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МЕРЫ ПРЕДВАРИТЕЛЬНОЙ ЗАЩИТЫ В АДМИНИСТРАТИВНОМ
СУДОПРОИЗВОДСТВЕ

PROTECTION MEASURES IN ADMINISTRATIVE COURT PROCEEDINGS

Аннотация: Автор раскрывает понятие мер предварительной защиты, а так же их важность и
роль в административном судопроизводстве.

Abstract: The  author  reveals  the  concept  of  preliminary  protection  measures,  as  well  as  their
importance and role in administrative proceedings.

Ключевые  слова:  меры  предварительной  защиты,  административное  судопроизводство,
оспариваемые права, задачи, органы публичной власти.

Keywords: preliminary  protection  measures,  administrative  legal  proceedings,  challenged  rights,
tasks, public authorities.

Важнейшим  правовым  институтом,  защищающим  нарушенные  органами  исполнительной
власти права и свободы человека и гражданина, является административное судопроизводство. 

Федеральным законом РФ от 8 марта 2015 года введен в действие Кодекс административного
судопроизводства  Российской  Федерации,  который  регулирует  порядок  осуществления
административного  судопроизводства  при  рассмотрении  и  разрешении  Верховным  судом  РФ  и
судами общей юрисдикции административных дел.

Это  дела  о защите  нарушенных  или оспариваемых  прав,  свобод  и законных  интересов
граждан и организаций, об оспаривании нормативных правовых актов, решений, действий органов
государственной  власти,  органов  местного  самоуправления,  избирательных  комиссий,
некоммерческих  организаций,  наделенных  отдельными  государственными  или публичными
полномочиями,  о присуждении компенсации за нарушение права на судопроизводство в разумный
срок по делам,  рассматриваемым судами общей юрисдикции,  о взыскании денежных сумм в счет
уплаты  установленных  законом  обязательных  платежей  и санкций  с физических  лиц. Законом
предусматривается  также  право  на обращение  в суд  в защиту  прав  других  лиц  или в  защиту
публичных интересов.

Принятая в 1993 году  Конституция Российской Федерации особенно подчеркнула важность
проблемы реализации гражданином права на судебную защиту своих прав и свобод. В соответствии
с  п.  2  ст.  46  Конституции РФ  граждане  могут  обжаловать  в  суд  действия  и  решения  органов
государственной  власти,  органов  местного  самоуправления,  общественных  объединений  и  их
должностных лиц.  Именно  осуществление  и  неотчуждаемость этого  права  являются  ключевыми
направлениями создания и укрепления российского правового и демократического государства.

Одним из видов защиты физических и юридических лиц в административном судопроизводстве
являются меры предварительной защиты по административному иску.
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Мерами  предварительной  защиты  по  административному  иску  являются  принятые  судом
запреты и (или) ограничения, соотносимые и соразмерные заявленным требованиям, необходимые
для  недопущения  нарушения  прав,  свобод  и  законных  интересов  административного  истца  или
неопределенного круга лиц.

Регламентации видов мер предварительной защиты по административному иску, оснований и
порядка  их  применения,  а  также  процедуры  отмены  мер  предварительной  защиты  по
административному  иску  посвящена  глава  7  Кодекса  административного  судопроизводства
Российской Федерации (далее – КАС РФ).

Институт предварительной защиты по административному иску создается законодателем для
обеспечения правильного и своевременного решения задач административного судопроизводства, а
в более развернутом плане – для установления гарантий защиты прав, свобод, законных интересов (в
том числе имущественных или неимущественных интересов0 физических лиц и организаций,  для
предотвращения  причинения  им  вреда,  а  также  для  обеспечения  исполнения  принятого  по
административному делу судебного акта.

Основная  цель  мер  предварительной  защиты  по  административному  иску  –  минимизация
негативных  правовых  последствий  оспариваемого  нормативного  акта,  действия  или  решения
публичного  органа  власти.  В  некоторых  случаях  меры предварительной  защиты  служат  также  в
целях  исключения  обстоятельств,  которые  могут  воспрепятствовать  исполнению  решения  суда
полностью или в  части.  В любом случае  по  общему правилу  меры предварительной защиты по
административному иску должны быть соотносимы с заявленным требованием и соразмерны ему.

В  административном  судопроизводстве  меры  предварительной  защиты  направлены  на
создание  гарантий,  во-первых,  защиты  гражданина  и  организации  от  незаконных  действий
(бездействия), решений, административных актов органов публичной власти и их должностных лиц,
государственных  и  муниципальных  служащих.  Во-вторых,  меры  предварительной  защиты
обеспечивают  административному  истцу  правовую  защиту  его  имущественных  интересов,
возможность  нарушения  которых  существует  в  случае,  если  не  предупредить  посредством
установления  обеспечительных  мер  наступление  неблагоприятных  последствий  из-за  исполнения
административного акта или совершения действия органами публичной власти.

Основания  применения  мер  обеспечения,  предусмотренные  КАС  РФ,  имеют  публично-
правовую природу, обеспечивая возможность реализации соответствующими субъектами своих прав
во  взаимоотношениях  с  публично-правовыми  органами,  в  то  время  как  в  рамках  арбитражного
судопроизводства  меры  предварительной  защиты  служат  защите  прав  и  законных  интересов  в
частно-правовой сфере.0

Сформировавшийся в административном судопроизводстве институт предварительной защиты
по административному иску представляет собой в широком плане результат многолетней дискуссии
по  формированию  в  России  полноценной  системы  административной  юстиции.  В  узком  смысле
предварительная  административно-правовая  защита  представляет  собой итог  проводимой в  стране
правовой  политики0, направленной  на  разработку  стратегии  законопроектной  деятельности,
обеспечивающей  создание  административно-процессуальной  формы  как  целостной  системы
процессуально-правовых  отношений,  одним  из  важнейших  элементов  которой  являются
предварительные меры в административном судопроизводстве.

Специалисты-практики с одобрением относятся  к тому,  что подобные меры существуют в
системе административного судопроизводства.  Можно отметить  то,  что этот факт демонстрирует
предоставление  административному  истцу  возможности,  проявляя  свою  волю  и  активность  в
процессе,  а  также  минимизировать  риск  отрицательного  воздействия  на  его  правовой  статус
принятыми  органами  публичной  власти  решениями,  действиями  (бездействием),  которые
оспариваются в суде общей юрисдикции.0

0 Винницкий А.В. Административная юстиция и экономические споры: актуальные вопросы в контексте евразийской
интеграции // Рос. юстиция. 2013. № 7.
0 Соколов А.Ю. Правовая регламентация мер предварительной защиты по административному иску / А.Ю. Соколов, О.А.
Лакаев // Вестник Воронежского государственного университета. Серия: Право. - 2016. - № 4 (23) - С. 183-189.
0 Правотворчество органов власти в Российской Федерации / Кол. авт.; под ред. О.И. Цыбулевской. Саратов: Поволжская
академия государственной службы им. П.А. Столыпина, 2009. 
0 Петров В.  Обсуждаем  кодекс  административного судопроизводства.  Меры предварительной защиты //  ЭЖ-Юрист.
2015. №9.
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Несовершенство административного законодательства при рассмотрении дела судами общей
юрисдикции приводит к умалению прав на защиту и на справедливое правосудие. При таком случае
административное  судопроизводство  не  является  объективным  и  справедливым.  Автор  статьи
приходит к мнению, что нужна модернизация административного законодательства, которое будет,
соответственно, вести к справедливости рассмотрения дел в административном судопроизводстве.
При этом думается, что эффективность административного судопроизводства в большей мере зависит
от  независимости  судьи,  нежели  от  организации  судоустройства.  Оно  тогда  будет  действенной
гарантией защиты прав частного лица в споре с органом публичной власти, когда осуществляется
подлинно независимым и беспристрастным судьей.

Процессуально-правовая регламентация мер предварительной защиты по административному
иску  позволяет  не  только  констатировать  имеющиеся  тенденции  развития  института
предварительной судебной защиты в российском административном судопроизводстве, но показать
его важное юридическое значение для охраны надлежащих порядков, складывающихся в системе
административных  и  иных  публичных  правоотношений.  Становится  очевидным,  что
обеспечительные  меры  в  административном  судопроизводстве  привнесут  соответствующие
изменения и в российское административное процессуальное право.

Таким образом, меры предварительной защиты по административному иску имеют большое
значение  для  реализации  целей  и  решения  задач  административного  судопроизводства,  для
обеспечения права на судебную защиту от незаконных действий и решений должностных лиц, а также
защиту прав, свобод и законных интересов граждан и юридических лиц.
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СУЩЕСТВЕННЫЕ НАРУШЕНИЯ ПРОЦЕССУАЛЬНОГО ПОРЯДКА КАК
ОСНОВАНИЕ ДЛЯ ОТМЕНЫ РЕШЕНИЯ МКА

ESSENTIAL PROCESSUAL BREACH AS GROUND FOR ICA’S AWARD CANCELATION

Аннотация:  В настоящей статье  автор поднимает  вопрос об  основаниях отмены решения
международного  коммерческого  арбитража,  связанных,  с  нарушением  арбитрами  процедуры
рассмотрения спора, а также субъектах обращения с заявлением об оспаривании такого решения. В
соответствии  с  нижеизложенным  автор  обнаруживает  пробел  в  законодательстве  и  предлагает
способ его устранения.

Abstract: In the article deals with grounds for ICA’s award cancelation and also with subjects, who
can  apply  this  application.  In  accordance  with  following  author  discover  the  blank  of  legislation  and
provides the way to resolve it.

Ключевые слова:  международный коммерческий арбитраж, отмена решения, арбитражный
процесс,  арбитражный  процессуальный  кодекс,  третейское  разбирательство,  арбитражное
соглашение, законность.

Keywords:  international  commercial  arbitration,  award’s  cancelation,  commercial  procedure,
commercial procedural code, arbitrage, arbitration agreement, legality.

Введение
Закон  РФ  от  07.07.1993  N 5338-1  «О  международном  коммерческом  арбитраже»  и

Арбитражный  процессуальный  кодекс  Российской  Федерации  от  24.07.2002  N 95-ФЗ
устанавливают,  что  решение  международного  коммерческого  арбитража  (с  местом  арбитража  –
Российская Федерация), может быть отменено на территории Российской Федерации по основаниям
несоответствия состава арбитров или процедуры третейского разбирательства соглашению сторон
или  федеральному  закону  и/или  в  связи  с  невозможностью  стороны  представить  свои  доводы,
возражения  составу  арбитров,  вследствие  отсутствия  надлежащего  уведомления  проигравшей
стороны институциональным арбитражем об избрании (назначении) третейских судей или о времени
и месте заседания третейского суда.

Автор объединяет указанные основания в группу «основания, нарушающие процессуальный
порядок». Процессуальный порядок в понимании автора – это совокупность процессуальных норм,
формирующих  справедливое,  беспристрастное,  состязательное,  равноправное  третейское
разбирательство. Однако в настоящей работе автор сузил круг процессуальных норм, входящих в
понятие процессуального порядка. Так, в настоящем контексте авторское понятие включат в себя 3
основополагающих  процессуальных  нормы  третейского  разбирательства.  К  ним  относятся:
соответствие  состава  арбитража  третейскому  соглашению  или  закону,  соответствие  процедуры
третейскому  соглашению  или  закону,  обеспечение  арбитражем  доступа  к  процессуальной
информации для сторон третейского разбирательства.

Основная часть
Перед тем как перейти непосредственно к нарушениям норм, входящих в процессуальный

порядок, которые дают право отмены третейского решения, необходимо раскрыть содержание этих
норм.

Третейский суд после принятия заявления, решив вопрос о наличии у него компетенции на
рассмотрение спора и начиная арбитражное разбирательства,  решает вопрос о составе арбитража.
Как  известно,  при  разрешении  подобных  вопросов  третейский  суд  обязан  руководствоваться  в
первую очередь двумя основными документами: третейским соглашением (арбитражной оговоркой)
и  Законом  РФ  «О  международном  коммерческом  арбитраже»  (ФЗ  «Об  арбитраже»),  во  вторую
очередь  институциональный  арбитраж  обязан  руководствоваться  своим  процессуальным
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регламентом или положением о третейском суде.  В связи с этим, международный коммерческий
арбитраж де-факто обязан произвести 2 процедуры сравнения.

Первая процедура – проверка третейского соглашения (арбитражной оговорки) на законность
и легальность. Проверка включает в себя разносторонний анализ соглашения. В такой анализ входит
проверка действительности части соглашения,  касающейся процедуры выбора состава  арбитража.
Часто  суд  в  этой  связи  обращает  внимание  на  симметричность  соглашения.  Примером  такой
проверки может служить случай, когда в соглашении предусмотрено одностороннее право выбора
арбитров, исключающее возможность повлиять на состав арбитража второму контрагенту.

Вторая процедура – проверка законности выбора состава арбитража. Суд, принимая решение
о назначении состава арбитража, обязан предварительно или, как наиболее часто бывает на практике,
единовременно проверить данное решение на законность - суд обязан проверить следующие факты:
имеет  ли  сторона  третейского  разбирательства  право  назначать  арбитра(-ов),  имеется  ли  у
третейского  суда  возможность  выбрать  самостоятельно  арбитров,  возможно  ли  назначение
третейским судом председателя арбитража и т.п. 

Практики  нарушений  первой  процедуры  проверки  на  данный  момент  автор  не  встречал.
Однако это не лишает силы утверждение о существовании возможности нарушения. В связи с этим,
считаем, что первая процедура важна как доктринальное знание для превенции будущих нарушений.

Незаконность  выбора  состава  арбитража  встречается  на  практике.  Так,  в  постановлении
Федерального  арбитражного  суда  Московской  округа  от  13  октября  2008  года  по  делу  № А40-
30560/08-25-257  содержится  развернутое  пояснение  по  вопросу  проверки  законности  состава
арбитража:

03 июня 2008 г.  ЗАО «Мосстройэкономбанк»  обратился в  Арбитражный суд г.  Москвы с
заявлением об отмене решения  МКАС при ТПП РФ по делу  N 23/2007,  на  основании того,  что
данный спор не может быть предметом третейского разбирательства,  поскольку предметом спора
являются права на недвижимое имущество, а истец по делу является предприятием с иностранными
инвестициями (100% акций ЗАО «Калинка-Стокманн» принадлежит финской компании). В силу п. п.
2 п. 1 статьи 248 АПК РФ такие споры относятся к исключительной компетенции государственного
суда. Кроме того, судом разрешен вопрос о применении к рассматриваемым отношениям Налогового
кодекса  РФ,  т.е.  норм публичного  права.  Таким  образом,  третейский  суд  рассмотрел  отношения
публично - правового порядка. Однако такие споры также подлежат рассмотрению исключительно
государственным судом. Арбитражная процедура рассмотрения дела не соответствовала соглашению
сторон, и дело рассмотрено в незаконном составе суда. Судом нарушен основополагающий принцип
российского права - равное отношение суда к сторонам и публичный порядок в связи с чем решение
подлежит отмене по основаниям, предусмотренным пп. 2 п. 2 ст. 34 Закона РФ «О международном
коммерческом арбитраже».

Заявитель  сослался  также  на  то,  что  имеются  легитимные  основания  для  сомнения  в
беспристрастности арбитра Х., который неоднократно участвовал в рассмотрении споров МКАС при
ТПП  с  участием  ЗАО  «Калинка-Стокманн»  и  всегда  поддерживал  позицию  последнего.  Однако
данные обстоятельства не были приняты во внимание при рассмотрении судом заявления об отводе
названного судьи.

Принцип беспристрастности был нарушен отклонением по формальным основаниям (в связи с
пропуском  срока  на  подачу  возражений)  заявления  об  отводе  судьи  Х.,  при  том  что  ЗАО
«Мосстройбанком»  указало  на  обстоятельства,  которые  могут  быть  расценены  как  легитимные
основания для сомнения в его беспристрастности.

Во всех делах, рассматриваемых МКАС при ТПП, связанных с арендой помещений в здании
по адресу: г. Москва,  Смоленская пл., д. 3 (N 162/2002, 41/2003, 23/2007, 22/2007, 18/2008), ЗАО
«Калинка  «Стокманн»,  в  лице  представителя  А.,  выбирало  арбитром  только  Х.,  при  наличии
возможности  выбрать  в  качестве  арбитра  любое  лицо,  обладающее  соответствующей
квалификацией.

Постоянство выбора Х. в качестве арбитра со стороны ЗАО "Калинка-Стокманн", по мнению
судебной  коллегии,  является  легитимным  основанием  для  сомнения  в  его  беспристрастности,
поскольку свидетельствует о наличии определенной уверенности стороны в споре в том, что данный
арбитр будет поддерживать ее правовую позицию по делу.

Указанные обстоятельства  позволяют сделать  вывод, что  при рассмотрении данного спора
МКАС при ТПП РФ не были обеспечены гарантии соблюдения принципа беспристрастности суда,

9



Научный журнал «Юридический факт»                                                                              www.ur-fakt.ru

что  повлекло  за  собой  наступление  негативных  последствий,  предусмотренных  за  нарушение
соответствия состава арбитража закону.

Прежде чем дать характеристику норме о соответствии процедуры третейскому соглашению
или закону, необходимо разъяснить понятие «процедуры» в данном контексте.

Процедура в третейском разбирательстве подразумевает систему тех процессуальных норм,
которыми участники процесса будут пользоваться в ходе реализации своих процессуальных прав.
При этом особенностью такой процедуры является ее выборность. В соответствии с ч. 1 ст. 19 Закона
РФ  «О  международном  коммерческом  арбитраже»,  стороны  могут  по  своему  усмотрению
договориться о процедуре ведения разбирательства третейским судом. 

В данном случае отчетливо прослеживается влияние принципа диспозитивности на стороны
третейского соглашения. Таким сторонам предоставляется право не только самим договориться о
процедуре  третейского  разбирательства,  но  и  предоставляется  возможность  выбрать  готовые
проекты процессуальных процедур арбитража. К таким проектам, в частности, относится Регламент
МКАС при ТПП РФ, Регламент Третейского Суда при РСТП, Регламент ЮНСИТРАЛ, Регламент
МТП и другие.

На  стадии  возбуждения  дела,  третейский  суд  при  проверке  третейского  соглашения  на
предмет наличия указаний на избранную процедуру обязан совершить следующие действия:

1. Проверить предусмотренную третейским соглашением процедуру на возможность ее
применения в соответствии с законом и в случае рассмотрением дела институционным арбитражем
также  проверить  на  соответствии  такой  процедуры  внутреннему  положению  суда.  При  этом
проверяя процедуру на законность,  суд должен исходить из принципов,  установленных ст.  18-27
Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже».

2. Проверить возможность допущения третейским соглашением возможности применить
соответствующую процедуру разбирательства.  В первую очередь при такой проверке необходимо
обратить внимание на содержание третейского соглашения.  В таком случае арбитраж вправе для
понимания возможности использования той или иной процедуры задать себе вопрос: Предусмотрено
ли  применение  того  регламента,  который  состав  арбитража  посчитал  применимым,  третейским
соглашением?  В  случае  отрицательного  ответа,  арбитраж  вправе  воспользоваться  правом,
предусмотренным ч. 2 ст. 19 Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже», при котором
третейский суд может с соблюдением положений закона вести арбитражное разбирательство таким
образом,  какой считает надлежащим.  Полномочия,  предоставленные третейскому суду, включают
полномочия  на  определение  допустимости,  относимости,  существенности  и  значимости  любого
доказательства. В данном случае составу арбитража необходимо также иметь ввиду, что третейское
соглашение  может  также  содержать  намерение  сторон  проводить  третейское  разбирательство  в
соответствии с внутренними правилами институционного арбитража. В связи с этим, суду требуется
действовать в соответствии с третейским соглашением.

Федеральный арбитражный суд Московского округа от 18.09.2008 по делу № А40-27465/08-
50-207 вынес постановление, в котором дал характеристику нарушению процедуры арбитража.

Открытое акционерное общество «Газпром» обратилось в арбитражный суд с заявлением об
отмене решения Международного коммерческого арбитражного суда при Торгово-промышленной
палате Российской Федерации от 08 февраля 2008 года по делу № 18/2007. При этом требования
были заявлены на основании положений ч. 4 ст. 233 АПК РФ, ч. 2 ст. 31, ч. 2 ст. 32, п.п. 1-2 ч. 2 ст. 34
Закона  РФ  №  53-38-1  от  07.07.1993  года  «О  международном  коммерческом  арбитраже»  и
мотивированы  тем,  что  процедура  третейского  разбирательства  по  указанному  делу  не
соответствовала соглашению сторон. Арбитражное разбирательство по делу № 18/2007 проводилось
Международным  коммерческим  арбитражным  судом  при  Торгово-промышленной  палате  РФ  с
нарушением требований ч. 2 ст. 32 Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже» (судом
было  принято  решение  вместо  постановления  о  прекращение  арбитражного  разбирательства),  а
также положений п. 2 ст. 31 указанного закона (ни в мотивировочной, ни в резолютивной частях
обжалуемого  решения  не  содержалось  выводов  об  удовлетворении  или  отклонении  заявленных
требований).

Под  доступом  к  процессуальной  информации  сторон  третейского  разбирательства  автор
понимает следующие процессуальные нормы:

-Должное  уведомление  проигравшей  стороны  третейского  разбирательства  об  избрании
арбитров, времени и месте заседания.
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-Предоставление возможности стороне дать объяснения по делу.
Понятие должного уведомления не легализовано на международном уровне и не содержится в

законе о международном коммерческом арбитраже. Однако в соответствии с доктриной права [2, 15]
понятие  «должное  уведомление»  сводится  к  субъективному  оценочному  явлению.  И  говоря  о
признаках  такого  явления  можно  выделить  следующие  определяющие  критерии:  1.  Сторона
получила  информацию  о  третейском  разбирательстве  2.  Третейский  суд  использовал  несколько
способов отправки информации (заказные письма, электронная почта, телефонные вызовы). Важно
учесть,  что  в  связи с  спецификой рассмотрения  дел  международным коммерческим арбитражем,
арбитражный государственный суд  не  должен оценивать  уведомление  со  стороны действующего
государственного процессуального права, а должен исходить из вышеописанных критериев [1]. 

Под  предоставлением  возможности  стороне  дать  объяснения  по  делу  понимается  такое
поведение состава арбитража, при котором не возникают следующие нарушения процессуального
порядка: арбитр отказывает ходатайству о переносе времени слушания из-за уважительных причин
неявки свидетеля, арбитраж не откладывает заседание в связи с процедурой банкротства, арбитраж
ограничил перекрестный допрос свидетеля, арбитраж провел заседания, несмотря на неявку стороны
из-за опасения ареста в месте проведения заседания, арбитраж провел заседание, несмотря на то, что
представитель стороны не смог получить визу для участия в месте арбитража[3, 92-93]. 

В  определении  Арбитражного  суда  города  Москвы  от  13  августа  2015  по  делу  №  А40-
92676/15 описано грубое нарушение процессуального порядка, при котором сторона получила копию
искового заявления гораздо позже окончания срока подачи возражений по иску.

На  рассмотрение  Арбитражного  суда  города  Москвы  подано  заявление  АО  «Реверта»  о
признании  и  приведении  в  исполнение  на  территории  Российской  Федерации  Рижского
международного третейского суда (РМТС) от 27.12.2012 по делу № 390/12.

Основополагающим принципом в международном коммерческом арбитраже является право
стороны на справедливое разбирательство.

Вышеуказанный  принцип  включает  в  себя  равное  отношение  к  обеим  сторонам,
предоставление  им  равных  процессуальных  возможностей,  обязанность  арбитров  дать  сторонам
возможность изложить свою позицию по вопросам разбирательства, представить доказательства в ее
поддержку и высказаться по доводам другой стороны. Так, материалы дела свидетельствуют, что
извещение  Президиума  РМТС  получено  Авсянниковым  М.Н.  28.11.2012  без  копии  искового
заявления,  из которого следовало, что отзыв на исковое заявление,  поданное заявителем,  должен
быть  представлен  до 30.11.2012.  Копия  искового  заявления  фактически  получена  Авсянниковым
М.Н.  по  делу  10.12.2012  после  направления  запросов  заявителю  и  РМТС,  то  есть  уже  после
истечения срока, предоставленного РМТС для предоставления отзыва.

Таким  образом,  ответчик  был  лишен  возможности  представить  свою  позицию  и
доказательства в ее поддержку, что противоречит основополагающим принципам международного
коммерческого арбитража (пункт (b) части 1 статьи V Нью-Йоркской Конвенции, п.2 ч.1 ст.244 АПК
РФ, абзац 4 п.1 ч. 1 ст. 36 Закона РФ «О международном коммерческом арбитраже»).

Заключение
Подводя итог сказанному, автор предлагает вернуться к положению ч. 5 ст. 233 Арбитражного

процессуального  кодекса  РФ.  Она содержит следующее основание  отмены третейского  решения:
сторона, против которой принято решение третейского суда, не была должным образом уведомлена
об избрании (назначении) третейских судей или о времени и месте заседания третейского суда либо
по другим уважительным причинам не могла представить в третейский суд свои объяснения.

Автор предполагает,  что  сужение  круга  субъектов  в  данном основании преждевременен  и
нецелесообразен.  Действующая  часть  данной  статьи  упускает  возможность  подачи  заявления  об
отмене решения по основанию нарушения уведомления сторон или нарушения представления в суд
объяснений  стороны,  требования  которой  частично  удовлетворены.  В  таком  случае  последняя
фактически теряет право на судебную защиту, что не позволительно в рамках правового государства.

Автор  предлагает  расширить  круг  субъектов  и  переформулировать  часть  5  статьи  233
Арбитражного  процессуального  кодекса  РФ  следующим  образом:  сторона  третейского
разбирательства не была должным образом уведомлена об избрании (назначении) третейских судей
или о времени и месте заседания третейского суда либо по другим уважительным причинам не могла
представить в третейский суд свои объяснения.
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ПРАВОВОЕ ОБЕСПЕЧЕНИЕ ГОСУДАРСТВЕННО-ЧАСТНОГО ПАРТНЁРСТВА В
СФЕРЕ ФИЗИЧЕСКОЙ КУЛЬТУРЫ И СПОРТА: ОСНОВНЫЕ ПРОБЛЕМЫ И

ПЕРСПЕКТИВЫ РАЗВИТИЯ

LEGAL SUPPORT OF PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIP IN PHYSICAL CULTURE
AND SPORT: MAIN PROBLEMS AND PROSPECTS OF DEVELOPMENT

Аннотация.  В статье  представлен  анализ  проблем и перспектив  развития  государственно-
частного партнёрства в сфере физической культуры и спорта, а также анализ правого обеспечения
реализации проектов государственно-частного партнёрства в сфере физической культуры и спорта.

Annotation. The article presents an analysis of the problems and prospects for the development of
public-private partnership in the field of physical culture and sports, as well  as an analysis of the right
support for the implementation of public-private partnership projects in the field of physical culture and
sports.

Ключевые слова: спорт, физическая культура и спорт, государственно-частное партнерство,
государственно-частное партнерство в сфере спорта.

Key words: sport, physical culture and sport, public-private partnership, public-private partnership
in the sphere of sports.

Современная  нестабильная  экономическая  ситуации  в  России,  характеризующаяся
сокращением  доходов  бюджета  и  отсутствием  доступа  к  длинным,  дешёвым  зарубежным
заимствованиям, способствует тому, что особое значение приобретает привлечение в социальную
сферу частного капитала. 

Переход от бюджетного финансирования к механизму государственно-частного партнерства в
развитии сферы физической культуры и спорта обсудили 27 февраля 2017 на дискуссионной сессии
«ГЧП в спорте – проблемы и перспективы» в рамках Российского инвестиционного форума в Сочи. 

Министр  спорта  Павел  Анатольевич  Колобков  сообщил,  что  развитие  инфраструктуры
физической культуры и спорта на сегодняшний день невозможно без участия частных инвестиций и
частных  компетенций.  Эта  необходимость  формирует  спрос  на  долгосрочные  правоотношения
между  системными  инвесторами,  как  частными  партнерами,  и  органами  власти  субъектов
Российской Федерации, и муниципальными образованиями, как публичными партнерами0.

Анализируя в своем докладе статистические данные обеспеченности населения спортивными
объектами  за  период  с  2015  по  2017  года,  министр  спорта  резюмировал,  что  доля  расходов
государства не покрывает существующей потребности в развитии спортивной инфраструктуры.

Вместе  с  этим в  докладе  было  отмечено,  что  данную ситуацию  осложняет  тот  факт,  что
Минфин  России  определил  субъектам  Российской  Федерации  максимальные  предельные  уровни
расходования  средств  на  социальную сферу  в  регионе,  исходя  из  уровня  доходов  региональных
бюджетов.  Что  зачастую,  даже  при  желании  региональных  властей,  не  позволяет  расходовать
имеющиеся необходимые средства на создание спортивных объектов.

0 Доклад Павла Колобкова на дискуссионной сессии «ГЧП в спорте – проблемы и перспективы» в рамках Российского
инвестиционного форума. – [Электронный ресурс] –  URL:  http://www.minsport.gov.ru/press-centre/speeches/30182/ (Дата
обращения 18.11.17)
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По  данным  Минэкономразвития  России  уровень  бюджетного  финансирования
инвестиционных  расходов  в  инфраструктуру  за  период  с  2009  по  2018 годы относительно  ВВП
страны уменьшится в 2,1 раза.

Всё  это  говорит  о  том,  что  вопрос  привлечения  и  стимулирования  притока  частных
инвестиций  в  сферу  физической  культуры  и  спорта  является  весьма  актуальным.  Для  решения
комплексных проблем необходимы эффективные,  универсальные инструменты. В качестве такого
инструмента на первый план выдвигается государственно-частное партнёрство (далее – ГЧП).

Анализирую период с 2014 года по 2017 год, можно говорить о положительной динамике
развития ГЧП в России. По данным Минэкономразвития России на начало 2017 года на различных
стадиях реализации было определено 23 спортивных проекта,  в то время,  как в 2014 году число
проектов  ГЧП  в  данной  сфере  составляло  всего  12.  Но  всё  же  данное  количество  проектов  не
компенсирует  разрыв  между  фактическими  и  планируемыми  показателями  развития  спортивной
инфраструктуры и развития сферы физической культуры и спорта в целом. 

С целью создания наиболее благоприятных условий, стимулирующих развитие ГЧП в сфере
физической  культуры  и  спорта,  органами  государственной  власти  был  осуществлен  ряд
мероприятий,  направленных на  совершенствование  законодательной базы,  регулирующей данный
вопрос:

1.  Постановлением  Правительства  Российской  Федерации  от  1  июля  2016  г.  №  619  в
Государственную  программу  Российской  Федерации  «Развитие  физической  культуры  и  спорта»
было включено мероприятие по субсидированию части затрат на уплату процентов по кредитам,
полученными юридическими лицами на реализацию инвестиционных проектов в сфере физической
культуры и спорта;

2. Разработан проект постановления Правительства Российской Федерации о корректировке
Федеральной целевой программы «Развитие физической культуры и спорта в Российской Федерации
на 2016-2020 годы» в части предоставления субсидий из федерального бюджета бюджетам субъектов
Российской Федерации на поддержку строительства спортивной инфраструктуры, осуществляемого
в соответствии с Федеральным законом от 13 июля 2015 г. № 224-ФЗ «О государственно-частном
партнёрстве, муниципально-частном партнёрстве в Российской Федерации и внесении изменений в
отдельные законодательные акты» или в рамках концессионных соглашений.

Финансирование проектов ГЧП в социальной сфере связано со значительными трудностями в
связи с неоднородностью спроса, сложностью прогнозирования потребительского потока и оценки
социального эффекта.  Несмотря на обозначенные трудности, эксперты считают сферу физической
культуры  и  спорта  перспективной  для  привлечения  частного  капитала  за  счет  возможности
применения  коммерческой  модели  возврата  инвестиций.  На  сегодняшний  день  отсутствие  роста
числа  проектов  в  рамках  государственно-частного  партнерства  вызвано  существующими
недостатками  законодательства  в  большей  степени,  чем  отсутствием  практики.  Следовательно,
возникает  необходимость  в  совершенствовании  действующего  законодательства  о  ГЧП  и  его
формах.

По  результатам  анализа  законодательства  о  ГЧП  и  его  формах  в  комплексе  с
провоприменительной практикой реализации проектов ГЧП в сфере физической культуры и спорта в
Российской  Федерации  за  последние  5  лет  были  обозначены  основные  проблемные  аспекты
действующего законодательства, сдерживающие развитие и эффективное использование механизмов
ГЧП, что в свою очередь препятствует развитию долгосрочных правоотношений между системными
инвесторами,  как  частными партнерами,  и  органами власти  субъектов  Российской  Федерации,  и
муниципальными  образованиями,  как  публичными  партнерами.  В  качестве  основных  проблем
действующего  законодательства  о  ГЧП  и  его  формах  были обозначены:  отсутствие  унификации
законодательства  в  сфере  ГЧП;  отсутствие  в  Законе  о  ГЧП  форм  государственно-частного
партнерства;  отсутствие  возможности  стать  частным  партнером  проекта  ГЧП  иностранной
компании,  консорциумам  или  индивидуальным  предпринимателям;  отсутствие  эффективной
методики  расчета  и  распределения  рисков  проекта;  отсутствие  возможности  передачи  частному
партнеру объекта соглашения (входящего в его состав имущества), которое на момент заключения
соглашения  принадлежит  государственному  или  муниципальному  унитарному  предприятию  на
праве  хозяйственного  ведения  либо  государственному  или  муниципальному  бюджетному
учреждению  на  праве  оперативного  управления;  отсутствие  положений,  закрепляющих  принцип
доступности  государственных  и  муниципальных  услуг.  Обозначенные  проблемы  обуславливают

14



Научный журнал «Юридический факт»                                                                              www.ur-fakt.ru

необходимость  совершенствования  действующего  законодательства  в  сфере ГЧП путем внесения
изменений в отдельные статьи для устранения «барьеров» и упрощения процедуры запуска проектов
ГЧП в сфере физической культуры и спорта.

По  причине  отсутствия  унификации  законодательства  в  сфере  ГЧП  возникают  риски
формирования различной судебной практики по двум Законам (О концессионных соглашениях N
115-ФЗ и Закон о ГЧП N 224-ФЗ), регулирующим правоотношения, "сходные до степени смешения".
Кроме  того,  при  совершенствовании  правового регулирования  данных отношений  в  дальнейшем
придется вносить изменения в оба Закона, дублируя нормы, в связи с чем будет нарушаться принцип
законодательной  экономии.  Данная  проблема  может  быть  устранена  путем  поступательного
сближения подходов к оценке концессий и ГЧП, а  также дальнейшей реформы законодательства
путем кодификации Закона  о ГЧП и Закона о  концессионных соглашениях  в  один федеральный
закон о публично-частном партнерстве.

Отсутствие закрепленных законодательством форм ГЧП не позволяет учесть интересы сторон
в полном объеме. На сегодняшний день каждая из форм ГЧП либо регулируется отдельным законом
(Федеральный закон от 21.07.2005 N 115-ФЗ "О концессионных соглашениях"; Федеральный закон
от 30.12.1995 N 225-ФЗ "О соглашениях о разделе продукции"; Федеральный закон от 22.07.2005 N
116-ФЗ "Об особых экономических зонах в Российской Федерации"), либо, как контракт жизненного
цикла или инвестиционный договор, не имеет собственного законодательства.  Определение форм
ГЧП на законодательном уровне сделает возможным определение преимуществ и рисков для каждой
из  форм  ГЧП,  что  в  следствии  позволит  потенциальным  партнерам  определить,  какая  из
перечисленных форм ГЧП является для них наиболее выгодной и перспективной

Понятие,  закрепленное  в  п.  5  ст.  3  Закона  N  224-ФЗ  определяет  частного  партнера  как
российское юридическое лицо. Данная формулировка значительно ограничивает круг участников в
проектах ГЧП, лишает права участия иностранных организаций, индивидуальных предпринимателей
и  консорциумов  в  борьбе  за  получение  заказов.  Необходимо  внести  поправки  в  действующее
законодательство,  а  именно  п.  5  ст.  3  следует  читать  следующим  образом:  частный  партнер  -
юридическое лицо, индивидуальный предприниматель или консорциумы, отвечающее требованиям
п.2  ст.5  и  п.8  ст.5  настоящего  Федерального  закона,  с  которым  в  соответствии  с  настоящим
Федеральным  законом  заключено  соглашение.  Также  необходимо  дополнить  данную  статью
пунктом 13 и изложить его в следующем виде: консорциум — организационная форма временного
объединения  независимых  предприятий  и  организаций  с  целью  координации  их
предпринимательской деятельности.

Расширение  круга  потенциальных  инвесторов  проектов  ГЧП  поспособствует  русту  числа
таких проектов, а также, позволит привлекать иностранные компании к участию в проектах ГЧП,
объектами  которых  являются  порты,  линии  телекоммуникаций,  плавучие  платформы,  что  на
сегодняшний день является невозможным. 

Распределение рисков между участниками проекта ГЧП подразумевает определение стороны
соглашения  о  ГЧП,  несущей  ответственность  за  последствия  (либо  приобретающей  выгоды)  от
реализации каждого риска по проекту ГЧП. Закрепление на законодательном уровне положений по
оценке  и  эффективному  распределению  рисков  позволит  внести  прозрачность  в  проекты,
заключенные  в  рамках  ГЧП,  а  также  обезопасит  частные  сектор  от  непредвиденных  потерь,
ответственность за которые, будет нести публичный партнёр Под «рисками» в целом понимаются
вероятные  изменения  показателей  проекта,  прежде  всего  связанные  с  доходами  и  расходами.
Равномерное  распределение  рисков  будет  способствовать  повышению  привлекательности
партнерства  для  частного  партнера.  Эффективное  распределение  рисков  основывается  на  общей
результативности проекта.

В соответствии с ч. 4 ст. 7 Закона о ГЧП объект соглашения, подлежащий реконструкции,
должен  находиться  в  собственности  публичного  партнера  на  момент  заключения  соглашения.
Данные положения устанавливают непреодолимое препятствие для заключения соглашений о ГЧП в
отношении  имущества  государственного  унитарного  предприятия  или  государственного
учреждения, поскольку допускают возможность заключения таких соглашений лишь в отношении
нераспределенного имущества, составляющего государственную казну, что само по себе довольно
редкий  случай.  Запрет  использования  соглашений  о  ГЧП  для  реконструкции  распределенного
государственного  недвижимого  имущества  значительно  сокращает  потенциал  данного  правового
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механизма. В связи с этим целесообразно рассмотреть возможность корректировки ч. 5 ст. 7 Закона о
ГЧП в пользу снятия указанного запрета.

Государственно-частное  партнерство  является  инструментарием  реализации  целей,
закрепляемых за уровнями власти в Российской Федерации.  А это означает,  что при заключении
соглашений о государственно-частном и муниципально-частном партнерстве должны учитываться
прежде всего интересы граждан как потребителей государственных и муниципальных услуг. Исходя
из данного тезиса, в Закон о ГЧП необходимо внести изменения, и в ст. 4, посвященной принципам
государственно-частного  и  муниципально-частного  партнерства,  указать,  что  к  принципам  также
относится  доступность  государственных  и  муниципальных  услуг  при  осуществлении  такого
партнерства.

Современная  нестабильная  экономическая  ситуация  в  России,  характеризующаяся
сокращением  доходов  бюджета  и  отсутствием  доступа  к  длинным,  дешёвым  зарубежным
заимствованиям, способствует тому, что особое значение приобретает привлечение в социальную
сферу частного капитала. Данные обстоятельства обуславливают тот факт, что на сегодняшний день
переход от бюджетного финансирования к механизму государственно-частного партнерства (далее -
ГЧП) является одним из приоритетных направлений государственной политики в сфере физической
культуры и спорта.
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ПОНЯТИЕ ГАРАНТИЙ ОСНОВНЫХ ПРАВ И СВОБОД ЧЕЛОВЕКА ГРАЖДАНИНА

THE CONCEPT OF GUARANTEES OF FUNDAMENTAL HUMAN AND CIVIL RIGHTS
AND FREEDOMS

Аннотация: В статье рассматриваются понятия гарантий основных прав и свобод человека и
гражданина,  в  частности  рассматривается  вопрос  о   том,  что одним  из  важнейших  достижений
человечества  по-прежнему  остаются  права  и  свободы  человека  и  гражданина,  эффективность
использования и соблюдения которых зависит от их гарантированности, в связи с чем, центральной в
реализации любого права является определенная законодательная система специфических средств -
гарантий,  благодаря которым становится возможным осуществление прав и свобод, их охрана от
противоправных посягательств и защита от нарушений.

Abstract: The article deals with the concept of guarantees of fundamental rights and freedoms of
man and citizen, in particular, it is considered that one of the most important achievements of humanity are
still  the rights and freedoms of man and citizen,  the effectiveness of the use and observance of which
depends on their warranty, in connection with which, the Central in the implementation of any right is a
certain legislative system of specific means - guarantees, thanks to which it becomes possible to exercise
rights and freedoms, their protection from illegal encroachments.

Ключевые слова: гарантии, права и свободы человека и гражданина.
Key words: guarantees, rights and freedoms of man and citizen.
Государство призвано создать все условия для обеспечения прав и свобод граждан. Гарантии

являются одним из  важнейших  элементов  правового  статуса  человека  и  гражданина,  так  как
тесно взаимодействуют с правами и свободами, взаимно дополняя друг  друга.  Гарантии
призваны создать условия, при которых закрепленные в Конституции и других нормативных
правовых актах права и свободы, становились действительностью0.

Без соответствующих гарантий, провозглашённых в конституции и законах, права и свободы
являются  декларативными  и  носят  формальный  характер.  Если  государство  объявляет  права  и
свободы, которые не собирается  или не  в  состоянии обеспечить,  то на практике  это приводит к
такому негативному явлению, как правовой нигилизм, который в конечном итоге поражает все

общество0. Возникает эффект разочарования в голословно провозглашенных ценностях
и,  как  следствие,  утрачиваются  правовые  и  нравственные  ориентиры.  Поэтому  одной  лишь
декларации прав и свобод недостаточно.  Важно,  чтобы они соблюдались на практике.  Для этого
государство  должно  предоставить  все  необходимые  материальные,  институциональные  и
процессуальные гарантии. Если государство предпринимает позитивные меры по обеспечению всем
и  каждому  его  прав,  то  такое  государство  можно  характеризовать  как  социальное,  правовое  и
демократическое.

Реализация  права  имеет  свои  границы,  она  не  должна  нарушать  права  и  свободы других
людей,  сопровождаться  экстремальными  действиями  по  насильственному  изменению
конституционного строя, разжиганием расовой вражды, призывами к межнациональным конфликтам
и  др.  Во  взаимоотношениях  государства  и  личности  существуют  сложные  зависимости.  Они
построены  на  системе  взаимной  ответственности,  где  правам  одной  стороны  соответствуют
обязанности другой, и наоборот. Права человека становятся реальностью лишь в том случае, если
они неразрывно связаны с обязанностями0.

0 Умнова, И. А. Конституционно-правовой статус личности в Российской Федерации : учеб. пособие для бакалавриата и
магистратуры / И. А. Умнова, И. А. Алешкова, Л. В. Андриченко. – М. : Издательство Юрайт, 2017;
0 Гулин  Е.В.  Права  человека:  Учебное  пособие.  – М.:  ИЦ  РИОР: НИЦ Инфра-М, 2013;
0 Эбзеев  Б.  С.  Конституционное  право  России:  учебник  для студентов вузов. – М.: ЮНИТИ-ДАНА, 2012.  – С.295.
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Схематично  суть  взаимоотношений  государства  и  личности  можно  выразить  следующим
образом. Государство, устанавливая содержание и объем юридических прав граждан, берет на себя
обязательство  гарантировать  исполнение  этих  прав  всеми  юридическими,  моральными,
политическими  и  идеологическими  средствами.  Вместе  с  тем  оно  вправе  требовать  от  граждан
соблюдения  законов  страны,  а  за  нарушение  ими  установленных  государством  юридических
обязанностей в виде запретов и ограничений они несут юридическую ответственность.  Граждане,
располагая  правом требовать  у  государства  обеспечения  реализации  своих прав  и  свобод,  могут
обратиться за помощью к государственным органам для восстановления нарушенных прав.

Из этих постулатов следует закономерный вывод: единство прав и обязанностей заключается
в  том,  что  каждый  человек  обязан  соблюдать  порядок,  предписания  и  запреты,  выраженные
правовыми нормами,  и в свою очередь вправе рассчитывать на защиту и создание необходимых
условий для реализации своих прав и свобод.

Термин «гарантия» (garantie) в переводе с французского языка, обозначает ручательство или
обеспечение.  Государство  берёт  на  себя  гарантию  конституционных  прав  и  свобод,  то  есть
поручается, что оно будет обеспечивать порядок их обеспечения. Российская Федерация приняла на
себя обязанность признавать,  соблюдать и защищать права и свободы человека и гражданина, не
допускать  незаконное вмешательства в них или их ограничение.  Для реализации гражданами РФ
конституционных  прав  и  свобод,  государство  развивает  и  создает  соответствующие  гарантии  и
устанавливает юридические механизмы их реализации0.

В  широком  смысле  под  «гарантиями»  подразумевается  вся  совокупность  объективных  и
субъективных факторов, которые направлены на полную реализацию и всестороннюю охрану прав и
свобод граждан, на устранение причин и условий их ненадлежащего осуществления и защиту от
нарушений.

Дискуссия вокруг определения,  сущности,  содержания и классификации гарантий остается
актуальной  и  в  настоящее  время,  что  обусловлено  разными  методологическими  подходами  к
рассматриваемой  проблеме.  При  этом  необходимо  отметить,  что  ряд  плодотворных  идей,
сформулированных  еще  советскими  учеными  в  данной  области,  являются  своевременными  и
сегодня.

В целом понятием гарантии прав и свобод охватываются определенные условия, средства,
способы,  факторы,  которые  направлены  на  полную  реализацию  и  всестороннюю  охрану  прав  и
свобод граждан, на устранение возможных причин и препятствий их неполного осуществления.

Сущность  гарантий заключается  в  объединении индивидуальноволевых и организационно-
властных действий по превращению закрепленных в нормативно-правовых актах прав и свобод из
потенциальных  возможностей  в  реальную  практику  общественных  отношений.  Содержание
гарантий  весьма  динамично,  обусловлено  их  целевой,  институциональной  и  функциональной
направленностью,  зависит  от  общественно-политических  и  иных  процессов,  происходящих  в
государстве на определенных этапах его развития.
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АКТУАЛЬНЫЕ ПРОБЛЕМЫ ФУНКЦИОНИРОВАНИЯ МЕХАНИЗМА СУДЕБНОЙ
ЗАЩИТЫ КОНСТИТУЦИОННЫХ ПРАВ И СВОБОД ГРАЖДАН В РОССИИ 

ACTUAL  PROBLEMS  OF  FUNCTIONING  OF  THE  MECHANISM  OF  JUDICIAL
PROTECTION OF CONSTITUTIONAL RIGHTS  AND FREEDOMS OF CITIZENS IN RUSSIA

Аннотация: В статье рассматриваются некоторые проблемы функционирования механизма
судебной защиты конституционных прав и свобод, в частности рассматривается вопрос о трудностях
доступа граждан за такой защитой.

Abstract: The article  discusses  some of  the  problems of   the functioning of  the mechanism of
judicial protection of constitutional rights and freedoms, in particular, the question of difficulties of access
of citizens for such protection.
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Конституционные права и свободы личности, их содержание и конституционное закрепление,

гарантии реализации и защиты – основной показатель уровня демократизма любого общества0.  В
современной России имеется много проблем, связанных с нарушениями конституционных прав и
свобод личности. Одна из причин этого явления заключается в низкой правовой культуре российских
граждан, не знающих своих конституционных прав, свобод и обязанностей, не умеющих и порой не
желающих  их  защищать.  Одним  из  условий  решения  этой  проблемы  является  изучение
конституционных прав и свобод личности всеми гражданами Российской Федерации. 

Конституция Российской Федерации в качестве одной из важнейших основ конституционного
строя провозглашает, что человек, его права и свободы являются высшей ценностью0. Признание,
соблюдение и защита прав и свобод человека и гражданина- обязанность государства. 

Конституция  Российской  Федерации  закрепляет  широкий  круг  прав  и  свобод  человека  и
гражданина.  В Конституции закреплены наиболее  значимые и важные для человека,  общества  и
государства права и свободы, в связи, с чем их называют основными0. Они являются важнейшим
условием  достойного  и  свободного  существования  человека,  гарантируют  возможность
полноправного  участия  человека  и  гражданина  в  политической  жизни,  а  также  являются
предпосылкой для удовлетворения его базовых материальных и духовных потребностей. Именно в
этом проявляется их ценность, как для отдельного человека, так и для всего общества.

Государственная  защита  прав  и  свобод  человека  и  гражданина  в  Российской  Федерации
гарантируется. Вместе с тем, каждый вправе сам защищать свои права и свободы всеми способами,
не запрещенными законом, включая судебную защиту.

Судебная защита- наиболее эффективный способ защиты нарушенных конституционных прав
и  свобод  граждан.  Закреплена  в  основном  законе  государства  -  Конституции  РФ.  Статья  46
Конституции РФ гарантирует право каждого человека на судебную защиту.

Судебная система России закреплена в Федеральном Конституционном законе «О Судебной
системе  РФ»,  в  котором  определен  состав  судебной  системы,  то  есть  круг  органов,  которые
осуществляют правосудие0.

0 Хазов Е. Н. Конституционные гарантии прав и свобод человека и  гражданина  в  России.  Теоретические  основы  и
проблемы  реализации: монография. – М.: ЮНИТИ-ДАНА: Закон и право, 2012;
0 Конституция Российской Федерации (принята всенародным голосованием 12.12.1993)(с учетом поправок, внесенных
Законами РФ о поправках к Конституции РФ от 30.12.2008 N 6-ФКЗ, от 30.12.2008 N 7-ФКЗ, от 05.02.2014 N 2-ФКЗ, от
21.07.2014 N 11-ФКЗ) // Собрание  РФ.  2014;
0 Лебедев В.А. Человек, его права и свободы как высшая конституционная ценность // Проблемы права. – 2013. – № 4. 
0 Федеральный конституционный закон от 31.12.1996 N 1-ФКЗ (ред. от 05.02.2014) "О судебной системе Российской
Федерации"// Собрание законодательства РФ-1997.
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Правосудие  -   особый вид государственной деятельности,  осуществляемой исключительно
органами судебной власти путем рассмотрения уголовных, гражданских и иных дел. Никакие другие
органы не вправе осуществлять правосудие, пересмотреть решения органов судебной власти.

Право  граждан  на  судебную  защиту   имеет  два  аспекта.  В  одном  случае  это  право  на
восстановление нарушенных прав и возможности причиненного ущерба, а в другом случае право на
обращение в суд и судебное разбирательство.

В  Российской  Федерации  каждый  гражданин  имеет  право  на  судебную  защиту  и  это  не
зависит от его социального статуса,  а  также от его личных взглядов и мнений  на деятельность
государства и его отдельных лиц. Об этом в первую очередь гласит ст.49 Конституции Российской
Федерации,  в  которой  говорится,  что  каждый  гражданин  государства  считается  невиновным   в
совершении преступления, пока его вина не будет доказана, и установлена вступившим в законную
силу приговором суда. Обвиняемый не обязан доказывать свою невиновность. Все, что не доказано
стороной  обвинения  толкуется  в  пользу  обвиняемого.  Рассмотрев  Конституции  иностранных
государств  можно  сделать  вывод,  что  все  современные  государства  в  исполнении  своих
обязанностей, на первое место ставят защиту прав и свобод граждан. В настоящее время во всех
развитых  странах  необходимым  элементом  во  взаимоотношениях  Правительства  со  своими
гражданами  является  поддержание  и  функционирование  уголовного  судопроизводства.  Защита
справедливости и целостности судопроизводства- необходимый элемент верховенство права.

Каждый гражданин лично решает, в какой мере и каким образом ему использовать данное ему
государством право на судебную защиту. Решения, принимаемые судом по защите конституционных
прав и свобод граждан, являются наиболее эффективными в отличие от решений иных органов, и
являются  обязательными  для  всех  субъектов  права.  За  их  неисполнение  предусмотрена
ответственность.

