, является прекращение дела. 

Вторая половина XVII — первая четверть 
XVIII веков — период становления абсолютиз-
ма в России — время бурных изменений в рос-
сийском обществе, Российском государстве и 
правовой системе. С вступлением на престол 
Петра I Россия претерпевала множественные 
изменения во всех сферах жизнедеятельности. 
Нововведения не обошли стороной и уголов-
но-процессуальное законодательство. 

«Краткое изображение процессов или су-
дебных тяжб» 1715 года впервые на законо-
дательном уровне дает определение лица, по-
страдавшего от преступления. Так, глава III 
указанного правового акта посвящена чело-
битчику: «Челобитчик есть оный, который 
другого некоторой ради причины в суд по-
зывает и от судьи правомерного приговору и 
вспоможения в правом своем деле требует»8. 
Здесь же закреплена обязанность челобитчика 
доказать свою жалобу. В противном случае от-
ветчик мог быть освобожден от суда. 

Дальнейшее развитие законодательства 
России знаменовалось эпохой Великих ре-
форм, проводимых Александром II в 60–70-е 
годы XIX века.

Судебная реформа 1864 года, направлен-
ная «на восстановление и возрождение значе-
ния живой личности, а за ней и живой жизни 
в суде; личности подсудимого, личности по-
терпевшего…», по праву была названа С.К. Го-
гелем «громадным и высоко благодетельным 
переворотом, великим главным делом, вы-
зывающим глубокое изумление»9. В резуль-
тате Судебной реформы был принят Устав 
уголовного судопроизводства  — основной 
нормативно-правовой акт, регламентирующий 
уголовно-процессуальные отношения. Анну-
лировав средневековые обычаи, принципы, 
построенные на неправовых формах разре-
шения конфликтных ситуаций, Устав цивили-
7 Бобраков И.А. Указ. соч. С. 45.
8 Цечоев В.К. Указ. соч. С. 355.
9 Зарипова О.Р. Указ. соч. С. 92.

зованным образом четко определил характер 
судопроизводства и процедуру по уголовным 
делам10. Судебные уставы сменили инквизи-
ционный разыскной процесс состязательным. 

В результате Судебной реформы 1864 го-
да и принятия Устава уголовного судопроиз-
водства, который предоставил пострадавшим 
определенные возможности для выполнения 
своей процессуальной функции, потерпев-
ший становится активным участником уголов-
ного процесса11.

В некоторых статьях Устава уголовного су-
допроизводства использовалось понятие «по-
терпевший», в связи с этим именно с приня-
тием данного Устава С.В. Колдин связывает 
появление «данного термина». Однако с его 
точкой зрения можно не согласиться, так как 
в Уставе не раскрывается понятие и не содер-
жатся признаки потерпевшего. А использова-
ние термина «потерпевший» мы встречаем и 
в более ранних источниках (например, в Рус-
ской Правде термин «потерпевший» употре-
бляется наряду с терминами «пострадавший» 
и «обиженный»).

И.Я. Фойницкий дал следующее определе-
ние исследуемого участника уголовного судо-
производства: «Потерпевшими признаются все 
лица, которые понесли от преступления какой-
либо вред, материальный или нематериальный, 
наличный или только юридически возможный, 
выражающийся в нарушении прав их самих или 
близких им по родству или опеке»12. 

Участие потерпевшего в уголовном пресле-
довании было весьма значимым: согласно ст. 3 
Устава он пользовался равным с полицейски-
ми и другими административными властями 
правом на «обличение обвиняемых». 

Необходимо подчеркнуть, что участвовать 
в доказывании — это право потерпевшего, а не 
его обязанность, он мог и не участвовать в до-
казывании, но при этом он был обязан «воз-
держаться от лживых доносов и ложных по-
казаний, за которые он подвергался законной 
ответственности»13.

Обеспечение защиты прав пострадавшего 
от преступления гарантировалось невозмож-
10 Круглов С.В. Развитие правового положения 

потерпевшего в уголовном процессе // Следо-
ватель. 2006. № 1. С. 54.

11 Крюкова Н.И. Исторический очерк станов-
ления и развития института потерпевшего в 
уголовном судопроизводстве России // Исто-
рия государства и права. 2012. № 2. С. 33.

12 И.Я. Фойницкий. Курс уголовного судопро-
изводства. 3-е изд., пересмот. и доп. СПб.: 
Сенатская типография, 1910. Т. II. С. 19.

13 Там же.
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ностью судебного следователя отказать в при-
еме и исследовании жалобы. 

Проанализировав уголовно-процессуаль-
ное законодательство России в досоветский 
период, можно отметить неоднозначное от-
ношение законодателя к потерпевшему как 
процессуальной фигуре. На протяжении дли-
тельного времени жертве преступления пре-
доставлялся различный объем прав — постра-
давший являлся либо активным участником 
процесса, либо его роль сводилась к просто-
му свидетельствованию. Во второй половине 
XVII века государство принятием Устава уго-
ловного судопроизводства предоставило по-
терпевшим определенные возможности для 
выполнения ими функций участника уголов-
но-процессуальной деятельности, что благо-
приятно сказывалось на защите их прав и за-
конных интересов.
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В рамках судебной реформы 1864 г. на-
ряду с созданием новой судебной системы 
произошло реформирование гражданско-
го судопроизводства, одним из направле-
ний которого стало введение кассации, пред-
ставлявшей собой процессуальный механизм 
устранения судебных ошибок путем провер-
ки законности судебного акта без установле-
ния новых обстоятельств дела. В структуре 
Сената были созданы гражданский и уголов-
ный кассационные департаменты, объявлен-
ные «верховным судебным местом», реше-
ния которого не подлежали обжалованию1.

