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I. Проблемы развития федерализма в России
Диденко А.Н.,
преподаватель кафедры общетеоретических правовых дисциплин

Западно-Сибирского филиала Российской академии правосудия

Особенности формирования законодательных (представительных) 
органов государственной власти субъектов Российской Федерации

Вследствие проводимых в последние пять лет политических реформ  выборы депутатов законодательных (представительных) органов государственной власти субъектов Российской Федерации  являются единственным инструментом демократии на региональном уровне, а сами законодательные органы государственной власти стали единственным институционным подтверждением федеративного характера устройства государства. В этой связи немалый интерес вызывает эволюция и современный порядок формирования законодательных (представительных) органов государственной власти субъектов РФ.

Правовую основу выборов депутатов закононадательных органов субъектов РФ составляют Федеральный закон «Об основных гарантиях избирательных прав и права на участие в референдуме граждан Российской Федерации», конституции (уставы) и законы о выборах субъектов Российской Федерации. Отдельные положения о порядке избрания депутатов представительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации содержатся в Федеральном законе «Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов Российской Федерации», а также в иных нормативных правовых актах.

К настоящему времени в подавляющем большинстве субъектов Федерации приняты законы о выборах депутатов законодательного (представительного) органа государственной власти (в некоторых субъектах, в частности в республиках Башкортостан, Татарстан, Алтайском, Приморском и Хабаровском краях, Амурской, Белгородской, Владимирской, Воронежской, Костромской, Курской, Псковской, Свердловской, Тверской и Тюменской областях, а также в Москве действуют избирательные кодексы).

Положения законов субъектов Российской Федерации о выборах в целом повторяют положения федерального избирательного законодательства, в первую очередь Федерального закона «Об основных гарантиях избирательных прав и права на участие в референдуме граждан Российской Федерации». Это обусловлено тем, что основы организации и проведения выборов всех уровней в настоящее время определяются федеральным законодательством. На усмотрение регионов отданы отдельные вопросы избирательного процесса, характеризующие особенности того или иного субъекта Федерации. В этой связи хотелось бы обратить внимание на тот факт, что ряд субъектов Федерации, принимая свои избирательные законы, включили в них только нормы, прямо касающиеся данного региона, а по большинству других вопросов организации избирательного процесса отсылают к федеральному законодательству. 

У правоведов еще не сложилось единого мнения о правомерности подобного подхода. Так, В.В. Вискулова полагает, что это неудобно для правоприменителя и не отражает современные реалии разграничения предметов ведения и полномочий между Российской Федерацией и ее субъектами, и поэтому необходима инкорпорация федеральных электоральных стандартов в региональное правовое поле [1].

Интерес представляет точка зрения, высказанная В.В. Пылиным, предложившим устанавливать в законодательстве субъектов РФ лишь правила, учитывающие исторические и иные местные традиции и условия, чтобы избежать дублирования федерального законодательства [2. С.69]. Согласен с ним и А.А. Зелепукин, полагая, что в законах субъектов РФ, изданных по предметам совместного ведения Российской Федерации и ее субъектов, вряд ли нужны общие положения, понятия, принципы регулирования, напротив, акцент должен быть сделан на заполнение «правовых ниш», не урегулированных федеральными законами [3. С.108]. Аналогичную позицию занимает А.Н. Чертков, отмечая, в частности, что «собственное законотворчество субъектов Российской Федерации, как правило, направлено на отражение региональных, национальных, культурных, географических и иных особенностей жизнедеятельности конкретного региона и обеспечение их практического воплощения, а зачастую и сохранения» [4. С.20].

В данном случае следует, скорее, согласиться с мнением, высказанным В.В. Вискуловой, которая оправданно выделила среди проблем «сокращенного» нормативного регулирования выборов депутатов законодательных органов субъектов Федерации сложности для правоприменителей. Хотелось бы также подчеркнуть, что названный Федеральный закон ни в коей мере не исключает права субъектов Федерации устанавливать в своем законодательстве дополнительные гарантии реализации избирательных прав и особенности организации и проведения выборов, характерные для данного региона.

Можно предположить, что нет особой необходимости дословно переписывать в избирательных законах субъектов Российской Федерации все общие положения названного Федерального закона, которые применимы к региональным выборам.  В части определения терминов и понятий, например, достаточно сделать отсылки к названному Федеральному закону. В то же время, закрепление в законе субъекта Федерации о выборах принципов организации и проведения выборов, гарантий реализации гражданами своих избирательных прав, системы избирательных комиссий, организующих и проводящих выборы, и, наконец, стадий избирательного процесса и соответствующих им избирательных процедур, представляется оправданным. В этом случае нормативный акт будет отвечать такому критерию качества, как полнота нормативно-правового регулирования [5. С.43-58].

После введения федеральным законодателем обязательности избрания не менее половины депутатов по пропорциональной избирательной системе большинство субъектов Федерации установило в своих избирательных законах смешанную избирательную систему. До этого преобладающим типом являлась мажоритарная система относительного большинства.

В настоящее время из 21 республики только в трех (Дагестане, Ингушетии и Калмыкии) при избрании депутатов законодательного (представительного) органа государственной власти субъекта Федерации установлена пропорциональная избирательная система, в остальных – смешанная. При пропорциональной системе депутаты избираются по единому избирательному округу. Мандаты распределяются пропорционально числу голосов, поданных за республиканские списки кандидатов. При использовании мажоритарной избирательной системы относительного большинства (как составной части смешанной избирательной системы, установленной в большинстве республик) депутаты избираются по одномандатным избирательным округам.

В республике Тыва (единственной из республик, имеющей двухпалатный парламент) депутаты Палаты представителей и половина депутатов Законодательной палаты избираются с использованием мажоритарной избирательной системы по одномандатным округам, а вторая половина депутатов Законодательной палаты избирается по пропорциональной системе.

При использовании пропорциональной избирательной системы важное значение имеет уровень «заградительного барьера», т.е. необходимое количество голосов избирателей, которое должен получить список кандидатов для допуска к распределению депутатских мандатов. В настоящее время он составляет 7% голосов избирателей, принявших участие в голосовании. При этом минимальный процент голосов избирателей должен устанавливаться с таким расчетом, чтобы к распределению депутатских мандатов было допущено не менее двух списков кандидатов, получивших в совокупности более 50% голосов избирателей, принявших участие в голосовании (см. пункт 16 статьи 35 названного Федерального закона).

Ранее федеральный законодатель не устанавливал размер «заградительного барьера» при проведении выборов в субъектах Федерации. Норма об установлении заградительного барьера как тогда, так и сейчас носит диспозитивный характер, т.е. субъекты Федерации вправе, но не обязаны его устанавливать. Однако регионы не только воспользовались предоставленным им правом, но в некоторых из них был установлен неоправданно высокий уровень «заградительного барьера», например в Калмыкии он был равен 10%, несмотря на то, что ЦИК РФ рекомендовал устанавливать уровень заградительного барьера не выше 5%.

Поскольку рекомендации ЦИКа РФ не принимались во внимание, в названном Федеральном законе был установлен максимально возможный предел «заградительного барьера» на выборах депутатов законодательных органов субъектов Федерации, равный 7% голосов избирателей, принявших участие в голосовании. Это должно положительно повлиять на региональный избирательный процесс, так как высокий уровень «заградительного барьера» ставил под угрозу формирование законодательного органа власти и препятствовал развитию политических партий, за исключением самых крупных [6. С. 15].

Однако республики в составе Российской Федерации продолжают придерживаться сложившейся практики установления максимально высокого уровня «заградительного барьера» на выборах депутатов в региональные парламенты. В большинстве из них (17 республик) он равен 7% голосов избирателей, принявших участие в голосовании, и только в трех республиках (Алтай, Кабардино-Балкарской и Хакасии) «заградительный барьер» составляет 5% голосов избирателей.

В краях Российской Федерации установлены, как правило, смешанная избирательная система и максимальный «заградительный барьер» (7%), исключение составляет Хабаровский край, где он снижен до 5%. При избрании половины депутатов по мажоритарной избирательной системе выборы обычно проводятся по одномандатным округам (только в Красноярском крае есть и двухмандатные округа).

Подавляющее большинство областей также предпочли смешанную избирательную систему, за исключением Московской области, где все депутаты областной Думы избираются по пропорциональной избирательной системе. При использовании мажоритарной избирательной системы (как составной части смешанной) в большинстве регионов формируются одномандатные округа (многомандатные округа формируются только в четырех из 46 областей).

Двухпалатный парламент имеется только в одной области – Свердловской, при этом депутаты одной из палат (Областной Думы) избираются полностью по пропорциональной избирательной системе, а второй (Палаты Представителей) – по мажоритарной (Пункты 1, 2 статьи 34 Закона Свердловской области от 5 декабря 1994 года № 13-ОЗ (ред. от 18.01.2006) «Об Уставе Свердловской области»)

В 32 областях «заградительный барьер» установлен на максимально возможном уровне – 7%. В двух областях (Кировской и Смоленской) он снижен до 6%. В Амурской, Архангельской, Воронежской, Калужской, Нижегородской, Рязанской, Тульской, Челябинской и Ярославской областях «заградительный барьер» составляет 5%, а в Ивановской и Костромской областях – всего 4%.

В городе Москве установлена смешанная избирательная система: 15 депутатов Московской городской Думы избираются по одномандатным избирательным округам, 20 – по городскому избирательному округу с «заградительным барьером», равным 7%.

Все депутаты законодательного органа государственной власти города Санкт-Петербурга избираются по пропорциональной избирательной системе с «заградительным барьером» в 7%.

В Еврейской автономной области установлена смешанная избирательная система.

Органы законодательной власти автономных округов формируются с использованием смешанной избирательной системы. Не ясна ситуация с видом избирательной системы в Ненецком автономном округе. После сокращения количества депутатов регионального парламента с 18 до 11, установленного в Уставе округа (статья 19), в Законе Ненецкого автономного округа от 9 января 2004 года № 445-ОЗ (ред. от 28.12.2006) «О выборах депутатов Собрания депутатов Ненецкого автономного округа» остается прежнее количество депутатов и смешанная избирательная система, используемая при их избрании (пункты 2, 3 статьи 3). При этом в двух из четырех автономных округов (Ханты-Мансийском и Ямало-Ненецком) наряду с одномандатными округами в отдельных районах создаются многомандатные избирательные округа, а в Чукотском автономном округе все избирательные округа являются многомандатными.

Во всех автономных округах кроме Ненецкого «заградительный барьер» установлен на уровне 5%, в Ненецком он равен 7%.

Таким образом, в большинстве субъектов Российской Федерации при формировании региональных органов законодательной власти используется смешанная мажоритарно-пропорциональная избирательная система с высоким уровнем «заградительного барьера». Можно предположить, что в будущем по мере становления развитой партийной системы и реального вовлечения большинства граждан, обладающих избирательными правами, в деятельность политических партий (речь не идет обязательно о членстве, а об осознанных политических предпочтениях) возможно расширение числа регионов, использующих пропорциональную избирательную систему при формировании законодательного органа государственной власти.

Отдельно следует отметить особенности организации и проведения выборов депутатов законодательных органов в так называемых сложносоставных субъектах Российской Федерации (Архангельской и Тюменской областях), где данный порядок может регламентироваться не только федеральным и региональным законодательством, но и нормативными документами, совместно создаваемыми двумя или несколькими субъектами Российской Федерации. Речь в данном случае идет о договорах или соглашениях, которые заключаются между органами государственной власти субъектов Федерации, входящих в состав сложносоставного субъекта. В частности, в Тюменской области Избирательным кодексом предусмотрена возможность заключения договора между органами государственной власти Тюменской области, Ханты-Мансийского автономного округа – Югры и Ямало-Ненецкого автономного округа, конкретизирующего условия, организацию и порядок проведения выборов депутатов Тюменской областной Думы на территориях автономных округов (Пункт 3 статьи 4 Закона Тюменской области от 3 июня 2003 года № 139 (ред. от 5.07.2007) «Избирательный кодекс (Закон) Тюменской области» // Тюменские известия. 10.06.2003. № 115). Такой договор был заключен между названными субъектами Федерации при проведении выборов депутатов Тюменской областной Думы четвертого созыва, которые состоялись 11 марта 2007 года.

В Договоре (статья 2) определялись общие вопросы взаимодействия органов исполнительной власти и избирательных комиссий Тюменской области, Ханты-Мансийского автономного округа – Югры и Ямало-Ненецкого автономного округа по обеспечению участия избирателей в выборах депутатов Тюменской областной Думы; предусматривалась возможность заключения соглашений между Избирательной комиссией Тюменской области, Избирательной комиссией Ханты-Мансийского автономного округа – Югры и Избирательной комиссией Ямало-Ненецкого автономного округа в целях осуществления на соответствующей территории организационно-технических мероприятий по проведению выборов (Постановление Тюменской областной Думы от 22 июня 2006 года № 2832 «О Договоре между органами государственной власти Тюменской области, Ханты-Мансийского автономного округа - Югры и Ямало-Ненецкого автономного округа о порядке и условиях проведения выборов депутатов Тюменской областной Думы четвертого созыва»). Особо следует отметить возможность округов участвовать в финансировании выборов Тюменской областной Думы наряду с Тюменской областью (статья 3 Договора).

Можно отметить позитивную роль таких договоров, заключаемых при проведении выборов в сложносоставных субъектах Федерации. Несмотря на то, что порядок проведения выборов депутатов детально регулируется федеральным и региональным законодательством, определение в договоре характера взаимодействия органов государственной власти и избирательных комиссий субъектов оптимизирует избирательный процесс. К сожалению, в Архангельской области подобного рода соглашения при проведении выборов Архангельского областного Собрания депутатов не заключаются.

Региональные избирательные законы не содержат заметных противоречий федеральному законодательству и за рядом некоторых особенностей выборов, характерных для каждого конкретного субъекта Федерации (тип избирательной системы, уровень «заградительного барьера», тип избирательных округов и т.п.) и описанных выше, можно признать, что избирательный процесс в субъектах Федерации в настоящее время унифицирован.

Несколько необычным [7. С.15] можно считать разве что частичное переизбрание состава законодательного (представительного) органа, сохраняющееся в Свердловской области, где каждые два года проводятся выборы половины состава депутатского корпуса. По мнению И. Горфинкеля, «подобному способу формирования нижней палаты трудно найти аналог не только в российской, но и мировой практике» [8. С.63], но, например, состав легислатуры североамериканского штата Небраска обновляется каждые два года приблизительно наполовину, а Законодательный совет штата Тасмания обновляется частично каждый год.

Представляется, что порядок организации и проведения выборов в законодательные (представительные) органы власти государственной власти субъектов Российской Федерации и определения их результатов может быть усовершенствован в ряде аспектов.

Во-первых, целесообразно снизить максимально допустимый уровень «заградительного барьера», установленный в названном Федеральном законе, с 7% до 5%. Это позволит активизировать деятельность небольших политических партий на региональных выборах. ЦИК РФ, основываясь на анализе практики проведения региональных выборов, неоднократно выступала с предложением о снижении уровня «заградительного барьера» (См.: Постановление ЦИК РФ от 31 августа 2004 года № 115/868-4 «О работе по обобщению практики проведения федеральных выборов, выборов в органы государственной власти субъектов Российской Федерации в 2002-2004 годах и подготовке предложений по изменению и дополнению отдельных положений законодательства Российской Федерации о выборах и референдумах»).

Во-вторых,  для повышения доверия избирателей к выборам с использованием пропорциональной избирательной системы можно рекомендовать внесение изменений в законы субъектов Российской Федерации, устанавливающих санкции за отказ от получения депутатского мандата кандидатом из начала списка, допущенного к распределению депутатских мандатов по итогам выборов. Речь идет о распространенной практике использования так называемых «паровозов», когда список политической партии возглавляют известные политические деятели региона (например, губернаторы), а после голосования отказываются от депутатской деятельности, и депутатские мандаты получают иные кандидаты из списка, о которых большинству избирателей ничего неизвестно и которые зачастую даже не принимали участия в агитационных и иных мероприятиях в рамках избирательной кампании. В качестве такой санкции напрашивается отказ в допуске к распределению депутатских мандатов применительно ко всей партии.

Возможно, необходимость в использовании политическими партиями такой технологии для достижения победы на выборах отпадет, когда доверие избирателей и их выбор той или иной партии будут основываться не на знании определенных политиков, а на поддержке политической партии в целом. Достичь этого простым изменением законодательства не представляется возможным. Необходим целый комплекс мероприятий (политических, социально-экономических, образовательных и др.) по изменению политической системы общества.

В-третьих, целесообразно установить обязанность депутатов региональных парламентов периодически встречаться с избирателями. Если депутат был избран по одномандатному избирательному округу, то встречи должны производиться с избирателями этого округа (такая практика уже довольно распространена). Однако депутаты, избранные по пропорциональной избирательной системе и не имеющие «своего» округа, часто не имеют никакой связи с избирателями. Можно, конечно, возразить, что политические партии, представленные в законодательных органах субъектов Федерации, как правило, имеют общественные приемные в различных населенных пунктах региона, и граждане могут обратиться в них по всем интересующим их вопросам. Но передача письменного обращения в приемную и получение затем, как правило, формального ответа не может заменить реального общения граждан с депутатами. Представляется, что именно такой механизм взаимодействия политических партий и граждан может эффективнее любых образовательных программ в сфере выборов повысить доверие граждан к политическим партиям и, главное, – к сформированным органам законодательной власти.

Хотелось бы отметить, что выборы законодательных органов государственной власти субъектов Российской Федерации с использованием пропорциональной избирательной системы имеют сравнительно небольшую историю. Поэтому представляется, что более широкий спектр предложений по совершенствованию нормативного регулирования избирательного процесса можно будет разрабатывать после детального анализа накопившейся практики проведения выборов.

Библиография

1. Вискулова В.В. Пределы самостоятельности субъектов Российской Федерации в сфере реформы избирательного законодательства 2005-2006 годов: правовые проблемы // Конституционное и муниципальное право. 2007. № 13.

2. Пылин В.В. Избирательное и референдумное право Российской Федерации. СПб., 2003.

3. Зелепукин А.А. Вопросы эффективности регионального законодательства // Становление государственности и местного самоуправления в регионах России. На примере Саратовской области. Саратов, 1997.

4. Чертков А.Н. Разграничение полномочий по предметам совместного ведения между федеральными органами государственной власти и органами государственной власти субъектов Российской Федерации. Брянск, 2006.

5. Законодательная техника: Научно-практическое пособие / Под ред. Ю.А. Тихомирова. М., 2000.

6. Тхабисимова Л.А. Современный российский избирательный процесс в условиях федерализации // Конституционное и муниципальное право. 2007. № 9.

7. Автономов А.С., Захаров А.А., Орлова Е.М. Региональные парламенты в современной России. М., 2000.

8. Горфинкель И. Свердловская область: Становление политической системы и правовых институтов // Конституционное право: Восточноевропейское обозрение. 1997. № 1.

Юсубов Э.С.

к.ю.н, профессор, кафедры общетеоретических правовых дисциплин

Западно-Сибирского филиала Российской академии правосудия

Выбор оптимальной модели федерализма в России

Оценивая постсоветский период политико-территориального устройства России, необходимо учитывать, что в течение длительного времени вплоть до настоящего реализованы различные модели федерализма: кооперативного; децентрализованного; унитарного (централизованного).

Такая динамика федеративного устройства России связана с драматическими событиями её истории. В начале 90-х годов угроза повторения судьбы СССР стала реальной опасностью для Российской Федерации. После принятия Конституции РФ 1993 года удалось остановить противоречивые процессы «суверенизации» и «децентрализации». Известные законодательные инициативы Президента Российской Федерации в начале XXI века внесли существенные организационно-правовые изменения в сферу федеративных отношений, которые укрепили федеральный контроль и расширили возможности федерального вмешательства. Подобная политика придала сильную динамику дальнейшему развитию теории российского федерализма. Практически специалисты всех отраслей науки обратили внимание на высокий уровень концентрации полномочий федеральных органов власти, особенно у Президента Российской Федерации. Была сформирована актуальная для теории и практики государственного строительства проблема определения пределов централизации и выбора оптимальной модели федеративного устройства.

Федеративная политика со значительными преимуществами централистских тенденций создала новые механизмы функционирования государственной власти и взаимодействия федерации и её субъектов. Общеизвестные законодательные инициативы Президента Российской Федерации, направленные на создание и укрепление вертикали власти значительно усилили роль федеральных органов государственной власти. Это особенно ярко проявляется в разграничении предметов ведения и полномочий, организации власти, правотворчества и социально-экономическом развитии. Фактически была применена мягкая форма федерального вмешательства.

Опыт развития зарубежных федераций свидетельствует о наличии этой проблемы в различных федеративных государствах в конкретные периоды исторического развития. Этот процесс не является показателем кризиса федеративной государственности, а отражает процессы активного изменения современного мира. Это, в свою очередь, стимулирует поиск новых форм политико-территориального устройства государства, переход к смешанным принципам государственного управления и доказывает относительную условность многих признаков различия федерализма от унитаризма. Глобализация многих сфер жизни в наше время порождает сложную проблему выбора однозначной модели федеративного устройства не только для России, но и для многих зарубежных федеративных государств. В условиях глобального экономического кризиса действующие модели федеративного устройства могут быть благом для одной группы стран и, наоборот, крайне неэффективными для других. Однако любая модель федеративного устройства может стать не состоятельной, если её функционирование не будет опираться на единые федеральные институты власти и единую правовую систему. Несмотря на многочисленные критические размышления по поводу усиления федеральной власти в условиях социально-экономического кризиса для Российской Федерации введение вертикали власти необходимо признать позитивным явлением.

Применительно к рассматриваемой проблеме, следует отметить, что российское и европейское понимание ценности федерализма различаются. Современная российская доктрина федерализма исходит из совокупности правовых, экономических, социальных и институциональных факторов, призванных обеспечить управляемость в государстве. В свою очередь европейская доктрина в значительной степени ориентирована на обеспечение автономного функционирования государства, гражданского общества и индивида. Существенно различаются механизмы достижения поставленной цели. В Российской Федерации государство чаще всего применяет методы централизованного администрирования. В свою очередь европейские федерации предпочтение отдают субсидиарным методам управления.

Европейские федеративные государства функционируют на основе доминирования согласительных процедур. В свою очередь, российский федерализм отличается усилием централистских традиций. Это обстоятельство определяет степень самостоятельности субъектов федерации, наличия у них набора собственных предметов ведения и полномочий. Российская модель федерализма характеризуется усилением роли федерального законодательного регулирования и сужением нормотворческой деятельности субъектов федерации.

При выборе модели федеративного устройства России для посткризисного периода надо исходить из стратегии и дальнейшего социально-политического развития государства и общества, места человека в системе общественно-политических ценностей. Федерализм не выступает в качестве абсолютного средства для достижения высокоразвитой экономики, правовых и демократических институтов. В некоторых федеративных государствах отсутствуют и социально-рыночная экономика, и демократические институты, и широкая самостоятельность субъектов федерации. В то же время, весьма успешно развиваются многие унитарные государства. Следовательно, налицо бесспорное отсутствие  прямой связи между политико-территориальным устройством государства и его успешным развитием.

Сохраняющееся противоречие между огромным территориальным и природно-сырьевым потенциалом, которым располагает Россия, и недостаточным организационно-управленческим и человеческим ресурсом будет ещё оказывать влияние на развитие федеративных отношений. Важным следствием этого противоречия является сложная социально-экономическая и демографическая неоднородность субъектов Российской Федерации. Экономический аспект российского федерализма отличается устойчивым доминированием центра с довольно широкими возможностями отдельной группы субъектов Российской Федерации. В то же время экономико-финансовые аспекты самостоятельности регионов подвержены частым изменениям законодательства в сфере совместного ведения в пользу федеральных органов власти и перераспределением налогооблагаемой базы. Поэтому федеральная власть в условиях реально существующей диспропорции социально-экономического развития субъектов Российской Федерации оказывается в роли консолидирующего фактора. Развитие и укрепление российского федерализма должно опираться не только на правовые и институциональные механизмы, но и вертикальные и горизонтальные финансово-экономические отношения. Многоаспектные экономические и социальные взаимосвязи между субъектами Российской Федерации способствуют укреплению государственного единства в конституционно-правовом смысле. Экономическая интеграция субъектов федерации в форме межсубъектного взаимодействия и кооперации на уровне хозяйствующих субъектов является проявлением признаков кооперативной модели федерализма в России. Усиление межрегиональной интеграции и развитие экономических и социокультурных связей субъектов Российской Федерации способствует преодолению несбалансированности в современной модели федерализма. 

Возможности выбора приемлемой модели развития федерализма в России напрямую связаны с особенностями национального состава   населения. Национальный фактор усиливает автономистские настроения,  связанные с изменениями баланса отношение «федерация - субъект федерации». В сравнении с имеющимися в начале 90-х годов сепаратистскими настроениями, стремление к большей самостоятельности в составе Российской Федерации значительно укрепляет интегративное свойство национального принципа образования субъектов Российской Федерации. Вместе с тем, Российская Федерации XXI века должна быть не только федерацией территорий и наций, но и федерацией национально-культурных автономий, объединяющих многочисленные российские этносы на экстерриториальной основе.

При аксиологическом анализе федерализма в России  весьма важно в методологическом плане признать, что национальный принцип в российском федерализме сложился не на пустом мете, а на базе одного и того же общества и этнокультурного пространства. Многонациональность - уникальное свойство Российского государства и общества. При оценке любого этапа формирования федеративных отношений в России необходимо учитывать конкретные исторические условия, породившие смешанный вариант федеративного устройства. Сохранение принципов национальной и территориальной государственности подчёркивает стабильность федеративной политики Российского государства.

Следует не согласиться с радикальными суждениями, которые полностью отрицают или преувеличивают преемственность в российском федерализме. Безусловно, отечественный федерализм советского периода обладал ярко выраженным идеологическим содержанием, но ему в целом были присуще многие черты классических федераций.

Современный российский федерализм является самостоятельной конституционной ценностью и как новый социально-политический и государственно-правовой феномен он сформирован и функционирует на иной идеологической основе, на него сильное влияние оказывает опыт и практика европейских федераций.

В конституционно-правовой науке идёт спор о достоинствах и недостатках современного федеративного устройства России, но его фундаментальное значение для укрепления и развития российской государственности в доказательстве не нуждается. В условиях возможной конституционной реформы федеративная природа Российского государства не может быть проигнорирована или подвергнута ревизии. Федерация в российских условиях нуждается в сохранении исторически сложившейся системы сильного центра власти, организация и деятельность которого не противоречит принципам федерализма.

Дальнейшее развитие и совершенствование федеративных отношений в России зависит от внутренних социально-экономических процессов, а также многочисленных геополитических факторов. Воздействие этих и других причин и условий способно стимулировать поиск оптимального баланса в отношениях между Российской Федерацией и её субъектами.

Любая модель федерализма в России должна преследовать общую цель обеспечения государственно-территориального единства, верховенства Конституции Российской Федерации, неукоснительного соблюдения прав и свобод человека, развития институтов гражданского общества.

II. Актуальные вопросы уголовного права

Будатаров С.М., 

к.ю.н, доцент кафедры уголовно-правовых дисциплин 

Западно-Сибирского филиала Российской академии правосудия

 Превышение должностных полномочий (ст. 286 УК РФ): 

результаты социологического исследования

Эмпирическую основу исследования составили материалы 173 уголовных дел, рассмотренных районными и военными гарнизонными судами Сибирского федерального округа (Республики Бурятия и Тыва, Иркутской, Кемеровской, Новосибирской и Томской областей) за период с 1993 по 2006 года.

Подавляющее большинство лиц, превысивших должностные полномочия, являлись лицами мужского пола – 205 человек (98,6%). Женщин, совершивших данное преступление всего лишь 1,4% (3 человека).

Возраст преступников распределился следующим образом: 76% (158 чел.) - лица, в возрасте от 19 до 30 лет включительно, 20% (41 чел.) - от 31 до 40 лет включительно, 4% (9 чел.) - от 41 до 57 лет. 

Высшее образование имели 26% осужденных, неоконченное высшее – 1,9%. Основная масса представителей власти имела среднее и средне-специальное образование (33,2% и 23,1% соответственно). 7,2% получили только начальное образование, 5,7% - неполное среднее.

Семейное положение лиц, осужденных за превышение должностных полномочий, выглядит следующим образом. Женатых (замужем) – 52,4%, холостых (не замужних) – 42,8%, разведенных и вдовцов 4 человека, в отношении 6 человек сведений о семейном положении нет. Имели на иждивении одного ребенка – 27,9%, двух детей – 11,5%, 3 детей – 9%. Не имели детей – 56,3%.

Любопытно, что подавляющее большинство должностных лиц совершило преступление единолично (60%). Однако немалый процент и тех, кто совершал преступления группой лиц (40%). Высокий процент виновных, совершивших преступление в группе лиц, можно объяснить спецификой службы – в наряды или патрулирование отправляются как минимум по 2 человека. Совершило превышение должностных полномочий в результате внезапно возникшего умысла (51,4%), тогда как по заранее обдуманному умыслу 27,4%. В отношении оставшейся части осужденных внезапность или обдуманность умысла определить было сложно.

Результаты исследования показывают, что превышение должностных полномочий – это преступность представителей власти или, если быть точнее, «милицейская». 97,6% осужденных были сотрудниками милиции (милиционеры медицинского вытрезвителя, милиционеры роты отдельного батальона патрульно-постовой службы, оперуполномоченные уголовного розыска, милиционеры взвода охраны, инспектора ДПС и т.д.). Незначительный процент лиц совершил преступление при выполнении административно-хозяйственных функций (5 человек или 2,4%) в сфере здравоохранения (врач-терапевт) и оказания услуг населению (заведующий баней МУП «КБПХ»). 