 Суды всех уровней, это инстанция, которой принадлежит решающее слово в определении
правовых  последствий  нарушения  политических,  трудовых,  избирательских  и  других
имущественных и неимущественных прав, проводящие разбирательства гражданских, уголовных и
административных дел. Они являются основным механизмом обеспечения прав и свобод граждан.
Суд можно назвать посредником между государством и гражданином при защите его прав и свобод.
Особую роль при этом имеют Конституционные суды. Конституционный суд является для граждан
возможностью защитить свои права и свободы в тех случаях, когда другие суды в решении этой
проблемы являются неэффективными.

Однако и в судебной защите есть свои недостатки, которые государство старается разрешить.
Так  судопроизводством  предусмотрен  суд  присяжных  заседателей,  который  подразумевает  под
собой  высшую  степень  защиты  прав  и  свобод  граждан,  так  как  в  этом  случае  сами  граждане
государства  принимают  непосредственное  участие.  Лишь  с  01  января  2018г.  вступили  в  силу
изменения, внесенные Федеральным законом  "О внесении изменений в Уголовно-процессуальный
кодекс  Российской  Федерации  в  связи  с  расширением  применения  института  присяжных
заседателей" от 23 июня 2016г. №190-ФЗ в ч.2 ст.30 УПК РФ, на основании которых рассмотрение
уголовных дел с участием присяжных заседателях будет проходить в районных судах и гарнизонных
военных  судах  по  всем  категориям  уголовных  дел,  что  позволит  гражданам  в  полной  мере
осуществлять защиту своих прав, и не будут ущемляться права некоторых категорий граждан.

Исходя из этого, можно сделать вывод, что судебная защита является наиболее эффективным
механизмом  нарушенных  конституционных  прав  и  свобод  граждан,  которая  совершенствуется  с
каждым годом в пользу граждан.

В настоящее время судебная защита хоть и имеет преимущества, но надлежащим образом не
обеспечивается государством. Основная масса граждан является юридически неграмотной, в связи с
чем,  в  полной мере не знает  о своих конституционных правах.  Любое обращение в  суд требует
знания  каких-либо  основ  законодательства  для  того,  чтобы  юридически  правильно  изложить  и
обосновать свои требования. К сожалению, в настоящее время бесплатной юридической помощью
могут воспользоваться только лица, привлекаемые к уголовной ответственности, а также отдельные
категории  социально  незащищенных  граждан.  Основная  же  масса  населения,  нуждающаяся  в
судебной  защите,  может  получить  юридическую  помощь  на  платной  основе.  Для  того,  чтобы
граждане  в  полной  мере  могли  воспользоваться  защитой  нарушенных  конституционных  прав  и
свобод, необходимо создать организацию по оказанию бесплатной юридической помощи, которая
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должна  быть  независимой  от  государственных  органов,  так  как  чаще  всего  из-за  незаконных
действий государственных органов граждане вынуждены обращаться за юридической помощью0.

В  условиях  построения  демократического  и  правового  государства  необходимо  и  дальше
развивать новые способы к пониманию содержания конституционного права на судебную защиту.

 Важно,  что  права  и  свободы  человека  и  гражданина  в  Российской  Федерации  являются
непосредственно действующими. Именно они определяют смысл, содержание и применение законов,
деятельность  законодательной  и  исполнительной  власти,  местного  самоуправления  и
обеспечиваются правосудием (статья 18 Конституции России). Это означает, что конституционные
права  и  свободы  действуют  и  применяются  даже,  если  они  не  закреплены  в  текущем
законодательстве.  При  этом  суды  и  иные  органы  власти  при  принятии  своих  решений  обязаны
руководствоваться  в  первую  очередь  конституционными  правами  и  свободами  человека  и
гражданина.  Отступление  от  этого  правила  ставит  под  сомнение  законность  принимаемых  ими
решений и действий.
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АРБИТРАБЕЛЬНОСТЬ СПОРОВ О НЕДВИЖИМОМ ИМУЩЕСТВЕ ПО РОССИЙСКОМУ
ПРАВУ

ARBITRABILITY OF DISPUTES ON REAL ESTATE UNDER RUSSIAN LAW

Аннотация: В статье рассматриваются проблемные моменты определения арбитрабельности
споров  о  недвижимом  имуществе  по  российскому  праву,  проводится  анализ  положений
законодательства  и  судебной  практики.  Публичный порядок  представлен  как  основополагающий
критерий разделения споров о недвижимом имуществе на арбитрабельные и неарбитрабельные.

Abstarct: The article deals with the problematic aspects of determining the arbitrability of disputes
about real estate under Russian law, analyzes the provisions of the legislation and judicial practice. Public
order is presented as a fundamental criterion for the division of real estate disputes into arbitrable and non-
arbitrable.

Ключевые слова: арбитрабельность  споров,  недвижимое имущество,  публичный порядок,
государственная регистрация сделок с недвижимым имуществом.

Key  words: arbitrability  of  disputes,  real  estate,  public  order,  state  registration  of  real  estate
transactions.

Вопросы  арбитрабельности  спора,  а  именно  возможность  относить  его  на  рассмотрение
третейского суда (арбитража),  всегда представляли собой значимую тему для исследований,  ведь
отсутствие этого свойства ведет к безусловной отмене решения третейского суда, а также к отказу в
признании и в приведении его в исполнении на территории РФ. Особую актуальность вопрос об
арбитрабельности приобрел в связи с принятием Федерального закона № 382-ФЗ от 29.12.2015 г. «Об
арбитраже (третейском разбирательстве) в Российской Федерации» (далее – ФЗ «Об арбитраже»),
которым в правовое регулирование арбитрабельных споров вносились существенные изменения. 

Согласно ФЗ «Об арбитраже», третейские суды рассматривают только споры, вытекающие из
гражданских правоотношений (если иное не предусмотрено федеральным законом).

Ввиду отсутствия специальных норм об арбитрабельности отдельных видов споров эту роль
взяли на себя высшие судебные инстанции. Согласно судебной практике, а именно в соответствии с
Постановлением Президиума ВАС РФ от 11.02.2014 № 11059/13 по делу № А26-9592,  критерий
публичности служит определяющим в решении вопроса об арбитрабельности спора. Так, по причине
публичного  интереса  неарбитрабельными  признаются  споры,  вытекающие  из  государственных
(муниципальных) контрактов [1, c.4].

При определении перечня споров, которые могут быть переданы в третейский суд, отдельного
внимания заслуживает проблема возможности рассмотрения в третейском суде споров, касающихся
недвижимого имущества. 

Конституционный  Суд  РФ  в  Постановлении  от  26.05.2011  г.  №10-П  указал,  что
обязательность государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним не
может рассматриваться как обстоятельство, исключающее возможность передачи споров по поводу
недвижимого имущества на рассмотрение третейских судов [2, c.12]. 
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Согласно  позиции  Конституционного  Суда  РФ,  необходимость  государственной
регистрации  перехода  прав  на  имущество,  ставшее  объектом  спора,  само  по  себе  не  меняет
характера  правоотношений,  который  является  решающим  для  определения  возможной
компетенции третейского суда по рассмотрению такого спора [2, c.14].

При  этом сами  по  себе  решения  третейских  судов  о  признании  права  собственности  не
должны одновременно возлагать на уполномоченный орган государственной власти обязанность по
регистрации соответствующего права. В противном случае суд может расценить передачу споров,
связанных с переходом прав на недвижимое имущество, подлежащим государственной регистрации,
как направленную исключительно на уклонение от установленного порядка регистрации права, что
приводит  к  подмене  законных  функций  государственных  органов  и  противоречит  публичному
порядку [3, c. 6]. 

В  частности,  противоречащей  публичному  порядку  будет  являться  признание  через
третейский чуд права  собственности на  объект незавершенного строительства  без  привлечения в
качестве третьего лица муниципального образования [4,  c.9], или переход права собственности по
третейскому решению на недвижимость, которая находится под арестом [5, c.15].

Публично-правовой  характер  споров  связан  не  с  видом  имущества,  а  со  спецификой
правоотношений, из которых возникает спор относительно имущества, и составом участвующих
лиц.  Требование  же  государственной  регистрации  недвижимого  имущества  не  связано  ни  со
сторонами спора, ни с характером правоотношения, по поводу которого он возник. 

Основная суть взаимоотношений является частноправовой (сделка), а «публичный эффект»
появляется  лишь  после  удостоверения  государством  результатов  сделки,  иного  значимого
действия (государственной регистрации).  Поэтому обязательность государственной регистрации
прав на недвижимое имущество и сделок с ним не может рассматриваться  как обстоятельство,
исключающее  возможность  передачи  споров  по  поводу  недвижимого  имущества  для
рассмотрения  третейских  судов.  Согласно ст.  43  ФЗ «Об арбитраже»,  основанием для внесения
данных в юридически значимые реестры будет являться только такое решение арбитража, на которое
был выдан исполнительный лист,  либо,  в случае  добровольного исполнения решения  арбитража,
заявление обеих сторон третейского разбирательства в Росреестр [6, c.94].

Таким  образом,  критерий  ненарушения  публичного  порядка  позволяет  разграничить
арбитрабельные  споры,  касающиеся  недвижимого  имущества,  необходимость  государственной
регистрации  сделок  с  недвижимым  имуществом  сама  по  себе  не  препятствует  рассмотрению
подобных споров в третейском суде. 
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ПРЕЮДИЦИАЛЬНАЯ СИЛА РЕШЕНИЙ ТРЕТЕЙСКИХ СУДОВ В РОССИЙСКОЙ
ФЕДЕРАЦИИ

PREJUDICIAL FORCE OF THE DECISIONS OF ARBITRATIONS IN THE RUSSIAN
FEDERATION 

Аннотация.  В статье  рассматривается  явление преюдициальной силы решений третейских
судов. Раскрывается понятие преюдициальности, проводится анализ действующего законодательства
по  проблеме.  В  силу  отсутствия  правового  регулирования  преюдициальности  по  отношению  к
негосударственному  правосудию,  вопреки  сложившейся  мировой  практики,  а  также  научной
доктрине в РФ не признается преюдициальность решений арбитражей. Вопрос о преюдициальности
рассматривается  как  часть  дискуссии  о  соотношении  права  на  правосудие  и  государственной
монополии  на  судебную  власть.  В  статье  делается  вывод  о  необходимости  изменений
процессуального законодательства и предлагается конкретное содержание этих изменений. 

Annotation. This article deals with the principle of prejudicial force of the decisions of arbitrations
in the Russian Federation.  The article defines the principle  prejudicial, the article include analysis of the
current legislation on the issue. Nowadays there is no legal regulation of the principle of prejudicial force of
the decisions of arbitrations, while the problem of prejudicial force have been solved in other countries and
in Russian scientific  doctrine.  State  courts  does not recognize the prejudice of the decisions  of arbitral
tribunals. The question of prejudicial force of the decisions of arbitrations includes as one of the parts of the
discussion about relationship between justice and the state monopoly on the judiciary. The article announces
the conclusion about necessity of changes of procedural law and suggestes specific content of these changes.

Ключевые слова:  преюдициальность, обязательность решения третейского суда, арбитраж,
правосудие, третейские суды, судебная власть.

Key  words: prejudicial  force,  obligatoriness  of  arbitration’s  decision,  arbitral  tribunal,  justice,
judiciary.

Существование  и  эффективное  функционирование  третейского  правосудия  (арбитража)
определяется  в  том  числе  тем,  насколько  законодатель  готов  «разделить»  государственную
монополию на разрешение споров, какое место по отношению с государственными судами занимают
арбитражи.  Одним  из  показателей  «доверия»  к  такому  институту  гражданского  общества,  как
третейское правосудие,  является  признание за решениями третейских судов обязательной силы и
наличие у них свойства преюдициальности.  Согласно данным архивов судов справочно-правовой
системы Консультант Плюс, вопрос о преюдициальной силе решений третейских судов поднимался
в ходе рассмотрения 198 дел арбитражными судами Российской Федерации в период с 2005 по 2017
год, при этом в период с 2015 года количество таких дел существенно возрастает. Так, из 20 дел,
рассмотренных судами Северо-Западного Федерального округа, 11 случаев обращения к проблеме
преюдициальности решений третейских судов относятся на последние три года: с 2015 по 2017 год
[1]. 
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Преюдициальность определяется как свойство вступившего в законную силу судебного акта,
в соответствии с которым факты, установленные судебным актом, обязательны при рассмотрении
иных дел с участием данных сторон [2, 493-498]. 

Преюдициальные факты не требуется повторно устанавливать в судебном порядке, в связи с
чем  они  исключаются  из  обстоятельств,  подлежащих  доказыванию,  в  силу  прямого  указания
процессуального закона (ст.  69 АПК РФ, ст.  61 ГПК РФ, ст.  90 УПК РФ), сохраняют свою силу
вплоть  до  отмены  того  судебного  акта,  которым  они  были  установлены.  Можно  согласиться  с
мнением  М.А.  Рожковой,  Л.А.  Новоселовой  о  том,  что  преюдициальность  означает  не  только
отсутствие необходимости повторно доказывать установленные в судебном акте (приговоре) факты,
но и запрет на их опровержение [3].

Постановление Конституционного Суда РФ от 21.12.2011 г.  № 30-П раскрывает сущность
преюдициальности, сводя ее к следующему:

- преюдициальность есть средство поддержания непротиворечивости судебных актов, а также
обеспечения правовой определенности;

-  пределы  действия  преюдиции  (ограничение  объективного  характера  –  обстоятельства
конкретного дела; ограничения субъективного характера – обстоятельства,  установленные в споре
между  теми  же  лицами)  равно  как  и  порядок  ее  опровержения  поддерживают  баланс  между
общеобязательностью,  непротиворечивостью  судебных  решений,  с  одной  стороны,  и
независимостью суда, состязательность судопроизводства, с другой сторон [4].

При этом следует различать преюдицию от принципа res judicata, который представляет собой
принцип недопустимости повторного рассмотрения спора по одному и тому же предмету между
теми же лицами при наличии вступившего в законную силу решения суда. Данные институты хоть и
имеют схожие цели, обладают совершенно разной правовой природой. 

Следует учесть, что применительно к решениям третейских судов преюдициальность можно
рассматривать в трех контекстах:

1)  преюдициальность  решений  третейских  судов  по  отношению  к  судебным  актам
государственных судов (в частности, арбитражных судов, так как в рамках настоящего исследования
делается  акцент  на  взаимодействии  государственных  судов  и  арбитражей  по  рассмотрению
экономических споров);

2)  преюдициальность  судебных  актов  государственных  судов  по  отношению  к  решениям
третейских судов;

3) преюдициальность решений третейских судов по отношению к решениям этого же или
иного третейского суда [5].

Наибольшее  количество  вопросов  возникает  при  рассмотрении  первого  из  перечисленных
аспектов преюдициальности. 

Ввиду отсутствия в ст. 69 АПК РФ прямого указания на решение третейского суда в качестве
основания для освобождения от бремени доказывания, в России в настоящее время сформировалась
негативная практика по вопросу преюдициальности решений коммерческих арбитражей [6-12].

Российские  суды  толкуют  свойство  преюдициальности  ограниченно,  признавая  свойство
преюдициальности только за теми решениями арбитражей, которые находятся на территории России,
в  отношении  которых  были  вынесены  определения  в  соответствии  с  Главой  30  АПК  РФ
(производство по выдаче исполнительного листа на решения третейского суда), либо за решениями
иностранных  арбитражей,  которые  были  признаны  и  приведены  в  исполнение  в  соответствии  с
Главой 31 АПК РФ. 

Из этого следует  следующий вывод.  Если  суд повторно  не  исследует  факты,  являющиеся
предметом рассмотрения в ходе третейского разбирательства, то либо для целей преюдициальности
нет  никакого  значения  между  актом  арбитража,  который  прошел  процедуру  экзекватуры  и  не
прошедшего эту процедуру решения арбитража, либо преюдициальностью будут обладать только те
факты, которые были отражены государственным судом в итоговом определении [13].

Однако если обратиться к нормам, содержащим требования к определению, принимаемому по
результатам  рассмотрения  заявления  об  оспаривании  решений  третейских  судов  и  о  выдаче
исполнительного  листа  на  принудительное  исполнение  решений  третейских  судов,  а  также  о
признании и приведение в исполнение решений иностранного арбитража (ч. 2. Ст. 234 АПК РФ, ч. 2
ст. 240 АПК РФ, ч. 2 ст. 245 АПК РФ), а также с учетом характеристики предмета доказывания по
указанным категориям дел, становится очевидным, что действующее законодательство не обязывает
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суды указывать в итоговом определении те факты, которые были установлены в ходе третейского
разбирательства. 

Судебный акт государственного арбитражного суда лишь подтверждает обязательную силу
решения коммерческого арбитража, но не устанавливает ее. 

К сожалению, в настоящее время механизм, целью которого является возможность принудить
к исполнению решения третейского суда в случае уклонения от его исполнения стороной, работает в
том числе против авторитета коммерческого арбитража по причине отказа в преюдиции решениям
арбитража. Между тем практика зарубежных коллег указывает на то, что данная проблема нашла
решение в иных правопорядках.

Суды  США  признают  наличие  преюдициальной  силы  за  решениями,  выносимыми
международными коммерческими арбитражами. Так, в прецеденте Panza vs.  amco Steel Corporation
указывалось,  что  решение  международного  коммерческого  арбитража  и  государственного  суда
обладают  равной  юридической  силой  (следовательно,  и  равными  свойствами);  в  прецеденте
Oinoussian Steamship Corporation of Panama v. Sabre Shipping Corporation суд прямо указал на то, что
решению  международного  коммерческого  арбитража  присущи  свойства  преюдициальности  и  res
judicata.

Российское  научное  сообщество  высказывает  различные  точки  зрения  на  исследуемую
проблему. 

В.М. Шерстюков, А.Н. Балашова, например, утверждают, что хотя решения арбитражей не
обладают преюдициальностью, они могут быть использованы арбитражным судом как письменные
доказательства,  достоверность  которых  должна  быть  проверена  наряду  с  иными  исследуемыми
доказательствами.  Однако  следует  согласиться  с  критикой В.В.  Яркова  данной позиции,  которая
сводится к тому, что при данной трактовке доказательством будут выступать сами обстоятельства, а
не результат исследования этих обстоятельств арбитрами, изложенный в тексте решения третейского
суда.

По  мнению  самого  В.В.  Яркова,  преюдициальной  силой  обладают  только  те  решения
арбитражей, которые были признаны приведены в исполнение Определением государственного суда
[14].Однако,  следуя  данной трактовке  (которая  и  соответствует  сложившейся  в  настоящее  время
ситуации),  получается,  что  решения  арбитражей подвергаются дополнительной проверке,  некому
специальному  «фильтру»,  не  предусмотренному  законодательством,  что  не  способствует
стабилизации  отношений  гражданского  оборота,  снижению  конфликтности  и  ускорению
юрисдикционной  деятельности.  На  это  обстоятельство  обращает  внимание  С.А.  Курочкин  [15,
с.186].

Многие видные ученые России выступают за изменение сложившегося  подхода в сторону
признания преюдициальной силы за решениями третейских судов. Так, среди апологетов данного
подхода  можно  назвать  С.А.  Курочкина  [16],  А.Е.  Березия,  В.А.  Мусина,  Д.А.  Фурсова,  М.А.
Дубровину,  Н.  Громова,  В.А.  Гавриленко,  В.В.  Ерпылеву.  Одним из  первых в пользу признания
преюдициальной силы за арбитражем высказывался В.П. Воложанин.

Основным аргументом в пользу данного подхода служит следующее.
Свойство  преюдициальности  позволяет  исключить  различную  правовую  оценку  и

квалификацию одних и тех  же фактических  обстоятельств  между одними и теми же сторонами,
посредством  преюдициальности  осуществляется  реализация  законной  силы  судебного  акта,
означающей  его  исключительность,  неопровержимость,  обязательность.  Само  по  себе  свойство
преюдициальности можно трактовать как вытекающее из такой характеристики решения суда как его
обязательность  [17].  Законодательство  Российской  Федерации  содержит  положения  о  том,  что
обязательность признается и за решениями государственных судов, и за решениями арбитражей. В
частности, об этом свидетельствует включенные в российскую систему права (в соответствии с п. 4
ст. 15 Конституции РФ) и обязательные для исполнения положения ст. 3 Нью-Йоркской конвенции
1958 г. «О признании и приведении в исполнение иностранных арбитражных решений» [18] (Далее –
Нью-Йоркская  конвенция):  «Каждое  Договаривающееся  Государство  признает  арбитражные
решения  как  обязательные  (выделено  мной)  и  приводит  их  в  исполнение  в  соответствии  с
процессуальными  нормами  той  территории,  где  испрашивается  признание  и  приведение  в
исполнение этих решений …».

Включение положений Нью-Йоркской конвенции в российскую правовую систему определяет
единственно  возможный  подход  к  толкованию  положений  национального  процессуального
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законодательства  исключительно  в  том  смысле,  что  решения  государственных  судов  и
международных  коммерческих  арбитражей  обладают  равной  силой  и  потому  одинаково
преюдициальны,- к такому выводу приходит И.П. Грешников. 

В  качестве  обоснования  возможности  признания  за  решениями  арбитражей  силы
преюдициальности свидетельствует и то,  что третейское разбирательство основано на принципах
состязательности  и  непосредственного  исследования  доказательств,  следовательно,  установление
истины  в  международном  коммерческом  арбитраже  равноценно  установлению  истины  в
государственном арбитражном суде. Таким образом препятствий для признания указанного свойства
за решениями третейских судов нет.

Более того, практика Европейского суда по правам человека (Далее – ЕСПЧ) свидетельствует
о  признании  преюдициальной  силы  решений  третейских  судов.  Так,  в  решении  по  делу  «Ates
Mimarlik Muhendislik A.S.  v.  Turkey» от 25.09.2012 г.  суд отметил,  что  государственные суды не
вправе  игнорировать  решения  международных  коммерческих  арбитражей,  так  как  это  нарушает
положения ст. 6 Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод. В соответствии
с Федеральным законом РФ от 30.03.1998 г. № 54-ФЗ "О ратификации Конвенции о защите прав
человека  и  основных свобод и  Протоколов к  ней",  решения  ЕСПЧ должны применяться  судами
Российской Федерации напрямую.

Отсутствие  преюдициальности  решений  МКА  приводит  к  игнорированию  этих  решений
государственными  судами.  Подобная  правоприменительная  практика  вынуждает  повторно
доказывать обстоятельства, доказанные стороной и исследованные и оцененные арбитрами в ходе
третейского  разбирательства,  в  рамках  разбирательства  по  делу  в  арбитражном  суде  РФ,  что
противоречит  принципу  процессуальной  экономии,  затягивает  судебный  процесс  и,  что  самое
главное, приводит к параллельному существованию на территории РФ решений государственного
суда  и  международного  коммерческого  арбитража,  по-разному  квалифицирующие  одни  и  те  же
фактические обстоятельства, что нарушает публичный порядок РФ согласно Определению Высшего
Арбитражного Суда РФ от 27.08.2012 № ВАС-17458/11 [19].

В  то  же  время  если  допустить,  что  преюдициальность  и  обязательность  присутствуют  в
решениях  коммерческих  арбитражей  вне  зависимости  от  «санкционирования»  этих  решений
государственным арбитражным судом РФ, то это свидетельствует  о том,  что  деятельность  таких
коммерческих арбитражей есть не что иное, как осуществление правосудия. Однако в соответствие с
п. 1 ст. 118 Конституции РФ, правосудие в Российской Федерации осуществляется только судом. На
первый взгляд кажется, что это порождает противоречие: коммерческий арбитраж не является судом,
входящим  в  систему  судов,  сформированную  на  территории  Российской  Федерации,  это
альтернативный, внесудебный способ разрешения споров. 

В  сущности,  спор  о  преюдиции  представляется  частью  более  глобальной  дискуссии:
тождественно ли право на осуществление правосудия и понятие монополии государства на судебную
власть. Если обратиться к системному толкованию норм права, учесть позиции ЕСПЧ, которые, как
уже было сказано,  имеют прямое действие на  территории РФ, выясняются весьма существенные
детали. ЕСПЧ в судебном решении от 28.06.1984 г. по делу Кэмпбелл и Фелл против Соединенного
Королевства (п. 76 решения) признал, что термин «суд» в ст.  6 Конвенции о правах человека  не
обязательно должен  пониматься  как  юрисдикция  классического  типа,  интегрированная  в  общую
судебную  систему  государства.  Именно  потому,  что  термин  «суд»  не  сводится  к  судебному
учреждению отдельного государства, ст. 6 Конвенции о правах человека подразумевает и третейские
суды [20], юрисдикция может носить не только государственный, но и негосударственный характер
(а значит, отсылать к международным коммерческим арбитражам).

И, наконец: распространенное нормативное положение о том, что правосудие осуществляется
только  судом  не  опровергает  третейскую  юрисдикцию  в  частности  и  юрисдикцию
негосударственных  институтов  вообще  (выделено  мной).  Необходимо  четко  различать  такие
понятия, как государственная защита нарушенных прав и судебная защита как ее подвид. Если бы
государство  поглощало  собой  правосудие,  выделение  судебной  защиты  нарушало  бы  принцип
правовой экономии ввиду своей избыточности.

Изложенное  демонстрирует,  что  в  дискуссии  о  соотношении  права  на  осуществление
правосудия  и  права  на  осуществление  судебной  власти  победа  досталась  тем,  кто  утверждал  не
тождественность этих понятий,  относил судебную власть к одному из видов правосудия. В свою
очередь, данный вывод также подтверждает возможность преюдиции решений арбитражей.
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Наравне с указанным прогрессивным решением ЕСПЧ хотелось бы отметить акт Высшего
Арбитражного Суда РФ, имеющий большое значение в «борьбе решений коммерческого арбитража
за  равенство  с  решениями  государственных  арбитражных  судов».  В  Определении Высшего
Арбитражного Суда РФ от 27.08.2012 г. № ВАС-17458/11 судом был сделан вывод о наличии равной
юридической  силы  (выделено  мной)  у  решений  международных  коммерческих  арбитражей  и
решений государственных судов.

Данное  утверждение  подтверждает  необходимость  наделения  решений  коммерческих
арбитражей равными признаками, то есть закрепить в ст. 69 АПК норму о том, что из обстоятельств,
подлежащих доказыванию, исключаются в том числе обстоятельства, установленные вступившим в
законную силу судебным актом третейского суда по ранее  рассмотренному делу между теми же
лицами.

Применимо к  преюдициальности  судебных актов  государственных судов по отношению к
решениям третейских судов следует отметить, что хотя положения Закона  РФ от 07.07.1993 г. №
5338-I «О международном коммерческом арбитраже», равно как и иные нормативно-правовые акты
не  содержат  норм  о  наличии  свойства  преюдициальности  решений  государственных  судов  при
рассмотрении споров в  арбитражах,  на  основании толкования  свойства  обязательности  судебных
решений можно сделать вывод о наличии преюдициальной силы решений государственных судов.
Об обязательности вступивших в законную силу решений государственных судов прямо указано в п.
1 ст. 6 Федерального конституционного закона РФ от 31.12.1996 г. №1-ФКЗ «О судебной системе
Российской Федерации» (Далее – ФКЗ «О судебной системе»).

 По поводу преюдициальности решений третейских судов по отношению к решениям этого же
или  иного  третейского  суда  следует  обращаться  в  нормам  конкретного  арбитражного  центра.
Большинство регламентов арбитражных центров не содержат положений о преюдициальной силе
[21-22].  В  частности,  ни  один  из  четырех  арбитражных  центров,  оставшихся  в  Российской
Федерации после проведения реформы третейского правосудия таких положений не содержит [23-
25].  Следовательно, по общему правилу арбитры не связаны решениями, вынесенными в отношении
тех  же  лиц  ранее.  В  связи  с  этим  возникает  вопрос,  почему  решения,  не  обладающие
преюдициальной  силой  для  самого  арбитража,  должны  признаваться  таковыми  со  стороны
государственных судов. 

Краеугольным  камнем  современного  российского  (и  мирового)  арбитража  служат  такие
принципы частного права как диспозитивность, автономия воли (выражение воли на установление
договорной подсудности третейскому суду, выражение воли при формировании состава арбитража,
установление  пределов  компетенции  состава  арбитража).  Детальное  процессуальное
регламентирование  самого  процесса  доказывания  ввиду  этого  послужило  бы  ограничителем
деятельности арбитражей.  Поэтому что в  старом Федеральном законе от 24.07.2002г.  102-ФЗ «О
третейских судах в Российской Федерации», что в новом Федеральном законе от 29.12.2015 № 382-
ФЗ  «Об  арбитраже  (третейском  разбирательстве)  в  Российской  Федерации»  (Далее  –  ФЗ  «Об
арбитраже»),  норма  о  представлении  доказательств  сформулирована  максимально  абстрактно.
Однако  даже  в  отсутствии  в  регламентах  и  законодательстве  об  арбитраже  норм  о
преюдициальности, ее можно вывести по аналогии с общими положениями российского права.  

Такой подход наблюдается в практике Международного коммерческого арбитражного суда
при  Торгово-Промышленной  палате  РФ  (Далее  -  МКАС  при  ТПП  РФ),  являющегося  самым
авторитетным коммерческий арбитражем на территории Российской Федерации. 

По одному из дел МКАС при ТПП РФ признал, что установленные в ранее принятом решении
этого же суда обстоятельства  имеют преюдициальную силу для принимаемого решения,  и он не
вправе обсуждать их и давать им иную правовую оценку. При этом состав арбитража указал, что,
несмотря на то что ни Закон о международном коммерческом арбитраже, ни Регламент МКАС при
ТПП РФ не затрагивают вопроса о преюдициальной силе предшествующего решения МКАС при
ТПП РФ между теми же сторонами для разрешения последующего спора, но, используя аналогию
общепринятого  положения  о  преюдициальной  силе  судебных  решений,  сформулированную  в
российском гражданском процессуальном законодательстве,  и учитывая практику международных
коммерческих арбитражей,  в том числе МКАС при ТПП РФ, которая  признает преюдициальную
силу его предшествующих решений, состав арбитража счел необходимым принять установленные
ранее принятым решением факты без доказывания [26].
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В дополнение к этому следует отметить, что об обязательность решения арбитража для сторон
и  необходимость  добровольного  его  исполнения,  закрепленные  ст.  38  ФЗ  «Об  арбитраже»  уже
включают в себя такое свойство, как преюдиция.

Таким  образом,  подводя  итог  рассмотрению  вопроса  о  преюдициальности  решений
арбитражей,  можно отметить,  что преюдициальность решений государственных судов следует из
общих  положений  об  обязательности  судебных  решений,  закрепленной  в  ФКЗ  «О  судебной
системе».  Преюдициальности  решений  арбитражей  для  впоследствии  принимаемых  решений
третейских  судов  в  Российской Федерации прямо на  законодательном уровне не  предусмотрено,
однако  составы  арбитров  вправе  учитывать  их,  применяя  процессуальное  законодательство
Российской Федерации по аналогии, а также трактуя преюдициальность как часть обязательности
решения  арбитража.  Преюдициальность  решений  арбитражей  для  государственных  судов  в
настоящее время признается только за теми решениями третейских судов, законная сила которых
была  подтверждена  актом  государственного  арбитражного  суда;  в  то  же  время  с  учетом
общемировых  тенденций  и  доктрины  подход  законодателя  к  данному  явлению  нуждается  в
пересмотре, процессуальное законодательство – в реформировании.

Ограничиться расширительным толкованием положений процессуального законодательства в
данном случае недопустимо с учетом сложившейся практики буквального толкования судами норм
АПК РФ. 

На  основании  изложенного  считаем  необходимым  дополнить  ст.  69  АПК  РФ  частью  6
сладующего содержания: «Обстоятельства, установленные решением третейского суда (арбитража)
по  ранее  рассмотренному  делу,  не  доказываются  вновь  при  рассмотрении  арбитражным  судом
другого дела, в котором участвуют те же лица».

Решение третейского суда обладает всеми юридическими свойствами, присущими решению
государственного суда. Наличие свойства преюдициальности обосновывается с теоретической точки
зрения,  но для формального закрепления и фактической реализации требуется политическая воля
законодателя.
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ПРОБЛЕМЫ СУДЕБНОЙ ВЛАСТИ НА СОВРЕМЕННОМ ЭТАПЕ РАЗВИТИЯ

PROBLEMS OF JUDICIAL POWER AT THE PRESENT STAGE OF DEVELOPMENT

Аннотация: Данная  статья  посвящена  проблемам  судебной  власти  как  в  целом,  так  и  в
отдельных  субъектах  Российской  Федерации  (на  примере  судов  различных  уровней  власти
г.Хабаровска),  выявлению  возможных  путей  решения  данных  проблем.  Рассматриваются  также
трудности,  возникающие  в  судах  общей  юрисдикции  (мировых  судей),  некоторые  вопросы,
касающиеся вынесения судебных приказов, которые выносит мировой судья в качестве суда первой
инстанции.  Обозначена  проблема  возрастающей  нагрузки  на  судебную  ветвь  власти,  путем
составления графика, в том числе на судебные участки. Данный график основан на статистических
данных  на  примере  судебного  участка  №25  Центрального  района  г.Хабаровска.  Выявлены  и
предложены пути решения данных и множества других проблем, существующих в данной сфере.

Abstarct: This  article  is  devoted  to  the  problems of  the  judiciary  both  in  general  and in  some
constituent  entities  of  the  Russian  Federation  (on the  example  of  courts  of  various  levels  of  power  in
Khabarovsk), identifying possible solutions to these problems. Consideration is also given to the difficulties
encountered in the courts of general jurisdiction (magistrates), some issues relating to the issuance of court
orders, which the magistrate judges as the court of first instance. The problem of increasing load on the
judicial branch of government is indicated, by drawing up a schedule, including on judicial sites. This chart
is  based  on  statistical  data  on  the  example  of  the  judicial  section  No.  25  of  the  Central  District  of
Khabarovsk. Identified and proposed ways to solve data and many other problems that exist in this area.

Ключевые слова:  право, государство, суд, власть, проблема, мировой суд, судебный приказ,
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Каждому гарантируется судебная защита его прав и свобод.0Основное назначение судебной
власти - охрана членов общества от любого произвола, причем как от произвола других граждан, так
и от незаконных действий самого государства, его органов, должностных лиц. Без осуществления
подобной  деятельности  государство  не  может  считаться  правовым. Поэтому  особенно  важно
выделить проблемы судебной власти, а также выявить возможные пути их решения. 

Одной  из  острых  проблем  в  судах  общей  юрисдикции  субъектов  Российской  Федерации
(мировых  судей)  существует  проблема  приказного  производства,  а  именно  вынесения  судебных
приказов.  Мировой  судья  рассматривает  в  качестве  суда  первой  инстанции  гражданские  дела  о
выдаче  судебного  приказа.  Судебный  приказ  -  судебное  постановление,  вынесенное  судьей
единолично на основании заявления о взыскании денежных сумм или об истребовании движимого
имущества  от  должника.0 Конечно,  законодатель  значительно  упростил  некоторые  моменты
делопроизводства,  какие  есть,  например,  в  исковом  производстве,  поскольку  судебный  приказ
выноситься судьей единолично,  то есть без участия сторон (взыскателя и должника)  а также без

0 Конституция  Российской  Федерации  (принята  всенародным  голосованием  12.12.1993)  (с  учетом  поправок,
внесенных Законами РФ о поправках к Конституции РФ от 30.12.2008 N 6-ФКЗ, от 30.12.2008 N 7-ФКЗ, от 05.02.2014 N
2-ФКЗ, от 21.07.2014 N 11-ФКЗ) – ст.46.
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проведения судебного разбирательства.  Но, проблема заключается в том, что исходя из практики,
данным  правом  в  основном  пренебрегают  банки,  а  также  микрофинансовые  организации.  Тем
самым,  возникает  следующая  ситуация:  гражданин,  заключает  кредитный  договор  с
микрофинансовой  организацией,  в  дальнейшем,  после  прошествии  некоторого  времени,
микрофинансовая организация обращается в суд с заявлением о вынесении судебного приказа на
основную сумму долга и сумму начисленных процентов за определенный период времени. Мировой
судья,  обязан вынести  судебный приказ, при наличии такого заявления от взыскателя. Но, на мой
взгляд,  данные  микрофинансовые  организации  злоупотребляют  своим  правом.  К  тому  же,  они
прикладывают  недостаточное,  по  моему  мнению,  количество  документов,  подтверждающих
просроченную  оплату  или  неоплату  вовсе  платежей  по  кредитному  договору.  Взыскателем
предоставляются  всего  лишь  следующие  документы:  заявление  о  вынесении  судебного  приказа,
копия  договора,  заключенного  между  сторонами,  копия  паспорта  должника,  устав  организации,
приказы о принятии на работу различных должностных лиц организации. Но, данные документы не
подтверждают  в  достаточной  мере  невыполнение  должником  своих  обязательств  по  кредитному
договору.  В  данном  случае  нужно  обязать  организации  предоставлять  более  точный  перечень
документов, подтверждающих данный факт, поскольку бывают ситуации, когда лицо выполнило то
или  иное  обязательство,  но  сотрудники  банка  (организации)  не  увидели  факт  погашения
задолженности в силу каких-либо обстоятельств и т.п. В связи с этим, большое количество судебных
приказов  отменяются  должниками,  недовольных  возбуждением  исполнительного  производство  в
отношении них судебными приставами-исполнителями. 

Одной из основных и важных проблем, касающейся судебной системы, является огромная
нагрузка на данную ветвь власти, с каждым годом данная нагрузка только увеличивается. Данный
факт подтверждается статистикой, вынесения судебных приказов на примере судебного участка №25
Центрального района г.Хабаровска (см. график №1).

График №1
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На графике видно, что рост поступаемых заявлений только увеличивается.  В 2015 году на
судебный  участок  поступило  784  заявления  о  вынесении  только  судебных  приказов,  ни  считая
исковых заявлений, а также дел об административных правонарушениях и уголовных дел, которые
также рассматривает мировой судья.  В 2016 году таких заявлений поступило уже 1518, а в 2017 году
их было уже 2504, что, на мой взгляд, является достаточно большой нагрузкой.

0 Гражданский процессуальный кодекс Российской Федерации от 14.11.2002г.  N 138-ФЗ (ред. от 03.04.2018г.) - ст.
23, 121.
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Также  одной  из  острых  проблем  стоит  проблема  отсутствия  современных  технических
средств в судах на сегодняшний день. Для примера, протокол судебного заседания не записывается
на цифровые носители в обязательном порядке, в большинстве судов что, на мой взгляд, значительно
усложняет  работу  секретарей  судебных  заседаний,  поскольку  все  то,  что  происходит  в  зале
судебного заседания приходиться записывать вручную, а затем переносить на цифровой носитель.
Введя обязательную аудиозапись всех судебных заседаний в судах различных уровней, значительно
бы упростило работу аппарата суда, уменьшило бы бумажную «волокиту», а также упростило бы
ознакомление  участников  процесса  с  протоколом  судебного  заседания,  которые  нередко  подают
замечания,  ссылаясь  на  неполноту  или  некоторые  неточности  в  протоколе  судебного  заседания.
Введение  аудиозаписи  избавило  бы от  этой  проблемы,  как  граждан,  так  и  работников  судебной
системы.

Еще одной важной проблемой, на мой взгляд, является такая проблема, как состояние зданий,
сооружений  и  инженерных  систем  судов,  которые  продолжают  оставаться  в  целом
неудовлетворительными. Здания многих судебных участков, а также районных (городских) судов,
особенно в небольших городах нашей страны не соответствуют статусу судебной власти. Некоторые
здания  судов  расположены  вовсе  в  зданиях,  приближенных  к  аварийным,  а  также  находятся  в
деревянных  зданиях,  что,  по  моему  мнению,  не  может  в  полной  мере  отвечать  требованиям
безопасности. Средства на капитальный ремонт, реконструкцию, строительство и текущий ремонт в
течение значительного промежутка времени бюджетом не планировались и не выделялись. 

Также существует проблема отсутствия в судах гардеробных систем (гардеробов). Возьмем
для  примера  судебную  систему  г.Хабаровска.  Конечно,  к  судам  апелляционной,  кассационной
инстанций данная проблема не относится, но в г.Хабаровске нет ни одного судебного участка, где
существовал бы гардероб. Кому-то данная проблема может показаться смешной и на первый взгляд
не требующей особого внимания, но именно с таких проблем граждане формируют свое отношение
не только к судебной системе, но и ко всему государству в целом.

Вот далеко неполный перечень острых проблем, стоящих на пути современного развития и
функционирования судебной системы Российской Федерации. Все перечисленные мной проблемы
заслуживают самого серьезного внимания со стороны государства, а также дальнейшему развитию
данной ветви власти в ближайшее время, поскольку в реформировании системы судов Российской
Федерации есть еще огромное количество нерешенных вопросов.
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Некоммерческой организацией согласно Федеральному закону от 12 января 1996 г. № 7-ФЗ
«О  некоммерческих  организациях»,  является  организация,  не  имеющая  извлечение  прибыли  в
качестве  основной  цели  своей  деятельности  и  не  распределяющая  полученную  прибыль  между
участниками. 

Федеральным  законом  от  12  января  1996  г.  №  7-ФЗ  «О  некоммерческих  организациях»
определены основные цели создания  некоммерческих организаций,  некоммерческие организации
могут создаваться для достижения социальных, благотворительных, культурных, образовательных,
научных и управленческих целей, в целях охраны здоровья граждан, развития физической культуры
и спорта, удовлетворения духовных и иных нематериальных потребностей граждан, защиты прав,
законных  интересов  граждан  и  организаций,  разрешения  споров  и  конфликтов,  оказания
юридической помощи, а также в иных целях, направленных на достижение общественных благ [1].

Государственная регистрация некоммерческих организаций на протяжении уже многих лет
динамично  развивается,  данную  динамику  можно  проследить  стой  стороны,  что  Новосибирская
область  в  Сибирском  федеральном  округе  занимает  лидирующее  место  по  количеству
зарегистрированных негосударственных некоммерческих  организаций.  По состоянию на октябрь
2017  года  в  ведомственном  реестре  Главного  управления  Министерства  юстиции  Российской
Федерации по Новосибирской области зарегистрированы 4600 негосударственных некоммерческих
организаций,  из  них  227  организаций  начали  существование  в  2017  году.  Для  Новосибирской
области эти результаты являются положительными, потому что некоммерческий сектор занимает
очень важное место.

В  Российской  Федерации  Федеральный  закон  от  8  сентября  от  2001  г.  №  129-ФЗ  «О
государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей» регулирует
отношения  в  связи  с  государственной  регистрацией  юридических  лиц  при  их  создании,
реорганизации  и  ликвидации,  при  внесении  изменений  в  их  учредительные  документы,
государственной  регистрацией  физических  лиц  в  качестве  индивидуальных  предпринимателей  и
государственной  регистрацией  при  прекращении  физическими  лицами  деятельности  в  качестве
индивидуальных предпринимателей, а также в связи с ведением государственных реестров - единого
государственного реестра юридических лиц и единого государственного реестра индивидуальных
предпринимателей [2]. 

На  практике  применения  нормативно  правовых  актов  регламентирующих  порядок
государственной  регистрации  некоммерческих  организаций  таких  как,  Федеральный  закон  от  8
сентября от 2001 г. № 129-ФЗ «О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных
предпринимателей»  и   Федеральный  закон  от  12  января  1996  г.  №  7-ФЗ  «О  некоммерческих
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организациях»  демонстрируют  ряд  несоответствий  общепринятым  значениям  и  проблемы  в
государственной регистрации некоммерческих организаций. 

Анализ  документов,  поступивших  в  территориальный  орган  Министерства  юстиции  для
государственной  регистрации  некоммерческих  организаций,  выявил  ряд  типичных  ошибок  и
нарушений при их подготовке, а именно: 

-  нарушения,  допускаемые  заявителями  при  заполнении  форм  документов  и  при
предоставлении документов.

- нарушения, допускаемые заявителями при оформлении протоколов, решений.
-  нарушения,  связанные  с  наличием  в  учредительных  документах  положений,

противоречащих федеральному законодательству.
Рассмотрим нарушения, допускаемые заявителями при заполнении форм документов.
Для  государственной  регистрации  некоммерческих  организаций  применяются  формы

документов, утвержденные приказом Федеральной налоговой службы от 25.01.2012 № ММВ-7-6/25
«Об  утверждении  форм  и  требований  к  оформлению  документов,  представляемых  в
регистрирующий  орган  при  государственной  регистрации  юридических  лиц,  индивидуальных
предпринимателей и крестьянских (фермерских) хозяйств».

К  типичным  нарушениям,  связанным  с  ненадлежащим  оформлением  документов,  можно
отнести следующие:

-  нарушения,  допускаемые  при  заполнении  форм  документов,  необходимых  для
государственной регистрации некоммерческой организации.

-  несоблюдение  установленного  числа  экземпляров  документов,  представляемых  для
государственной регистрации.

- представленные документы содержат недостоверные сведения.
Рассмотрим нарушения, допускаемые  при оформлении протокола (выписки из протокола),

решения. 
Данные нарушения связаны с несоблюдением положения статьи 181.2 Гражданского кодекса

Российской Федерации, в которой все положения, которые должны быть отображены в протоколе
(выписки из протокола), решении изложены [3].

Рассмотрим  нарушения,  связанные  с  наличием  в  учредительных  документах  положений,
противоречащих федеральному законодательству.

В  Уставе  некоммерческой  организации  не  прописана  структура,  компетенция,  порядок
формирования  и  срок  полномочий  органов  управления  некоммерческой  организацией,  порядок
принятия ими решений и выступления от имени некоммерческой организации в нарушение ст. 28
Федерального закона № 7-ФЗ «О некоммерческих организациях».

В  учредительных  документах  некоммерческой  организации  не  определен  предмет
деятельности организации, порядок внесения изменений в учредительные документы организации,
порядок использования имущества организации в случае ее ликвидации, источники формирования ее
имущества,  что не отвечает требованиям ст.  14 Федерального закона№ 7-ФЗ «О некоммерческих
организациях».

Нарушаются требования пункта 5 статьи 3 Федерального закона № 7-ФЗ «О некоммерческих
организациях», согласно которым некоммерческие организации вправе иметь символику - эмблемы,
гербы,  иные  геральдические  знаки,  флаги  и  гимны,  описание  которой  должно  содержаться  в
учредительных  документах.  Вместе  с  тем,  уставы  некоммерческих  организации  не  содержат
положений описывающих эмблемы.

В  решении  о  создании  некоммерческой  организации  отсутствует  информация  о  порядке,
размере, способах и сроках образования имущества, необходимого для осуществления приносящей
доход  деятельности,  что  является  нарушением  п.  3  ст.  50.1  Гражданского  кодекса  Российской
Федерации.

В уставе  Фонда указано,  что Попечительский совет является  высшим органом управления
Фондом,  что  является  нарушением   п.  3  ст.  7  Федерального  закона  7-ФЗ  «О  некоммерческих
организациях».

В  учредительных  документах  указывается,  что  некоммерческая  организация  вправе
осуществлять  иные  виды  деятельности,  а  также  может  осуществлять  предпринимательскую
деятельность. 
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Вместе  с  тем,  в  учредительных  документах  отсутствует  исчерпывающий  перечень  видов
предпринимательской и иной приносящей доход деятельности, что  является нарушением п. 1 статьи
49 Гражданского кодекса Российской Федерации, некоммерческая организация не наделена законом
способностью  иметь  гражданские  права  и  нести  гражданские  обязанности,  необходимые  для
осуществления любых видов деятельности, то есть она обладает специальной правоспособностью.

В соответствии с пунктом 2 статьи 52 ГК РФ, пунктом 3 статьи 14 Федерального закона «О
некоммерческих организациях» в учредительных документах некоммерческой организации должен
быть отражен предмет ее деятельности, т.е. совокупность видов деятельности, посредством которых
достигаются общественно-полезные цели, предусмотренные учредительными документами. 

Следовательно,  некоммерческая  организация  имеет  право  осуществлять  только  ту
деятельность, которая закрепляется в ее учредительных документах и соответствует целям создания.

Таким  образом,  на  основе  выявленных  типичных  нарушений  возникающих  при
государственной  регистрации  некоммерческих  организаций  возникает  острая  необходимость
внесения  изменений  в  действующее  законодательство  в  сфере  государственной  регистрации
юридического лица, такого как некоммерческая организация. 

Поскольку  качественное  нормативное  закрепление  в  законодательстве  вопроса
государственной регистрации некоммерческой организации, означает не только проверку количества
представленных на регистрацию документов и наличия в них необходимых сведений, но и проверку
этих сведений на истинность, достоверность, на соответствие нормам законодательства.

Библиографический список:
1. О некоммерческих организациях: Федеральный закон от 12 января 1996 г. № 7-ФЗ (в ред. от

05.02.2018) // Собр. законодательства Рос. Федерации. - 1996. - № 3. – Ст. 145.
2.  О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей:

Федеральный закон от 8 августа 2001 г. № 129-ФЗ (в ред. от 31.12.2017)  // Собр. законодательства
Рос. Федерации. - 2001. - № 33. – Ст. 3431.

3. Гражданский кодекс Российской Федерации от 30 ноября 1994 г. № 51-ФЗ. Часть первая (в
ред. от 18.04.2018) // Собр. законодательства Рос. Федерации. - № 32. – 1994.– Ст. 3301.

36



Научный журнал «Юридический факт»                                                                              www.ur-fakt.ru

Гимаева Гульшат  Ильшатовна
обучающаяся 1 курса факультета магистерской подготовки юридического института ФГКОУ

ВО «Московская академия Следственного комитета Российской Федерации»
Алехин Дмитрий Владимирович

Научный руководитель
Заведующий кафедрой криминалистики ФГКОУ ВО «Московская академия Следственного

комитета Российской Федерации»
кандидат юридических  наук, доцент

подполковник юстиции

Gimaeva GI
Studying 1 course of the faculty of master's training of the legal institute FGKOU VO "Moscow

academy of the Investigative Association of the Russian Federation"
Alekhin Dmitry Vladimirovich

Scientific adviser
Head of the Department of Criminalistics FGKOU VO "Moscow Academy of the Investigation

Association of the Russian Federation"
Candidate of Legal Sciences, assistant professor

lieutenant colonel
УДК 343.8

О НЕКОТОРЫХ ПРОБЛЕМАХ ИЗЪЯТИЯ ДОКУМЕНТОВ НА ПЕРВОНАЧАЛЬНОМ
ЭТАПЕ РАССЛЕДОВАНИЯ РЕЙДЕРСТВА

ON SOME PROBLEMS OF DEPRIVATION OF DOCUMENTS AT THE INITIAL STAGE
OF THE INVESTIGATION OF THE READER

Аннотация:  в  данной  научной  статье  автор  рассматривает  практические  проблемы
производства выемки документов на первоначальном этапе расследования преступлений, связанных
присвоением прав на владение и управление хозяйствующими субъектами. 

Annotation:  in this scientific article the author considers the practical problems of the seizure of
documents at the initial  stage of investigation of crimes related to the assignment  of rights to own and
manage economic entities.
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Keywords:  USRLE, raider seizure, raiding, recess
Одним из  принципов  уголовного  процесса  является  принцип  разумного  срока  уголовного

судопроизводства,  однако,  с  момента  поступления  сообщения  о  преступлении  следователь
ограничен  в  своих полномочиях  и  действиях,  что  продлевает  срок  досудебного  производства.  К
таким  ограничениям  относится  невозможность  производства  выемки  на  стадии  возбуждения
уголовного дела, что является необходимым при решении вопроса о возбуждении уголовного дела о
преступлениях,  связанных  с  присвоением  прав  на  владение  и  управление  хозяйствующими
субъектами, то есть рейдерских захватах.

В виду развития экономической преступности и борьбы с ней, рейдеры перестали применять
силовые  способы  и  отдали  предпочтение  «интеллектуальному»  рейдерству,  что  усложняет
выявление, расследование и предупреждение таких преступлений.

По данным ГИАЦ МВД России  в 2015 году по статьям 169, 170, 170.1, 170.2, 172.1, 173.1,
173.2 зарегистрировано 749 сообщений, расследовано - 381 уголовное дело, приостановлено – 114. В
2016 году количество зарегистрированных сообщений увеличилось более чем 2,5 раза, их количество
составило 2066, расследовано 777 дел. Количество приостановленных так же увеличилось в 4 раза и
составило 485 дел0. 