* Публикация подготовлена при поддержке 
гранта РГНФ «15-03-00491».

1 См.: Судебные уставы 20 ноября 1864 года с 
изложением рассуждений, на коих они осно-
ваны (далее — Судебные уставы). СПб., 1867. 
Ч. I. С. 378.

За департаментами были закреплены две 
функции. Первая  — судебная, содержани-
ем которой выступала деятельность по рас-
смотрению кассационных жалоб и проте-
стов2. Реформаторы, стремясь предоставить 
каждому возможность исправить ошибку в 
высшей судебной инстанции, пошли по пу-
ти закрепления системы пересмотра реше-
ний, близкой по своим характеристикам к 
«поточной». Вторая  — регулятивная  — оз-
начала, что Сенат через сформулированное 
в правовых позициях разъяснение закона 
должен был обеспечить непротиворечивое 
правоприменение в условиях несовершен-
ства законодательства, многообразия судов 
и обширности территории. В конечном ито-
ге ожидалось, что через единообразие в раз-
2 Далее в статье используется только понятие 

«жалоба».
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решении правовых споров будет достигнут 
необходимый уровень правовой определен-
ности и предсказуемости состояния обще-
ственных отношений, важный в том числе 
для ускоренного экономического развития 
страны.

Формально Сенату был предоставлен 
ограниченный круг средств, с помощью ко-
торых он мог оказывать влияние на практи-
ку разрешения споров в нижестоящих судах. 
Основных было два: 1) обеспечить принятие 
решения в соответствии с формулирован-
ным разъяснением; 2) публикация во всеоб-
щее сведение своих разъяснений «для руко-
водства к единообразному истолкованию и 
применению законов»3.

В итоге в России была закреплена мо-
дель кассационного производства, предпо-
лагавшая функционирование единого касса-
ционного суда, задача которого состояла не 
в разрешении дела по существу, а в провер-
ке судебных решений, вступивших в закон-
ную силу и разъяснении смысла подлежав-
шего применению законодательства. Отказ 
предоставить Сенату право рассматривать 
дела по существу был вызван разными при-
чинами. Авторы реформы видели в этом спо-
соб обеспечения доверия общества к Сенату 
как защитнику публичного интереса, так как, 
разрешая дела по существу, он неизбежно бу-
дет толковать закон больше для собствен-
ного руководства, а это почва для упреков в 
произволе. С этим же связывали защиту от 
влияния на сенаторов со стороны заинтере-
сованных сторон, поскольку отсутствие об-
суждения обстоятельств дела не позволяло 
«получить предубеждение в пользу той или 
другой тяжущейся стороны»4, следовательно, 
отсутствовали основания подозревать Сенат 
в пристрастности.

Предоставление Сенату полномочий вы-
носить решение по существу означало для 
реформаторов признать его третьей инстан-
цией, что противоречило базовому принци-
пу судебной реформы — рассмотрению дела 
в двух инстанциях — и значило бы сохране-
ние дореформенного порядка5. Но тут скры-
3 См.: Устав гражданского судопроизводства. 

Ст. 813, 815 // Судебные уставы. Ч. I. С. 377–
378.

4 Там же. С. 373.
5 См. подр.: Захаров В.В. Суд и институт ис-

полнения судебных решений по гражданским 
делам в Российской империи первой полови-
ны XIX столетия: законодательные основы и
проблемы их практической реализации. М., 
2010. С. 222–231.

валась опасность иного плана. Авторы су-
дебных уставов оценивали деятельность, 
связанную с рассмотрением дела по суще-
ству, как более сложную, чем с признанием 
решения несоответствующим действующе-
му законодательству. Для выполнения же бо-
лее трудоемкой деятельности необходимо 
было бóльшее число членов Сената. Но даже 
оставление его в прежнем количественном 
составе означало «разъединение кассаци-
онной власти», препятствовавшее обеспе-
чению единообразия судебной практики6. 
Для реформаторов аксиоматический харак-
тер носила следующая корреляция: по мере 
увеличения субъектов кассационной власти 
(в первую очередь имеется в виду количество 
сенаторов) будет нарушаться единообразие 
толкования законов.

Это дает основание утверждать, что по-
сле судебной реформы 1864 г. Сенат высту-
пал не просто в роли высшей инстанции, рас-
сматривавшей дела в порядке обжалования 
решений нижестоящих инстанций и исправ-
ляющей их ошибки, на него была возложена 
ответственность за развитие права. Сенат-
ские разъяснения должны были выполнять 
функцию оперативного регулятора в услови-
ях правотворческой медлительности уполно-
моченных государственных органов.