Значительная часть должностных лиц была осуждена за квалифицированные составы превышения властью: по п. «а» ч. 3 ст. 286 УК РФ, т.е. превышение должностных полномочий с применением насилия или угрозой применения насилия (165 человек или 61%); с применением оружия или специальных средств (п. «б» ч. 3 ст. 286 УК РФ) – 50 человек или 18%; с причинением тяжких последствий (п. «в» ч. 3 ст. 286 УК РФ) – 33 человека или 12%. По ч. 1 ст. 286 УК РФ было осуждено 24 человека или 9%. За превышение должностных полномочий, совершенное лицом, занимающим государственную должность Российской Федерации или государственную должность субъекта Российской Федерации, а равно главой органа местного самоуправления не было осуждено ни одного человека.

Заслуживает внимания время совершения преступлений. Результаты исследования показывают, что большинство превышений властью совершалось в «темное» время суток: в вечернее время (48,6%) и ночью (15,6%). Утром и днем должностные преступления совершались редко – 12,7% и 13,9% соответственно.

Из всех осужденных положительно характеризуются 175 человек, отрицательно – 14, не имеется сведений о характеристике в отношении 19 осужденных.

При назначении наказания суд в отношении 149 осужденных применил ст. 73 УК РФ (условное осуждение). Для них был установлен испытательный срок от одного года до четырех лет. В отношении 36 осужденных было применено лишение свободы с изоляцией от общества, 16 – назначен штраф. Одной из причин назначения мер уголовно-правового характера без изоляции от общества, на наш взгляд, послужило то, что 37,5% осужденных признали свою вину полностью, 17,3% признали вину частично. Не признали вину 45,2% осужденных. 

Дополнительное наказание в виде лишения права занимать определенные должности было применено в отношении 113 человек (54,3%), не применено в отношении 45,7% (95 человек). Значительный процент лиц, которым не было назначено дополнительное наказание, можно объяснить тем, что на момент вынесения приговора они были уволены из правоохранительных органов по собственному желанию.

По 42 уголовным делам были заявлены гражданские иски о компенсации морального вреда. В отношении 13 дел иск был оставлен без рассмотрения. По остальным делам вред был взыскан с подсудимых в пользу потерпевших в размере от 2000 до 6000 рублей.

Результаты исследования позволяют «нарисовать» среднестатистический портрет лица, совершившего превышение властью. Это лицо мужского пола, сотрудник милиции, в возрасте от 19 до 30 лет, имеющий среднее или среднее специальное образование, применивший в отношении граждан насилие, специальные средства или оружие с нарушением действующего законодательства. 

Данный портрет позволяет сделать вывод о том, что неудовлетворительное денежное довольствие, непрестижность службы вынуждает набирать в органы внутренних дел лиц, которые обладают низкими моральными и волевыми качествами. Нельзя также забывать, что молодые сотрудники ни психологически, ни морально не готовы к ежедневным стрессовым и конфликтным ситуациям, возникающим в процессе осуществления служебной деятельности. Если к этому добавить неурядицы в семье, неудовлетворительное материальное и социальное обеспечение (жизнь от зарплаты до зарплаты) и другие бытовые стрессовые ситуации, то возникают благоприятные условия для вымещения накопившихся проблем на других лицах. В этих условиях аморальное и вызывающее поведение (неприличные и грубые слова, угрозы, сопротивление сотруднику) гражданина, совершившего административное правонарушение, задержанного либо подозреваемого, обвиняемого является «последней каплей» служащей для «выброса» накопившихся отрицательных эмоций (применение оружия, спецсредств).

Устранить вышеуказанные причины и условия могут только комплексные мероприятия. Во-первых, повышение социального статуса сотрудников правоохранительных органов. «…Из 70-и обратившихся и желающих попасть к нам на службу, - отмечает начальник ЛИУ-51 ГУФСИН России по Свердловской области, полковник внутренней службы Ю.Е. Касимов, -  после всех проверок и медкомиссий остается человек пять. О чем это говорит? Об одном: идут не самые лучшие как в смысле здоровья, так и в смысле психологического облика люди. Что нужно сделать, чтобы шли грамотные, психически уравновешенные, здоровые, короче, достойные кандидаты? Ответ один: такое же достойное денежное содержание! И другого ответа здесь быть не может. Начальник отряда, получающий 14 тысяч рублей, да еще в «туберкулезной» колонии – вряд ли будет держаться за свою должность. Это же касается и всех других служб» [1. С. 41]. Во-вторых, повышение имиджа сотрудника правоохранительной службы. К сожалению, в средствах массовой информации зачастую освещают государственную и муниципальную службу однобоко. Много говориться, пишется и показывается о фактах превышения власти, злоупотреблениях властью, взяточничестве и крайне мало – о спасении от смерти людей и других подвигах, задержании преступников и иных общественно полезных поступках сотрудников и т.д. Негативный имидж сотрудника милиции или иного представителя власти затрудняет набор достойных людей. В-третьих, увеличение для сотрудников ДПС, ППС и других служб МВД России, ФСИН России, которые ежедневно сталкиваются с аморальным и противоправным поведением граждан, количества и качества дисциплин по психологии, стрессоустойчивости, боевой подготовки, правильного применения оружия и специальных средств. 

Анализ образовательных программ ведомственных учреждений показывает, что система первоначальной подготовки, переподготовки, повышения квалификации сотрудников правоохранительных органов нуждаются в серьезном пересмотре. Опыт 5-летнего преподавания в государственном образовательном учреждении Федеральной службы исполнения наказаний показывает, что значительная часть рабочих учебных программ, рабочих учебных планов и т.д. первоначальной подготовки, переподготовки, повышения квалификации посвящены изучению вопросов, далеких от потребностей практики (конституционное право, уголовно-исполнительное право, обеспечение прав человека в деятельности правоохранительных органов и т.п. дисциплины). Безусловно, юридическое образование для сотрудника крайне желательно, но разве может преподаватель раскрыть уголовное право, а сотрудник усвоить данную дисциплину в течение 2 занятий (4 академических часов)? И насколько это полезно, необходимо и целесообразно для самого сотрудника? Как нам кажется, задача по получению юридического образования является прерогативой средне-специальных или высших учебных заведений. Для этого в юридических ссузах и вузах есть все необходимые материальные, кадровые и организационные условия. Систему ведомственных учреждений нужно нацелить не на компенсацию знаний, получаемых в рамках общего, среднего или высшего образования, а на формирование так сказать правоохранительного образа мышления, а также психологических и специальных навыков, необходимых для эффективного отправления должностных обязанностей. Профессиональные программы обучения, учебные планы, тематические планы и т.п. должны основываться на должностных инструкциях соответствующей категории слушателей, учитывать должностные обязанности сотрудника. К сожалению, в большинстве ведомственных учебных заведений доминирует другой принцип – равномерного распределения часов по преподавателям для выполнения ими нормы учебной нагрузки. Нарушение данного принципа чревато сокращением штатных единиц по соответствующей кафедре образовательного учреждения. Поэтому такие темы как понятие преступления, болевые приемы, устройство пистолета Макарова, движение по азимутам, делопроизводство, служебная дисциплина, обеспечение законности в деятельности учреждений и органов, исполняющих уголовные наказания и т.п. в примерно одинаковых пропорциях преподаются в рамках переподготовки сотрудников подразделений безопасности, выдвинутых в резерв на должности начальников отделов безопасности исправительных учреждений, переподготовки инспектора-дежурного жилых и производственных зон исправительных колоний, повышения квалификации заместителей начальников исправительных и воспитательных колоний по кадрам и воспитательной работе, повышения квалификации юрисконсультов и т.д. Очевидно, что юрисконсультам изучение болевых приемов и устройство пистолета Макарова необходимо для общего развития, но не для выполнения своих должностных обязанностей. Вряд ли целесообразно тратить и без того ограниченное учебное время для изучения понятия преступления, делопроизводства инспекторам-дежурным жилых и производственных зон исправительных колоний. 
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Свойство личного характера наказания 

как предмет пенализации (история и перспективы) 

Наука уголовного права разработала ряд положений, подлежащих учету законодателем при конструировании уголовного наказания. Среди них – разделение свойств наказания на сущностные и оптимизирующие. К последним среди прочих относится личный характер (персонифицированность) лишения. Впервые такое положение было сформулировано в трудах дореволюционных авторов [1. C. 142], [2. Т.1. С. 56], [3. С. 701]. 

Первоначально оно появилось как реакция на существование наказаний, предусматривающих поражение в правах и иных лиц помимо преступника. «Это качество – отмечал А.Ф. Кистяковский – было выдвинуто теорией с целью искоренить остатки уголовной ответственности детей за вину родителей и родителей за вину детей» [3. С. 701].  История уголовного права знает массу примеров конструкции наказаний, не ограничивающихся в своем распространении личностью виновного. Древнеримское уголовное законодательство предусматривало казнь всех рабов за убийство домовладыки одним из рабов, лишение имущества и устранение от всех видов общественной деятельности детей государственных преступников. В средневековой Европе для оправдания применения наказания к неповинным членам семьи казнимого было создано особое правило «порчи крови». [2. С. 51]. Русское уголовное право знало такие виды наказаний, как выдача на «поток и разграбление с женою и детьми», полная конфискация имущества, наказание самоубийц непризнанием предсмертных распоряжений и духовного завещания. В Петровский период имели место известные еще Древнему Риму децимации, когда после проявления трусости в сражении тем или иным воинским формированием наказывался каждый десятый солдат. [4. С. 26]. Уголовное законодательство первых лет Советской власти знало коллективные штрафы, которые могли возлагаться на семьи и целые села. Такая мера предусматривалась, в частности, Постановлением Совета Обороны РСФСР от 3 июня 1919 г. «О мерах по искоренению дезертирства» в случаях круговой поруки по укрывательству дезертиров [5. С. 108]. УК РСФСР 1926 г. предусматривал в качестве наказания поражение политических и отдельных гражданских прав, которое, в частности, подразумевало и лишение родительских прав. Прямое распространение уголовно-правовых последствий на иных лиц имело место и в тридцатые годы  XX века. Так, решением ЦК ВКП (б) от 05 июля 1937 г. «О репрессиях членов семей изменников Родины» родственники лиц, признаваемых (даже заочно) изменниками Родины по приговору суда, также подлежали репрессии. Жены направлялись в лагеря, а дети – в специализированные детские дома.

Несмотря на то, что в современном уголовном законодательстве конструируются наказания, прямо воздействующие исключительно лишь на указанного в приговоре суда адресата, проблема реализации рассматриваемого свойства в нормах уголовного законодательства не потеряла своей актуальности. Понимая, что требование персонифицированности правоограничений не может носить абсолютного характера, многие ученые указывали на необходимость создания механизмов, которые по возможности сдерживали бы негативное влияние уголовного наказания на окружение осужденного [8. С. 377]. Это свойство наказания находит свое выражение в современном уголовном и уголовно-исполнительном законодательстве путем создания механизмов «амортизации» тех последствий наказания, которые косвенно могут пасть и на окружение осужденного (его родственников, близких). Так, ст. 82 УК РФ предусматривает возможность отсрочки отбывания наказания беременным женщинам, женщинам, имеющим малолетних детей, а УИК РФ (до изменений от 21.11.2003 г.)  предусматривал перечень имущества, не подлежащего конфискации, куда входили объекты, изъятие которых, по мнению законодателя, затрагивало жизненные интересы родных и близких осужденного. Представляется, что, руководствуясь и этим соображением, законодатель исключил конфискацию как вид уголовного наказания из перечня ст.44 УК РФ. Проявление индивидуальности лишений можно также усмотреть в возможности проживания с семьей осужденным к ограничению свободы (ст.51 УИК РФ), в возможности телефонного разговора с близкими при аресте (ст. 69 УИК РФ) и т.д. 

Рассмотрим подробнее некоторые наказания в плане их соответствия требованиям свойства индивидуальности лишения и возможности дальнейшей реализации указанного свойства в действующих уголовно-правовых нормах. Как правило, уголовное наказание лишает осужденного в том или ином виде либо времени, либо имущества. Его окружение, соответственно, лишается возможности полноценного общения с осужденным, либо материального содержания. Компенсация таких лишений, разумеется, не в полном объеме, на наш взгляд, вполне допустима и способствует гуманизации уголовного наказания. 

Согласно ст.46 УИК РФ при наказании в виде штрафа учитывается имущественное положение осужденного и его семьи, что само по себе свидетельствует о стремлении к реализации рассматриваемого свойства наказания. В то же время возможно «усилить» его эффект дальнейшим совершенствованием законодательства. Ведь штраф может налагаться в абсолютной денежной сумме и в размере заработной платы или иного дохода осужденного. При этом УИК РФ не дифференцирует исполнение взыскания абсолютной суммы и заработной платы или иного дохода. Ст.46 УК РФ допускает взыскание штрафа в размере заработной платы или иного дохода как с учетом имевших место платежей, так и вычитаться из платежей, которые осужденный ожидает (например, предстоящая зарплата). Первый случай ориентирован на лиц, для которых выплата даже максимального размера абсолютного размера штрафа, установленного УК РФ, не составит чувствительного обременения [7. С. 82]. Второй рассчитан на ситуации, когда заработная плата или иной доход служит источником замены наличных (имеющихся) денег при их отсутствии. Применительно ко второму случаю ни уголовное, ни уголовно-исполнительное законодательство не содержат ограничений применительно к размеру взыскания в месяц. Полагаем, следует согласиться с С.С.Уткиной, предлагавшей закрепить в ст.31 УИК РФ следующее положение: «При взыскании штрафа в принудительном порядке из заработной платы осужденного и приравненных к ней платежей удержания производятся ежемесячно по основному месту работы, учебы, службы виновного независимо от наличия к нему претензий по иным исполнительным документам. В этом случае общий размер удержаний не может превышать 70 процентов». Это позволило бы близким осужденного рассчитывать на какое-то минимальное материальное содержание. 

Основное содержание исправительных работ, помимо ущемления права самоопределения (осужденный обязан устроиться на работу), составляет воздействие на имущественную сферу осужденного: удержания из заработка в размере от 5 до 20%. Нетрудно заметить очевидное сходство данного вида наказания со штрафом, уплачиваемым в рассрочку. В связи с этим представляется, что дальнейшему развитию механизмов персонификации лишений, вытекающих из уголовного наказания, способствовало бы дополнение ч.3 ст.50 УК РФ нормой, аналогичной ч.3 ст.46 УК РФ. Она отвечала бы требованиям данного свойства на стадии назначения наказания, имея следующий вид: «Размер удержаний определяется судом с учетом имущественного положения семьи осужденного». Такая норма развивала бы и положения ч.3 ст.60 УК РФ, согласно которой при назначении наказаний учитывается, в том числе, и влияние наказания на условия жизни его семьи.  

Возможность корректировки размера удержаний возможна в дальнейшем – при исполнении наказания. Ч.7 ст.44 УИК РФ предусматривает возможность снижения размера удержаний из заработной платы осужденного в случае ухудшения его материального положения. При этом решение о снижении размера удержаний выносится с учетом всех доходов осужденного. Представляется рациональным дополнить данную норму следующей формулировкой: «Уголовно-исполнительная инспекция, сам осужденный или администрация организации, в которой он работает, вправе обращаться в суд с ходатайством о снижении размера удержаний из заработной платы осужденного в случае ухудшения материального положения его, либо его семьи».
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К вопросу о субъекте незаконного предпринимательства

По общему правилу субъектом преступления является лицо, виновно совершившее общественно опасное деяние и способное в соответствии с нормами уголовного права нести уголовную ответственность. Согласно уголовному закону, субъект незаконного предпринимательства – это вменяемое физическое лицо, достигшее 16 лет, которое, осуществляя предпринимательскую деятельность, допустило нарушения, ответственность за которые предусмотрена ст. 171 УК РФ.

Исходя из совокупного толкования ст. 11, 12 УК РФ, которые определяют пределы деяний, совершенных на территории России,  субъектом преступления могут быть граждане РФ и постоянно проживающие на территории РФ лица без гражданства, иностранные граждане, лица с двойным гражданством [1. С. 166]. Считаем возможным согласиться с данной позицией, поскольку Гражданское законодательство РФ не устанавливает запрет на осуществление на территории России предпринимательской деятельности иностранными гражданами и лицами без гражданства, что вытекает из смысла ч. 1 ст. 2 ГК РФ. 

Однако, дискуссионным представляется вопрос о привлечении к уголовной ответственности за незаконное предпринимательство лица с 16 лет. Как показывает следственная и судебная практика, к уголовной ответственности за данное преступление в подавляющем большинстве случаев привлекаются лица значительно старше 16 лет. Такая статистика вполне объяснима, поскольку ведение предпринимательской деятельности требует определенных знаний, навыков, жизненного опыта, которые появляются, как правило, по достижению человеком 21-23 летнего возраста после получения соответствующего образования. Кроме того, нужно иметь в виду, что до 18 лет подросток вряд ли может в полной мере осознавать общественную опасность незаконного предпринимательства, что подкрепляется позициями некоторых авторов, изучающих данную проблематику [2. Т.4. С. 93] [3. С. 152].

Не случайно, на наш взгляд, по ряду преступлений законодательством предусмотрено наличие признаков специального субъекта, то есть когда уголовная ответственность наступает с 18 лет (вовлечение несовершеннолетнего в совершение преступления и др.).

Существующий в гражданском праве институт эмансипации, предусмотренный ст. 27 ГК РФ, по нашему мнению, не разрешает обозначенную проблему. Нормы Гражданского кодекса РФ, предоставляя лицу гражданскую дееспособность, то есть способность своими действиями приобретать и осуществлять гражданские права, создавать для себя гражданские обязанности и исполнять их с 16 летнего возраста, не дают оснований полагать, что данное лицо в полной мере может осознавать всю общественную опасность такого преступления как незаконное предпринимательство. Приобретение гражданской дееспособности, по нашему мнению, автоматически не влечет возможность привлечения лица к ответственности уголовной, которая, в свою очередь, предполагает способность лица осознавать общественную опасность совершенного деяния, предвидеть возможность или неизбежность наступления общественно опасных последствий.     

В этой связи, представляется, целесообразным закрепить сложившееся в практике положение и установить ответственность за незаконное предпринимательство не с 16, а с 18 лет. До 18-летнего возраста лицо, совершившее указанное деяние, должно привлекаться к административной ответственности. 

Другим проблемным аспектом субъекта уголовной ответственности за незаконное предпринимательство является положение законодательства относительно привлечения к уголовной ответственности исключительно физических лиц. Вопрос о возможности привлечения к уголовной ответственности юридических лиц является дискуссионным. Острота данного вопроса становится все более актуальной по причине все более развивающегося социального и научно-технического прогресса.

Как было отмечено, классическим принципом уголовного права является принцип личной ответственности виновного, т.е. ответственности лишь вменяемого, достигшего определенного возраста физического лица, совершившего запрещенное уголовным законом деяние. В теории уголовного права предложения о возможности признания юридического лица субъектом преступления начали появляться еще в 90-х гг. ХХ в [4. Т.2. С. 35], [5. С. 50-60]. Часть таких предложений была включена в некоторые проекты нового УК РФ, однако, в последующем, законодательного закрепления не получила. 

Между тем, следует отметить, что уголовная ответственность юридических лиц в уголовном праве не случайно возникла в странах с рыночной экономикой (например, во Франции). А тот факт, что Россия встала на путь интеграции в европейское сообщество позволяет предположить, что вопрос о возможности привлечения к уголовной ответственности юридический лиц по отдельным преступлениям будет поставлен вновь [6. С. 58].  

Позиция о возможности привлечения к уголовной ответственности за незаконное предпринимательство юридических лиц имеет достаточно серьезные основания. Действующее гражданское законодательство предусматривает, что предпринимательской деятельностью помимо индивидуальных предпринимателей вправе заниматься предприятия с различной формой собственности, в том числе крупные корпорации. 

Соответственно, возлагать вину, к примеру, за нарушение лицензионных условий (например, санитарных условий на предприятии) на одного человека, который был обязан осуществлять за этим контроль, представляется не всегда справедливым, так как конкретный работник чаще всего является наемным и сам предпринимательской деятельностью не занимается. Считаем правильным в рассматриваемой ситуации поставить вопрос о применении составов других преступлений (халатность, нарушение правил безопасности или эксплуатации). 

Возможность привлечения к уголовной ответственности собственника предприятия также вызывает ряд проблемных вопросов, один из которых заключается в том, что собственник далеко не всегда сам лично решает вопросы, связанные с регистрацией предпринимательской деятельности и пр. В этом случае имеет место не умышленная, а неосторожная форма вины в виде халатности. А уголовная ответственность за незаконное предпринимательство, в свою очередь, возможна при наличии прямого или косвенного умысла.

Представляется, что одним из возможных вариантов разрешения проблемных вопросов является установление уголовной ответственности юридических лиц. При этом наказание, исходя из специфики данного субъекта преступления, должно быть в виде штрафа такого размера, чтобы он был реально ощутим. Что же касается вопроса компенсации за причиненный ущерб, то он должен решаться в рамках обычных гражданско-правовых отношений.

Таким образом, признание уголовной ответственности юридических лиц тесным образом связано с принципом личной ответственности виновного, что создает определенные препятствия для разрешения некоторых проблемных вопросов. Указанная проблема представляет собой предмет специального научного изучения. 
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Западно-Сибирского филиала Российской академии правосудия

О наказании в виде лишения права занимать определенные должности 

или  заниматься определенной деятельностью в Российском законодательстве и проблемах его применения и исполнения

В  последние  десятилетия  в мире предприняты значительные усилия в развитии альтернативных мер наказания и иных мер уголовно-правового характера. Интеграция России в мировое сообщество, ее вступление в авторитетные международные организации,  провозглашение и реализация гуманистических принципов и другие обстоятельства способствовали приведению уголовного и уголовно-исполнительного законодательства в  большее соответствие с общепризнанными международными нормами. Тем не менее, предупредительный потенциал альтернативных мер использован еще недостаточно. Это относится  и к такому наказанию, как наказание в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью, предусмотренное ст. 47 УК РФ. Реализация данного наказания не позволяет осужденному совершать новые преступления с использованием определенной должности или конкретного рода деятельности. Его профилактические возможности состоят в его избирательном воздействии на определенные  проявления и свойства личности преступника, способствовавшие  совершению преступления. Это особенно актуально  в условиях социально-экономических изменений в стране, развития общественных отношений в научно-технической сфере, относительной распространенности неосторожных преступлений, совершаемых с использованием технических средств, а также преступлений, совершаемых с использованием служебного положения. 

Данное наказание  может быть достаточно эффективным в сфере экономики, в области борьбы с  неосторожной преступностью, и особенно в сфере борьбы с  преступлениями, совершаемыми с использованием должностного положения либо определенного профессионального рода деятельности. Однако  оно редко применяется на практике. 

В истории отечественного законодательства наказание в виде лишения прав всегда занимало видное место.  Данное наказание не сразу появилось в том качестве  и объеме, в котором оно существует ныне. Первоначально лишение права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью не существовало как самостоятельное наказание.  Оно достигалось за счет применения общего поражения прав.   У истоков уголовного права это правовое последствие преступления означало  фактически полное бесправие лица, к которому это наказание  применялось. Для такого осужденного не существовало покровительства законов, его можно было даже безнаказанно убить. Господствовало воззрение об отнятии у преступника всех прав, не только общественных (гражданских), но и прав «естественных», человеческих. Однако институт поражения прав постепенно сужался  по содержанию. Вначале из общего поражения прав выделилось лишение прав приобретенных, а не присущих человеку изначально. Наряду с этим существовало поражение сословных прав. Затем постепенно  из общего поражения прав выкристаллизовывались такие самостоятельные наказания, как лишение родительских прав, лишение права заниматься определенными видами ремесел, промыслов и так далее. В сужении содержания указанного  наказания выразилось и смягчение  его суровости. Желание побудить наказанного к исправлению, облегчить ему возможность вернуться к честной жизни, побудило устранить присвоенную первоначальным формам лишения прав пожизненность, заменив ее срочностью. Поражение прав в той или иной форме было известно также советскому законодательству уже с первых лет революции.  В то же время советское уголовное право не знало ни так называемой «гражданской смерти», то есть пожизненной потери всех прав гражданина, ни «лишения всех прав состояний», известного дореволюционному уголовному праву. 

В ходе  развития  уголовного законодательства рассматриваемое наказание претерпело существенные изменения по содержанию и основаниям назначения. Оно видоизменялось в связи с изменившимися взглядами на преступность и задачи уголовного законодательства  (от «мер социальной защиты» к мерам наказания).

Изменилась и целевая нагрузка данного наказания. В связи с ослаблением сугубо карательного элемента лишение прав выдвигается как мера, направленная к ограждению общества  от опасной или вредной для него деятельности преступника. Если раньше государство путем применения данного наказания стремилось лишить гражданина широкого круга прав (имущественных, семейных, политических) и  в результате изгнать его из класса, то ныне посредством этого наказания государство ограничивает гражданина лишь в той сфере его социальной деятельности, в которой он проявил общественно-опасную  криминальную активность. В итоге лишение прав из наказания сословно-классового характера постепенно превратилось в криминологически обоснованное. 

Необходимость существования данного наказания в уголовном законодательстве России  с криминологической точки зрения обусловлена относительной распространенностью общественно опасных деяний, которые совершаются лицами с использованием прав и преимуществ должности или вида деятельности. Лишение их этих преимуществ посредством уголовного наказания (в том числе и без изоляции от общества) может способствовать предупреждению преступлений и достижению других целей наказания. 

Как уже было отмечено выше, существование данного наказания  в законе криминологически обоснованно, то есть, возможно и необходимо. 

 Генетическим основанием наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью является наличие   преступности  в целом и конкретных  видов общественно опасных деяний, совершаемых определенной категорией людей с использованием  своего служебного положения, преимуществ по должности или деятельности, а также специфические особенности субъекта преступления. Необходимость данного наказания обусловлена также потребностью более широкого применения мер, альтернативных лишению свободы.

Возможность существования такого наказания  определяется наличием группы прав, которые способны выступать объектом правопоражения в качестве наказания, а  также в  наличии способности контролировать его исполнение, в наличии оснований, субъектов и определенной процедуры его применения.

Функциональные основания данного наказания предопределены  его целями.  Они заключаются в определенном  механизме воздействия на  лиц, совершивших преступления с использованием прав и преимуществ по должности либо деятельности, в установлении широких пределов индивидуализации и обеспечении  избирательности воздействия на преступника. Содержание наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью позволяет ограничить субъекта в определенной сфере его деятельности, в которой он проявляет криминальную активность, лишая  или ограничивая его способности совершать новые преступления с использованием специальных возможностей. Преимущественно эти меры состоят в лишении виновного тех субъективных прав и свобод, которыми он злоупотребляет. 
Лишая осужденного права занимать должность или заниматься какой-либо деятельностью, данное наказание ограничивает общественно-опасные свойства личности и причиняет виновному определенные страдания.

 Все вышеизложенное позволяет говорить о большом потенциале данного наказания. Однако он используется недостаточно. Причиной этому служат определенные проблемы, возникающие при его применении и исполнении. Остановимся на некоторых из них.

Во-первых, полагаю, что уголовно-правовое содержание  наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью нормативно определено в законе достаточно широко  и довольно неоднозначно. Основу содержания указанного вида наказания составляет запрет занимать определенные должности на государственной и муниципальной службе, а также заниматься профессиональной или иной деятельностью. Формальные пределы указанного запрета достаточно широки. Установив запрет занимать должность на государственной и муниципальной службе,  законодатель не конкретизировал содержание запрета заниматься определенной деятельностью. Закон не ограничивает понятие определенной деятельности лишь деятельностью профессиональной и не расшифровывает понятие «иная деятельность», что, формально говоря, позволяет рассматривать ее в широком смысле, как любую постоянную или периодическую деятельность лица, которая может быть даже побочным занятием  (например, политическую деятельность, деятельность в сфере досуга). Такая неопределенность вызывает трудности в практике. Пункт 3 ст. 55 Конституции РФ позволяет ограничение прав и свобод человека «в той мере, в какой это необходимо в целях защиты основ конституционного строя, нравственности, здоровья, прав и законных интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности государства». Если следовать такой логике, суд может ограничить и политические права осужденного на основании закона (ст. 47 УК РФ) если это необходимо в целях указанных в Конституции РФ.

Таким образом, формальные пределы наказания в виде лишения права занимать определенную должность или заниматься определенной деятельностью достаточно широки. Вместе с тем полагаю, что  при назначении указанного вида наказания следует руководствоваться не только формальными пределами, но учитывать и криминологические факторы. Назначение наказания не может носить произвольный характер.

Установление запрета занимать должность или заниматься определенной деятельностью должно быть ограничено определенными пределами. Такими, например, как организационные.      Исполнение наказания должно гарантироваться определенным контролем со стороны государственных органов. Следовательно, запрет может быть, установлен лишь на те виды деятельности, которые подконтрольны государству. Не может быть установлен запрет заниматься деятельностью, которая запрещена законом изначально, а также такая деятельность, которая не может контролироваться государством по каким-либо другим причинам, например нельзя запретить думать. 

Кроме того, существуют нравственные, гуманистические пределы. Так, ряд авторов отмечает недопустимость запрета заниматься деятельностью, которая является единственным доступным источником существования. Действительно, в современный период возрастания роли социальной ценности прав и свобод человека невозможно существование наказания, которое наносило бы ущерб человеческому достоинству.

Таким образом, считаю, что необходимо исходить не только из формального уголовно-правового определения, но и из криминологических оснований данного наказания. Исходя из этого, а также, принимая во внимание общие конституционные принципы, понятие «иная деятельность»  в данном контексте необходимо сузить. Нельзя  в этом плане лишить виновного права заниматься деятельностью, осуществляя которую личность реализует свои «естественные» права и свободы, к числу которых, во всяком случае, нужно относить такие, как право воспитывать собственных детей, организации собственного досуга. Очевидно, устанавливая  рассматриваемый в качестве наказания запрет, законодатель имел в виду  лишь ту деятельность, которая осуществляется субъектом в особом порядке, например, на основании разрешения, лицензии, удостоверения.

Вышеизложенное,  позволяет говорить о пределах наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью.   Оно, как и всякое наказание,  не может быть произвольным.  Пределы данного наказания носят как явный характер, при запрете занимать определенные в законе  должности, так и неявный, вытекающий из общеправовых принципов, морали и организационных основ и возможностей реального  исполнения наказания. 