0 .  Главный  информационно-аналитический  центр  Министерства  внутренних  дел  России  :  сайт.  URL:
https  ://мвд.рф/  mvd  /  structure  1/  Centri  /  Glavnij  _  informacionno  _  analiticheskij  _  cen  /   (дата обращения: 26.01.2018)
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Как  показывает  анализ  следственной  практики,  современные  преступники  чаще  всего
устанавливают  контроль  над  хозяйствующими  субъектами  путем  фальсификации  единого
государственного  реестра  юридических  лиц.  Такой  способ  предполагает  подделку  подписей
мажоритарных  владельцев  акций,  генеральных  директоров,  учредителей  и  (или)  печатей
захватываемых организаций. В таких случаях необходимо назначение почерковедческой экспертизы
для  установления  факта  фальсификации  документов,  что  невозможно  без  производства  выемки
данных документов.  Однако,  согласно уголовно-процессуальному законодательству  (ст.  183 УПК
РФ)0 выемка  этих  документов  допустима  только  по  возбужденному  уголовному  делу  с
соответствующего постановления суда. Следственная практика пошла другим путем: следователем
дается  поручение  органу,  осуществляющему  оперативно-разыскную  деятельность,  изъять  копии
документов  в  ИФНС,  что  усложняет,  а  иногда  и  делает  невозможным  производство
почерковедческой экспертизы.

В  случае  получения  заключения  о  фальсификации  установленных  документов  появляется
основание для возбуждения уголовного дела.

Однако, в настоящее время ЭКЦ ГУ МВД России по г. Москве, в соответствии с внутренними
информационными  письмами,  при  проведении  исследований  по  копиям  документов,  прекратило
давать даже вероятностный вывод по существу поставленных вопросов.

Дальнейшим  действием  следователя,  помимо  допроса  свидетелей,  является  возбуждение
ходатайства перед судом о разрешении производства выемки документов, содержащих охраняемую
федеральным законом тайну, представленных на государственную регистрацию в налоговый орган,
на основании которых были внесены изменения в сведения о юридическом лице. Также необходимо
произвести  выемку  документов,  в  результате  рассмотрения  которых  во  внесении  изменений  в
сведения отказано. Далее, назначение той же почерковедческой экспертизы для установления факта
фальсификации изъятых документов.

Запрет на производство выемки до возбуждения уголовного дела помимо продления срока
доследственной  проверки  имеет  и  такое  отрицательное  последствие  как  высокая  затрата
ведомственных средств,  которую можно было бы избежать, в случае, допустимости производства
выемки оригиналов документов на стадии возбуждения уголовного дела.

Проведенный  опрос  следователей  практикующихся  на  расследовании  преступлений,
связанных с присвоением прав на владение и управление хозяйствующими субъектами подтверждает
значимость данной проблемы: 20 из 20 опрошенных указали на приведенную проблему. Поскольку,
статья 170.1 Уголовного кодекса Российской Федерации, которая регламентирует ответственность за
фальсификацию  ЕГРЮЛ,  относится  к  категории  преступлений  небольшой  тяжести,  также
продлевается срок исполнения оперативными работниками поручений следователя.

Анализируя изученную следственную практику следует вывод о том, что проверка в порядке
ст. 144, 145 УПК РФ по данной категории дел всегда превышает 30-суточный срок по ряду причин:
1) отнесение статьи 170.1 к категории небольшой тяжести, вследствие чего поручения об изъятии
документов исполняются не в первую очередь; 2) назначение почерковедческой экспертизы, а так же
ее производство затягивается ввиду некачественного объекта исследования.

Важно отметить, что в случае производства выемки подлинников регистрационных дел, права
и  интересы  субъектов,  осуществляющих  законную  предпринимательскую  деятельность,  не
нарушаются, поскольку им предоставляются копии изымаемых документов. Подлинность (верность)
содержания  таких  документов  сомнений  вызывать  не  должна  в  силу  требования  закона  об
удостоверении документов должностным лицом, изъявшим документы0.

Таким  образом,  в  целях  оптимизации  первоначального  этапа  расследования  по  делам  о
присвоении прав на владение и управление хозяйствующими субъектами, полагаем, что необходимо
внести изменение в Уголовно-процессуальное законодательство допускающее производство выемки
до  возбуждения  уголовного  дела,  поскольку  это  сократит  как  сроки  проверки  сообщения  о

0 Уголовно-процессуальный кодекс РФ от 18 декабря 2001 г. № 174-ФЗ (с посл. изм. и доп. от 31 декабря 2017 г. N 501-
ФЗ,) // Собрание законодательства РФ. 2001. № 52, ст. 4921
0 . Алехин Д.В., Саньков В.И. Проблемные вопросы законодательной регламентации возврата предметов и документов,
изъятых в ходе следственных действий и оперативно-розыскных мероприятий // Современные возможности собирания и
исследования вещественных доказательств: сборник материалов круглого стола в рамках VI Московской юридической
недели (24.11.2106). – М.: Кафедра криминалистики юридического факультета МГУ имени М.В. Ломоносова, 2016. С. 4-
13
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преступлении,  так  и  затраты  ведомственных  средств,  при  этом  не  нарушив  права  и  законные
интересы субъектов предпринимательской деятельности. 
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НРАВСТВЕННЫЕ ОСНОВЫ АДВОКАТСКОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ

MORAL BASES OF ADVOCATE ACTIVITY

Аннотация: Статья посвящена современным проблемам адвокатской деятельности в России,
в  частности,  вопросам  адвокатской  нравственности  и  этики.  В  работе  рассмотрены  вопросы
внешнего  проявления  и  внутреннего  отношения  адвокатов  к  существующему  Кодексу
профессиональной этики адвоката.  Приведена статистика по действующим адвокатам, результаты
самостоятельно проведенных опросов. Предложены решения для ограничения безнравственности в
адвокатской деятельности. 

Abstract: The  article  is  devoted  to  modern  problems  of  advocacy  in  Russia,  in  particular,  to
questions  of  lawyer  ethics  and ethics.  In  the  work the questions  of  external  manifestation  and internal
attitudes of lawyers to the existing Code of professional ethics of the lawyer are considered. The statistics on
the  current  lawyers,  the  results  of  independently  conducted  surveys  are  given.  Proposed  solutions  for
limiting immorality in advocacy.

Ключевые  слова: нравственность,  адвокат,  адвокатура,  кодекс  адвокатской  этики,
адвокатская этика.

Keywords: morality, advocate, code of advocacy ethics, lawyer ethics.
Рассматривая вынесенную в заголовок статьи проблему, обратимся к статистике. Согласно ей,

в региональные реестры России внесены 76 768 адвоката, из которых 71 144 имеют действующий
статус  (и  их количество  только растёт).  Отметим,  что  у  5624 из  общего числа  адвокатов  статус
приостановлен.  Не  учитывая  личные  причины  прекращения  статуса,  стоит  отметить,  что  в
Федеральную  палату  адвокатов  за  прошлый  год  поступило  и  было  рассмотрено  1048  писем,
заявлений и жалоб, что на 10,3% больше, чем в 2014 году (940 обращений). Обжаловались действия
(бездействие)  адвокатов,  в  том  числе  в  уголовном  судопроизводстве  при  оказании  услуг  по
соглашениям  с  доверителями  при  осуществлении  защиты  по  назначению.  Рост  таких  жалоб
показывает,  с  нашей  точки  зрения,  некомпетентность  адвокатов  с  одной  стороны  и  рост
юридической грамотности граждан с другой.

Помимо недочётов профессиональной (правовой) деятельности адвокатов, жалобы касались
недостойного поведения адвокатов на предварительном следствии и в судах, а также в быту.

Что следует понимать под «недостойным поведением»? Отсутствие нравственных, моральных
устоев,  противоречие нормам нравственности,  морали.   Стоит заглянуть  на «YouTube» и своими
глазами  увидеть,  как  защитник  покидает  зал  заседание  на  руках  у  судебного  пристава  за  своё
хамство [5, 6]. 

Еще  в  Древнем  Риме  для  предотвращения  использования  адвокатами  своих  знаний  и
способностей с целью отстаивания противоречащих закону и морали требований или возражений
своих доверителей был установлен прямой запрет ведения адвокатами неправых дел. Данный запрет

40

mailto:lakistail@mail.ru


Научный журнал «Юридический факт»                                                                              www.ur-fakt.ru

содержался в тексте особой профессиональной присяги, которую адвокаты должны был произносить
в начале каждого защищаемого дела.  В принятых позднее средневековых нормативных правовых
актах и сводах местных обычаев содержались аналогичные правила. Однако было бы ошибочным
абсолютизировать те положения,  которые касались запрета  принятия адвокатами несправедливых
дел, поскольку, во-первых, оценка их законности и нравственности давалась самими же адвокатами,
во-вторых, перспективы дела непосредственно на момент обращения заинтересованного лица могли
быть недостаточно ясно[4].

Лучшие  адвокаты  царской  России  в  большинстве  своем  были  творчески  одаренными
разносторонними  личностями,  сочетавшими  в  себе  высокий  интеллект  с  бесконечной  тягой  к
знаниям,  ораторское  мастерство  с  артистизмом  и  литературными  способностями.  Выделись  и
эмоционально-волевые  качества,  среди  которых:  вера  в  идеалы  судебной  реформы,  и  глубокая
приверженность к адвокатской профессии, беззаветное служение делу, независимый склад характера
и  смелость,  связанные  со  способностью  претерпевать  лишения  ради  своих  убеждений,  высокая
работоспособность  в  экстремальных  ситуациях.  Так,  П.А.  Александров,  С.А.  Андреевский,  В.И.
Жуковский  оставили  спокойную  и  перспективную  государственную  службу  из-за  несогласия  с
официальной точкой зрения государственных властей[2].

Современные  адвокаты  должны  руководствоваться  Кодексом  профессиональной  этики[1].
Этот документ, содержит не только этические нормы, но и процедуру их реализации. Однако его
роль  в  профессиональной  адвокатской  деятельности,  по  нашему  мнению,  зачастую  отходит  на
второй план или отрицается. 

Анализируя  современное  положение  дел,  нам  стало  интересно,  откуда  растут  корни
безнравственности  современных  юристов.  В  частности,  для  выяснения  данного  вопроса  были
опрошены студенты первого курса,  обучающиеся по направлению Юриспруденции (52 человека).
Интерес к профессии адвоката выразили 11 человек из опрошенных (21 %). Студенты считают, что
при  выборе  профессии  адвоката  ключевым  аспектом  является  интерес,   то  есть  в  особый  род
деятельности, которую выполняет адвокат.  За это проголосовали 32 респондента (61,5%). 

Интересно,  что  в  результате  опроса  было  выявлено,  что  студенты  ставят  деловую хватку
выше  справедливости,  что,  полагаем,  может  отразиться  на  их  практической  деятельности  в
дальнейшем.

Для определения уровня качества,  а также характера нравственного подхода адвокатов в г.
Тюмени мы обратились в Следственный изолятор № 1 (ФБУ ИЗ 72/1) УФСИН России по Тюменской
области. С помощью полковника внутренней службы Сергея Николаевича Коновалова мы получили
ответ от десяти лиц, содержащихся в следственном изоляторе. Благодаря их ответам, было выявлено,
что адвокаты прибегают к «обходным путям» в своей деятельности. Недовольство работой адвокатов
выразили  двое  из  опрошенных.   Целесообразным  участие  адвоката  считает  только  половина
опрошенных. Почти все респонденты отмечают разницу между платными адвокатскими услугами и
теми, что предоставляются бесплатно в соответствии с законодательством РФ 

Для  выяснения  отношения  самих  адвокатов  к  вопросам  этики  и  нравственности,  мы
обратились  с  письмом к Президенту  Адвокатской  палаты Тюменской области  В.И.  Яковлеву (за
помощь в  сборе  информации  также  благодарим помощника  юриста  ООО «СК Славянский дом»
Юлию Сергеевну Волкову). 

Результаты  опроса  показали  следующее:  из  качеств,  которыми должен  обладать  будущий
адвокат  многие из  членов адвокатской  палаты выделили уравновешенность,  целеустремлённость.
Приятный внешний вид тоже стал играющим показателем для соискателей. Следует отметить, что
большинство опрошенных адвокатов (80%) волнуются о вознаграждении, а не об исходе дела. 

О том, какими качествами обладают сами адвокаты, мнения разделились, что говорит, что нет
определённого типажа характера для адвокатской деятельности. В сфере предложения юридических
услуг можно найти адвоката, обладающего нужными качествами для ведения того или иного дела. 

Вопросы нравственности и этики адвокаты не назвали ключевыми ни для соискателей, ни для
самих  себя.  Многие  из  коллег,  по  мнению  адвокатов,  не  соблюдают  кодекс  этики.  Один  из
опрошенных указал на то, что мало порядочных людей, как адвокатов, так и клиентов, не считая
иных участников процесса.

Сравнение  позиций  опрошенных  действующих  адвокатов  и  студентов-юристов,  которым
были заданы аналогичные вопросы, показало, что большинство студентов выбрали успешный исход
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дела даже при низкой оплате своих услуг.  Это показывает, что среди первокурсников деньги пока не
являются мерилом успешности профессиональной деятельности.

С нашей точки зрения, действующее законодательство об адвокатуре, регламентируя права и
обязанности,  связанные  с  профессией,  не  даёт  никакого  ответа  на  вопрос,  каким  должно  быть
поведение адвоката. Фактически, данный вопрос отнесен к компетенции Кодекса профессиональной
этики  адвоката[3].  Важно  отметить,  что  почти  все  развивающие  и  эксклюзивные  нормы  этого
кодекса  направлены  на  ограничение  деятельности  адвокатов.  Они  вводят  новые  запреты,
конкретизируют  уже  имеющиеся  в  законодательстве,  уточняют  или  расширяют  сферы  их
применения и т.д.

Адвокат Игорь Трунов пытался доказать в суде ущербность Кодекса профессиональной этики
адвоката. Он оспаривал несоответствие кодекса федеральному законодательству, а также ставил под
сомнение Правила поведения адвокатов в сети «Интернет». Иск рассматривался в Хамовническом
суде  Москвы.  Дело  Трунов  проиграл,  но  следует  согласиться  с  тремя  главными  вопросами,
поднятыми адвокатом[7].   

Первый вопрос: распространяется ли кодекс адвокатской этики на деятельность, не связанную
с  профессиональными  обязанностями  и  функциями  адвоката?  Второй  вопрос  связан  с
невозможностью обжаловать решение квалификационной комиссии адвокатской палаты по существу
в  судебную  инстанцию,  что  может  рассматриваться  как  нарушение  конституционного  принципа
обеспечения права на судебную защиту. Третий вопрос: почему кодекс адвокатской этики не был
официально опубликован?

Как видим, данный акт ставит больше вопросов, нежели даёт ответов,  поэтому сложилась
адвокатская практика: одни адвокатские палаты соблюдают кодекс, а другие – нет. 

Хотелось  бы  предложить  два  возможных  решения  указанных  вопросов.  Первый  вариант:
следует наделить юридической силой Кодекс профессиональной этики адвокатов, что уравняет его
силу с похожим по сути Кодексом этики судей. За период, прошедший со дня утверждения Кодекса
судейской  этики,  сложилась  определенная  положительная  практика  его  применения
квалификационными  коллегиями  судей.  Второй  вариант:  включить  положения  из  Кодекса
профессиональной этики адвоката в действующий федеральный закон «Об адвокатской деятельности
и адвокатуре в Российской Федерации».

Подводя  итоги  исследования,  следует  согласиться  с  мнением,  что  адвокату  современного
мира необходим более нравственный подход в определении своей позиции и линии поведения в том
или  ином  деле.  С  одной  стороны,  он  должен  научиться  различать  нравственность  и
безнравственность и на основе этих критериев определять свое место и свою роль в обстоятельствах
того или иного принятого поручения доверителя. С другой стороны, адвокат как личность должен
иметь достаточно четкие собственные нравственные, социальные и политические, убеждения, чтобы
суметь отказаться от принятия на себя защиты откровенного жульничества, грабежа и беззакония,
творимого его заказчиком, вопреки интересам своей страны и ее жителей.
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О НЕКОТОРЫХ ПРОБЛЕМАХ СООТНОШЕНИЯ ВОЛИ И ВОЛЕИЗЪЯВЛЕНИЯ ПРИ
СОВЕРШЕНИИ СДЕЛОК

ABOUT SOME PROBLEMS OF THE RELATION OF WILL AND EXPRESSION IN
TRANSACTIONS

Аннотация: Вопрос  о  соотношении  воли  и  волеизъявления  в  настоящее  время  является
актуальной темой в юридической науке. Данной теме посвящены множество работ, в связи с чем
имеется множество подходов к пониманию воли, ее соотношению с волеизъявлением, их влиянием
друг на друга. В настоящей статье особое внимание уделено взгляду на понятие воли с точки зрения
юриспруденции и философии,  показана разница понимания в данных областях.  Помимо прочего,
отражены проблемы, которые возникают не только на практике, но и в теории, в частности особое
внимание уделено вопосу о приоритете воли над волеизъявлением."

Abstract: The question of the correlation of will and will is currently an actual topic in legal science.
This topic is devoted to many works, and therefore there are many approaches to understanding the will, its
relationship with the will, their influence on each other. In this article, special attention is paid to the view of
the  concept  of  will  from the  point  of  view  of  jurisprudence  and  philosophy,  shows  the  difference  of
understanding in these areas. Among other things, the problems that arise not only in practice but also in
theory are reflected, in particular, special attention is paid to the incarnation of the priority of will over will.

Ключевые  слова: Воля,  волеизъявление,  сделка,  соотношение  воли  и  волеизъявления,
понятие воли.

Key words: Volition,expression of volition, deal, interrelation of volition and expression of volition,
term of volition 

Согласно  части  2  статьи  1  Гражданского  Кодекса  Российской  Федерации  граждане
(физические  лица)  и  юридические  лица  приобретают  гражданские  права  своей  волей  и  в  своем
интересе.

Если наличие воли у физических лиц не вызывает сомнений, то в отношении юридических
лиц  долгое  время  в  юриспруденции  существовало  мнение  о  том,  что  воля  у  юридических  лиц
отсутствует.  Однако, в настоящее время наличие воли у юридических лиц не вызывает вопросов,
поскольку его воля формируется за счет воль его акционеров (участников) или других юридических
лиц (воля которых, в свою очередь формируется также из воли акционеров (участников)).

Обращаясь непосредственно к положению части 2 статьи 1 Гражданского Кодекса Российской
Федерации,  стоит  отметить,  что  ни  действующее  гражданское  законодательство,  ни  судебная
практика  не содержит в себе определение понятия «воли». Именно по этой причине на практике
возникают  вопросы,  связанные  с  выявлением  действительной  воли,  например,  при  заключении
сделки  или  же  непосредственно  в  процессе  оспаривания  сделки  в  судебном  порядке.  Трудность
выявления воли, прежде всего, связана с тем, что она является невидимым внешне явлением.

Стоит отметить,  что  суду следует  установить  действительную волю в каждом конкретном
случае на момент заключения сделки, а не в процессе ее толкования.

В подтверждение вышеизложенной позиции можно привести следующее.
Например, если суд установит, что на момент заключения сделки одна из сторон заключала

сделку под существенным заблуждением, то такая сделка будет признана недействительной. Но для
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признания сделки недействительной по данному основанию суд должен учесть все обстоятельства
дела в совокупности. Это можно продемонстрировать на следующем примере. 

Так, Судебная коллегия по гражданским делам Рязанского областного суда в ходе судебного
заседания  установила,  что  лицо,  оспаривающее  сделку,  имеет  психическое  заболевание,  в  силу
которого у него сложилось ложное представление о сделке. Судом также было выявлено, что воля
лица  была  направлена  на  оформление  завещания,  а  не  на  подписание  договора  дарения,  о  чем
свидетельствовали  показания  свидетелей.  Данные  обстоятельства  являлись  достаточными  для
признания сделки недействительной.0

Исходя из вышеуказанного, следует, что суд в каждом конкретном случае должен выяснять
действительную волю лица при заключении сделки.

Но,  тем  не  менее,  толкование  является  средством  установления  соотношения  воли  и
волеизъявления сторон сделки, что предусмотрено статьей 431 Гражданского Кодекса Российской
Федерации.

В  сделке  особым  образом  проявляется  субъективный  и  объективный  элементы,  которые
представляют собой единство, отражающее сущность сделки.

Субъективным  элементом  является  воля,  которая,  в  свою  очередь,  является  содержанием
сделки.  Именно воле при заключении сделок отдается ключевое значение,  о чем свидетельствует
положение статьи 154 Гражданского Кодекса Российской Федерации.

Воля всегда должна быть направлена на достижение правовых последствий, но для этого она
обязательно должна быть выражена вовне (например, в устной или письменной форме либо путем
конклюдентных действий), поскольку сама по себе не может породить правовые последствия.

Само понятие «воли» не имеет единого значения и употребляется, как в юриспруденции, так и
в философии.

Например, в юриспруденции воля может представлять собой желание, намерение совершить
сделку, в основе которой лежит волевой психический процесс.

Например,  А.А.  Панов  считает,  что  «...воля  как  элемент  состава  юридической  сделки
предлагается понимать как принятое в результате внутреннего регулятивного процесса решение о
совершении соответствующей юридической сделки, выраженное в волеизъявлении».0

Если обратиться к определению понятия «воли» с позиции философов, то особый интерес
вызывает точка зрения П.А. Некрасова.

Под волей, П.А. Некрасов понимал способность выбора из множества альтернатив, выбора
сознательного, мотивированного, совершаемого за пределами чувственных ощущений.0

Такой выбор является хоть и свободным, но на него влияет также окружающая среда.
Не  менее  интересна  точка  зрения  А.  Шопенгауэра,  который  под  волей  понимает

«...целеустремленность без цели».0

Данное определение означает, что воля не имеет границ, бесконечна и не имеет цели.
Если  проанализировать  вышеуказанные  точки  зрения,  то  позиция  П.А.  Некрасова  более

близка к определению понятия «воли» с юридической точки зрения, чем позиция А.Шопенгауэра.
Это обусловлено следующим.

Лицо,  прежде  чем  заключить  сделку,  осознает  потребность  в  совершении  сделки,  но  для
заключения  сделки  этого  недостаточно,  поэтому  необходима  цель  и  выработка  способов  ее
достижения,  после  чего  непосредственно  принимается  решение,  которое  имеет,  в  свою  очередь,
ключевое значение.

0 Решение Судебной коллегии по гражданским делам Рязанского областного суда по делу №  33- 1861 от 26 июня 2012
года [Электронный ресурс]// Справочная правовая система «Росправосудие». -Режим доступа: https://rospravosudie.com.
0 Панов А.А. К вопросу о категориях воли, волеизъявления и порока воли в теории юридической сделки // Москва: ООО
"Издательский дом В. Ема", 2011. – С. 134.
0 Сатухин В. И. Учение о воле в философской антропологии // Вестник РХГА. -2015. -№1. - С. 126. 
0 Шопенгауэр А. Феномен воли. С комментариями и объяснениями// Москва: Издательство «АСТ», 2016. – С. 21.
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Из  вышеизложенного  следует,  что  цель  способствует  принятию  решения,  поскольку  для
совершения  сделки  лицо  должно  ставить  перед  собой  конкретную  цель  и  уже  потом  ее
реализовывать.

Таким образом, понятие воли с философской точки зрения и юридической взаимосвязаны, но
все же не совпадают.

Объективным элементом является волеизъявление, которое является формой сделки.
По общему правилу предполагается, что волеизъявление соответствует действительной воле

лица.  Но,  с  другой  стороны,   возникают  такие  случаи,  когда  волеизъявление  не  соответствует
действительной воле лица.  И в  данном случае  для  определения  последствий сделки  необходимо
выяснить, чем руководствоваться: действительной волей или волеизъявлением?  

С одной стороны, если учитывать волеизъявление, то лицо должно будет исполнить сделку на
условиях, о которых она не договаривалась.

С другой  стороны,  если  учитывать  действительную волю,  то  в  данном случае  пострадать
могут интересы контрагента по сделке.

Но,  учитывая  действующее  гражданского  законодательства,  приоритет  должен  отдаваться
действительной воле.

Волю и волеизъявление отождествлять нельзя, но они соотносятся  как содержание и форма,
отсутствие  одного  из  которого  влечет  отсутствие  сделки.  Именно  в  единстве  они  раскрывают
сущность сделки.

Значение волеизъявления достаточно велико, поскольку оно придает воле объективизацию,
именно за счет волеизъявления фиксируется содержание действительной воли, тем самым порождая
правовые последствия.

Исходя из всего вышеизложенного, следует отметить следующее.
Во-первых,  до  сих  пор  остается  важным  и  актуальным  в  научной  литературе  вопрос  о

приоритете воли над волеизъявлением, однозначный ответ на который не дан по настоящее время.
Во-вторых, имеется большое количество определений понятия «воли», как в юриспруденции,

так и в философии, которые безусловно между собой тесно связаны, но, тем не менее, взгляды в
данных областях различаются. 

В-третьих,  вопросы,  посвященные  соотношению  воли  и  волеизъявления  при  совершении
сделок, являются актуальными по настоящее время не только в научной литературе, но и в судебной
практике.
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Аннотация:  в  статье  рассмотрены  правовые  механизмы  привлечения  к  ответственности
государства за ущемления прав человека.
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Деятельность  государства  во  внешнеполитической  сфере  проявляется  только  посредством

деятельности  его  органов  и  должностных  лиц  (агентов),  официально  выступающих  от  имени
государства.  Любое поведение государства,  будь оно правомерным или противоправным, внешне
выражается в действиях, бездействии определенных государственных органов и официальных лиц.
Эти органы и эти официальные лица государства не являются субъектами международного права и
не  способны  самостоятельно,  от  своего  собственного  имени  нести  ответственность  по
международному  праву.  За  их  противоправную  деятельность  (деяния)  несет  международную
ответственность государство. В статьях об ответственности государств, подготовленном Комиссией
международного  права  ООН,  акцентируется,  что  поведение  любого  органа  государства,  если  он
действовал в официальном качестве, рассматривается согласно международному праву как деяние
самого государства. Следовательно, государства несут ответственность за деяния законодательных,
исполнительных,  судебных  и  всех  иных  органов.  В  этой  конструкции  международной
ответственности, основанной на неразрывном единстве государства, его органов и его должностных
и уполномоченных лиц (агентов) проявляется несовпадение субъекта правонарушения (физическое
лицо,  официально  представляющее  государственный  орган)  и  субъекта  ответственности
(государство, как единое целое), что и составляет особенность международного права и специфику
международной ответственности.

Решение вопроса о том, является ли деянием государства противоправное поведение частных
лиц и их групп, зависит от того, находятся ли такие лица и такие группы в фактической реальной
связи  с  органом государства  и  действуют ли они  если  не  юридически,  то  фактически  от  имени
государства.  Если,  например,  будет  установлено  и  доказано,  что  данная  конкретная  группа
«добровольцев» осуществляла военные операции на иностранной территории по поручению, хотя бы
и  тайному,  какого-либо  государственного  органа,  то  противоправные  действия  данной  группы
считаются  деянием  самого  государства  в  форме  его  противоправного  действия,  влекущего
международную  ответственность.  Связь  с  государством  такой  группы  может  выражаться  в  ее
финансировании, обучении, координации ее деятельности с деятельностью собственных сил и т.д.
Если такая связь не будет установлена, то деликта государства нет.

Одной  из  наиболее  характерных  черт  современного  международного  права  является
формирование права международной ответственности как отдельной отрасли. Решающее значение в
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этом процессе  имело принятие проекта  Комиссией международного права в  2001 году статей об
«Ответственности государств за международно-противоправные деяния». Еще до завершения работы
Комиссии  над  проектом  ряд  его  положений  был  признан  Международным судом кодификацией
обычных норм. Данный акт посвящен ответственности государств и не затрагивает ответственности
международных  организаций  и  лиц  действующих  от  имени  государства.  Вопрос  о  вине  как
самостоятельном признаке международного правонарушения порождает различные суждения и не
имеет  однозначного  решения.  Основываясь  на  международной  практике  и  стремясь  избежать
сложностей при доказательстве вины, Комиссия международного права не включила в проект статей
элемент вины государства как необходимый признак правонарушения. Сторонники выделения вины
исходят из того, что при любых обстоятельствах государство проявляет свою волю. При совершении
международного правонарушения проявление воли носит неправомерный, т.е. виновный, характер.

В доктрине международного права выделяют две формы ответственности государства:
1.материальную; 
2. нематериальную. 
Материальная ответственность выражается в форме компенсации, реституции, субституции и

репарации.  В свою очередь, в нематериальной форме ответственности выделяют политическую и
моральную ответственность. Наиболее распространенной формой нематериальной ответственности
являются  реторсии,  репрессалии,  сатисфакция,  ресторация,  приостановление  членства  или
исключение  из  международной  организации,  подавление  агрессора  силой,  которые  реализуются
посредством применения санкций. Кодифицируя нормы об ответственности государств,  Комиссия
международного  права  определила  преступление  государств,  как  «международно-противоправное
деяние,  возникающее в результате нарушения государством международного обязательства,  столь
основополагающего для обеспечения жизненно важных интересов международного сообщества, что
его нарушение рассматривается как преступление перед международным сообществом в целом». 

Концепция международного преступления и ответственности государств, нашла поддержку в
ООН при обсуждении докладов Комиссией международного права. Решительно выступили против
концепции США и Великобритания. Основные доводы противников концепции состояли в том, что
она  криминализирует  поведение  государств,  а  также  что  проект  не  предусматривает  особой
процедуры  ответственности  за  них.  Если  второе  замечание  имело  основания,  то  первое,  на  мой
взгляд,  в  данном  случае,  было  их  лишено.  Комиссия  заявила,  что  использование  термина
«преступление» имеет единственной целью выделить категорию особо тяжких правонарушений и ни
в коей мере не означает криминализации поведения государства. Комиссия исходила из отрицания
уголовной ответственности государств, но, вместе с тем, необходимо было выделить область особой
ответственности  за  нарушение  особо важных норм,  имеющих императивный характер.  Комиссия
международного права предложила в 1976 году следующий примерный перечень таких нарушений.
Тяжкое нарушение международного обязательства, имеющего основополагающее значение для: 

а) обеспечение международного мира и безопасности; 
б) защиты прав и свобод человека (запрет рабства, геноцида, апартеида); 
в) обеспечение права народов на самоопределение (запрет колониального господства); 
г) защита окружающей среды (запрещение масштабного загрязнения атмосферы и моря). 
Нормы,  регулирующие  «серьезные  нарушения  обязательств  перед  международным

сообществом», содержатся в Главе III Части второй статьи об Ответственности государств. Состоит
Глава всего из двух статей. 

Статья 41. Применение настоящей главы. 
1.  Настоящая  глава  применяется  к  международной  ответственности,  которая  вытекает  из

международно-противоправного деяния, представляющего собой серьезное нарушение государством
обязательства,  взятого  перед  международным  сообществом  в  целом  и  имеющего  важнейшее
значение для защиты его основных интересов. 
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2. Нарушение подобного обязательства является серьезным, если оно влечет за собой явное и
систематическое невыполнение обязательства несущим ответственность государством, сопряженное
с риском причинение существенного вреда основным защищаемым им интересам. 

Статья  42.  Последствия  серьезных  нарушений  обязательств  перед  международным
сообществом в целом. 

1.  Серьезное  нарушение  по  смыслу  статьи  41  может  дополнительно  влечь  за  собой  для
несущего ответственность государства убытки, отражающие тяжесть нарушения. 

2. Оно влечет за собой для всех других государств следующие обязательства: 
а) не признавать законной ситуацию, создавшуюся в результате нарушения; 
б)  не  оказывать  помощи  или  содействия  несущему  ответственность  государству  путем

сохранения создавшейся в результате этого ситуации; 
в) по мере возможности сотрудничать с целью положить конец нарушению. 
3.  Настоящая  статья  не  затрагивает  последствий,  о  которых идет речь  в  главе  II,  и  таких

других  последствий,  которые  может  повлечь  за  собой  в  соответствии  с  международным правом
нарушение, к которому применяется настоящая глава[2]. 

Перечисленные нормы статьей 41 и 42 статей об Ответственности государств, вполне можно
отнести  к  формам  политической  ответственности.  Так  же  как  и  статью  30  «Прекращение  и
неповторение»:  Государство,  ответственное  за  международно-противоправное  деяние,  обязано:  а)
прекратить  это  деяние,  если  оно  является  длящимся;  б)  предоставить  надлежащие  заверения  и
гарантии неповторения, если того требуют обстоятельства. 

Санкции  и  контрмеры  представляют  собой  виды  принуждения  в  отношении
правонарушителя.  В  доктрине  и  практике  международного  права  под  санкциями  понимаются
принудительные  меры,  осуществляемые  международными  организациями.  Что  же  касается
государств, то применяемые ими меры следует именовать контрмерами. 

Наиболее широкими санкциями наделена ООН. Согласно главе VII Устава ООН «Действия в
отношении угрозы миру, нарушений мира и актов агрессии», Совет Безопасности вправе применять
такие санкции как: «полный или частичный перерыв экономических отношений, железнодорожных,
морских, воздушных, почтовых, телеграфных, радио или других средств сообщения, а также разрыв
дипломатических отношений».

  Санкции ООН - это система степени экономических мер принуждения, также военных мер,
решение о применении которых принимается исключительно Советом Безопасности ООН, которые
осуществляются  государствами  и  международными  организациями  относительно  государства-
правонарушительницы международного мира и безопасности,  части ее территории или конкретно
определенных  лиц  (как  физических  так  и  юридических),  которые  ответственны  за  нарушения
международного  права,  и  имеют  целью  прекращение  такого  правонарушения  и  обеспечение
выполнения государством-правонарушителем обязанностей, которые вытекают из правоотношения
ответственности. Санкции без использования вооруженной силы играют роль промежуточных мер,
которые являются более суровыми, чем словесное осуждение, но менее суровыми, чем применение
силы.

Санкции вводятся  на  основании Резолюции Совета  Безопасности  ООН. Резолюция Совета
Безопасности  ООН  -  специальный  документ,  принимаемый  путем  прямого  голосования  всех  15
членов Совбеза, наиболее могущественного органа Организации Объединенных Наций. Резолюция
принимается при условии, что за нее отдано не менее 9 голосов и не наложено вето хотя бы одним из
постоянных членов Совета Безопасности. Таковыми являются Великобритания, Китай, Россия, США
и Франция.

В связи  с  этим разработчики Устава  ООН внесли качественно  новое содержание  понятие
«санкции» закрепив в 41 статьи Устава прогрессивное на то время положение, которое заключалось
в праве Совета Безопасности решать, какие меры, не связанные с использованием вооруженных сил,
должны применяться для осуществления его решений. В частности, предусматривал право СБ ООН
потребовать  от  Членов Организации применения  этих мер,  которые могут включать  полный или
частичный перерыв экономических отношений, железнодорожных, морских, воздушных, почтовых,
телеграфных,  радио  или  других  средств  сообщения,  а  также  разрыв  дипломатических
отношений[3;310].   

При  решении  вопроса  о  соотношении  международно-правовых  санкций  и  международно-
правовой  ответственности  следует,  по  нашему  мнению,  учитывать  специфику  современного
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международного  права.  Его  нормы,  например  нормы  Устава  ООН,  уставов  некоторых  других
международных  организаций,  отдельных  двусторонних  соглашений  и  нормы  международных
обычаев не содержат конкретные указания на объем и формы ответственности, а предусматривают
именно  право  на  принуждение,  регламентируя  условия  и  порядок  применения  международно-
правовых санкций государствами и международными организациями. 

Иными словами, в международном публичном праве с понятием «санкции правовой нормы»
ассоциируются  не  формы  ответственности,  а  принудительные  меры.  Различение  форм
ответственности и санкций исключает возможность неоправданной подмены форм ответственности
санкциями и препятствует использованию государством-правонарушителем для обоснования отказа
от  вытекающих  из  его  ответственности  обязанностей  ссылки  на  то,  что  оно  уже  понесло
ответственность,  поскольку  против  него  уже  были  применены  принудительные  меры.  При  этом
имеется  в  виду,  что  лишения,  вызываемые  международно-правовыми  санкциями,  имеют  иную
природу,  чем  лишения,  в  которых  выражается  ответственность  государства-правонарушителя.
Международные организации,  осуществляя санкции,  сами могут понести значительные издержки,
которые подлежат включению в объем ущерба.

Таким  образом,  целесообразнее  считать  международно-правовыми  санкциями
принудительные  меры,  служащие  средством  пресечения  международных  правонарушений,
восстановления  международного  правопорядка,  в  конечном  счете,  средством  принуждения
государства-правонарушителя  выполнить  обязанности,  вытекающие  из  его  международной
ответственности.

Особой формой политической ответственности государств является приостановление прав и
привилегий, вытекающих из членства в международной организации (лишение права голоса, права
на представительство в главных органах, права на получение помощи и др.), и как крайняя мера —
исключение  из  международной организации.  Например,  за  агрессию против  Финляндии  вопреки
существовавшему международному Договору между СССР и Финляндией о ненападении, СССР был
исключен из Лиги Наций в 1940 г.

Международно-правовая ответственность обладает немалой спецификой. Она не является ни
частноправовой,  ни  уголовно-правовой.  Она  представляет  собой  особый  вид  публично-правовой
ответственности. Статьи об ответственности основаны на концепции объективной ответственности,
в соответствии с которой ответственность наступает в результате самого факта нарушения нормы,
независимо  от  вины  или  причинения  конкретного  ущерба.  Концепция  отражает  общую
заинтересованность государств в поддержании международного правопорядка и знаменует важный
шаг в прогрессивном развитии международного права[4;407].

Таким образом, ответственность государств за нарушения прав и свобод человека реализуется
в двух формах - материальной и нематериальной ответственности (в свою очередь некоторый ученые
теоретики  нематериальную  форму  ответственности  делят  на  политический  и  моральный  вид
ответственности).  На  практике  чаще  применима  политическая  ответственность  государств  за
нарушения прав и свобод человека выражающаяся в форме сатисфакций, которая предусматривает
восстановление  нематериального  ущерба.  Которая  выражается  в  форме  -  принесение  извинений,
выражение  сожаления,  сочувствия  или  соболезнования,  возложение  обязанности  материального
возмещения на лиц, причастных к совершению правонарушения, или их уголовное преследование,
издание специальных законов, направленных на обеспечение соблюдения прав и свобод человека.  А
при тягчайших нарушениях прав и свобод человека как геноциде или агрессии, может применяться
«чрезвычайная»  сатисфакция.  В  качестве  чрезвычайных  сатисфакций  могут  выступать:
реорганизация  отдельных  элементов  политической  системы,  наличие  которых  способствовало
совершению  государством  международного  преступления;  временная  оккупация  части  или  всей
территории,  меры по роспуску или сокращении вооруженных сил; обязанность не оснащать их в
будущем определенными видами вооружений и не производить таковые и так далее

Можно сделать вывод, что в международном праве отсутствует централизованный аппарат
принуждения и привлечения к ответственности государств за нарушения прав и свобод человека.
Инициаторами рассмотрения фактов нарушения прав и свобод человека государством, может быть
частное лицо,  чьи права были нарушены, так и органы созданные для контроля за выполнением
соглашений  в  области  прав  и  свобод  человека,  так  и  с  представления  любого  государства,
считающее, что какое-либо государство нарушает права человека. 
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Аннотация:  в  статье  отражены   исторические  особенности,  современное  состояние
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 В Древнем Египте и Древнем Риме на началах взаимного страхования религиозные общества

оказывали помощь своим родным. Наиболее оживленной в древности была торговля, проходившая
по  морским  путям,  что  способствовало  возникновению  и  развитию  страхования  от  морских
опасностей. 

 Перечисленные  древнейшие  формы  страхования  основаны  на  началах  товарищеского
соглашения распределения суммы убытков на всех остальных членов товарищества. 

 Историческое происхождение  современного страхования связано с морским страхованием,
зародившемся в 12 веке в средиземноморских государствах. Оно было построено на коммерческих
началах и его целью  стало получение прибыли.

Современное  страхование   представляет  собой  отношение  по  защите  имущественных
интересов физических и юридических лиц за счет денежных фондов, формируемых из уплачиваемых
ими  страховых взносов.  Страхование  является  эффективным способом  минимизации  возможных
потерь страхователя, связанных с последствиями неблагоприятных случайных событий.

С  целью  объективного  исследования  ответственности  сторон  за  неисполнение  либо
ненадлежащее  исполнение  договора  страхования  следует  обратить  внимание  на  причины  и
последствия  возникновения  ответственности,  так  как  ответственность  сторон  в  обязательстве  по
страхованию наступает в случае неисполнения или ненадлежащего исполнения ими установленных
законодательством или договором обязанностей.

Ответственность  страховщика  возникает  при  нарушении  им  своих  обязанностей  перед
страхователем  (выгодоприобретателем).  Однако  ответственностью  страховщика  нередко
подразумевают  и  саму  обязанность  по  страховой  выплате.  Конкретные  формы  ответственности
страховщика предусматриваются в законодательстве, регулирующем отдельные виды страхования,
устанавливаются  в  правилах страхования либо определяются  в  условиях того ил иного договора
страхования.  Ответственность  страхователя  (выгодоприобретателя,  застрахованного  лица)
выражается  в  неполучении  полностью  или  частично  страхового  возмещения  (страховой  суммы).
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Решение об отказе в предоставлении страховой выплаты принимаются страховщиком, и сообщается
в установленный срок страхователю (выгодоприобретателю, застрахованному лицу) в письменной
форме  с  обязательным  мотивированным  обоснованием  причин  отказа.  Основания  отказа
страховщика  произвести  страховую  выплату  как  предусмотрены  непосредственно  ГК  РК,  так  и
могут  быть  установлены  специальным  законодательством,  а  также  закреплены  в   договоре
страхования. ГК РК возлагает  на  страхователя   ответственность   в  виде  возмещения  убытков,

причиненных страховщику, в случаях:
-  признания  договора  страхования  недействительным  по  причине  завышения  страховой

суммы в результате обмана страхователя;
- расторжения договора страхования ввиду неисполнения страхователем в период действия

договора  обязанности  по  незамедлительному  уведомлению  страховщика  об  обстоятельствах,
влекущих увеличение страхового риска.

При  освещении  вопроса  о  гражданско-правовой  ответственности  сторон  за  неисполнение
взятых  на  себя  договорных  обязательств  в  сфере  имущественного  страхования,  необходимо
подчеркнуть, что ответственность сторон по договору имущественного страхования реализуется в
полном соответствии с  нормами ГК РК об ответственности за  нарушение  обязательств,  и  может
проявляться в формах возмещения убытков, взыскания неустойки, процентов за пользование чужими
денежными средствами, компенсации морального вреда. Не следует смешивать возмещение убытков
как  способа  защиты  нарушенных  гражданских  прав,  как  формы  гражданско-правовой
ответственности  сторон  за  неисполнение  договорных  обязательств  с  выплатой  страхового
возмещения за  возникшие у страхователя убытки,  являющиеся объектами страхования.  К первой
группе убытков можно отнести,  например,  расходы, понесенные страхователем для производства
оценки  (экспертизы)  по  определению  размера  причиненного  ущерба  имуществу  расходы,
понесенные  страхователем  для  производства  оценки  (экспертизы),  по  определению  размера
причиненного  ущерба  имуществу  страхователя,  если  страховщик  отказывается  платить
страхователю страховое возмещение или если сам страхователь не согласен с суммой начисленного
возмещения.

Страховое  законодательство  не  содержит законной  неустойки  как  формы ответственности
сторон за нарушение условий договора имущественного страхования, однако стороны могут ввести
нормы о своей ответственности в виде договорной неустойки в самом договоре. 

Возложенное  на  страховщика  обязательство  выплатить  страховое возмещение  относится  к
числу  денежных  обязательств,  что  позволяет  страхователю  просить  у  суда  взыскания  с
ненадлежащего страхователя процентов за несвоевременную выплату страхового возмещения. Такое
же право возникает в свою очередь у страховщика при несвоевременной уплате страховых взносов
страхователем.  Действительно,  страховые  правоотношения  являются  разновидностью  товарно-
денежных  отношений,  страхователь  выплачивает  страховщику  страховую  премию  как  плату  за
страховую  защиту,  за  оказание  страховой  услуги,  а  страховщик,  в  свою  очередь,  оказывает
страхователю  услугу  в  виде  выплаты  последнему  страхового  возмещения  в  денежном  виде  при
наступлении  соответствующего  страхового  случая.  Страховая  выплата  -  это  денежная  сумму,
установленная  законом  (договором),  выплачиваемая  страховщиком  страхователю
(выгодоприобретателю).  Правда,   договором   страхования   может   быть

 предусмотрена замена денежной выплаты предоставлением страховщиком иного имущества,
оказанием  услуг  по  восстановлению  поврежденного  имущества  силами  страховщика,  но  это
исключение не опровергает общий принцип возмездности, эквивалентности, денежности страховых
обязательств.

Страховщик освобождается от выплаты страхового возмещения или страховой суммы, если
страховой  случай  наступил  вследствие  умысла  страхователя,  выгодоприобретателя  или
застрахованного лица.  Законом могут быть предусмотрены случаи освобождения страховщика от
выплаты  страхового  возмещения  по  договорам  имущественного  страхования  при  наступлении
страхового случая вследствие грубой неосторожности страхователя или выгодоприобретателя. 

Страховщик не освобождается от выплаты страхового возмещения по договору страхования
гражданско-правовой  ответственности  за  причинение  вреда  жизни  или  здоровью,  если  вред
причинен по вине ответственного за него лица. 

Иски по требованиям, вытекающим из договоров имущественного страхования, могут быть
предъявлены в течение двух лет. Срок исковой давности начинает исчисляться с момента нарушения
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права.  К  примеру,  обязанность  страховщика  по  выплате  страхового  возмещения  должна  быть
исполнена в срок, установленный договором страхования или законом, а при отсутствии указания на
срок исполнения  обязательства  в договоре или в  законе -  в  разумный срок  со дня наступления
страхового случая. 

Поэтому  датой,  с  которой  начинается  исчисление  срока  исковой  давности  по  данной
категории споров, должен считаться первый день просрочки страховщика по выплате страхового
возмещения. 

Следует  иметь  в  виду,  что  срок  исковой  давности  при  причинении  вреда  начинается   с
момента причинения вреда, поскольку само причинение вреда имуществ или личности потерпевшего
и есть нарушение права потерпевшего.  Перемена лиц в обязательстве не влечет изменение срока
исковой давности и порядок его исчисления. 

Поэтому не влечет изменения срока давности и переход к страховщику, в порядке суброгации,
права на возврат страхового возмещения за счет виновного в причинении ущерба лица. 

Таким образом, можно сделать  вывод, а именно взыскание неустойки и возмещение убытков
- традиционные формы гражданско-правовой ответственности, применяемые к правонарушителю за
неисполнение обязательств по страхованию. 

Вместе  с  тем,  страховым законодательством специально  оговариваются  отдельные случаи,
когда та или иная сторона несет ответственность в форме возмещения убытков. Так, в соответствии с
Гражданским  кодексом  Республики  Казахстан  при  неисполнении  страхователем  либо
выгодоприобретателем   обязанности,    страховщик    вправе    потребовать расторжения договора
страхования и возмещение   убытков,    причиненных    расторжением   договора.   Здесь применение
возмещения  убытков как  универсальной меры гражданско-правовой ответственности  необходимо
рассматривать в качестве частного случая последствий изменения и расторжения договора. 
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ЦИВИЛИСТИЧЕСКОМ ПРОЦЕССЕ

JUSTICE IN ANCIENT THOUGHT AND ITS REALIZATION IN THE CIVIL
PROCEDURE

Аннотация.  Статья  посвящена  идеи  справедливости  в  праве  и  государстве  на  примере
концепций античных философов;  сущности и ценности справедливости в процессуальной защите.
Каким образом она реализуется, каковой её представляли в своих работах Платон и Цицерон – и как
эти представления отражаются в актуальной парадигме цивилистического процесса. 

Annotation. The article is devoted to the idea of justice in law and the state on the example of the
concepts of ancient philosophers; essence and values of justice in procedural protection. How it is realized,
which it was represented in their works by Plato and Cicero - and how these ideas are reflected in the actual
paradigm of the civil process.

Ключевые  слова:  справедливость,  право,  цивилистический  процесс,   процедуры,  защита,
философия
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Хотя  процесс  в  праве  принято  воспринимать  как  комплекс  процедур,  он,  безусловно,  не

лишен своего «человеческого» начала.  В процессе должен быть воплощен «дух» закона – однако
никакой  закон  не  будет  жизнеспособен  в  обществе,  не  согласным  с  ним  и/или  механизмом  его
реализации. Так мы сталкиваемся непосредственно с принципами законности и справедливости, их
истинным  смыслом  и  целью  процесса.  Достижение  цели  правосудия  –  защита  прав,  свобод  и
законных интересов;  примечательно,  что  понятия  «правосудие»  и  «справедливость»  в  латинском
языке, языке римского права, используются как синонимы и обозначаются одним и тем же словом:
iustitia [11].

Поскольку эти категории являются частями парадигмы цивлистического процесса и самой его
сутью,  видится  верным обратиться  к  римскому праву (классическому  и  показательному  образцу
права)  и греческим философам, оказавшим своими работами большое влияние на генезис процесса.
В особенности – к учениям Платона. Правовые взгляды невозможно понять без знания истории идей

55

mailto:v.shchendrigina@mail.ru


Научный журнал «Юридический факт»                                                                              www.ur-fakt.ru

и  причин возникновения  конкретных  концепций.  Мысли об  общественном  устройстве  изложены
Платоном в работах «Государство», «Законы», в диалогах «Политик» и «Тимей», противоположные
идеи можно найти в работах Цицерона «О истинном законе» и др. Цель статьи определить механизм
и суть достижения справедливости в гражданском процессе. 

Обратимся  к  процессуальной  «механике».  Важно  сопоставить  ритуальные  формы
легисакционного процесса  (самый первым этап в становлении цивлистического процесса) и подход
к защите своих требований, подчеркиваемые Платоном и Цицероном в концепте истинного Закона
[6].  Изначально было возможным заявить  иск и установить  требование,  и  с  процессом получить
решение  по  заявленному  требованию.  В  правовой  мысли  римлян  процесс  есть  дар  богов,
подчиняющийся Закону (высшему разуму Юпитера), который в свою очередь велит совершать то
что должно; он общий для всех людей, и какой-либо писаный закон являлся вторичным и не мог
обрести больший вес. Вопрос права рассматривался с точки зрения самой возможности процесса.
Значимость же справедливости в начатом процессе  можно увидеть в максиме:  «…желательно по
справедливости,  хотя юридическое предписание отсутствует» (Paul.  D.  39,  3,  2,  5);  аналогично  у
Цельса:  «Во  всех  юридических  делах  справедливость  и  равенство  имеют  преимущество  перед
строгим пониманием права» (С. 3, 1, 8 (314)). 

Процесс есть состязание сторон, и каждая сторона считает истиной свою позицию. Можно
задаться вопросом – а действительно ли у него, истца, есть заявленное право? Вероятно, уверенность
в собственной истине не является объективной и обоснованной, о чем в процессе можно судить,
исходя из предоставленных доказательств.  В таком свете мы переходим к вопросу - а достижима ли
справедливость, если каждая сторона доказывает свою правду, и суд, в итоге, удовлетворит только
одну (либо преобразует их в третий, иной, вариант)? 

Проблемой достижения справедливости и её сущностью Платон задается в поздних диалогах
«разыскивая справедливость как предмет, драгоценнее всякого золота». Эти размышления философ
описывает и раскрывает в книге «Государство» [5]. Через диалог Сократа с Фрасимахом, Платон
подходит к необходимости учить детей и граждан идеям справедливости на показательном примере
идеального  справедливого  государства.  Философ  подвергает  жесткой  критике  тимократию,
олигархию, и демократию (которая, по воззрениям Платона, обязательно превратится в тиранию – и
наоборот  [12]).  Далее  Платон  заключает,  что  идеальным  государством  является  государство  с
доминирующей идеей справедливости. 

Перенося  данную  идею  на  процессуальный  уровень,  в  пользу  этой  концепции  следует
обозначить  –  цивилистический  процесс  в  идеальном  (или  хотя  бы  образцовом)  государстве
невообразим без справедливости. И это важно на базовых началах, ведь большинство людей в том
или ином вопросе сталкиваются с гражданским судопроизводством. Результат этого «знакомства»
заложит  определенное  представление  о  судебной  системе  и  о  государстве  в  целом.  Нельзя
ограничивать  справедливость  правосудия  и  разумность  сроков  судопроизводства  и  исполнения
судебных  актов  определенными  процессами,  либо  определенным  видом  судебных  решений  -  в
противном случае, будет убит на корню весь пафос законодательных новелл [10].