Исторический опыт государств, избрав-
ших такую конструкцию функциональной 
нагрузки высшего суда, указывает на неиз-
бежность конфликта между судебной и регу-
лятивной функциями. Сенат не стал исклю-
чением, и с течением времени оказалось, что 
он настолько перегружен кассационными жа-
лобами по типичным делам (в основном на 
решения мировых съездов), что не остава-
лось достаточного времени на реализацию 
унификационного потенциала. Тот же опыт 
указывал, что через какое-то время актуали-
зируется проблема, связанная с необходи-
мостью снять с сенаторов массу однотипных 
споров и сконцентрировать их на выработ-
ке актуальных правовых позиций, способ-
ных унифицировать судебную практику на 
будущее.

Именно это и случилось в первое поре-
форменное десятилетие. К концу указанного 
времени стало нормой, когда в одно заседа-
ние гражданского кассационного департа-
мента докладывалось 60–95 дел7. На 1  ян-
6 Судебные уставы. Ч. I. С. 371–374.
7 См.: Мальчевский К. К вопросу о устранении 

медлительности в производстве кассационных 
дел  // Юридический вестник. 1876. Кн. 3–5. 
С. 27.
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варя 1876  г. в гражданском кассационном 
департаменте оставались нерассмотренными 
3377 дел8. Оценки экспертов были вполне 
единодушны: в кассационные департаменты 
поступало большое количество жалоб, зна-
чительная часть из которых не представля-
ла собой никакой сложности и не имела осо-
бого значения для практики9. Например, в 
1875 г. гражданским кассационным департа-
ментом было рассмотрено 2842 жалобы на 
решения мировых съездов, из них только 8 % 
оказались обоснованными10.

Современники активно обсуждали не 
только состояние дел, и возможные пути 
выхода из сложившейся ситуации11. В 1867, 
1869, 1870, 1874 гг. этот вопрос неоднократно 
поднимался на уровне Сената, Министерства 
юстиции и Государственного Совета. В чис-
ле вариантов назывались: увеличение чис-
ла сенаторов, проведение организационных 
изменений в кассационных департаментах, 
введение специальных сборов и штрафов за 
необоснованные жалобы, передача полномо-
чий по рассмотрению кассационных жалоб 
судам нижестоящих инстанций и др.

Каждый способ сокращения жалоб имел 
свои плюсы и минусы, и их соотношение 
влияло на окончательный выбор. Но, навер-
ное, главное, что очерчивало границы допу-
стимых решений, это были ценности и базо-
вые принципы, лежавшие в основе судебной 
реформы 1864 г., которые сохраняли значи-
мость и задавали ориентиры поисков выхо-
да из сложившегося положения дел. Среди 
таких ценностей и принципов, непосред-
ственно относящихся к рассматриваемому 
сюжету, отметим сохранение институцио-
нального дизайна судебной системы, гаран-
тии доступности правосудия и единство 
кассационной практики. В конечном итоге 
в качестве руководящей идеи было выбрано 
деление поступающих в кассационный де-
партамент дел на две группы по критерию 
достаточности правового регулирования 
спорных правоотношений: 1) дела, по ко-
торым имелось ясное и непротиворечивое 
законодательство, и кассационная практи-
ка, а потому их разрешение осуществлялось 
«простым применением существующих за-
конов и последовавших уже в кассацион-

8 Там же. С. 28.
9 См.: Судебный вестник. 1874. № 255.
10 Судебный вестник. 1876. № 42.
11 См., напр.: Судебный вестник. 1874. № 251, 255, 

256, 257, 263 ; Там же. 1876. № 42, 45, 46.

ном порядке разъяснений»12; 2) дела, в осно-
ве которых лежали споры, вызванные в том 
числе отсутствием единообразия в подходах 
к их разрешению, что требовало «нового ис-
толкования смысла законов»13.

В каждом кассационном департаменте 
были созданы несколько отделений. Их кон-
кретное количество определялось самим 
департаментом. Законом устанавливалась 
только минимально допустимая численность 
коллегии («присутствия») департамента  — 
не менее семи сенаторов, и коллегии («при-
сутствия») отделения — не менее трех сена-
торов14.

Данная организационная структура 
должна была обеспечивать новый порядок 
производства по кассационной жалобе. Все 
поступающие жалобы первоначально рас-
сматривались в рамках распорядительного 
заседания, когда осуществлялась проверка 
кассационной жалобы на соответствие тре-
бованиям Устава гражданского судопроиз-
водства (далее — УГС) по форме и содержа-
нию. Выявленное несоответствие означало 
возвращение жалобы15. В отделение попадали 
типичные дела, а предметом рассмотрения в 
присутствии департамента были споры, ре-
шение по которым должно было содержать 
разъяснение смысла закона16. По аналогич-
ной причине допускалась передача дела из 
отделения в департамент, поскольку на ста-
дии принятия жалобы могла не прослежи-
ваться значимость спора для практики. Ос-
нованием являлось мнение любого сенатора 
о необходимости разъяснения смысла закона 
для единообразного применения17.

Таким образом, законодатель стремил-
ся сосредоточить за гражданским кассаци-
онным департаментом рассмотрение слож-
12 Отчет по Государственному Совету за 1877 

год. СПб., 1879. С. 26–33.
13 Там же.
14 См.: ПСЗ-II. Т. 52. Ч. 1. № 54472.
15 Кстати, в последующем основной причиной 

отклонения жалобы было отсутствие в ней 
указаний на основания для отмены решения. 
При этом отделения старались максимально 
следовать сложившейся практике кассацион-
ного департамента.