С одной стороны объектом этого наказания могут быть «естественные» права, если возможность ограничения их прямо предусмотрена законом. С другой, - права, которые не определены или определены как «иные», могут быть объектом наказания, только если они были ранее специально предоставлены виновному. 

Во-вторых,  основания назначения наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью в   Общей части УК РФ определены недостаточно четко и  предполагают большую роль судебного усмотрения. 

Назначение судом наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью возможно при наличии соответствующих оснований, то есть таких обстоятельств, отсутствие которых делает невозможным назначение данного наказания. Лишение права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью  может быть назначено судом, как в качестве основного, так и в качестве дополнительного наказания.

Общим основанием назначения наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью служит совершение  вменяемым лицом преступления, удовлетворяющего требованиям ст. 47 УК РФ и конкретной статьи Особенной части УК, содержащей в санкции данное наказание в качестве основного.

В качестве основного вида наказания лишение прав может быть назначено судом лишь тогда, когда оно как основное (или как одно из основных в альтернативе с иными) прямо указано в санкции статьи Особенной части УК. Это общее правило, установленное для назначения любого основного вида наказания. Исключение возможно лишь при переходе к другому, более мягкому виду основного наказания.

Основанием назначения данного наказания в таких случаях, должно служить  убеждение суда в необходимости назначения наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью чтобы, таким образом, обеспечить достижение целей наказания. Это основание устанавливается судом в каждом конкретном случае в результате оценки фактических данных дела. Даже при установлении общих оснований, установленных нами выше, суд может не назначить данное наказание, если  у него не сложится убеждение о невозможности сохранения за виновным права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью.

Пункт 3 статьи 47   УК РФ, входя в противоречие со статьей 60 УК РФ (которая гласит, что наказание назначается «в пределах, предусмотренных соответствующей статьей Особенной части настоящего Кодекса, и с учетом положений Общей части настоящего Кодекса»), указывает, что лишение права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью в качестве дополнительного наказания может назначаться в качестве дополнительного вида наказания и в случаях, когда оно не предусмотрено соответствующей статьей Особенной части кодекса, если с учетом характера и степени общественной опасности совершенного преступления и личности виновного суд признает невозможным сохранение за ним права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью. 

Так, ряд статей Особенной части УК непосредственно содержит в санкциях лишение прав в  качестве дополнительного наказания. В одних случаях закон указывает, что назначение этого дополнительного наказания обязательно для суда (ч.1 ст. 215), в других, говорит лишь о возможности (факультативности) его назначения. В то же время   закон прямо не ограничивает применение этого наказания определенным кругом преступлений, а лишь указывает на то, что оно может быть назначено «с учетом   характера и степени общественной опасности  совершенного преступления» (п. 3 ст. 47 УК РФ) [1. C. 99]. 

Таким образом, назначение в качестве уголовного наказания  в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью оставляется на усмотрение суда. Что же формирует убеждение суда? Это могут быть какие-либо обстоятельства конкретного дела, например, степень злоупотребления правами, характер мотивов преступления, но могут быть и какие-либо субъективные факторы. Предоставление суду столь чрезмерно широких рамок усмотрения может поколебать возможность соблюдения принципа законности в уголовном праве, в то же время полное исключение  оценочной деятельности правоприменителя сделали бы невозможным реализацию принципа справедливости и гуманизма. Проблема судебного усмотрения сводится к поиску оптимального соотношения связанности правоприменителя жесткими рамками закона со свободой оценок и выбора мер  уголовного наказания.  Одновременно установление столь широких пределов предоставляет большие возможности для индивидуализации наказания, обеспечения избирательности воздействия на преступника с учетом тяжести и характера совершенного преступления, а также его личностных свойств. Функции дополнительных наказаний как раз и состоят в том, чтобы обеспечить более точную и полную индивидуализацию  единого наказания и способствовать его эффективности. При использовании наказания в виде лишения прав в качестве дополнительного вида наказания оно служит серьезным фактором индивидуализации наказания.

Наряду с положительными сторонами, такими, как возможность всестороннего учета обстоятельств дела и личности виновного в каждом конкретном случае,  подобное решение вопроса имеет и отрицательные стороны. За пределами внимания суда во многих случаях остается возможность назначения такого наказания, когда оно  в санкции статьи конкретно не указано. Суды   попросту не используют возможность назначения наказания по своему усмотрению  на основании норм Общей части (при отсутствии наказания в санкции статьи Особенной части). Поэтому актуальной задачей является разработка оптимальных моделей запретов и определение, конкретизация обстоятельств, которые могут стать основой формирования убеждения в необходимости назначения этого  наказания.

На основании всего изложенного можно сделать вывод, что в действующем уголовном законодательстве существует недостаточная определенность данной меры. Законодательные пределы ее,  в сущности, настолько широки, что позволяют суду не только самостоятельно выбирать вид деятельности, на который может быть наложен запрет (закон ни каким образом не ограничил  здесь выбор и усмотрение суда), но и назначать данное наказание при отсутствии его в санкции статьи Особенной части УК РФ. 

Однако исследование круга преступлений, за совершение которых в Особенной части УК РФ предусмотрено наказание в виде лишение права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью позволяет сделать вывод, что данное наказание  может быть назначено не за любое преступление. Одни из этих преступлений с объективной стороны характеризуются противоправным использованием виновным прав и полномочий по должности, профессиональной или иной деятельности (например, ст. 155 УК РФ - разглашение тайны усыновления должностным лицом). При совершении других - лицо либо не выполняет, либо ненадлежащим образом выполняет возложенные на него обязанности (например, ст. 124 УК РФ - неоказание помощи больному). 

Таким образом, одним из необходимых условий назначения наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью является совершение лицом преступления, которое по своему характеру связано с выполнением им своих служебных обязанностей по должности, профессии либо иных гражданских обязанностей. 

Другим необходимым условием для назначения наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью служит совершение преступления специальным субъектом, который во время совершения преступления занимал ту должность или занимался той деятельностью, преимуществом которой он воспользовался для совершения преступления. Хотя закон прямо не ограничивает назначение этого вида наказания кругом специальных субъектов, а только указывает на то, что при назначении наказания необходимо учесть личность преступника, исследовав преступления, за совершение которых в Особенной части УК РФ предусмотрено данное наказание, можно сделать вывод, что преступное деяние обусловлено социальной функцией субъекта. 

Еще несколько слов хотелось бы сказать о проблемах, связанных с исполнением данного вида наказания. Эффективность наказания во многом зависит не только от назначения, но и от своевременного и надлежащего его исполнения. Причины редкого применения данного наказания судами состоят не только в сравнительно  редком включении этого наказания в санкции конкретных статей Особенной части УК РФ, в  недооценке судами карательного и предупредительного значения данного наказания и в недостаточном исследовании криминологической ситуации конкретных дел. Негативное влияние оказывает также несовершенство исполнения данного наказания, а также  слабая осведомленность судей о  действительном состоянии его исполнения. Причины такого  положения заключаются,  в том числе, в несовершенстве нормативно-правовых основ исполнения,  в отсутствии системы мер обеспечения и ответственности за нарушение запрета.  

Определенные шаги  в плане совершенствования уголовно-исполнительного законодательства, конечно, делаются. Так, Федеральным законом от 09.01.2006 N 12-ФЗ в ст. 33 УИК РФ внесены изменения. Согласно данным изменениям,  ст. 33 УИК РФ  дополнена указанием на то, что наказание в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью  исполняется уголовно-исполнительными инспекциями, не только по месту жительства, но и по месту работы осужденного (ранее ст. 33 УИК РФ входила в противоречие со ст.16 УИК РФ и указывала, что рассматриваемое наказание исполняется, исключительно по месту жительства осужденного). Недостаточная определенность данной нормы порождала проблемы соблюдения принципов территориальности, по которому осужденные ставятся на учет. 

Однако соответствующие изменения в Инструкцию «О порядке исполнения наказаний и мер уголовно-правового характера без изоляции от общества», утвержденную Приказом Минюста РФ от 12.04.2005 № 38  так и не были внесены. В соответствии с вышеуказанной Инструкцией исполнение наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью, назначенного как в качестве основного, так и дополнительного вида наказания к штрафу, обязательным работам или исправительным работам, а также при условном осуждении осуществляет инспекция по месту жительства осужденного. Исполнение указанного наказания, назначенного в качестве дополнительного вида наказания к ограничению свободы, аресту, содержанию в дисциплинарной воинской части или лишению свободы, осуществляют учреждения и органы, исполняющие основные виды наказаний, а после отбытия основного вида наказания - инспекция по месту жительства осужденного. С целью унификации правовых основ исполнения наказания, полагаю, что данные положения Инструкции необходимо привести в соответствие с УИК РФ. 

 В то же время Инструкция «О порядке исполнения наказаний и мер уголовно-правового характера без изоляции от общества» включает положения, которые, на мой взгляд, нуждаются в доработке. Так согласно п. 26 названной Инструкции уголовно-исполнительные инспекции (УИИ) в трехдневный срок обязаны: установить место работы осужденного и направить копию приговора суда и извещение администрации организации; направить в орган, правомочный аннулировать разрешение на занятие деятельности  указанные документы (в общество охотников и рыболовов, охраны окружающей природной среды, в Государственную  инспекцию безопасности дорожного движения и так далее), в отношении осужденного, лишенного права занимать должности в сфере экономической деятельности, направить сообщение в соответствующую службу органа внутренних дел. Проводить беседы с осужденным. В ходе беседы осужденному разъяснять его обязанности, последствия невыполнения требований приговора и отбирать подписку о проведенном разъяснении. В силу большой нагрузки сотрудников инспекций  такие сжатые сроки приводят к нарушениям: так, часто слабо проводится индивидуальная работа с осужденными, неадекватно оценивается личность осужденных,  в некоторых случаях нарушаются сроки направления извещений.

Нерешенным остается один из главных вопросов исполнения наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью, а именно вопрос ответственности осужденных при нарушении ими требований приговора. В соответствии со ст. 38 УИК РФ представители власти, государственные служащие, служащие органов местного самоуправления, служащие государственных и муниципальных учреждений, коммерческих или иных организаций, злостно не исполняющие вступившие  в законную силу приговор суда, решение суда или иной судебный акт о лишении права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью, а также осужденные, нарушающие требования приговора, несут ответственность в порядке,  установленном законодательством РФ. Однако, если уголовная ответственность должностных лиц, то есть лиц, пользующихся правом приема на работу и увольнения, а также должностных лиц органов, правомочных аннулировать разрешение на занятие определенными видами деятельности предусмотрена УК РФ (ст.315), то ответственность  осужденных на сегодняшний день  уголовным законом не установлена и норма ст. 38 УИК РФ носит лишь декларативный характер. В законе нет не только санкции за неисполнение наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью осужденным, но и нет четкого определения оснований ответственности. Что является нарушением исполнения рассматриваемого  наказания, будет ли любое нарушение требований  приговора суда таким нарушением? 

Единственным негативным последствием для осужденного является не включение периода занятия запрещенной деятельностью в срок наказания. В соответствии с упомянутой ведомственной  Инструкцией при установлении фактов нарушения осужденным требований приговора суда срок наказания продлевается инспекцией на время, в течение которого осужденный занимал запрещенные должности или занимался запрещенной деятельностью. Согласно действующему уголовно-исполнительному законодательству, установив, что осужденный совершил нарушение запрета, предусмотренного приговором, инспектор должен  предложить ему прекратить занятие запрещенной деятельностью, отобрать соответствующую подписку и разъяснить, что время, в течение которого он занимает запрещенную должность или занимается запрещенной деятельностью, в срок наказания не засчитывается.   После уточнения  времени, в течение которого осужденным не исполнялись требования приговора суда, инспектором должна быть составлена справка с указанием продленного срока наказания. Таким образом, уголовно-исполнительным инспекциям    предоставлено право определять срок наказания. Основанием для продления срока по инструкции  служит справка, составленная инспектором  с учетом объяснения  осужденного и других лиц. В теории уже высказано мнение, что  положение о продлении срока наказания «явно искусственно и практически неприменимо» [2. C.127].

Срок наказания является его составной частью как количественный показатель тех правоограничений, которые составляют содержание наказания и поэтому, на наш взгляд, может определяться только судом. В законе не определено, каким образом исчисляется время, которое не засчитывается в срок наказания, в каком порядке  осуществляется это продление,  какие документы могут служить основанием для исчисления этого времени. Такая неопределенность влечет на практике игнорирование нормы о продлении срока. Более реальной мерой представляется продление рассматриваемого наказания на определенный срок.

Хотелось бы обратить внимание на то, что норма об уголовной ответственности осужденных за уклонение  от отбывания наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью была закреплена ранее в советском уголовном законодательстве. Указом Президиума Верховного Совета РСФСР от 3 декабря 1982 г. [3] была введена ст. 188/2 в УК РСФСР «Неисполнение приговора суда о лишении права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью». Данная статья содержала два состава преступления: невыполнение приговора суда в предусмотренных в ней случаях самим осужденным и неисполнение приговора суда со стороны должностных лиц. При этом не имело значения, в качестве основной или  дополнительной меры наказания было назначено лишение права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью. Статья была помещена в главу восьмую «Преступления против правосудия». В качестве санкции за невыполнение приговора суда о  лишении права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью лицом, в отношении которого вынесен приговор,  был установлен штраф до 200 рублей, а должностным лицам, пользующимся правом приема на работу и увольнения – штраф до 300 рублей или увольнение от должности. Указом Президиума Верховного Совета РСФСР от 11 декабря 1989 г. данная норма была исключена из УК. По данным переписи осужденных к лишению права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью 1989 г., несмотря на распространенность случаев нарушений запретов суда, осужденные, виновные в нарушении предписаний приговора суда, крайне редко привлекались к уголовной ответственности по ч. 1 ст. 188/2 УК РСФСР [4.C.32]. Аналогичные данные были получены в отношении должностных лиц, виновных в неисполнении приговора. В литературе высказывалось мнение о том, что причиной такого положения дел является недостаточная определенность нормы, которая затруднила ее практическое применение [4. C.32].

Рассматриваемое наказание отбывается в течение определенного срока, оно наделено определенными карательными свойствами. Уклонение от его отбывания  причиняет существенный вред общественным отношениям и дает возможность осужденному повторно использовать соответствующие права и полномочия в преступных целях. Поэтому целесообразно восстановление ответственности за неисполнение осужденным запрета, наложенного приговором суда. 

Для осужденных условно более предпочтительным  и действенным представляется установление  такой  обеспечительной  меры, как отмена условного осуждения. В связи с этим считаю необходимым предусмотреть в Уголовном   кодексе РФ возможность отмены условного осуждения в случае злостного неисполнения ограничений, возложенных судом в соответствии с федеральным законом. С учетом изложенного следует скорректировать часть 3 статьи 74 УК РФ, дополнив после слов «возложенных на него судом» словами «в соответствии с федеральным законом и ограничений».

Таким образом, для повышения результативности исполнения наказания в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью необходимо совершенствовать правовые основы исполнения и использовать существующие меры обеспечения исполнения данного наказания (продление срока наказания, привлечение к уголовной ответственности должностных лиц,  виновных в неисполнении запрета); а также установить четкую систему мер обеспечения и ответственности осужденных к рассматриваемому наказанию.  


Подводя итог сказанному о наказании в виде лишения права занимать определенную должность или заниматься определенной деятельностью,  можно констатировать, что данное наказание, обоснованно назначенное с учетом степени и характера общественной опасности преступного деяния и данных о личности виновного, является наказанием адекватно отражающим современные условия социального развития и обеспечивающим цели частной и общей превенции. Оно играет важную роль в осуществлении уголовной политики борьбы с преступностью. Эта роль, прежде всего, определяется сущностью государства, присущими ему методами воздействия на лиц, признанных виновными в совершении преступлений. Современные условия возрастания социальной ценности прав и свобод граждан создают возможности для применения наказаний, объектом воздействия которых является не столько личность правонарушителя, сколько его правовой статус. Возрастает и социальная значимость таких наказаний, как лишение права занимать определенную должность или заниматься определенной деятельностью. Преимущество рассматриваемого вида наказания и заключается в том, что оно обладает большей избирательностью, чем какие-либо другие виды наказания. Судом может быть избран любой вид социальных отношений, социальной активности субъекта, на которую налагается запрет. 

  
 В соответствии  с вышеизложенным не вызывает сомнения, что данный вид наказания содержит большие возможности для достижения целей уголовно правовых мер и вместе с тем лишено отрицательных последствий, которые присущи лишению свободы, как виду наказания. Если цели наказания могут быть достигнуты без изоляции осужденных от общества, применения такого наказания предпочтительнее. Учитывая потенциал рассматриваемого вида наказания, предполагается, что судам следует чаще применять лишение права занимать определенную должность или заниматься определенной деятельностью. 

  Широкие и разнообразные функциональные возможности данного наказания в борьбе с преступностью используются еще не полностью и не всегда правильно, что отрицательно сказывается на уровне его эффективности. Возможности наказания  в виде лишения права занимать должность или заниматься определенной деятельностью достаточно широки, и их необходимо использовать в полной мере и умело, обоснованно применять для воздействия именно на тех осужденных, для которых данное наказание предназначено. Несовершенство практики его исполнения должно побудить не к отказу от его назначения в тех случаях, когда в нем имеется потребность, а к изучению самой этой практики. Поэтому особое внимание следует уделить  дальнейшему повышению эффективности данной меры, созданию гарантий такого его воздействия на осужденных, которое способствовало  бы в максимальной степени достижению цели наказания, а также расширению использования этого института, за счет сокращения мер связанных с лишением свободы. 
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Уголовная ответственность за недопущение, 

ограничение или устранение конкуренции

Конкуренция является важным элементом экономических отношений государства, позволяет улучшить качество производимого товара и услуг, тем самым, защищая интересы потребителей.  Поэтому защита конкуренции является важным аспектом деятельности государства, эта защита может происходить, в том числе и уголовно-правовыми средствами. 

Под конкуренцией в ФЗ «О защите конкуренции» от 26.07.2006 г. понимается соперничество хозяйствующих субъектов, при котором самостоятельными действиями каждого из них исключается или ограничивается возможность каждого из них в одностороннем порядке воздействовать на общие условия обращения товаров на соответствующем товарном рынке.

Недобросовестная конкуренция согласно Закону – это любые действия хозяйствующих субъектов (группы лиц), которые направлены на получение преимуществ при осуществлении предпринимательской деятельности, противоречат законодательству Российской Федерации, обычаям делового оборота, требованиям добропорядочности, разумности и справедливости и причинили или могут причинить убытки другим хозяйствующим субъектам - конкурентам либо нанесли или могут нанести вред их деловой репутации [1]

Общественная опасность данного преступления заключается в том, что при его совершении нарушается нормальное течение экономических отношений, затрагиваются права потребителей, так как конкуренция способствует поддержанию более высокого качества товара. 

Непосредственным объектом  преступления, предусмотренного ст. 178 УК РФ являются общественные отношения, обеспечивающие свободу конкуренции. Факультативными непосредственными объектами могут быть  общественные отношения, обеспечивающие жизнь и здоровье, а  также общественные отношения собственности. 

Объективная сторона данного преступления заключается в деянии в форме  недопущения, ограничения или устранения конкуренции путем установления или поддержания монопольно высоких или монопольно низких цен, раздела рынка, ограничения доступа на рынок, устранения с него других субъектов экономической деятельности, установления или поддержания единых цен.

Под недопущением, ограничением или устранением конкуренции следует понимать действия, совершаемые руководителями хозяйствующих субъектов с  целью недопущения, ограничения или устранения конкуренции.

Признаком объективной стороны состава преступления является и способ его совершения, например,  путем установления или поддержания монопольно высоких или монопольно низких цен, раздела рынка, ограничения доступа на рынок, устранения с него других субъектов экономической деятельности, установления или поддержания единых цен.

Согласно ст. 6 и 7  указанного Закона монопольно высокой ценой товара является цена, установленная занимающим доминирующее положение хозяйствующим субъектом, если: 1) эта цена превышает цену, которую в условиях конкуренции на товарном рынке, сопоставимом по количеству продаваемого за определенный период товара, составу покупателей или продавцов товара  и условиям доступа, устанавливают хозяйствующие субъекты, не входящие с покупателями или продавцами товара в одну группу лиц и не занимающие доминирующего положения на сопоставимом товарном рынке; 2) эта цена превышает сумму необходимых для производства и реализации такого товара расходов и прибыли.

Монопольно низкой ценой товара является цена товара, установленная занимающим доминирующее положение хозяйствующим субъектом, если: 1) эта цена ниже цены, которую в условиях конкуренции на сопоставимом товарном рынке устанавливают хозяйствующие субъекты, не входящие с покупателями или продавцами товара в одну группу лиц и не занимающие доминирующего положения на таком сопоставимом товарном рынке; 2) эта цена ниже суммы необходимых для производства и реализации такого товара расходов.

Под ограничением доступа на рынок следует понимать действия, направленные на установление искусственных экономических и административных барьеров с целью препятствования деятельности на рынке новых хозяйствующих субъектов. 

Под устранением с рынка других субъектов экономической деятельности следует понимать незаконные действия, направленные на вытеснения иных хозяйствующих субъектов с рынка.

Под разделом рынка следует понимать договоренность нескольких  хозяйствующим субъектов о разделе сфер влияния на рынке, в результате чего в данных сферах устраняется, не допускается  или ограничивается конкуренция. 

Под установлением и поддержанием единых цен следует понимать соглашение и действия хозяйствующих субъектов, направленные на установление и  поддержание единых цен.

Состав преступления является материальным, т.е. в качестве обязательных элементов объективной стороны предусмотрены преступные последствия в виде крупного ущерба, согласно примечании к статье, он должен превышать сумму в 1 млн. руб. и причинная связь между действиями лица и наступившими последствиями. 

Субъективная сторона характеризуется виной в форме умысла, как прямого, так и косвенного, т.е. лицо осознает общественную опасность своих действий, предвидит возможность или неизбежность наступления преступных последствий и либо желает их наступления, либо не желает, но сознательно допускает или относиться к ним безразлично.

Субъектом преступления является физическое, вменяемое лицо, достигшее возраста 16 лет, как правило, руководитель организации или иного хозяйствующего субъекта. 

Часть 2 ст. 178 устанавливает ответственность за данное деяние, совершенное группой лиц по предварительному сговору, т.е. если в нем участвовали двое или более  лиц, заранее договорившиеся о совместном совершении преступления; лицом с использованием своего служебного положения, т.е. для совершения данного деяния были использованы правомочия лица, предоставленные ему в связи с его служебным положением. 

В части 3 установлена ответственность за те же деяния, совершенные с применением насилия или угрозой его применения - под насилием в данном случае следует понимать  побои, причинение легкого, средней и тяжкого вреда здоровья, а также убийство. При этом причинение тяжкого вреда здоровью, а также убийство ч.3 ст. 178 не охватывается и требует дополнительной квалификации по соответствующим статьям; с уничтожением или повреждением чужого имущества либо с угрозой его уничтожения или повреждения, при отсутствии признаков вымогательства.

Под уничтожением имущества понимается приведение его в состояние полной и окончательной утраты своих свойств, исключающее восстановление; под повреждением имущества понимается причинение ему вреда, ухудшающее его качества и исключающее или затрудняющее его использование по назначению [2]. При этом угроза уничтожения имущества должна носить реальный характер в сознании потерпевшего; организованной группой, т.е. устойчивой группой лиц, объединившейся для совершения одного или нескольких преступлений. 
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Налогообложение нефтегазовой отрасли: правовые основы и экономические 
ограничения изъятия природной ренты

Правовыми основами изъятия природной ренты служат налоговые платежи предприятий, занимающихся добычей полезных ископаемых. При этом следует учесть, что нельзя все налоговые платежи отнести однозначно к изъятию природной ренты. Часть налогов и неналоговых платежей выплачивается ресурсодобывающими предприятиями в связи с осуществлением предпринимательской деятельности. Другая часть платежей в бюджет носит характер изъятия природной ренты. Однако в рамках налоговых выплат провести четкую границу между налогами по их экономическому содержанию достаточно трудно. Так, например, рост цен на энергоресурсы приводит к росту прибыли. Однако прибыль может увеличиваться неадекватно росту цен, поскольку тот же рост цен может спровоцировать малоэффективные, но престижные затраты. Поэтому введение налога на сверхприбыль видится крайне затруднительным.

Дополнительной сложностью формирования устойчивой российской налоговой системы выступает интерес к созданию «справедливой» системы распределения доходов между гражданами страны, или между отдельными странами в мире, что можно отнести к разряду «вечных» вопросов, волнующих каждого человека и во все времена. Тем не менее, следует охарактеризовать причины роста интереса к этой теме в последние несколько лет. 

Прежде всего, следует отметить обеспеченность России природными ресурсами, что создает основу для возникновения природной ренты. Вторая причина интереса к изъятию в пользу государства всей, или как минимум большей доли, природной ренты – это эгалитарная природа менталитета россиян. Поэтому для большинства россиян отношения собственности носят условный характер – если бизнесмены (собственники и менеджмент предприятия) согласны «нести социальную ответственность», то право собственности на предприятие за ними сохраняется. И, чтобы ограничиться перечислением причин, назовем еще третью причину – нахождение баланса интересов бюджета государства и интересов бизнесменов; когда и «волки сыты» (стабильные поступления в бюджет) и «овцы целы» (отрасль продолжает развиваться).

Необходимо отметить, что в середине 2008 г. Россия столкнулась с двумя крайне невыгодными для экономики явлениями: падение добычи нефти, а также падение цен на нефть, энергоносители и другие сырьевые товары, являющиеся основой российского экспорта (см. рис. 1 и рис. 2). В результате правительство стало перед необходимостью учитывать сразу несколько видов ограничений. 

Во-первых, падающая добыча нефти в стране в целом дает гарантированное обоснование менеджменту нефтегазовых предприятий для требований снижения для них высокой планки налоговых выплат. Правительство откликнулось на такие просьбы и снизило размер экспортных пошлин. Однако возможные изменения по налогу на добычу полезных ископаемых остаются пока в сфере дискуссий и экономических расчетов. 

Во-вторых, падение цен на основные экспортные товары привело к резкому снижению поступлений в бюджет. Вместо намечавшегося планомерного увеличения бюджетных расходов в инфраструктурные и социальные проекты, Правительству России пришлось вводить ограничения на социальные расходы, с весны 2009 г. сокращать численность чиновников федерального уровня до 15 %, а также секвестрировать расходы в инфраструктурные проекты.

В-третьих, переход к экспансионистской бюджетной политике. Наличие значительных финансовых ресурсов, аккумулированных в Стабилизационном фонде (впоследствии разделенном на два фонда) при наличии серьезных социальных и экономических дисбалансов в стране настоятельно требовали значительных государственных инвестиций в масштабные проекты, способные дать значительный кумулятивный (другими словами – мультипликативный) эффект. Данные проекты были определены как на федеральном уровне – национальные проекты «Здоровье», «Образование», «Сельское хозяйство», так и на региональном – приоритетная программа «Транспорт». 

В результате российское правительство вынуждено лавировать между необходимостью балансировать доходы и расходы бюджета, с одной стороны, и сохранением уровня налогового бремени реального сектора экономики, с другой стороны. Поэтому налоговая политика в нашей стране направлена на преимущественное налогообложение рентных доходов. Это позволяет сокращать налоговые изъятия из доходов перерабатывающих отраслей, что, в свою очередь, служит инструментом реформирования отраслевой структуры экономики и создаст условия для ухода от сырьевой направленности российской экономики. 

Следует подробнее рассмотреть механизм присвоения, распределения, а также налогообложения природной ренты. В частности, достаточно подробный анализ связи между правами собственности и нефтегазовым изобилием России был представлен известным российским экономистом неоинституциональной школы В. Тамбовцевым[1].  В своем исследовании он определяет следующие виды активов: активы, приносящие ренту, и активы, приносящие прибыль. Для нас такое деление активов позволит конкретизировать условия возникновения ренты, поскольку добывающие предприятия могут не только получать прибыль за счет собственно предпринимательской деятельности, но и извлекать ренту. В результате в массиве экономических работ мы можем встречать тезисы как о переобложении налогами нефтегазовых компаний, так и об отсутствии действенного механизма аккумуляции рентных доходов в бюджете государства. 

Итак, рассмотрим подробнее условия разделения данных двух видов активов, а значит и источников доходов для налогообложения:

а) концентрированность источника ренты;

б) относительные размеры ренты (по отношению к доходам государства от налогообложения создаваемой в стране стоимости);

в) устойчивость демократической формы правления.

Уровень концентрированности источника ренты определяет издержки защиты прав собственности: чем больше концентрация, тем меньше соответствующие издержки и, следовательно, выше эффективность такой защиты. Кроме того, уровень концентрированности источника ренты определяет и трансакционные издержки присвоения этой ренты, такие как издержки администрирования налогообложения (если источник находится в частной собственности) и издержки контроля деятельности менеджеров (если источник находится в государственной собственности).

Так, если источник ценного ресурса – это одно крупное и богатое месторождение, то издержки на «физическую» защиту прав собственности на него минимальны: достаточно просто надежно огородить относительно небольшую территорию и контролировать выход. Такими свойствами обладают месторождения алмазов, крупнейшие месторождения нефти и газа. Если же ценный природный ресурс добывается на большой площади из многих мелких месторождений, тогда издержки защиты существенно возрастают, так что государственная защита может стать неэффективной, например, выращивание кофе на небольших участках, широко разбросанных по территории. В нашей стране различия в территориальной концентрации добываемых ресурсов могут стать фактором снижения платежей по налогу на добычу природных ископаемых (НДПИ). Так, государство готово ввести налоговые послабления: налоговые каникулы по НДПИ при разработке нефтегазовых месторождений в восточной Сибири, а также дифференциацию ставок НДПИ при добыче нефти из истощенных месторождений или на небольших участках, широко разбросанных по большой территории.