Не важно, является ли начатый процесс результатом усилий добросовестных граждан, каких в
идеальном  государстве  описывает  Платон,  или  же  есть  божественная  предопределенность  по
верованию  Цицерона.  В  легисакционном,  формулярном  и  экстраординарном  процессах  самой
объемной и важной всегда была стадия доказательства. Легисакционное судопроизводство в связи с
доказательствами предполагало обязательное и достаточное доказательство всех фактов  –  судья не
только не обязан предоставлять средства доказательства,  но даже проводить расследование по их
поводу [1]. Представив все доказательства суду, истец демонстрирует действительное наличие у него
определенного права, которое именно в заявленных обстоятельствах, с его точки зрения, нарушено
конкретным образом. На стадии формулярного процесса доказательства стали более конкретными и
существенными  -  при  доказывании  всегда  следует  иметь  дело  с  фактами,  а  бремя  доказывания
ложится на стороны. Истец должен доказать обоснованность тех претензий, которые положены в
основу его иска.

На этих примерах мы видим, что независимо от «природы» начала процесса и разногласий
философов  -  решающей  является  инициатива  сторон.  Сами  этапы  развития  цивилистического
процесса  (переход  от  легесакционных процедур  к  иску  по формуле)  говорят  в  пользу  воззрения
Платона. 
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Формулярный процесс возникает с расширением Римской республики во II в. до н.э. в связи с
тем, что возрастает объем и вариативность частных требований [2]. И хоть носителями гражданских
прав  в  Риме  изначально  считались  только  граждане  Рима  –  с  расширением  республики  стало
невозможно существовать в рамках legis action. 

В формулярном процессе стороны излагали свои требования перед претором, и далее  претор
давал  их  притязаниям  юридическое  выражение.  Он  излагал  сущность  спора  в  «формуле»,
представлявшей  собою  условный  приказ  судье.  Данный  этап  видится  переходным  периодом,
расцветом искового производства и формы иска. Как определяет Павел в Дигестах, «не на основании
общего  правила  должно  устанавливаться  конкретное  правомочие,  но  на  основании  конкретных
правомочий создается общее правило» [4] (D. 50.17.1).

Учитывая такой пусть и постепенный, но со временем окончательный переход от ритуальных
процедур  к  гражданским,  показателен  правовой  рост  сознания  в  государстве.  Следовательно,  и
справедливость в этом процессе должна быть доказана из добросовестных соображений.  

А.Х. Гольмстен писал: «…стороны предлагают известные данные суду; они, убежденные в
истинности факта, стараются вызвать в нем то же убеждение» [3]. Вопросы установления фактов для
суда  небезразличны:  исследование  фактической  стороны  судебных  дел,  решение  вопросов  об
истинности  или  ложности  фактов  столь  же  существенны  для  правосудия,  как  и  надлежащая
юридическая оценка фактов [11]. Суд не пассивен в ходе доказывания – иначе мы видим слабость
суда,  а  бездеятельный  суд,  как  подчеркивал  российский  процессуалист  К.И.  Малышев,  был  бы
покровителем всякого рода злоупотреблений в гражданском обороте [8]. Внимание суда в процессе
гармонизирует абсолютную состязательность, диспозитивность, предупреждает несправедливость и
обеспечивает равенство правовых возможностей сторон в процессуальном состязании.  

Поскольку,  говоря  о  процессе,  мы  в  любом  случае  затрагиваем  публично-правовые  и
частноправовые начала, это следует оценивать и анализировать в рамках представлений Платона о
справедливом Государстве.  Его  идеализированная  модель  сегодня  по сути  и  есть  та  «планка»,  к
которой стремиться законодатель. 

Право на судебную защиту является одним из важнейших конституционных прав человека.
Любое  конституционное  право  граждан  немыслимо  без  закрепления  надлежащих  механизмов
защиты. 

Субъекты права,  осуществляя гарантированные конституционные права,  должны не только
обладать возможностью пользования определенными благами, но и располагать соответствующими
способами и средствами их защиты. Осуществляя защиту прав граждан, суд, с одной стороны,
преследует  цель  поиска  истины  – достоверного установления  фактов,  а  с  другой  –  требует  их
точной правовой оценки, что достигается лишь путем тщательного анализа нормативных положений.

В своих работах, Т.В. Сахнова обращает внимание: «обретение правом на судебную защиту
статуса  субстантивного  процессуального  права  –  сущность  трансформации  онтологии  судебной
защиты через материализацию цивилистического процесса» [9]. Это очень наглядный пример работы
парадигмы  цивилистического  процесса,  соответствующий  пониманию  Платона  –  сам  Демиург
создает все существующее, взирая на неизменно сущее как на первообраз [7]. Изучение римского
процесса  как  первоисточника  современными  юристами,  рецепция  римского  права  многими
правовыми системами есть ни что иное как «неизменно сущее». 

В «Государстве» Платон говорит о том, что для установления справедливости необходимо
учить  справедливости,  благочестию  как  важным  качествам  всех  и  с  детства,  на  примере
доминирования  этих  качеств  в  государстве.  Нельзя  чтобы  «справедливостью»  называлась  любая
установка  сильнейшего.  При  нынешних  формах  государственного  устройства  и  в  рамках
международных отношений, плотной зависимости всех сфер жизни от международной политики и
государственного имиджа, государство должно  быть справедливым. В пользу этого утверждения
вспомним  обязательное  и  строгое  исполнение  ст.6  Конвенции  о  защите  прав  человека  –
«гарантировано право каждого лица в случае спора о его гражданских правах и обязанностях или
при предъявлении ему любого уголовного обвинения на справедливое и публичное разбирательство
дела в разумный срок независимым и беспристрастным судом, созданным на основании закона». В
её  контексте  недопустимы  ограничения  как  и  в  ст.2  Конвенции  «Право  на  жизнь».  Подобное
равенство категорий говорит само за себя.

Истец  и  Ответчик  сами  инициируют  процесс  и  должны  доказывать,  обосновывать  свою
позицию, суд же должен обеспечить все благоприятные условия для защиты собственного права.
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Именно  в  этих   сбалансированных  условиях  возможно  достижение  справедливости  через
цивилистический процесс.  Это и есть необходимый баланс частноправовых и публично-правовых
начал в процессе, который в своем развитии стремиться к идеальному представлению о государстве,
описанном в трудах Платона. 
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ДОСУДЕБНОЕ УРЕГУЛИРОВАНИЕ НАЛОГОВЫХ СПОРОВ В РОССИЙСКОЙ
ФЕДЕРАЦИИ, КАК СПОСОБ ЗАЩИТЫ ПРАВ НАЛОГОПЛАТЕЛЬЩИКОВ

PRE-JUDICIAL SETTLEMENT OF TAX DISPUTES IN THE RUSSIAN FEDERATION AS A
WAY TO PROTECT THE RIGHTS OF TAXPAYERS

Аннотация. При несогласии с ненормативным актом налогового органа налогоплательщик,
как правило обращается с жалобой в вышестоящий налоговый орган или в суд. На современном
этапе  развития  налогового  законодательства  порядок  урегулирования  спора  в  административном
порядке  является  обязательным.  Требуется  совершенствование  такого  досудебного  порядка
урегулирования  налоговых  споров  в  целях  объективного  рассмотрения  обжалуемых  решений  и
эффективной защиты прав налогоплательщиков.

Abstract. In case of disagreement with a non-normative act of a tax authority, the taxpayer, as a rule,
applies with a complaint to a higher tax authority or to a court. At the present stage of the development of
tax legislation, the procedure for settling a dispute in an administrative order is mandatory. It is necessary to
improve  such  a  pre-judicial  order  for  the  dispute  of  tax  disputes  in  order  to  objectively  examine  the
decisions appealed against and effectively protect the taxpayers’ rights.

Ключевые  слова:  налоговый  спор,  налогоплательщик,  досудебное  урегулирование  спора,
ненормативный акт, законодательство, развитие.

Keywords: tax dispute, taxpayer, pre-judicial order for the settlement the dispute, non-normative act,
legislation, development.

Современное  формирование  налоговой  системы  и  законодательства  о  налогах  и  сборах  в
Российской Федерации является динамичным явлением. Оно постоянно развивается,  подвергается
изменениям  в  попытках  его  совершенствования,  что,  как  следствие,  несомненно,  приводит  к
образованию немалого количества противоречий. В первую очередь, такие противоречия возникают
между органами налогового контроля и налогообязанными субъектами налоговых правоотношений.
Большое количество постоянно изменяющихся правовых норм налогового законодательства, низкий
уровень  правого  образования  и  информированности  налогоплательщиков,  усиление  публично-
властного  начала  налоговых  правоотношений  неизбежно  приводят  к  возникновению  налоговых
споров, что актуализирует необходимость установления эффективных и, по возможности, понятных
процедур  их  разрешения.  Отсутствие  четкого  механизма  урегулирования  налоговых  споров
приводит к злоупотреблению налоговыми органами и их должностными лицами предоставленными
законом полномочиями, нарушению прав, свобод и законных интересов находящегося в неравном
положении налогообязанного субъекта [4,1].

Особое  место  в  системе  налоговых  споров  занимают  споры,  возникающие  в  связи  с
проведением налоговыми органами мероприятий налогового контроля в  форме камеральных или
выездных  налоговых  проверок  и,  соответственно,  с  оформлением  результатов  такого  контроля.
Спецификой  таких  споров  является  то,  что  разрешая  их,  налоголоплательщик  обязан  применить
особый порядок их рассмотрения – административный.  В материальном и процессуальном праве
такой порядок именуется досудебным порядком урегулирования налогового спора [4,3].

Ст. 137 Налогового Кодекса Российской Федерации (далее – НК РФ) предусматривает,  что
«каждое лицо имеет право обжаловать акты налоговых органов ненормативного характера, действия
или  бездействие  их  должностных  лиц,  если,  по  мнению  этого  лица,  такие  акты,  действия  или
бездействие нарушают его права» [1]. Решения (ненормативный акт), принятое налоговым органом
по результатам налоговой проверки может быть обжаловано в вышестоящий налоговый оран и/или
суд  (п.1  ст.138  НКРФ)  [1].  П.2  ст.138  НК  РФ,  закреплен  обязательный  досудебный  порядок
урегулирования  споров,  связанных  с  обжалованием  актов  налоговых  органов  ненормативного
характера [1].  За время существования части первой Налогового Кодекса  Российской Федерации
процедура  обжалования  решений  налоговых  органов  неоднократно  менялась.  При  этом  ранее
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установленная  модель  такой  процедуры  остается  неизменной.  В  соответствии  с  налоговым
законодательством, налогоплательщик обжалует такие решения в вышестоящем налоговом органе
через  налоговый  орган,  принявший  обжалуемое  и  нарушающее,  по  мнению  налогоплательщика,
права и законные интересы последнего.

На современном этапе  развития  досудебного  порядка  урегулирования  налоговых споров в
части обжалования ненормативных актов налоговых органов, такая процедура подвержена сильному
влиянию  ведомственной  заинтересованности  [4].  Широкий  круг  полномочий  налоговых  органов,
такие как принятие и рассмотрение жалоб налогоплательщиков вышестоящим налоговым органом,
который  находится  в  высокой  степени  заинтересован  в  оставлении  оспариваемого  решения,
принятого  его  территориальным  органом,  в  силе,  не  позволяет  такой  процедуре  эффективно
осуществлять свои цели и задачи. Утвержденная приказом Федеральной налоговой службы России
от  13  февраля  2013  года  Концепция  развития  досудебного  урегулирования  налоговых  споров  в
системе налоговых органов Российской Федерации на 2013 – 2018 годы гласит о том, что основными
целями  и  направлениями  развития  в  данной  сфере  является  переход  от  поэтапного  (сначала  в
вышестоящем  налоговом  органе,  затем  в  суде)  рассмотрения  и  разрешения  налоговых  споров  к
внесудебному  [2].  На  сегодняшний  день  в  силу  сосредоточения  и  усиления  властного  начала  в
«руках» налоговых органов такая концепция не видится, как способная к реализации. Несомненно,
установление  обязательности  досудебного  урегулирования  налоговых  споров  как  в  налоговом
законодательстве, так и в процессуальном, может сказать о большом желании законодателя идти в
направлении развития административных способов защиты прав налогообязанных субъектов. Но для
более  качественного  развития  данного  направления  законодателю необходимо продумать  четкую
модель такого института, как досудебное урегулирование налоговых споров, в целях формирования
эффективного  механизма  защиты  прав  налогоплательщиков  при  проведении  мероприятий
налогового контроля [4].

Достаточно  качественная  модель  такого  института  представлена  в  законодательстве
Республики  Казахстан.  Споры,  возникающие  в  связи  с  обжалованием  результатов  налоговых
проверок,  рассматривает  и  разрешает  отдельная,  независимая  от  системы  налоговых  органов
Апелляционная комиссия по рассмотрению жалоб на результаты налоговых и таможенных проверок,
учрежденная  при  Министерстве  финансов  Республики  Казахстан.  Деятельность  комиссии,  ее
неподчиненность органам налоговой системы, недопустимость вмешательства в ее деятельность и
влияния на ее членов закреплены на законодательном уровне в Положении о данной Апелляционной
комиссии. Также закреплено, что решения по результатам рассмотрения жалоб налогоплательщиков
принимаются путем открытого голосования по принципу простого большинства.

Возможно,  опираясь  на  опыт  зарубежных  стран,  на  данном  этапе  формирования  такого
института  досудебного  урегулирования  налоговых  споров,  видится  необходимым  создать
специально  уполномоченный  орган,  находящийся  вне  системы  ФНС России,  на  рассмотрение  и
разрешение  жалоб  на  ненормативные  акты  налоговых  органов  [1,86],  а  также  законодательно
закрепит его независимость и недопустимость вмешательство в его деятельность, что позволит более
объективно  оценивать  решения,  вынесенные  по  результатам  налоговых проверок,  а  также  будет
способствовать более эффективной защите прав налогоплательщиков.
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ФОРМИРОВАНИЕ  УГОЛОВНО-ИСПОЛНИТЕЛЬНОЙ ПОЛИТИКИ И СТАНОВЛЕНИЕ
ПЕРВЫХ УЧРЕЖДЕНИЙ ИСПОЛНЕНИЯ НАКАЗАНИЯ   В КЫРГЫЗСТАНЕ В

ДОРЕВОЛЮЦИОННЫЙ ПЕРИОД

FORMATION OF THE PENITENTIARY POLICY AND THE ESTABLISHMENT OF THE FIRST
PENAL INSTITUTIONS IN KYRGYZSTAN IN THE PRE-REVOLUTIONARY PERIOD

Аннотация:  Статья  посвящена  вопросам  формирования  уголовно-исполнительной  политики  и
становления первых институтов исполнения наказания на территории  современного Кыргызстана, в
дореволюционный и до советский период 1917 года.  Проанализировав  историю Средней Азии и
кочевых  кыргызких  племен,   автор  останавливается  на  предпосылках  формирования  норм
легитимного  наказания  как  инструмента  принуждения  и  управления  человеком  в  частности  и
обществом в целом.
Abstract: The article is devoted to the issues of penitentiary policy formation and establishment of the first
penal institutions in modern Kyrgyzstan in pre-revolutionary and pre-Soviet period of 1917. Analyzing the
history of Central Asia and nomadic Kyrgyz communities, the author depicts prerequisites for the formation
of legitimate punishment as an instrument of coercion and management of a person and society.
Ключевые  слова:  Средняя  Азия,  кыргызские  кочевые  племена,  наказание,  уголовно-
исполнительная политика, шариат, Туркестан.
Keywords: Central Asia, Kyrgyz nomadic communities, punishment, penitentiary policy, Sharia, Turkestan.

Введение.  Формирование  уголовно-исполнительной  политики   и   первых   учреждений
исполнения  наказания,  становление  их  административно-правового  статуса  на  территории
современного  Кыргызстана  невозможно  проследить  без  глубокого  осмысления  и  исследования
исторических  материалов.  Для  этого,  как  представляется,  целесообразно  обратится  к  истории
Средней Азии в дореволюционный период 1917 года.

Само понятие как – наказание  пришло к нам из глубины веков, оно являлось необходимым
элементом правовых источников, на основе которых формировались первые, властные нормативные
акты.  Мы  можем  определенно  сказать,  что  наказание  есть,  прежде  всего,  принуждение,  а
принуждение есть мера насильственного побуждения к определенному поведению. Оно может быть
по  своему  характеру  физическим,  психологическим,  материальным.  И  может  применяться  и
распространяться как на человека, так и на социальные группы и общество в целом. Очевидно, что
само  наказание  как  средство  воздействия  на  массы появилось,  задолго  до появления  каких-либо
правовых норм.

С  появлением  первых  признаков  власти  и  управления  обществом,  когда  обычай  уступил
место праву, наказание становится инструментом обеспечения господства одной социальной группы
над  другой.  Такое  положение  свою  очередь  определяло  их  политическое  преимущество   и
сосредоточения в их руках командных и исполнительных функций. Чтобы повелевать, необходимо
располагать действенным средством легитимного насилия. Таким средством и являлось применение
наказания, ставшее непременным, атрибутом первых правовых норм формирующегося фундамента
кыргызской государственности. 

Формирование института наказания у кыргызких племен как инструмент принуждения
и управления.

Современная  территория  Кыргызской  Республики  определилась  в  результате  длительного
исторического  процесса.  Эта  территория,  как  и  сами  кыргызские  племена  до  сложения  единой
народности,  входила  в  состав  самых  разных  государственных  объединений.[0] В  древности  у

0 Шагивалиев  А.К.  Формирование  правовых  основ  контроля  и  надзора  за  местами  лишения  свободы  Кыргызской
Республики, диссертация, Бишкек, 2002.
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кыргызов  как  у  кочевого  народа  при  наказания  за  совершенные  преступления  не  применялись
наказания  связанные  с  лишением  свободы.  Поскольку  постоянное  смена  стоянок  кочевников  не
позволяло им  строить тюрьмы и темницы. До появления на территории современного Кыргызстана
постоянных поселений кыргызских племен мерой их наказания в основном служили материальные
наказания. К примеру материальный откуп за жизнь человека назывался “Кун” (откупные), в разных
племанах его мера за одного простого человека составляла от 50-ти до 100 верблюдов или лошадей.
За воровство и скотокрадство пойманный преступник должен был выплатить потерпевшей стороне
“Кун”  в  размере  в  семь  раз  привышаюший  украденное.  В  такой  свод   традиционных  законов
кыргызких  племен  также  входили  и  мелкие  преступления  связанные  с  традиционным  бытом  и
отношениями  внутри  социальных  групп.  Судьями  у  кыргызких  кочевых  племен  доисламского
периода как правило выступали избираемые “беки” или старейшины родов.  

Основной  компетенцией  судов  того  времени  было  определение  и  установление  реальной
возместимости  причиненного  преступлением  ущерба,  который  мог  выплачиваться  девушками,
рабами, скотом. За совершенное преступление в отношении обвиненного могла применяться лишь
смертная казнь, айып или кун (выкуп за убитого, выплачиваемый скотом, деньгами). Юридические
обычаи  кыргызов  допускали  жалобы  на  неправильные  решения  (приговоры)  биев.  При  этом
недовольная сторона, принеся с собой «тартуу» (взятку - подкуп), могла  ожаловать решение через
своего «родового манапа” (наместника).[0]

Свод  сложившихся  традиционных  наказаний   у  кочевых  кыргызских  племен
предположительно  был взят   с  так  называемого  монгольского  феодального  права  –  закона   “Их
Засаг”,  который  также  распространялся  на  территориях  завоеванными  потомками  Чингихана
действовашего с 1206-го до середины 13-го века.  Данный закон комплексно решал вопрос защиты
территорий и регламентировал жизнь народов и племен населявшие их. 

До конца 17 века в период полного завершения процесса исламизации  народов населявших
территорию современной Средней Азии и в частности Кыргызстан, наказания связанные с лишением
свободы, носили в основном следственно-розыскной характер. Такие меры применялись в основном
в  качестве  предварительной  меры  заключения  находящихся  под  стражей  в  «зиндан»[0]  или
«темнице».  Зиндан  (зина-дан)  персидское  слово  обозначающее  место  для  людей -  совершивших
какое либо преступление. Обычно это была вырытая в земле яма или каменный «мешок» диаметром
до  5  метров  и  глубиной  6,5  метров  выложенный  из  жженого  кирпича,  вход  в  такой  каменный
«мешок» был только сверху и задержанных или узников спускали и поднимали из него на веревке.
Были и большие «зинданы» например как в Бухаре, в  тюрьму Бухарского эмира  могли поместится
одновременно до 40 узников. Бухарское ханство в системе управления применяла нормы  шариата
(свод  исламских  правил  и  требований),  который  использовался  как  нормативно-правовой  акт
определяющего меры ответственности(наказания) за нарушения шариата и серьезные преступления.
Например,  за  злостное  отклонение  от  религиозных  обязанностей  мусульманина  «Пять  столпов
Ислама»[0]  – несло  за собой строгое наказание, вплоть до заключения в «зиндан». Степень вины
преступника  определял  шариатский судья или местный молдо (религиозный  наместник).  К тому
времени на территории Кыргызстана такие виды наказания как лишения свободы в основном могли
применяться  в   торговых  населенных  пунктах  расположенных  на  пути  следования  «Великого
шелкового  пути»,  в  таких  городов  как   Пишпек,  ОШ,  Каракол  и  др. Исследование  правовой
регламентации  и  развития  первых  зачатков  формирования института  исполнения  наказаний  на
территории современного Центраьной Азии следует начать, с рассмотрениям исполнения наказания
в  соответствии  исламского  шариата.  Поскольку  до  появления  первых  письменно  закрепленных
юридических норм исполненения наказания были  именно  нормы шариата.  Так исламский  шариат
выделяет три основные категории наказания: 

1. Первая – хадд – включает формы конкретных наказаний,  непосредственно отражённые в
Коране  и  Сунне.  Эти  наказания  направлены  на  сохранение  интересов  общества.  Если  они

0 Шагивалиев  А.К.  Формирование  правовых  основ  контроля  и  надзора  за  местами  лишения  свободы  Кыргызской
Республики, диссертация, Бишкек, 2002.
0 Слово образовано от слов зина — «преступление,  нарушение» и дан — «помещение, вместилище»,  с персидского –
тюрьма.

0 Пять  столпов  ислама  включают  пять  действий,  обязательных  для  мусульманина:  декларация  веры  и  признание
пророческой  миссии  Мухаммада  (шахада);пять  ежедневных молитв (намаз);  пост  во  время  месяца Рамадан (ураза);
религиозный налог в пользу нуждающихся (закят); паломничество в Мекку (хадж).
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установлены соответствующим путём, их нельзя было ни облегчить,  ни ужесточить,  преступника
нельзя  помиловать.  Они  прививают  обществу  глубокое  чувство  отвращения  к  соответствующим
видам преступлений. Это:

1) прелюбодеяние.
2) кража.
3) разбой.
4) недоказанное обвинение в прелюбодеянии или в другом нарушении.
5) вероотступничество.
6) бунт.
2. Вторую форму называют кисас – наказание за убийство и нанесение увечий. Если человек

умышленно  причиняет  физический  вред  другому  человеку  или  убивает  его,  раненый  или  семья
покойного имеют право на возмездие. Причём семья жертвы могла выбрать один из вариантов:

1) настоять на наказании.
2) принять  материальную  компенсацию  или  простить  преступника,  что  согласно  шариату

предпочтительнее.
3) Все остальные виды преступлений подпадают под третью категорию – та’зир, являющуюся

произвольным наказанием,  которое  самостоятельно  (в  контексте  шариата,  состояния  общества  и
ситуации) выносит суд. Любое средство уголовно-правовой борьбы с преступлениями, отвечающее
общим целям шариата,  общественным интересам  и  защите  общества  от  нарушений  условий его
существования, является законным наказанием согласно шариату. Поэтому в исламском уголовном
праве  перечень  видов  наказаний,  входящих  в  состав  категории  «та’зир»,  не  является
исчерпывающим.[0]

Необходимо отметить, что на время изучения споров и обвинений в содеяном преступлении,
шариатский судья имел право заключить  подозреваемого временно в «зиндан», срок его заключения
судья определялся часто  субъективно. 

С  постепенным  формированием  централизованной  власти  на  территории  современной
Средней Азии развивается и совершенствуется сам аппарат принуждения, признанный защитить эту
власть. Защита эта, главным образом, обеспечивается системой наказаний, проявляющихся в самых
жестоких  репрессивных  формах,  закрепленных  в   начале, в  шариате,  а  затем  уже  и  в  указах
повелителей, что в последствии оформлялось в  законах подлежащих обязательному исполнению в
определенных условиях.

Новый вид наказаний и особенности их исполнения были закреплены в  приказах эмиров,
старейшин родов, а также избираемых беков. Применение наказания и его суровое исполнение в
шариатском обществе преследовало главную цель - устранение преступников и устрашение иных
лиц,  самыми  жестокими  наказаниями:  смертной  казнью,  телесными  наказаниями  (в  том  числе
членовредительством), лишением свободы (заключением в зиндан) и др. Как правило, эти наказания
традиционно соединялись с иными видами наказания - битьем кнутом, публичным унижениями и
закидыванием камнями. 

В  этот  период  впервые  предпринималась  попытка  дифференцировать  продолжительность
лишения  свободы в  зависимости  от  тяжести  совершенного  преступления.  Тяжесть  преступлений
предполагал и вид заключений и на тот момент было три вида:

1. Масфур иляль иджтихад аль-Хаким (заточение до выяснения обстоятельств)
Вид  заключения,  во  время  которого  подозреваемый  проходит  процедуры  дознания  и

проверки.  Приглашаются  свидетели,  происходит  сбор  улик  и  доказательств.  Судья  по  своему
усмотрению  определяет  сроки  нахождения  подозреваемого  под  стражей,  он  может  находится  в
заключении  вплоть  до  завершения  расследования.  Например,  подозреваемый  в  убийстве  или
воровстве гражданин проходит такую процедуру.

2. Ал-Мукаддара бис-Сана (заключение на 1 год)
Если родственники убитого прощают преступника совершившего намеренное убийство и тот

выплачивает им «ад-дия»-искупительный штраф, то преступник все равно должен понести наказание
в виде лишения свободы не менее 1 года.

3. Ал-Мустаграка ли-Умр (пожизненное заключение)

0 Абдулмулин  Гаджиев,  Шариат:  Преступление  и  Наказние,- http://islam.com.ua/vera-i-praktika/religion/12168-sistema-
nakazaniya-v-islame.
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Лица,  совершившие особенно тяжкие преступления,  намеренное убийство нескольких лиц,
грабежи торговых караванов или  разбой и тд., берутся под стражу. Если же они не раскаиваются в
содеянном, не вернут награбленное имущество, не выплатят «ад-дия», будут отбывать в заключении
пожизненный срок.[0]

Во второй половине восемнадцатого века и первой половине девятнадцатого веков принимая
во  внимание  стратегическое  месторасположения  земель  принадлежавших  кыргызским  племенам
территория современного Кыргызстана становится камнем преткновений  двух грозных империй  -
Российской и Цинской (Китая) впрочем и соседнее Кокандское ханство также имело претензии на
южные земли кыргызов прилегающие к городу ОШ. Принимая во внимание нарастающую угрозу
притязаний  со  стороны  Цинской  империи  отдельные  кыргызские  племена  начинают
дипломатические миссии создавая условия для присоединения в состав царской России.  

В  результате  этих  исторических  процессов  в  60-е  и  70-е  годы  девятнадцатого   века
Кыргызстан  в  современных его  границах  вошел  в  состав  царской  России.  Судебная  и  тюремная
политика  царизма  в  колониальном  Кыргызстане  начинается  со  времени  присоединения  Средней
Азии к России, со взятия в 1865 году царскими войсками г. Ташкента и образования в 1867 году
Туркестанского генерал-губернаторства.[0]

Становление  уголовно-исполнительной  политики  в  Кыргызстане  неразрывно  связано  с
государственностью  и  обусловлено  историко-детерминированными  процессами,  происходившими
на  определенном  этапе  общественного  развития  соответствующего  периода.  В  общественно-
политической  жизни  кыргызов  регулирование  общественных  отношений  во  многом  связаны  с
историческими процессами присоединения к Российской империи. 19 февраля 1876 года император
Александр II принял Указ о расформировании Кокандского ханства и об организации в Ферганской
области Туркестанского генерал-губернаторства.  В конце августа 1876 года Алай присоединился к
составу Российской империи, в его территории входили пять волостей.  С началом исторического
процесса  на  территории  Кыргызстана  действовала  наравне  с  обычным право  имперская  система
права России.[0]

Северный  регион  Кыргызстана  вошел  в  состав  Семиреченской  области  (Пишпекский  и
Пржевальский уезды), Таласская долина - в состав Сыр-Дарьинской (Аулие-Атинский уезд), южная
часть  Кыргызстана  -  в  состав  Ферганской  и  Самаркандской  областей  (Андижанский,  Ошский,
Наманганский, Ходжентский уезды и Памир-ский район). 

Российская  империя,  наряду  с  введением  на  новых  территориях  новой  системы
судоустройства, сохранила существовавшие до ее прихода в Среднюю азию суды биев и местных
наместников (казиев и молдо). В суде биев при установлении виновности или невиновности, кроме
свидетельских показаний и вещественных доказательств, широко применялись присяги -«ант беруу».
Это случалось  большей частью тогда,  когда  по делу не  имелось  ясных и прямых доказательств.
Согласно нормам обычного права, «суд биев» производился словесно, публично и во всех случаях
допускал адвокатуру». 

Россиийская империя на колониальных землях кроме проведения административной реформы
большое значение уделяло и карательной политике в отношении местного населения, в том числе и
создании  мест  лишения  свободы.  В  период  с  1875  –  1888гг,  на  территории  современного
Кыргызстана году было построено и задействовано несколько тюрем в населенных пунктах Пишпек,
Каракол,  Нарын и Ош.   В пяти  областях  Туркестанской губернии (Сырдарьинской,  Ферганской,
Самаркандской, Семиреченской и Закаспийской) 67 мест лишения свободы. В основном это были
места временного лишения свободы или пересылочные тюрьмы. Администрация и контроль тюрем в
Туркестанском  губернии  осуществлялось  канцелярией  генерал-губернатора,  областными
правлениями и канцелярией начальника Закаспийской области. 

12 марта 1879 г в составе МВД было образовано Главное Тюремное Управление (ГТУ) для
непосредственного руководства подчиненными ему местами лишения свободы. В ГТУ создали не

0 Мусульмане России, Тюрьмы и места лишения свободы в Исламе,2 часть, http://dumrf.ru/islam/sermon/1912
0 Шагивалиев  А.К.  Формирование  правовых  основ  контроля  и  надзора  за  местами  лишения  свободы  Кыргызской
Республики, диссертация, Бишкек, 2002.
0 Жусупов  Б.А.  СТАНОВЛЕНИЕ  УГОЛОВНО-ИСПОЛНИТЕЛЬНОЙ  ПОЛИТИКИ  В  КЫРГЫЗСТАНЕ  //  Вопросы
современной юриспруденции: сб. ст. по матер. LVIII  междунар. науч.-практ. конф. № 2(53).  – Новосибирск: СибАК,
2016.
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имевшую аналогов в зарубежной пенитенциарной практике Тюремную инспекцию для разработки
законопроектов и ревизий местных тюремных учреждений, руководства их деятельностью. Одной из
первых изученных ГТУ проблем стал анализ заполненности тюрем.[0]

Приход к власти в 1894 г императора Николая II привел к тому, что в 1895 г в рамках реформ,
проводившихся государственными деятелями из окружения императора, ГТУ и УИС были переданы
из ведения МВД в структуру министерства юстиции.[0]

На местном уровне  вся  высшая  власть  по управлению местами  заключения  гражданского
ведомства  принадлежала  Генерал-губернатору,  начальникам  областей  и  градоначальникам.  Им
вменялось в обязанность наблюдение за благоустройством мест заключения, а также контроль над
исполнением  всех  постановлений  правительства  о  порядке  содержания  заключенных.  Генерал
губернатору  Туркестана  предоставлялось  право  назначения,  перемещения  и  увольнения  от
должности  начальников  тюрем и  их  помощников.  Законом от  31  марта  1890 года  для  местного
заведывания тюремной частью были учреждены также  Губернские тюремные инспекции.

С  введением  должности  губернского  тюремного  инспектора  он  становился  фактически
главою местного тюремного управления. Его служебные функции можно условно свести к четырем
основным направлениям:

1) контроль и надзор за деятельностью местных карательных учреждений;
2) руководство местной тюремной администрацией;
3) возбуждение ходатайств перед Главным тюремным управлением об удовлетворении нужд

местных тюрем;
4) обобщение тюремной практики и представление отчетов в Главное тюремное управление.
Комплектование  должностей  губернских  тюремных  инспекторов  и  их  помощников

осуществлялось из числа чинов Главного тюремного управления, а также чинов судебного ведомства
и  прокурорского  надзора.  Устанавливался  обмен  служащими  между  местными  и  центральными
органами тюремного ведомства.[0]

Заключение. В конце XIX века в Российской империи перестали существовать смирительные
и работные дома, арестантские роты, долговые тюрьмы, которые уже не отвечали условиям развития
общества.  Их  место  заняли  крупные  тюрьмы,  находившиеся  в  центральном  подчинении,  в
Туркестане это были города Ташкент,  Верный и Пишпек.  В тоже время в областях увеличилось
количество  пересыльных  тюрем.  Другими  словами,   в  заключительный  период  существования
империи  происходил  процесс  унификации  учреждений,  предназначенных  для  исполнения   вида
наказаний связанного с лишением свободы. В завершении рассмотрения правовой регламентации
института исполнения наказания на территории Кыргызстана  в дореволюционный период 1917 года
можно отметить следующее.  Главной тенденцией его развития стало постепенное формирование
данного вида наказания в качестве ведущего и основного средства государственного воздействия на
преступников,  что  и  обусловило  его  последующую  дифференциацию,  а  также  централизацию
управления  его  исполнением.  Указанные  процессы  получили  свое  продолжение  уже   в  рамках
советского периода после 1917 года.
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ПРЕДОСТАВЛЕНИЕ СУДЕБНОЙ ЗАЩИТЫ РАСЧЕТНЫМ ФОРВАРДНЫМ КОНТРАКТАМ
В СООТВЕТСТВИИ С ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВОМ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

PROVISION OF THE JUDICIAL REMIDIES TO THE FORWARD SETTLEMENT AGREEMTNS
IN ACCORDANCE WITH THE LAWS OF THE RUSSIAN FEDERATION

Аннотация:  Автором  в  данной  статье  рассматривается  понятие  и  типы  форвардных
договоров. Проблемы нормативного регулирования данных договоров. В статье особое внимание
уделяется  некоторым  особенностям,  связанным  с  заключением  форвардных  договоров.
Рассматривается судебная практика классифицирующая срочные сделки как договоры-пари.

Annotation: In this article we review the concept and types of forward contracts. Also, the problems
of statutory regulation of these contracts. In the article, special attention is paid to certain specific aspects
related  to  the  conclusion  of  forward  contracts.  Judicial  practice  that  classifies  forward  operations  as
wagering contracts is considered.

Ключевые слова:  форвардный договор, договор-пари, судебная защита,  типы форвардных
договоров,  определение Конституционного  Суда Российской Федерации,  постановление  Высшего
арбитражного суда Российской Федерации.

Keywords: forward  contract,  wagering  contract,  judicial  protection,  types  of  forward  contracts,
determination of the Constitutional Court of the Russian Federation, resolution of the Supreme Arbitration
Court of the Russian Federation.

Согласно  указаниям  Банка  России  от  16.02.2015  г.  №  3565-У  «О  видах  производных
финансовых инструментов», форвардным договором является договор, которым предусмотрена одна
из обязанностей, перечисленных ниже:

- обязанность,  согласно которой одна из сторон договора должна передать ценные бумаги,
валюту либо товар, представляющие собой базисный актив, в собственность второй стороне не ранее
третьего  дня  после  того,  как  был  заключен  договор,  причем  вторая  сторона  принимает  на  себя
обязанность  по  принятию  и  оплате  такого  имущества;  при  этом  указывается,  что  договор
представляет собой производный финансовый инструмент;

-  обязанность,  согласно  которой  сторона  либо  стороны  договора  должны  уплачивать
денежные суммы с учетом того, как изменяются цены (значения) базисного актива и/или наступает
обстоятельство, представляющее собой базисный актив.

Объект форвардных договоров - это поставка базового актива, цена которого определена на
момент,  когда  заключался  форвардный  договор  либо  на  момент  его  выполнения.  В  процессе
заключения  форвардных  договоров  базовыми  активами  на  межбанковском  рынке  являются
зарубежная валюта, драгоценные металлы, а также ценные бумаги и облигации. Кроме того, в число
базовых  активов  включаются  фондовые  показатели  и  права  требования,  представляющие  собой
следствие кредитных договоров. 

Итак, форвардный контракт является соглашением между сторонами о дальнейшей поставке
базисного актива. Обсуждение всех условий сделки происходит при заключении договора. Контракт
исполняется согласно оговоренным условиям в определенные договором сроки. 

Суть  форвардного  договора  состоит  в  том,  что  стороны  отсрочивают  исполнение  своих
встречных обязательств, так как обязательства в соответствии с форвардным договором исполняются
спустя конкретный срок после того, как он был заключен. Эта отсрочка необходима для того, чтобы
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застраховать финансовые потери от изменения рыночной стоимости базового актива. Вместе с тем у
контрагентов, которые путем заключения форвардного договора страхуются от негативного варианта
развития событий, также нет возможности использовать возможную благоприятную конъюнктуру.

При  заключении  форвардного  договора  фиксируются  его  значимые  условия.  Речь  идет  о
сроке,  объеме базового актива,  стоимости  базового актива,  однако  до наступления  оговоренного
срока базовый актив не поставляется. Стороны, заключающие контракт, согласовывают стоимость
поставки.  Таковая  не  изменяется  до  тех  пор,  пока  действует  форвардный контракт.  Заключение
форвардных сделок происходит на внебиржевом рынке, который большей частью формируют банки.

Существуют два типа форвардного договора - поставочный и расчетный. 
Поставочным  форвардным  договором  называют  договор  купли-продажи,  в  котором

фиксируется  обязанность  одной стороны по поставке  базового  актива  второй стороне.  При этом
фиксируется также встречная обязанность второй стороны по оплате цены базового актива по ставке,
которая определена на момент выполнения обязательств. Ее размер связан с показателем базового
актива,  который существует на  момент выполнения данного договора.  Поставочный форвардный
договор направлен на контроль приобретения базового актива по определенной стоимости. Стороны
устанавливают  таковую  на  момент  заключения  и/или  реализации  форвардного  договора.  Это
позволяет страховать потери от финансовых рисков денежных фондов организаций, которые зависят
от изменения рыночной стоимости базового актива.

Расчетным  форвардным  договором  называют  конверсионную  операцию,  которая  является
комбинацией  двух  сделок.  Речь  идет  о  валютном  форвардном  контракте  и  обязательстве  по
встречной сделке на дату выполнения форвардного контракта по существующему валютному курсу в
соответствии с  п.  1.4  Инструкции Центрального  банка  РФ «Об установлении лимитов открытой
валютной  позиции  и  контроле  за  их  соблюдением  уполномоченными  банками  Российской
Федерации». 

Указанное  нормативное  определение  применимо  лишь  в  отношении  финансовых
правоотношений  при  участии  кредитных  организаций.  Итак,  расчетным  форвардным  договором
называют обязательство,  при  котором одна  сторона  выплачивает  второй стороне  разницу  между
стоимостью  базового  актива  при  заключении  договора  и  стоимостью  базового  актива  при
исполнении договора. Пункт 3 определения Конституционного Суда РФ от 16.12.2002 г. № 282-О
содержит другое нормативное определение расчетного форвардного договора,  согласно которому
расчетным  форвардным  договором  называют  разновидность  сделок  с  отложенным  исполнением
(речь идет о срочных сделках). Расчеты по таковым производятся спустя определенный срок. В этом
случае размер денежных обязательств связан с изменением стоимости базового актива. 

Проблема, возникающая при нормативном регулировании форвардного договора, состоит в
том, что отсутствует механизм правового регулирования, имеются правовые пробелы, включая те,
что затрагивают нормативное определение форвардного договора и его составляющих. 

Всемирная  практика  показывает,  что  наиболее  широко  развивается  форвардный валютный
рынок.  Согласно сути валютного форвардного договора,  возможно ограничение  риска изменения
курса рубля по отношению к доллару США.

Форвардный валютообменный договор является соглашением между банком и клиентом по
покупке  либо продаже в  конкретный день  некой  суммы зарубежной  валюты в  дальнейшем.  Это
соглашение является обязательным к исполнению.

Данным контрактом предусматривается фиксация валюты, суммы, обменного курса и даты
платежа на момент заключения сделки. Форвардный курс - это наименование срочного валютного
курса заключаемой форвардной сделки.

Курс сделки, которая зависит от поставки валюты на существующем (кассовом, наличном или
немедленном)  рынке,  носит  название  спот-курса.  Период  стандартной  спот-даты  валютирования
(речь идет о дате поступления валютных средств в распоряжение сторон, участвующих в сделке)
равен  двум  рабочим  дням,  которые  отсчитываются  с  момента,  когда  контракт  будет  заключен.
Срочными называют прочие даты валютирования (когда проходит больше двух дней после того, как
контракт заключен). При этом общая сумма поставляемой на срок валюты корректируется с учетом
размера процентных ставок по депозитам в соответствующей валюте. 

Форвардные сделки чаще всего заключаются на срок 1,  3,  6 или 9 месяцев.  Форвардному
рынку сделок до 6 месяцев в базовых валютах присуща достаточная стабильность.  Если же срок
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сделок превышает 6 месяцев, то рынку присуще такое свойство, как неустойчивость. В это время
некоторые из операций могут стать причиной значительных колебаний обменных курсов.

Хотя форвардный договор должен быть исполнен, контрагенты не могут быть уверены в том,
что  он  будет  исполнен  в  случае,  к  примеру,  банкротства  либо  недобросовестности  одного  из
участвующих в сделке. То есть форвардный контракт характеризуется кредитным риском. Поэтому,
прежде  чем  будет  заключена  сделка,  нужно  уточнять,  какова  платежеспособность  и  репутация
партнеров.

В  отечественном  законодательстве  отсутствует  определение  срочной  сделки,  дериватива
(производного  финансового  инструмента).  Кроме  того,  законодательство  регулирует  проведение
срочных сделок на фондовом рынке.

Срочным  форвардным  контрактом  называют  договор,  в  соответствии  с  которым  одна  из
сторон согласна передать второй стороне товар по предварительно установленной стоимости и в
определенное время. 

Расчетным  форвардом  не  предполагается  физическая  поставка  товара.  Этот  договор  на
практике представляет собой обязательство одной стороны выплатить второй стороне разницу между
ценами,  которая  действительна  на  момент  заключения  договора,  а  также  на  момент  исполнения
такового. 

Из-за  неопределенности  правового  регулирования  обязательств  по  расчетным  сделкам
форвардного типа известны случаев,  когда данные сделки судами квалифицировались  в качестве
игровых. Поэтому стороны такого рода сделок не получали судебной защиты. 

Согласно статье 1062 Гражданского кодекса Российской Федерации (далее - ГК РФ), судебная
защита не распространяется на требования граждан и юридических лиц, которые организовывают
игры и пари либо участвуют в таковых. То есть договор-пари является законным и проигравшая
сторона имеет право добровольной выплаты проигрыша, но на данную сделку судебная защита не
распространяется.

Статья  364  Налогового  кодекса  Российской  Федерации  разъясняет  термины  «пари»  и
«азартная игра» следующим образом: 

- пари представляет собой соглашение о выигрыше, которое основывается на риске и которое
заключают  между  собой  два  или  несколько  лиц.  Исход  пари  находится  в  зависимости  от
обстоятельства, о котором неизвестно, осуществится таковое или нет. Не только физические лица
могут заключать пари, но и также и юридические. 

- азартная игра представляет собой соглашение о выигрыше, которое также основано на риске
и  которое  также  заключают  между  собой два  или  несколько  лиц.  В азартной  игре  также  могут
участвовать  как  физические  лица,  так  и  юридические.  Игра  идет  в  соответствии  с  правилами,
которые установлены в  данном игорном заведении.  На ее  исход  влияет  обстоятельство,  которое
может наступить под влиянием участников. 

В  1998  году  судебно-арбитражной  практикой  расчетные  срочные  сделки  стали
квалифицироваться в качестве договоров-пари.

Так, в Постановлении от 08.06.1999 г. № 5347/98 Высшим арбитражным судом Российской
Федерации (далее -  ВАС РФ) была признана обоснованной квалификация сделок на разницу как
одного из видов игровых сделок. На таковые стали распространяться положения статьи 1062 ГК РФ.
В соответствии с указанием ВАС РФ, в качестве предмета сделки выступила уплата сумм одной из
сторон  по  итогам  колебаний  курса  валют  на  валютном  рынке,  причем  не  было  доказательства
совершения  сделки  хотя  бы одной из  сторон в  неких  хозяйственных целях (к  примеру,  в  целях
страхования рисков по валютным контрактам, инвестициям и пр.).

Позже  Конституционный  суд  Российской  Федерации  (далее  -  КС  РФ)  принял  решение,
согласно которому статья  1062 ГК РФ не является  препятствием для арбитражных судов в  ходе
определения ими юридической природы срочных сделок, когда они, опираясь как на выявление и
исследование реальных обстоятельств определенного дела в качестве формальной стороны, так и на
настоящую сущность  сделки,  решают вопрос о возможности или невозможности удовлетворения
требований  по  сделкам  подобного  рода  согласно  общим  началам  и  содержанию  гражданского
законодательства, как указано в определении КС РФ от 16.12.2002 г. № 282-О.

Позиция  КС  РФ  позволяет  сделать  следующий  вывод:  если  сущность  срочной  сделки
соответствует гражданско-правовым требованиям к сделкам, на которые распространяется судебная
защита, то ее нельзя признать последствием игр и пари и лишить исковой защиты. То есть правовую

68



Научный журнал «Юридический факт»                                                                              www.ur-fakt.ru

квалификацию  определенной  сделки  оставляют  на  усмотрение  судей.  Суд  решает  в  каждом  из
случаев, отнести ли соответствующее обязательство к гражданско-правовым.

По  мнению  судьи  КС  РФ  Г.А.  Гаджиева,  который  в  целом  согласился  с  выводами,
выраженными  в  вышеупомянутом  определении  КС  РФ,  расчетные  форвардные  контракты
представляют собой непоименованные договоры, которые в соответствии с подпунктом 1 пункта 1
статьи 8 и пунктом 2 статьи 421 ГК РФ не предусматриваются законом, однако и не вступают в
противоречие с ним. 

Итак,  проблему,  которая  не  регулируется  напрямую законодательством либо  соглашением
сторон и к которой нельзя применить обычай делового оборота по причине отсутствия такового,
регулирует гражданское законодательство, которое рассматривает подобные отношения (речь идет
об аналогии закона). В силу данной позиции такие термины, как расчетный форвардный контракт (и
прочие  типы  деривативов,  или  срочных  сделок,  или  производных  финансовых  инструментов,  -
данные термины сегодня признаны тождественными), имеют правовую природу, согласно которой
представляют собой игровые сделки. Они отождествляются с пари и попадают под действие главы
58  ГК  РФ,  где  прописаны  нормы  права,  которыми регулируются  игры и пари.  Если  признается
расчетный  форвардный  контракт  и  прочие  типы  деривативов  в  качестве  принципиально  нового
правового института, которого нет в отечественном праве, то в случае невозможности применения
аналогии  закона  для  определения  прав  и обязанностей  сторон  сделки  основываются  на  общих
началах и смысле гражданского законодательства (в качестве аналогии права) и таких критериях, как
добросовестность, разумность и справедливость, как указано в пункте 2 статьи 6 ГК РФ.

Согласно предложению КС РФ, необходимо законодательное урегулирование анализируемого
типа сделок.  Федеральный закон от 26.01.2007 г.  № 5-ФЗ «О внесении изменений в статью 1062
части  второй  Гражданского  кодекса  Российской  Федерации»  отразил  подход  законодателя  к
биржевым сделкам. В силу данного закона, дополнением упомянутой статьи стала часть,  которой
установлена норма, гласящая, что данные требования подлежат исковой защите в случае, когда хотя
бы  одна  из  сторон  сделки  представляет  собой  юридическое  лицо,  обладающее  лицензией  на
проведение банковских операций либо лицензией на реализацию профессиональной деятельности на
рынке ценных бумаг. Или же хотя бы одной из сторон сделки, которая заключена на бирже, должно
быть юридическое лицо, имеющее лицензию, на которой можно основываться в ходе заключения
данных  сделок.  Требования,  относящиеся  к участию  граждан  в  сделках,  упомянутых  в  данном
пункте, должны получать судебную защиту лишь в случае заключения таковых на бирже.

Соответственно, на данный момент  срочные сделки имеют право на судебную защиту, если
соблюдены  следующие  условия:  в  качестве  одной  из  сторон  в  сделке  участвует  или  банк,  или
профессиональный участник рынка ценных бумаг либо другого биржевого рынка. Если упомянутые
лица проводят биржевые сделки с учетом интересов физических лиц, то требования в связи с их
участием  имеют  право  на  судебную  защиту.  Всем  биржевым срочным сделкам  предоставляется
право на судебную защиту. Если же сделка прошла вне биржи, то судебная защита предоставляется
лишь тем, в которых участвовал банк. 

Цель вышеупомянутого закона состоит в предоставлении судебной защиты срочным сделкам,
которая им прежде не предоставлялась. После того, как был принят данный закон, правила главы 58
ГК РФ «Проведение игр и пари» потеряли свою силу в отношении требований к участию в сделках,
которыми на стороны сделки налагалась обязанность по уплате денежных сумм с учетом изменения
стоимости  товаров,  ценных  бумаг,  курса  соответствующей  валюты,  размера  процентных  ставок,
уровня  инфляции  либо  значений,  при  расчете  которых  основанием  служила  совокупность
упомянутых  показателей,  или  же  с  учетом  наступления  другого  обстоятельства,  отмеченного  в
законе, если не было точных сведений о наступлении такового. 

Итак, расчетные форварды следует рассматривать в качестве самостоятельной разновидности
договоров, которые имеют право на судебную защиту и подлежат принудительному исполнению.
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ВИКТИМОЛОГИЧЕСКАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА ПРЕСТУПЛЕНИЙ, СОВЕРШЕННЫХ
ПРОТИВ ПОЛОВОЙ НЕПРИКОСНОВЕННОСТИ НЕСОВЕРШЕННОЛЕТНИХ

VICTIMOLOGICAL CHARACTERISTICS OF CRIMES COMMITTED
AGAINST SEXUAL INVIOLABILITY OF MINORS

Аннотация. Статья  посвящена  проблемам  роста  преступности  против  половой
неприкосновенности  несовершеннолетних.  Рассматриваются  причины,  по  которым
несовершеннолетние становятся жертвами таких преступлений.

Annotation. The article is devoted to the problems of increasing crime against sexual integrity of
minors. The reasons why minors become victims of such crimes are considered.

Ключевые  слова: виктимность,  жертва,  несовершеннолетние,  социальное  благополучие,
аморальное поведение, воспитание.

Key words: victimhood, victim, minors, social well-being, immoral behavior, education.
В  соответствии  с  Конституцией  РФ каждому  ребенку  с  рождения  гарантируются  права  и

свободы человека и гражданина. Материнство и детство, семья находятся под защитой государства.
[1]

Цветы жизни, наше будущее, будущее страны, молодое поколение. Именно такие синонимы
можно  подобрать  к  слову  «дети».  Защита  прав  детей  на  сегодняшний  день  относится  к  числу
наиболее  актуальных  проблем  в  России.  Именно  нравственное  и  психическое  здоровье  детей
является залогом развитого государства. 