16 Об этом свидетельствует правило п. 5 ст. II 
закона: «…присутствием Департамента рас-
сматриваются дела, по которым оказывается 
необходимость в разъяснении точного смысла 
законов для руководства к единообразному их 
истолкованию и применению» (см.: ПСЗ-II. 
Т. 52. Ч. 1. № 54472).

17 Там же. П. 6 ст. II.
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ных дел, которые имели серьезное значение 
для судебной практики, освободив от мало-
важных споров. Департамент должен был 
формировать кассационные прецеденты  – 
разъяснения смысла закона в целях его еди-
нообразного применения, выраженные в 
определениях, вынесенных расширенной 
коллегией сенаторов. 

Отделение рассматривало дела, в кото-
рых отсутствовал важный правовой вопрос, 
для чего было достаточно обычной колле-
гии судей в количестве трех человек. Заме-
тим, что в гражданском кассационном де-
партаменте Сената, в отличие от уголовного, 
не сложились ни постоянные составы от-
делений, ни их специализация. Отделение 
каждый раз формировалось по случайному 
принципу из сенаторов, выразивших жела-
ние совместно слушать дела, которые будут 
внесены в данное заседание. Единственное 
исключение составляли дела, поступавшие 
из Варшавского судебного округа и Прибал-
тики, где действовало весьма специфичное 
местное законодательство, а также споры, 
связанные с железнодорожными вопросами. 
Как правило, их слушал один и тот же состав 
сенаторов18.

В русле проведенного изменения шло 
уточнение ст. 815 УГС, согласно которому 
публиковались для всеобщего сведения все 
определения гражданского кассационного 
департамента, содержавшие толкование за-
конов. Применять это правило в отношении 
актов отделений не имело смысла, поскольку 
они рассматривали дела, по которым разъ-
яснение было излишним. Теперь отделения 
вообще могли отказаться от изложения мо-
тивировочной части судебного акта, ограни-
чившись краткой резолюцией, написанной 
любым сенатором, участвующим в решении 
дела19, что тоже делало их публикацию фор-
мальной и бесполезной.

Принимая во внимание, что Министер-
ство юстиции как орган судебного управле-
ния20 получало информацию о состоянии су-
дебной практики, было решено закрепить за 
министром право представлять в Сенат во-
просы, отражавшие отсутствие единообраз-
18 См.: Судебные уставы 20 ноября 1864 г. за 

пятьдесят лет. Т. 2. Пг., 1914. С. 288–289.
19 См.: ПСЗ-II. Т. 52. Ч. 1. № 54472. П. 7 ст. II.
20  См. подр.: Захаров В.В. Основные этапы ре-

формирования российского суда и института 
исполнения судебных решений в сфере част-
ного права в 1832–1917 гг. (историко-правовое 
исследование): дис. … докт. юрид. наук. М., 
2009. С. 258–267.

ной судебной практики. Такого рода сведе-
ния министр мог подавать на обсуждение 
кассационных департаментов, их общих со-
браний, а также общего собрания первого и 
кассационных департаментов. Если на осно-
вании вопросов министра юстиции граждан-
ский кассационный департамент принимал 
решение, которое Сенат считал целесообраз-
ным довести до всеобщего сведения, то та-
кое решение публиковалось в порядке ст. 815 
УГС, но при этом не указывалось дело, по ко-
торому возник вопрос21.

Таков абрис реформы 1877 г., которая, с 
одной стороны, оптимизировала на опре-
деленный период времени деятельность 
гражданского кассационного департамента 
Сената, что выразилось в ускорении рассмо-
трения кассационных жалоб, снижении на-
грузки на сенаторов, повышении качества су-
дебных актов. С другой стороны, в реформе 
были заложены потенциальные отрицатель-
ные институциональные эффекты, прежде 
всего, связанные с обеспечением авторитета 
сенатских актов: регулятивная функция Се-
ната спускалась на уровень отделений, что 
порождало серьезные сомнения в легитим-
ности подобной практики, ведь потенциал 
отделения неизбежно уступал возможностям 
департамента. Тем более что в скором време-
ни стала наблюдаться, как отмечали совре-
менники, «пестрота» практики отделений, 
под которой понимались различия в подхо-
дах к разрешению одних дел со сходными об-
стоятельствами22.

Особого внимания заслуживает влияние 
реформы на развитие способов, с помощью 
которых Сенат обеспечивал единообразную 
практику разрешения споров в нижестоящих 
судах. Полагаем, что после реформы 1877  г. 
Сенат получил еще один — право разъяснять 
законы без непосредственной связи с кон-
кретным спором, что породило еще один вид 
сенатского акта, содержание которого мож-
но квалифицировать как абстрактное толко-
вание закона, следовательно, имеющее обя-
зательную силу для всех судов.
21 Эти нормы в дальнейшем были инкорпо-

рированы в ст. 259.1 Учреждения судебных 
установлений.