Что касается относительных размеров ренты от продажи природных ресурсов, то, по мнению В. Тамбовцева, они влияют на перераспределение усилий по защите прав собственности следующим образом: малоценный источник доходов государства вряд ли может вызвать рациональный интерес государства к улучшению условий для его функционирования и развития. Поэтому в нашей стране условия перераспределения природной ренты будут сохранять устойчивый интерес для государства, предприятий нефтегазодобывающего комплекса и общества в целом.

Устойчивость демократической формы правления, в отличие от двух предыдущих факторов, влияет на перераспределение усилий государства по защите прав собственности в противоположном направлении: чем устойчивее эта форма, тем меньше вероятность того, что после обнаружения богатого и концентрированного источника ренты государство ослабит свои усилия по защите прав собственности иных активов.

Дело в том, очевидно, что равномерная и высокая степень защиты прав собственности способствует росту благосостояния всех граждан, которые голосуют за тех политиков, кто в состоянии обеспечить такую защиту. Соответственно, вариант захвата власти группой, готовой сосредоточить усилия на извлечении ренты в своих частных интересах, оказывается в условиях существования устойчивых демократических традиций маловероятным. Поэтому обнаружение (или возникновение, как в случае, например, появления значительных выплат от прохождения через территорию страны, лишенной нефтяных или газовых месторождений, соответствующего трубопровода) источника ренты не приводит к ослаблению защиты прав собственности. Напротив, отсутствие таких традиций существенно повышает вероятность сосредоточений усилий правительства на охране источника ренты в ущерб защите прав собственности на иные активы.

Совокупное действие перечисленных факторов обусловливает воздействие на разнонаправленность инвестиционной привлекательности сырьевого сектора и всех остальных секторов экономики страны. В результате этого возникает тезис о «ресурсном проклятии» – когда изобилие природных ресурсов приводит к отставанию социально-экономического развития страны. 

Кроме того, эти факторы могут служить объяснением следующего утверждения: «больше ренты – больше этатизма; меньше ренты – меньше этатизма». При этом следует отметить, что стремление присвоить природную ренту наблюдается не только у государства. Когда в середине 1990-х годов возможности изъятия природной ренты в бюджет государства были ослаблены, тогда незначительная группа лиц смогла изымать ренту в свою пользу. Эти люди получили наименование «олигархи», а затем также благополучно потеряли это «почетное» звание. Однако к середине первого десятилетия XXI в. государство смогло восстановить обычную практику максимального изъятия ренты в бюджет страны. В результате, повысилась зависимость доходной части бюджета от условий развития предприятий топливно-энергетического комплекса. 

Рост цен на энергоносители, продолжавшийся до середины 2008 г., лишь усиливал, или, другими словами, усугублял эту зависимость от сырьевого сектора. В 2008 г. с каждого доллара выручки российские нефтяные компании платят примерно 60 центов налогов, тогда как самим компаниям прирост цены нефти свыше уровня 25 долларов за баррель приносит нефтедобывающим компаниям лишь 13 центов, сбалансированным вертикально-интегрированным компаниям – порядка 30 центов в зависимости от структуры продаж[2]. 

Вполне ожидаемым следствием этого процесса стало усиление влияния нефтегазового сектора на налоговую политику в России: с 2007 г. предоставляется льгота по НДПИ при разработке месторождений в Красноярском крае, в Республике Саха (Якутия) и в Иркутской области, при добыче сверхвязкой нефти и т.д.[3]; с 2009 г. снизились ставки налога на прибыль с 24 до 20 %[4]. Все это осуществляется под лозунгом: нельзя резать курицу, несущую золотые яйца. Кроме того, нефтяные компании также встали в очередь за государственной помощью, обещанной компаниям, пострадавшим от начавшегося финансового кризиса. Поэтому складывается впечатление, что интересы нефтяных компаний становятся приоритетными перед потребностями бюджетополучателей страны. Топливно-энергетический комплекс стал «священным животным», а не «дойной коровой». 

Мы считаем, что практику усиленного изъятия природной ренты следует сохранить, поскольку перераспределение ренты в пользу государства означает более справедливое распределение в доходах. Для нефтегазовых компаний, пострадавших от падения цен на нефть, можно привести следующий контраргумент: поскольку с каждого доллара прироста цены нефтяные компании получали 13 центов, то от падения цены они теряют, соответственно, только те же 13 центов. 

Повышение эффективности нефтегазовых компаний возможно не за счет перераспределения доли природной ренты в их пользу, а за счет внедрения новых технологий добычи нефти и газа, снижения потерь при их добыче, утилизации попутных нефтяных газов, увеличения глубины переработки нефти. 

Таким образом, использование устаревших технологий добычи энергоресурсов, различные их потери тоже отнимают часть природной ренты. Размер таких потерь можно оценить сравнением производительности труда работников нефтегазового сектора в России со среднемировыми показателями или с результатами деятельности международных компаний в сопоставимых условиях. Несомненно, такое расходование природной ренты следует максимально сокращать, в том числе и путем привлечения иностранного капитала в разработку и эксплуатацию месторождений. Хорошо себя зарекомендовали в России такие компании как Schlumberger, Halliburton, Imperial Energy.

В заключение хочется сказать, что современная политика государства в отношении налогообложения нефтегазовых компаний адекватна сложившимся социально-экономическим условиям. Кроме того, такая политика позволяет решать дополнительные задачи – улучшение экологической ситуации, внедрение высокоэффективных способов добычи нефти и газа, стимулирует научные разработки и внедрение инноваций. Следует также отметить, что выводы, сделанные в этой статье, нуждаются в дальнейшей разработке. 

Работа подготовлена при финансовой поддержке аналитической ведомственной целевой программы «Развитие научного потенциала высшей школы». Наименование и регистрационный номер проекта: «Теоретическое обоснование оптимальной системы налогообложения предприятий нефтегазового комплекса России», № 2.1.3/1696.
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Рисунок 1. Добыча нефти, по месяцам, 2005-2008 гг., млн. т.

Источник: Федеральная служба государственной статистики. Краткосрочные экономические показатели Российской Федерации, Москва январь 2009.
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Рисунок 2. Среднегодовая цена нефти в ценах 2000 г.

Источник: Российская экономика в 2007 году. Тенденции и перспективы. URL: http://www.iet.ru/ru/rossiiskaya-ekonomika-v-2007-godu-tendencii-i-perspektivy-vypusk-29.html
Библиография

1. Тамбовцев В.Л. Можно ли ожидать защиты прав собственности в России? // Проблемы экономической теории и политики / Под общ. ред. А.П. Заостровцева. СПб.:МЦСЭИ «Леонтьевский Центр», 2006. С. 374–401.

2. Борисов Д. НДПИ становится мягче. // Нефть России. – 2009. – №2. – С. 32-34.

3. Федеральный закон № 151 - ФЗ от 27 июля 2006 г., Федеральный закон № 268 - ФЗ от 30 декабря 2006 г.

4. Налоговый кодекс Российской Федерации. Часть вторая.

Могилевец О.М., 

магистр юриспруденции, 
преподаватель кафедры гражданско-правовых дисциплин 
Западно-Сибирского филиала Российской академии правосудия

Договор аренды жилого помещения

По договору аренды (имущественного найма) арендодатель (наймодатель) обязуется предоставить арендатору (нанимателю) имущество за плату во временное владение и пользование или во временное пользование. Предметом договора аренды могут выступать земельные участки и другие обособленные природные объекты, предприятия и другие имущественные комплексы, здания, сооружения, оборудование, транспортные средства и другие вещи, которые не теряют своих натуральных свойств в процессе их использования (непотребляемые вещи). Жилое помещение также может выступать объектом аренды, не смотря на то, что чаще всего жилое помещение выступает объектом договора найма жилого помещения. Однако в  п. 2 ст. 671 указывается, что жилое помещение может быть предоставлено во временное владение и (или) пользование юридическому лицу на основании договора аренды или иного договора. Следовательно, можно сделать однозначный вывод, что в качестве нанимателя юридическое лицо по договору найма жилого помещения выступать не может. 

Жилое помещение – это изолированное помещение, которое является недвижимым имуществом и пригодно для постоянного проживания (отвечает установленным санитарным и техническим правилам и нормам, иным требованиям законодательства) [1]. Требования, которым должно соответствовать помещения, для признания его жилым помещением установлены в Постановлении Правительства РФ от 28.01.2006 № 47 «Об утверждении положения о признании помещения жилым помещением, жилого помещения непригодным для проживания и многоквартирного дома аварийным и подлежащим сносу или реконструкции» [2].

Жилые помещения могут выступать объектом договора найма жилого помещения и договора аренды жилого помещения. Если по договору найма жилые помещения предоставляются во временное владение и пользование для проживание в нем за плату физическим лицам, то по договору аренды жилые помещения предоставляются во временное владение и (или) пользование за плату юридическим лицам. При этом юридические лица (арендаторы) самостоятельно использовать указанные жилые помещения по назначению не могут. Поэтому ГК РФ предусматривает, что арендатор должен использовать жилое помещение только для проживания граждан [3].  Возникает вопрос, какие отношения возникают между арендатором жилого помещения и гражданином, который будет использовать жилое помещение по целевому назначению – для проживания?  Высказываемые в литературе точки зрения по данному вопросу можно сгруппировать в следующие подходы:

1. представители первого подхода считают, что арендатор по договору аренды жилого помещения предоставляет жилое помещение физическому лицу (как правило, в качестве такого физического лица выступают работники арендатора) во временное владение и (или) пользование по договору поднайма [4];

2. представители второго подхода считают, что между арендатором и лицом которому жилое помещение предоставляется во временное владение и (или) пользование заключается договор субаренды [4];

3. представители третьего подхода утверждают, что арендатор по договору аренды жилого помещения предоставляет физическому лицу  жилое помещение во временное владение и (или) пользование на основании договора коммерческого найма жилого помещения или на основании договора социального найма жилого помещения [5].

С утверждением представителей первой точки зрения достаточно сложно согласиться, т.к. между арендатором по договору аренды жилого помещения и лицом, которому жилое помещение предоставляется во временное владение и (или) пользование отношений по поднайму не возникают. В соответствии с п. 1 ст. 685 ГК РФ по договору поднайма жилого помещения наниматель с согласия наймодателя передает на срок часть или все нанятое им помещение в пользование поднанимателю. При этом в качестве нанимателя выступает физическое лицо – по договору коммерческого найма, или гражданин РФ признанный в установленном законом порядке малоимущим и нуждающимся – по договору социального найма жилого помещения. То есть договор поднайма возникает из договора найма жилого помещения, т.к. поднаймодателем по договору поднайма выступает наниматель по договору найма жилого помещения (физическое лицо или гражданин РФ, признанный в установленном законом порядке малоимущим и нуждающимся).

Утверждать, что между арендатором по договору аренды жилого помещения и лицом, которому жилое помещение предоставляется во временное владение и (или) пользование возникают отношения по субаренде не совсем корректно. В соответствии с п. 2 ст. 615 ГК РФ, арендатор вправе с согласия арендодателя сдавать арендованное имущество в субаренду (поднаем) и передавать свои права и обязанности по договору аренды другому лицу (перенаем). Но если юридическое лицо – арендатор может использовать жилое помещения только для проживания граждан, то во временное владение и (или) пользование жилое помещение полученное арендатором по договору аренды жилого помещения может быть предоставлено только гражданам. А отношения, в которых жилые помещения предоставляются во временное владение и (или) пользование за плату гражданам регулируются главой 35 ГК РФ (наем жилого помещения). Соответственно отношений по субаренде в данном случае не возникают. 

По договору социального найма жилого помещения жилое помещение предоставляется из государственного и муниципального жилищного фонда социального использования. Жилое помещение, полученное арендатором по договору аренды не относиться к государственному и муниципальному жилищному фонду социального использования. При этом на арендатора ГК РФ не возлагает обязанности предоставлять арендованное жилое помещение для проживания малоимущим и нуждающимся. Если собственник использует жилое помещения для извлечения прибыли (сдает его по договору коммерческого найма или по договору аренды), то указанное жилое помещение, в соответствии с п. 3 ст. 19 Жилищного кодекса РФ относится к жилищному фонду коммерческого использования. В соответствии с пп. 4 п. 3 ст. 19 Жилищного кодекса РФ, жилищный фонд коммерческого использования - совокупность жилых помещений, которые используются собственниками таких помещений для проживания граждан на условиях возмездного пользования, предоставлены гражданам по иным договорам, предоставлены собственниками таких помещений лицам во владение и (или) в пользование.

Думается, что между арендатором по договору аренды жилого помещения и лицом, которому данное жилое помещение арендатор предоставляет во временное владение и (или) пользования заключается договор коммерческого найма жилого помещения, если арендатор получает плату за пользование жилым помещением. Или, например, договор безвозмездного пользования жилым помещением, если арендатор не получает денежного вознаграждения с лица, которому указанное жилое помещение было предоставлено во временное пользование. Здесь же необходимо отметить, что в договоре аренды жилого помещения изначально должна быть предусмотрена возможность арендатора сдавать жилое помещение по договору коммерческого найма, или по иному гражданско-правовому договору, отличному от договора аренды, субаренды, поднайма или же социального найма. 

Итак, юридическому лицу жилое помещение предоставляется во временное владение и (или) пользование за плату по договору аренды. ГК РФ не содержит правил, специально регулирующих отношения, возникающие между арендатором и арендодателем по договору аренды жилого помещения. Следовательно, при регулировании данных отношений применяются общие положения ГК РФ об аренде. 

В качестве арендодателя по договору аренды жилого помещения может выступать как юридическое, так и физическое лицо. Кроме того в качестве арендодателя могут выступать государство РФ, субъекты РФ, а также муниципальные образования. Согласно пп. 4 п. 3 ст. 19 ЖК РФ,  жилищный фонд коммерческого использования - совокупность жилых помещений, которые используются собственниками таких помещений для проживания граждан на условиях возмездного пользования, предоставлены гражданам по иным договорам, предоставлены собственниками таких помещений лицам во владение и (или) в пользование. Исходя из сказанного, можно сделать вывод, что жилые помещения жилищного фонда коммерческого использования могут быть предоставлены собственниками во владение и (или) пользование как на основании договора коммерческого найма жилого помещения, так и на основании договора аренды жилого помещения. Следовательно, к арендаторам по договору аренды жилого помещения можно также отнести государство, субъекты РФ и муниципальные образования, при условии, что жилые помещения предоставляются именно из жилищного фонда коммерческого использования.

В качестве арендатора, как уже отмечалось, выступает юридическое лицо. Так как в качестве арендатора выступает юридическое лицо, договор аренды жилого помещения должен быть составлен в письменной форме (п. 1 ст. 609 ГК РФ). Кроме того, следует отметить, что договор аренды недвижимого имущества подлежит обязательной государственной регистрации (п. 2 ст. 609 ГК РФ). А в соответствии с п.3 ст. 433 ГК РФ, договор, подлежащий государственной регистрации, считается заключенным с момента государственной регистрации, если иное не установлено законом. Договоры с недвижимым имуществом, подлежащие обязательной государственной регистрации, регистрируются в Едином государственном реестре прав на недвижимое имущество и сделок с ним, который ведется Федеральной службой государственной регистрации, кадастра и картографии при Министерстве экономического развития РФ. 

В связи с эти  возникает еще один вопрос: подлежит ли договор аренды жилого помещения государственной регистрации? В литературе по данному вопросу высказываются две противоположные точки зрения. Согласно первой, договор аренды жилого помещения государственной регистрации не подлежит, т.к. нет прямого указания закона [6]. Представители второй точки зрения считают, что договор аренды жилого помещения подлежит государственной регистрации [7]. 

Думается, что договор аренды жилого помещения подлежит государственной регистрации. Во–первых: жилое помещение, как указывалось выше, является недвижимым имуществом; во – вторых: в соответствии с п. 2 ст. 609 ГК РФ договор аренды недвижимого имущества подлежит государственной регистрации, если иное не предусмотрено в законе; в – третьих: в законе «иного» по поводу договора аренды жилого помещения не предусмотрено, поэтому должны действовать общие положения ГК об аренде (гл. 34). Кроме того, следует отметить, что согласно ч. 2 п. 6 ст. 12 ФЗ «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним» помещение (жилое и нежилое) представляет собой «объект, входящий в состав зданий и сооружений». И если договор аренды нежилого помещения, являющегося недвижимостью и представляющего собой «объект, входящий в состав зданий и сооружений» подлежит государственной регистрации и считается заключенным с момента государственной регистрации, если заключен на срок свыше одного года [8], то почему договор аренды жилого помещения, представляющего собой «объект, входящий в состав зданий и сооружений» государственной регистрации не подлежит?  Думается, что приведенные аргументы доказывают необходимость государственной регистрации договора аренды жилого помещения. Здесь же может возникнуть еще один вопрос: зависит ли необходимость регистрации договора аренды жилого помещения от срока, на который он заключен. Думается, что если Президиум ВАС РФ пришел к выводу, что договор аренды нежилого помещения подлежит государственной регистрации, если он заключен на срок свыше одного года, то это же правило можно было бы применять и в отношении договора аренды жилого помещения. То есть, если арендатор получил жилое помещение во временное владение и (или) пользование на срок свыше 1-го года, то договор аренды жилого помещения подлежит государственной регистрации. Устанавливать обязательность государственной регистрации договора аренды жилого помещения не зависимо от срока, на который он заключен, было бы нерационально, т.к. государственная регистрация проводится не позднее чем в месячный срок со дня подачи заявления и документов, необходимых для государственной регистрации (п. 3 ст. 13 ФЗ «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним») [9].  Но ведь договор аренды может быть заключен и на срок 1 месяц или 2 недели.
Основываясь на рассмотренном можно придти к выводу, что договор аренды жилого помещения, заключенный на срок более 1-го года, должен признаваться заключенным только после внесения соответствующей записи в Единый государственный реестр прав на недвижимое имущество и сделок с ним (п. 3 ст. 433 ГК РФ). Без государственной регистрации такой договор должен признаваться незаключенным [10].

В заключении хотелось бы отметить, что: договор аренды жилого помещения, хотя и упоминается в Гражданском кодексе РФ, но возникают вопросы о том, какие именно нормы ГК РФ подлежат применению при регулировании отношений, возникающих из указанного договора. Думается, что договор аренды жилого помещения подлежит обязательной государственной регистрации в том случае, если он заключен на срок свыше одного года (по аналогии с договором аренды нежилых помещений). Кроме того, следует отметить, что между арендатором по договору аренды жилого помещения и физическим лицом, которому указанное помещение передается во временное владение и (или) пользование за плату, заключается договор коммерческого найма. И чтобы не возникало проблемных ситуаций, думается необходимо внести изменения в ГК РФ, касающиеся не только договора аренды жилых помещений, но и договора аренды нежилых помещений. 
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Государственная регистрация сделок

с недвижимым имуществом

Государственная регистрация прав на недвижимое имущество и сделок с ним является юридическим актом признания и подтверждения государством возникновения, ограничения (обременения), перехода и прекращения прав на недвижимое имущество в соответствии с Гражданским кодексом  Российской Федерации (далее – ГК РФ). Государственная регистрация является единственным доказательством существования зарегистрированного права и сделки. Однако в ФЗ «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним» (далее – ФЗ «О регистрации») ничего не говорится о природе государственной регистрации сделки.  В соответствии со ст. 4 ФЗ «О регистрации»: «государственной регистрации подлежат права собственности и другие вещные права на недвижимое имущество и сделки с ним в соответствии со ст. 130, 131, 132 и 164 ГК РФ, за исключением прав на воздушные и морские суда, суда внутреннего плавания и космические объекты. Наряду с государственной регистрацией вещных прав на недвижимое имущество подлежат государственной регистрации ограничения (обременения) прав на него, в том числе сервитут, ипотека, доверительное управление, аренда…». И хотя статья называется «Обязательность государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним», об обязательности государственной регистрации именно сделок с недвижимым имуществом в ней ничего не говориться. 

Так что же представляет собой государственная регистрация сделок с недвижимостью? 

В соответствии со ст. 164 ГК РФ, сделки с землей и другим недвижимым имуществом подлежат государственной регистрации в случаях и в порядке, предусмотренных ст. 131 ГК РФ и ФЗ «О регистрации». Но в ст. 131 ГК РФ идет речь о тех правах на недвижимое имущество, которые подлежат государственной регистрации в Едином государственном реестре прав на недвижимое имущество и сделок с ним (далее - ЕГРП). ФЗ «О регистрации», хотя и содержит порядок государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним, прямо не указывает, какие именно сделки с недвижимостью подлежат обязательной государственной регистрации.  Кроме того следует отметить, что в большинстве своем ФЗ «О регистрации» посвящен именно государственной регистрации прав на недвижимое имущество, а не регистрации сделок с недвижимым имуществом. Только в отношении договора участия в долевом строительстве, и договора аренды недвижимого имущества ФЗ «О регистрации», говорит о государственной регистрации именно договора. В отношении же ипотеки недвижимого имущества, ст. 29 ФЗ «О регистрации», гласит о регистрации ипотеки. Но что именно мы регистрируем в соответствии со ст. 29 ФЗ «О регистрации»: ипотеку, как ограничение (обременение) прав, или  договор об ипотеке, который в соответствии со ст. 10 ФЗ «Об ипотеке (залоге недвижимости)», должен быть заключен в простой письменной форме, подлежит обязательной государственной регистрации?  Ответ на данный вопрос содержится ни в ФЗ «О регистрации», а в ФЗ «Об ипотеке (залоге недвижимости)». В соответствии с п. 1 ст. 11 ФЗ «Об ипотеке», государственная регистрация договора об ипотеке является основанием для внесения в ЕГРП записи об ипотеке, как обременении (ограничение) прав на недвижимое имущество. При этом права залогодержателя (право залога) государственной регистрации не подлежат. 

Остальные же договоры с недвижимым имуществом, которые подлежат обязательной государственной регистрации ни в ст. 131 ГК РФ, ни в ФЗ «О регистрации» не упоминаются. Перечень сделок с недвижимостью, подлежащих обязательной государственной регистрации содержится во второй части ГК РФ и иных законодательных актах. Например, п. 2 ст. 26 Земельного кодекса РФ указывает, что договор аренды земельного участка, субаренды земельного участка, безвозмездного срочного пользования земельным участком, заключенные на срок менее одного года государственной регистрации не подлежат. Из указанного можно сделать вывод, что те же самые договоры в отношении земельного участка, заключенные на срок свыше одного года подлежат обязательной государственной регистрации, за исключением случаев, установленных федеральным законодательством. 

Государственная регистрация сделки не имеет никакого отношения к форме сделки [1]. С государственной регистрацией законодатель связывает момент заключения договора в отношении недвижимого имущества, подлежащего государственной регистрации.  Момент заключения договора имеет важное значение, поскольку именно с ним законодатель связывает вступление договора в силу, т.е. обязательность для сторон условий заключенного договора [2. Т.3. С. 115]. Если договор, подлежащий государственной регистрации, сторонами не был зарегистрирован, то он считается незаключенным, если иное не установлено законом. Так, например, в соответствии со ст. 10 ФЗ «Об ипотеке (залоге недвижимости)», если договор об ипотеке не был зарегистрирован, то он считается не незаключенным, а недействительным, он является ничтожным. Но мы основное внимание сосредоточим на незаключенных договорах, не прошедших государственную регистрацию. 

Если сделка, требующая государственной регистрации, совершена в надлежащей форме, но одна из сторон уклоняется от ее регистрации, суд вправе по требованию другой стороны вынести решение о регистрации сделки. В этом случае сделка регистрируется в соответствии с решением суда. Следует ли уклонение одной из сторон от подачи заявления на государственную регистрацию рассматривать в качестве одностороннего отказа от исполнения обязательства? Но, если договор, подлежащий государственной регистрации и считающийся заключенным с момента регистрации, сторонами не зарегистрирован, возникло ли между ними обязательство? Думается, что стороны (сторона) до государственной регистрации договора в отношении недвижимого имущества, могут изменить свою волю и отказаться от подачи заявления на государственную регистрацию. И данное изменение воли не следует рассматривать в качестве одностороннего отказа от исполнения обязательства, возникающего из договора. Потому как в соответствии с п. 2 ст. 307 ГК РФ, обязательства возникают из договора, вследствие причинения вреда и из иных оснований, указанных в ГК РФ. А если между сторонами договор не заключен из-за отсутствия государственной регистрации, соответственно и обязательство из такого договора не возникло. 

Суд может принять решение о регистрации договора в случае уклонения одной из сторон только в том случае, если договор между сторонами заключен в надлежащей форме и одна из сторон уклоняется от подачи заявления на государственную регистрацию договора. Для сторон по договору, подлежащему обязательной государственной регистрации, можно посоветовать заключать договор не в простой письменной форме, а в нотариально удостоверенной. Потому как, если между сторонами заключен договор в нотариально удостоверенной форме, с заявлением на государственную регистрацию договора может обратиться одна сторона. Присутствие и заявление второй стороны в данном случае не требуется.

Некоторые ученые государственную регистрацию сделки определяют как юридический акт признания и подтверждения государством возникновения, ограничения (обременения), перехода и прекращения прав на недвижимое имущество в соответствии с ГК РФ. С данным определением государственной регистрации сделки достаточно сложно согласиться. Так, например, договор купли-продажи жилого помещения подлежит обязательной государственной регистрации и считается заключенным только со дня внесения записи о сделке в ЕГРП. То есть с момента внесения записи в ЕГРП договор купли – продажи считается заключенным, а это означает, в том числе, и то, что с момента регистрации у сторон по договору возникают права и обязанности по заключенному договору. Но покупатель, после заключения договора собственником жилого помещения не становится, т.к. согласно п. 2 ст. 223 ГК РФ право собственности у покупателя по договору купли-продажи жилого помещения возникает не с момента передачи ему имущества, а с момента государственной регистрации права собственности у покупателя на предмет договора в ЕГРП. Соответственно в момент регистрации договора купли-продажи жилого помещения у покупателя вещные права на недвижимое имущество не возникают, он выступает в качестве «титульного» владельца недвижимости. Юридически же собственником жилого помещения продолжает оставаться продавец, не смотря на то, что между ним и покупателем заключен договор купли-продажи жилого помещения, прошедший государственную регистрацию.  Но, как справедливо отмечает ВАС РФ, несмотря на то, что продавец остается собственником жилого помещения, до момента внесения в ЕГРП записи о переходе права собственности на жилое помещение с продавца на покупателя, его право собственности является ограниченным, т.к. он (продавец) лишен правомочия по распоряжению своей собственностью [3].  А поэтому определять государственную регистрацию сделки в качестве акта признания и подтверждения государством возникновения…. прав на недвижимое имущество в соответствии с ГК РФ не вполне корректно.  

Следует согласиться с тем определением понятия государственной регистрации сделки, которое дано О.Н. Садиковым: «Государственная регистрация сделки – это дополнительный акт признания и подтверждения государством совершения гражданско-правовой сделки» [4]. Думается, что государственную регистрацию сделки с недвижимым имуществом можно определить как юридический акт признания и подтверждения государством совершения (заключения) между сторонами гражданско-правовой сделки.


В литературе вопрос об обязательности государственной регистрации сделки подвергается сомнению. Кроме того, следует отметить, что на сегодняшний день можно встретить категорические высказывания и предложения по отмене государственной регистрации  сделки, оставив обязательность государственной регистрации только прав на недвижимое имущество [5].  Введя обязательность государственной регистрации сделки с недвижимым имуществом, законодатель хотел защитить более «слабую» сторону в договоре. Хотя разработчики ГК РФ, которые первоначально ратовали за государственную регистрацию сделок взамен нотариальной формы, в 2002 году при разработке концепции развития гражданского законодательства о недвижимых вещах публично заявили, что была допущена ошибка и из перечня предметов государственной регистрации сделки с недвижимыми вещами необходимо исключить. При этом отказ от государственной регистрации особо значимых для гражданского оборота сделок должен был повлечь за собой естественные последствия в виде, например, признания обязательной нотариальной формы для таких соглашений. Но если мы отменим обязательность государственной регистрации договора с недвижимостью, кто сможет гарантировать, что недобросовестные продавцы не будут перепродавать один и тот же  объект недвижимости. И хотя, в соответствии с Основами законодательства о нотариате нотариусы, при совершении нотариальных действий обязаны вносить сведения о совершенных действиях в реестр, может возникнуть вопрос: является ли этот реестр столь же открытым, как и ЕГРП? Если стороны заключили договор в отношении недвижимого имущества и зарегистрировали его в ЕГРП, то пока в ЕГРП существует запись о зарегистрированном договоре, продавец не сможет продать этот объект недвижимости кому-либо еще. А можно ли дать соответствующую гарантию в отношении нотариально удостоверенного договора? 

 Государственной регистрации подлежат не все сделки с недвижимым имуществом, а только строго ограниченные. Так, если мы отменим обязательность государственной регистрации договора купли-продажи жилого помещения, кто сможет гарантировать, что продавец не «кинет» покупателя и не заключит сделку по отчуждению жилого помещения с третьим лицом. Аналогичная ситуация складывается и с договором участия в долевом строительстве многоквартирных домов. До введения в действие ФЗ «Об участии в долевом строительстве многоквартирных домов и иных объектов недвижимого имущества и о внесение изменений в некоторые законодательные акты РФ», права дольщиков вообще не были защищены. Недобросовестные застройщики собирали деньги с доверчивых граждан, перепродавали одну и ту же квартиру по нескольку раз. Введя обязательность государственной регистрации договора участия в долевом строительстве многоквартирных домов, законодатель несколько исправил ситуацию, т.к. застройщики  лишаются возможности перепродавать одну и ту же квартиру несколько раз [6]. До тех пор пока в ЕГРП существует запись о зарегистрированном договоре, права покупателя защищены, он может быть уверен, что договор в силе и он не столкнется с ситуацией когда в отношении одного и того же объекта недвижимого имущества заключено несколько договоров.   