Уровень  преступности  в  данной  сфере  неуклонно  растет.  Значительное  увеличение
преступлений  сексуального  характера,  совершаемых  в  отношении  несовершеннолетних,
подтверждают и статистические данные. Так, если в 2012 году было совершено 8 825 преступлений
против половой неприкосновенности и половой свободы несовершеннолетних, то по итогам 2016
года количество таких преступлений возросло до 12 353, рост составил 40%. [2]

В  этой  связи,  только  в  первом  полугодии  2018  года  на  федеральном  уровне  указанному
вопросу уделяется пристальное внимание. Активное обсуждение проблематики состоялось 30 марта
2018 г. в Москве – член Совета Федерации Федерального Собрания Российской Федерации Елена
Мизулина провела парламентские слушания на тему «Совершенствование законодательства в сфере
защиты детей от посягательств  на половую неприкосновенность».  Также в апреле текущего года
Уполномоченный  при  Президенте  Российской  Федерации  по  правам  ребенка  Анна  Кузнецова  в
рамках  рабочей  группы по совершенствованию антипедофильского  законодательства  предложила
разработать  проект  федерального  закона,  направленного  на  усиление  мер  защиты  детей  от
сексуального насилия, в том числе педофилии. [2]

Основная масса предложений касается именно изменения законодательства об ужесточении
мер наказания за  указанные преступления,  контроля за лицами ранее  осужденными за  подобные
преступления. Вместе с тем, по мнению автора, изменения законодательства не позволят полностью
решить  указанную  проблему.  Требуется  принятие  превентивных  мер  в  области  воспитания,
социального благополучия, виктомологического поведения несовершеннолетних.

Одним  из  основополагающих  терминов  виктимологической  науки  является  понятие
«виктимизация», введенное в правовую литературу Л.В. Франком. Под виктимизацией он понимает
процесс превращения лица в реальную жертву или конечный результат такого процесса. С его точки
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зрения, «виктимность определенного лица есть… не что иное, как реализованная преступным актом
«предрасположенность»,  вернее,  способность  стать  при  определенных  обстоятельствах  жертвой
преступления, или, другими словами, неспособность избежать опасности там, где она объективно
была предотвратима». [3, 241]

В  силу  своей  доверчивости,  наивности,  подчиненности  наиболее  предрасположенными
жертвами преступления являются именно несовершеннолетние. Так, статистические данные органов
внутренних дел по городу Санкт-Петербургу и Ленинградской области за 2016 год свидетельствуют
об увеличении количества преступлений совершенных в отношении половой неприкосновенности и
половой  свободы  личности  несовершеннолетних  –  их  количество  возросло  почти  в  1,5  раза.
Тенденция увеличения указанной категории преступлений прослеживается  и в первом полугодии
2017  года  в  сравнении  с  аналогичным  периодом  2016  года  –  в  2  раза,  при  этом  наибольшее
количество преступлений совершенно именно знакомыми или ранее неизвестными лицами.

В последние годы вопросам виктимности несовершеннолетних было уделено внимание в работах
авторов  Зыряновой  Ю.В.  «Криминологическая  характеристика  насилия  в  отношении
несовершеннолетних членов семьи и его предупреждение» (по материалам Южно-Сибирского региона,
2018 г.),  Шмарион П.В. «Насильственные преступления против жизни и здоровья, совершаемые в
семье  в  отношении  несовершеннолетних:  криминологический  аспект»  (2017  г.),  Игнатовой  А.А.
«Уголовная ответственность за ненасильственные посягательства на половую неприкосновенность лиц,
не достигшего шестнадцатилетнего возраста» (2015 г.), Гаптелганиева Р. «Криминальная виктимология:
понятие, виды и степень виктимности» (2009 г.).

Вместе с тем, проблема «жертвенности» несовершеннолетних именно в области сексуального
насилия  в  трудах  этих  авторов  не  раскрывается.  В  настоящее  время  отсутствуют диссертационные
исследования  теории  и  практики  виктимологического  изучения  преступлений  рассматриваемой
категории.

Торговченков  В.И.  в  своей  статье  указывает,  что  законодатель  совершенно  верно  сделал
акцент на беспомощном состоянии потерпевшего младше 12 лет, поскольку такие лица еще не могут
в  полной  степени  самостоятельно  распоряжаться  своей  половой  свободой  в  силу  отсутствия
осведомленности в указанной сфере. [6, 9]

Действительно,  с  учетом  практического  опыта  работы  автора  с  несовершеннолетними
вопросы  изучения  полового  созревания  в  образовательных  учреждениях  затрагиваются  весьма
поверхностно,  психологическое воспитание ребенка в данной сфере не осуществляется.  Слишком
откровенное поведение ребенка, граничащее с аморальным, также является «сигналом к действию»
со  стороны  преступника.  Немаловажным фактором  является  и  воспитание  ребенка  в  семье,  где
родители,  оберегая ребенка от так называемой «лишней» информации,  сами провоцируют его на
самостоятельное получение познаний. 

В связи с чем,  автором предлагается  в  образовательных учреждениях  с  начальных классов
ввести такой предмет как правоведение. Ведь порой от юридической безграмотности страдают не
только взрослые, но и дети. Отсутствие зачаточных правовых знаний, также негативно влияет на
круг их общения и социальное благополучие.

На  региональном  уровне  системы  законодательства  предлагается  разработать  своего  рода
кодекс этики несовершеннолетних в образовательных учреждениях, где будут закреплены основные
правила поведения, требования к форме одежды, нравственное воспитание. Заслуживают внимания и
вопросы  изучения  психологического  портрета  виктимности  несовершеннолетнего,  корректировка
его  поведения  в  социуме  по  результатам  изучения  личности,  а  в  случае  уже  совершенного
противоправного  деяния  в  отношении  несовершеннолетнего  –  социальная  адаптация  ребенка,
устранение психофизиологической травмы.

Таким образом,  анализ ситуации в области  виктимологической профилактики педофильной
преступности  насильственного  характера на  базе  литературных  источников  и  научно-
исследовательских  работ  позволяет  сделать  вывод  о  недостаточной  изученности  этого  вопрос,  а
своевременное выполнение исследований позволит ликвидировать эти пробелы, чем и объясняется
актуальность темы для диссертационного исследования.
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РОЛЬ ЗАЩИТНИКА (АДВОКАТА) В АПЕЛЛЯЦИОННОМ СУДОПРОИЗВОДСТВЕ, В
СОВРЕМЕННЫХ УСЛОВИЯХ РАЗВИТИЯ ТЕОРИИ И ПРАКТИКИ УГОЛОВНОГО

ПРОЦЕССА

THE ROLE OF ADVOCATE (LAWYER) TO APPEAL THE TRIAL

Аннотация.  В статье  рассматривается  роль  защитника(адвоката)  в  апелляционном  стадии
судебного  производства,  место  защитника  среди  субъектов  доказывания,  а  также  возможности
защитника в собирании и предоставлении доказательств.

Abstract. The article discusses the role of advocate (lawyer) to appeal the trial.
Keywords: defender, appeal procedure, proof party, trial subject.
Ключевые  слова: защитник,  апелляционное  производство,  субъект  доказывания,  предмет

судебного разбирательства.
В  современной  теоретической  (научной)  литературе  определяют  место  защитника  среди

субъектов доказывания, которые представляют в процессе доказывания личный интерес других лиц.
Кроме того, на защитника возложена специфическая обязанность, бремя доказывания. Существует
мнение, согласно которому защитник является участником процесса доказывания и обладает правом
представлять  соответствующие  доказательства,  заявлять  необходимые  ходатайства  и  т.д.0  В
соответствии с еще одной позицией, защитник играет роль субъекта доказывания в отечественном
уголовном  судопроизводстве0.  Довольно  однородная  с  указанной  точкой  зрения  позиция,
конкретизирует следующий аспект: защитник является субъектом доказывания и доказывание для
него не просто обязанность, а его право0. Данная позиция является справедливой для современного
уголовного судопроизводства. При это, следует отметить, что в апелляционном производстве фигура
защитника (адвоката)  характеризуется  специфическими аспектами,  собственно,  как  и его  роль.  В
большей  степени  данное  обстоятельство  связано  с  содержанием  и  сутью  процесса  отправления
правосудия  в  рассматриваемой  стадии,  а  также  с  предметом  разбирательства  в  рамках
апелляционного производства.

Реализация  производства  в  апелляционной  инстанции  -  это  самостоятельная  форма
отправления  правосудия,  содержание  которой состоит  в  полной,  либо частичной  юридической  и
фактической проверке актов судебных органов первой инстанции, не вступивших в законную силу.
Наиболее  важным и актуальным свойством апелляции  является  право суда  на  непосредственное
исследование  имеющихся  доказательств,  а  также  исследование  «новых  доказательств»,  под
которыми  подразумеваются  доказательства,  не  исследованные  судом  первой  инстанции,
представленные сторонами в апелляционной инстанции.

Учитывая  указанные  ранее  свойства  апелляции,  необходимо  отметить,  что  существует
минимум  два  оптимальных  варианта,  которые  позволяют  констатировать  правовое  положение
защитника  на  рассматриваемой  стадии  судопроизводства.  Проанализируем  данные  варианты,  с
целью их исследования и конкретизации.

0 См.: Бородинова Т.Г. Теоретические и правовые основы формирования института пересмотра приговоров в уголовно-
процессуальном праве России. М.: Юрлитинформ, 2014. С. 53.
0 См.: Апелляция, кассация, надзор: новеллы ГПК РФ, УПК РФ: в 2 ч. М.: Юрлитинформ, 2015. Ч. 1. С. 8.
0 См.: Калякин О.А. Защитник в апелляции: активный субъект доказывания // Адвокатская практика. 2016. N 3. С. 13 - 16.

74



Научный журнал «Юридический факт»                                                                              www.ur-fakt.ru

Говоря про первый вариант, следует сказать о том, что если на решение, не вступившее в
законную силу было подано апелляционное  представление,  либо апелляционная  жалоба,  которая
исходит  от  иных  участников  процесса,  то  защитник  будет  играть  роль  субъекта  доказывания  и
доказывание для него является не просто обязанностью, а его законным правом. В данном варианте
защитник  наделяется  правом  подавать  возражения  на  поступающие  представления  и  жалобы,
принимать  участие в судебном заседании,  представлять дополнительные материалы в суд второй
инстанции,  заявлять  определенные  ходатайства,  связанные  с  дополнением  судебного  следствия,
принимать участие в прениях сторон, обжаловать решение суда0.

Второй  вариант  имеет  определённую  специфику.  Он  проявляется  лишь  в  случае,  когда
защитник выступает инициатором пересмотра судебного решения,  не вступившего в силу. Таким
образом,  на  него  в  соответствии  с  законом  возлагаются  обязанности,  связанные с  доказыванием
необходимости апелляционного производства и исследования соответствующих доказательств:

1)  обязанность  представлять  в  апелляционной  жалобе  соответствующие  доводы,  которые
указывают  на  основания  отмены  или  изменения  судебного  решения  в  порядке  апелляционного
производства;

2)  обязанность  обосновать  невозможность  представления  доказательств  (новых)  в
апелляционной жалобе. Речь идет о доказательствах, которые судом исследованы не были в рамках
первой инстанции, и исследование которых является необходимым в суде апелляционной инстанции;

3) обязанность, которая состоит в обосновании в апелляционной инстанции невозможности
представления «новых доказательств» в суд первой инстанции. Следует сказать о том, что речь идет
о доказательствах, исследовать которые является необходимым0.

Таким  образом,  можно  констатировать  тот  факт,  что  защитник,  который  выступает
инициатором пересмотра  решения  суда в  апелляции,  представляет  собой специфический субъект
доказывания.  Доказывание  для  данного  лица  является  обязанностью  в  рассматриваемой  стадии
судопроизводства.

Говоря о предмете судебного разбирательства,  необходимо сказать о том, что согласно ст.
389.9 УПК РФ, предметом разбирательства в рассматриваемой стадии является:

а) законность;
б) обоснованность;
в) справедливость приговора;
г) законность и обоснованность «иного» судебного акта первой инстанции.
Цель  всех  участников  производства  в  рассматриваемой  стадии  состоит  в  том,  чтобы

постановленный приговор являлся законным, справедливым и обоснованным. Значение защитника в
части  достижения данной общей цели умалять нельзя.   Доказательством данного факта  является
судебная  практика,  которая  довольно  многообразна  и  специфична.  Рассмотрим  пример,  который
позволяет  конкретизировать  и  проанализировать  актуальные  вопросы  рассматриваемого  явления.
Судебной коллегией по уголовным делам Верховного Суда РФ было рассмотрено уголовное дело по
апелляционной жалобе, поданной на приговор суда, в соответствии с которым лицо было осуждено
за преступление, предусмотренное в п «в» ч. 2 ст. 105 УК РФ, к пятнадцати годам лишения свободы,
с отбыванием назначенного наказания в колонии строгого режима, с ограничением свободы на один
год, с установлением соответствующих ограничений не менять свое место жительства, и не покидать
пределы соответствующего муниципального образования, где находится его место проживания, без
разрешения специализированного органа, который осуществляет надзор за осужденным. 

В  поданной  апелляционной  жалобе  была  отражена  просьба  отменить,  либо  изменить
приговор,  смягчив наказание,  учитывая,  что у осужденного не было умысла совершать убийство
потерпевшей, и с учетом факта того, что судом первой инстанции не учитывались обстоятельства,
которые смягчают наказание, включая активное способствование процессу раскрытия совершенного
преступления.

В процессе  исследования  материалов  дела  и  обсудив приведенные доводы апелляционной
жалобы, суд сделал выводы о том, что виновность осужденного в совершении преступного деяния
установлена  совокупностью  имеющихся  доказательств,  получивших  соответствующую  оценку  в
вынесенном приговоре. Судебная коллегия сделала выводы о необходимости изменить приговор, по

0 См.: Актуальные проблемы деятельности судов общей юрисдикции Российской Федерации: Учебник / Н.В. Азаренок,
В.А. Байдуков, В.М. Бозров и др.; под ред. В.М. Бозрова. М.: Юстиция, 2017. С. 74.
0 См.: Москвитин О. Апелляция по ГОСТу // Конкуренция и право. 2016. N 5. С. 19 - 22.
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причине нарушения требований, обозначенных в Общей части УК РФ, выразившихся в следующих
аспектах:

1)  приговор,  вынесенный  судом  первой  инстанции,  не  принял  к  сведению  в  процессе
назначения  наказания  тот  факт,  что  осужденный  не  желал  наступления  смерти  потерпевшей,
осуществляя  свой действия  с  косвенным умыслом.  Обозначенные  обстоятельства,  существенным
образом минимизируют степень «общественной» опасности,  следовательно,  должны быть учтены
при назначении наказания.

2)  установление  соответствующих обстоятельств,  которые смягчают  и отягчают наказание
лица,  являющегося виновным, имеет особое значение для правильного и справедливого решения
вопроса,  касающегося индивидуализации назначенного наказания.  Судом первой инстанции было
найдено обстоятельство, предусмотренное в ст. 63 УК РФ, что отягчает наказание. Тем не менее, не
все  обстоятельства,  которые  смягчают  наказание,  судом  первой  инстанции  были  признаны
таковыми.   В  соответствии  с  п  «и»  ч.  1  ст.  61  Общей  части  УК РФ способствование  процессу
раскрытия и расследования преступления,  является  обстоятельством,  которое смягчает наказание.
Несмотря на тот факт, что, принимая участие в судебных прениях, защитник просил учесть факт
способствования раскрытию и расследованию совершенного преступления, судом первой инстанции
суждений по обозначенному вопросу сделано не было. 

Согласно  материалам  дела,  обстоятельством,  послужившим  существенным  основанием
подозревать  осужденного  в  совершении  преступления,  стала  смерть  потерпевшей.  Достоверные
данные о причинах смерти потерпевшей в распоряжении органов следствия отсутствовали. Тем не
менее, осужденный признался следователю в факте применения насилие к потерпевшей, после чего
повторил показания в рамках выезда на место происшествия и придерживался своих показаний в
рамках  предварительного  и  судебного  следствий.  Данные  показания  осуждённого,  касающиеся
насильственных  действий  суд  признал  достоверными.  Показания  были  положены  в  основу
приговора.  Фактические  обстоятельства  дела  указывают на  тот  факт,  что  осужденный не  только
признал  собственную  вину,  но  до  момента  предъявления  обвинения  принимал  активное  участие
совместно  с  органами предварительного  следствия,  в  расследовании  преступления.   Результатом
стало раскрытие уголовного дела и рассмотрение его судом в «разумные сроки»0.

Судебная  коллегия  решила  изменить  приговор  и  признать  обстоятельством,  смягчающим
наказание,  активное  способствование  процессу  раскрытия  и  расследования  преступления.  Было
решено смягчить наказание, которое назначено в соответствии с п. «в» ч. 2 ст. 105 УК РФ, до 13 лет
лишения свободы.  В остальной части приговор был оставлен без изменения.

Подводя  итог,  следует  отметить,  что  защитник  (адвокат)  выступая  в  роли  субъекта
доказывания,  в ситуации,  когда процесс  доказывания для него является  обязанностью, а  также в
полной  мере  способствуя  вынесению  справедливых  и  обоснованных  судебных  решений,
следовательно,  достижению  назначения  уголовного  судопроизводства,  как  никогда,  становится
ближе к роли специфического и эффективного органа правосудия.
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PROBLEMS OF ADOPTION OF CHILDREN WITH SAME-SEX COUPLES 

Аннотация: В  статье  проведено  исследование  основных  проблем  усыновления  детей
однополыми парами. Отмечается, что необходимо закрепить законодательно запрет на усыновление
российских детей иностранными гражданами нетрадиционной сексуальной ориентации.

Annotation: The article studies the main problems of adoption of children with same-sex couples. It
is noted that it is necessary to legislatively prohibit the adoption of Russian children by foreign citizens of
non-traditional sexual orientation. 

Ключевые  слова: несовершеннолетние,  усыновление,  иностранные  граждане,  однополые
браки.
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Семья — одна из главных составляющих в жизни каждого человека. Рождение и воспитание

детей делает нас счастливыми. Нередко в современном мире случается так, что дети остаются без
попечения  родителей,  и  забота  именно  о  таких  детях  в  первую  очередь  лежит  на  государстве.
Государство  не  может  дать  таким  детям  любовь,  но  обеспечить  им  защиту  и  заботу,  которые
необходимы  для  их  благополучия,  обязано.  Существует  большое  количество  международных
документов, которые регулируют сферы обеспечения прав ребенка. Одними из основных считаются
Конвенция о правах ребенка от 20 ноября 1989 года, Декларация прав ребенка ООН от 20 ноября
1959  года,  Декларация  ООН  о  социальных  правовых  принципах,  касающихся  защиты  и
благополучия детей, особенно при передаче детей на воспитание и их усыновление на национальном
и международном уровнях от 3 декабря 1986 года, Гаагская Конвенция о защите и сотрудничестве в
отношении иностранного усыновления от 29 мая 1993 года и др.

Государство  при  усыновлении  обязано  гарантировать  защиту  прав  и  законных  интересов
детей-сирот  и  детей,  оставшихся  без  попечения  родителей,  вне  зависимости  от  того,  где  будут
проживать  дети  — в  России  или  за  пределами  Российской  Федерации.  Не  стоит  забывать,  что
особого подхода со стороны государства требует процедура международного усыновления. Нередко
некомпетентность  в  данной  процедуре  работников  специализированных  учреждений  приводит  к
нарушениям прав ребенка, которые фактически становятся объектом коммерческой деятельности.

В  статьях  20,  21  Конвенции  о  правах  ребенка0 закреплены  положения  международного
усыновления, в первую очередь — это то, что процедура является альтернативным способом ухода
за  детьми,  которые лишены  семейного  окружения,  допустимым лишь тогда,  когда  «обеспечение
какого-либо  подходящего  ухода  в  стране  происхождения  ребенка  является  невозможным».  Во
вторых это  принятие  решения  о  вопросе  усыновления  компетентными органами государства.  В-
третьих,  это  гарантированность  при  усыновлении  ребенка,  что  в  другом  государстве  к  нему
применялись  те  же  нормы  и  гарантии,  которые  используются  при  внутригосударственном
усыновлении. И, наконец, в-четвертых — это недопустимость, чтобы устройство ребенка приводило
к получению неоправданных финансовых и иных выгод связанными с усыновлением лицами. 

Не  стоит  забывать  о  естественных  правах  ребенка,  которые  государство  обязано
гарантировать и признавать. К таким правам можно отнести:

— право ребенка на семью;

0 Конвенция о правах ребенка // Сборник международных стандартов и норм ООН в области правосудия в отношении
несовершеннолетних. М., 1998.
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— право ребенка на мать и отца;
— право ребенка на свою половую идентичность и половую самоидентификацию, а также

право на половую неприкосновенность;
— право ребенка на собственное убеждение и нравственно-этические установки;
— право ребенка на полноценное развитие и на охрану его психического и нравственного

здоровья;
—  право  ребенка  на  национально-культурную  идентичность  и  на  приобщение  к  родной

культуре.
Сегодня  вопрос  об  усыновлении  и  воспитании  детей  в  однополых  семьях  ставится  по

важности на один уровень с вопросом о легализации однополых браков. Усыновление и воспитание
детей в однополых парах существенно различаются в разных странах мира. В таких государствах,
как  Дания,  Норвегия,  Швеция,  Исландия,  Нидерланды,  Бельгия,  Канада,  ЮАР,  Аргентина,
Португалия, Испания, общенациональным законодательством признается возможность заключения
брака лицами одного пола. 

Семейный кодекс Российской Федерации0 не содержит прямого определения понятия брака,
однако использует это понятие в контексте союза мужчины и женщины: "Регулирование семейных
отношений осуществляется в соответствии с принципами добровольности брачного союза мужчины
и  женщины..."  (ст.  1);  "Для  заключения  брака  необходимы  взаимное  добровольное  согласие
мужчины и женщины, вступающих в брак, и достижение ими брачного возраста" (ст. 12).

Также имеется многообразие различных докторальных понятий семьи. Например, по мнению
Т.А.  Ермолаевой брак представляет  собой добровольный союз лиц,  оформленный в надлежащем
законном порядке, с целью создания семьи и продолжения человеческого рода на началах равенства
супругов0. Г.К. Матвеев пишет, что «семья — основанное на браке или родстве объединение лиц,
связанных  между  собой  взаимными  личными  и  имущественными  правами  и  обязанностями,
взаимной  моральной  и  материальной  общностью  и  поддержкой,  рождением  и  воспитанием
потомства, ведением общего хозяйства0.

В  свою  очередь  дискриминация  кандидатов  в  усыновители  по  сексуальной  ориентации
теоретически невозможна,  так  как законодательно не  закреплено,  что геи и лесбиянки не  имеют
права усыновлять детей0.  В соответствии с российским законодательством только один партнер в
однополой семье может усыновить ребенка (либо быть его биологическим родителем), опекуном или
приемным  родителем.  При  этом  дальнейшее  воспитание  и  содержание  ребенка  однополая  пара
может осуществлять  совместно.  Согласно закону  сексуальная  ориентация  не  является  поводом к
отказу  в  усыновлении  или  опеке,  однако  на  практике  гомосексуалисты  часто  сталкиваются  с
отказами.

Противники однополых браков и партнерств нередко обосновывают свою позицию тем, что
создание  подобных  институтов  в  итоге  приведет  к  легализации  усыновлений  детей  лицами
гомосексуальной ориентации, что, по их мнению, совершенно неприемлемо. Несмотря на то что за
последние  годы  в  разных  странах  были  проведены  исследования  гетеросексуальных  и
гомосексуальных семей,  воспитывающих детей,  которые не выявили каких-либо недостатков или
негативного влияния на психику и воспитание детей однополой семейной среды, это по-прежнему не
убеждает общественное мнение во многих странах0. 

В 2013 году во Франции был принят Закон Французской Республики от 17.05.2013 N 2013-
4040,  которым легализованы  однополые  браки,  а  также  усыновление  детей  однополыми парами,

0 Семейный кодекс Российской Федерации" от 29.12.1995 N 223-ФЗ (ред. от 29.12.2017)//Собрание законодательства РФ. 
1996. N 1. Ст. 16, 2018. N 1 (Часть I). Ст. 22.
0 Ермолаева Т.А. Правовое регулирование личных неимущественных и имущественных отношений супругов, имеющих
различное гражданство // ФГБОУ ВПО «Саратовская государственная юридическая академия». 2011. С. 37. 
0 Матвеев П.А. Понятие семьи в российском праве // Юридический вестник Кубанского государственного университета.
2011. № 3 (8). С.11.
0 Бородич К.Ю. Усыновление детей - граждан России иностранными гражданами: Дис. ... канд. юрид. наук. М., 2005. С.
90.
0 Петрянина  О.  Н.  Нарушение  прав  ребенка  при  усыновлении  однополыми  парами  в  международном  праве  //
Юридическая наука и практика: Вестник Нижегородской академии МВД России. 2015. №4 (32). С. 34.
0
 Официальный  сайт  Правительства  Французской  Республики.  URL:

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=llF47B2EDD12C582925FE888EBD3D45B.tpdjol5v_2?
cidTexte=JORFTEXT000027414540&dateTexte=20131103 (дата обращения: 22.04.2018 г.).
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возникает  возможность  усыновления  ребенка  одинокими  гражданами,  которые  впоследствии
вступают  в  однополые  браки,  и,  таким  образом,  ребенок,  изначально  усыновляемый  одиноким
гражданином, оказывается в однополой семье, что противоречит публичному порядку России.

С учетом  этого Президент  РФ выступил  с  инициативой  внести  в  установленный порядок
усыновления  иностранными  гражданами  или  лицами  без  гражданства  детей,  являющихся
гражданами  РФ,  изменения,  направленные  на  совершенствование  порядка  подбора  кандидатов  в
усыновители,  а  также  усиление  контроля  за  условиями  жизни  и  воспитания  усыновленных
иностранными  гражданами  детей  в  целях  недопущения  их  воспитания  лицами,  состоящими  в
однополом браке.

В  связи  с  указанным  Поручением  Президента  РФ  был  разработан  Федеральный  закон от
02.07.2013  N  167-ФЗ  "О  внесении  изменений  в  отдельные  законодательные  акты  Российской
Федерации по вопросам устройства детей-сирот и детей, оставшихся без попечения родителей"0, в
соответствии  с  которым  в  СК РФ  был  внесен  ряд  изменений,  в  том  числе  касающихся
правоспособности  усыновителей  в  Российской  Федерации.  Ограничения  трансграничного
усыновления  направлены  на  лиц,  состоящих  в  союзе,  заключенном  между  лицами  одного  пола,
признанном  браком  и  зарегистрированном  в  соответствии  с  законодательством  государства,  в
котором такой брак разрешен, а также лиц, не состоящих в браке, но являющихся гражданами стран,
где такой брак разрешен.

Именно  результатом,  происходящих  в  Европе  социально-психологических  изменений  на
уровне общего сознания стала либерализация половой морали, а на правовом уровне - легализация
гомосексуальных браков и воспитание детей в однополых семьях 0.

В Российской Федерации отношение  в  обществе  к  данному вопросу иное.  Так,  например,
результаты опроса,  проведенного Левада-Центром в марте 2015 г.,  свидетельствуют о негативном
отношении к гомосексуалистам в российском обществе.  Более трети россиян (37%) считают,  что
гомосексуализм  -  это  болезнь,  которую  надо  лечить  (это  мнение  разделяют  в  первую  очередь
респонденты с высшим образованием). Лишь каждый четвертый россиянин (по сравнению с каждым
третьим два года назад) считает, что представителей ЛГБТ (термин - обозначение гомосексуальных,
бисексуальных  и  трансгендерных  людей)  надо  "оставить  в  покое".  А  18%  опрошенных
придерживаются к радикальным взглядам, считая, что представителей ЛГБТ следует преследовать0.

На данный момент проведенные социологические исследования показывают, что однополые
пары намного чаще разнополых пар выражают желание усыновлять и воспитывать детей-инвалидов,
инфицированных ВИЧ или «трудных» (неблагополучных)  детей  старшего  возраста.  В результате
многолетних  научных  изысканий  также  выявлено,  что  дети  в  таких  семьях  не  становятся
гомосексуальными чаще, чем в разнополых0, а также то, что они демонстрируют не менее высокие
показатели  социальной  адаптации,  успеваемости  и  общего  развития,  чем  их  сверстники  от
разнополых  браков.  Несмотря  на  это,  оппоненты  подобной практики  усыновления  и  воспитания
утверждают,  что  благополучие  ребенка  в  таких  союзах  находится  под  угрозой,  так  как,  по  их
мнению, существует связь между гомосексуальностью и педофилией, а также из-за того, что в таких
семьях отсутствует ролевая модель противоположного пола0.

Несколько  лет  назад  известность  получило  исследование  доктора  социологии,  профессора
Техасского  университета  в  Остине  (США)  Марка  Регнеруса  «Как  отличаются  взрослые  дети,
родители которых имеют однополые отношения». Исследование было опубликовано на страницах
академического журнала Social  Science Research, с его фрагментами своих читателей познакомила
газета The New York Times. В исследовании принимали участие более 3000 взрослых респондентов,
чьи родители состояли в однополых отношениях.

0 Федеральный  закон от 02.07.2013 N 167-ФЗ "О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской
Федерации  по  вопросам  устройства  детей-сирот  и  детей,  оставшихся  без  попечения  родителей"//  Собрание
законодательства РФ. 2013. N 27. Ст. 3459.
0 Дьяченко А.П., Цымбал Е.И. Социальная обусловленность запрета пропаганды гомосексуализма // Lex russica. 2013. N
11. С. 1216 - 1223.
0 http://www.levada.ru/2015/05/05/nevidimoe-menshinstvo-k-probleme-gomofobii-v-rossii/ (дата обращения – 20.04. 2018 г.).
0
 Sexual  orientation  of  adult  sons  of  gay  fathers.  Developmental  Psychology,  31,  124  -  129  //

http://www.drthrock-morton.com/article.asp?id=19.
0 Дети  из  лесбийских  семей  оказались  умнее  и  послушнее  сверстников
http://medportal.ru/mednovosti/news/2010/06/08/lekids/.
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Так  в  результате  исследования  было  выявлено,  что  для  подросших  детей  однополых
родителей  характерна  психическая  неуравновешенность.  24  процента  из  них  планировали
самоубийство.  Уровень  подобных  настроений  среди  выросших  в  гетеросексуальных  семьях
составляет  5  процентов.  31  процент  детей,  выросших с  мамой-лесбиянкой,  и  25  — выросших с
отцом-геем принуждались к сексу вопреки их воле, в том числе родителями. В гетеросексуальных
семьях - 8 процентов опрошенных. 28 процентов выходцев из однополых семей в Америке являются
безработными. Среди выходцев из традиционных семей этот уровень составляет более 90 процентов,
т. е. почти все. Если же родители имели нетрадиционную ориентацию, то среди воспитанных ими
детей гетеросексуалов набирается чуть более 60. Таким образом, данное исследование не показывает
ничего в пользу усыновление детей однополыми парами. К, сожалению, сейчас нет систематических,
направленных  на  долговременное  исследование  работ  в  защиту  или  отрицание  возможности
усыновление детей однополыми парами.

Многие  национальные  суды  государств  -  членов  Совета  Европы  уже  столкнулись  с
разрешением  споров,  возникших  по  вопросам  признания  равного  статуса  однополого  и
гетеросексуального браков.

В этой связи показательно Постановление ЕСПЧ от 21 июля 2015 г. по делу "Ольяри и другие
против Италии"0. Жалоба в ЕСПЧ была подана тремя гомосексуальными парами, которые обжалуют
итальянское  законодательство.  По  результатам  рассмотрения  ЕСПЧ  постановил,  что  властями
Италии были не обеспечены основные нужды однополых пар. Также ЕСПЧ указывал, что в 24 из 47
стран  Совета  Европы  существуют  юридические  формы  признания  прав  однополых  пар,  а  в  11
государствах брачное равноправие узаконено.

Ранее в  Постановлении ЕСПЧ от 7 ноября 2013 г.  по делу "Валлианатос и другие против
Греции"0 Суд  признал,  что  греческий  закон,  предусматривающий  возможность  вступления  в
гражданские  союзы  только  гетеросексуальных  партнеров,  является  дискриминационным  по
отношению к однополым парам.

Интересна  и  неоднозначна  позиция  ЕСПЧ по  вопросу  усыновления  и  воспитания  детей  в
однополых  браках.  Так,  например,  по  делу  "X.  и  другие  против  Австрии"0 признано,  что  отказ
женщине из однополой пары в усыновлении ребенка ее партнерши является дискриминацией.

Правовая  передача  ребенка  в  приемную  семью  на  воспитание,  которая  основана  на
традиционной концепции брака, является необходимым условием осуществления права ребенка на
семью при усыновлении.

В статье 12 Европейской конвенции о защите прав человека и основных свобод упоминается,
что «мужчины и женщины, достигшие брачного возраста, имеют право вступать в брак и создавать
семью  в  соответствии  с  национальным  законодательством,  регулирующим  осуществление  этого
права». Здесь четко прослеживается концепция разнополого брачного союза, закрепляются правовые
гарантии  отношений,  обусловленных  естественными  правами  человека.  Как  видно,  данная
международная  норма  закрепляет  правовые  гарантии  отношений,  обусловленных  естественными
правами человека и ранее признанных на законодательном уровне государствами — участниками
Конвенции. Исходя из этого ни иностранная, ни международная организации не вправе указывать
государствам на изменения их позиций относительно признания брачного союза.

Международные договоры и декларации, регулирующие семейно-брачные отношения, в том
числе  и  в  вопросах  усыновления  (удочерения),  своими  положениями  определяют  ценность
традиционных браков и семей [7]. Семья издавна считалась социальным институтом разнополого
союза  мужчины  и  женщины,  который  создавался  с  целью  совместного  проживания,  а  смыслом
такого союза было рождение и воспитание детей.

Многочисленные  решения  Европейского  суда  по  правам  человека,  которые  приняты  на
основании правовых норм международных договоров, 

подтверждают значение и неизменность гетеросексуального союза (брака).

0  Постановление ЕСПЧ от 21 июля 2015 г. по делу "Ольяри и другие (Oliari and Others) против Италии" (жалобы N
18766/11 и 36030/11) // СПС "КонсультантПлюс".
0
 Постановление ЕСПЧ от 7 ноября 2013 г.  по делу "Валлианатос и другие (Vallianatos  and Others)  против Греции"
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В частности  следует  отметить,  что  проблема  воспитания  детей  в  однополых союзах  мало
исследована в современной юридической науке,  а высказанные по этому вопросу мнения весьма
противоположны. Так, И.А. Косарева предлагает устранить данную правовую коллизию аналогией с
зарубежным законодательством,  имеющим институт  однополого  сожительства,  не  признаваемого
при этом полноценным браком. К примеру, Актом о гражданском партнерстве Великобритании 2004
г.  предусмотрен  упрощенный,  без  срока  ожидания,  порядок  регистрации  бывших  супругов  в
качестве  гражданских  партнеров,  если  произошла  смена  пола.  Кроме  того,  обосновывая
необходимость установления для представителей сексуальных меньшинств возможности заключения
в РФ зарегистрированных партнерств, автор указывает и на несостоятельность суждений о большом
риске  психологических  проблем  и  проблем  в  адекватном  восприятии  своей  гендерной
принадлежности как аргумента против воспитания и проживания детей в нетрадиционных семьях. 

Наряду с обозначенной выше точкой зрения,  другими учеными аргументируется мнение о
недопустимости официального признания родительства за однополыми партнерами. Л.Ю. Михеева
отмечает: «Допущение совершения записи об отце в отношении женщины-партнерши, как и записи о
матери в отношении отца-партнера, окончательно сотрет грань между полами. Сами понятия “мать”
и “отец”  перестанут  иметь  значение,  законодатели  вынуждены будут заменить  его  юридическим
термином  “родитель”  (“усыновитель”)».  По  мнению  А.  Земске-Гурецке  и  А.А.  Новикова,
«представляется неприемлемой ситуация, когда послеоперационные транссексуалы перемещаются с
точки зрения права между мужским и женским полом»0.

Таким  образом,  концепция  однополого  союза  может  повлиять  на  социализацию  и
дальнейшую  судьбу  малыша,  не  стоит  исключать  и  формирование  у  него  гомосексуальной
ориентации,  ведь  давно  известно,  что  в  большинстве  случаев  дети  пьющих  и  ведущих
антисоциальный образ жизни родителей идут по их стопам, потому что то, что они видели в детстве,
стало для них нормой жизни и по-другому они жить уже не могут.

Российская Федерация вполне обоснованно запретила усыновление детей гомосексуальными
парами, так как тем самым они помещают их в условия существенно отличающиеся от нормальных
условий жизни детей в традиционной семье. Происходит кардинальное и неестественное изменение
условий  жизни,  что  впоследствии  приведет  к  созданию  предпосылок  существенных  негативных
последствий для их физического и психического здоровья.

Следовательно, государство при разрешении и передаче ребенка в однополую семью, даже
если на законодательном уровне страны этот союз является браком, жестко нарушает право ребенка
на семью, которое гарантировано ему общепризнанными принципами и нормами международного
права.

Подводя  итог  вышесказанному,  можно  сделать  вывод,  что  связь  международно-правовых
гарантий и предписание естественного права детей на семью нарушается, так как однополый союз не
в  состоянии  быть  семьей и  в  полном объеме заменять  ее,  а  так  же  ни в  коем случае  не  может
признаваться семьей с точки зрения понятия. Следовательно, законодательная передача ребенка на
воспитание  в  данный  союз  не  может  являться  усыновлением,  так  как  это  противоречит
основополагающим принципам семьи, в том числе и праву ребенка на воспитание в семье. Таким
образом,  воспитание  детей  однополыми  парами  не  может  быть  отнесено  к  семейно-правовому
институту усыновления.
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СУДЕБНАЯ ПРАКТИКА КАК ИСТОЧНИК ПРАВА

THE JUDICIAL PRACTICE AS A SOURCE OF LAW

Аннотация. Проблема рассмотрения  судебной практики как источника  права  не  нова для
российской юридической действительности. Статья анализирует факт признания судебной практики
одним из главных источников российского права.  И положительные, и отрицательные аргументы
будут отмечены автором исследования.

Annotation. The problem of considering judicial  practice as a source of law is not new for the
Russian legal reality. The article analyzes the fact of recognition of judicial practice as one of the main
sources of Russian law. Both positive and negative arguments will be noted by the author of the study.

Ключевые слова: судебная практика, источники права, государство, юриспруденция, норма,
право, суд, решение.

Key words: judicial practice, sources of law, state, jurisprudence, norm, law, court, decision.
Актуальность темы обусловлена тем, что судебная практика может рассматриваться, с одной

стороны, это вид судебной деятельности, направленный на применение правовых норм и развитие
определенных правоотношений на основе раскрытия содержания применяемых норм, спецификация
и деталировка. С другой стороны, прецедентное право представляет собой совокупность правовых
норм0.

По  этой  причине  можно  сделать  вывод,  что  судебная  практика  является  своего  рода
применением  правовых  норм,  которые  связаны  с  формированием  в  процессе  применения
устоявшегося положения, определяющего правовую норму, совокупность решений по аналогичным
вопросам; своеобразным правовым авторитетом.

Право  судебных  органов  традиционно  являлось  предметом  научных  споров  в  контексте
романо-германской правовой традиции. В странах романо-германской правовой системы, остальные
параметры как в странах общего права должны быть соблюдены в отношении судебной практики. В
основном это сводится к следующему:

- Все ветви власти наделены равными полномочиями и не связаны решениями друг друга;
- Решения судов, в случае рассмотрения аналогичных дел не являются обязательными;
-  Использование  судом  и  сторонами  в  отношении  ссылок  на  позиции  высших  судебных

инстанций не является обязательным;
- Судья не создает законодательную норму, а лишь применяет ее, это есть толкование закона.0

В России в целом и, в целом, в связи с романо-германской правовой семьей, доминирующей
правовой доктриной,  судебная власть не является  источником права.  Компетенция суда сводится
исключительно к применению закона.

Советская  теория  права  всегда  исходила  из  того,  что  судебная  практика  не  является
источником права. Правотворческая деятельность суда с неизбежностью умаляла значение закона.
По  словам  Б.  Новицкого,  "  в  Советском  государстве  не  может  быть  места  для  осуществления
судебного прецедента".

Советский суд является хранителем верховенства права, он должен обязательно обеспечить,
чтобы общие правила международного права (и законы) соблюдались всеми гражданами, органами
власти, учреждениями и, прежде всего, самим судом. "Было принято считать, что законодательный

0 Загайнова С. К. Судебный прецедент: проблемы правоприменения. М., 2002. С. 63 – 67
0 Казанцев  С.  М.  Проблема  единообразия  судебной  практики  в  Российской  Федерации  //  Российский  ежегодник
гражданского и арбитражного процесса. 2004. № 3. 2005. С. 162 - 163.
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процесс в формировании правовых норм имеет возможность учитывать гораздо больше факторов,
чем  суд  способен  применять  в  конкретном  случае,  и  выполнять  решение  судебных  органов,
исключая надзор за деятельностью нижних судов, обеспечение единства применения законов".

Правда,  большинство  споров  по  своей  правовой  природе  являются  актами,  по  которым
осуществляется индивидуальное правовое регулирование.  Однако было бы неправильно полагать,
что их регулирующие функции исчерпаны. Каждый судебный акт обладает особой информацией и
даже идеологическим потенциалом, который влияет не только на поведение лиц, непосредственно
вовлеченных в процесс. Конкретная спорная ситуация на данный момент, позволяющая суду сейчас
и в дальнейшем анализировать явление со всех строн.  

Такой взгляд на  прецедентное  право позволяет  сделать  вывод о том,  что  различие  между
нормативным  и  индивидуальным  правовым  регулированием  существует.  Каждый  судебный  акт
содержит конкретные ориентиры судебной политики, которые сегодня поддерживаются судебными
органами государства.  Эти ориентиры, вместе  с нормативными правовыми актами,  мотивацией и
правовыми  установками  всех  остальных  участников  социальной  игры,  которые  были  о
существовании соответствующего суждения, как известно, влияют непосредственно. В этом смысле
судебная  практика  связана  с  конкретными  индивидуальными,  групповыми  и  общественными
ожиданиями, которые влияют на правосознание различных участников общественных отношений и
модели их поведения в избранном правовом поле.

С учетом вышеизложенного можно сделать  вывод,  что  с  позиций субстантивного подхода
судебная практика была, есть и будет одним из важнейших источников российского права.0

Кроме  этого,  в  современных  условиях  такой  подход  сохраняет  свою  доминирующую
позицию, подкрепленную новым аргументом: судебная практика не может быть источником права,
потому что она противоречит принципу разделения властей. Однако, похоже, что законодательная
функция судов вполне совместима  с конституционным принципом разделения  властей.  Судебная
система  создает  правоприменительную  практику  (соответствующие  правила)  в  процессе
урегулирования определенных споров, рассматриваемых в соответствии с общими правилами права,
и  не  предназначен  для  узурпации  прерогативы  законодательных  правил  для  установления
обязательных абстрактных правил. Напротив, признание правоприменительной функции отдельных
судебных  органов  может  обеспечить  большую  "гибкость"  и  эффективность  законодательных
нормативных актов.

Однако, статус источника права не является узнаваемым для решения суда любой инстанции
(правила,  которые  включены  в  него).  Только  верховные  суды  РФ  имеют  право  на  выполнение
функции.

В  последние  годы  труды  ученых  правоведов  в  судебной  практике  иллюстрируют  работу
действий высших судебных органов в качестве источников права. Суды в своих решениях постоянно
ссылаются  на  судебные действия,  заявления  и  резолюции Пленума  Верховного суда Российской
Федерации и высшего арбитражного суда Российской Федерации.

Рожкова  М.А.отмечает,  но  что  «…постановления  еще  Пленума  Верховного  но  Суда  РФ  но
обладают признаками еще источника права:

1) оно являются способом но внешнего выражения еще права;
2) выступают еще способом закрепления еще нормы;
3) принимаются но уполномоченным на но то органом но Российского государства;
4)  еще  содержат  именно  оно  нормы  права,  оно  выраженные  в  абстрактной  но  форме,

адресованные еще неограниченному числу еще лиц;
5) рассчитаны но на многократное оно применение;
6) подлежат оно обязательному опубликованию,  еще иными словами еще обладают признаками

оно нормативного акта, еще подзаконного характера».0

В но юридической литературе еще распространено мнение, оно согласно которому еще судебная
практика «оно служит богатейшим оно источником важной оно информации для оно правотворчества»,
предоставляет еще неслучайный и неоднократно но проверенный в различных но условиях материал0.

0 Дивин И. М. К вопросу о признании судебного прецедента источником права в отечественной правовой системе //
Государство и право. Сентябрь 2013. С. 89–92.
0 Рожкова М.А. Судебный прецедент и судебная практика // Иски и судебные решения: сборник статей. М.: Статут, 2009.
0 Карась О. А. Правовая природа судебного прецедента // Политика, экономика и инновации. 2016. № 3(5). С. 1.
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Таким  образом,  судебную практику  можно с  уверенностью назвать  своеобразным  материальным
источником права. 

Один из источников права способствует обогащению теории правовых источников и правовой
базы российской правовой доктрины. Так, например, при рассмотрении конкретных дел суды при
вынесении решения изучают примеров информации всех органов государственной власти. Судебная
практика  как  материальный  источник  права  может  быть  отнесена  к  решениям  Федерального
Конституционного суда.0

В связи с этим но целесообразно законодательно но признать правотворческие но функции за но
высшими  судебными  но  органами,  в  частности  но  за  Верховным  еще  Судом  РФ  и  оно  Высшим
Арбитражным  судом.  Такое  правотворчество  еще  уже  фактически  но  существует.  Косвенно
нормотворческая еще функция судов но закреплена в АПК, оно где указано, еще что судебное но решение
может оно быть отменено еще судом надзорной еще инстанции в случае оно нарушения единообразия оно
толкования и применения оно норм права . Кроме того, в но соответствии ФЗ «но Об арбитражных но
судах  в  Российской  но  Федерации»   по  но  вопросам  своего  оно  ведения  Пленум  оно  Высшего
Арбитражного но Суда РФ оно принимает постановления, еще обязательные для но арбитражных судов
в еще Российской Федерации.

Разъяснения и постановления еще высших судов еще является вторичным но или производным
еще источником права; но они основываются еще на законе, еще конкретизируют и дополняют оно его с
учетом  оно  реальных  гражданско-но  правовых  отношений.  Придание  постановлениям  и  еще
разъяснениям Верховного оно Суда РФ и оно Высшего Арбитражного но Суда РФ но статуса источника
но  права  не  но  будет  противоречить  еще  принципу  разделения  еще  властей,  умалять  оно  роль
Конституции РФ, но федеральных конституционных еще законов и федеральных но законов в системе
но  источников  права  еще  Российской  Федерации.  Высшие  суды  но  не  могут  но  иметь  право  оно
непосредственно изменять  но закон,  но  еще функция толкования,  оно предполагающая в случае  оно
необходимости возможность оно корректировки и конкретизации оно правовых норм,  еще должна быть
но за ними но признана.

Таким образом,  оно можно сделать  еще следующий вывод:  еще хотя судебная  оно практика в
России еще не признается еще источником права, но это действительно оно так. Стоит согласиться с оно
мнением,  что  оно  судебная  практика  но  занимает  свое  но  место  среди  но  других  правовых  еще
источников российской оно правовой доктрины.
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ОБЪЕКТЫ НАСЛЕДСТВЕННЫХ ПРАВООТНОШЕНИЙ

OBJECTS OF HEREDITARY LEGAL RELATIONS

Аннотация. В  статье  анализируются  проблемы  перехода  по  наследству  некоторых  видов
наследственного  имущества.  Отмечаются  спорные момента  передачи  по наследству  самовольных
построек, а также наличных денег и безналичных денежных средств. 

Abstract. The article analyzes the problems of inheritance of some types of hereditary property.
There are controversial moment of transfer by inheritance unauthorized buildings, as well as cash and non-
cash funds.

Ключевые слова: объекты, наследственное имущество,  самовольные постройки,  наличные
деньги, безналичные денежные средства. 

Key words: objects, hereditary property, unauthorized constructions, cash, non-cash money.
Объектом  наследственного  правоотношения  является  наследство  (наследственное

имущество), переходящее к наследникам.
Согласно ст. 1112 Гражданского кодекса Российской Федерации (далее – ГК РФ) [1] в состав

наследства  входят  принадлежавшие  наследодателю  на  день  открытия  наследства  вещи,  иное
имущество, в том числе имущественные права и обязанности. 

В соответствии с п. 14 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 29 мая 2012 года № 9
«О судебной практике по делам о наследовании» [4] в состав наследства входит принадлежавшее
наследодателю  на  день  открытия  наследства  имущество,  в  частности:  вещи,  включая  наличные
деньги  и  документарные  ценные  бумаги,  иное  имущество,  в  том  числе  безналичные  денежные
средства, бездокументарные ценные бумаги, имущественные права, имущественные обязанности, в
том числе долги в пределах стоимости перешедшего к наследникам наследственного имущества (п. 1
ст. 1175 ГК РФ).

В настоящее время перечень объектов гражданских прав гораздо шире состава наследства. К
объектам гражданских прав относятся  вещи,  включая наличные деньги и документарные ценные
бумаги, иное имущество, в том числе безналичные денежные средства, бездокументарные ценные
бумаги,  имущественные  права;  результаты  работ  и  оказание  услуг;  охраняемые  результаты
интеллектуальной  деятельности  и  приравненные  к  ним  средства  индивидуализации
(интеллектуальная собственность); нематериальные блага (ст. 128 ГК РФ). Все эти объекты, кроме
нематериальных благ, входят в состав наследства. 

Но в состав наследства входит также большинство обязательственных прав и обязанностей и
некоторые  личные  права  авторов  интеллектуальной  собственности.  Наследование  должно
гарантировать  стабильность  не  только  вещных,  но  и  обязательственных  правоотношений,
участником  которых  являлся  возможный  наследодатель,  а  потому  должно  существовать
правопреемство в правах и обязанностях.

В настоящее время на праве частной собственности гражданам может принадлежать любое
движимое и недвижимое имущество в неограниченном количестве, деньги, ценные бумаги, права и
обязанности,  удовлетворяющие  не  только  потребности  собственника  и  членов  его  семьи,  но
используемые  им  в  предпринимательской  деятельности.  В  случае  смерти  собственника  все
принадлежавшие ему вещи, деньги, ценные бумаги, иное имущество включается в состав наследства
независимо от места его нахождения.

В  литературе  высказывается  мнение  о  необходимости  включения  в  состав  наследства
самовольных  построек,  в  подтверждение  чего  приводятся  доводы  о  том,  что  п.1  ст.  1110
устанавливает наследование имущества, а не права собственности, а самовольная постройка является
имуществом [8,9]. Перечень имущества является открытым и ст. 263 ГК РФ разрешает собственнику
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земельного участка возводить на нем здания и сооружения, осуществлять их перестройку или снос. С
таким  мнением  нельзя  согласиться,  потому  что  общее  правило  о  переходе  права  собственности
содержится в п. 2 ст. 218 ГК РФ.

Для определения судьбы самовольной постройки необходимо руководствоваться ст. 222 ГК,
которая однозначно определяет, что лицо, не приобретает на нее права собственности, поэтому не
вправе ею распоряжаться.  Только после узаконения самовольная постройка может войти в состав
наследства. Все зависит от того, кому принадлежит земельный участок, на котором она возведена.
Если  самовольную  постройку  нельзя  узаконить,  то  в  состав  наследства  могут  входить  лишь  те
материалы (вещи), из которых она возведена.

Участие граждан в деятельности хозяйственных обществ влечет за собой появление у них
прав на долю. Данные права могут передаваться и в порядке наследственного правопреемства.  В
силу  этого  становится  важным  рассмотреть  особенности  наследственного  правопреемства
участников  хозяйственных  обществ,  так  как  эффективный  механизм  регулирования  подобных
отношений  позволяет  обеспечить  защиту  прав  умершего  наследника  и  нормальное
функционирование  деятельности  хозяйственного  общества.  Правовое  регулирование
рассматриваемой  сферы,  осуществляемое  нормами  корпоративного  и  наследственного
законодательства,  характеризуется  его  недостаточным  уровнем,  наличием  пробелов,  которые  не
были устранены в ходе реформирования гражданского законодательства. Законодательно не решен
также вопрос определения природы объекта наследования в рассматриваемом случае. 

Так, согласно одной позиции объектом наследования является стоимость доли (пая) [10, c. 38],
согласно  другому  мнению  наследственными  являются  лишь  права,  тесно  связанные  с  самим
участием в хозяйственных обществах [7, c. 264]. 