22 См., напр.: Судебная газета. 1891. № 30  ; За-
харов В.В. Проблемы квалификации юри-
дической силы определений гражданского 
кассационного департамента Сената в России 
второй половины XIX — начала XX столетия: 
историко-правовые проблемы: новый ракурс: 
сборник научных работ /отв. ред. В.В. Захаров. 
Вып. 12. Курск, 2015.
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Действительно, значительная часть дел, 
которые попадали в департамент Сената, 
не содержала спора о праве, а те из них, ко-
торые его содержали, нередко не отвечали 
критерию принципиальной важности. Со-
ответственно, ограниченный ресурс Сената 
во многом расходовался на незначительные 
и непринципиальные для развития судеб-
ной практики коррекции частных судебных 
ошибок. В России был легализован способ, 
позволявший оперативно удовлетворить 
возникавшую потребность в регулятивном 
воздействии на общественные отношения23.

Обратим внимание на одно обстоятель-
ство: инициатором издания указанного ак-
та мог быть только министр юстиции, кото-
рый усматривал наличие «неоднообразной» 
практики в судах или сомнений на практике. 
Аналогичное право за Сенатом не закрепля-
лось, поскольку авторы судебной реформы 
1864  г. рассматривали его, равно как и дру-
гие суды, как правоприменительный орган, и 
любая инициатива по изданию предписаний 
нормативного значения означала выход за 
рамки полномочий. Сенат не мог отказаться 
от рассмотрения представленного вопроса и 
даже не проверял наличие оснований для та-
кого обращения министра. Правда, это мало 
влияло на содержание сенатского акта, вклю-
чавшего, по сути, положения, рассчитанные 
на неограниченный круг лиц и неопределен-
ное число случаев. И хотя министр юстиции 
пользовался этим правом довольно редко24, 
сам факт почти ежегодного издания такого 
рода интерпретационных актов, в которых 
Сенат создавал новые нормы права, означал 
реализацию правотворческих функций.

Зарождавшееся фактическое правотвор-
чество в форме актов общего собрания кас-
сационных департаментов Сената, общего 
собрания первого и кассационных департа-
ментов Сената оценивалось современника-
ми по-разному. Сам Сенат последовательно 
признавал указанные акты как обязательные 
для всех судов хотя бы в силу того, что наде-
лял свойством обязательности все свои ак-
ты. Они фактически являлись обязательны-
ми для нижестоящих судов на будущее время. 
При этом стоит обратить внимание, что кас-
сационные прецеденты Сената не лишали 
23 См., напр.: Решения общего собрания перво-

го и кассационных департаментов Сената за 
1897 г. № 26.

24 См.: Мейендорф А. Вопрос о толковании 
закона и компетенция департаментов Прави-
тельствующего Сената прежнего устройства. 
СПб., 1914. С. 11.

нижестоящие суды свободы выбора и они 
теоретически имели возможность не при-
держиваться кассационных прецедентов или 
допускать ограничительное толкование со-
держащихся в них правовых позиций. Такая 
практика имела место в России25. Но в основ-
ной своей массе суды следовали сенатским 
правовым позициям, опасаясь пересмотра 
собственных решений.

Несколько иного мнения придержива-
лись эксперты-процессуалисты из научной 
среды. Доминирующая позиция сводилась к 
тому, что сенатские правовые позиции име-
ют обязательную силу только для конкрет-
ного спора, по которому высказаны, а для 
остальных случаев служат ориентиром, при-
чем не абсолютного характера. Иное пони-
мание обязательности определений кассаци-
онного департамента означало официальное 
признание за Сенатом правотворческих пол-
номочий и вступало в противоречие с норма-
ми Основных государственных законов, рас-
сматривавших закон как основной источник 
права в России, следовательно, иные формы 
права признавались настолько, насколько 
это допускалось законом. Судебные уставы 
обязывали суды основывать свои решения 
именно на законе. Обязательность сенат-
ской практики означала бы для самого Се-
ната связанность своими решениями, в чем 
юристы, даже критикуя излишнюю динамич-
ность правовых позиций Сената, все же ви-
дели больше негативных, чем положитель-
ных моментов.

На этом фоне несколько терялся голос 
ряда специалистов, которые, опираясь на за-
кон 10 июня 1877 г., пытались углубить вы-
шеприведенную позицию, в том числе найти 
способы преодоления обозначенного выше 
главного противоречия. В частности, сена-
тор В.Л. Исаченко стал одним из первых про-
цессуалистов, выделивших в особую груп-
пу сенатские решения, введенные указанным 
законом. Получалась следующая картина: 
определения, принимаемые отделениями или 
департаментом, были обязательны по кон-
кретному делу и для того суда, который рас-
сматривал дело по существу; для остальных 
судов эти решения в силу ст. 815 УГС имели 
значение «руководящего правила в понима-
нии истинного разума закона»26. Акты, пред-
усмотренные законом 10 июня 1877 г., он 
25 См. подр.: История Правительствующего 

Сената за двести лет. 1711–1911. Т. IV. СПб., 
1911. С. 407–409.

26 Исаченко В.Л. Основы гражданского процесса. 
Киев, 1904. С. 281.
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квалифицировал как акты аутентичного тол-
кования закона, являвшиеся обязательными 
для всех судов27.