Но с другой стороны, не совсем понятно, почему договор купли-продажи жилого помещения подлежит обязательной государственной регистрации и считается заключенным с момента внесения записи в ЕГРП, а договор купли-продажи нежилого помещения, государственной регистрации не подлежит. Отсутствие обязательности государственной регистрации договора продажи нежилой недвижимости, кроме предприятия, создает возможность для повторной продажи одного и того же объекта недвижимости несколько раз. У покупателя существует возможность защитить свое нарушенное право в судебном порядке, если продавец уклоняется от подачи заявления на государственную регистрацию перехода права собственности на предмет договора. Некоторые авторы утверждают, что до тех пор, пока в ЕГРП продавец нежилой недвижимости указан в качестве собственника, он может совершать любые действия со своей собственностью, в том числе и распорядится ею. [7]  То есть продавец, не смотря на существование заключенного договора, может в одностороннем порядке отказаться от данного договора, изменить свою волю и продать недвижимость третьему лицу. Данное утверждение противоречит основным принципам обязательственного права. В соответствии со ст. 310 ГК РФ, односторонний отказ от исполнения обязательства не допускается, за исключением случаев установленных законом. При этом следует иметь в виду, что после передачи недвижимого имущества покупателю, но до государственной регистрации перехода права собственности продавец также не вправе им распоряжаться, поскольку указанное имущество служит предметом исполненного продавцом обязательства, возникшего из договора продажи, а покупатель является его законным владельцем. В случае заключения нового договора, об отчуждении ранее переданного покупателю имущества продавец несет ответственность за его неисполнение [8]. 

Ответственность за нарушение обязательства, в том числе и за односторонний отказ от исполнения обязательства, предусмотрена в главе 25 ГК РФ. Но, применяя положения главы 25 ГК РФ, судам необходимо помнить и о втором покупателе, который может выступать в качестве добросовестного приобретателя. При этом следует отметить, что в соответствии с п. 2 Информационного письма Президиума ВАС РФ от 13.11.2008 № 126 «Обзор судебной практики по некоторым вопросам, связанным с истребованием имущества из чужого незаконного владения» [9]: «...поскольку добросовестное приобретение в смысле ст. 302 ГК РФ возможно только тогда, когда имущество приобретается не непосредственно у собственника, а у лица, которое не имело права отчуждать это имущество, последствием сделки, совершенной с таким нарушением, является не двусторонняя реституция, а возврат имущества из незаконного владения (виндикация). А если имущество приобретено непосредственно у собственника, то при предъявлении одной из сторон по договору требования о признании сделки недействительной, положения п.1 ст. 302 ГК РФ, не применяются».  

Если бы договор продажи нежилого помещения подлежал государственной регистрации как и договор купли-продажи жилого помещения, права покупателя были бы защищены в большей степени, а возможные посягательства «недобросовестных» продавцов, априори, были бы пресечены. 

Государственная регистрация договора аренды недвижимого имущества, ипотеки, договора об установлении сервитута позволяет получить данные о существующих ограничениях (обременениях) прав собственника недвижимого имущества. Соответственно, потенциальный покупатель перед заключением договора может обратиться в орган,  осуществляющий государственную регистрацию прав на недвижимое имущество и сделок с ним и получить выписку из ЕГРП, о существующих ограничениях (обременениях) прав собственника недвижимого имущества. Ведь, недобросовестный продавец, может и не поставить в известность покупателя о том, что, например, недвижимое имущество заложено или передано во временное владение и (или) пользование за плату третьему лицу. А в соответствии с п.1 ст. 617 ГК РФ, переход права собственности на сданное в аренду имущество к другому лицу не является основанием для изменения либо расторжения договора аренды. 

В соответствии со ст.  558 ГК РФ, существенным условием договора продажи жилого дома, квартиры, части жилого дома или квартиры, в которых проживают лица, сохраняющие в соответствии с законом право пользования этим жилым помещением после его приобретения покупателем, является перечень этих лиц с указанием их прав, на пользование продаваемым жилым помещением. К таким лицам относятся: наниматели, отказополучатели (проживающие в помещении в силу завещательного отказа), получатели ренты [10]. Если в отношении отказополучателей и получателей ренты в ЕГРП должна содержаться информация о том, что существуют соответствующие обременения права собственности собственника жилого помещения, то в отношении нанимателей в ЕГРП никакой информации не содержится и содержаться не может, т.к. договор найма жилого помещения должен быть заключен в письменной форме и государственной регистрации не подлежит.  Несоблюдение письменной формы не влечет недействительности договора. Просто стороны такого договора в соответствии со ст. 162 ГК РФ, в случае спора лишаются права ссылаться на свидетельские показания в подтверждение сделки и ее условий, но не лишаются возможности приводить письменные и другие доказательства. Поэтому можно представить себе ситуацию, когда между сторонами заключен договор найма жилого помещения в устной форме. Наймодатель заключает договор купли-продажи жилого помещения, не уведомив покупателя, что право собственности наймодателя ограничено, т.к. действует договор найма жилого помещения. Возникают следующие вопросы: во-первых, как покупателю убедиться, что право собственности продавца жилого помещения не обременено (ограничено); во-вторых, кто гарантирует нанимателю, что его право пользования жилым помещением будет сохранено после перехода права собственности на жилое помещение, ведь, между ним и наймодателем существует только устная договоренность, и продавец, не уведомив покупателя, что его право собственности обременено, не представляет на государственную регистрацию договора купли-продажи жилого помещения списка лиц, у которых в соответствии с законом сохраняется право пользования жилым помещением. Если бы в ЕГРП существовала запись о том, что право собственника жилого помещения ограничено, т.к. он выступает в качестве наймодателя по договору найма жилого помещения, то у потенциального покупателя была бы возможность получить об этом информацию.

  Государственная регистрация сделки гарантирует законность сделки и позволяет получить данные о существующих ограничениях (обременениях) установленных в отношении недвижимого имущества. Однако не всегда позиция законодателя в отношении регистрации тех или иных договоров с недвижимым имуществом, последовательна. Так, например, может возникнуть вопрос: почему договор аренды недвижимого имущества подлежит обязательной государственной регистрации и считается заключенным с момента внесения записи в ЕГРП, а договор аренды морского или воздушного судна государственной регистрации не подлежит (ст. 633, 643 ГК РФ). В соответствии со ст. 130 ГК РФ воздушные суда, морские суда, суда внутреннего транспорта являются недвижимым имуществом. Не понятно, почему законодатель в отношении аренды данных объектов недвижимого имущества устанавливает особые правила. Однако, п. 49 Приказа Госкомрыболовства РФ от 31.01.2001 № 30 «Об утверждении  правил регистрации судов рыбопромыслового флота и прав на них в морских рыбных портах» указывается, что договор фрахтования судна (тайм-чартер и бербоут-чартер)  подлежит регистрации в Государственном судовом реестре (судовой книге) порта регистрации данного судна. А ведь видом аренды является тайм-чартер — договор фрахтования судна на время [11. Т. 2. С. 238]. И кроме того, при необходимости к отношениям, возникающим из этого договора, могут применяться положения ГК об аренде транспортного средства с предоставлением услуг по управлению и технической эксплуатации (ст. 632-641). И получается, что с одной стороны  в ст. 633, 643 ГК РФ содержится указание о том, что договор аренды транспортного средства государственной регистрации не подлежит, а с другой, -  в Приказе Госкомрыболовства, закрепляется обязательность государственной регистрации  договора фрахтования (тайм-чартер и бербоут-чартер).

Та же самая ситуация и в отношении аренды зданий и сооружений, а также нежилых помещений. Почему законодатель установил годичный срок в качестве критерия необходимости регистрации договора. Если мы установим, что договор аренды здания подлежит регистрации независимо от срока, на который он заключен, можно встретиться с ситуацией, когда договор заключен на 1 месяц, и срок регистрации так же составляет один месяц. Т.е. законодатель посчитал, что установление данного правила, могло бы привести к осложнению гражданско-правового оборота. Но, с другой стороны, если между сторонами заключен договор аренды здания сроком до одного года, права собственника ограничены (обременены). А если арендодатель решит продать обремененное правами арендатора недвижимое имущество, у потенциального покупателя отсутствует возможность получить достоверную информацию о существующих ограничениях (обременениях) права собственности потенциального продавца. Кроме того, следует отметить, что во избежание процедуры регистрации договора, многие арендаторы и арендодатели предпочитают заключать договор аренды недвижимого имущества до года, а потом просто перезаключают договор на тот же срок.  

Подводя итог можно сделать следующие выводы: 

1. Государственную регистрацию сделки следует определять как юридический акт признания и подтверждения государством заключения между сторонами гражданско-правовой сделки, соответствующей требованиям законодательства и не нарушающей права и законные интересы третьих лиц.

2.  Введение государственной регистрации сделки в первую очередь было призвано защитить более «слабую» сторону в договоре (покупателя в договоре купли-продажи жилого помещения, дольщика – в договоре участия в долевом строительстве). Кроме того, государственная регистрация сделки иногда дает возможность получить данные о существующих ограничениях (обременениях) права собственности. Так, например, государственная регистрация аренды недвижимого имущества проводится посредством государственной регистрации договора аренды этого недвижимого имущества (ст. 26 ФЗ «О регистрации»).

3. Если одна из сторон уклоняется от подачи заявления на государственную регистрацию договора, вторая сторона может обратиться в суд, и суд может вынести решение на основании которого, орган, осуществляющий государственную регистрацию прав на недвижимое имущество и сделок с ним, осуществляет государственную регистрацию сделки. При этом на уклоняющуюся сторону судом может быть возложена обязанность по возмещению убытков второй стороне, возникших из-за уклонения.

4. Для того чтобы не столкнуться с уклонением от подачи заявления на государственную регистрацию договора, сторонам по сделке можно посоветовать заключать договор, подлежащий государственной регистрации не в простой письменной форме, а в нотариально удостоверенной.  Тогда с заявлением на государственную регистрацию договора может обратиться одна сторона по договору. Обращение обеих сторон в данном случае не требуется. 

5. Законодатель не всегда последователен в определении перечня сделок с недвижимым имуществом, подлежащих государственной регистрации. Хотя необходимость регистрации сделки с недвижимостью не вызывает сомнения. Так как государственная регистрация сделки выступает своеобразной гарантией ее законности. 
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Основные теории юридических лиц

В юридической литературе длительное время, вплоть до конца XIX века, господствовала теория фикции и множество ее модификаций. Её появление связывают с именем папы Иннокентия IV. В 1245 г. он провозгласил, что корпорация как таковая есть «бестелесное» мыслимое лишь существо, это есть не что иное, как юридическое понятие [1. C.29]. Само происхождение и строение корпораций он объяснял как идущими от Бога, который и стоит во главе корпорации [2. C.395]. Несовершенство теории было очевидным даже для современников, ведь она не давала ответов даже на простые вопросы.  Кто является членом юридического лица? Каким образом эти члены должны действовать, чтобы привести в движение само юридическое лицо? Развитие экономических отношений требовало дать ответ и на другой, более сложный вопрос: кто должен нести ответственность за действия несуществующего лица? И ответ был найден, правда, прямо противоположный самому учению - все корпорации были признаны деликтоспособными на том основании, что «фикция личности сообщает корпорации и деликтоспособность» [1. C.29]. 

Следующая попытка построить концепцию была предпринята почти через шесть столетий в 1840 году. В литературе она получила название теория «олицетворения», но по своей сути она оставалась модификацией теории фикции. Ее основатель - Фридрих-Карл фон Савиньи, а ее приверженцы – Пухта и Резле (1861 г.). Каждое юридическое лицо, по мнению Савиньи, состоит из физических лиц или имуществ, представленных одним лицом, «оно является исключительным результатом государственного признания» [3. C.4]. Заслуга Савиньи состоит также в том, что он ввёл в гражданский оборот термин «юридическое лицо». 

В 1853 г. Бернгард Виндшейд попытался сформулировать другое учение, позднее получившее название теории «целевого имущества». В 1857 году его подхватили Беккер и Алоизий Бринц. Эти ученые строят свои доводы на различных соображениях, но суть их состоит в том, что есть права, не относящиеся ни к какому субъекту. По Бринцу, очень хорошо можно обойтись без юридического лица, и исключение его из права можно было бы сравнить с исключением чучела из естественной теории. Если нет лица, которому принадлежала бы вещь, тогда логически необходимо, чтобы вещь предназначалась для чего–нибудь, то есть для известной цели. Имущество цели, уже по своему понятию, не может иметь субъекта, не то оно совпадало бы с имуществом лиц. Но довел эту теорию до абсурда Беккер. Именно он провозгласил, что субъектами могут выступать не только люди, но и животные и даже все, что дает распоряжение, например, бумага на предъявителя [4. C.46, 54]. Учение о целевом имуществе было осмеяно современниками самым жестоким образом. По замечанию Цительмана, применяя эту теорию, никто не должен удивляться, если в состав акционерного общества будут входить тайный советник А, мопсы и фонтан на Лебедином пруду, а в повестке в суд истцом будет значиться кобыла Белонна, а ответчиком – кучер Х [5. C.98-100]. 

В 1865 г. новую концепцию, получившую название теории «интереса», попытался создать Рудольф Иеринг. Он связывает наличие субъективных и объективных прав с физическими лицами, которые от имени юридического лица осуществляют пользование имуществом, являются его дестинаторами. Юридическое лицо – это лицо искусственное, не способное быть самостоятельным субъектом права, но во внешних отношениях именно оно вступает в сделки, принимает на себя долги, выступает в суде и т.п. [6. C.106.] 

Таким образом, несмотря на различные подходы, юридическое лицо длительное время не признавалось самостоятельным субъектом права. Но такой подход коренным образом изменился в конце XIX века с появлением новой теории, получившей название теории «социальной реальности». Авторы этого учения Оттон Гирке, Карлов, Аффольтер, Бургард, Рюмелин и другие ученые считали юридическое лицо живым организмом, союзной личностью, то есть самостоятельным субъектом права. 

Изучение теорий юридических лиц помогает понять существование многих конструкций законодательства дореволюционного периода, в том числе и отсутствие категории «орган юридического лица» почти во всех нормативных документах того времени. 

Впервые об органах юридического лица как части теории юридических лиц заговорили лишь в XIX веке германские ученые Рудольф Иеринг и Оттон Гирке. По учению Р. Иеринга, органы юридического лица являются представителями юридического лица как лица искусственного. Воля этих органов принимается за волю самого юридического лица, составляется из решений тех лиц, которым поручается ведение той или другой корпорации или того или другого учреждения. Иеринг также различал представителей и простых исполнителей. По мнению О. Гирке, юридическое лицо, подобно живому организму, также имеет свои органы, которые необходимо воспринимать лишь в юридическом смысле. Приобретение и прекращение прав и обязанностей органа юридического лица осуществляется на основании юридических норм. По Гирке, юридическое лицо должно действовать в пределах их ведомства; «при этом не имеет значения совершено правонарушение действием или бездействием органа» [7. C.67]. Учение Гирке оказало большое влияние на немецкую юридическую литературу. Карлов, Аффольтер, Бургард и другие ученые предприняли попытки построить новые концепции юридического лица. Заслуживают внимания выводы французского ученого Сермана, обобщившего результаты исследований выдающихся германских ученых. Он считал, что, во-первых, истинный субъект права – это органы юридического лица или администраторы. Права, которыми располагают администраторы, должны осуществляться не в их интересах, но в интересе более или менее им чуждом; во-вторых, юридическое лицо – это и есть органы юридического лица [1. C.173-175].

Представляют интерес суждения об органах юридического лица, высказанные Н.С. Суворовым, который, как и О. Гирке, считал, что органы юридического лица являются его частью, но различал тех, кто образует волю (волеобразующие органы) и представителей юридического лица. Волеобразующие органы осуществляют собственной волей свои права, в то время как представители выполняют лишь чужую волю. По мнению автора, изучение внутренних взаимосвязей позволяет выявить новую волю, которая и является волей самого юридического лица [1. C.165]. 

Из российских цивилистов эту теорию подверг критике Е.В. Васьковский. Он считал, что учение Н.С. Суворова ничем не отличается от теории Иеринга, разница заключается только в терминологии. И хотя в теории Иеринга органы юридического лица называются представителями, это наглядно оттеняет тот факт, что органы управления не могут вполне самостоятельно и бесконтрольно распоряжаться предоставленными им правами [8. C.67].

Наиболее известные определения советского периода выработаны А.В. Венедиктовым, С.Н. Братусем и Ю.К. Толстым. С позиций сегодняшнего дня учение об органах юридического лица, выдвинутое А.В. Венедиктовым и С.Н. Братусем, можно оценивать как развитие идей германских ученых. По мнению А.В. Венедиктова, органом в государственных юридических лицах выступает ответственный руководитель, возглавляющий коллектив по воле народа [9. C.667]. С.Н. Братусь полагал, что орган юридического лица не является самостоятельным субъектом права по отношению к юридическому лицу и действует на основе устава юридического лица или положения о нем, без доверенности. Юридическое лицо действует через орган [10. C.204-205]. 

С точки зрения Ю. К. Толстого единственным органом юридического лица является его руководитель – директор, выступающий от имени госоргана. Директор осуществляет свои правомочия по владению, пользованию и, в известных пределах, распоряжению выделенным в оперативное управление госоргана имуществом [11. C.88]. В новых экономических условиях Ю.К.  Толстой придерживается позиции, что «вопрос о волеобразующих и волеизъявляющих органах должен решаться сугубо дифференцированно» [12. C.109]. Думается, что предложение Ю.К. Толстого о необходимости индивидуального подхода к юридическим лицам по сути верно.

Определения понятия органа юридического лица, данные известными советскими цивилистами, заслуживают внимания и на современном этапе. В частности, сохраняют свое значение выводы С.Н. Братуся о том, что орган юридического лица не является самостоятельным субъектом права и действует на основании устава. И все же, эта концепция не дает определенного ответа на вопрос, что представляют собой органы юридического лица.

На наш взгляд, тем же недостатком страдают понятия И.В. Матанцева и В.В. Долинской. Так, И.В. Матанцев под органом юридического лица понимает «лицо (группу лиц), которое вырабатывает, формулирует и выражает его волю» [13. C.91]. В.В. Долинская полагает, что «органы юридического лица представляют собой его составную часть, которая, согласно имеющимся у нее полномочиям, формирует и выражает волю юридического лица, руководит его деятельностью» [14. C.97]. Из этих определений не понятно, какая группа лиц или часть коллектива должны быть отнесены к органам юридического лица. Структурное подразделение юридического лица тоже представляет собой группу лиц и одновременно является частью юридического лица, но оно, естественно, не является органом юридического лица. На наш взгляд, необходимо в определении И. В. Матанцева уточнить, кого он понимает под группой лиц. По общему правилу, эти лица должны быть членами данного коллектива. Аналогичное дополнение, по-видимому, необходимо внести в определение В.В. Долинской относительно «составной части коллектива».

Наиболее убедительной представляется позиция Е.А. Суханова. Автор отграничивает орган юридического лица от иных руководителей. Органы юридического лица «не только осуществляют управление его деятельностью, но и выступают в имущественном обороте от его имени, иначе говоря, их действия признаются действиями самого юридического лица [15. C.192]. В этом определении важно дополнение традиционной цивилистической роли органа юридического лица в соединении с его управленческой функцией. В таком сочетании функций легальное определение органа юридического лица представляется наиболее точным. На основе уже имеющихся конструкций можно предложить в качестве варианта легального определения органа юридического лица (ст. 53 ГК) следующее понятие: «Органом юридического лица является лицо (или группа лиц), осуществляющее управление его деятельностью и выступающее в имущественном обороте от его имени. Действия органа юридического лица признаются действиями самого юридического лица». 
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Теория секундарных прав
Отечественная доктрина секундарных прав. Теория секундарных прав является заимствованием германской правовой конструкции и крайне слабо разработана в российской юридической науке. Традиционное для отечественной цивилистики наименование «секундарные права» («Sekundare Rechte») является в германской цивилистике родовым понятием для целого ряда родственных правовых конструкций, в том числе Gestaltungsrechte (правообразовательные полномочия), с заимствования которой и началось исследование секундарных прав в отечественной юриспруденции. Именно Gestaltungsrechte использовал А.Э. Вормс для объяснения права бланкополучателя на заполнение вексельного бланка [7. C. 10-11, 19-20]. Проведенное М.М. Агарковым первое отечественное теоретическое исследование природы секундарных прав так же опиралось на Gestaltungsrechte [1. C. 67-74].  

Поэтому для постановки проблемы рассмотрим перечень и определение секундарного права, предложенные одним из основателей теории, немецким правоведом Э. Зеккелем, после чего перейдем к восприятию данной теории отечественной наукой.     

Итак, Э. Зеккель приводит неисчерпывающий перечень секундарных прав, включающий более пятидесяти примеров (в действительности, Э. Зеккель использовал термин Gestaltungsrecht, переводимый как правообразовательное полномочие, а термин «секундарные права» впервые введен А. фон Туром для обозначения ряда родственных правовых конструкций, в том числе Gestaltungsrecht).  В их числе: право на отказ от договора, право на зачет встречных однородных требований, право выбора в альтернативных обязательствах, преимущественное право покупки, право на принятие наследства, право супруга на прекращение режима имущественных отношений супругов, право на назначение срока для исполнения обязанности, право акцептанта при получении оферты, и многие другие [9].

Секундарным правом, согласно определению Э. Зеккеля, является «субъективное (конкретное) частное право, содержанием которого является возможность установить (преобразовать) конкретное юридическое отношение посредством односторонней сделки … Средством правообразования (преобразования) является односторонне выраженное в сделке волеизъявление, совершаемое как при жизни, так и на случай смерти, для наступления правового эффекта которого (не для его действительности) либо должен быть принят государственный акт (преобразовательное решение, преобразовательное определение, выносимое в порядке искового или бесспорного судопроизводства, и т.д.), либо принятия такого акта не требуется» [9]. В определении намеренно опущено указание на некоторые правовые последствия, вызываемые реализацией секундарного права, которые не известны российской цивилистике и требуют отыскания соответствующих коррелятов, что не требуется для целей настоящего исследования. 

Наиболее значимыми в сформулированном Э. Зеккелем определении для нас являются следующие два признака секундарного права: 1) секундарное право закрепляет модель дозволенного поведения одного лица; 2) реализация этого поведения является по своей правовой природе юридическим фактом. Наличие этих характеристик является сутью проблемы секундарного права в юриспруденции, а именно: оно не может быть подведено ни под одно из известных науке понятий, так как согласно традиционным взглядам, дозволенное поведение моделируется только субъективным правом, реализация которого обеспечивается обязанностью и в совокупности они составляют правоотношение. В отличие от него, секундарное право для своей реализации не требует закрепления корреспондирующей обязанности, а значит не входит в состав правоотношения.

В отечественной правовой науке секундарные права, как это часто бывает с новым явлением, стремились подвести под уже известные понятия, по необходимости видоизменяя их: правоспособность в динамическом понимании (М.М. Агарков, В.А. Белов), элемент правоотношения (А.В. Мицкевич, Р.О. Халфина), субъективное право (С.Н. Братусь, С.В. Третьяков), особое субъективное право (А.Б. Бабаев), элемент юридического состава (О.С. Иоффе и М.Д. Шаргородский). Схожие позиции у А.Г. Певзнера и С.С. Алексеева, которые  делят секундарные права на две группы: реализация первой группы прав влечет возникновение правоотношений (например, право на акцепт), реализация второй группы прав влечет изменение или прекращение существующих правоотношений (например, одностороннее изменение или отказ от договора). Первую группу прав С.С. Алексеев отнес к правообразовательным правомочиям, А.Г. Певзнер - к элементу особого правоотношения, состоящего не из прав и обязанностей, а связанности. Вторую группу прав авторы отнесли к полномочию в составе субъективного права. Таким образом, секундарные права в основном не признаются явлением sui generis. 

Возникновение этой теории в отечественном праве принято связывать с именем М.М. Агаркова, давшего более или менее развернутый теоретический анализ явления [1. C. 67-74.]. Однако первую попытку использовать теорию секундарных прав в российской юридической литературе предпринял, по всей видимости, А.Э. Вормс. В статье «Вексельные бланки» А.Э. Вормс анализирует природу права бланкополучателя на заполнение вексельного бланка и, соответственно, порождение тем самым вексельных отношений с участием бланкодателя на обязанной стороне. Напомним, что вексельным бланком признается документ, в котором присутствует лишь часть вексельных реквизитов, а именно: 1) вексельная метка, 2) подпись бланкодателя, 2) указание на вид векселя (простой/переводной). Данных реквизитов недостаточно, чтобы признать документ векселем. Бланк выдается с предоставлением права на его заполнение в соответствии с соглашением между бланкодателем и получателем бланка. Вексельные отношения возникают лишь с момента заполнения всех вексельных реквизитов бланкополучателем на основании полномочия вытекающего из вышеуказанного соглашения [4].

Право заполнить вексельный бланк, отмечает А.Э. Вормс, возникает на основании двух фактов. Во-первых, выдачи вексельного бланка. Во-вторых, заключения договора о заполнении вексельного бланка (Ausfullungsvertrag). Содержанием права является заполнение недостающих реквизитов вексельного бланка, что влечет возникновение вексельных правоотношений. А.Э. Вормс относит указанное право «к категории субъективных прав, которую современная немецкая юриспруденция определяет как один из видов вспомогательных прав, sekundare Rechte… Эта категория прав характеризуется тем,  что ими предоставляется правомочие односторонним юридическим действием изменять юридическое положение другого субъекта» [7. C.10-11,19-20].

М.М. Агарков привлекает теорию секундарных прав для определения правовой природы права односторонним волеизъявлением создать, изменить или прекратить юридическое отношение. Например, право на зачет встречных однородных требований, или право на односторонний отказ от договора.  М.М. Агарков отмечает следующее. Во-первых, реализация права на одностороннее волеизъявление является юридическим фактом, а именно сделкой. Во-вторых, к односторонним волеизъявлениям относятся как права, принадлежащие конкретным лицам в связи с участием в обязательстве (например, выбор в альтернативном обязательстве, отказ от договора), так и права, принадлежащие каждому, например, право направлять оферты, составлять завещание. Этим выводом М.М. Агарков подвергнул критике следующее выдвинутое Э. Зеккелем положение: «Каждое (частное) секундарное право должно соответствовать общим требованиям, предъявляемым к понятию субъективного частного права. Поэтому секундарными правами не являются: право направлять оферты, создавать фонды, делать распоряжения на случай смерти, создать по договору право требования непосредственно в пользу третьего лица и т.д. Потому что возможность, которой обладает каждый, не является конкретной властью; каждое субъективное право - это право-преимущество, это нечто большее по сравнению с тем, что могут все или многие; возможность, которая не принадлежит другим» [16]. М.М. Агарков в плане полемики отмечает: «Нет оснований среди односторонних волеизъявлений образовывать отдельную группу для случаев, когда такое волеизъявление может сделать не каждый, а лишь находящийся в определенном отношении с другим лицом» [1. С. 69-70]. Тем самым М.М. Агарков признал в качестве основания возникновения  секундарных прав такие юридические факты как возникновение субъекта права (рождение человека, создание юридического лица, органа власти), либо существование субъекта права на момент принятия закона, предусматривающего новые секундарные права. В-третьих, праву на одностороннее волеизъявление не противостоит обязанность ни активного, ни пассивного типа. В-четвертых, М.М. Агарков отмечает несостоятельность понятия «связанность» как субститута юридической обязанности, и ее («связанности») противопоставления праву на одностороннее волеизъявление по аналогии с корелляцией субъективного права и обязанности в правоотношении. На этом основании автор исключает рассмотрение права на одностороннее волеизъявление в качестве субъективного, в связи с отсутствием обеспечивающей его обязанности. Ключевое значение имеет вывод автора о том, что право на одностороннее волеизъявления представляет собой «отдельное проявление способности иметь гражданские права (гражданская правоспособность)». Таким образом, М.М. Агарков разделил правоспособность на две части, первая из которых (статическая) представляет собой традиционную возможность иметь права и нести обязанности, а вторая (динамическая) – совокупность прав на односторонние волеизъявления [1. C. 67-74]. Из самой работы затруднительно сделать однозначный вывод, рассматривал ли автор «динамическую правоспособность» как составную часть правоспособности в целом, либо выделял наряду с ней как институт sui generis, одновременно противопоставляемый как субъективным правам, так и правоспособности в ее классическом понимании. Однако В.А. Белов настаивает, что позиция М.М. Агаркова состояла в рассмотрении «динамической правоспособности» в составе традиционно понимаемой правоспособности [5].

Концепция М.М. Агаркова, названная теорией «динамической правоспособности» [5. C.7], получила свое развитие в работе В.А. Белова. В.А. Белов отмечает, что секундарные права сочетают в себе черты и субъективных прав и правоспособности, однако не могут быть отнесены ни к тому, ни к другому, занимая, таким образом, промежуточное положение. От субъективного права их отличает отсутствие противостоящей обязанности, от правоспособности отличает отсутствие абстрактности, так как определен его конкретный носитель и ситуация. В.А. Белов предлагает изменить традиционное понимание правоспособности, выделив в ней две возможности правообладания, отличающиеся степенью абстрактности. Первая возможность правообладания наиболее абстрактна и составляет традиционную статическую правоспособность. Вторая часть менее абстрактна, и является динамической составляющей правоспособности. Термин «динамическая» подчеркивает, что составляющие ее возможности не тождественны статичным возможностям, они «пришли в движение», приобретя конкретного носителя в конкретной ситуации [5].

С.Н. Братусь считает, что один из главных аргументов выделения секундарных прав, а именно отсутствие корреспондирующей им обязанности, несостоятелен, поэтому относит секундарные права к числу субъективных. «Обязанность, - отмечает он, - заключается не только в том, что пассивный субъект должен что-либо сделать или же воздержаться от определенного действия, но и в том, чтобы не препятствовать управомоченному совершить действия, составляющие содержание его субъективного права» [6. C. 6-11].

Р.О. Халфина отказывает  секундарным правам в существовании. Возникновение конструкции секундарных прав в «буржуазной» науке автор связывает со стремлением обосновать возможность существования прав без соответствующего встречного предоставления. Речь идет о том, что имущественные отношения, составляющие предмет гражданского права, носят эквивалентно-возмездный характер, следовательно, и правовые формы, опосредующие данные отношения, должны им соответствовать [13. C. 232]. Позиция Р.О. Халфиной представляется спорной, ведь существование права без коррелирующей обязанности вовсе не свидетельствует о неэквивалентном характере отношений, ибо таковое свойство определяется не единичной моделью поведения (секундарным правом), вырванной, например, из договорного обязательства, а всем обязательством в целом. Поэтому некорректно ставить знак равенства между отсутствием встречного предоставления (неэквивалентным характером отношения) и отсутствием обязанности, корреспондирующей праву, как модели части этого отношения. Более того, эквивалентно-возмездный характер присущ отнюдь не всем отношениям, составляющим предмет гражданского права. В числе таких отношений, например, дарение. 