Общий принцип наследования доли в уставном капитале хозяйственных обществ установлен
в одной статье – ст. 1176 ГК РФ, и далее конкретизирован в специальных законах, регулирующих
деятельность юридических лиц. Указанные законы определяют особенности наследования долей в
уставном капитале не полностью, а лишь фрагментарно, из-за чего многие вопросы наследования
корпоративных прав, связанных с долями хозяйственных обществ, остаются вне пределов правового
регулирования.

Доля  в  уставном  капитале  общества  представляет  собой  совокупность  не  только
имущественных  прав  и  обязанностей  участника  общества,  объем которых  определяется  вкладом
конкретного  участника,  но  и  неимущественных  прав,  таких  как  право на  участие  в  управлении,
принятие решений, получение информации и т.д.

В теории возникает множество проблемных вопросов о моменте перехода доли в уставном
капитале  обществ  с  ограниченной  ответственностью  к  наследникам  умершего  участника.  Для
приобретения статуса участника хозяйственного общества наследником доли в уставном капитале
необходимо установить: - момент перехода доли (а именно права на долю) к наследнику; - момента
перехода прав и обязанностей участника общества к наследнику. Относительно момента перехода
права на долю в порядке наследования высказывались различные мнения. Существует мнение о том,
что,  поскольку  нотариального  удостоверения  перехода  доли  в  порядке  наследственного
правопреемства  не  требуется,  доля  в  этом  случае  переходит  к  наследнику  с  момента  внесения
сведений  в  Единой  государственный  реестр  юридических  лиц  [11,  74].  В  материалах  судебной
практики признается,  что подобным моментом считается день открытия наследства [5] ‚ в других
решениях приобретение статуса участника хозяйственного общества определено моментом внесения
сведений о нем в Единый государственный реестр юридических лиц [6]. 

С  учетом  того,  что  в  законодательстве  не  решен  вопрос  с  моментом  перехода  доли  к
наследнику,  можно предложить статью 1176 ГК РФ дополнить следующим пунктом: «Наследник
доли  (пая)  в  уставном  (складочном)  капитале  хозяйственного  товарищества  или
общества‚  производственного  кооператива  считается  участником  юридического  лица  со  дня
открытия наследства. Если для перехода к наследнику доли (пая) в уставном (складочном) капитале
необходимо  получения  согласия  других  участников  товарищества  или  общества  либо  членов
кооператива,  то  наследник  доли  (пая)  в  уставном  (складочном)  капитале  хозяйственного
товарищества или общества‚ производственного кооператива считается участником юридического
лица с момента получения такого согласия». Это окончательно поможет решить проблемный вопрос
относительно определения момента перехода доли.
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Также  ряд  проблем  связан  с  наследованием  земельных  участков.  Статьей  1  ЗК  РФ
провозглашен принцип «единой судьбы» земельных участков и прочно связанных с ними объектов,
который  конкретизируется,  например,  в  ст.35  ЗК  РФ.  Согласно  п.4  данной  статьи,  отчуждение
здания, строения, сооружения, находящихся на земельном участке и принадлежащих одному лицу,
проводится вместе с земельным участком, за исключением следующих случаев: 1) отчуждение части
здания, строения, сооружения, которая не может быть выделена в натуре вместе с частью земельного
участка; 2) отчуждение здания, строения, сооружения, находящихся на земельном участке, изъятом
из оборота  в  соответствии со  ст.  27  ЗК РФ. Не допускается  отчуждение  земельного участка  без
находящихся на нем здания, строения, сооружения в случае, если они принадлежат одному лицу. 

Таким  образом,  является  недопустимой  ситуация,  когда  наследодатель  –  собственник
земельного участка и индивидуального жилого дома, завещает земельный участок одному лицу, а
жилой дом – другому. В данном случае такое завещание как односторонняя сделка попадает под
общие  требования  недействительности  сделок  и  может  быть  признана  ничтожной  как
несоответствующее требованиям закона. В связи с этим представляется обоснованным установление
подобного запрета непосредственно в законе. 
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О НЕОТОРЫХ ПРОБЛЕМАХ ПРИМЕНЕНИЯ ПРЕЮДИЦИИ В ГРАЖДАНСКОМ
ПРОЦЕССЕ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

ABOUT NEOTORY PROBLEMS OF APPLICATION OF PREYUDITION IN CIVIL
PROCESS OF THE RUSSIAN FEDERATION

Аннотация. В настоящей статье раскрывается  понятие преюдиции,  значение преюдиции в
гражданском  процессе,  а  также  основные  проблемы  применения  преюдиции  в  гражданском
процессе.

Abstract. In the present article the concept of a preyudition, value of a preyudition of civil process and
also the main problems of application of a preyudition of civil process reveals

Ключевые слова: преюдиция; гражданский процесс.
Key words: preyudition; civil process
На современном этапе становления и развития гражданско-процессуального законодательства

в Российской Федерации одним из  главнейших его принципов является  состязательность  сторон.
Обязанность доказывания тех или иных фактов в равной степени возлагается на стороны истца и
ответчика,  однако  исключением  из  этого  правила  является  институт  преюдиции  в  гражданском
процессе. 

Преюдиция  в  переводе  с  лат.  praejudicium означает,  во-первых,  предрешение  вопроса,
предварительное решение; во-вторых, обстоятельство, позволяющее судить о последствиях. Данный
термин включает в себя два элемента:  prae – впереди, вперед, перед, и  judicialis – судебный. При
синтезе  данных  значений  получается  praejudicium,  что  можно  охарактеризовать  как  новое
юридическое  решение,  которое  основано  на  тождественном  вступившем  в  силу  предыдущем
решении.0

Российский  законодатель  использует  институт  преюдиции  в  различных  отраслях  права,  в
частности в гражданско-процессуальном (ст. 61 ГПК РФ), уголовно-процессуальном (ст. 90 УПК РФ)
и арбитражном процессуальном (ст. 69 АПК РФ) законах.

Преюдиция, по своей сути – это сложное и малоисследованное правовое явление, определение
которого  не  имеет  однозначного  понимания  в  науке  современного  российского  права  и  не
содержится в нормах ни одной из его отраслей. 

 Представляется возможным указать, что преюдиция есть самостоятельное правовое понятие,
правовое понятие, правовой эффект, который производит вступивший в законную силу судебный
акт, установивший юридические факты и правоотношения, закрепляющие в мотивировочной части
судебного  акта  и  не  подлежащие  повторному  установлению  при  последующем  разбирательстве
иного спора между теми же лицами.0

Однако,  несмотря  на  широкое  применение  рассматриваемого  института,  на  практике
существует ряд проблем, которые автор хотел бы раскрыть в настоящей работе.
0 А.А. Юнусов, Т.В. Серкова Административная преюдиция в уголовном праве // Актуальные проблемы экономики и
права. — 2015. — № 1(33). — С. 278.
0 К.Н. Мельченко Понятие преюдиции в современном гражданском процессе // Вестник Саратовской государственной
академии. —  2015. — №1 (102). — С. 173-178.

89

mailto:yanochka.kozlowa2014@yandex.ru


Научный журнал «Юридический факт»                                                                              www.ur-fakt.ru

Одним из самых интересных противоречий, по мнению автора, является то, что современное
гражданско-процессуальное законодательство не признает решения иностранных судов в качестве
преюдициального элемента. Курочкин С.В. обращает внимание на то, что в Российской Федерации,
признается  действие  решения  иностранного  суда,  однако  ограничиваются  пределы  действия  его
свойств, одним из которых является преюдициальность.0 Это, по мнению автора в корне неверно,
поскольку  всестороннее  развитие  экономических,  личных  и  иных  связей  между  гражданами  и
юридическими  лицами  из  разных  государств  ставит  вопрос  о   необходимости  трансграничного
признания  правовых  последствий  совершаемых  ими  действий  и  правоотношений.  Установление
юридических фактов в одной стране компетентными правоприменительными органами не должно
подвергаться  проверке  вновь  при  соблюдении  таких  условий  как,  признание  и  приведение  в
исполнение  при  рассмотрении  новых  дел  между  теми  же  лицами.  Данное  утверждение  можно
обосновать тем, что использование преюдиции в такой ситуации приведет к уменьшению судебных
издержек  (к  примеру,  за  счет  выполнения  судебных  поручений  о  допросе  свидетелей),  а  также
процессуальной  экономии.  Также,  без  рассмотрения  решения  иностранного  суда  в  качестве
преюдициального,  есть  риск  вынесения  решения,  противоречащего  ранее  вынесенному  в  части
установления обстоятельств, имеющих значение для дела.0 

В  связи  с  вышесказанным,  можно  говорить  о  возможности  распространения  свойства
преюдициальности на решения иностранных судов,  однако при этом необходимо законодательно
определить пределы ее действия. Это касается прецедентов, решений по групповым искам и других
судебных актов,  обладающих серьезной  спецификой  по сравнению с  национальными судебными
решениями. Автор считает возможным внести пояснения в  ст. 61ГПК РФ, предложив судам считать
преюдициальным вступившее в законную силу решение иностранного суда, в котором участвовали
те  же  лица,  по  гражданскому  делу,  а  также  приговор  по  уголовному  делу  для  суда,  который
рассматривает  дело  о  гражданско-правовых  последствиях  действий  лица,  в  отношении  которого
вынесен приговор суда,  по вопросам, имели ли место эти действия и совершены ли они данным
лицом, за исключением случаев, указанных в статье 412 ГПК РФ.

Еще  один  вопрос  вызывает  дискуссии  в  среде  современных  исследователей.  Вопрос  этот
связан  с  той  ситуацией,  когда  меняется  практика  применения  той  или  иной  нормы  в  связи  с
принятием  постановления  Конституционного  Суда,  и  складывается  ситуация,  когда  преюдиция
может  противоречить  этой  позиции  (например,  если  какая-либо  норма  закона  признана  не
соответствующей Конституции), а значит — и норме материального права. Более того, на практике
встречаются дела, когда изменилось не применение нормы, а сама норма, регулирующая отношения,
входящие  в  предмет  рассматриваемого  спора.  Действующее  законодательство   не  дает  никаких
пояснений о действиях  в такой ситуации,  перед судами встают два  важных вопроса.  Во-первых,
необходимо  не  допустить  нарушения  правила  о  преюдиции,  а  во-вторых,  принять  решение  в
соответствии с нормами материального права, которое действует на момент рассмотрения того или
иного дела. Из выше сказанного очевидно, что существует необходимость ограничить преюдицию
судебным  усмотрением.  Необходимо  указать,  что  подобное  ограничение  не  должно  умалять
значение преюдиции,  исключать из законодательства  нормы о преюдиции.  Решения,  содержащие
переоценку  установленных  судом  фактов,  должны  носить  исключительный  характер,  быть
обусловленными,  например,  изменением  законодательства.  В  этом  случае  противоречия  между
изначальным и последующим решениями не будут допущены поскольку, в новом деле, исходя из
объективно  сложившейся  ситуации,  судом  будет  использоваться  лишь  установленные
обстоятельства  без  связи  с  измененной  или  объективно  утратившей  силу  нормой  права.  Автор
считает возможным дополнить ст. 61 ГПК РФ следующим образом: «В исключительных случаях, по
усмотрению суда, допускается ограничение преюдиции». 

Исходя  из  вышесказанного,  автором  делается  вывод  о  том,  что  вопрос  об  институте
преюдиции в гражданском процессе Российской Федерации является дискуссионным и недостаточно
изученным. В настоящей работе обращается внимание лишь на две проблемы, которые, по мнению

0 Курочкин С.В. О законной силе решений иностранных судов в Российской Федерации// Арбитражный и гражданский
процесс. —  2007. —  № 10. —  С 8–12.
0 Евсюкова  Ю.  В.  Преюдиция  в  гражданском  процессе  Российской  Федерации:  актуальные  проблемы  и  пути  их
решения // Молодой ученый. — 2015. — №8. — С. 718-721.
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автора,  являются  наиболее  интересными  для  изучения,  однако  исследователями  этого  вопроса
раскрываются  еще  множество  предметов  внимания,  например,  такой  как  «значение
преюдициальности судебного постановления в связи с участием в процессе нового лица» и др.  Этот
и  другие  предметы  спора  определяют  необходимость  дальнейшего  изменения  и  дополнения
гражданского процессуального законодательства.
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МЕСТО ЖИЛИЩНОГО ПРАВА В РОССИЙСКОЙ ПРАВОВОЙ СИСТЕМЕ
 

PLACE OF HOUSING LAW IN THE RUSSIAN LEGAL SYSTEM

Аннотация.  В  статье  исследуется  вопрос  о  неопределенности  места  жилищного  права  в
системе  российского  права.  Рассматриваются  мнения  различных  авторов,  которые  касаются
юридической природы и сущности жилищного права. Сделан вывод о том, что  жилищное право –
комплексное  образование  и  в  нем соединены  нормы различных  отраслей  права,  которые  имеют
различие в предмете, методе и принципах регулирования общественных отношений.

Abstract. The article examines the question of uncertainty of the place of housing law in the system
of Russian law. The opinions of various authors, which relate to the legal nature and nature of housing law.
It is concluded that housing law is a complex education and it combines the norms of different branches of
law, which have a difference in the subject, method and principles of regulation of social relations.

Ключевые  слова.  Жилищное  право;  жилищное  законодательство;   отрасль  права,
комплексная отрасль права, жилищные отношения.

Keywords.  Housing  law;  housing  legislation;  branch  of  law,  complex  branch  of  law,  housing
relations.

В  течение  длительного  времени  в  Российской  правовой  системе  существует
неопределенность места жилищного права. И данный  вопрос о месте жилищного права в системе
российского  права  является  актуальным,  так  как  имеет  важное практическое  значение,  а  именно
определение степени правового воздействия отраслей права на общественные отношения. 

На  сегодняшний  день  в  юридической  науке  существуют  различные  мнения,  касающиеся
юридической природы жилищного права. Очень часто этот вопрос рассматривался в юридической
литературе рядом ученых и по нему высказывались разные мнения. 

Так,  например И.Л. Брауде, В.Н. Литовкин говорили о том, что жилищное право является
составной частью или подотраслью гражданского права.  Данная  точка  зрения высказывалась  в
период,  когда  еще  не  было  принято  обособленное  жилищное  законодательство.  А  вот  правовые
нормы  регулирующие  управление  жилищным  фондом  и  его  эксплуатацию  они  рассматривали
нормы, которые регулируют иные, не жилищные отношения. Также существует взгляд  о том, что
жилищное  право  является  комплексной  отраслью  права,  в  которую  объединены  нормы
гражданского,  административного  отраслей  права.  Высказывалось  даже  мнение,  что  жилищное
право – это самостоятельная отрасль. 

Изучив множество суждений и разногласий,  возникает вопрос: чем же является жилищное
право? Подотраслью гражданского права, либо комплексной отраслью, которая объединяет нормы
разных отраслей права или же самостоятельной отраслью российского права?

На мой взгляд, нет оснований полагать, что жилищной право является подотраслью, так как
подотрасль права -  это необязательный, дополнительный элемент структуры права. Мнение о том,
что жилищное право – подотрасль гражданского права существовало из-за того, что гражданское
право  регулирует  имущественные  отношения,  где  жилое  помещение  является  объектом
правоотношения.  К  тому  же  в  ГК  РСФСР  присутствовали  главы  посвященные  найму  жилого
помещения, и уже позднее они были включены в ЖК РСФСР и в настоящее время входят в ЖК РФ.

Жилищное  право  находясь  в  пределах  гражданского  права  сужает  сферу  его  правового
регулирования. Также у данных отраслей права есть различия по предмету правового регулирования.

«Выделение жилищного права в качестве самостоятельной отрасли права обосновывается тем,
что гражданско-правовые отношения в сфере жилья имеют свою специфику, которая «не позволяет»
им  оставаться  гражданскими  отношениями.  Яркими  примерами  данных  отношений  являются
отношения по предоставлению и использованию жилых помещений по договору социального найма
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и  отношения  в  сфере  управления  многоквартирными домами.  В  отношениях  социального  найма
наблюдается ограничение прав участников по сравнению с договором коммерческого найма, но от
этого не меняется правовая природа отношений по проживанию по договору социального найма,
которая тождественна отношениям коммерческого найма. Усиление публичного контроля в сфере
управления  многоквартирным  домом  также  не  меняет  договорную  природу  этих  отношений,
имеющую гражданско-правовой характер» [1,11].

В таком случае можно говорить о самостоятельности жилищного права в каком-то смысле.
Так, например И. Седугин говорил: "Жилищное право не является самостоятельной отраслью

права наравне как административное, гражданское, уголовное, земельное право.  Жилищное право
как  комплексная  отрасль  права  заимствует  методы  правового  регулирования,  используемые  в
основных отраслях права: для отношений пользования жилыми помещениями характерным является
гражданско-правовой метод (с использованием административно-правовых средств); для отношений
распределения жилья, управления жилищным фондом – метод административного права» [2,40]. 

В  жилищном  праве  как  в  комплексной  отрасли  соединены  нормы  гражданского,
административного  и  других  отраслей  права.   С.С.  Алексеев  в  книге  "Теория  права",  применяя
системный подход к структурному анализу, пришел к выводу о том, что существование какой либо
иерархии  в  строении  правовой  материи,  выделяет  в  правовой  системе  вторичные  образования  -
комплексные отрасли права. Специфичность таких правовых образований в том, что нормы, которые
составляют комплексную отрасль как бы определены "по двум адресам". Во-первых, они выступают
как нормы основных отраслей права,  во-вторых, являясь нормами основных отраслей права,  они
входят во вторичную правовую структуру - так называемую комплексную отрасль права [3].

Жилищно-правовые  нормы  образуют  особую,  комплексную  отрасль  права,  которая
развивается  по  своим  внутренним  закономерностям.  Данные  нормы  обслуживают  жилищные
отношения,  которые  имеют  особый  материальный  объект  –  жилище.  Данный  объект  является
местом, которое предназначено для проживания граждан.

К тому же жилищное право является не просто совокупностью разнообразных правовых норм.
При кодификации весь правовой материал был не просто систематизирован и изложен в жилищном
законодательстве, а

переработался  и расширил содержание правовых норм,  ввел новые нормативные правовые
обобщения,  заполнил  пробелы  в  праве,  тем  самым  создав  относительно  самостоятельное
комплексное правовое образование. 

Как комплексное образование, жилищное право выражается тем, что оно является целостным
правовым  образованием,  которому  присуще  свой  предмет  регулирования,  общие  положения,
принципы,  приемы  правового  регулирования.  Все  это  говорит  о  наличии   режима  правового
регулирования, чем соответственно и будет отличаться жилищное право от смежных отраслей. 

Жилищное право, как комплексная отрасль имеет собственные правовые институты, нормы,
которые регулируют жилищные отношения. 

В настоящее время из содержания действующего жилищного законодательства понятно, что
жилищное  право  является  совокупностью  правовых  норм  и  не  ограничивается  одним  лишь
регулированием  пользования  жилыми  помещениями,  а  напротив,  охватывает  большой  спектр
вопросов, касающихся формирования и использования жилищного фонда.

Полагаю,  что  жилищное  право  является  комплексным  образованием,  поскольку  в  нем
соединены  нормы  различных  отраслей  права,  которые  имеют  различие  в  предмете,  методе  и
принципах регулирования общественных отношений, но в тоже время у всех них есть общая цель –
сформировать  нормативно-правовую  систему,  которая  будет  регулировать  и  удовлетворять
жилищные потребности граждан, а также создавать благоприятные условия для их проживания.
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УДК 341.4
ЭКОЛОГИЧЕСКИЙ ТЕРРОРИЗМ ОДНА ИЗ ОСНОВНЫХ ПРОБЛЕМ СОВРЕМЕННОСТИ

ECOLOGICAL TERRORISM ONE OF THE MAIN PROBLEMS OF THE PRESENT

Аннотация:  проблема противодействия терроризму является одной из самых актуальных и
обсуждаемых  глобальных  проблем  современности.  В  настоящее  время  приняты  сотни
международных  актов,  посвященных  борьбе  с  международным  терроризмом,  направленные  на
решение этого вопроса. Однако вопрос специфики экологического терроризма остается открытым.

Abstract: the problem of counteraction to terrorism is one of the most relevant and discussed global
problems  of  the  present.  Now hundreds  of  international  acts  devoted  to  fight  against  the  international
terrorism,  directed  to  the  solution  of  this  question  are  adopted.  However,  the  question  of  specifics  of
ecological  terrorism  remains  open.  A  research  objective is  –  carrying  out  classification  of  types  of
ecological  terrorism.  Methods: the methodological  basis of this  research is made by set  of methods of
scientific knowledge. In work the author's position about existence of four kinds of ecological terrorism is
proved. Ecological terrorism represents not only practice of violence and intimidation of the population by
environmental pollution for rendering impact on decision-making by bodies of the public power, but also
special ideology.  Conclusions: acceptance at the international level under the direction of the UN of the
regulations  sustained  in  one  terminology  which  isn't  allowing  identification  of  ordinary  terrorists  with
ecological radical groups is necessary. More accurate classification of types of ecological terrorism.

Ключевые слова: экологический терроризм,  окружающая среда,  конвенции,  безопасность,
сотрудничество.

Key words: ecological terrorism, environment, conventions, safety, cooperation.
Целью исследования  является  –  проведение  классификации  видов  экологического

терроризма.  Методы: методологическую  основу  данного  исследования  составляет  совокупность
методов  научного  познания.  В  работе  обоснована  авторская  позиция  о  существовании  четырех
разновидностей экологического терроризма. Экологический терроризм представляет собой не только
практику насилия и устрашения населения путем загрязнения окружающей среды в целях оказания
воздействия  на  принятие  решений  органами  публичной  власти,  но  и  специальную  идеологию.
Выводы: необходимо принятие  на международном уровне под руководством ООН нормативных
актов, выдержанных в одной терминологии, не допускающей отождествления обычных террористов
с  экологическими  радикальными  группировками.  Требуется  более  четкая  классификация  видов
экологического терроризма.

Введение.
Противодействие терроризму является наиболее актуальной проблемой современного мира.

Разработано и принято большое количество международных актов на эту тему, которые направлены
на борьбу с данной угрозой. Не смотря на все эти мероприятия, решить данную проблему на данный
момент  полностью  невозможно.  Помимо  межгосударственных  актов,  существует  достаточное
количество  научных  работы,  направленных  на  выявление  причин  зарождения  терроризма  как
мирового  явления.  Задачей  данной  статьи  является  выявление  определения  экологического
терроризма, а также его отличие от смежных правовых явлений. 

Актуальностью  данной  работы является  то,  что  с  каждым годом число  террористических
актов,  направленных  на  воздействие  на  окружающую  среду  возрастает.  Примерами
террористических актов на экологическую обстановку могут служить: попытка Д. Дудаева захватить
атомную подводную лодку в 1992 году; угроза отравить городской водоисточник в городе Владимир
цианистым калием в 1994 году; угроза захвата АЭС в городе Балаково террористами в 1996 году. Из
этого  можно  сделать  вывод,  что  необходимо  произвести  анализ  правовых  актов  касаемо  этой
проблемы, для того чтобы более детально выработать меры предотвращения таких проявлений, а
также  выработке  положений  на  случай  произошедших  терактов,  связанных  с  экологической
обстановкой в мире.

Экологический терроризм.
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Для  того  чтобы  разобраться  в  этой  проблеме,  нужно  установить  понятие  экологического
терроризма. И этот вопрос ставит нас в тупик, так как единого определения этому проявлению нет и
в различных государствах это определение толкуют по-разному. В качестве примера можно привести
определение,  которое существует в США. Понятие экологического терроризма там трактуют,  как
деятельность  радикальных  групп  экологов,  которые  нападают  на  НИИ  (для  освобождения
животных),  нападают  на  людей,  которые  носят  одежду  из  шкур  животных  и  многие  другие
проявления  агрессии  данных  организаций.  К  наиболее  радикальным  организациям  по  защите
окружающей  среды  можно  отнести:  ALF –  Фронт  освобождения  животных;  ELF –  Фронт
освобождения земли. 

Однако,  необходимо различать  радикальные экологические  группировки,  направленные на
защиту животных от террористов в классическом понимании этого понятия. Так как у данных групп
поставлены совершенно разные задачи.  Деятельность  молодежных группировок,  направленная на
защиту  животных  очень  редко  выходить  за  рамки  хулиганства  или  умышленного  уничтожения
чужого  имущества.  В  свою  очередь  же,  экологический  терроризм,  является  террористической
деятельностью, так как имеет все ее признаки.

К  признакам  экологического  терроризма  можно  отнести:  устрашение  населения,
насильственные  методы,  построение  группировки  на  основе  идеологии  и  ее  пропаганда
террористическими  актами,  попытки  воздействия  на  органы  власти.  Специальным  признаком
экологического  терроризма  можно  выделить  объект  воздействия  –  благоприятное  качество
окружающей среды. 

Причиной  появления  данного  вида  терроризма  можно  назвать  повышение  значимости
экологической  безопасности  в  системе  современных  ценностей,  возросшее  число  объектов
экологической опасности, а также упрощенный доступ террористов к материалам по изготовлению и
приобретению опасных веществ.

Не смотря на очевидную проблему, связанную с экологическим терроризмом, данное явление
не получило четкого определения. например, С.В. Иванцов предлагает определение экологического
терроризма как незаконного или умышленного причинения серьезного ущерба окружающей среде с
целью устрашения и запугивания населения или принуждения правительства, или международной
организации к совершению каких-либо действий или воздержанию от их совершения.0  

Тисленко  Д.  И.  полагает,  что  экологический  терроризм  –  это  имеющие  повышенную
общественную опасность идеология и практика насилия, устрашающего население и совершаемого
путем загрязнения окружающей среды, в том числе в целях привлечения внимания к определенным
взглядам либо для воздействия на принятие решения (совершение действия/бездействия)  органом
власти,  органом  местного  самоуправления,  международной  организацией,  юридическим  лицом,
социальной группой, физическим лицом.0

Виды экологического терроризма. 
На основе имеющихся представлений об экологическом терроризме, постараемся составить

классификацию особенностей и разновидностей.
1. Ядерный терроризм.
Впервые взгляд на данную проблему упал в 1960-1970 годах. Именно тогда были вынесены

предложения  о  необходимости  принятия  международно-правовых  актов,  регулирующих  данный
вопрос. Создан специальный орган, занимающийся данным вопросом. Международное агентство по
атомной энергии (создано в 1957 году). Данной организацией была принята Конвенция о физической
защите ядерного материала (26 октября 1979). 

Одной из предпосылок совершения теракта с использованием ядерного материала, является
тот факт, что в работе с ним задействовано большое количество сотрудников, что повышает утечку
информации и материала к террористам. Еще одним фактором является распространение ядерных
технологий за пределы ядерных держав. Недостаточная охрана государственных границ; большие
доходы  приступных  организаций,  что  позволяет  им  финансировать  собственные  разработки  в
области ядерного материала; открытость специальной литературы, которая позволяет осуществлять

0 А.Я. Рыженков. Экологический терроризм как глобальная проблема современности//Правовая парадигма. 2017. Т. 16. №
2
0 Тисленко, Д. И. Экологический терроризм: уголовно-правовые и криминологические проблемы: автореф. Дис. канд. 
юрид. наук / Тисленко Дмитрий Игоревич. – Саратов, 2012. – 27 с.
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деятельность  по  изготовлению  взрывчатых устройств.  Еще  одним фактором  является  отсутствие
должной охраны объектов, которые производят ядерные объекты, а также территории захоронения
ядерных  отходов.  Это  все  и  способствует  деятельности  террористов.  Ключевой  особенностью
ядерного  терроризма,  являются  большие  человеческие  жертвы в  результате  совершения  данного
акта. 

Генеральный директор Международного агентства по атомной энергии, говорит о том, что
попадание ядерного оружия в руки террористов маловероятно, большую угрозу представляет бомба,
сделанная  из  радиоактивных  отходов,  которая  может  быть  приведена  в  действие  с  помощью
обычного взрывателя. 

В научной литературе предложено понимать под «ядерным терроризмом» использование или
угрозу использования в террористической деятельности ядерных взрывных устройств (самодельных
или штатных военных боеприпасов различного назначения),  а также радиоактивных материалов в
целях  радиоактивного  заражения  объектов,  местности,  водоемов,  воздуха,  а  равно  разрушение
(повреждение, захват) ядерных объектов.

2. Технологический терроризм.
Договор «О сотрудничестве государств – участников Содружества Независимых Государств»

(4.06.1999г.)  указаны  объекты  повышенной  экологической  и  технологической  опасности.  К  ним
относятся предприятия, выведение из строя которых может привести к гибели людей, загрязнению
окружающей  среды.  Между  странами  оговорено,  что  они  обязуются  оказывать  друг  другу
содействие  в  области  проверки  надежности  предприятий,  использующих  ядерные  материалы.
Решены такие вопросы как, финансирование научно-исследовательских работ по улучшению систем
и средств физической защиты объектов представляющих повышенную опасность. 

3. Химический терроризм.
Наиболее  актуальный  вид  экологического  терроризма,  так  как  изготовление  отравляющих

веществ намного проще, чем изготовление ядерного оружия. На основании этого, не исключается
факт появления новых методов террористических действий. Избавиться от данной проблемы очень
сложно. Внесение изменений в Конвенцию о запрещении, разработки, производства, накопления и
применения химического оружия и его уничтожении от 13.01.1993 г. очень сложный процесс. 

4. Биологический терроризм.
На  протяжении  долго  времени  данному  вопросу  не  придавали  большого  значения,  из-за

сложности в приобретении бактерий необходимых для создания данного вида оружия. Однако,  с
развитием биотехнологий и генной инженерии на этот вопрос обратили внимание. 

В данной области существуют большие проблемы, которые связаны не только со способами
борьбы с этим явлением, но и с правовой точки зрения. С правовой точки зрения, данных вопрос не
регулируется.

Разработка мер противодействия каждому виду терроризма, является наиболее приемлемой.
Свой вклад в  борьбу  с  этой угрозой,  также  внесут  усиление  международных отношений в этом
вопросе,  информационный  обмен,  контроль  за  технологиями,  которые  могут  использовать
террористы в своих целях. 

Для  более  детального  разбора  в  этом  вопросе  необходимо  четко  установить  определение
экологического  терроризма  и  отграничить  его  от  деятельности  радикальных группировок,  целью
которых является защита животных. 

Помочь в решении данного вопроса, поможет также усиление роли ООН в этом вопросе, а
также  международных  организаций  в  противодействии  непосредственно  экологическому
терроризму.    

Выводы
Экологический  терроризм  — это  не  только  угрозы загрязнения  окружающей  среды,  но  и

метод  воздействия  на  политические  силы государства.  Необходимо принятие  ООН нормативных
актов касающихся определенной терминологии. Нужно разграничение экологического терроризма и
действий  радикальных  экологических  группировок.  Необходима  четкая  классификация  видов
экологического терроризма. 
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CHALLENGING THE DECISIONS OF THE INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION

COURT AT THE RF CCI

Аннотация: Процесс  производства  в  международных  коммерческих  арбитражных  судах
отличается  от  производства  в  государственных  судах  рядом  характерных  особенностей,  чем
обусловлены и особенности оспаривания и обжалования его решений.

Abstarct: The process of proceedings in international commercial arbitration courts differs from that
in state courts in a number of characteristic features, which are also due to the peculiarities of challenging
and appealing its decisions.
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Как  известно,  международный  коммерческий  арбитраж  отличается  от  производства  в

государственных судах рядом характерных особенностей.
Среди этих  особенностей  -  вынесение  решения  в  окончательной  форме,  то  есть  решения,

которое не подлежит дальнейшему обжалованию. Арбитражные решения могут быть оспорены, не
обжалованы согласно положениям Нью-Йоркской конвенции 1958 года «О признании и приведении
в исполнение иностранных арбитражных решений» [1,5] только в двух случаях: 

1) серьезные процессуальные нарушения;
2) нарушение публичного порядка.
Возможно  ли  оспаривание  решения  третейского  суда.  Ответить  на  такой  вопрос  можно,

принимая во внимание сразу несколько факторов.
Первый из них - это содержание документа, именуемого на юридическом языке третейским

соглашением  (оговоркой),  который  участники  спора  вправе  оформить  как  одним  из  пунктов
основного договора, так и составлением отдельной бумаги.

Так,  когда  в  нем  прямо  сделан  акцент  на  том,  что  решение  по  спору  окончательно,  то
оспорить данный акт впоследствии чрезвычайно сложно.

Механизм,  в  рамках  которого  можно  отменить  решение,  вынесенное  третейским  судом,
напрямую  зависит  от  характера  спора.  Если  конфликт  подпадает  под  те,  которые  обычно
рассматривают арбитражные суды, то туда следует обратиться и для того, чтобы решение поставить
под сомнение.

По  аналогии  обстоит  дело  и  с  гражданскими  спорами.  Здесь  соответствующая  жалоба  на
решение третейского суда рассматривается в обычном суде, юрисдикция которого распространяется
на территорию третейского разбирательства

Нужно сделать акцент на том, что решение третейского суда отменить по мотивам нарушения
именно  норм законодательства  будет  крайне  тяжело.  Здесь  нужно будет  привести  убедительные
доводы в пользу того, что третейское соглашение недействительно, либо само решение нарушает
основополагающие принципы, принятые в российском праве.

В остальных же случаях поставить под сомнение принятое решение можно по процедурным
моментам.

В их число входит:  нарушение рамок третейского соглашения,  нелегитимный состав  суда,
отсутствие уведомления оппонента о слушании дела и т.д. Кроме того, поводом поставить решение
под сомнение будет и недействительность самой третейской оговорки.
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Наконец,  решение  оспаривается  ввиду  того,  что  изначально  по  законодательству  спор
третейский суд рассматривать был не вправе.

С  отменой  решения,  принятого  третейским  судом,  возможны  два  варианта  развития
дальнейших событий. 

Первый из них состоит в том, что дело вновь будет направлено в третейский суд.
Однако, если выводы суда основаны на недействительным третейском соглашения или вышли

за рамки него, то спор в дальнейшем может быть рассмотрен в суде соответствующей юрисдикции.
То же самое будет и тогда, когда конфликт не может подпадать под полномочия третейского суда.

Заявление об отмене решения третейского суда подается в районный или арбитражный суд,
расположенные на территории третейского разбирательства.  Для этого предусмотрено 3 месяца с
того дня, когда стороной получено соответствующее решение.

Независимо от того, производится ли обжалование решения третейского суда в арбитражном
суде или в районном суде, подача заявления предполагает уплату госпошлины.

Рассмотрение заявления завершается вынесением соответствующего определения.  В случае
несогласия с его содержанием, оно может быть пересмотрено в апелляционной или кассационной
инстанциях (в зависимости от вида судопроизводства).

Установлено правило, обязывающие арбитражный суд, рассматривающий дело по заявлению
об отмене решения третейского суда, извещать о движении дела всех лиц, в нем участвующих, а в
случае подачи заявления лицом, не являющимся стороной третейского разбирательства, в отношении
прав и обязанностей которого вынесено решение третейского суда, привлечь к участию в деле все
стороны третейского разбирательства.

Законодатель  предусматривает  возможность  "оздоровления"  решения  третейского  суда  на
стадии рассмотрения заявления о его отмене, по ходатайству стороны третейского разбирательства,
посредством  приостановления  соответствующего  производства  на  срок  до  трех  месяцев.  С  этой
целью  третейскому  суду  предоставляется  возможность  в  порядке,  предусмотренном  ч.  4  ст.  37
Федерального  закона  от  29.12.2015  №  382-ФЗ  "Об  арбитраже  (третейском  разбирательстве)  в
Российской Федерации", возобновить третейское разбирательство и устранить основания для отмены
арбитражного решения. После истечения установленного арбитражным судом срока им выносится
определение о возобновлении производства по делу и рассматривается заявление об отмене решения
третейского суда с учетом действий, предпринятых третейским судом

Таким  образом,  в  настоящее  время  российский  законодатель  не  предусматривает  порядка
обжалования  решений  Международного  коммерческого  суда.  Предусматривается  возможность
только оспаривания, что является некой формой контроля российских судов над международными
коммерческими  судами.  В  связи,  с  чем  интересен  опыт  обжалования  решений  Международных
коммерческих  судов  в  других  странах  и  особенностей  процедур  рассмотрения  заявлений  об
обжаловании.

Стоит  отметить  то,  что  апелляционное  производство  в  международных  коммерческих
арбитражах в большинстве случаев не предусматривается, хотя имеются некоторые исключения, так
например арбитражный институт, где предусмотрена апелляция на решения арбитражей по первой
инстанции. Речь идет о Регламенте Торговой Палаты Центра Арбитража и Медиации Сантьяго от 1
дек 2012 г. [2]:

«В  случае,  если  стороны  включили  в  оговорку  положение  о  возможности  впоследствии
обжаловать решение арбитра, по письменному заявлению одной из сторон решение обжалуется в
арбитражный  трибунал  второй  инстанции,  состоящий  из  трех  арбитров,  назначаемых  Торговой
Палатой Сантьяго из членов корпуса арбитров Центра Арбитража и Медиации. Решение трибунала
второй инстанции обжалованию не подлежит.». Данный Регламент распространяется на внутренние
арбитражные  споры  (domestic). Регламент  по  разрешению  международных  споров  апелляцию  не
предусматривает.

Поэтому создание Американской арбитражной ассоциацией (далее – ААА) Апелляционного
регламента означает маленькую революцию в области международного коммерческого арбитража.
Идеи  о  создании  апелляционного  органа  в  международном  арбитраже  ранее  высказывались  в
отношении Международного центра по урегулированию инвестиционных споров (МЦУИС).

ААА - старейшее арбитражное учреждение в США и очень влиятельное. 
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стороны включат оговорку о проведении процедуры апелляции в основную арбитражную оговорку
или как-то иначе согласуют вопрос о возможности апелляции. Подача апелляции в одностороннем
порядке невозможна[3,311].

Административный сбор для одной стороны спора за проведении ААА процедуры апелляции
составляет 6000 долларов США. Если вторая сторона спора подает встречную апелляцию, то также
уплачивает  в  ААА 6000  долларов  США. Административный сбор  не  включает  в  себя  гонорары
арбитров апелляционного трибунала.

Введение к Регламенту содержит текст рекомендуемой арбитражной оговорки об апелляции:
Речь идет о том, что арбитражное решение в этом случае должно быть мотивированным, и

стороны  имеют  право  подать  апелляцию  в  ААА  с  течение  30  дней  с  момента  получения
мотивированного арбитражного решения.

Заявление об апелляции может быть подано по интернету (AAA WebFile ® расположенный на
www.adr.org ), или в один из офисов ААА. К заявлению должны прилагаться: 

1) копия арбитражного соглашения об апелляции; 
2) копия арбитражного решения; 
3) квитанция об оплате арбитражного сбора.
Заявление об апелляции должно включать: 
1) наименование сторон спора; 
2) адреса сторон спора, номера факсов, телефонов, электронной почты;
3) имена, адреса, факсы, телефоны, электронную почту представителей сторон;
4)  изложение  части  арбитражного  решения,  которое  обжалуется  и  указание  на  ошибки  в

решении; 
5) требования к квалификации и опыту арбитров по апелляции.
ААА уведомляет стороны о принятии заявления об апелляции. Если есть недостатки, то ААА

предлагает стороне их устранить. Если сторона не устраняет недостатки, то ААА возвращает стороне
заявление об апелляции.

Вторая сторона может подать встречную апелляцию в течение 7 дней с момента получения
Заявления об апелляции.

Если стороны не назначили состав Апелляционного трибунала или не согласовали порядок
его назначение, то ААА назначает Апелляционный трибунал (определен порядок).

В п. А-10 Регламента определены вопросы, по которым может подаваться апелляция. 
Это: 
1) юридическая ошибка (неправильное применение материального и процессуального права), 
2) неправильное определение фактов и обстоятельств дела.
Место апелляции. Если стороны не договорились об ином, то апелляция должна проходить в

том месте, глее проходило основное арбитражное разбирательство.
Процесс апелляционного производства в ААА жестко регламентирован, установлены жесткие

сроки для подачи документов.
Апелляционный  трибунал  выносит  окончательное  решение,  которое  не  подлежит

дальнейшему обжалованию.
Таки образом, в настоявшее время  оспаривание решения  означает необходимость проверки

законности  и  обоснованности  вынесенного  решения при  этом  суд  уполномочен  устанавливать
наличие или отсутствие оснований для отмены решения третейского суда, предусмотренных статьей
233  АПК  РФ  [4,233],  путем  исследования  представленных  в  суд  доказательств  в  обоснование
заявленных требований и возражений, но не вправе переоценивать обстоятельства, установленные
третейским судом, либо пересматривать решение третейского суда по существу.
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Аннотация.  В  статье  анализируется  проблема  определения  понятия  вовлечения
несовершеннолетнего в совершение преступления. Изучены как теоретические воззрения по данному
вопросу, так и материалы правоприменительной практики. Сформулировано  авторское определение
рассматриваемого  понятия,  а  также  описано  его  соотношение  с  подстрекательством.  Автором
сделаны  выводы  по  указанной  проблеме  и  предложены  практические  рекомендации  по
совершенствованию законодательства. 

Abstract. The article analyzes the problem of determining the concept of involving a minor in the
Commission of a crime. Both theoretical views on this issue and materials of law enforcement practice are
studied. The author's definition of the concept is formulated, and its relation with incitement is described.
The author made conclusions on this problem and offered practical recommendations for improving the
legislation.

Ключевые слова.  Вовлечение,  подстрекательство, преступление,  соучастие, подстрекатель,
исполнитель. 

Keywords. The involvement, instigation, crime, accomplice, instigator, performer.
Необходимым  условием  качественного  применения  любого  закона  является  правильное

уяснение смысла и значения содержащихся в нём понятий.
Понятие «вовлечение» само по себе является сложным и неоднозначным. Пройдя долгий путь

развития,  претерпев  множество  существенных изменений и  интерпретаций,  он так  и  не  получил
единообразного  понимания.  Его  рассматривали  и  рассматривают  в  различных  смысловых
интерпретациях.

Исследование норм уголовного законодательства России позволило прийти к выводу, что в
УК РФ термин «вовлечение» встречается достаточно часто, однако, тем не менее, законодатель ни в
одной  из  норм  не  раскрывает  его  содержания,  и,  несмотря  на  то,  что  Верховный  суд  РФ
неоднократно  раскрывал  содержание  вовлечения  в  совершение  преступления  в  постановлениях
Пленумов,  касающихся  преступного  воздействия  на  несовершеннолетних,  чёткой  устойчивой
позиции относительно рассматриваемого понятия выработано не было.

Итак,  для  того,  чтобы  дать  определение  любого  понятия,  необходимо  выделить  круг  его
признаков.

В теории уголовного права большинство авторов, исследовавших рассматриваемую проблему,
понятие  «вовлечение  в  совершение  преступления»,  как  правило,  раскрывают  через  институт
соучастия, т.е как подстрекательство.

Так,  с  позиции  К.К.  Сперанского,  вовлечение  представляет  собой  умышленные  действия,
направленные на подготовку несовершеннолетнего к совершению преступления, подстрекательство
его  к  совершению  одного  или  нескольких  преступлений,  либо  привлечение  его  к  совершению
преступления в качестве соисполнителя или пособника»[10,26].
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поведению, указанному в законе, а также привлечение к участию в нём совместно со взрослым или
другим подростком[3,3].

Ряд  исследователей  полагал,  что  вовлечение  несовершеннолетнего  в  совершение
преступления  заключается  в  действиях  взрослого,  в  результате  которых  он  стал  участвовать  в
совершении  преступления  в  качестве  соисполнителя  или  пособника.  Указанной  позиции
придерживается, в частности, С. Ш. Ахмедова[1,3].

В.В. Палий, автор комплексного исследования рассматриваемого понятия, также определяет
вовлечение,  как  специальный  вид  подстрекательства,  характеризующийся  информационным  или
физическим воздействием на другое лицо, в результате которого у последнего возникает умысел на
совершение  преступления,  реализованный  хотя  бы  на  стадии  предварительной  преступной
деятельности[6,67].

Такая  позиция  видится  обоснованной,  поскольку  основные  признаки  подстрекательства,
понятие которого прочно закрепилось в российском уголовном законодательстве еще в конце  XIX
века, в большей степени характеризует и понятие «вовлечение».

Тем не менее, для уяснения сущности вовлечения в совершение преступления, прежде всего,
необходимо обратиться к этимологической характеристике используемого законодателем термина.

По данным словаря С.И. Ожегова, «вовлечь» означает побудить, привлечь к участию в чем-
нибудь[5,87]. В.И. Даль определял термин «вовлечь» как: 1) втягивать, втаскивать, вводить силою,
принуждать ко входу; 2) обольщать, соблазнять к какому делу, заманивать, запутывать, заставить
принять участие[2,218].

Исходя  из  сказанного,  основным  функциональным  признаком  вовлечения  является
деятельность лица, направленная на возбуждение у других, в частности, несовершеннолетних, лиц
желания и решимости совершить преступное деяние. Деятельность вовлекателя проявляется в том
влиянии,  которое  он  оказывает  на  вовлекаемых,  и  которое  деформирует  их  волю,  заставляя
совершать  преступления.  Следовательно,  сущность  вовлечения  заключается  в  том,  что  лицо
воздействует на сознание и волю других лиц с целью возбуждения у них желания и решимости
совершить преступление.

Одной из ключевых особенностей рассматриваемого воздействия является то обстоятельство,
что  оно  не  парализует  полностью  волю  вовлекаемого:  он,  как  и  прежде,  остаётся  свободным в
выборе своего поведения. В тех же случаях, когда воля лица, на которое оказывается воздействие
(насильственное), парализуется, и оно уже не имеет возможности руководить своими действиями,
следует вести речь не о вовлечении, а о принуждении к совершению преступления или совершении
преступления  в  состоянии  крайней  необходимости  (ст.  ст.  39,  40  УК  РФ).  Вовлекатель  лишь
прививает ему саму мысль о совершении преступления,  формирует мотивы, имеющие решающее
значение  для возникновения  умысла  у  вовлекаемого.  Применяя  различные способы воздействия,
вовлекатель  стремится  вызвать  у  вовлекаемого  решимость  самостоятельно  и  осознано  принять
решение о совершении преступления и её последующей реализации.

Ещё  одним  важным  признаком,  характеризующим  вовлечение,  является  его
целенаправленность.  Действия  вовлекателя  направлены  на  вовлечение  несовершеннолетнего  в
совершение  определённого,  конкретного,  преступления  (или  преступлений),  а  не  преступления
вообще. В этом смысле мы разделяем позицию Е.П. Коровина о том, что нельзя рассматривать как
вовлечение  воспитание  несовершеннолетнего  в  духе  отрицания  принятых  в  обществе  правил
поведения  и  формирование  у  него  преступных  наклонностей[4,63-64].  С  указанным  мнением
солидарен и А.А. Толкаченко, утверждающий, что восхваление или поощрение антиобщественных
поступков,  преступных  наклонностей  отдельных  лиц  не  образуют  признаков  подстрекательства,
поскольку  они  не  связаны  со  склонением  к  непосредственному  совершению  конкретного
преступления[13, 157-158].

В свете сказанного необоснованным представляется предложение Н.П. Шевченко понимать
вовлечение  несовершеннолетнего  в  совершение  преступления  как  активные  действия  взрослого,
заключающиеся, в том числе, и в приобщении и подготовке несовершеннолетнего к преступному
образу жизни[16, 9,44].

Также необходимо отметить, что неверно считать вовлечением в совершение преступления и
такое поведение лица, когда оно в обобщённом виде высказывает мысль о приемлемости совершения
преступления, хотя и она при этом обращена к конкретному лицу (вовлекаемому). Данная позиция
является традиционной для отечественной уголовно-правовой науки. Ещё Н.С. Таганцев утверждал,
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что  «для подстрекательства  недостаточно  простого  заявления желания,  указа  на  известную цель,
если  при  этом  не  был  указан  путь  деятельности,  поскольку  подстрекательство  предполагает
вовлечение  в  определённое  преступное  деяние»[12,592-593].  Именно  своей  целенаправленностью
вовлечение в совершение преступления отличается от общих призывов к преступной деятельности. 

Так, Е.П. Коровин описывает такой случай: во время распития спиртных напитков между Р. и
Н. возникла ссора, в результате которой Н. нанёс Р. побои. Впоследствии И. подошёл к плакавшему
Р. и сказал: «Что ты расплакался? Иди, дай ему». Р. взял доску и, подойдя к Н. сзади,  ударил его
доской по голове,  причинив Н.  тяжкий вред здоровью, повлекший смерть потерпевшего[4,64].  В
рассматриваемой ситуации И., дав совет Р. отомстить Н., сделал это неопределённо, без конкретного
нацеливания  подростка  на  причинение  потерпевшему  тяжкого  вреда  здоровью.  Следовательно,
действия И. нельзя рассматривать как вовлечение в совершение преступления.

Кобяйский районный суд Республики Саха (Якутия) вынес оправдательный приговор Г. по
предъявленному обвинению в совершении преступления, предусмотренного ч. 1 ст. 150 УК РФ. Из
материалов дела следует, что Г. в присутствии своего несовершеннолетнего племянника Р. высказал
мысль,  что  собирается  взломать  чужой  гараж,  взять  оттуда  снегоход   и  покататься  на  нём.
Несовершеннолетний Р. предложил дяде помощь, на что Г. ответил, что ему безразлично, пойдёт он
с ним или нет[10].

В  этом  и  заключается  отличие  вовлечения,  как  частного  случая  подстрекательства,  от
агитации  и  пропаганды  совершения  преступлений:  во-первых,  вовлечение  в  совершение
преступления  всегда  направлено  на  одного  или  нескольких  конкретно  определённых  лиц,  а  во-
вторых,  оно  всегда  направлено  на  возбуждение  желания  и  решимости  совершения  конкретных
преступлений,  причиняющих  вред  конкретному  объекту,  тогда  как,  к  примеру,  в  призывах  к
массовым беспорядкам адресатом является неопределённо широкий круг лиц, а характер деяния не
всегда чётко определён.

В  пользу  понимания  вовлечения  несовершеннолетнего  в  совершение  преступления  как
частного случая подстрекательства говорит и правоприменительная практика.

В частности, п. 42 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 01 февраля 2011 года № 1
«О судебной практике применения законодательства,  регламентирующего особенности уголовной
ответственности  и  наказания  несовершеннолетних»[7],  раскрывает  данное  понятие  следующим
образом:  под  вовлечением  несовершеннолетнего  в  совершение  преступления  следует  понимать
действия взрослого лица, направленные на возбуждение желания совершить преступление. Действия
взрослого  лица  по  подстрекательству  несовершеннолетнего  к  совершению  преступления,  при
наличии признаков состава указанного преступления, должны квалифицироваться по ст. 150 УК РФ,
а также по закону, предусматривающему ответственность за соучастие (в виде подстрекательства) в
совершении конкретного преступления.

Из существа положений названного пункта Постановления и ст. 33 УК РФ вытекает ещё один
признак вовлечения несовершеннолетнего в совершение преступления – потерпевшим может быть
признано не просто несовершеннолетнее лицо, а несовершеннолетнее лицо, подлежащее уголовной
ответственности. В противном же случае речь идёт не о вовлечении, а о посредственном причинении
(ч. 2 ст. 33 УК РФ).

Однако вовлечение несовершеннолетнего в совершение преступления, предусмотренное ст.
150 УК РФ, являясь частным случаем подстрекательства и имея одну с ним правовую природу, всё
же не совпадает с  ним полностью по значению.  Признаки  их сходства  и отличия  в  общем виде
представлены в данной таблице.

Общие признаки Отличия
сущность как подстрекательства, так и

вовлечения несовершеннолетнего в
совершение преступления, состоит в

активных действиях, направленных на
возбуждение у адресата желания и

решимости совершить преступление

момент окончания: подстрекательство окончено с
момента, когда в сознании подстрекаемого лица возникла

решимость совершить конкретное преступление, а
вовлечение несовершеннолетнего в совершение

преступления окончено тогда, когда вовлечённый
несовершеннолетний начал совершать преступление на

любой стадии
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воля лица, на которое оказывается
воздействие, деформируется, но

никогда не парализуется, т.е. лицо
осознанно принимает решение о

совершении преступления

субъект: субъектом преступления, предусмотренного ст.
150 УК РФ, может быть только взрослое лицо, т.е.