Такой же позиции придерживался 
Т.М. Яблочков, представитель поколения в 
юриспруденции, которое стремилось осво-
ить метод «свободного нахождения права» 
и выработать принципы судейской деятель-
ности28. Он тоже считал, что кассационные 
решения не являются обязательными для 
всех судов. Их сила основана на авторитете 
Сената как «высшего блюстителя законов» 
и на качестве («внутренней солидности») 
конкретного решения. Но за разъяснения-
ми общих собраний Сената в порядке закона 
10 июня 1877 г. он признавал обязательную 
для всех судов силу29. В таком же ключе вы-
сказался и специалист в области уголовного 
процесса Н.Н. Розин, а также государствовед 
А.В. Романович-Славатинский30. Г.Ф. Шерше-
невич признавал, что разъяснения общих со-
браний кассационных департаментов, пер-
вого и кассационных департаментов Сената, 
в отличие от толкований кассационных де-
партаментов, являются обязательными31. 
Но все они ограничились констатацией сво-
ей позиции и не выработали, в отличие от 
В.Л. Исаченко, предложений, направленных 
на снятие противоречий с Основными госу-
дарственными законами.

Итак, после судебной реформы 1864 г. 
Сенат выступал не просто в роли высшей 
инстанции, рассматривавшей дела в поряд-
ке обжалования решений нижестоящих ин-
станций и исправляющей их ошибки, на 
него через унификационную функцию бы-
ла возложена ответственность за развитие 
права. Применительно к сказанному важ-
но помнить, что судебная реформа практи-
чески не коснулась материального права, 
а в условиях ускоряющейся модернизации 
постоянно существовала опасность фор-
мирования в правовом регулировании из-
быточного правового вакуума, который за-
конодателем не устранялся в требуемые 
27 Там же.
28 См.: Великая реформа: к 150-летию судебных 

уставов: в 2 т. М., 2014. Т. I: Устав гражданского 
судопроизводства. С. 497–498.

29 Яблочков Т.М. Учебник русского гражданского 
судопроизводства. Ярославль, 1912. С. 29.

30 См.: Розин Н.Н. Уголовное судопроизводство. 
СПб., 1914. С. 65  ; Романович-Славатинский 
А.В. Система русского государственного пра-
ва. СПб., 1886. Т. I. С. 235.

31 См.: Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. 
М., 1910. Т. I. С. 187.

сроки. Сенатские разъяснения как раз и 
должны были выполнять функцию опера-
тивного регулятора в условиях правотвор-
ческой медлительности уполномоченных 
государственных органов.

Такой подход имел как позитивные сто-
роны (оперативность регулирования, едино-
образие практики, ясность в квалификации 
правовых отношений и т. п.), так и негатив-
ные моменты, основным из которых следует 
признать возможность кассационного суда 
в своих толкованиях выйти за рамки интер-
претации правовых норм и предстать в ро-
ли правотворческого органа. Одной из со-
ставляющих отечественной правовой жизни 
второй половины XIX — начала XX в. явля-
лось допущение противоречия, когда при-
знавался факт такого правотворчества со 
стороны Сената и одновременно велась его 
критика, отражавшая стремление удержать 
сенаторов от действий, которые могли при-
вести к опасной трансформации кассацион-
ного суда. 

Рассмотрение реформы кассационно-
го производства 1877 г. в этом контексте 
позволяет сделать следующие выводы. За-
кон 10 июня 1877 г. потенциально расши-
рил правотворческие возможности Сената, 
который теперь мог сформулировать пра-
вовые позиции без увязки с конкретным 
спором. Правда, осуществить такое тол-
кование он мог только по инициативе ми-
нистра юстиции, но и отказаться права не 
имел. Этот подход неизбежно ставил вопрос 
о юридической силе таких интерпретацион-
ных актов, разрешение которого по-разному 
осуществлялось юристами, специализиро-
вавшимися в сфере практической и науч-
ной юриспруденции. Особенности право-
вой системы обусловили доминирование 
точки зрения, согласно которой для судов 
кассационные решения имели скорее реко-
мендательное значение, не ограничивавшее 
их право выработать собственную позицию, 
исходя из конкретных обстоятельств дела. 
В итоге в России была выбрана модель, со-
гласно которой сенатские правовые пози-
ции не признавались в качестве полноцен-
ного источника права, но толкование закона 
Сенатом оказывало существенное воздей-
ствие на формирование судебной прак-
тики.
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с изменением компетенции Верховного Суда 
СССР и расширением прав судебных органов 
союзных республик внести соответствующие 
изменения и дополнения в ст. 104 и ст. 105 

В конце 1950-х годов в России продолжала 
действовать так называемая сталинская Кон-
ституция, в 1957 г. в нее были внесены из-
менения. Законодатель указал, что «в связи 
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Конституции СССР, изложив эти статьи сле-
дующим образом: “Статья 104. Верховный Суд 
СССР является высшим судебным органом. 
На Верховный Суд СССР возлагается надзор 
за судебной деятельностью судебных органов 
СССР, а также судебных органов союзных ре-
спублик в пределах, установленных законом. 
Статья 105. Верховный Суд СССР избирает-
ся Верховным Советом СССР сроком на пять 
лет. В состав Верховного Суда СССР входят 
председатели Верховных Судов союзных ре-
спублик по должности”» (здесь и далее выде-
лено мною. — В.Г.).