Далее, Р.О. Халфина обосновывает несостоятельность конструкции секундарных прав, опираясь на анализ двух относимых к ним явлений: зачет встречных однородных требований и односторонний отказ от договора. Аргументы следующие: 1) вычленять право на односторонний отказ от договора из всего обязательства нецелесообразно, 2) при зачете соблюдается эквивалентно-возмездный характер отношений (ввиду требования закона о взаимности требований), отсутствие которого, по мнению Р.О. Халфиной, непременный атрибут секундарного права, 3) зачет представляет собой упрощенный порядок исполнения обязанности, а не секундарное право. 

Вряд ли есть необходимость в опровержении этих доводов. Они не касаются критикуемой конструкции. Особенность рассматриваемых прав (отказ от договора и зачет встречных требований) Р.О. Халфина объясняет особенностью связи прав и обязанностей, которая далеко не всегда однозначна «право-обязанность». В чем же конкретно состоит эта особенность, не уточняется. При этом автор выделяет два вида связи прав и обязанностей в правоотношении: абсолютные права и относительные (критерий - круг обязанных лиц), попутно замечая, что непосредственная корреляция субъективному праву конкретной обязанности не всегда существует [13. C. 245-246]. Таким образом, предложена дихотомическая классификация правоотношений: 1) в которых обязанность непосредственно противостоит субъективному праву; 2) в которых обязанность противостоит субъективному праву опосредовано. О том, какой еще элемент может опосредовать эту связь, не говорится. При этом Р.О. Халфина по принципу numerus clausus называет элементами структуры правоотношения его участников, права и обязанности, их взаимосвязь, реальное поведение участников [13. C. 211]. По изложенным причинам, объяснение феномена секундарных прав особым характером опосредованной связи прав и обязанностей в правоотношении не может быть принято [13. C. 232-235, 245]. 

Указание Р.О. Халфиной на несовершенство правового регулирования в обоснование особенностей связи прав и обязанностей по меньшей мере непонятно [13. C. 247]. В указанной работе автор, рассматривая отдельные примеры секундарных прав, отмечает, что для их осуществления не требуется действий других лиц, но тем не менее признает наличие обязанности воздерживаться от нарушения права, причем обязанности - реализуемой независимо от поведения обязанного лица! Неизбежен вопрос: зачем закреплять обязанность как модель поведения, если, во-первых, это поведение не требуется для реализации права, а во-вторых, сама обязанность выполняется независимо от поведения обязанного?

А.Г. Певзнер отрицает существование секундарных прав в качестве самостоятельных правовых средств. Явления, традиционно относимые к их числу, А.Г. Певзнер распределяет по двум группам. Первую группу составляют «права, являющиеся предпосылками возникновения правоотношений», «дающие их субъектам возможность односторонними действиями создать субъективное право для себя или другого», а именно «право получателя оферты заключить договор путем акцепта, право наследника на приобретение наследства». Указанные явления включаются им в состав правоотношения, содержанием которого являются не традиционные право и обязанность, а «взаимная связанность поведения участников». Вывод основан на выделении правоотношений двух типов, во-первых, общепризнанных правоотношений, содержанием которых являются право и обязанность, во-вторых, правоотношений, содержанием которых является «взаимная связанность поведения участников». Совершенно справедливо отмечая, что ни праву на принятие наследства, ни праву акцептовать полученную оферту не противостоит какой-либо обязанности (помимо искусственных конструкций типа, «все остальные обязаны не препятствовать»), А.Г. Певзнер считает, что подобные возможности поведения входят в состав особого, второго типа правоотношения (поскольку существование прав и обязанностей вне правоотношения автором не признается, а любая правовая связь образует правоотношение). Вторая группа представлена правами, входящими «в уже существующее правоотношение», и характеризующимися возможностью «своими односторонними действиями изменить или прекратить правоотношение, конкретизировать правоотношение». В их числе право выбора в альтернативном обязательстве, право доверителя и поверенного на расторжение договора поручения в любой момент и многие другие. Перечисленные и подобные им права, не являясь субъективными (отсутствует противостоящая им обязанность), составляют одно из его полномочий. А.Г. Певзнер утверждает, что субъективное право состоит из ряда полномочий, под которыми он понимает не только классическую триаду полномочий: 1) требование, 2) право на собственные активные действия, 3) притязание, но и права, входящие в состав самостоятельных правоотношений, например, отдельное правоотношение в рамках договорного обязательства. При этом не каждому полномочию в составе субъективного права противостоит обязанность. Право и обязанность в рамках правоотношения противостоят друг другу как целое целому. Поэтому допустимо существование в составе субъективного права такого полномочия, которому напрямую не противостоит конкретная обязанность. Именно такие полномочия, утверждает А.Г. Певзнер, именуют секундарными правами [10. C. 3-35].

О.С. Иоффе и М.Д. Шаргородский существование секундарных прав отрицают. Явление, обозначаемое как секундарное право, они рассматривают как «правовой эффект» наступления части юридического состава, то есть совокупности юридических фактов, влекущих возникновение правоотношения. «Правовой эффект» наступления части юридического состава состоит в возможности совершить действие, завершающее этот состав и влекущее возникновение правоотношения. Например, возникновение договорного обязательства, как правило, опосредовано двумя фактами, образующими юридический состав, а именно офертой и акцептом. Направление оферты здесь будет наступлением части юридического состава, который влечет «правовой эффект» в виде права лица, получившего оферту, акцептовать ее, обусловив тем самым возникновение договорного правоотношения. Право на акцепт, отмечают авторы, как и иные права, относимые к секундарным, не является субъективным в связи с отсутствием противостоящей обязанности. Сущность этого права («правового эффекта» наступления части юридического состава) заключается в «возможности совершения действий, которым закон придает силу юридического факта». Другими словами, О.С. Иоффе и М.Д. Шаргородский совершенно справедливо квалифицировали природу реализации секундарного права в качестве юридического факта, но не дали ответа на главный вопрос: как квалифицировать секундарное право как меру возможного поведения [11. C.255-261]?   

С.С. Алексеев рассматривает в качестве секундарного - право на совершение односторонних сделок. Согласившись с предложением Б.Б. Черепахина классифицировать односторонние сделки на односторонне-управомочивающие (в результате совершения которых субъект предоставляет другому лицу право, возлагая на себя обязанность), и односторонне-обязывающие (в результате совершения которых возлагается обязанность на другое лицо, либо  прекращается или умаляется его право) выделил следующие два вида прав на их совершение. 

1) Совершение односторонне-управомочивающих сделок основано на особом правомочии «распоряжения правом», которое входит в состав соответствующего субъективного права. Другими словами, в состав субъективного права, распоряжение которым производится лицом посредством совершения односторонней сделки, входит правомочие распоряжения правом. 

2) Совершение односторонне-обязывающих сделок основано на правах, образующих две самостоятельные группы. Первая группа прав именуется правообразовательными правомочиями и охватывает случаи, когда односторонние действия влекут возникновение правоотношений, например, право на акцепт. Правообразовательному правомочию противостоит не обязанность «к каким-либо положительным действиям или воздержанию от действий», а связанность «возможным односторонним действием (сделкой) управомоченного». Вторая группа именуется собственно секундарными правами и охватывает случаи, когда односторонние действия влекут изменение или прекращение существующих правоотношений. Эти права, отмечает С.С. Алексеев, «входят в состав субъективного права кредитора в качест​ве дополнительных элементов» [2. C. 46-63]. 

А.Б. Бабаев признает секундарные права видом субъективных и включает в состав относительного правоотношения. Противостоит секундарному праву в относительном правоотношении особое явление, которое А.Б. Бабаевым именуется «связанностью» или «претерпеванием» [3. C.56-57].

Оставим критический анализ приведенных теорий секундарного права для специальных исследований, так как это предполагает предварительную оценку позиции каждого автора относительно природы центральных правовых средств, на которых базируются эти теории (правоотношение, субъективное право, обязанность, правоспособность, юридический факт). Представляется, что имеют абсолютно одинаковую правовую природу и относятся к секундарным правам, как правовому средству sui generis, все названные авторами явления, в том числе: «право на совершение односторонних сделок» (С.С. Алексеев), «динамическая правоспособность» (М.М. Агарков и В.А. Белов), субъективные права (С.Н. Братусь), особые субъективные права (А.Б. Бабаев), «элемент правоотношения» (Р.О. Халфина), «правовой эффект наступления части юридического состава» (О.С. Иоффе и М.Д. Шаргородский) и т.д. Все это секундарные права, к рассмотрению которых и перейдем далее.

Секундарные права в гражданском праве России. Секундарное право представляет собой модель дозволенного поведения одного лица, реализация которого является юридическим фактом или элементом фактического состава. В определении необходимо выделить и рассмотреть два существенных признака: секундарное право есть модель дозволенного поведения одного лица; реализация секундарно уполномоченным лицом данной модели поведения является юридическим фактом, или элементом фактического состава, так как влечет (непосредственно, либо в совокупности с иными обстоятельствами) возникновение (изменение, прекращение) правоотношений или секундарных прав. Рассмотрение отмеченных признаков целесообразно предварить несколькими примерами явлений, именуемых секундарными правами. В их числе: право на односторонний отказ или изменение условий обязательства (ст.310 ГК), право приостановить или отказаться от встречного исполнения (ст.328 ГК), право на зачет встречных однородных требований (ст.410 ГК), право на прощение долга (ст.415 ГК), право направить оферту (ст.421, 435 ГК), право акцептовать оферту (ст.421, 438 ГК), право на выход из состава участников общества с ограниченной ответственностью (п.1 ст.94 ГК), право завещать имущество (ст.1119 ГК), право отменить или изменить завещание (ст.1119, 1130 ГК), право принять наследство (ст.1152 ГК) и др. 

Модели возможного и должного поведения конкретных лиц в конкретной ситуации закрепляются исключительно правоотношением и секундарным правом. Последнее понятие является для нас tera incognita и составляет предмет исследования, поэтому обозначим сходства и различия правоотношения и секундарного права.

Правоотношение моделирует и возможное и должное поведение. Секундарное право закрепляет модель лишь возможного поведения. Правоотношение моделирует поведение двух сторон общественного отношения. Секундарное право закрепляет поведение только одной стороны. Таким образом, если правоотношение - это модель общественного отношения в целом, то секундарное право - это модель возможного поведения только одной стороны общественного отношения.

Правоотношение состоит из двух элементов: обязанности и субъективного права. Последнее имеет максимальную степень сходства с секундарным правом, что обусловило наличие мнения об их единой правовой природе, то есть включение секундарного права в число субъективных. Поэтому секундарное право необходимо соотнести не только с правоотношением в целом, но и с субъективным правом.

Оба правовых средства закрепляют модель дозволенного поведения  одного лица. Различие заключается в том, что субъективное право, наряду с обязанностью, неотъемлемые элементы правоотношения, поэтому существование субъективного права вне состава правоотношения невозможно. Секундарное право в состав правоотношения не входит, являясь самостоятельным правовым средством. Остановимся на этом подробнее.

Правоотношение существует только при наличии составляющих его элементов: субъективного права и обязанности. Независимо от правоотношения его элементы существовать не могут. Это связано с тем, что правоотношение представляет собой модель взаимно обусловленного поведения двух сторон. Предполагается, что реализация поведения одной стороной (субъективного права) обусловлена реализацией поведения другой стороны (обязанности). Другими словами, реализация субъективного права невозможна без исполнения обязанности. Следовательно, существование субъективного права и юридической обязанности мыслимо только в рамках правоотношения. Секундарное право реализуется действиями одного лица, и правовой эффект от реализации наступает независимо от действий иных лиц. Например, право на односторонний отказ от договора реализуется действиями только одной стороны, что влечет прекращение договорного обязательства (п.3ст.450 ГК). Поэтому такая модель возможного поведения как секундарное право не требует для своего существования модели поведения обязанного лица, так как реализация секундарно управомоченным лицом своего права не обусловлена действиями третьих лиц.

Между тем, в литературе предпринимаются попытки отыскать обязанность, кореллирующую секундарному праву, и таким образом сконструировать правоотношение абсолютного или относительного типа. В абсолютном правоотношении  противопоставляют пассивную обязанность всех третьих лиц не препятствовать в реализации секундарного права. В относительном правоотношении противопоставляют так же пассивную обязанность, но лежащую на конкретном лице. Согласиться с этим нельзя, так как противопоставить секундарному праву какую-либо обязанность, а, следовательно, включить в состав абсолютного или относительного правоотношения невозможно по следующей причине. Обязанность может закреплять либо активное поведение (действие), либо пассивное поведение (бездействие), tertium non datur. Активная обязанность существует только в рамках относительного правоотношения. Осуществление секундарного права представляет собой юридический факт или элемент фактического состава. Указанный правовой эффект реализации секундарного права наступает исключительно в результате действий управомоченного, при этом совершения каких-либо активных действий иными лицами не требуется. Поэтому об активной обязанности лица противостоящего обладателю секундарного права речи быть не может. 

Остается предположить, что на стороне противостоящей секундарно управомоченному лицу лежит пассивная обязанность не препятствовать в реализации права. Как в абсолютном, так и в относительном правоотношении, существование такой обязанности целесообразно, только если реализации права можно воспрепятствовать. Однако все дело в том, что нарушение секундарного права невозможно. Как справедливо отмечает С.В. Третьяков: «...сама конструкция секундарного права основана на невозможности его нарушить, юридически воспрепятствовать его осуществлению действиями управомоченного лица» [12]. Реализация секундарного права представляет собой волеизъявление (действие), совершение которого автоматически влечет наступление правового эффекта (например, уведомление контрагента об одностороннем отказе от договора). «Всякое противоправное воздействие на волю с целью воспрепятствовать ее изъявлению»,- отмечает А.Г. Певзнер, - «представляет собой нарушение личного неимущественного права ... Оно, следовательно, есть нарушение соответствующей такому праву обязанности» [10. C. 20-21]. Другими словами, воспрепятствовать секундарно управомоченному лицу в изъявлении своей воли можно только путем нарушения его личных неимущественных прав. Однако это уже будет нарушение соответствующих абсолютных прав (на жизнь, здоровье, свободу слова и т.д.), а не секундарного права. Следовательно, секундарному праву невозможно противопоставить обязанность воздерживаться от действий. 

Тем не менее, в юридической литературе утверждается, что обязанность, противостоящая секундарному праву все же существует, она именуется «связанностью» или «претерпеванием». Более того, зачастую секундарному праву противопоставляют «связанность» или «претерпевание» не в качестве вида пассивной обязанности, а в качестве аморфного «нечто» без определения места «связанности» или «претерпевания» в системе правовых средств. Между тем субъективному праву, как модели возможного поведения, может противостоять только обязанность, как модель должного поведения. Поэтому, независимо от терминологических изысканий, «связанность» или «претерпевание» должны, во-первых, закреплять модель пассивного поведения, которое, во-вторых, обеспечивает реализацию секундарного права. В противном случае несостоятельным будет предложение выделять их в качестве обязанности, коррелирующей секундарному праву. 

Так, А.Б. Бабаев пишет, что секундарные права существуют в рамках относительного правоотношения, в котором секундарному праву противостоит особое явление, а именно претерпевание, которое является характеристикой «состояния пассивного субъекта» заключающегося в «необходимости считаться с действиями другого, строго определенного лица». А.Б. Бабаев не относит «претерпевание» к виду обязанности, более того, отличает от нее. При этом автор не поясняет, что же представляет собой с точки зрения права «претерпевание». Однако очевидно, что «состояние пассивного субъекта», заключающееся в «необходимости считаться с действиями другого, строго определенного лица» является описанием поведения пассивного типа. Следовательно, секундарному праву противопоставляется «претерпевание» как модель должного поведения пассивного типа. Учитывая, что моделью должного поведения, противопоставленной праву, может быть только обязанность, можно сделать вывод, что «претерпевание» - это обязанность пассивного типа. Обязанность к поведению пассивного типа может заключаться только в «воздержании от действий», однако А.Б. Бабаев пишет, что секундарные права не обеспечиваются обязанностью «воздерживаться от действий». Следовательно, А.Б. Бабаев предлагает противопоставить секундарному праву «претерпевание», как обязанность пассивного типа, не являющуюся «воздержанием от действий». В обоснование своей позиции А.Б. Бабаев ссылается на использование термина «претерпевание» в римском праве при характеристике сервитутов. 

Таким образом, принятие предложения А.Б. Бабаева: противопоставить секундарному праву обязанность «претерпевания», сконструировав относительное правоотношение, зависит от решения вопроса о возможности выделения двух видов пассивного поведения: «воздержания от действий» и «претерпевания». Их различие заключается исключительно в психических процессах. Для права это не имеет никакого значения. Поэтому нельзя принять предложенное А. Б. Бабаевым объяснение правовой природы секундарных прав, как элемента относительного правоотношения, которому противостоит пассивная обязанность претерпевать. 

Аналогично обстоит дело и со «связанностью». Так В.С. Ем, применительно к секундарному праву акцептовать оферту указывает, что праву на акцепт противостоит связанность оферента пассивной обязанностью не отзывать оферту в течение определенного срока, установленного для ее акцепта [17. C.450]. Однако в чем смысл такой обязанности, если право на акцепт реализуется, несмотря на неправомерный отзыв оферты, то есть договор будет считаться заключенным и при поступлении уведомления об отзыве оферты. Таким образом, секундарному праву не противостоит обязанность, поэтому оно существует вне состава правоотношения. В этом заключается отличие секундарного права от субъективного права.

Отсутствие противостоящей секундарному праву обязанности, обусловливает невозможность, вернее, бессмысленность его защиты посредством исполнительного иска (иска о присуждении), суть которого состоит в принуждении к осуществлению лежащей на лице обязанности. Очевидно, что принуждать к исполнению несуществующей обязанности некого. Это обстоятельство (наряду с отождествлением секундарного и субъективного права) препятствует признанию факта существования секундарных прав авторами, теориями и правопорядками, не разграничивающими, вернее, рассматривающими как единое целое, субъективное материальное право и возникающее в случае его нарушения - охранительное право на иск. Другими словами, там, где право на иск рассматривается в качестве неотъемлемого элемента, полномочия в составе субъективного права, конструкция секундарного права, судебная защита которого невозможна, появиться не может. Как справедливо отмечает в этой связи С.В. Третьяков, «важнейшей предпосылкой формирования конструкции секундарных прав явилось последовательное разграничение частного права и процесса и освобождение материально-правовых понятий от процессуальных элементов, которые в них имелись в связи с их общим римским происхождением» (курсив мой – С.Т.) [21].

Истоки включения права на иск в состав субъективного права, как правило, усматривают в установленной римским правом системе защиты прав. Как известно, в формулярном процессе, пришедшем на смену древнему легисакционному, претор на первой стадии процесса (jus) составлял формулу разрешения дела, на основании которой во второй стадии процесса (judicium) судья выносил решение. Формулой претор мог предписать судье удовлетворить требования лица, не имеющего материального права по ius civile, а мог и наоборот, предписать судье отказать в удовлетворении требований лицу, имеющему материальное право по ius civile. Поэтому  субъективное материальное право представляло ценность лишь постольку, поскольку оно могло быть объектом судебной защиты. 

В современном отечественном праве указанная проблема дискутируется в основном в рамках науки гражданского процессуального права. Спор о соотношении субъективного материального права и права на иск сводится к противостоянию следующих позиций. Согласно первой, в составе субъективного права выделяется правомочие притязания, иначе именуемое правом на защиту или правом на иск, состоящее в «возможности привести в действие аппарат государственного принуждения против обязанного лица» в случае нарушения им своей обязанности [5. C. 366]. Сторонники второй позиции совершенно справедливо утверждают, что право на иск является самостоятельным, так как имеет иное содержание, субъектов и момент возникновения, а именно: возникает в момент нарушения субъективного права, содержанием является требование о защите, которое обращено к суду. Таким образом, субъективное право не включает в себя право на иск (притязание, право на защиту), не содержит его и секундарное право. Защита секундарного права посредством иска о присуждении невозможна, так как отсутствует противостоящая обязанность, однако возможна защита посредством исков о признании и преобразовательных.

Реализация секундарного права как юридический факт (элемент фактического состава).  Правовое значение секундарных прав заключается именно в том, что их реализация влечет (непосредственно, либо в совокупности с иными обстоятельствами) возникновение (изменение, прекращение) правоотношений или секундарных прав. 

Реализация секундарного права является юридическим фактом, если влечет возникновение (изменение, прекращение) правоотношений или секундарных прав непосредственно. Так, реализация секундарного права на акцепт оферты влечет возникновение договорного обязательства (ст.421, 438 ГК). Реализация секундарного права на одностороннее изменение договора обусловливает изменение договорного обязательства (п.3 ст.450 ГК). Реализация секундарного права на прощение долга является основанием прекращения обязательства (ст.415 ГК). Прощение долга, как основание прекращения обязательства, представляет собой одностороннюю сделку, поэтому для ее совершения достаточно волеизъявления только кредитора. Этим прощение долга отличается от тождественного в экономическом плане института договорного права – дарения, (когда предметом дарения является освобождения от лежащей на одаряемом обязанности в пользу дарителя). Дарение является двусторонней сделкой (договором), поэтому для ее совершения требуется согласованное волеизъявление двух сторон.

Реализация секундарного права является элементом фактического состава, если влечет возникновение (изменение, прекращение) правоотношений или секундарных прав в совокупности с иными обстоятельствами. Например, реализация секундарного права акционера требовать выкупа обществом всех или части принадлежащих ему акций, влечет переход прав на акции при условии внесения держателем реестра акционеров общества записи о переходе прав на акцию в реестр (абз.6 ст.29 ФЗ «О рынке ценных бумаг»; ст.75, 76 ФЗ «Об акционерных обществах»). 

Реализация секундарного права может быть основанием возникновения (изменения, прекращения) правоотношения и (или) секундарного права. Например, реализация права на выход из состава участников общества с ограниченной ответственностью влечет возникновение правоотношения между участником и обществом, содержанием которого является обязанность общества выплатить участнику действительную стоимость доли (п.6.1.ст.23 ФЗ «Об обществах с ограниченной ответственностью»). Или, например,  реализация права на зачет встречных однородных требований обусловливает прекращение правоотношения (обязательства) полностью или частично (ст.410 ГК).

Реализация секундарного права направить оферту, влечет возникновение секундарного права на ее акцепт (ст.421, 438 ГК). Кроме того, направление оферты может повлечь возникновение секундарного права на акцепт не у одного, а у всех третьих лиц, речь идет о публичной оферте (п.2 ст.437 ГК). 

А.Б. Бабаев не признает публичную оферту в качестве основания возникновения секундарного права на акцепт у всех третьих лиц. Автор аргументирует свое мнение тем, что правом может считаться только такая возможность, которой обладает исключительно управомоченный и никто другой. Схожая позиция у Р. Штайнера, который утверждает, что круг секундарно управомоченных должен быть ограниченным и заранее определенным.

Аргументы представляются надуманными и согласиться с ними нельзя. Ничто не мешает закрепить за несколькими лицами одинаковую модель дозволенного поведения. Совершенно другой вопрос, как разрешить конкуренцию между притязаниями нескольких управомоченных субъектов. В примере с публичной офертой этой цели служит снятие (погашение) публичной оферты, после чего секундарные права неопределенного круга лиц прекращаются.

Основанием возникновения секундарного права у всех третьих лиц, помимо публичной оферты, является реализация секундарных прав на публичное обещание награды (гл. 56 ГК) и публичный конкурс (гл. 57 ГК). 

Реализация секундарного права может обусловливать возникновение (изменение прекращение) секундарного права или правоотношения вместе, в любых сочетаниях, а не только по отдельности. Допустим, передача вещи (traditio) во исполнение обязательственного договора, представляет собой вещный договор, который совершается посредством предложения вещи традентом и ее принятия акципиентом. Реализация секундарного права акципиента принять вещь, влечет одновременно возникновение у него абсолютного права собственности и прекращение обязательства традента по передаче вещи.

Следующим шагом в характеристике реализации секундарного права как юридического факта должна стать квалификация этого юридического факта, то есть определение его места в существующей системе юридических фактов. Рассмотрение реализации секундарного права сквозь призму традиционной многоступенчатой классификации юридических фактов позволит свести до минимума возможные варианты.

На первой ступени классификации все юридические факты делятся на действия и события. Очевидна необходимость исключения событий, так как секундарное право представляет собой модель дозволенного действия. Вторая ступень классификации: действия делятся на правомерные и неправомерные. Исключению подлежат неправомерные действия, так как закрепление права на правонарушение абсурдно. Третья ступень классификации: правомерные действия представлены: индивидуальным актом, юридическим поступком и результативным действием. Различие между ними состоит в том, какой элемент действия будет иметь определяющее значение для признания его юридическим фактом. Для индивидуального акта (например, сделка, индивидуальный административный акт) таким элементом является направленность воли на правовые результаты. Для юридического поступка (например, находка) само действие, независимо от наличия и направленности воли. Для результативного действия (например, создание объекта интеллектуального права) это объективированный итог. Представляется, что реализация секундарного права представляет собой индивидуальный акт (сделка, административный акт, судебное решение). Вопрос о признании секундарным правом действия, квалифицируемого как юридический поступок или результативное действие, требует отдельного изучения.