достигшее восемнадцатилетнего возраста, тогда как
подстрекателем может выступать любое лицо, достигшее

возраста уголовной ответственности
может быть направлено только на

лицо, подлежащее уголовной
ответственности

действия, образующие вовлечение несовершеннолетнего
в совершение преступления всегда направлены на лицо,

подлежащее уголовной ответственности, но не достигшее
восемнадцатилетнего возраста, тогда как адресатом

подстрекательства может быть любое лицо, подлежащее
уголовной ответственности. Т.е. по признаку адресата

вовлечение и подстрекательство соотносятся, как часть и
целое при подстрекательстве лицо склоняется к

совершению преступления в качестве исполнителя, тогда
как при совершении преступления, предусмотренного ст.

150 УК РФ, несовершеннолетний вовлекается в
совершение преступления в любом качестве.

Кроме  того,  рассуждая  об  определении  понятия  «вовлечение  несовершеннолетнего  в
совершение  преступления»,  нельзя  не  отметить  некоторую  дискуссионность  используемого
законодателем термина «совершение». Глагол «совершить» означает «сделать, осуществить» [5,763].
Таким образом, совершающим преступление может быть только тот, кто непосредственно выполняет
объективную сторону деяния.

Тот  же  вывод  вытекает  из  содержания  положений  ст.  33  УК  РФ,  которая  гласит,  что
совершает преступление только единоличный или посредственный исполнитель.  В свою очередь,
организатор организует совершение, подстрекатель склоняет к совершению, пособник содействует
совершению  преступления,  а  соисполнитель  принимает  участие  в  его  совершении  совместно  с
другими лицами.

Изложенное позволяет сделать вывод, что законодателем разделяются понятия «совершение
преступления»  и  «участие  в  совершении  преступления».  И  это  справедливо,  поскольку  глагол
«участвовать» означает «действовать совместно, быть сотрудником в чём-либо, действовать в каком-
либо общем деле» [14,1003].  Рассуждая по той же логике,  понятие  «соучастие» в ст.  32 УК РФ
сформулировано  как  «совместное  участие  двух  или  более  лиц  в  совершении  умышленного
преступления».

Таким образом, если толковать закон буквально, можно сделать вывод, что ответственность в
ст. 150 УК РФ установлена за вовлечение несовершеннолетнего в совершение преступления только в
качестве исполнителя, и, если его роль в совершении преступления ограничивалась пособничеством,
то,  получается,  привлекать  совершеннолетнего  вовлекателя  к  уголовной  ответственности  нет
оснований. Сходной позиции придерживается А.А. Харламова[15,75].

Однако правоприменительная практика идёт по иному пути, и судебные органы применяют
несколько расширительное толкование рассматриваемого понятия, указывая, что «для квалификации
действий виновного не имеет значения, вовлекается ли несовершеннолетний в качестве исполнителя
преступления либо в качестве иного соучастника преступления» [9], а также что «под вовлечением
несовершеннолетнего  в  совершение  преступления  следует  понимать  разнообразные по характеру
действия, побуждающие его принимать участие в совершении преступления в качестве исполнителя
или пособника» [8].

Данную позицию нельзя  не признать  справедливой и обоснованной,  поскольку во-первых,
термин «участие в совершении преступления» не противоречит используемому в настоящее время
термину  «совершение  преступления»  и  охватывает  совершение  преступления  в  качестве
исполнителя,  а,  во-вторых,  в  любом  случае,  независимо  от  выполняемой  функции,  развитие
несовершеннолетнего  получает  неверное  направление,  и,  в  конечном  итоге,  объекту  уголовно-
правовой охраны причиняется вред. 

Исходя из изложенного, представляется целесообразным скорректировать диспозицию ч. 1 ст.
150 УК РФ и п. 42 Постановление Пленума Верховного Суда РФ «О судебной практике применения
законодательства,  регламентирующего  особенности  уголовной  ответственности  и  наказания
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несовершеннолетних», заменив термины «совершение преступления» и «совершить преступление»
на термины «участие в совершении преступления» и «участвовать в совершении преступления». 

Таким образом, подводя итог сказанному, обобщив все выделенные нами признаки понятия
«вовлечение несовершеннолетнего в совершение преступления»,  изученные нами мнения учёных-
теоретиков по данному вопросу, а также соответствующие материалы судебной практики, мы можем
сформулировать следующие выводы: 

 вовлечение  несовершеннолетнего  в  совершение  преступления  представляет  собой
частный случай подстрекательства, так имеет с ним единую сущность и правовую природу, однако
не совпадает с ним полностью по значению, имея свои отличительные признаки; 

 преступление,  предусмотренное  ст.  150  УК  РФ,  может  быть  совершено  только  в
отношении  несовершеннолетнего,  подлежащего  уголовной  ответственности.  В  противном  случае
речь идёт не о вовлечении, а о посредственном причинении (ч. 2 ст. 33 УК РФ);

 действия вовлекателя для квалификации по ст. 150 УК РФ обязательно должны быть
целенаправленными,  то  есть  обращёнными  к  определённому  кругу  лиц  и  нацеливающими
вовлекаемого  (вовлекаемых)  на  совершение  одного  или  нескольких  конкретных  преступлений.
Таким образом, пропаганда совершения преступлений, направленная на неопределённый круг лиц,
ничем  не  подкрепляемая  высказанная  в  присутствии  несовершеннолетнего  мысль  о  совершении
преступления,  а  также  воспитание  несовершеннолетнего  в  духе  поощрения  противоправного
поведения не являются вовлечением в совершение преступления и не могут быть квалифицированы
по ст. 150 УК РФ;

 под вовлечением несовершеннолетнего в совершение преступления (ст. 150 УК РФ)
следует  понимать  активные  действия  взрослого  лица,  направленные  на  лицо,  не  достигшее
восемнадцатилетнего  возраста,  но  подлежащее  уголовной  ответственности,  и  заключающиеся  в
формировании и укреплении у него желания и решимости участвовать в совершении одного или
нескольких преступлений;

 диспозицию ч. 1 ст. 150 УК РФ следует изложить в следующей редакции: «вовлечение
несовершеннолетнего  в  участие  в  совершении преступления  путём обещаний,  обмана,  угроз  или
иным способом, совершённое лицом, достигшим восемнадцатилетнего возраста,  – наказывается…»;

 абзац  3  п.  42  Постановления  Пленума Верховного  Суда РФ «О судебной  практике
применения  законодательства,  регламентирующего  особенности  уголовной  ответственности  и
наказания  несовершеннолетних»  следует  изложить  в  следующей  редакции:  «под  вовлечением
несовершеннолетнего в участие в совершении преступления следует понимать действия взрослого
лица, направленные на возбуждение желания участвовать в совершении преступление».
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РОЛЬ СЪЕЗДОВ  (КОНФЕРЕНЦИЙ) СУДЕЙ В РАЗВИТИИ СУДЕБНОЙ СИСТЕМЫ

ROLE OF CONGRESSES (CONFERENCES) OF JUDGES IN DEVELOPMENT OF THE
JUDICIAL SYSTEM

Аннотация. Всероссийский  съезд  судей  и  конференции  судей  субъектов  Российской
Федерации  являются  самыми  представительными  органами  в  подсистеме  органов  судейского
сообщества,  которые  обладают  исключительными  полномочиями  по  формированию  выборных
органов  судейского  сообщества.  Чтобы обеспечить  статус  Всероссийского  съезда  судей,  а  также
конференций  судей  субъектов  Российской  Федерации  как  наивысших  органов  судейского
сообщества на определенной территории необходимо внести в законодательство соответствующие
изменения.

Abstract. The All-Russian Congress of Judges and the Conference of Judges of the Subjects of the
Russian  Federation  are  the  most  representative  bodies  in  the  subsystem  of  the  bodies  of  the  judicial
community, which have exclusive powers to form the elected bodies of the judicial community. Ensuring
the status of the All-Russian Congress of Judges of the Russian Federation and conferences of judges of the
constituent entities of the Russian Federation as the supreme bodies of the judiciary in the corresponding
territory requires the following changes in legislation.

Ключевые слова: съезд, судьи, конференция, судейское сообщество
Keywords: congress, judges, conference, judicial community
История  образования  съездов  (конференций)  судей  связана  с  принятием Закона  СССР «О

статусе  судей»  от  4  августа  1989  г.,  где  впервые  были  названы  указанные  коллективные
профессиональные  образования.  Тем не  менее,  образованные  в  то  время  конференции  судей,  не
наименовались  органами  судейского  сообщества.  Е.В.  Бурдина,  исследовавшая  вопросы  работы
органов  судейского  сообщества,  отмечала,  что,  до  принятия  Федерального  закона  «Об  органах
судейского  сообщества»  2002  г.  система  съездов  и  конференций  строилась  в  зависимости  от
разделения судов по предметному признаку. Съезды (конференции) образовывались отдельно для
судов общей юрисдикции, арбитражных и военных судов. В подсистеме судов общей юрисдикции
съездами  (конференциями)  судей  являлись  общие  собрания  судей  республики,  края,  области,
городов федерального значения – Москвы и Санкт-Петербурга, автономной области и автономных
округов, которые составляли судьи районных судов и судов среднего уровня[3]. 

Рассматривая подсистему арбитражных судов, можно отметить, что к съездам судей относили
общие  собрания  судей  арбитражных  судов  округов  и  арбитражных  судов  субъектов  Российской
Федерации.

Съездами (конференциями) судей военных судов являлись общие собрания судей военных
судов  округов,  группы  войск,  флота,  гарнизонов,  армий  и  флотилий,  действующих  в  составе
соответствующего округа, группы войск и флота. Конференции судей военных судов и судов общей
юрисдикции избирали советы судей.

В Законе об органах судейского сообщества в РФ от 2002 г.[1] закрепляется принцип единства
органов  судейского  сообщества,  а  также  формирование  их  в  соответствии  с  территориальным
устройством государства. В связи с этим конференции судей субъектов РФ стали формироваться как
единые органы для судей судов разной компетенции. Система съездов (конференций) судей стала
определяться  не  наличием  судов  разных компетенций,  а  федеративным устройством  Российской
Федерации. 
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Конференции  судей  субъектов  РФ  и  Всероссийский  съезд  судей,  которые  выступают
выразителями  судейских  интересов,  были отнесены  к  конференциям  и  съездам  судей.  Правовой
статус  Всероссийского  съезда  судей  как  высшего  органа  судейского  сообщества  обусловлен  его
главенствующим  положением  в  системе  органов  судейского  самоуправления  в  силу  круга  его
полномочий  и  характера  представительства  на  нем  судей.  Съезд  обладает  обширными
полномочиями в области самоуправления судей, поскольку наделен правом принятия решений по
всему  кругу  вопросов,  касающихся  функционирования  судейского  сообщества,  кроме  вопросов,
разрешаемых квалификационными коллегиями судей и экзаменационными комиссиями.

Съезд  имеет  исключительное  право  утверждать  кодекс  судейской  этики  и  актов,
регламентирующих  функционирование  судейских  органов,  формировать  состав  Совета  судей
России,  избирать  судей в  Высшую квалификационную судейскую коллегию РФ, избирать  состав
Высшей  экзаменационной  комиссии,  давать  согласие  на  сокращение  бюджетных  средств,
выделяемых для финансирования судов, больше, чем на 5%.

Закон РФ № 7-ФЗ «О Судебном департаменте при Верховном Суде Российской Федерации»
от  08  января  1998  г.  закрепляет  обязанность  Генерального  директора  Судебного  департамента
отчитываться  относительно  деятельности  Судебного  департамента  перед  Всероссийским  съездом
судей  (п.  8  ч.  1  ст.  10)  [2].  Полномочия  съезда  по  формированию  высших  органов  судейского
сообщества,  имеющих  предметно-определенную  область  ведения,  и  Совета  судей  Российской
Федерации,  а  также  по  принятию  решений  по  наиболее  важным  вопросам  жизнедеятельности
судейского  сообщества  позволяют  считать  Всероссийский  съезд  судей  органом  судейского
сообщества, обладающим универсальной компетенцией в сфере судейского самоуправления.

Сказанное  подтверждают  результаты  анализа  принятых  съездами  документов  и
рассмотренных вопросов.  

Так, на VI Всероссийском съезде судей, проходившем с 30 ноября по 2 декабря 2004 г., были
обсуждены  вопросы  совершенствования  порядка  формирования  Высшей  квалификационной
коллегии судей и квалификационных коллегий судей субъектов РФ, вопросы организации Судебного
департамента  при  Верховном  Суде  Российской  Федерации,  проблемы  безопасности  отправления
правосудия  и  надлежащей  охраны судов  и  судей,  был  принят  Кодекс  судейской  этики,  а  также
рассмотрены  иные  наиболее  значимые  для  независимого  отправления  правосудия  и  развития
судебной системы вопросы. 

Съезд  к  качестве  текущих  задач  органов  судейского  сообщества  определил  следующие:
значительное улучшение организационного обеспечения деятельности судов; укрепление гарантий
независимости  судей;  существенное  улучшение  социального  и  материального  обеспечения
работников аппаратов судов; повышение роли судейского сообщества в предотвращении коррупции
среди судей; принятие более решительных мер по очищению судейского корпуса от «недостойных»
высокого  звания  российского  судьи;  повышение  уровня  взаимодействия  судебной  системы  со
средствами  массовой  информации,  придание  этой  работе  системного,  научно  обоснованного
характера [4]. 

В период работы VII Всероссийского съезда судей, проходившего со 2 по 4 декабря  2008 г.,
были рассмотрены вопросы повышения  эффективности  работы судов,  а  также  уровня  доверия  к
судебным органам, совершенствования механизмов обеспечения независимости и самостоятельности
судов, сокращения сроков рассмотрения гражданских дел и дополнительных мер ответственности за
затягивание  судопроизводства,  развития  института  бесплатной  правовой  помощи  населению;
снижения  судебной  нагрузки,  принятия  мер,  направленных  на  повышение  квалификационных
требований к претендентам на должности судей; принятия ряда федеральных законов, в том числе: о
судах  общей  юрисдикции,  о  федеральных  административных  судах;  кодекса  административного
судопроизводства в Российской Федерации; об обеспечении доступа к информации о деятельности
судов в Российской Федерации; о примирительной процедуре с участием посредника (медиации),
что нашло отражение в итоговом документе Съезда.

 На  проходившем  с  17  по  19  декабря  2012  г.  VIII  Всероссийском  съезде  судей  были
обсуждены вопросы гуманизации уголовной ответственности, создания административной юстиции,
проблемные  аспекты  организации  и  деятельности  экзаменационных  комиссий  по  принятию
квалификационного  экзамена  на  должность  судьи;  вопросы  совершенствования  системы  оплаты
труда  судей  и  работников  аппаратов  судов,  мер  социальной  защиты  судей;  организационного
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обеспечения  мировой  юстиции  и  передачи  указанного  обеспечения  на  федеральный  уровень;
развитие судейского самоуправления и другие. 

Знаковым событием явилось принятие нового Кодекса судейской этики, вобравшего в себя
накопленный  судейским  сообществом  опыт  саморегулирования.  Совокупность  содержащихся  в
Кодексе норм и правил поведения получает развитие под влиянием судебной практики и практики
самоуправления, что дает возможность считать Кодекс судебной этики постоянно развивающимся
инструментом саморегулирвания и сводом этических принципов и правил.

С 6 по 8 декабря  2016 года в Москве состоялся очередной, IX Всероссийский съезд судей,
который является  высшим  органом  судейского  сообщества  и  определяет  приоритетные
направления развития судебной системы. Одна из основных тем, которая обсуждалась на съезде, −
чрезмерная нагрузка судей и работников аппаратов судов. Данный вопрос имеет место достаточно
давно, однако до настоящего времени он не разрешен. Согласно постановлению IX Всероссийского
съезда судей  от  8  декабря  2016  г.  № 1,  перед  Судебным  департаментом  при  Верховном  Суде
Российской Федерации поставлена важнейшая задача - разработать проект федерального закона о
нормах служебной нагрузки судей и работников аппаратов судов.

Проблема  чрезмерной  нагрузки  судов  Российской  Федерации,  и,  как  следствие,
необходимость оптимизации судебной нагрузки, существует уже более десятка лет и неоднократно
отмечалась  Верховным Судом Российской  Федерации,  Советом судей Российской Федерации и
Судебным департаментом. Свою обеспокоенность перегруженностью судей выразил и Президент
Российской  Федерации  Владимир  Владимирович  Путин.  В  своем  выступлении  на  съезде  он
отметил, что эта проблема сказывается на качестве судебных актов, может приводить к судебным
ошибкам и в конечном итоге к нарушению прав граждан и интересов государства.

Ввиду  этого  потребность  в  новом  законодательном  акте,  регламентирующем  нормы
нагрузки  судей,  становится  со  временем  все  более  выраженной.  Каждый год  мировые судьи  и
судьи федеральных судов рассматривают свыше 30 млн.  судебных материалов  и дел.  При этом
тенденция роста количества судебных дел прослеживается на протяжении последних 10 лет.

 В полномочия Судебного департамента при Верховном Суде Российской Федерации входит
разработка  научно  обоснованных  нормативов  нагрузки  судей  и  работников  аппаратов  судов.
Однако, в связи с отсутствием у Судебного департамента соответствующего научного потенциала,
в  настоящее  время  возникла  необходимость  в  разработке  именно  научно  обоснованных
норм нагрузки судей  и  работников  аппаратов  судов.  Для  этой  работы  нужно
привлечь специалистов организации,  обладающих  научно-исследовательским  потенциалом  в
социально-трудовой сфере. Это огромный объем работы, который, конечно, будет осуществляться
при непосредственном участии судей федеральных судов общей юрисдикции, арбитражных судов
при сборе необходимой аналитической информации,  разработке соответствующих нормативов, а
также последующей апробации уже разработанных норм нагрузки. При этом нормативы нагрузки
предназначены  для  определения  штатной  численности,  планирования  и  организации  судебного
процесса  при  рассмотрении  гражданских,  административных  и  уголовных  дел,  а  также  для
организации деятельности судов в целом.

Еще одна тема, которая широко обсуждалась участниками съезда, – либерализация порядка
назначения  на  должность  судьи. В частности,  речь  идет  о  поправках,  которые были внесены в
Кодекс  судейской  этики,  и  об  отмене  пункта  о  «конфликте  интересов»,  ранее  запрещающего
становиться судьями лицам, имеющим родство с действующими юристами и адвокатами в том же
регионе. 

Что  касается  этой  проблемы,  то  общая  штатная  численность  судей  федеральных  судов
общей  юрисдикции  и  федеральных  арбитражных  судов  составляет  29 752  единицы,  из  них
вакантны около 12% должностей, то есть примерно каждая восьмая должность.

       Отчасти,  требования  к  лицам,  претендующим  на  занятие  должности  судьи,
закрепляются в Законе РФ № 3132-1 «О статусе судей в Российской Федерации» от 26 июня 1992 г.
Так, одним из условий стал минимальный возраст кандидата. В настоящее время это 25 лет. Более
того,  Федеральным законом от 27.07.2004 г.  № 79-ФЗ «О государственной гражданской службе
Российской Федерации» установлены квалификационные требования для замещения должностей
гражданской  службы.  Одно  из  таких  требований  – уровень  профессионального  образования.  В
настоящее  время для  замещения  основной  массы  должностей  государственной  гражданской
службы  в  федеральных  судах  общей  юрисдикции,  федеральных  арбитражных  судах  и  системе
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Судебного  департамента  обязательно  наличие  высшего  образования.  Так  что  законодательство
Российской Федерации позволяет выпускникам юридических вузов трудиться в судебной системе
в достаточно молодом возрасте. Совокупная численность судей, возраст которых не превышает 40-
летней  отметки,  равна  30%  от  общего  количества  судей  арбитражных  судов  и  судов  общей
юрисдикции.

Рассмотрим положение из Кодекса судейской этики. В соответствии со 2 абзацем части 8
статьи 5 Закона РФ № 3132-1 «О статусе судей Российской Федерации» от 26 июня 1992 г., нельзя
относить  к  кандидатам  на  должность  судей  тех  лиц,  которые  состоят  в  близком  родстве  либо
свойстве  (супруг/супруга,  дети,  родители,  родные братья и сестры,  бабушки,  дедушки,  внуки,  а
также  дети,  родители,  родные  братья  и  сестры  супругов)  с  заместителем  председателя  либо
председателем этого же суда.

Директор Судебного департамента при Верховном Суде РФ А.В. Гусев подчеркнул, что «по
информации, поступившей из советов судей субъектов Российской Федерации, на практике были
случаи, когда кандидатам отказывали в рекомендации на должности судей по причине конфликта
интересов, не охватываемого содержанием абзаца 2 части 8 статьи 5 Закона «О статусе судей в
Российской Федерации», при наличии близких родственников, замещающих различные должности
в  органах  государственной  власти,  местного  самоуправления,  правоохранительных  органах.
Комиссия по кадрам мотивировала такие отказы несоответствием кандидата положениям статьи 9
Кодекса судейской этики, в которой речь идет о том, что если у судьи есть близкие родственники в
организации, которая участвует в судебном процессе, то это может стать причиной его отвода. Эта
норма не содержит прямого запрета для кандидатов на родство с юристами или адвокатами, но на
практике стала применяться именно так» [6].

Исходя из этого, на IX Всероссийском съезде судей рассматривался вопрос о необходимости
соблюдения норм Конституции Российской Федерации, Федерального конституционного закона от
31 декабря 1996 г. № 1 «О судебной системе Российской Федерации» и Закона «О статусе судей в
Российской  Федерации»  при  отборе  кандидатов  на  должности  судей.  Использование  иных
критериев,  предъявляемых к  кандидатам  на  должности  судей,  в  том числе  положений  Кодекса
судейской этики,  признано неоправданным и противоречащим действующему законодательству.
Во избежание дальнейших нарушений постановлением Всероссийского съезда судей от 08 декабря
2016 г. № 2 из кодекса были исключены п. 3 - 5 статьи 9. При этом съезд обратил внимание на
необходимость  строгого  разграничения  требований,  установленных  законодательством  в
отношении кандидатов на должности судей, и установленных процессуальным законодательством
обстоятельств,  включая конфликт интересов,  препятствующих действующему судье в участии в
рассмотрении конкретного дела и являющихся основанием для отвода или самоотвода судьи.

         IX Всероссийский съезд судей стал важным общественно-политическим  событием,
которое связано с оценкой работы судов и определением дальнейшего совершенствования судебной
системы страны. 

К  исключительной  компетенции  конференций  судей  относится  право:  формировать
соответствующие советов судей, избирать судей в квалификационные судейские коллегии субъектов
РФ,  избирать  членов  экзаменационных  комиссий  субъектов  РФ  в  той  численности  и  порядке,
которые устанавливаются конференциями судей согласно с их регламентами, избирать делегатов на
Всероссийский  съезд  судей  и  кандидатов  в  члены  Совета  судей  РФ,  а  также  утверждать  акты,
регламентирующие функционирование органов судейского сообщества в субъектах РФ.

Постановления съезда,  несмотря на общую форму их внешнего выражения, отличаются по
своим  юридическим  свойствам  нормативности,  обязательности,   способам  исполнения.
Постановления  Всероссийского  съезда,  которые  приняты  в  рамках  реализации  государственно-
властных полномочий по обеспечению надлежащей деятельности судов и которые, в зависимости от
их юридических свойств,  следует относить к правовым актам, обязательны не только для самих
судей как членов судейского сообщества, но и судов, Судебного департамента при Верховном Суде
Российской Федерации и его территориальных органов, а также органов государственной власти.

Правило  об  обязательности  актов  съезда  исключительно  в  отношении  членов  судейского
сообщества принято без учета роли Судебного департамента в обеспечении деятельности органов
судейского  сообщества,  а  также  особой  иерархии  органов  судейского  сообщества,  где  съезд
формирует  Совет  судей  РФ  в  качестве  постоянно  действующего  между  его  созывами  органа  и
выборные  специализированные  корпоративные  органы,  являясь  для  них  высшим  органом.
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Названные  внутренние  структурно-функциональные  зависимости  обусловливают  обязательность
принятых  съездом  постановлений  не  только  для  членов  судейского  сообщества  Российской
Федерации, но и избираемых съездом органов судейского сообщества и Судебного департамента при
Верховном Суде Российской Федерации.

Подобным же образом решения конференции судей субъекта Российской Федерации должны
быть  обязательными  для  членов  судейского  сообщества,  интересы  которых  конференция
представляет,  формируемых  конференцией  выборных  органов  судейского  сообщества,
соответствующего  территориального  органа  Судебного  департамента  при  Верховном  Суде
Российской Федерации.

Постановления  Всероссийского  съезда  судей,  принятые  в  рамках  их  публичных функций,
вследствие которых возникают,  изменяются или прекращаются правоотношения,  обязательны для
соответствующих  органов  государственной  власти,  местного  самоуправления,  общественных
организаций.   Выполняя  функцию  выработки  национальной  политики  в  области  обеспечения
деятельности  судов  и  являясь  органом,  олицетворяющем  судебную  власть,  Всероссийский  съезд
принимает  программные  документы,  определяющие  перспективы  развития  судебной  системы,
законодательства о статусе судей, судоустройстве и судопроизводстве.  

Как указывает  А.  Ф.  Изварина,  данные программные акты как социальные регуляторы не
являются правовыми, что предполагает наличие иных внешних средств обеспечения их исполнения,
а  также  форм  взаимодействия  съезда  и  органов  государственной  власти.  Наличие  указанных
законодательно  закрепленных средств  и форм составляет  источник  жизнеспособности  съезда  как
высшего  органа.  Без  указанных  инструментов  взаимодействия  функциональное  предназначение
Всероссийского съезда не имеет внешнего ресурса исполнения [5]. 

Целесообразно установить правило об обязательности рассмотрения Пленумом Верховного
Суда  Российской  Федерации  представленного  Всероссийским  съездом  или  Советом  судей
Российской  Федерации  законопроекта  для  решения  вопроса  о  возможности  осуществления  в
соответствии со статей 104 Конституции Российской Федерации принадлежащего Верховному Суду
Российской  Федерации  права  законодательной  инициативы.  Считаем  возможным  закрепить
указанное  правило  в  Законе  об  органах  судейского  сообщества  и  Регламенте  Верховного  Суда
Российской Федерации.
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ПРОБЛЕМЫ АНТИКОРРУПЦИОННОЙ ЭКСПЕРТИЗЫ НОРМАТИВНЫХ ПРАВОВЫХ
АКТОВ СУБЪЕКТОВ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ И ОРГАНОВ МЕСТНОГО

САМОУПРАВЛЕНИЯ

THE PROBLEM OF THE CORRUPTIBILITY EXPERT REVIEW OF NORMATIVE
LEGAL ACTS OF THE CONSTITUENT ENTITIES OF THE RUSSIAN FEDERATION AND

BODIES OF LOCAL SELF-GOVERNMENT

Аннотация:  Автор статьи рассматривает  проблемные вопросы противодействия коррупции.
В  работе  отмечается,  что  часть  коррупционных  деяний  происходит  именно  по  причине
несовершенства законов и подзаконных нормативных правовых актов.

Abstract: The author of the article views problematic anti-corruption issues. The report indicates
that the part of acts of corruption is due to the loopholes in laws and regulations.

Ключевые  слова: противодействие  коррупции,  законы,  подзаконные  акты,
антикоррупционная экспертиза, методика.

Key words: anti-corruption, laws, regulations, anti-corruption appraisal, methodology.
Несомненно,  значительная  часть  коррупции  связана  с  несовершенством  законов  и

подзаконных актов. Поэтому нельзя недооценивать роль и важность антикоррупционной экспертизы,
поскольку ее целью является выявление нормативных правовых актов и их проектов, связанных с
коррупцией факторов,  способствующих распространению коррупции.  Например,  только в  первой
половине  2016  года  прокуратура  Российской  Федерации  изучила  более  500  тыс.  Нормативных
правовых  актов,  из  которых  33,5  тыс.  Содержат  факторы,  связанные  с  коррупцией.  Эти  цифры
значительно превышают показатели за аналогичный период прошлого года. В то же время более 90%
нормативных  правовых  актов,  в  которых  были  выявлены  факторы,  связанные  с  коррупцией,
одновременно противоречили действующему законодательству.

Правовые  и  организационные  рамки  для  проведения  антикоррупционной  экспертизы
определяются федеральными законами и подзаконными актами.

Законодательство  субъектов  Российской  Федерации  регулирует  порядок  проведения
антикоррупционной экспертизы в субъектах Российской Федерации.

Анализ законодательства субъектов Российской Федерации показывает, что они имеют иной
подход к концепции антикоррупционной экспертизы.

Например,  согласно  Закону  Санкт-Петербурга  от  14  ноября  2008  г.  N 674-122  "О
дополнительных мерах по противодействию коррупции в Санкт-Петербурге"0 антикоррупционная
экспертиза нормативных правовых актов и их проектов - деятельность по выявлению и описанию
коррупциогенных  факторов,  по  разработке  рекомендаций,  направленных  на  устранение  или
ограничение действия таких факторов.

Типичные факторы, связанные с коррупцией, содержащиеся в нормативных правовых актах
субъектов Российской Федерации, часто представляют собой широту дискреционных полномочий,
определение  компетенции  по  формуле  "вправе",  отсутствие  или  неполнота  административных
процедур, наличие завышенных требований к лицу, предъявляемых для реализации принадлежащего
ему права, отказ от конкурсных (аукционных) процедур.

Так, например, процедура, утвержденная постановлением Администрации Приморского края
№ 555-р  от  31  декабря  2015  года0,  предусматривала  предоставление  субсидий  из  регионального
бюджета  для  возмещения  расходов,  связанных  с  покупкой  топлива  организациям,  оказывающим

0 Закон Санкт-Петербурга от 14 ноября 2008 г. N 674-122 "О дополнительных мерах по противодействию коррупции в
Санкт-Петербурге" // СПС Консультант Плюс
0 Постановление Администрации Приморского края № 555-р от 31 декабря 2015 года // СПС Консультант Плюс
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услуг на территории Приморского края для обеспечения тепла жилищно-коммунального хозяйства.
В то же время условия и основания для решения не были установлены должностными лицами, что
свидетельствует  о  необоснованно  широких  пределах  их  усмотрения,  создает  условия  для
злоупотребления должностными полномочиями,  необоснованных расходов бюджетных средств.  В
соответствии с пунктом 3 части 1 ст. 3 Федерального закона от 17 июля 2009 года № 172-ФЗ «Об
антикоррупционной  экспертизе  нормативных  правовых  актов  и  их  проектов»0 осуществляется
организациями и их должностными лицами в порядке,  установленном нормативными правовыми
актами соответствующих органов местного самоуправления. Однако анализ возникающей практики
в ряде случаев указывает на ненадлежащее и неадекватное выполнение местными органами власти
обязанности,  возложенной  на  закон  о  проведении  антикоррупционной  экспертизы  нормативных
правовых актов и их проектов.

Также  широко  распространены  случаи  несогласованности  нормативных  правовых  актов
органов местного самоуправления с федеральным законодательством.

Так,  прокуратурой  Волосовского  района  Ленинградской  области  в  ходе  проведения
антикоррупционная экспертиза обнаружила, что 35 нормативных правовых актов не соответствуют
федеральному  законодательству.  В  настоящее  время  под  протестами  прокурора  34  закона  были
приведены в соответствие с законом, в основном нарушения совершаются в нормативных правовых
актах, регулирующих предоставление муниципальных услуг.

Например, в нормативных правовых актах был установлен лимит времени для обжалования
действий  (бездействия)  должностного  лица  и  решений,  принятых  им  при  предоставлении
муниципальных  услуг  на  30  дней,  что  в  два  раза  превышает  срок,  установленный федеральным
законодательством.  Административные  правила  предоставления  муниципальных  услуг
устанавливают  требования,  которые  создают  условия  для  необоснованного  отказа  в  принятии
документов,  необходимых  для  предоставления  муниципальных  услуг,  и,  как  следствие,
необоснованный  отказ  в  предоставлении  муниципальных  услуг,  предоставляют  муниципальные
услуги  неадекватного  качества  и  доступности,  которые  может  быть  условием,  содействуя
проявлению коррупции.

Анализ  существующих  правовых  актов  органов  местного  самоуправления,  определяющих
орган,  ответственный  за  проведение  антикоррупционной  экспертизы,  показал,  что  эта  работа
осуществляется  соответствующей  комиссией  в  этой  области,  в  которую  входят  представители
администрации муниципалитета, депутаты представительного органа правительства и независимых
экспертов или юридического отдела (правовым управлением) или адвоката (специалиста). В то же
время  подавляющее  большинство  действующих  комиссий  муниципалитетов  проводят  экспертизу
резолюций глав администраций и решений представительных органов, а также их проектов, которые
закреплены в нормативных правовых актах муниципальных образований.

Таким  образом,  на  законодательном  уровне  представляется  целесообразным  нормативно
устанавливать положения об установлении ответственности местных органов власти за разработку и
принятие норм, содержащих факторы, связанные с коррупцией.

Следует отметить, что типы нормативных актов местного самоуправления в их юридической
силе не совпадают в разных муниципалитетах. При определении места и стоимости экспертизы в
системе координат нормативных правовых актов местного самоуправления выявлен ряд проблем.

Во-первых, законы субъектов Российской Федерации по антикоррупционной экспертизе часто
не  соответствуют  нормативным  актам  органов  местного  самоуправления.  Перечень  факторов,
связанных с коррупцией,  в местных нормативных актах часто не соответствует ни федеральному
законодательству, ни законодательству субъектов Российской Федерации.

Во-вторых,  акты  органов  местного  самоуправления  по  проведению  экспертизы  не
соответствуют требованиям в отношении соблюдения правовой методики составления нормативного
правового акта.

Возможно,  ответом  на  решение  этих  проблемных  вопросов  будет  совершенствование
федерального законодательства о антикоррупционной экспертизе.

Нельзя не отметить такой существенный недостаток, как несовершенство самой методологии
проведения этого экзамена, утвержденного Постановлением Правительства Российской Федерации

0 Федеральный закон от 17.07.2009 N 172-ФЗ (ред.  от  21.10.2013)  "Об антикоррупционной экспертизе  нормативных
правовых актов и проектов нормативных правовых актов" // Собрание законодательства РФ, 20.07.2009, N 29, ст. 3609.
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от  26  февраля  2010  года  "Об  антикоррупционной  экспертизе  нормативных  правовых  актов  и
проектов нормативных актов"0.

Целью  разработки  и  принятия  методологии  является  проведение  антикоррупционной
экспертизы  нормативных  правовых  актов  и  проектов  нормативных  правовых  актов  с  целью
выявления в них факторов, связанных с коррупцией, и их последующей ликвидации.

Методика  не  содержит  методов  практической  идентификации  факторов,  связанных  с
коррупцией, алгоритма действий эксперта при анализе нормативного акта о коррупции. Кроме того,
еще один существенный недостаток методологии заключается в том, что список утвержденных в ней
коррупционных факторов является закрытым, исчерпывающим и не содержит в себе всех факторов,
связанных с коррупцией, которые возникают на практике.

Резюмируя, можно отметить, что экспертиза по борьбе с коррупцией является необходимой
мерой борьбы с коррупцией, но на сегодняшний день процедура проведения этого экзамена имеет
ряд серьезных проблем, требующих скорейшего решения.

Должным  является  усиление  контрольных  функций  территориального  органа  Минюста
России по результатам антикоррупционной экспертизы нормативных правовых актов органов власти
субъектов  Федерации.  Для  этого  было  бы  полезно  расширить  полномочия  Минюста  России  и
предоставить ему более действенные инструменты воздействия в случае выявления незаконных норм
по результатам антикоррупционной экспертизы региональных актов. Законодательное закрепление
права  органов  юстиции  направлять  представление  нормотворческому  органу  об  устранении
коррупциогенных факторов в нормативном правовом акте и обязанности его рассмотрения органом,
принявшим (издавшим) акт, в установленный срок повысило бы ответственность нормотворческого
органа перед территориальным органом Минюста России. Обязательная регистрация нормативных
правовых  актов  органов  власти  субъектов  Федерации  по  результатам  антикоррупционной
экспертизы  как  этап,  предшествующий  их  вступлению  в  законную  силу,  должна  быть  логично
увязана с учетной функцией по ведению федерального регистра данных актов, что послужило бы
препятствием  для  попадания  в  правовое  поле  нелегитимных,  пораженных  вирусом
коррупциогенности нормативных правовых актов.

На  законодательном  уровне  было  бы  полезно  установить  полномочия  экспертов
территориальных  органов  Минюста  России  по  направлению  представления  об  устранении
противоречий  федеральному  законодательству  как  меру  контрольного  воздействия  субъекта
правовой экспертизы на противоречащий закону правовой акт по результатам правовой экспертизы.
Это позволило бы повысить ответственность нормотворческого органа и усилило бы контрольную
функцию  территориальных  органов  Минюста  России  по  обеспечению  единства  правового
пространства в субъектах Российской Федерации.

По результатам  проведенной  работы можно сделать  вывод о  необходимости  дальнейшего
совершенствования  института  антикоррупционной  экспертизы,  разработки  антикоррупционных
планов  и  программ,  стратегий  их  реализации  и  анализа  отчетности  по  ним.  Необходим  также
постоянный мониторинг сферы осуществления антикоррупционной экспертизы. Такой мониторинг
подразумевает  постоянный  сбор  и  анализ  информации  об  осуществлении  антикоррупционной
экспертизы,  эффективности  принятых  в  целях  ее  регулирования  нормативно-правовых  актов.  В
результате проведения подобного мониторинга выявляются причины появления коррупциогенных
факторов  и  отдельные  виды  коррупционных  технологий,  а  также  определяются  перспективы
развития законодательства о противодействии коррупции.
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ВНЕСУДЕБНЫЕ СПОСОБЫ ЗАЩИТЫ ПРАВ СОБСТВЕННОСТИ СУБЪЕКТОВ
ПРЕДПРИНИМАТЕЛЬСКОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ

  
NON-JUDICIAL MEANS OF PROTECTION OF PROPERTY RIGHTS OF SUBJECTS OF

ENTREPRENEURIAL ACTIVITIES

Аннотация:  рассматриваются  основные  современные  формы  защиты  прав  собственности
субъектов  предпринимательской  деятельности  в  Российской  Федерации  на  современно  этапе.
Автором отмечается широкое использование таких внесудебных форм защиты прав собственности
субъектов  предпринимательской  деятельности  как  альтернативные  примирительные  процедуры
института  Уполномоченного  по  защите  прав  предпринимателей,  что  бесспорно  призвано
сформировать  новую  правовую  культуру  разрешения  коммерческих  споров  в  Российской
Федерации. Особая роль, по мнению автора, отводится такому направлению как институт медиации.
Выявляются проблемы и определяются пути совершенствования данного института в Российской
Федерации.

Abstract: the main modern forms of protection of property rights of business entities in the Russian
Federation at the present stage are considered. The author notes the widespread use of such non-judicial
forms of protection of property rights of business entities as alternative conciliation procedures and the
institution  of  the Commissioner  for  the protection  of  the rights of  entrepreneurs,  which is  undoubtedly
intended to form a new legal culture of commercial dispute resolution in the Russian Federation. A special
role,  according to the author, is given to such direction as the Institute  of mediation.  The problems are
identified and the ways of improving this institution in the Russian Federation are determined.

Ключевые  слова:  внесудебные  формы  защиты,  права  предпринимателя,  нотариальная
защита, третейской разбирательство, альтернативное разрешение споров.

Key words:  extrajudicial  forms  of  protection,  the  rights  of  the  entrepreneur,  notary  protection,
arbitration, alternative dispute resolution.

Современное  российское  предпринимательство  продолжает  интегрировать  в  мировую
экономику,  с  учетом  уже  существующих  общепринятых  международных  стандартов,  а  также
сложившейся  деловой  практики.  Сложившиеся  сложные  и  на  постоянной  основе  хозяйственные
связи  между  субъектами  предпринимательской  деятельности  (далее  –  предприниматель)  как  на
национальном  уровне,  так  и  во  вне  требуют  от  российского  государства  адекватных  и
своевременных мер по правовому регулированию такой деятельности как одного из необходимых
предпосылок  реализации  конституционных0 прав  граждан  на  осуществления  ими
предпринимательской деятельности. 

Деятельность государства по обеспечению реализации конституционного положений граждан
на предпринимательскую деятельность должна осуществляться на всех этапах осуществления такой
деятельности.  В  связи  с  этим,  к  числу  серьезных  направлений  такой  деятельности  государства

0 Конституция РФ от 12 декабря 1993 г. (в ред. от 21.07.2014) // Собрание законодательства РФ. 2014. № 31. Ст. 4398.
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выступает  создание  эффективных  мер  защиты  прав  хозяйствующих  субъектов  в  Российской
Федерации, без которого немыслимо построение современной инновационной экономики.

На  сегодняшний  день,  приоритетным  для  субъектов  предпринимательства  остаются
неюрисдикционные (без обращения к государству) средства защиты своих прав – самозащита или
претензионный порядок защиты (улаживание спора «миром»). Речь о государственной защите прав и
интересов предприятий и предпринимателей заходит тогда, когда все неюрисдикционные способы
защиты не принесли ожидаемого результата0. 

В связи с вышеизложенным, к числу основных форм защиты прав предпринимателей особое
место занимается внесудебная форма защиты.

Частноправовые формы урегулирования и разрешения экономических споров представляют
собой  альтернативные  официальному  правосудию  способы  (несудебные)  достижения  согласия  и
примирения конфликтующих сторон0. Признаки для таких внесудебных форм защиты является то,
что  урегулирование  и  разрешение  споров  осуществляются  без  привлечения  соответствующих
государственных органов.  Среди них:  а)  нотариальная  защита;  б)  третейское  разбирательство;  в)
досудебный  порядок  урегулирования  споров;  г)  медиация;  д)  деятельность  Уполномоченного  по
защите прав предпринимателей. Рассмотрим их подробнее. 

1.  Нотариальная  защита.  Нотариальная  деятельность  осуществляется  в  соответствии  с
Законом  о  нотариате0.  Предметом  такой  деятельности  являются  бесспорные  дела,  которые
рассматриваются  нотариусом  в  единоличном  порядке,  целью  которого  является  установление
юридических фактов, как правило, на основании письменных доказательств. 

Нотариальная  защита  прав  и  охраняемых  законом  интересов  предпринимателей  может
осуществляется: 

-  посредством  юридического  подтверждения  и  закрепления  гражданских  прав  в  целях
предупреждения их возможного нарушения в будущем;

- посредством защиты уже нарушенного права.
2.  Третейское  разбирательство.  Альтернативой  арбитражному  суду  для  осуществления

эффективной  защиты  прав  предпринимателей  может  осуществляться  в  порядке  третейского
разбирательства.  Рассмотрения  спора в  таком порядке  (т.е.  в  суде)  возможно лишь при наличии
такого исключительного условия как добровольное согласие обеих сторон на передачу спора такому
суду.  При  этом  соглашение  о  передаче  спора  третейскому  суду  могут  касаться  всех  или
определенных споров, которые возникли или могут возникнуть между сторонами.

Третейские суды различаются: 
а) создаваемые для рассмотрения конкретного спора (ad hoc). Создаются сторонами, а также

деятельность прекращается по истечению разрешения конкретного возникшего правового спора. 
б)  постоянно действующие.  Такие третейские суды создаются  и действуют на постоянной

основе. Так, к примеру, про наличия соглашения в котором сторонами являются национальные и
зарубежные  юридические  лица   споры,  касающиеся  различных  аспектов  внешнеторговой
деятельности, разрешаются Международным коммерческим арбитражем0, созданного при Торгово-
промышленной палате Российской Федерации0.

По мнению некоторых исследователей, на сегодняшний день, дискуссионным является вопрос
о возможности передачи корпоративного спора на рассмотрение третейского суда.  Интересен тот
факт, что некоторые государства, в которых третейский суд уже давно стал привычным способом
разрешения споров (Германия, Австрия, Англия), еще несколько десятилетий назад с осторожностью
относились к возможности разрешения корпоративных споров в таком суде0.

0 Эриашвили Н.Д., Мышко Ф.Г. Предпринимательское право. – М.: Юнити-Дана: Закон и право, 2014. - С. 347.
0 Щербакова Л.Г. Формы защиты прав субъектов предпринимательской деятельности по законодательству Российской
Федерации // Вестник Томского государственного университета. 2016. № 403. С.174.
0 Основы законодательства РФ о нотариате от 11 февраля 1993 г. № 4462-I (ред. от 31.12.2017) // Ведомости СНД и ВС
РФ. 1993. № 10. Ст. 357.
0 Закон РФ от 7 июля 1993 г. № 5338-I «О международном коммерческом арбитраже» (ред. от 29.12.2015) // Российская
газета. 1993. № 156.
0 Официальный сайт  Торгово-промышленной палаты Российской Федерации [Электронный ресурс].  Режим доступа:
https://tpprf.ru (дата обращения: 03.05.2018)
0 Губин Е.П., Лахно П.Г. Предпринимательское право Российской Федерации: Учебник / Губин Е.П., Лахно П.Г., - 3-е
изд., перераб. и доп. - М.:Юр.Норма, НИЦ ИНФРА-М, 2017.  - С. 959 (992 с.)
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3.  Досудебный  порядок  урегулирования  споров.  Ранее  существовавшая  законодательная
позиция предполагала применения данной процедуры лишь для отдельных категорий дел (часть 5,
ст. 4 АПК РФ0). Однако положение дел изменилось с 1 сентября 2016 г.. Так в соответствии с Фед.
законом от 2 марта 2016 г. № 47-ФЗ0 положение ранее указанно редакции изменилось: Гражданско-
правовые споры о взыскании денежных средств по требованиям, возникшим из договоров, других
сделок,  вследствие  неосновательного  обогащения,  могут  быть  переданы  на  разрешение
арбитражного суда после принятия сторонами мер по досудебному урегулированию по истечении
тридцати календарных дней со дня направления претензии (требования),  если иные срок и (или)
порядок  не  установлены  законом  или  договором.  Таким  образом,  для  указанной  категории  дел
(споров) наличие досудебного порядка по общему правилу является обязательным.

4.  Медиация. Данный  институт  был  окончательно  интегрирован  в  российской
законодательство  вследствие  принятия  Фед.  закона  от  27  июля  2010  г.  №  193-ФЗ,  в  котором
процедура медиации определена как способ урегулирования споров при содействии медиатора на
основе  добровольного  согласия  сторон  в  целях  достижения  ими  взаимоприемлемого  решения0.
Необходимым условием реализации данной формой защиты является его фиксация в соглашениях
между хозяйствующими субъектами. В связи с этим, медиация, на сегодняшний день, не является
обязательной (досудебной) процедурой. 

Медиация  как  способ  разрешения  коммерческих  споров  широко  распространена  и  в
отечественном, и в зарубежном праве. С нашей точки зрения, возникающие указанной процедуры
досудебного урегулирования споров было обусловлено потребностью в разгрузке судебных органов,
повышении  культуры разрешения  конфликтов  и  устранения  разногласий  в  предпринимательской
деятельности между хозяйствующими субъектами и государством0.

5.  Деятельность  Уполномоченного  по  защите  прав  предпринимателей  (далее  –
Уполномоченный).  К  числу  наиболее  новых   альтернативных  процедур  урегулирования  спора,
которые являются  внесудебными способами защиты прав  предпринимателей,  является   институт
омбудсмена в России. 

Необходимо отметить,  что  впервые,  легальное  определение  омбудсмена  было предложено
американской  палатой  адвокатов   в  1999  г.  Под  омбудсменом  понималось  как  независимый,
беспристрастное  лицо,  занимающего  должность  высокого уровня и уполномоченного  получать  и
конфиденциально  рассматривать  жалобы  и  заявления,  связанные  с  нарушением  прав  или
совершением неправомерных действий администрациями, должностными или другими лицами0. 

Правовая основа деятельности Уполномоченного в России определяется Указом Президента
РФ от 22 июня 2012 г. № 8790, а также впоследствии принятого Федерального закона от 07 мая 2013
№  78-ФЗ0.  Агеев  Е.Ш.  отмечает  :  «Институт  общественных  омбудсменов  –  новое  явление  для
России. Их работа строится на безвозмездной основе и позволяет Уполномоченному при Президенте
РФ  получать  качественную  экспертизу  по  самым  специфическим  обращениями  от
предпринимателей буквально в любой отрасли.  В своей работе общественные омбудсмены также
опираются  на  поддержку  самого  широкого  круга  предпринимательских  и  отраслевых  союзов,
задействуют экспертизу профильных юристов и правоведов, научных кругов»0. 

В  целом  преимуществом  данного  института  как  способа  защиты  прав  предпринимателей
является возможность каждого субъекта предпринимательской деятельности защитить свои права

0 Арбитражный процессуальный  кодекс  Российской Федерации от  24  июля 2002 г.  № 95-ФЗ (ред.  от  28.12.2017)  //
Собрание законодательства РФ. 2002. № 30. Ст. 3012.
0 Фед. закон от 2 марта 2016 г. № 47-ФЗ «О внесении изменений в Арбитражный процессуальный кодекс Российской
Федерации» // Собрание законодательства РФ. 2016. № 10. Ст. 1321.
0 Фед. закон от 27 июля 2010 г. № 193-ФЗ «Об альтернативной процедуру урегулирования споров с участием посредника
(процедуры медиации)» (ред. от 23.07.2013) // Собрание законодательства РФ. 2010. № 31. Ст. 4162.
0 Агеев  Е.Ш.  Институт  охраны  и  защиты  прав  предпринимателей:  Сравнительно-правовое  исследование
законодательства России и Англии. – М.: Статут, 2015. – С. 143.
0 Носырева Е.И. Альтернативное разрешение гражданско-правовых споров в США: дис. … д-ра юрид. наук. - М., 2001. -
С. 179-180.
0 Указ Президента РФ от 22 июня 2012 г. № 879 «Об Уполномоченном при Президенте Российской Федерации по защите
прав предпринимателей» // Собрание законодательства РФ. 2012. № 26. Ст. 3509.
0 Фед. закон от 7 мая 2013 г. № 78-ФЗ «Об уполномоченных по защите прав предпринимателей в Российской Федерации»
(в ред. от 28.11.2015) // Собрание законодательства РФ. 2013. № 19. Ст. 2305.
0 Агеев  Е.Ш.  Институт  охраны  и  защиты  прав  предпринимателей:  Сравнительно-правовое  исследование
законодательства России и Англии. – М.: Статут, 2015. – С. 143.
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путем  подачи  жалобы  на  выявленные  нарушения  или  попытку  таких  нарушений0.  В  целях
реализации  данного  права  предпринимателей  руководители  и  иные  должностные  лица  органов
государственной  власти,  органов  местного  самоуправления  обязаны  обеспечить  прием
Уполномоченного, направить ответ в письменной форме на обращение Уполномоченного, а также
предоставить Уполномоченному запрашиваемые сведения, документы и материалы.

Стоит отметить, что на сегодняшний день, среди форм внесудебной защиты нарушенных прав
предпринимателей особая роль принадлежит такому правовому институту как медиация. По нашему
мнению, развитие такой формы позволит оптимизировать судебную систему и повысить показатели
исполнения вынесенных решений на основе практического опыта передовых государств (Франции,
Германии).  В  данном  случае,  устремления  высшего  руководства  российского  государства  по
реформированию действующего законодательства в области третейского разбирательства считается,
на фоне существующих низких показателей применения данного института0, могут считаться вполне
обоснованным. 

Для значительного  повышения  авторитета  данного  института  необходимо решения  целого
ряда значительных проблем, среди которых можно выделить и профессиональную принадлежность
медиатора,  и  распространения  медиации  в  малонаселенных  районах,  и  мотивация  участников
хозяйственных отношений по заключению медиативных соглашений и др.

Одним  из  предложений  по  повышению  авторитета  процедуры  медиации  Российской
Федерации, на наш взгляд, может выступить придание  медиативному  соглашению  юридическую
силу  исполнительного документа. Так, в случае если сторона в  добровольном  порядке  уклоняется
от   исполнения   соглашения,   его   можно   направить   в   службу   судебных   приставов  для
принудительного  исполнения.  Однако,  такое  исполнение  должно  быть  осуществлено  в  рамках
установленной процедуры, разработанной прежде всего на законодательном уровне.