В период «хрущевской оттепели» судеб-
ная система подверглась реорганизации; так, 
в 1957 г. надзорные функции Верховного Су-
да СССР были сокращены, а полномочия Вер-
ховных судов союзных республик расширены. 
Устанавливалось, что рассмотрение судебных 
дел в порядке надзора, как правило, должно за-
канчиваться в судебных органах союзных ре-
спублик. Верховный Суд СССР мог истребо-
вать дела, приговоры и решения по которым 
вступили в законную силу, только в том случае, 
если они были рассмотрены в порядке над-
зора в Верховном суде союзной республики. 
Пересмотр дела в Верховном Суде СССР мог 
иметь место лишь в случае противоречия по-
становлений Верховных судов союзных респу-
блик общесоюзному законодательству или при 
нарушении этими постановлениями интере-
сов других республик. Сокращение надзорных 
функций давало возможность Верховному Су-
ду СССР уделять больше внимания изучению 
и обобщению судебной практики, тщательнее 
разрабатывать руководящие разъяснения су-
дебным органам, заниматься вопросами со-
вершенствования законодательства и судо-
производства1.

В послевоенный период роль Верховно-
го Суда СССР возрастала2. Более того, имен-
но на данном этапе принцип независимости су-
дей и подчинения их только закону нашел свое 
отражение практически во всех правовых ак-
тах, регламентировавших основы судоустрой-
ства СССР3. Чтобы охарактеризовать фактиче-
1 См.: История отечественного государства и 

права / Г.А. Кутьина, Р.С. Мулукаев, Т.Е. Но-
вицкая [и др.]; под ред. О.И. Чистякова. 
3-е изд., перераб. и доп. М.: Юристъ, 2002. 
544 с. Ч. 2. С. 212.

2 См. подр.: Кодинцев А.Я. Реорганизация судеб-
ной системы СССР в 1945–1957 гг. // История 
государства и права. 2011. № 21. С. 30–34.

3 См., напр.: Основы законодательства о судо-
устройстве СССР, союзных и автономных ре-
спублик от 25 декабря 1958 г., ст. 9 ; Положение 

ский статус Верховного Суда СССР, обратимся 
к правоприменительной практике анализиру-
емого периода. По справедливому мнению В.В. 
Ершова, в понятие юридической практики сле-
дует включать не только правотворческую, пра-
воприменительную, но и ту часть правореали-
зационной практики, которая представлена 
практикой добровольной реализации право-
вых норм: соблюдение, исполнение и исполь-
зование4. Основанной представляется так-
же позиция В.М. Сырых, который считает, что 
юридическая практика охватывает всю пред-
метно-практическую деятельность общества и 
государства по созданию норм права и их пере-
воду на уровень конкретных правоотношений. 
В нее входят процессы правотворчества и фор-
мирования права, правоприменения и реали-
зации норм права действиями граждан и иных 
субъектов гражданского общества, направлен-
ные на возникновение, изменение или прекра-
щение конкретных правоотношений5. «Важно 
подчеркнуть, — отмечает В.В. Ершов, — необ-
ходимость взгляда на судебную практику как 
на устоявшуюся линию в деятельности судеб-
ных органов, ибо к судебной практике (разре-
шению однотипных дел аналогичным образом) 
можно отнести лишь правоположения, воспри-
нятые судебными инстанциями при рассмотре-
нии конкретных дел»6. 

Имеет место и так называемый широ-
кий подход в понимании судебной практики. 
«Судебная практика в широком смысле это-
го слова, — отмечает В.П. Реутов, — это дея-
тельность судов по изданию судебных актов, 
ведущих к возникновению, изменению или 
прекращению правоотношений»7. Более того, 
«судебная практика в широком значении ох-
ватывает деятельность всех звеньев судебной 
системы по рассмотрению конкретных судеб-
ных дел»8.

о военных трибуналах от 25 декабря 1958 г., 
ст. 6  ; Основы гражданского судопроизвод-
ства СССР и союзных республик от 8 декабря 
1961 г., ст. 9  ; Основы уголовного судопро-
изводства СССР и союзных республик от 
25 декабря 1958 г., ст. 10. 

4 Ершов В.В. Судебное правоприменение: теоре-
тические и практические проблемы. М., 1991. 
С. 67.

5 Сырых В.М. Логические основания общей 
теории права: в 2 т. М., 2000. Т. 1. С. 115–124.

6 Ершов В.В. Указ. соч. С. 68.
7 Реутов В.П. Юридическая практика и развитие 

законодательства: автореф. … канд. юрид. 
наук. Свердловск, 1968. С. 72

8 Ткешелиадзе Г.Т. Судебная практика и уголов-
ный закон. Тбилиси, 1975. С. 14.
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По мнению автора статьи, наиболее обо-
снованной является позиция В.В. Ершова, 
который определяет судебную практику, 
во-первых, в качестве специфической разно-
видности общественной практики, харак-
теризующейся выработкой и применением 
правоположений индивидуального судебно-
го регулирования и толкования, в том числе в 
постановлениях Пленумов Верховного Суда9. 
В этом контексте нельзя не отметить нега-
тивное «искажение» судебной практики об-
щей «социалистической концепцией», при-
обретающей нередко бесчеловечные формы. 
Прежде всего мы имеем в виду «борьбу с вра-
гами народа», которая в период нахождения 
Н.С. Хрущева у власти приобрела несколько 
более завуалированную форму «борьбы с ина-
комыслием», в том числе с использованием 
сил и средств советского суда.