Среди всех видов индивидуальных актов, наиболее исследована и широко признана в качестве результата реализации секундарного права - односторонняя сделка. Это правильно, однако ведет к искусственному ограничению рамками цивилистики. И действительно, в юридической литературе, к сожалению, секундарные права рассматривают только на материале гражданского права. Между тем, оно может закреплять модель поведения и обусловливать  возникновение правовых последствий в любой сфере общественных отношений. Поэтому нет никаких препятствий для квалификации в качестве секундарного права модели дозволенного поведения одного лица, закрепленной любой частноправовой или публичноправовой отраслью, не ограничиваясь рамками гражданского права, на что обращал внимание еще Э. Зеккель. Так, например, Президент Российской Федерации, принимая указ об отставке Правительства Российской Федерации, реализует свое секундарное право, закрепленное Конституцией (ст.83). Прокурор, утверждая обвинительный акт (при дознании) или обвинительное заключение (при предварительном следствии), реализует секундарное право, предусмотренное ст.221, 226 УПК, что влечет возникновение уголовно-процессуальных правоотношений в рамках судебного производства (ст.227 УПК). 
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IV. Актуальные вопросы 

процессуальных отраслей права

Князев Д.В.,

к.ю.н., доцент кафедры гражданско-правовых дисциплин

Западно-Сибирского филиала Российской академии правосудия 

Мировое соглашение в практике Федерального арбитражного суда

 Западно - Сибирского округа (обзор)

1. Для рассмотрения арбитражным судом вопроса об утверждении мирового соглашения в отсутствие кого-либо из лиц, участвующих в деле, недостаточно одного лишь текста мирового соглашения, подписанного всеми лицами, участвующими в деле. Суд должен проверить надлежащее извещение лиц, участвующих в деле, а также наличие заявления о рассмотрении данного вопроса в отсутствие соответствующего лица.
Общество с ограниченной ответственностью обратилось с иском к муниципальному унитарному предприятию о взыскании 9167783 руб. задолженности по договору поставки нефтепродуктов и 2317900,06 руб. договорной неустойки. Определением арбитражного суда первой инстанции производство по делу прекращено в связи с утверждением мирового соглашения. Заявитель в кассационной жалобе просил отменить названное определение и направить дело на новое рассмотрение.
Постановлением от 03.04.2008 года N Ф04-2216/2008(3096-АОЗ-17) по делу N АОЗ-244/08-6  ФАС Западно - Сибирского округа определение суда первой инстанции отменил, дело направил на новое рассмотрение в тот же суд, указав следующее.
В соответствии со статьями 138, 139, 141 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации арбитражный суд принимает меры для примирения сторон, содействует им в урегулировании спора. При этом мировое соглашение может быть заключено сторонами на любой стадии процесса, в том числе на стадии подготовки дела к судебному разбирательству, и оно не может нарушать права и законные интересы других лиц и противоречить закону. Вопрос об утверждении мирового соглашения рассматривается арбитражным судом в судебном заседании с извещением участвующих в деле лиц о времени и месте судебного заседания. В случае неявки в судебное заседание лиц, заключивших мировое соглашение и извещенных надлежащим образом о времени и месте судебного заседания, вопрос об утверждении мирового соглашения не рассматривается арбитражным судом, если от этих лиц не поступило заявление о рассмотрении данного вопроса в их отсутствие.
Определением суда от 14.01.2008 года ответчик был извещен о предварительном судебном заседании, а не о рассмотрении вопроса об утверждении мирового соглашения. Данное обстоятельство позволяет сделать вывод о том, что ответчик не был извещен должным образом о рассмотрении арбитражным судом вопроса об утверждении мирового соглашения.
Мировое соглашение от 01.02.2008 года, подписанное ответчиком, в судебное заседание представлено истцом. Однако письменного заявления об утверждении мирового соглашения в судебном заседании от ответчика либо заявления, зафиксированного в протоколе судебного заседания и подтвержденного подписью уполномоченного на то лица, материалы дела не содержат. Более того, в судебном заседании 07.02.2008 года при утверждении мирового соглашения отсутствовал представитель ответчика, поэтому он не смог высказать свое мнение относительно мирового соглашения от 01.02.2008 года. Не поступало от него и письменного заявления о рассмотрении в его отсутствие вопроса об утверждении представленного истцом мирового соглашения.
При таких обстоятельствах арбитражный суд не вправе был рассматривать вопрос об утверждении мирового соглашения и соответственно утверждать его.
2. Заключение мирового соглашения является исключительным процессуальным правом спорящих сторон, направленным на урегулирование возникшего материально-правового конфликта. Несмотря на то, что мировое соглашение непосредственно затрагивает гражданские права и обязанности его участников, оно носит выраженный процессуальный характер.
Мировое соглашение порождает у сторон права и обязанности только после утверждения его арбитражным судом путем вынесения определения, оно не имеет юридической силы без утверждения его определением арбитражного суда. В этой связи, мировое соглашение не может рассматриваться как обычная гражданско-правовая сделка.
Поэтому мировое соглашение не может быть признано недействительным, пока судебный акт, которым утверждено мировое соглашение, не отменен, оспорить такую сделку при наличии утвержденного судом мирового соглашения можно только путем обжалования судебного акта, которым утверждено это мировое соглашение.
Общество с ограниченной ответственностью (ООО) с обратилось в арбитражный суд с иском к закрытому акционерному обществу (ЗАО) о признании недействительной сделки (мирового соглашения), направленной на отчуждение земельного участка, а также о применении последствий недействительности сделки в виде освобождения от обязательств по передаче земельного участка.
Заявленные требования основаны ссылками на статьи 164, 165, 168, 223, 551, 555 ГК РФ и мотивированы тем, что спорная сделка является крупной, совершена без согласия общего собрания участников общества, не определена цена земельного участка, передаваемого в счет убытков, не выполнены условия мирового соглашения, не учтены интересы дольщиков общества с ограниченной ответственностью, не произведена государственная регистрация мирового соглашения.
К участью в деле были привлечены третьи лица.
Решением суда первой инстанции, оставленным без изменения постановлением суда апелляционной инстанции, суд отказал в удовлетворении иска, исходя из того, что определение суда об утверждении оспариваемого мирового соглашения вступило в законную силу, пропущен срок исковой давности для обращения с настоящим требованием. Третьи лица, не согласившись с выводами судов, подали кассационные жалобы, в которых просили отменить решение и постановление в связи с нарушением норм материального и норм процессуального права.
Постановлением от 22.07.2008 года N Ф04-4287/2008(8005-А70-9), 004-4287/2008(8012-А70-9) по делу N А70-2459/9-2007 ФАС Западно - Сибирского округа решение арбитражного суда первой инстанции и постановление арбитражного суда апелляционной инстанции оставлены без изменения, а кассационные жалобы - без удовлетворения, указав следующее.
ООО оспаривает мировое соглашение, заключенное с ЗАО, рассматривая его в качестве гражданско-правовой сделки, которая может быть признана судом недействительной (ничтожной) в общем порядке на основании статей 165, 168 ГК РФ, как не соответствующая требованиям статьи 46 ФЗ "Об обществах с ограниченной ответственностью" и статей 164, 555 ГК РФ. Однако, оспаривая действительность сделки по мировому соглашению, ООО не учтено, что для вступления в действие такой сделки законом предусмотрен специальный порядок, а именно, утверждение ее судом.
Заключение мирового соглашения в силу статьи 49 АПК РФ является исключительным процессуальным правом спорящих сторон, направленным, прежде всего, на урегулирование возникшего материально-правового конфликта. Несмотря на то, что мировое соглашение непосредственно затрагивает гражданские права и обязанности его участников, вместе с тем, оно носит выраженный процессуальный характер. Процедура заключения мирового соглашения установлена правилами, содержащимися в статьях 138 - 142 АПК РФ. Заключение мирового соглашения происходит под контролем арбитражного суда, который утверждает достигнутое согласие путем принятия судебного акта. Мировое соглашение порождает у сторон права и обязанности только после утверждения его арбитражным судом в соответствии со статьей 141 АПК РФ путем вынесения определения. Следовательно, оспорить такую сделку при наличии утвержденного судом мирового соглашения можно только путем обжалования судебного акта, которым утверждено это мировое соглашение.
Из материалов дела видно, что арбитражный суд определением по делу N А70-3579/22-05 утвердил мировое соглашение, заключенное между ЗАО и ООО. Определение от 20.12.2005 года об утверждении мирового соглашения вступило в законную силу, его законность не обжалована в установленном порядке. Согласно статье 16 АПК РФ, вступившие в законную силу судебные акты арбитражного суда являются обязательными для органов государственной власти, органов местного самоуправления, иных органов, организаций, должностных лиц и граждан и подлежат исполнению на всей территории Российской Федерации.
В силу указанных норм Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации мировое соглашение само по себе не имеет юридической силы без утверждения его определением арбитражного суда, поэтому оно не может быть признано недействительным, пока судебный акт, которым утверждено мировое соглашение, не отменен. В этой связи, мировое соглашение не может рассматриваться как обычная гражданско-правовая сделка.
3. После утверждения мирового соглашения суд не вправе, руководствуясь ч.З ст.179 АПК РФ, вносить исправления в текст мирового соглашения. Не допускается также внесение исправлений в определение суда об утверждении мирового соглашения по мотиву опечатки или арифметической ошибки в тексте мирового соглашения, если такое определение полностью соответствует содержанию мирового соглашения и в нем не установлено наличие опечатки или арифметической ошибки.
Закрытое акционерное общество (ЗАО) обратилось с иском к обществу с ограниченной ответственностью (ООО). Определением Арбитражного суда Тюменской области утверждено мировое соглашение, производство по делу прекращено.
Согласно пункту 4.2.4. мирового соглашения истец обязался в срок до 31.03.2006 года выплатить ответчику путем перечисления на депозитный счет районного отдела судебных приставов Калининского административного округа города Тюмени 4 252 924 руб. для погашения задолженности ответчика перед другими лицами.
ЗАО обратилось в суд с ходатайством об исправлении арифметической ошибки, допущенной при подсчетах задолженности перед указанными в пункте 4.2.4. мирового соглашения лицами - вместо 2 820 848.11 руб. указано 4 252 924 руб.
Определением арбитражного суда первой инстанции, оставленным в силе арбитражным судом апелляционной инстанции, в удовлетворении ходатайства отказано.
ЗАО обратилось с кассационной жалобой на указанные судебные акты, так как, по его мнению, они вынесены с нарушением норм материального права, выводы суда не соответствуют фактическим обстоятельствам дела, суд не применил нормы, подлежащие применению, а именно: статьи 163, 164, 450 ГК РФ, указанная в мировом соглашении сумма является арифметической ошибкой (опечаткой), фактически сумма задолженности составляет 2 829 848,11 руб., поскольку общая сумма задолженности ООО. отраженная в справке судебного пристава-исполнителя, была частично погашена истцом путем выкупа долгов у физических лиц на общую сумму 2 647 445, 20 руб. В связи с этим выкупом к истцу перешло право требования от ответчика долга на сумму 2 647 445,20 руб.
Постановлением от 20.02.2008 года N Ф04-93/2008(477-А70-38) по делу м'А70-3579/23-2005  ФАС Западно-Сибирского округа определение суда первой инстанции и постановление суда второй инстанции оставил без изменения, кассационную жалобу ЗАО - без удовлетворения, указав следующее.
В соответствии с частью 3 статьи 179 АПК РФ арбитражный суд, принявший решение, по заявлению лица, участвующего в деле, судебного пристава-исполнителя, других исполняющих решение арбитражного суда органов, организации или по своей инициативе вправе исправить допущенные в решении описки, опечатки и арифметические ошибки без изменения его содержания.
Исследовав материалы дела, суд первой инстанции и апелляционный суд пришли к правильному выводу о том, что определение об утверждении мирового соглашения от 20.12.2005 года полностью соответствует содержанию мирового соглашения, представленного на утверждение суда. Наличие опечатки в тексте определения или арифметической ошибки судом не установлено. Как видно из материалов дела, заявитель одновременно просит внести изменения в мировое соглашение и в определение об утверждении мирового соглашения. В силу части 2 статьи 150 АПК РФ в случае утверждения мирового соглашения арбитражный суд прекращает производство по делу.
Апелляционный суд правомерно указал, что изменение взыскиваемой суммы в сторону ее уменьшения на основании обстоятельств и обосновывающих их доказательств, которые не были предметом оценки в ходе судебного разбирательства, фактически приведет к пересмотру судебного акта, так как повлечет изменение условий мирового соглашения в части произведенных расчетов и изменит размер подлежащей уплате суммы.
Внесение изменений в определение об утверждении мирового соглашения по ходатайству одной из сторон спора Арбитражным процессуальным кодексом Российской Федерации не предусмотрено.
4. Действующим законодательством не предусмотрено утверждение арбитражным судом мирового соглашения при рассмотрении вопроса о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда, в связи с тем, что исполнительный лист не выдан и требование об утверждении мирового соглашения не может считаться заявленным на стадии исполнительного производства.
Вместе с тем, сам факт заключения сторонами мирового соглашения не является основанием для отказа в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда.
ЗАО обратилось с заявлением о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда о взыскании с ООО задолженности, а также третейского сбора. Определением арбитражного суда первой инстанции отказано в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда.

Постановлением от 13.12.2007 года N Ф04-12/2007 по делу N А46-5450/2007 ФАС Западно - Сибирского округа определение суда первой инстанции отменил, передал дело на новое рассмотрение, указав следующее.
Между ЗАО и ООО заключен договор поставки, согласно которому споры и разногласия из договора подлежат рассмотрению в третейском суде. ЗАО предъявило иск в указанный в договоре третейский суд, решением которого с ООО в пользу истца взыскан долг и третейский сбор. Поскольку ответчик отказался добровольно исполнить решение третейского суда, ЗАО обратилось в арбитражный суд за выдачей исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда. Однако до принятия решения по делу от ЗАО поступило заявление об утверждении заключенного между сторонами мирового соглашения, по условиям которого истец отказывается от выдачи исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда, а ответчик оплачивает денежные средства в сумме 700000 руб. по графику.
Суд отказал в утверждении мирового соглашения и отказал в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение по тому основанию, что стороны заключили мировое соглашение, которое должно утверждаться третейским судом.
Суд кассационной инстанции посчитал правильным отказ суда первой инстанции от утверждения мирового соглашения, так как исполнительный лист не выдан и требование ООО об утверждении мирового соглашения не может считаться заявленным на стадии исполнительного производства.
Кроме того, действующим законодательством не предусмотрено утверждение арбитражным судом мирового соглашения при рассмотрении вопроса о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда. В то же время суд незаконно отказал ЗАО в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда.
Часть 2 статьи 46 Федерального закона "О третейских судах в Российской Федерации" и статья 239 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации содержат перечень оснований, при наличии которых арбитражный суд может отказать в выдаче исполнительного листа. Заключение сторонами мирового соглашения не является основанием для отказа в выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда.
5. Поскольку мировое соглашение является специальной сделкой с особой формой заключения - утверждения судом (п. 4 ст. 139 АПК РФ), процессуальная замена одной из сторон, заключившей мировое соглашение, производится только в процессуальном порядке - судом (ст. 48 АПК РФ). Соглашение о перемене лиц в обязательствах, установленных мировым соглашением, является ничтожным.
ООО "ЧОП "Периметр" обратилось в арбитражный суд с иском к Фонду о применении последствий недействительности заключенного между истцом, ответчиком, ООО "ВартаАвтоСпецТехника" и ООО "Альрами-Транс" соглашения от 01.07.2005 года в виде взыскания с ответчика в пользу истца 1326705 рублей исполнения по соглашению, 92869, 35 руб. процентов за пользование чужими денежными средствами. Истец просил отнести на ответчика 30000 судебных издержек.
Судом к участию в деле в качестве ответчиков привлечены ООО "ВартаАвтоСпецТехника", ООО "Альрами-Транс" (как участники оспариваемого соглашения), в качестве третьего лица привлечен арбитражный управляющий - Яркова В.В.
Истец в порядке ст. 49 АПК РФ исковые требования уточнил, указал, что оспариваемая сделка, направленная на отчуждение имущества должника, заключена в нарушение ст. 64 Федерального закона от 26.10.2002 года N 127-ФЗ "О несостоятельности (банкротстве)" без наличия согласия временного управляющего и конкурсных кредиторов и является ничтожной в силу ст. 168 ГК РФ.
Решением от 20.10.2005, оставленным без изменения постановлением апелляционной инстанции арбитражного суда от 20.12.2006 года, с Фонда в пользу ООО "ЧОП "Периметр" взыскано 1428237 рублей 96 копеек, из них 1326705 рублей - долга, 86753 рубля 72 копейки - процентов за пользование чужими денежными средствами. 14779 рублей 72 копейки - в возмещение судебных издержек. В удовлетворении исковых требований о взыскании 6116 рублей 11 копеек процентов отказано. Постановлением от 21.03.2007  года N Ф04-828/2007(31748-А75-22) по делу N Л75-5845/2006 ФАС Западно - Сибирского округа постановления нижестоящих судов оставил в силе, указав следующее.
В соответствии со ст. 12 ГК РФ к способам защиты гражданских прав относятся признание оспоримой сделки недействительной и применение последствий ее недействительности, а также применение последствий недействительности ничтожной сделки. Согласно п. 2 ст. 166 ГК РФ требование о применении последствий недействительности ничтожной сделки может быть предъявлено любым заинтересованным лицом.
Суды первой и апелляционной инстанций обоснованно исходили из того, что из буквального толкования оспариваемого соглашения следует, что оно имеет целью перемену лиц в обязательствах, принятых ответчиками по мировому соглашению от 04.04.2005 года, а именно - замену должника ООО "ВартаАвтоСпецТехника" на истца (перевод долга) и последующую замену залогодержателя Фонда на истца (уступка права требования).
Поскольку мировое соглашение является специальной сделкой с особой формой заключения - утверждения судом (п. 4 ст. 139 АПК РФ), поэтому процессуальная замена одной из сторон, заключившей мировое соглашение, производится только в процессуальном порядке - судом (ст. 48 указанного Кодекса).
Судом установлено, что в судебном порядке процессуальной замены стороны в мировом соглашении от 04.04.2005 года не произведено, в связи с чем судом сделан правильный вывод, что соглашение от 01.07.2005 года о перемене лиц в обязательствах по мировому соглашению от 04.04.2005 года совершено в нарушение статей 388 ГК РФ, 48, 139 АПК РФ и в силу статьи 168 ГК РФ является ничтожным. При этом суд кассационной инстанции указал, что ссылка судов на нарушение при заключении соглашения от 04.04.2005 года статьи 64 Федерального закона о банкротстве 2002 года является неправомерной, что однако не повлияло на правильные выводы арбитражного суда о недействительности ничтожной сделки - соглашения от 04.04.2005.
Согласно п. 2 ст. 167 ГК РФ при недействительности сделки каждая из сторон обязана возвратить другой все полученное по сделке. В связи с тем, что истец выполнил свои обязательства перед Фондом по недействительной сделке, судом правомерно удовлетворен иск ООО "ЧОП "Периметр" о возврате полученных Фондом денежных средств в размере 1326705 рублей, перечисленных по соглашению от 01.07.2005 года.
6.  Поскольку согласование условий мирового соглашения согласно ч. 2 с. 138 АПК РФ возложено на стороны, арбитражный суд не вправе исключать из него какие-либо положения либо утверждать мировое соглашение в части. В силу ч. 5 ст. 49 и ч. 6 ст. 141 АПК РФ арбитражный суд не утверждает мировое соглашение сторон, если это противоречит закону или нарушает права других лиц.
Сбербанк России (ОАО) обратился с иском к ЗАО "Торговый дом "Форт Пресс", ЗАО "Полиграфическое предприятие "Форт Пресс", ООО "ТД Лейла", ЗАО "Сибирский завод горных машин", ООО "Стрелец", ООО "Модус-Н" о взыскании солидарно суммы задолженности по овердрафтному кредиту в размере 20610612 руб. 86 коп. Определением суд утвердил мировое соглашение, заключенное между истцом и ответчиками.
Постановлением от Ф04-6440/2006(27000-А45-16) по делу N А45-10851/06-7/341 ФАС Западно - Сибирского округа определение суда первой инстанции отменил, передал дело на новое рассмотрение, указав следующее.
Как видно по материалам дела, мировое соглашение состоит из 5 пунктов, однако в нарушение требований п. 2 ч. 7 ст. 141 АПК РФ обжалуемым определением утверждены лишь первые 3 пункта мирового соглашения.
Таким образом, суд изменил условия мирового соглашения, представленного сторонами на утверждение суда. Такие действия первой инстанции не основаны на законе.
Согласно ч. 2 ст. 140 АПК РФ мировое соглашение должно содержать согласованные сторонами сведения об условиях, о размере и о сроках исполнения обязательств друг перед другом или одной стороной перед другой.
Поскольку согласование условий мирового соглашения возложено на стороны, арбитражный суд не вправе исключить из него какие-либо положения либо утверждать мировое соглашение в части.
В силу ч. 5 ст. 49 и ч. 6 ст. 141 АПК РФ арбитражный суд не утверждает мировое соглашение сторон, если это противоречит закону или нарушает права других лиц.
Таким образом, арбитражный суд при отсутствии недостатков, предусмотренных ч. 5 ст. 49 АПК РФ, утверждает мировое соглашение в целом.
Если мировое соглашение в целом либо отдельные его части противоречат закону, арбитражный суд должен отказать в утверждении мирового соглашения, что не лишает стороны права заключить мировое соглашение на иных условиях.
Из ч. 2 ст. 138 АПК РФ следует, что мировое соглашение представляет собой способ урегулирования спора, поэтому до утверждения мирового соглашения арбитражный суд должен убедиться в наличии между сторонами спора, подведомственного арбитражному суду.
7. Дело по иску о взыскании задолженности за выполненные работы по договору подряда и процентов направлено на новое рассмотрение, при котором арбитражному суду необходимо проверить возможность и право ответчика -исполнительного органа местного самоуправления на заключение мирового соглашения, установить факт соответствия его Бюджетному кодексу РФ, проверить наличие сметы доходов и расходов указанного органа, предусматривающей выделение ему средств из бюджета для исполнения условий мирового соглашения, так как финансирование деятельности органов муниципального образования в силу норм Бюджетного кодекса РФ осуществляется из средств утвержденного в установленном порядке бюджета на соответствующий год.
ОАО обратилось с иском к администрации Черлакского района (далее -Администрация) о взыскании задолженности за выполненные работы по договору подряда и процентов за пользование чужими денежными средствами.
Решением суда первой инстанции с Администрации в пользу ОАО взыскано 4215304 руб. основного долга и 100000 руб. процентов, а определением от 17.10.2005 утверждено мировое соглашение, заключенное между сторонами на стадии исполнения решения на следующих условиях:
"Стороны подтверждают, что по состоянию на 04.08.2005 года ответчиком погашено истцу 700000 рублей, в том числе 600000 рублей долга и 100000 рублей процентов. Задолженность ответчика перед истцом по состоянию на 04.08.2005 года составляет 3615304 рублей. Сумма задолженности в размере 3615304 рублей должна быть уплачена ответчиком путем перечисления денежных средств на расчетный счет истца в сроки и в суммах, указанных в графике погашения задолженности (приложение N 1 к настоящему Мировому соглашению). До перечисления денежных средств ответчик письменно запрашивает  у  истца реквизиты  для  перечисления,  решение  по  делу  не  подлежит исполнению, исполнительное производство прекращено.
Постановлением от 25.01.2006 года N Ф04-10010/2005(19040-А46-24) по делу N 2-305/01 ФАС Западно - Сибирского округа определение суда первой инстанции отменил, передал дело на новое рассмотрение, указав следующее.
Между сторонами заключен договор подряда, согласно условиям которого ответчик поручает, а истец принимает на себя выполнение строительно-монтажных работ по объекту Черлакского сельского водопровода.
В силу статьи 139 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации мировое соглашение может быть заключено сторонами на любой стадии арбитражного процесса и при исполнении судебного акта. Мировое соглашение не может нарушать права и законные интересы других лиц или противоречить закону.
Согласно статье 140 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации мировое соглашение заключается в письменной форме и подписывается сторонами или их представителями при наличии у них полномочий на заключение мирового соглашения, специально предусмотренных в доверенности или ином документе, подтверждающих полномочия представителя. Мировое соглашение должно содержать согласованные сторонами сведения об условиях, о размере и о сроках исполнения обязательств друг перед другом или одной стороной перед другой. В мировом соглашении могут содержаться условия об отсрочке или о рассрочке исполнения обязательств ответчиком, об уступке прав требования, о полном или частичном прощении либо признании долга, о распределении судебных расходов и иные условия, не противоречащие федеральному закону.
Исходя из смысла данных статей и части 6 статьи 141 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации арбитражный суд, прежде чем утвердить мировое соглашение, должен проверить соответствие его требованиям закона и отсутствие нарушения данным соглашением прав и законных интересов других лиц.
Суд кассационной инстанции находит, что определение об утверждении мирового соглашения принято с нарушением требований статьи 139 АПК РФ, поскольку, утверждая мировое соглашение, суд не проверил соответствие его требованиям закона.
Ответчиком по данному делу выступает администрация Черлакского района Омской области, то есть исполнительный орган местного самоуправления.
Финансирование деятельности органов муниципального образования в силу норм Бюджетного кодекса Российской Федерации осуществляется из средств утвержденного в установленном порядке бюджета на соответствующий год.
При принятии определения суд первой инстанции не проверил возможность и право Администрации на заключение такого соглашения, соответствие его Бюджетному кодексу Российской Федерации, наличие сметы доходов и расходов администрации Черлакского района, предусматривающей выделение ей средств из бюджета для исполнения условий мирового соглашения.
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Органы дознания: российский и зарубежный опыт

Защита прав и свобод граждан в случае их нарушения или создания препятствий в их свободном использовании – обязанность государства. Это гарантирует не только Конституция, но и устанавливают международные нормы, являющиеся составной частью российской правовой системы. Создание механизма защиты и, в том числе, системы органов или  приспособления имеющегося аппарата для выполнения государственных задач неодинаково осуществляется  в разных странах. Обвинение, защита, разрешение конфликта: к какой из функций относится деятельность органов дознания и в какую систему органов они помещены - вопросы, полагаем, не праздные с точки зрения обеспечения реальной защиты граждан.

Уголовно-процессуальный кодекс России, в гл. 6  «Участники уголовного судопроизводства со стороны обвинения»,  перечисляет таких лиц, наделенных властными полномочиями, как прокурор, следователь, орган дознания, руководитель следственного органа, начальник подразделения дознания, дознаватель.

Отталкиваясь от  точки зрения о том, что процессуальная сторона государственного обвинения - это деятельность специальных органов, направленная на изобличение и наказание виновного [1. C.94], а именно этот подход был ведущим в сфере процессуального регулирования долгие столетия в России и характерен для современного регулирования процессуальных правоотношений [2], [3],  то деятельность органов предварительного производства, в частности, органов дознания – это особый вид государственной деятельности, наряду с прокурорской, по изобличению подозреваемых, обвиняемых в совершении преступления. То, что органы расследования выполняют не только обвинительные, но и распорядительные функции сближает их с деятельностью суда, который тоже исследует все обстоятельства дела и доказательства оправдывающего характера, принимает процессуальные решения. Правда, роль суда при этом бывает по-разному организована в разных странах. Большинство современных государств придерживается в организации публичной власти такого демократического принципа, как разделение властей. При этом не всегда просто и однозначно  определяется предметная сфера деятельности государственного органа (органа дознания) в пределах исполнительной или судебной ветви власти в соотношении с  наделением  его процессуальной ролью, функцией. И здесь можно назвать несколько условий, повлиявших на распределение задач, функций, компетенции и процессуального положения государственных органов, вовлеченных в сферу процессуального производства (или борьбы с преступностью). Для каждого государства они различны. Однако, как в обвинительном, так и в состязательном типах процессов мы можем обнаружить отдельные проявления юрисдикционных полномочий закрепленных за органами государственного обвинения и черты уголовного преследования в деятельности судебного корпуса.  Исследуя соотношение деятельности (ее компетентностной составляющей) органов преследования в уголовном процессе и местоположение в системе государственных органов прокуратуры, суда, полиции (а иногда и иные органы выполняют задачу борьбы с преступностью и наделяются правом преследования, в том числе по уголовным правонарушениям), - мы сделаем попытку сравнительно-правового изучения и места органов дознания в уголовном процессе России и за рубежом. При этом мы оставляем за рамками настоящей работы исследование  природы деятельности органов дознания.

Основная нагрузка по поддержанию обвинения в суде от имени государства, а также по надзору (контролю) за деятельностью органов, занимающихся борьбой с преступностью или прямое руководство ходом процесса возложено на специально создаваемые государствами органы (службы) обвинения (прокуроры, атторнеи), но при некоторых видах режимов функция обвинения не отделена от разрешения дела по существу.

В большинстве государств место, занимаемое прокуратурой в системе государственных органов, можно определить скорее в исполнительной ветви власти. Там она действует под общим руководством министра юстиции, хотя создана в виде централизованной системы (США), но иногда сближению с судебной властью способствует тот факт, что прокуратуры организованы при судах (во Франции при судах первой инстанции состоят республиканские прокуроры, при второй - Генеральный прокурор с группой помощников).  В других станах практикуется  создание самостоятельной системы прокуратуры, организационно связанной с судебной властью, где прокуроры входят в единый профессиональный корпус с судьями под общим названием магистратура, а в Высшие советы судебной власти (магистратуры) входят Главный или генеральный прокурор и поэтому можно утверждать, что прокуратура охватывается понятием судебная власть (Италия, Болгария, Франция, Испания, Германия). Но, возможно, что, несмотря на закрепление конституционных основ организации и деятельности прокуратуры в разделе судебная власть, тем не менее, определить статус прокуроров и судей как совпадающие по содержанию  невозможно (Китай, Венгрия, Россия). Здесь прокуратура занимает какое-то промежуточное положение, что создает методологические трудности при исследовании вопросов и о месте предварительного расследования как вида государственной деятельности в защите прав и свобод граждан и общества от преступных проявлений, так или иначе связанного с обвинительной деятельностью прокуроров. 

Прокуратуре принадлежат функции представительства государства  по гражданским и уголовным делам и она осуществляет контроль (надзор) за деятельностью  органов преследования. Однако, получившее широкое распространение учение о судебном контроле в уголовном процессе, пересекаясь с прокурорским контролем размывает это основание для определения места органов дознания только как подконтрольных органу прокуратуры.  Судебному контролю подвергаются, как правило, те действия государственных органов, которые затрагивают права человека. Заметим, что для российского уголовного процесса, как отмечают ученые, характерно усиление ведомственного надзора в форме контроля начальника подразделения, который очень схож с прокурорским, в то время как дознаватели при низкой квалификации нуждаются в методической помощи больше, чем в надзоре (контроле) со стороны каждого. Для организации полицейского расследования за рубежом характерен иной подход с этой стороны. В Испании, Австрии, Дании, Германии,  Бельгии борьбой с преступностью занимается как федеральная, так и полиция субъектов, находящиеся под руководством Министерства внутренних дел. На полицию возложено огромное число задач и функций: охрана порядка, безопасность дорожного движения, раскрытие преступлений, контроль за соблюдением условий лицензий, выдаваемых иными органами и т.п. (США, ФРГ, Италия, Великобритания, Франция). Для того, чтобы при такой нагрузке сократить время на закрепление доказательств и заниматься поиском преступника и доказательств предусматривается упрощенный порядок сбора доказательств по делам о правонарушениях, обозначаемых как менее тяжкие. Например, в США, Англии в упрощенном порядке расследует и передает в суд уголовные дела любой из сотрудников полиции, даже патрульные. Вопрос о возбуждении расследования решается ими самостоятельно, и лишь по важным делам вопрос преследования  решается с согласия прокурора. Прокурор в таких делах не просто дает согласие, но, как и  в Шотландии, потом поддерживает по ним обвинение. Патрульные могут расследовать простые дела, не уведомляя даже криминальную полицию.  Там где требуется вторжение в права человека - действуют судебные гарантии. Органами расследования могут быть кроме полиции, так же Министерство финансов,  прокурорские должностные лица, Службы, Управления,  Министерства. В Японии полиция имеет деление на общую и специальные судебные полиции, в виде наделения процессуальными полномочиями отдельных  лиц, сотрудников различных ведомств, инспекций в сфере труда, почтовых дел, транспорта, и т.д. А самим дознанием могут заниматься любые чины, но встречаются и незначительные ограничения, например, в зависимости от стажа, как во Франции, где рядовые, прослужившие 5 лет, вправе вести расследование, или некоторые подразделения полиции исключаются из сферы расследования (как, например, судебная полиция). Работа между разными ведомствами строится на соглашениях о взаимодействии. А органы общей полиции имеют более широкие полномочия и при  обнаружении преступления могут расследовать любое дело, не ограничиваясь собственной компетенцией.  Сотрудники полиции, получившие задание начальника расследовать дело, несут ответственность сами за сбор всех доказательств и когда признают дело подготовленным, то докладывают местному атторнею, который представляет обвинение в суде. Он, в свою очередь (или специализированная служба по поддержанию обвинения) вправе признать дело подготовленным или вернуть для сбора доказательств или вообще отказаться от обвинения на основе сделки о признании вины или в силу  экономической нецелесообразности.  Отличительной чертой деятельности полиции  ФРГ является ее подчиненный, вспомогательный по отношению к прокуратуре как органу, ведущему расследование, характер. Полиция Германии в основном ведет производство неотложных следственных действий, хотя наблюдается тенденция делегирования законодателем федеральной полиции права самостоятельно и полностью вести дело. Полиция некоторых государств может иметь децентрализованную структуру, но для оказания помощи в трудных ситуациях государства создают специальные департаменты. Они проводят собственное независимое расследование, либо участвую более квалифицированные детективы в составе местной группы расследования. Могут создаваться межведомственные департаменты для скорейшей консолидации информации о преступном мире и сбора ее в специальные цифровые базы, доступ к которым имеют любые органы расследования.