Таким  образом,  широкое  использование  альтернативных  примирительных  процедур  в
качестве  механизма  реализации  положений  законов  РФ,  предусматривающих  возможность
примирение сторон, призвано сформировать новую правовую культуру разрешения коммерческих
споров в России и оптимизировать работу судебных органов
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КРИМИНАЛИСТИЧЕСКАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА МОШЕННИЧЕСТВА В СФЕРЕ
КРЕДИТОВАНИЯ

CRIMINALISTIC CHARACTERISTICS OF FRAUD IN LENDING

Аннотация: в статье раскрываются основные элементы криминалистической характеристики
состава  мошенничества  в сфере кредитования.  Криминалистическая  характеристика преступления
способствует  поиску  следов  и  механизмов  противозаконной  деятельности  в  различных
криминалистических  ситуациях,  что  оказывает  положительное  влияние  на  раскрытие  и
расследование преступления. 

Abstarct: The article the criminalistic characteristics of the elements of fraud in lending. Forensic
characterization of crimes facilitates the search for traces and mechanisms of illegal activity in different
forensic situations, has a positive effect on disclosure and investigation of crimes.

Ключевые  слова: расследование  преступлений,  криминалистическая  характеристика
мошенничества в сфере кредитования, методика расследования, кредитно-финансовая система

Key words: investigation of crime, criminological characteristics of fraud in the sphere of crediting,
methods of investigation, credit and financial system

Укрупнение  финансовых  связей  между  различными  государствами  обуславливают
поступательное развитие экономических отношений между ними.  Сегодня Российская  Федерация
стоит  на  пути  поступательного  развития  наднационального  международного  сотрудничества,  что
позволяет с точностью говорить об инвестировании различных проектов, в том числе и банковских. 

Банковская  сфера  является  интегративной  сферой  развития  бизнеса,  поскольку  она
обеспечивает и регулирует финансовое взаимодействие между различными предприятиями. 

Важной  составляющей  развития  банковского  бизнеса  является  кредитование.  Именно  в
данной  области  развития  банковских  отношений,  в  современное  время,  наблюдается  особая
тенденция  роста.  К  сожалению,  приходится  констатировать  тот  факт,  что  нередко  данная  сфера
отношений осуществляется с нарушением закона. Мошеннические действия, в основном направлены
на хищение денежных средств в сфере потребительского кредитования физических и юридических
лиц.  Указанные  обстоятельства  требуют  совершенствования  методики  расследования  подобных
преступлений,  более глубокого анализа  основных элементов криминалистической характеристики
мошенничества.  Рассмотрим  их  более  подробно  и  отразим  существующие  на  сегодня
криминалистические характеристики данного преступления.

Криминалистическая  характеристика  мошенничества  в  сфере  кредитования,  представляет
собой  основанную  на  научном  анализе  и  эмпирических  данных  система  обобщенных,  наиболее
устойчивых,  взаимосвязанных  признаков,  содержащих  индивидуальные  сведения  о  хищениях  в
сфере кредитования или приобретении такого права путем обмана либо злоупотребления доверием,
служащих  построению  версий,  планированию  расследования  преступлений,  направленная  на
обеспечение процесса доказывания [1, 100].
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Состав  преступления  мошенничества  в  сфере  кредитования,  регламентирован  нормами
уголовного  закона  и  представляет  собой  хищение  денежных  средств  заемщиком  путем
предоставления  банку  или  иному  кредитору  заведомо  ложных  и  (или)  недостаточных  сведений.
Следователь  при  расследовании  данного  состава  преступления,  не  только  должен  быть
психологически и морально сконцентрирован, несомненно, у него должны быть достаточные знания
в области  уголовного и уголовно-процессуального права.  В криминалистике большое значение  в
деятельности  следователя  придается  специальным  знаниям.  Так,  при  расследовании  состава
мошенничества в сфере кредитования, в первую очередь, следователь должен иметь представление о
таких понятиях как банковский займ, кредит, процентная ставка, заемщик и т.д.

Как известно, в криминалистической методике расследования мошенничеств, совершаемых в
сфере  потребительского  кредитования,  как  целостной  информационно-познавательной  системе,
объединяющей процесс познания закономерностей совершения преступлений и установления всех
обстоятельств,  связанных  с  ними  в  ходе  предварительного  и  судебного  следствия,  необходимо
исследовать  в  качестве  составляющих  три  ее  подсистемы[2,  456]:  криминалистическую
характеристику  преступления;  криминалистическую  характеристику  предварительного
расследования; криминалистическую характеристику судебного разбирательства.

Криминалистическая характеристика преступления как первая подсистема включает в себя
закономерности  механизмов  и  следов  противозаконной  деятельности  субъектов  по  подготовке,
совершению и  сокрытию преступлений в  различных криминальных ситуациях.  Разработанная  на
данной основе система научных знаний, представляет собой основу типовой криминалистической
характеристики данного вида преступления, оказывающей непосредственное влияние на построение
методики ее предварительного расследования, а затем и судебного следствия.

В  деятельности  следователя  большое  значение  имеет  применение  конкретного  перечня
процессуальных  действий.  Данный  перечень  вытекает  из  норм  действующего  уголовно-
процессуального  закона.  Следователь  путем  выстраивания  логичной  связи  между  свершившимся
событием (фактом),  в  дальнейшем именуемым составом мошенничества  в  сфере  кредитования  и
нормами закона, должен принять решение, какое именно процессуальные (следственное) действие
он должен провести  незамедлительно  и  т.д.  К примеру,  изъять  банковские  документы,  провести
осмотр  места  происшествия,  в  ходе  которого  необходимо  осмотреть  место  получения  кредита
(выдачи денежных средств по счету), указать места установления видеокамер, изъять записи с камер
наблюдения в кредитной организации,  а  также документы о закрытии счета,  расходные ордера с
почерком «клиента» банка.

При расследовании  данного  состава  преступления  особое  значение  придается  способу  его
совершения.  Анализ  судебно-следственной  практики  показал,  что  наиболее  распространенными
способами мошенничества в сфере кредитования являются:

1) для физических лиц:
-  использование  поддельных  документов,  удостоверяющих  личность,  таких  как  паспорт,

водительское или пенсионное удостоверение;
-  использование  поддельных  документов,  подтверждающих  платежеспособность  лица,

берущего кредит. 
- получение кредита через фиктивное лицо, с использованием подлинных документов, путем

введения в заблуждение владельца относительно намерения о возврате кредита и др.
2) для юридических лиц:
-  создание  и  использование  фирм для организации  хищения  денежных средств  банка  под

видом организации потребительского кредитования [3, 45].
Следующим  элементом  криминалистической  характеристики  преступления  является

обстоятельства его совершения. Элементы, присущие мошенничеству в сфере кредитования могут
проявляться  на  различных  территориях:  в  отделении  (офисе)  банка,  автосалоне,  гипермаркетах
электроники и продовольственных товаров, филиалах или пунктах выдачи кредитов (займов).

Подготовка  к  преступлению  и  его  совершению  играют  немаловажную  роль  в  механизме
образования  следов  преступления.  Следы  преступления  в  методики  расследования  любого  рода
преступления  являются  архиважным  доказательством.  В  силу  наличия  присущих  элементов,
совершение  факта  мошенничества  в  сфере  кредитования  не  может  рассматриваться  материально
фиксированное отражение в материальной среде события преступления, именуемого следами. Как
правило, в банках наблюдается большое скопление граждан, что подтверждает, при наличии события
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преступления, присутствие свидетелей, которых позже может допросить следователь. Руководство
банка практически всегда заключает контракт на оказание услуг охраны, которые не только наружно
наблюдает  за  происходящими  действиями  и  поведением  граждан,  но  и  контролируют  камеры
видеонаблюдения. 

При обращении к конкретному сотруднику банка с просьбой выдачи кредита на бумажных
носителях,  ручке  и  столе  могут  сохраниться  материальные  следы  преступления,  как  отпечатки
пальцев.  Перечень  доказательств  не  является  исчерпывающим  и  может  быть  расширен
применительно к конкретным обстоятельствам совершения преступления.

Банк как кредитная организация, в данном случае будет являться потерпевшей стороной. В
том  числе  потерпевшим  может  быть  назван  гражданин  на  имя,  которого  был  оформлен
соответствующий займ.

Важным элементом, характеризующим криминалистическую характеристику данного состава
преступления, являются обстоятельства, подлежащие установлению.

Обстоятельствами,  подлежащими  установлению  при  расследовании  мошенничества,
являются:

1) имел ли место состав мошенничества в сфере кредитования;
2) когда, где и при каких обстоятельствах было совершено преступление;
3) способ совершения преступления, его мотивы и цель;
4)  кем  совершено  преступление,  характеристика  данного  лица;  совершал  ли  он  подобные

преступления ранее; было ли совершено преступление группой лиц, если да, то какова роль каждого
из них;

5)  выдавался  ли  ранее  кредит  лицу,  совершившему  преступление,  если  да,  то  какова
кредитная история;

6) каков вид кредита и пакет необходимых документов для получения кредита;
7) кому причинен материальный ущерб, в чем он выражен, размер ущерба;
8) обстоятельства, способствовавшие мошенничеству в сфере кредитования;
9) каковы роль и действия потерпевшего, кто из сотрудников банка проводил проверку по

факту выдачи кредита, заключал кредитный договор, осуществлял выдачу товара, кредитной карты
[4, 45].

В заключение  хотелось  бы отметить,  что  наличие  данных элементов  криминалистической
характеристики  мошенничества  носят  достаточно  обязательный  характер,  поскольку  полнота  их
сбора способствует наиболее полному раскрытию и расследованию преступления,  привлечению к
ответственности  виновных  лиц.  Несомненно,  с  учетом  названных  элементов  большое  значение
придается наличию специальных знаний следователя, его оперативности и логичности в действиях.
Правильное  применение  процессуальных  норм  закона  способствует  положительной  динамике
расследования преступления, а слаженное взаимодействия с представителями банковских структур,
частных охранных организаций и оперативниками позволяет наиболее полно обеспечить доступ к
следственной информации, имеющей большое значение для расследования дела.
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НЕПРЕОДОЛИМАЯ СИЛА КАК ОСНОВАНИЕ ДЛЯ ОСВОБОЖДЕНИЯ ОТ
ОТВЕТСТВЕННОСТИ ЗА ВРЕД, ПРИЧИНЕННЫЙ ИСТОЧНИКОМ ПОВЫШЕННОЙ

ОПАСНОСТИ

AN IRRESISTIBLE FORCE AS A GROUND FOR EXONERATION FROM
AMENABILITY FOR LESION CAUSED BY A SOURCE OF INCREASED DANGER

Аннотация:  Категория  «непреодолимая  сила»  в  силу  своего  межотраслевого  характера
выступает  общим  основанием,  исключающим  ответственность  за  причиненный.  К  сожалению
законодатель не дает примерного перечня обстоятельств, при наступлении которых можно говорить
об  освобождении  от  гражданско-правовой  ответственности  за  вред,  причиненный  источником
повышенной  опасности.  Настоящая  статья  посвящена  анализу  как  доктринального,  так
правоприменительного толкования категории «непреодолимая сила». 

Annotation: The category "an irresistible force" by its inter-sectoral nature is a common ground,
excluding  amenability  for  caused  lesion.  Unfortunately,  the  legislator  does  not  give  a  tentative  list  of
circumstances upon the occurrence of which it is possible to speak about exemption from civil amenability
for lesion caused by a source of increased danger. This article is devoted to the analysis of both the doctrinal
and law enforcement interpretation of the category " an irresistible force".

Ключевые  слова:  деликтные  обязательства,  источник  повышенной  опасности,
непреодолимая сила.

Key words: tort liability, source of increased danger, irresistible force.
Общим  основанием  для  всех  деликтных  обязательств,  исключающих  гражданскую

ответственность, является непреодолимая сила. ГК РФ определяет понятие непреодолимой силы как
чрезвычайное и непредотвратимое при данных условиях обстоятельство (ст. 401 ГК РФ) [1]. 

Правовая наука связывает непреодолимую силу с чрезвычайным и непреодолимым в данных
условиях  обстоятельством,  которое  невозможно  предусмотреть  и  предотвратить  (землетрясение,
наводнение,  оползни,  смерчи и  т.п.).  Положения,  согласно  которому возможно освобождение  от
ответственности лица, причинившего вред, содержится почти во всех правовых системах. 

Общими для всех правовых систем условиями освобождения от ответственности признаются
непреодолимая сила и состояние крайней необходимости, например, по англо-американскому праву
и праву ФРГ лицо не обязано возмещать вред, причиненный в процессе осуществления дозволенной
законом самопомощи для защиты своего права [2, С. 430].

Так,  например,  во  Франции  «устанавливалась  безвиновная  ответственность  за  вред,
причиненный  животными,  от  которой  собственник  животного  освобождался  лишь  при  наличии
обстоятельств  непреодолимой силы (ст.  1385 ФГК).  Аналогичная  ответственность  возлагалась  на
собственника за вред, причиненный разрушением принадлежащего ему строения (ст. 1386 ФГК)» [3,
С. 41].

Советские  исследователи,  такие  как  О.А.  Красавчиков,  определяли  это  явление  как
объективно-случайное,  причинно  не  связанное  с  действиями  владельца  источника  повышенной
опасности и в силу этого им не предотвратимое обстоятельство, являющееся следствием тех или
других явлений природы [4, С. 180].

Современные исследователи, такие как В.В. Диаконов, дают следующее определение понятию
«непреодолимая сила» - это чрезвычайное (т. е. такое, которое заранее нельзя было предвидеть) и
непредотвратимое в данных условиях (в отличие от простого «случая») обстоятельство [5, С. 130].
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Вышеуказанные авторы утверждают, что с этим понятием связывается представление не об
ординарном, обычном событии (например, изменение погоды в связи со сменой времен года), а об
обстоятельстве чрезвычайном как по источнику возникновения, так и по силе своего воздействия.
Эти критерии положены ими в основу разграничения казуса от непреодолимой силы.

Определим  следующие  характерные  черты  непреодолимой  силы:  во-первых,  это  всегда
внешнее событие по отношению к сфере деятельности обязанного лица; во-вторых, чрезвычайный
характер  непреодолимой  силы  не  зависит  от  предвидимости;  и,  в-третьих,  последствия  ее
воздействия  непредотвратимы  не  только  для  данного  правонарушителя,  но  и  для  других  лиц,
однотипных по роду и условиям деятельности.

Покажем это на примере из судебной практики. 
Водитель С, выехав на полосу встречного движения, совершил столкновение со встречным

автомобилем под управлением водителя  Щ, от  чего  автомобиль  последнего  потерял  управление,
выехал  на  полосу  встречного  движения  и  совершил  столкновение  с  другим  автомобилей,  где
пострадали  водитель  и  пассажиры.  Водитель  Щ.,  будучи  в  качестве  ответчика,  сослался  на
непреодолимую  силу,  однако  решением  М.  районного  суда  его  доводы  в  этой  части  признаны
несостоятельными со следующей мотивировкой: автомобиль обладает внутренними вредоносными
свойствами  источника  повышенной  опасности  для  окружающих,  за  которые  установлена
повышенная  ответственность.  Каких-либо  чрезвычайных,  непредотвратимых;  неизбежных
воздействий на данный автомобиль в рассматриваемых событиях не имелось [6].

Непреодолимую  силу  следует  отличать  от  казуса.  Е.А.  Суханов  справедливо  отмечает:
«Случай (казус) в гражданском праве представляет собой событие, которое могло бы быть, но не
было  предотвращено  ответственным  за  это  лицом  лишь  потому,  что  его  невозможно  было
предвидеть и предотвратить ввиду внезапности наступления» [7, С. 451].

Казус  не  освобождает  владельца  источника  повышенной  опасности  от  гражданской
ответственности. 

Непреодолимая  сила может  выступать  пределом лишь безвиновной ответственности.  Если
совершенный деликт влечет ответственность на началах вины, то влияние непреодолимой силы на
поведение  делинквента  лишь  свидетельствует  об  отсутствии  вины  последнего  (т.е.  условия  его
ответственности). 

Иначе говоря,  вследствие  того,  что  непреодолимая сила находится  в  области невиновного
причинения  вреда  (и  охватывается  понятием  случая),  она  теряет  значение  обстоятельства,
освобождающего от ответственности при возложении последней на началах вины.

Например, в результате обильного снегопада произошел обрыв провода электротока высокого
напряжения,  в  результате  которого  пострадали  люди.  По  заключению  технической  экспертизы
выявлено,  что  натяжение  проводов  на  этой  электролинии  не  соответствовало  нормативным
параметрам.  В  этом  случае  энергоснабжающая  организация,  ответственная  за  -обеспечение
технического  состояния  электролинии,  не  может  быть  освобождена-  от  гражданской
ответственности,  хотя и имело место воздействие непреодолимой силы на источник повышенной
опасности.  Справедливости  ради  необходимо  отметить,  что  такие  явления  в  судебной  практике
встречаются крайне редко.

Таким  образом,  основаниями  для  определения  непреодолимой  силы  должны  служить
чрезвычайность,  невозможность  предотвращения  имеющимися  средствами  даже  в  случае
предвидения  наступления  данной  ситуации,  причинная  связь  между  обстоятельствами
непреодолимой силы и причиненным вредом. 

Непреодолимая сила может быть вызвана естественными причинами (природные катаклизмы)
и антропогенными. Антропогенные причины возникновения обстоятельств непреодолимой силы в
свою  очередь  можно  разделить  на  технологические  (техногенные  катастрофы)  и  общественные
(военные действия, забастовки). 

Таким образом, все виды непреодолимой силы носят внешний характер по отношению как к
самому  источнику  повышенной  опасности,  так  и  к  деятельности,  создающей  повышенную
опасность,  то  есть  обстоятельства  непреодолимой  силы  не  проистекают  из  внутренних  свойств
источника повышенной опасности (например, возможность самовозгорания химических веществ). 

Сам источник повышенной опасности может стать причиной обстоятельств непреодолимой
силы,  например,  в  случае  с  атомной  энергетикой.  Однако  причинение  вреда  при  наличии
обстоятельств непреодолимой силы имеет одну отличительную особенность - необходимо доказать
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причинно-следственную связь между наличием обстоятельств непреодолимой силы и причинением
вреда, а также не снимает с лица ответственности за обеспечение надлежащих мер по снижению
вреда или полной его ликвидации. 

Последствия  обстоятельств  нельзя  предвидеть  по  «объективным  причинам,  исходя  из
природы их возникновения, но возможно предпринять меры по снижению вреда от этих последствий
(например, при опасности паводков и предупреждении об этом специальных служб). 

Также  невозможность  предвидеть  последствия  от  обстоятельств  непреодолимой  силы
отличает их от простого случая или грубой неосторожности. 

Например, в случае использования такого специфического источника повышенной опасности
как радиоактивного источника,  у  его владельца или лица,  в  пользовании которого он находится,
объективно  не  существует  известных  на  современном  этапе  развития  способов  предотвращения
причинения вреда в случае аварии. 

Но  это  не  означает,  что  в  таком  случае  наступает  автоматическое  освобождение  от
ответственности в случае обстоятельств непреодолимой силы из-за невозможности предотвратить
влияние вредоносных свойств источника повышенной опасности. Освобождение от ответственности
произойдет,  если  будет  доказано,  что  сама  авария  произошла  вследствие  обстоятельств
непреодолимой силы. Процесс доказательства наличия или отсутствия обстоятельств непреодолимой
силы устанавливается в процессе рассмотрения судом обстоятельств дела.

Процесс  доказательства  наличия  или  отсутствия  обстоятельств  непреодолимой  силы
устанавливается в процессе рассмотрения судом обстоятельств дела. 

Проиллюстрировать  данное  обстоятельство  можно  на  основании  Постановления
Федерального  Арбитражного  Суда  Поволжского  округа  от  29  июля  2010  г.  по  делу  №  А12-
14757/2009.

Открытое  акционерное  общество  «Ставропольмебель»  (далее  -  истец)  обратилось  в
Арбитражный суд Волгоградской области с иском к обществу  с ограниченной ответственностью
«ЕВРОМОСТ» (далее - ответчик) о взыскании 981 151 руб. 45 коп. ущерба, причиненного дорожно-
транспортным происшествием (далее - ДТП). Исковые требования основаны на статьях 1064, 1068,
1079 Гражданского  кодекса  Российской  Федерации  (далее  -  ГК РФ) и  мотивированы тем,  что  в
результате ДТП, участниками которого являлись работники предприятий, автомашине с прицепом и
грузу, принадлежащих истцу, причинен ущерб, который должен быть возмещен виновной стороной.

В качестве третьих лиц, не заявляющих самостоятельных требований относительно предмета
спора,  к  участию  в  деле  привлечены  следственный  отдел  при  отделе  внутренних  дела  по
Октябрьскому району Волгоградской области (далее - ОВД по Октябрьскому району) и Горемыкин
И.В. 

Как следует из материалов дела и установлено судом, 23.08.2006 на 72 км автодороги «г.
Волгоград - г.  Котельниково» в результате ДТП произошло столкновение принадлежащего истцу
автомобиля  «МАЗ  630305-021»  под  управлением  водителя  Кийко  Н.П.  с  автомобилем
«INTERNATIONAL-9800» под управлением водителя ответчика Горемыкина И.В. 

В результате ДТП водитель автомобиля «МАЗ 630305-021» Кийко Н.П. и пассажир данного
автомобиля получили телесные повреждения, от которых скончались на месте происшествия. 

По  факту  совершения  ДТП  следователем  РОВД  по  Октябрьскому  району  Волгоградской
области  23.08.2006  было  возбуждено  уголовное  дело  №  317934  по  признакам  преступления,
предусмотренного  частью 3  статьи  264 Уголовного кодекса  Российской Федерации.  По данному
уголовному  делу  постановлением  от  28.04.2007  ОАО  «Ставропольмебель»  было  признано
гражданским истцом.

Как следует из протокола осмотра места происшествия от 23.08.2006 и схемы ДТП водитель
автомобиля «МАЗ 630305-021» Кийко Н.П. двигался по своей полосе по направлению «г. Волгоград
-  г.  Котельниково» и  со своей стороны предпринял  все  меры для предотвращения  столкновения
транспортных средств, путем экстренного торможения (след торможения). 

В соответствии с заключением эксперта № 69 при судебно-химическом исследовании крови и
мочи трупа Кийко Н.П. установлено отсутствие опьянения (заключение от 01.09.2006 № 7198). 

Из  показаний  водителя  ответчика,  данных  в  ходе  следствия  (протокол  допроса
подозреваемого  от  24.08.2006)  следует,  что,  увидев движущийся  навстречу  грузовой автомобиль,
Горемыкин И.В. начал принимать вправо и съехал на обочину, вследствие чего прицеп автомобиля
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начал вилять. В связи с этим-Горемыкин И.В. стал притормаживать, однако автомобиль развернуло и
вынесло на встречную полосу. 

При возникновении опасности для движения, которую водитель - в состоянии обнаружить, он
должен  принять  возможные  меры  к  снижению  скорости  вплоть  до  остановки  транспортного
средства. 

Суд пришел к выводу, что у водителя ответчика имелась техническая возможность избежать
ДТП,  при  совершении  ДТП  не  было  обстоятельств  непреодолимой  силы,  и  именно  действия
водителя  ответчика  привели  к  столкновению  транспортных  средств,  в  связи  с  чем  между  его
действиями и наступившими последствиями существует причинная связь [8].

Невозможность предотвратить наступление обстоятельств непреодолимой силы имеющимися
в  распоряжении  хозяйственными;  техническими  и  иными  средствами,  чрезвычайный  характер
данных обстоятельств отличаю непреодолимую силу от всех остальных оснований освобождения от
ответственности в гражданском праве по ряду причин Наличие обстоятельств непреодолимой силы
напрямую указывает на масштабность данных обстоятельств, а также на невозможность со стороны
человека контролировать данные обстоятельства. 

Следует отметить,  что именно по этой причине ряд исследователей многие обстоятельства
непреодолимой силы, точнее, те обстоятельства, которые в современном гражданском праве относят
к обстоятельствам непреодолимой силы, ранее относили к источникам повышенной опасности.

Однако  именно  невозможность  контроля  со  стороны  человека  над  природными  силами
исключила саму возможность гражданско- правового определения и, следовательно, регулирования
сил природы в качестве источника повышенной опасности. 

Таким  образом,  основаниями  для  освобождения  от  ответственности  при  наличии
обстоятельств  непреодолимой  силы  должны  служить  чрезвычайность  данного  события,
невозможность  предотвращения  последствий  данных  событий  имеющимися  средствами  даже  в
случае  предвидения  наступления  данных  событий,  а  также  наличие  причинной  связи  между
обстоятельствами непреодолимой силы и причиненным вредом.
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Аннотация. В статье проводится комплексное исследование универсализации правовых постулатов
в сфере обеспечения свободы уголовно-правовой охраны личной свободы человека в России.
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Пристальное  внимание  уделяется  раскрытию  методологических  и  доктринальных  основ
свободы личности,  уголовно-правового регулирования свободы личности в национальной системе
права.

Среди  задач,  которые  поставила  перед  уголовным  законодательством  претерпевшая
значительные изменения социально-экономическая и политическая ситуация в РФ, стоит отдельно
сказать о потребности в новом подходе к его концептуальным основам. 4

   Отказ  от  осознания  сути  и  значимости  уголовно-правовой регламентации  как  средства
государственного регулирования социальных коллизий (экономического, национального, классового
уровня и т.д.) означал утверждение приоритета других ценностей, прежде всего подразумевающих
гуманистический подход к защите безопасности человека и гражданина, охране его прав и свобод,
становлению новых экономических и других отношений социального характера. 

  В структуре и содержании Уголовного кодекса строго зафиксированы конкретные нормы,
которые  провозглашают  начало  идеологического  поворота  от  предпочтения  отстаивания  прежде
всего  интересов  государства,  характеризующихся  однопартийностью.  Также  в  этих  нормах
содержится  отказ  от  запрета  компонентов  рыночных  отношений,  неприкосновенности  советской
структуры  государственного  управления  социумом и  иных выражений  тоталитарного  устройства
строя. На центральное место в данных нормах выдвигается охрана признаваемых цивилизованным
сообществом прав и свобод человека и гражданина, таких как право на жизнь, неприкосновенность
тайны  межличностных  взаимоотношений,  имущества,  жилища,  личности,  свобода  политических
взглядов. 3

   Указанный переворот  отразился  прежде  всего  прежде  всего  в  концептуальных  основах
Кодекса,  в  формировании  его  структуры,  утверждении  основных  задач  и  методов  уголовно-
правового воздействия. В начале Общей части Уголовного кодекса излагается содержание главных
уголовно-правовых  институтов,  закрепляющих  значимость  фундаментальных  уголовно-правовых
принципов (речь идет о справедливости и гуманизме), и влияющих на структуру Особенной части,
где  среди  преступлений,  представляющих  общественную  опасность,  на  первом  месте  находится
запрет  посягательств  против  жизни и  здоровья  граждан,  против  их  имущественных  интересов  и
неприкосновенности личности. 

Итак, государство исключило установку на первоочередность защиты своей безопасности в
пользу защиты прав и свобод граждан. При этом понятно, что изменения приоритетов при выборе
объектов защиты уголовного права не должны снижать эффективность государственной борьбы с
преступности.  Конституционный  статус  гражданина  могут  обеспечить  лишь  авторитетные
государственные  органы,  у  которых имеется  соответствующий  правовой  инструментарий  в  виде
Уголовного  кодекса,  которые  соблюдают  закон  и  уголовно-правовые  принципы,  а  также
защищенные правом должностные лица правоохранительных органов. Для эффективной борьбы с
преступностью необходима наступательность, применение любой возможности запретов и санкций
уголовного права, позволяющих предупредить преступления. 

   Общая  активизация  уголовно-правовой  защиты  безопасности  личности  на  протяжении
последних  десятилетий  выразилась  в  том,  что  появились  новые  составы  преступных  деяний,
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повысился  уровень  ответственности  за  их  осуществление.  Подобные  тенденции  в  становлении
уголовного  законодательства  обуславливает  в  первую  очередь  объективная  необходимость
реагирования  на  стабильный  количественный  рост  преступных  посягательств,  изменения  в
качественных характеристиках уголовной преступности в общем: стали преобладать насильственные
посягательства  и  другие  преступления,  представляющие  повышенную  общественную  опасность,
стали распространенными особенно циничные формы низменной мотивации ряда посягательств. 5

  В  Уголовном  кодексе  устанавливается,  что  преступность  посягательства,  мера  его
наказуемости, другие последствия правового характера устанавливает исключительно закон. Оценку
общественной  опасности  посягательства  определяют  в  первую  очередь  свойства  самого
посягательства  и  только  потом  характеристика  лица,  его  осуществившего.  Подобный  подход
спровоцирован утверждением в законе категорий преступных деяний и критериев их общественной
опасности  (ст.  15 УК),  уменьшением "разрыва"  между нижними и верхними границами санкций
практически во всех составах, реформированием института множественности преступных деяний и
заменой  фигуры  особо  опасных  рецидивистов  терминами  «опасный  и  особо  опасный  рецидив»,
обилием  в  диспозициях  основной  массы  составов  квалифицирующих  признаков  объективной
стороны посягательства, расширяющих сферу преступлений и устрожающим ответственность за их
осуществление. 

   В связи с этим характерная черта Уголовного кодекса РФ заключается в последовательной
дифференциации ответственности по уровню общественной опасности преступлений. Это находит
свое  содержательное  выражение  в  том,  что  сохраняется  повышенная  ответственность  в  случае
квалифицированных  тяжких  и  особо  тяжких  посягательств,  рецидива,  в  случае  проявлений
профессиональной и организованной преступности, с одной стороны, и применяются другие, менее
суровые меры наказания в отношении субъектов, осуществивших посягательства небольшого или
среднего уровня тяжести впервые, а также по неосторожности - с другой. 7

 В нашей стране обостряется криминологическая ситуация, активно возрастает специальная и
общая  преступность.  Для  борьбы  с  этим  явлением  потребовалось  существенно  усилить
интенсивность  уголовных репрессий,  и  это  отразилось  в  том,  что  были  существенно  увеличены
сроки лишения свободы: их верхняя граница выросла до 20 лет, по совокупности преступных деяний
она  достигла  25  лет,  а  по  совокупности  приговоров  -  30  лет.  Притом,  что  система  наказаний
сохранила смертную казнь, в список видов наказаний был включен новый для российской уголовно-
правовой  системы  вид  -  пожизненное  лишение  свободы,  которое  назначается  за  осуществление
особо тяжких преступных деяний, посягающих на жизнь. С учетом присутствующих в уголовном
законодательстве  особенностей  и  характерных  тенденций  развития  его  положений  в  области
регламентации  института  наказания  и  его  применения,  можно говорить  о  том,  что  в  Уголовном
кодексе 1996г. репрессивность усилилась по сравнению с УК РСФСР 1960г. Но этот факт, невзирая
на  некоторые противоречия  ряда законодательных решений,  не  снизил  актуальность  обсуждения
вопросов, затрагивающих институт наказания и его стабильность. 8

   Срок  существования  УК РФ и  использования  его  положений  свидетельствует,  что  его
принятие поспособствовало реализации принципиальных направлений главной концепции реформ в
уголовном  законодательстве.  В  существенной  степени  удалось  устранить  пробелы  уголовного
законодательства,  появившиеся,  когда  был  изменен  предмет  правовой  регламентации,  появились
новые  формы  преступной  деятельности  и  преступных  деяний.  Также,  из  Кодекса  было  убрано
множество  криминологических  необоснованных  и  не  отвечающих  требованиям  современности
положений. 

    На смену периода коренного реформирования уголовного законодательства РФ в начале 21
века  пришел  период,  когда  можно  отметить  постепенное  совершенствование,  достаточно  ровное
эволюционное  развитие.  При  этом,  если  исходить  из  критического  анализа  развития
законотворчества  в уголовно-правовой области в истекший после принятия УК РФ 1996 г.  срок,
можно  говорить  о  том,  что  данный  процесс  является  достаточно  односторонним.  Даже  при
проведении  самого  общего  и  поверхностного  сравнения  степени  репрессивного  потенциала  УК
РСФСР 1960г. и УК РФ 1996г., можно убедиться в том, что в последнем существенно преобладает
карательная составляющая в регламентации институтов наказания и его применения. 4

В качестве объективного импульса к таким реформам в уголовно-правовой сфере выступили
как  существенное  количественное  возрастание  преступлений,  возникновение  их  новых  видов  и
возросшая общественная опасность (в частности, имеются в виду насильственные посягательства на
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личность  и  имущество),  так  и  явное  отсутствие  возможности  правоохранительной  системы  для
эффективного  противодействия  криминализации  общественно-политической  жизни  социума,
разрядки криминогенной ситуации в государства,  обеспечения неотвратимости ответственности и
наказания  виновных  (каждый  год  до  двух  третей  миллиона  зарегистрированных  деяний  были
нераскрыты,  в  2010  г.  -  около  40%).  Следует  также  отметить  неспособность  уголовно-
исправительной  системы  решить  задачи  исправления  субъектов,  осужденных  за  осуществление
преступных деяний. Судебная система и комплекс правоохранительных органов решают задачи по
общему  и  частному  предупреждению  недостаточно  успешно.  Указанные  факты  указали  на
необходимость найти способы и средства законодательной и организационной регламентации этих
задач. 

   Как  было  отмечено  выше,  цель  обобщения  основной массы внесенных в  первые  годы
существования нового УК РФ поправок и дополнений его Особенной части состояла в том, чтобы
расширить  круг  уголовно-правовых  запретов  и  усилить  репрессию.  Поэтому  особую  значимость
приобрел  вопрос  структуры  уголовных  наказаний,  результативности  их  применения.  Системе
уголовных наказаний отводится большая роль в механизмах присуждения наказания,  так как она
предоставляет  критерии  оценки  при  установлении  меры  ответственности.  На  структуре  системы
наказаний  основана  реализация  принципа  присуждения  наказания  по  совокупности  преступных
посягательств и приговоров, поглощения и сложения сроков наказаний разных форм. 

Следует  признать,  что  предложенная  составителями  проекта  УК  РФ  концепция  системы
уголовных наказаний полностью не оправдала себя. Идею создания системы уголовных наказаний
применительно к устанавливаемой УК РФ категоризации общественной опасности преступлений,
содержащей градацию на санкции небольшой, средней и особой тяжести, предоставляющую судье
широкий  выбор  видов  наказания  в  целях  индивидуализации  уголовно-правового  воздействия  на
подсудимого,  не  удалось  реализовать  в  должной мере.  Введение  в  действие  положений о  таких
наказаниях, как обязательные работы, ограничение свободы и арест, было отложено до 2004 - 2006
гг. Неполное введение в действие всех видов уголовного наказания, предусмотренных ст. 44 УК РФ
(в  настоящее  время  не  применяется  четыре  вида  из  13  и  один  вид  исключен),  не  позволяет
полностью  реализовать  изложенный  в  ст.  60  УК  РФ  принцип  приоритета  более  мягких  видов
наказаний,  чем  лишение  свободы.  Это  обстоятельство  вынуждает  судей  в  известной  мере
корректировать применение закона, использовать во многих случаях такие отложенные меры, как
условное осуждение. Применение наказаний, не связанных с лишением свободы, в последние годы
неуклонно  возрастало  (более  чем  половина  назначенных  наказаний  в  виде  лишения  свободы  и
исправительных работ реально не отбывались). 

В  литературе  неоднократно  отмечались  такие  недостатки  действующего  Закона,  как
нелогичность  структуры  системы  наказаний,  ее  количественная  и  качественная  усложненность,
неработоспособность в значительной части видов наказаний, явно выраженная репрессивность таких
институтов,  как  множественность  преступлений  (неоднократность  и  совокупность  преступлений,
рецидив),  суровость  наказаний  за  участие  в  групповых  преступлениях  независимо  от  роли
соучастников в их совершении, казуальность и обилие отягчающих наказание обстоятельств. 
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ПРОБЛЕМА ОПРЕДЕЛЕНИЯ НАДЛЕЖАЩЕГО ИСТЦА ПРИ ОБРАЩЕНИИ В СУД
АККРЕДИТОВАННОЙ ОРГАНИЗАЦИИ, ОСУЩЕСТВЛЯЮЩЕЙ КОЛЛЕКТИВНОЕ

УПРАВЛЕНИЕ АВТОРСКИМИ ПРАВАМИ ОТ ИМЕНИ НЕОПРЕДЕЛЕННОГО КРУГА
ПРАВООБЛАДАТЕЛЕЙ

THE PROBLEM OF IDENTIFYING AN APPROPRIATE PLAINTIFF IN THE APPEAL IN
THE COURT OF THE ACCREDITED ORGANIZATIONS ENGAGED IN COLLECTIVE

MANAGEMENT OF COPYRIGHT ON BEHALF OF AN INDEFINITE NUMBER OF
RIGHTHOLDERS

Аннотация: В  статье  рассматривается  проблема  определения  надлежащего  истца  при
осуществлении  судебной  защиты  авторских  прав  аккредитованными  организациями  по
коллективному  управлению  авторскими  правами,  когда  она  обращается  в   суд  от  имени
«неопределенного  круга  правообладателей»  в  соответствии  с  п.5  ст.1242  ГК  РФ.  Данная
формулировка вызывает двусмысленное толкование в судебной практике, поэтому в данной статье
предлагается внести изменение в п.5 ст.1242 ГК РФ.

Abstarct: The  article  deals  with  the  problem  of  determining  the  proper  plaintiff  in  the
implementation of judicial protection of copyright by accredited organizations for collective management of
copyright, when she goes to court on behalf of "an indefinite number of rights holders" in accordance with
paragraph 5 of article 1242 of the civil code. This formulation causes ambiguous interpretation in judicial
practice, therefore, this article proposes to amend paragraph 5 of article 1242 of the civil code.

Ключевые слова: авторское право, организация, осуществляющая коллективное управление
авторскими правами, неопределенный круг правообладателей, арбитражный процесс.

Key words: copyright, organizations engaged in collective management of copyright, an indefinite
number of rights holders, arbitration process.

Вопрос определения надлежащего истца является актуальным в арбитражном процессе, так
как в зависимости от этого делается вывод о наличии права на судебную защиту. 

В качестве истца в спорах о защите авторских прав могут выступать как правообладатели, так
и  организации  по  управлению  авторскими  правами  на  коллективной  основе,  которые  могут
предъявлять  требования  согласно  п.5  ст.1242  ГК  РФ  как  от  своего  имени,  так  и  от  имени
правообладателей. Организации по управлению авторскими правами на коллективной основе имеют
особый статус и могут создаваться только в двух случаях [1,93]. Во-первых, когда осуществление
правообладателями  своих  авторских  или  смежных  прав  затруднено,  т.е.  когда  масштабы
использования велики, и требуется много сил и средств, чтобы правообладатель самостоятельно мог
заключить  договоры со  всеми пользователями  и отследить  все  случаи  использования.  В  данном
случае заключается  лицензионный договор с пользователями.  Во-вторых,  в тех  случаях,  которые
предусмотрены ГК РФ, когда допускается использование объектов авторских и смежных прав без
согласия обладателей прав, но с выплатой им вознаграждения. При этом создание организаций по
управлению  правами на  коллективной  основе  не  препятствует  правообладателям  защищать  свои
интересы с помощью других представителей. 

Помимо этого в ст. 1244 ГК РФ предусмотрена государственная аккредитация организаций по
управлению правами на коллективной основе по принципу «одного окна», когда государственная
аккредитация  может  быть  получена  только  одной  организацией  в  одной  из  шести  сфер,
перечисленных в данной статье. По мнению ученых, данный институт функционирует достаточно
эффективно,  основываясь  на  том,  что  возросло  количество  договоров,  заключенных  с
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международными  организациями  по  управлению  правами,  произошел  рост  выплаченного
вознаграждения  [2,7].  В  настоящее  время  на  территории  Российской  Федерации  функционируют
четыре аккредитованные организации по управлению авторскими и смежными правами:

1)   Российское  авторское  общество;  имеет  аккредитацию  в  двух  сферах:  управление
исключительными  правами  на  музыкальные  и  музыкально-драматические  произведения  и
осуществление  прав  авторов  музыкальных  произведений,  использованных  в  аудиовизуальных
произведениях, на вознаграждение;

2)  Российский  союз  правообладателей;  осуществляет  права  авторов,  исполнителей,
изготовителей  фонограмм  и  аудиовизуальных  произведений  на  получение  вознаграждения  за
воспроизведение фонограмм и аудиовизуальных произведений в личных целях путем сбора взносов
с производителей и импортеров оборудования, используемого для такого воспроизведения;

3)  Всероссийская  организация  интеллектуальной  собственности;  осуществляет  смежные  с
авторскими  права  исполнителей  и  изготовителей  фонограмм  на  вознаграждение  при  публичном
исполнении или сообщении в эфир;

4)  Партнерство  по  защите  и  управлению  правами  в  сфере  искусства;  управляет  правом
следования в отношении произведений изобразительного искусства,  а также авторских рукописей
литературных и музыкальных произведений.

Следует  отметить,  что особенностью  аккредитованной  организации  является  то,  что  она,
согласно п.3 ст.1244 ГК РФ, может управлять правами как тех правообладателей, с которыми она
заключила договоры, так и тех,  с которыми у неё договоры не заключены. В п.5 ст.1242 ГК РФ
указано, что она может предъявлять  требования в суде от неопределенного круга правообладателей.
Использование формулировки «неопределенный круг правообладателей» вызывает двусмысленное
понимание на практике. Для иллюстрации приведем два примера. 

В одном случае истец в лице аккредитованной организации исходил из такого понимания п.5
ст. 1242 ГК РФ как необязательность идентификации конкретных лиц, чьи права были нарушены,
притом,  что  перечень  произведений,  которые,  по  мнению  аккредитованной  организации,  были
публично исполнены, был им указан [3,3].  Суд в данном случае не признал наличие иска в защиту
неопределенного круга правообладателей и разъяснил, что  неопределенный круг правообладателей -
это такой круг лиц, который невозможно индивидуализировать (определить), привлечь в процесс в
качестве истцов, указать в судебном акте и решить вопрос о правах и обязанностях каждого из них
при  разрешении  дела.  Также  суд  пояснил,  что  в  рассматриваемом  случае  аккредитованная
организация должна была указать конкретные нарушенные права и лиц, чьи права нарушены, либо
иных лиц,  которым в действительности  принадлежат  авторские  права  на  спорные произведения,
идентифицировать произведения. 

В  другом  деле  судом  была  изложена  следующая  позиция  по  вопросу  иска  в  пользу
неопределенного  круга  правообладателей:  подача  такого  иска  не  освобождает  истца  от
необходимости  доказать  нарушение  ответчиком  конкретных  авторских  прав,  в  защиту  которых
предъявлен иск [4,3].  Эта позиция была раскрыта и расширена при новом рассмотрении данного
дела,  где  суд  дал  следующее  толкование  п.5  ст.1242  ГК  РФ:  аккредитованная  организация  по
управлению правами на коллективной основе имеет право предъявлять в суде требование от имени
неопределенного круга правообладателей, осуществляя таким образом управление правами и сбор
вознаграждения для тех правообладателей, с которыми у нее такие договоры не заключены, однако
она  не  может   предъявлять  требования  без  указания  конкретных  нарушенных  прав  и  лиц,  чьи
авторские  права нарушены,  либо иных лиц,  которым в действительности  принадлежат  авторские
права на спорные произведения. В противном случае затем невозможно распределить взысканное
вознаграждение  между  титульными  правообладателями  на  соответствующие  музыкальные
произведения [5,4]. 

Таким  образом,  использование  формулировка  «неопределенный  круг  правообладателей»  в
защиту которых может обратиться  в суд организация,  осуществляющая коллективное управление
авторскими правами, является неудачной, так как вызывает на практике двусмысленное толкование.
Для того чтобы избежать на практике разночтений, предлагаем изложить абзац 2 п.5 ст. 1242 ГК РФ
в следующей редакции: «Аккредитованная организация также вправе предъявлять требования в суде
от имени тех правообладателей, с которыми у неё договоры не заключены, а если конкретных лиц
индивидуализировать невозможно, то в защиту конкретных нарушенных прав». 



Научный журнал «Юридический факт»                                                                              www.ur-fakt.ru

Библиографический список:
1. Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации (части четвертой): в 2 т.

(постатейный) / С.А. Горленко, В.О. Калятин, Л.Л. Кирий и др.; отв. ред. Л.А. Трахтенгерц. 2-е изд.
М.: ИНФРА-М, 2016. Т. 1.// СПС КонсультантПлюс

2. Силонов И. Об институте государственной аккредитации организаций по управлению
правами на коллективной основе // ИС. Авторское право и смежные права. 2016. № 6. 

3. Постановление Суда по интеллектуальным правам от 12.10.2016 № С01-906/2016 по
делу № А40-220255/2015.//СПС КонсультантПлюс

4. Постановление Суда по интеллектуальным правам от 18.08.2015 № С01-696/2015 по
делу № А10-1560/2014.//СПС КонсультантПлюс

5. Постановление Четвертого арбитражного апелляционного суда от 25.11.2015 № 04АП-
6757/2014 по делу № А10-1560/2014.//СПС КонсультантПлюс



Научный журнал «Юридический факт»                                                                              www.ur-fakt.ru

Саутбаева С. Б.
старший преподаватель, магистр юридических наук кафедры «Юриспруденция» Актюбинского 
регионального государственного университета им. К. Жубанова  г.Актобе, Казахстан 

Sautbaeva S.
Senior Lecturer, Master of Law of the Department of "Jurisprudence" of the

Aktobe Regional State University named after K. Zhubanov Aktobe, Kazakhstan salt1979@mail.ru

Абдуалиева А.
студентка 4 курса специальности «Юриспруденция» Актюбинского регионального государственного

университета им. К. Жубанова г. Актобе, Казахстан
Abdualieva A.

4th year student of the Department of “Jurisprudence” of the Aktobe Regional State University named after
K.Zhubanovю, Aktobe, Kazakhstan

УДК 347.73
СПОСОБЫ УЛУЧШЕНИЯ СИСТЕМЫ НАЛОГООБЛОЖЕНИЯ

WAYS TO IMPROVE THE TAX SYSTEM

Аннотация: в статье предлагаются механизмы, способы, пути совершенствования системы 
налогообложения.
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tax rate.
 Today to receive enough full-fledged tax control, doesn't carry out the activity. Read more for all its tax

control system (legal, institutional, technical support).
 The need to improve tax control in modern conditions there is contracts, experience credita following: 
1.the  subject  of  tax  control,  organizational,  methodological  and  materially-technical  support  sufficient

operation;
2.the subject of tax control in the relationship between indicate rare, not very well taxpayers from paying taxes

system;
3.insufficient coverage body control the financial, the political economy of expenses of the state related factor

vertical not in the collection of taxes.
  Nevertheless, there are still many changes to the tax system. Employees of the tax authority must be less than

the cost for tax connection still a lot of work. Connection is reduced by the taxpayer, the taxpayer, the real income of
their quantitative and qualitative composition, analys money, income, information system creation of a potential large,
the listener is thus the law of education of taxpayers. The initial step in the same quality of work can be said of
computer programs. Programs, this the good side, there is and cons. If such programs are to another degree, the
highest degree would be to say that resgen tax control. And as to the defect side, programs pre-theoretical enough, so
in the process there are many shortcomings. Each part of the system, this program is anitapolis, technical, different,
and in the same mathеmaticaly.

   A direct relationship between the tax authority and the taxpayer of its tax liability of a taxpayer does not
ensure the completeness of tax payments and the performance, but at the time, and also in the laws for the correction
of violations of the tax will allow. Direct link form-as a process of checking the results of consideration of complaints
of taxpayers, the taxpayers, as he did, the tax ensures the implementation.  The taxpayers as a consideration of the
various methods, techniques, achieved by their application and implementation. It can be attributed:

-meeting with the taxpayer;
-results of consideration of the Appeal by results of tax checks of taxpayers, the meeting of the Board; 
-preparation of conclusion on results of consideration of complaints of tax 
-as necessary, the relevant state organary, territorial tax complaint to organization  and queries of taxpayers; 
-operations with third parties,  for information in the tax registration of taxpayers related created right the

public, and to oppose inspections;
-inspection and additional.
  Application of these methods, specific materials, comprehensive analysis, check the one on the same track,

to determine the reliability of sources of information to identify used, as well as from the couch of the taxpayer with
the tax authorities of current tax legislation, and the availability and knowledge.
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  And weaknesses in the accounting and the calculation of feedback to the Supervisory lactation that surveyed
taxpayer's  financial  and  economic  results  of  the  activities  allows  you  to  assess  the  accounting  organization
improvement. In addition, in our opinion, the feedback of the subject of control, and other regulatory interaction,
exchange control methods through increased efficiency.

  Transition to submission of tax statements via electronic becomes relevant every year for each reporting
period. SEAN (electronic tax reporting forms) reporting number is growing. Also, started another and updates to the
software for completing tax reporting. Filling out tax returns for taxpayers and changes in the content of the contract
consists of two independent software components representative of the highest you large: the first is the change of
forms of tax statements on your (or software, the introduction of new objects), the second is the change related to the
activities of the client software.

   The changes only the contents of the reporting forms when you make changes to the Tax code once a year,
respectively Asheron tax reporting forms (prlson or new) changes in software of the Tax Committee of MF RK only
once a year according to the schedule, submission of tax reports shall be made in accordance with the terms prescribed
by the laws regulated specific tax. Enforced from 1 January 2002, was launched electronic forms of tax reporting, the
tax code excepting of the contract, it appears every third face the so, for example, the 2002 Declaration on the VAT
for 1 - and online 300.00.1 were identified; in 2003 300.00.2; in 2004 300.00.3. If in 2005 the VAT Declaration, in
which changes are made, the forms online as follows: and so 300.00.4.with. C.

   Electronic tax reporting forms in the software of the entire plan-implementation schedule for taxpayers - the
portal for filing tax information systems (is VAT, ISID, SEAN) all sites - "Software" place. Current tax forms 2004,
the second set of changes to software forms of delivery notification to the server of the Tax Committee of defense
"youth" consists of implementation. He DSN " the construction of" some unscrupulous taxpayers must depending on
the circumstances of the cases in this category.

   The taxpayer should consider the following: upgrading the software version or the whole form of his work,
specific amulet of story side storage concluded: after all the previous choices that led nsalary.

   Tax teller for the WEB portal, we believe that it is very important to work as actively as possible. In March
2004, it was the data logging function of the system search for new Telesat: removal from the register of the Republic
of Kazakhstan (INIS\Web site), and removed from the register of VAT payers will be charged art tiller operation.
Taxpayer forms the tax sigh salary information about the current WEB-portal "Subscription" is a subscription  but
WEB -herbs, flowers ally based on the portal.

    Magnetic removable media for the subsequent formation of the client to the taxpayer of a notice application
with  the  ability  to  save  changes  to  the  implementation  of  the  mechanism  plan.  All  Haarlem  merliede  Central
mechanism received from the server.  As well  as the  mode in which stores information about  the  documents,  at
different stages of processing, the formation of a summary notice (the"taxpayer (tax agent) of notification of filing tax
returns in the form of a confirmation electrode") plan to upgrade. They received message to Central server digitally
stores  all  messages.  Elite  style  taxpayer  on  the  notice  of  electronic  signatures,  subject  to  registration,  with  the
possibility of its consideration of the document on paper and on magnetic plants. April 2004 included the following
forms of tax reporting, providing NCCEDI: 100.00, 120.00, 130.00, 140.00, 150.00, 200.00, 220.00. After sending the
messages, statuses, SEEN nature, which operate as follows:

1."To send  document status does not mean that inhaled.
2."Bird (submitted)" what does the status of a document queued in the Central node .
3."People  (delivered)"  the  status  of  the  document  is  removed  from  the  Central  node  to  IP  VAT,  ISID

applications client  or  server,  SEEN, but  directly to his responsibilities processing tax reporting,  formation of the
register of incoming  does not mean that for an application server in the OFFICE.

    Improving information the following objectives necessary to solve the issues:
1.as noted above the courses of qualification increase seminars should be conducted on a regular basis, every

change of each program;
2.since in practice the use of flexible local programs timing instance.
  With the participation of specialists of tax Committee should be. The program combines existing programs

into a single optimal tax system.
  The tax inform technologies to improve bakaloudis goal, it is necessary to solve the following questions:
1.as noted above the courses of qualification increase seminars should be conducted on a regular basis, every

change of each program;
2.since in practice the use of flexible local programs timing instance.
  With the participation of specialists of tax Committee should be. The program combines the tax system of a

single optimal existing programs.
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