Какие основания дают повод не только по-
ложительно оценивать статус и практику 
Верховного Суда СССР на изучаемом этапе? 
Прежде всего отметим, что наряду с обыч-
ным порядком пересмотра приговора возник-
ла процедура, позволявшая рассматривать от-
дельные уголовные дела судами вышестоящей 
инстанции вплоть до Верховного Суда СССР 
ввиду их «особой значимости». Естественно, 
что возможность пересмотра приговоров по 
таким уголовным делам была существенно со-
кращена, а если итоговое решение было выне-
сено высшим судебным органом, то приговор 
обжалованию вообще не подлежал и вступал в 
законную силу немедленно10. 

На этапе нахождения Н.С Хрущева у вла-
сти 12 января 1950 г. в соответствии с Ука-
зом Президиума Верховного Совета СССР 
«О применении смертной казни к изменни-
кам Родины, шпионам, подрывникам-дивер-
сантам» Военная коллегия Верховного Суда 
СССР определялась кассационной инстанцией 
для приговоров с высшей мерой наказания не-
зависимо от того, каким военным трибуналом 
они были вынесены. Характеризуя деятель-
ность советских судов, исследователи не без 
оснований отмечают, что «пожалуй, ни в какой 
другой части государственного аппарата не 
проявилась вся двусмысленность Советской 
власти, как в области правосудия. Никогда за 
тысячелетнюю историю Россия ее государ-
ственность не знала таких массовых репрессий 
9 Ершов В.В. Указ. соч. С. 72.
10 Рудакова С.В. Конституционные и междуна-

родные стандарты рассмотрения уголовных 
дел вышестоящими судами // Международное 
уголовное право и международная юстиция. 
2012. № 2. С. 6–8.

и внесудебных расправ с собственным наро-
дом. Никогда беззаконие не творилось с та-
ким масштабом органами, призванными охра-
нять закон»11. Так, например, в 1960 г. Военная 
коллегия Верховного Суда СССР в качестве су-
да первой инстанции рассмотрела уголовное 
дело в отношении сбитого над Уралом совет-
скими средствами ПВО американского летчи-
ка-шпиона Пауэрса, приговорив его к 15 годам 
лишения свободы. Впоследствии его обменяли 
на осужденного американским судом совет-
ского разведчика-нелегала Р. Абеля12.

Однако тенденции либерализации в су-
дебной практике анализируемого этапа все же 
достаточно очевидны. Так, например, в По-
становлении от 30 июня 1969 г. № 4 Пленума 
Верховного Суда СССР «О судебном пригово-
ре» о презумпции невиновности обвиняемо-
го не говорилось, но судьям предписывалось 
соблюдать правило об истолковании неустра-
нимых сомнений в пользу подсудимого13. Оно 
нашло отражение в п. 2 указанного Постанов-
ления: «…все сомнения в отношении доказан-
ности обвинения, если их не представляет-
ся возможным устранить, толкуются в пользу 
подсудимого»14.

На другой элемент презумпции невино-
вности  — недопустимость переложения бре-
мени доказывания невиновности на подсу-
димого  — Пленум Верховного Суда СССР 
указывал в Постановлении от 18 марта 1963 г. 
№ 2 «О строгом соблюдении законов при рас-
смотрении судами уголовных дел»: «…объяс-
нения подсудимого нередко отвергаются по 
таким мотивам, которые свидетельствуют о 
попытке переложить обязанность доказывать 
невиновность на самого подсудимого, что ка-
тегорически запрещается законом»15. Это на-
ходит свое подтверждение, к примеру, при 
анализе Определения Судебной коллегии по 
уголовным делам Верховного Суда СССР по 
делу Аккулакова, по которому приговор Су-
11 Исаев М.А. История Российского государства 

и права // МГИМО (Университет) МИД Рос-
сии. М.: Статут, 2012. 840 с. С. 294.

12  Комментарий к Федеральному конституци-
онному закону «О военных судах Российской 
Федерации» (постатейный) / С.В. Булаковский, 
К.В. Фатеев, С.С. Харитонов [и др.]; под ред. 
В.В. Хомчика. М.: За права военнослужащих, 
2012. Вып. 128. С. 64.

13 Шахкелдов Ф.Г. Презумпция невиновности 
обвиняемого в судебной практике СССР и 
РСФСР // Российский судья. 2006. № 6. С. 22.

14 См.: Сборник постановлений Пленума Вер-
ховного Суда СССР. 1924–1963. С. 331–337.

15 Там же. С. 167.
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дебной коллегии по уголовным делам Верхов-
ного Суда Киргизской ССР от 23 июля 1963 г. 
в отношении Аккулакова был отменен и дело 
о нем прекращено за отсутствием в его дей-
ствиях состава преступления. Мотивировка 
принятого решения была следующей: «Суд не 
вправе перелагать обязанность доказывания 
на подсудимого»16. 

Итак, процесс трансформации конститу-
ционно-правового статуса Верховного Суда 
СССР на этапе так называемой хрущевской 
оттепели обусловил достаточно противоре-
чивую его судебную практику. С одной сторо-
ны, возможность пересмотра приговоров по 
«значительным» уголовным делам была суще-
ственно сокращена, ибо приговор Верховного 
Суда СССР обжалованию не подлежал и всту-
пал в законную силу немедленно. С другой сто-
роны, в постановлениях пленума Верховного 
Суда СССР предписывалось соблюдать прави-
ло об истолковании неустранимых сомнений в 
пользу подсудимого.
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