 В тех государствах, где предварительное расследование осуществляет полиция (может быть, в отдельных случаях, и таможенные, налоговые и иные органы), находящаяся под общим руководством министра внутренних дел и подчиненная министерству юстиции, суд осуществляет судебный контроль, а руководство расследованием и подготовку государственных обвинителей ведет прокуратура. Например, в Англии Государственная обвинительная служба отвечает за расследование всех преступлений, независимо от того, каким органом осуществлялось расследование , и она подотчетна Генеральному атторнею. Там где полиция самостоятельно разрешает вопрос о возбуждении уголовного преследования, проводит расследование и собирает необходимые доказательства  начальник полиции наделен дискреционными полномочиями и вправе решать вопрос об отказе или прекращении уголовного преследования. Хотя систему государственного преследования все же возглавляет прокурор, он может уведомляться только о наиболее серьезных преступлениях и наравне с начальником полиции иногда выступает в решении судьбы уголовного преследования. По некоторым делам министр юстиции принимает решение  о возбуждении уголовного дела.

В тех государствах, где полиция не может самостоятельно осуществлять расследование и возбуждать производство, но в силу рода своей деятельности может обнаружить правонарушение и составить об этом отчет, как, например, в Бельгии, - руководителем расследования является прокурор, хотя практически воплощает действия по исследованию обстоятельств дела полиция. Одновременно существует должность, так называемого, следственного судьи. В содержание правового статуса этого лица как беспристрастного судьи входит дача указаний полиции по сложным категориям дел, по запросам прокурора, или применение мер пресечения по запросу прокурора, причем, выполняя функцию расследования, судья обязан собрать как изобличающие, так и оправдывающие обвиняемого доказательства. 

Органы дознания в российском государстве и уголовном процессе, несмотря на то, что уголовно-процессуальный закон не содержит четкого критерия для объединения под понятием «орган дознания» столь различных органов и должностных лиц, которые сегодня наделены правом  осуществления процессуальной деятельности, тем не менее, оценивая положения ст. 40 УПК РФ можно утверждать – это органы исполнительной власти. Так, органами дознания являются органы внутренних дел РФ, а также иные органы исполнительной власти, наделенные в соответствии с федеральным законом полномочиями по осуществлению оперативно-розыскной деятельности; органы Федеральной службы судебных приставов; командиры воинских частей, соединений, начальники военных учреждений или гарнизонов; органы государственного пожарного надзора федеральной противопожарной службы. Правом возбуждения уголовного дела публичного обвинения и проведения неотложных следственных действий обладают капитаны морских и речных судов, руководители геологоразведочных партий и зимовок, главы дипломатических представительств и консульских учреждений Российской Федерации.

Причем административная составляющая в современном процессе подчеркивается и усилена введенным в процессуальное законодательство ведомственным контролем в виде фигуры руководителя подразделения дознания, начальника органа дознания, которому можно обжаловать указания руководителя подразделения, и он уполномочивает дознавателя на производство дознания или иных следственных действий. Органы дознания не только выполняют обеспечительную роль, реализуя право проведения неотложных следственных действий по собственной инициативе при обнаружении признаков преступления, подлежащего расследованию в форме предварительного следствия. Они также ведут самостоятельное преследование по очевидным преступлениям небольшой общественной опасности в форме дознания. И здесь дознаватель поставлен под гнет руководителя дознания, который вправе проверять материалы уголовного дела,  давать дознавателю указания о направлении расследования, производстве отдельных следственных действий, об избрании в отношении подозреваемого меры пресечения, о квалификации преступления и об объеме обвинения. Указания начальника подразделения дознания по уголовному делу даются в письменном виде и обязательны для исполнения дознавателем, но могут быть обжалованы им начальнику органа дознания или прокурору.  Прокурор вправе осуществлять надзор за процессуальной деятельностью органов дознания: с ним согласуется возбуждение уголовного дела, он вправе изъять уголовное дело и передать его следователю, отстранить дознавателя, давать письменные указания дознавателю о направлении расследования, требовать устранения нарушений  законодательства, допущенных органом дознания при производстве дознания, отменять незаконные постановления дознавателя, разрешать отводы и самоотводы дознавателя. Таким образом, в России дознание поставлено под больший, по сравнению со следствием, контроль со стороны государственного обвинителя. При необходимости проведения следственных действий, требующих ограничения прав граждан, дознаватель обязан получить разрешение суда предварительно, либо незамедлительно после проведения в неотложном порядке, действия (бездействия) дознавателя могут быть обжалованы в суд.

В итоге, мы можем отметить, что место органов преследования - органов дознания определяется различными государствами по-разному. В одних, они относятся к системе органов исполнительной власти и поставлены под процессуальное руководство государственного обвинителя, либо самостоятельны в решении вопроса о возбуждении преследования и при проведении расследования подконтрольны начальнику этого органа (службы), но с точки зрения организации раскрытия, оказания помощи в расследовании, а вторжение в расследование возможно в сложных случаях со стороны федеральных специализированных служб. В других, - органы предварительного производства занимаются подготовкой материалов для правильного разрешения дела судом, судебные следователи при этом входят в судейский корпус, как и прокуратура, поэтому государственные обвинители, ответственные за сбор обвинительных доказательств, могут обратиться за разрешением в проведении каких-либо действий, затрагивающих права граждан, так же к судебному следователю.   
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Краткая характеристика современных взглядов на систему принципов 
уголовно-исполнительного права

Проблема системы принципов уголовно-исполнительного права продолжает, так же, как и ранее в исправительно-трудовом праве оставаться актуальной и по сей день, поскольку в литературе до сих пор не определен их общепризнанный перечень [1. С. 120-124].

В период законодательной работы над проектом УИК РФ в юридической литературе проблема системы и содержания принципов уголовно-исполнительного права обсуждалась не столь активно, поскольку все основные позиции были отражены в представленных для обсуждения проектах нормативных актов [2. С. 113-116]. Фактически в отмеченное время по данным вопросам высказали свои позиции в научной литературе только М.П. Мелентьев и В.А. Уткин.

Так, М.П. Мелентьев, критикуя существующие подходы по поводу системы принципов и их содержания и не давая своего определения принципа уголовно-исполнительного права, в качестве рабочей гипотезы формулировал следующие требования, которые должны были, по его мнению, выступать принципами уголовно-исполнительного права: ресоциализация осужденных должна осуществляться путем карательно-воспитательного воздействия, организуемого с соблюдением норм уголовно-исполнительного законодательства и международных стандартов обращения с осужденными; правоограничения лиц, отбывающих наказание, должны определяться только законом; осужденный должен иметь право на личную безопасность и защиту человеческого достоинства; персонал учреждений и органов, исполняющих наказание, должен иметь право на социальную защиту и личную безопасность; нормы уголовно-исполнительного права должны быть социально-экономически и психолого-педагогически обусловленными; дифференциация и индивидуализация карательно-воспитательного воздействия на осужденных должны основываться на справедливости уголовной ответственности; должна осуществляться постпенитенциарная опека лиц, отбывших наказание; в ресоциализации осужденных и постпенитенциарном воздействии на лиц, отбывших наказание, должны участвовать общественность, благотворительные и религиозные организации [3. С. 125 и далее].

Свое видение системы принципов уголовно-исполнительного права во время работы над проектом УИК РФ давал и В.А. Уткин. В частности, он предлагал все принципы подразделить на общеправовые (гуманизм, законность, справедливость, участие общественности в реализации уголовно-исполнительной политики), межотраслевые (неотвратимость и индивидуализация уголовной ответственности, экономия уголовной репрессии и иных принудительных средств) и отраслевые (соединение уголовного наказания с иными воспитательно-предупредительными мерами, дифференциация и индивидуализация исполнения наказания и применения иных воспитательно-предупредительных средств) [4. С. 56 и далее].

После принятия УИК РФ большинство ученых, как правило, совершенно необоснованно не делая различия между принципами права и принципами законодательства, в качестве принципов уголовно-исполнительного права стали рассматривать те, которые закреплены в качестве принципов уголовно-исполнительного законодательства в ст. 8 УИК РФ. К их числу можно отнести А.И. Зубкова [5. С. 14-18], С.М. Зубарева [6. С. 13-18], С.И. Курганова [7. С. 16-20], В.И. Селиверстова и И.В. Шмарова [8. С. 15-19; 9. С. 60-63], А.А. Толкаченко [10. С. 8-9] и др. Правда, некоторые из них либо объединяли, либо разделяли указанные в данной статье принципы, что в итоге все равно приводило к их разному количеству [11. С. 49-50; 5. С. 16-17; 12. С. 201-203].

Соответственно, бурные дискуссии по поводу перечня принципов уголовно-исполнительного права в современный период практически прекратились. В большей степени споры продолжились вокруг общего понятия «принцип уголовно-исполнительного права» и конкретного содержания отдельных принципов.

Можно выделить немногих авторов (М.П. Мелентьева, А.Я. Гришко, Н.В. Угольникову, В.Г. Павлова, Б.З. Маликова, Е.А. Сизую), позиции которых после принятия УИК РФ по перечню принципов уголовно-исполнительного права отличались от положений его ст. 8.

Так, М.П. Мелентьев и А.Я. Гришко, фактически, отождествляя принципы отрасли уголовно-исполнительного права с принципами уголовно-исполнительной политики, с принципами деятельности уголовно-исполнительной системы, а также с принципами уголовно-исполнительного законодательства, считают необходимым наряду с принципами, закрепленными в ст. 8 УИК РФ, также выделять такие принципы, как интернационализм, патриотизм и ответственность осужденных за уклонение от наказания [12. С. 204 и далее].

Н.В. Угольникова, не рассматривая проблему соотношения принципов права и принципов законодательства, также предлагала несколько иной перечень принципов, нежели изложенный в ст. 8 УИК РФ и поддерживаемый большинством исследователей [13. С. 24 и далее]. Согласно ее позиции, все принципы уголовно-исполнительного права можно подразделить на конституционные и специальные. К первым, по ее мнению, следует относить такие, как законность; равенство всех перед законом; национальный язык; уважение личности, охрана прав и свобод человека. В группу специальных принципов она включала дифференциацию и индивидуализацию исполнения наказания; обеспечение рационального применения мер принуждения, средств исправления осужденных и стимулирования их правопослушного поведения, соединения наказания с исправительным воздействием; гуманизм; демократизм, а также справедливость.

В.Г. Павлов, не проводя четкого различия между понятиями «принцип отрасли права» и «принцип законодательства», наряду с перечнем принципов, закрепленных в ст. 8 УИК РФ, в качестве отраслевого принципа уголовно-исполнительного права выделял и такой принцип, как развитие полезной инициативы и самодеятельности осужденных [14. Приложение № 1. С. 2].

Б.З. Маликов, в тексте своей докторской диссертации использующий такие категории, как «принципы права», «принципы отрасли права», «принципы законодательства» и др. как синонимы, предлагает расширить перечень принципов, отраженных в ст. 8 УИК РФ, за счет введения еще одного нового принципа – приоритета прав человека и мер ресоциализации осужденных в процессе исполнения и отбывания наказания [15. С. 15].

Позиция Е.А. Сизой по поводу перечня принципов уголовно-исполнительного права является интересной, но несколько путаной. Так, она считает, что все принципы уголовно-исполнительного права в широком смысле слова можно разделить на две группы: принципы, закрепленные в ст. 8 УИК РФ, и принципы, не закрепленные в правовых актах: принципы-идеи или доктринальные принципы (понимая под ними юридические идеи, которые формулируются учеными-юристами, и представляющие собой мировоззренческую основу для юридического толкования). При этом она тут же утверждает, что, если принцип прямо не закреплен в соответствующем правовом акте, а, например, только вытекает из толкования правовых норм, то он не может быть рассмотрен в качестве принципа. Эти ее рассуждения ведут к абсолютно непонятному выводу: доктринальные принципы уголовно-исполнительного права, не будучи нормативно закрепленными, принципами права не являются. Но как быть с тем, что по ее же классификации – это одна из разновидностей принципов уголовно-исполнительного права. Что это за принципы, которые принципами не являются, понять из ее рассуждений так и не представляется возможным. В итоге Е.А. Сизая считает, что принципы уголовно-исполнительного права можно поделить по традиционной классификации на общеправовые, межотраслевые и отраслевые, относя (и обосновывая необходимость законодательного закрепления) к числу первых: принципы законности, гуманизма, демократизма, равенства всех перед законом и стимулирования правомерного поведения осужденных; ко вторым: отдельно принципы дифференциации и индивидуализации исполнения наказаний; и к последним: принципы соединения наказания с исправительным воздействием, а также закрепления результатов исполнения уголовных наказаний и оказания помощи освобожденным в процессе их социальной адаптации. Таким образом, она предлагает исключить из перечня принципов, закрепленных в ст. 8 УИК РФ, принцип рационального применения мер принуждения, средств исправления осужденных и стимулирования их правопослушного поведения, и дополнить этот перечень двумя пока доктринальными принципами (принципом стимулирования правомерного поведения осужденных и принципом закрепления результатов исполнения уголовных наказаний и оказания помощи освобожденным в процессе их социальной адаптации) [16. С. 57-60, 97-219, 277].

Все вышеизложенное позволяет сделать следующие общие выводы. Во-первых, в уголовно-исполнительной литературе современного периода (после принятия УИК РФ) нет определенности в том, о принципах чего – права, отрасли права, законодательства, политики, правового регулирования и т.д. – нужно вести речь. Причем нередко эти категории либо просто не разводятся, либо намеренно отождествляются. Во-вторых, отсутствует единство при делении принципов на группы, и даже в рамках традиционной классификации нет общего мнения по отнесению отдельных принципов к отраслевым, межотраслевым или общеправовым. В-третьих, несмотря на законодательное определение перечня принципов в ст. 8 УИК РФ, и как следствие, присоединение большинства авторов к позиции законодателя, считать эту проблему решенной также нельзя, поскольку имеются не только мнения о необходимости выделения иных, не указанных в законе принципов, но и предлагается объединять либо разделять отраженные в УИК РФ принципы. В-четвертых, указанная неопределенность в перечне принципов влечет за собой неопределенность и при рассмотрении содержания отдельных принципов, показывая полную неясность в их границах и нередкое пересечение содержания различных принципов даже у одних и тех же исследователей (в результате чего получается, что каждый видит свое наполнение одних и тех же по наименованию принципов либо, наоборот, дает одинаковое содержание разным по наименованию принципам).
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Всесторонность, объективность, полнота предварительного 

расследования и принцип публичности (официальности) 

уголовного судопроизводства

В УПК РСФСР этот принцип был непосредственно закреплен в ст. 20. В новом УПК РФ принцип всесторонности, полноты и объективности в главе второй «Принципы уголовного судопроизводства» отсутствует. Очевидно, это связано с тем, что в УПК РФ провозглашен принцип состязательности как основной принцип уголовного процесса, распространяющий свое действие, в том числе якобы и на стадию предварительного расследования. Дознаватель, следователь вместо функции предварительного расследования выполняет теперь функцию обвинения, в силу ст. 20 УПК РФ осуществляет публичное уголовное обвинение.

Не   вдаваясь   в   полемику   о   том,   возможна   ли   действительная   состязательность в обвинительном типе процесса, к которому всегда относился российский уголовный процесс, следует лишь заметить, что требование объективности, всесторонности, полноты применительно к предварительному расследованию закреплено во многих нормах УПК РФ.

Так, ч. 4 ст. 152 УПК РФ допускает возможность производства предварительного расследования по месту нахождения обвиняемого или большинства свидетелей в целях обеспечения полноты, объективности и соблюдения процессуальных сроков.

Часть 2 ст. 154 допускает возможность выделения уголовного дела в отдельное производство для завершения предварительного расследования, если это не отразится на всесторонности и объективности предварительного следствия.

Поэтому независимо от того, является или нет всесторонность, полнота, объективность принципом уголовного процесса, дознаватель, следователь должны исследовать все обстоятельства всесторонне, устанавливать обстоятельства, имеющие значение для дела, полно и при этом быть объективными.

Ю.В. Деришев отмечает, что «несмотря на законодательное закрепление органов предварительного расследования на стороне обвинения и возложения на них обязанности осуществления уголовного преследования, по нашему мнению, назначение досудебного производства по уголовному делу объективно остается обеспечение суда материалами, необходимыми и достаточными для отправления справедливого правосудия, полученными в результате всестороннего, полного и объективного исследования обстоятельств уголовного дела» [1. С.48].

З.В. Макарова пишет, что «специальное назначение и роль следователя заключается     во     всестороннем,     полном     и     объективном     установлении, исследовании всех обстоятельств уголовного дела, т.е. в расследовании». Такого же мнения придерживается и большинство современных российских ученых.

Всесторонность, полнота, объективность должны проявляться не только при собирании доказательств, но и при их проверке и оценке, а также при принятии процессуальных решений. Именно исходя из принципа всесторонности, полноты и объективности ч. 2 ст. 159 УПК устанавливает, что подозреваемому или обвиняемому, его защитнику, а также потерпевшему, гражданскому истцу, гражданскому ответчику или их представителям не может быть отказано в допросе свидетелей, производстве судебной экспертизы и других следственных действий, если обстоятельства, об установлении которых они ходатайствуют, имеют значение для данного уголовного дела. Находит свою конкретизацию этот принцип и во многих других статьях УПК РФ.

Всесторонность, объективность, полнота предварительного расследования напрямую связано с публичностью (официальностью) уголовного судопроизводства. Публичность означает, что в уголовном процессе предварительное расследование производится специально уполномоченными на то органами, которые при осуществлении возложенных на них задач исходят из государственных интересов и действуют в силу своих специальных полномочий, независимо от усмотрения органов, должностных или частных лиц [2]. Предварительное расследование - функция государства, раскрытие и расследование считается государственной задачей, осуществляется предварительное расследование лишь государственными органами, дознавателем, следователем  -  государственными должностными лицами.

В содержание принципа публичности  входят два элемента [3].

1. По делам публичного обвинения дознаватель, следователь, руководитель следственного органа обязаны в пределах своей компетенции, при наличии установленных в законе, поводов и оснований, возбудить уголовное  дело, всесторонне и полно расследовать его и  при наличии оснований направить в суд (независимо от чьего бы то ни было (включая потерпевшего) желания или нежелания. Это положение закреплено в ст. 21 УПК, в ч. 2 и 3 которой установлено, что в каждом случае обнаружения признаков преступления прокурор, следователь, орган дознания и дознаватель принимают предусмотренные настоящим Кодексом меры по установлению события преступления, изобличению лица или лиц, виновных в совершении преступления.

Руководитель следственного органа и дознаватель с согласия прокурора в случаях, предусмотренных в ч.4 ст. 20 УПК РФ по делам частного и частно-публичного обвинения, уполномочены осуществлять уголовное преследование по уголовным делам независимо от волеизъявления потерпевшего.

В этой части из принципа публичности сделаны определенные исключения. Статья 20 УПК РФ, кроме дел публичного обвинения, а их абсолютное большинство, предусматривает также уголовное преследование в частно-публичном и частном порядке.

Уголовные дела о преступлениях, предусмотренных ст. 131 (ч. 1), 132 (ч. 1), 136 (ч. 1), 137 (ч. 1), 138 (ч. 1), 139 (ч.1), 145, 146(ч.1), 147 (ч.1) Уголовного кодекса Российской Федерации, считаются уголовными делами частно-публичного обвинения возбуждаются не иначе как по заявлению потерпевшего   или его законного представителя, но прекращению в связи с примирением потерпевшего с обвиняемым не подлежат, за исключением случаев, предусмотренных ст. 25 УПК РФ (ч. 3 ст. 20 УПК РФ).

Уголовные дела о преступлениях, предусмотренных ст. 115(ч.1), 116 (ч.1), 129 (ч. 1) и 130 Уголовного кодекса Российской Федерации, считаются уголовными делами частного обвинения и возбуждаются не иначе как по заявлению потерпевшего, его законного представителя и подлежат прекращению в связи с примирением потерпевшего с обвиняемым. Примирение допускается до удаления суда в совещательную комнату для постановления приговора (ч. 2 ст. 20 УПК РФ).

Следователь, руководитель следственного органа или дознаватель с согласия прокурора (по УПК РСФСР такое право предоставлялось только прокурору) вправе возбудить любое из этих дел и при отсутствии заявления потерпевшего, если данное преступление совершено в отношении лица, находящегося в зависимом состоянии или по иным причинам не способного самостоятельно воспользоваться принадлежащими ему правами. К иным причинам относится также случай совершения преступления лицом, данные о котором не известны.

2. Бремя (обязанность) доказывания лежит на органах предварительного расследования и не может ими перелагаться на обвиняемого или потерпевшего. Как обвиняемый не обязан доказывать свою невиновность, так и потерпевший не должен доказывать виновность обвиняемого. Это правило сформулировано в ч. 2 ст. 14 УПК РФ. 

Подозреваемый или обвиняемый не обязан доказывать свою невиновность. Бремя доказывания обвинения и опровержения доводов, приводимых в защиту подозреваемого или обвиняемого, лежит на стороне обвинения. Это не лишает участников со стороны защиты, а также потерпевшего, участвовать в доказывании, представлять доказательства, а защитнику - собирать их в порядке ч. 3 ст. 86 УПК РФ. Но это их право, а не обязанность.
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 «Бытовая» коррупция и основные направления ее предупреждения

Коррупцию для целей настоящего исследования можно определить как преступную сделку, преступную куплю-продажу власти. Должностное лицо «продает» вверенные ему властные полномочия, а частное лицо «покупает» эти полномочия. Коррупционные сделки могут быть трех видов: «политические», «предпринимательские», «бытовые». Особенностью «бытовой» коррупции является предмет противоправной сделки. Предметом «бытовой» коррупционной сделки являются входящие в обязанности должностного лица действия, связанные с предоставлением государственных услуг или выполняемые им государственные функции, обеспечивающие повседневные («бытовые») потребности человека. Публичный служащий  может обеспечивать как естественные, так и социальные и духовные потребности человека. Должностные лица предоставляют следующие «бытовые» государственные услуги: выдача паспорта, свидетельства о собственности на квартиру, водительского удостоверения, помощь в поиске работы и другие формы государственного содействия и обеспечения потребностей граждан. Должностные лица также выполняют и «бытовые» государственные функции. К ним можно отнести проверку паспортного режима, контроль соблюдения водителями и другими участниками дорожного движения правил дорожного движения, регистрация автомототранспортных средств, выдача, продление виз иностранным гражданам и другие действия по контролю и надзору, обеспечивающие интересы общества и государства.

Анализ судебной практики в Сибирском федеральном округе показывает, что подавляющее большинство случаев взяточничества и других злоупотреблений властью происходит в бытовой сфере [1]. Статистические данные по Российской Федерации подтверждают данный вывод. Так, по данным, приведенным на совещании в Генеральной прокуратуре России в 2009 году первым заместителем Генерального прокурора России А. Буксманом, «самыми распространенными случаями остаются так называемые бытовые взятки - врачам, учителям, сотрудникам ГИБДД. С ним согласился зампредседателя Правительства России С. Собянин. Он указал, что, по данным МВД, за первое полугодие 2009 года зарегистрирован  9861 случай взяточничества на общую сумму более 48 млн. рублей. Таким образом, получается, что средняя взятка по стране - около 5 тыс. рублей», - подытожил С. Собянин [2].

В чем основные причины и условия «бытовой» коррупции? За что частные граждане дают взятки? Какие причины и условия толкают сотрудников на получение взятки и иные корыстные злоупотребления властью. Одной из главных причин подкупа частными лицами представителей власти является естественное стремление сэкономить свое время, как можно меньше затратить моральных, физических и материальных усилий для достижения какого-либо результата (получение паспорта, свидетельства о собственности и т.п.). Условиями, способствующими взяточничеству, служат отсутствие открытой, доступной информации об административных процедурах [3], многочасовые и многодневные «походы» по кабинетам чиновников, сбор документов в учреждениях, расположенных в разных концах города и т.п.

Мало таких граждан, которые не сталкивались бы с тем, что им приходилось часами стоять в очереди для получения государственных номеров на автомобиль, оформления субсидии, получения паспорта и т.п. Каждый, кто пытался попасть на прием к должностному лицу, задавал себе примерно такие вопросы: какие конкретно документы, в какой конкретно форме, в каком количестве и в какие сроки я должен представить для получения государственной услуги? К какому конкретно должностному лицу мне можно обратиться за государственной услугой? В течение какого времени я должен стоять «под дверью» и как долго это может продолжаться? В течение какого конкретно времени чиновник обязан принять заявление и его зарегистрировать? В какие конкретно сроки должностное лицо обязано рассмотреть заявление? Можно было бы привести и другие вопросы, но, как нам кажется, сказанного достаточно для того, чтобы понять необходимость детальной регламентации официальных действий чиновников в отношении частных лиц. 

Отсутствие ясных, недвусмысленных, четких и однозначных официальных правил поведения должностных лиц по отношению к частным лицам способствуют искусственному созданию очередей на прием к чиновнику, волокиту, неопределенность в количестве истребуемых документов и другие коррупционные «барьеры». Они вынуждают граждан решать свои бытовые вопросы тремя коррупционными способами: 1) посредством обращения к знакомым и родственникам, которых просят воздействовать на то или иное должностное лицо, 2) злоупотребление своим служебным положением (например, вручение визиток содержащим информацию о должности и месте работы, демонстрация служебного удостоверения), 3) дача взятки. Одним из эффективных механизмов, способных устранить «административные барьеры» и коррупционные «лазейки», является антикоррупционная экспертиза административных регламентов предоставления государственных услуг и административных регламентов выполнения государственных функций [4].

Одной из основных причин коррупционного поведения недобросовестных чиновников следует признать резкое несоответствие законных доходов представителя власти и осуществляемых им повседневных расходов. Приведем пример. Согласно справке 2-НДФЛ суммарный доход за 2008 год сотрудника Управления Федеральной регистрационной службы по Томской области, имеющего высшее образование и стаж работы на государственной службе 2 года составил – 332 452, 20 (Триста тридцать две тысячи четыреста пятьдесят) рублей 20 коп. Среднемесячный доход равен – 27 704 (Двадцать семь тысяч семьсот четыре) рубля 35 коп. Данный сотрудник женат и имеет одного несовершеннолетнего ребенка. Жена находится в отпуске по уходу за ребенком до 1,5 лет.

	№

п/п
	Доходы/расходы семьи
	Единица измерения (руб.)

	1
	Доходы:
	29 654, 35

	
	- з/ плата сотрудника ФРС
	27 704, 35

	
	- пособие по уходу за ребенком до 1,5 лет (размер пособия по уходу за ребенком до 1,5 лет, для неработающих граждан определен в соответствии со ст. 15 Федерального закона от 19.05.1995 года № 81-ФЗ «О государственных пособиях гражданам, имеющим детей» (1 500+30% районный коэффициент)
	1 950

	2
	Расходы:
	30 496

	
	- прожиточный минимум (размер прожиточного минимума семьи определен на основании Федеральным  законом от 24.10.1997 № 134-ФЗ «О прожиточном минимуме в Российской Федерации», согласно которого, прожиточный минимум состоит из стоимости потребительской корзины и данных федерального органа исполнительной власти по статистике об уровне потребительских цен на продукты питания, непродовольственные товары и услуги и расходов по обязательным платежам и сборам.

Величина прожиточного минимума составляет: 

- для трудоспособного населения – 5 024 руб.

- для детей – 4 448 руб.

(5 024*2)+4 448 = 14 496 руб.

- для трудоспособного населения – 5 024 руб.

- для детей – 4 448 руб.

(5 024*2)+4 448 = 14 496 руб.

Согласно Федерального закона от 31.03.2006 № 44-ФЗ «О потребительской корзине в целом по Российской Федерации» потребительская корзина включает в себя: стоимость продуктов питания, непродовольственных товаров (одежда, обувь, предметы первой необходимости санитарии, лекарства, оплаты коммунальных, транспортных и культурных услуг)
	14 496

	
	- оплата телефона, коммунальных услуг, погашение кредитов в связи с приобретением бытовой техники
	6 000

	
	- арендная плата за квартиру
	10 000

	3
	Сальдо:
	- 841, 65


Из таблицы видно, что государственный служащий, по существу, может обеспечить только прожиточный минимум семьи. О культурном развитии, отпуске со всей семьей в санатории и курортном учреждении служащий может только мечтать. Нужно добавить, что в структуру расходов не включены проезд в общественном транспорте и иные дополнительные расходы (лекарство и т.п.). Путем простых подсчетов можно установить соотношение доходов и расходов сотрудников милиции общественной безопасности, криминальной милиции, ГИБДД МВД России, ФСКН России, ФСИН России и других правоохранительных органов. Здесь ситуация еще более удручающая. Критическим следует признать положение с материальным и социальным обеспечением работников государственного (муниципального) образования и здравоохранения.

Закономерным выглядят и результаты анализа судебной практики. Они показывают, что среднестатистический портрет «бытового» коррупционера выглядит следующим образом: сотрудник милиции, лицо мужского пола, женатый, имеющий одного или двух несовершеннолетних детей. Как это ни странно, но исследования показывают, что семья является мощным криминогенным фактором, способствующим совершению должностных преступлений [5. C. 20]. Ошибочным следует считать суждения о том, что милиция и другие правоохранительные органы - это структуры, где, согласно уголовной статистике, охотнее всего получают взятки. Подобные суждения не учитывают того, что именно в правоохранительных органах в отличие от гражданских служб, во-первых, работают в подавляющем большинстве одни мужчины (основные «добытчики» в семье), и, во-вторых, они чаще всего сталкиваются с аморальным и противоправным поведением частных лиц. Водители, нарушающие правила дорожного движения, лица, находящиеся в состоянии алкогольного или иного опьянения, совершающие хулиганские действия и тому подобные категории граждан сами предлагают взятки за не составление протокола об административном правонарушении, прекращении уголовного дела и т.д. Настойчивые и ежедневные предложения представителям власти от частных лиц взятки в ситуации нехватки денежного довольствия (заработной платы) для удовлетворения естественных потребностей, постоянного дефицита семейного бюджета («жизни в долг»), невозможности решения первичных социальных потребностей, могут сломить волю даже весьма подготовленному сотруднику. Более того, представитель власти, находящийся в тяжелой материальной ситуации, способен совершить более тяжкое деяние - вымогательство взятки. 

Как нам кажется, система материального и социального обеспечения сотрудников правоохранительных органов нуждается в кардинальном пересмотре. Многие компенсационные выплаты нужно «монетизировать» (компенсация проезда в отпуск, выплаты по обзаведению имуществом, использование автотранспорта и т.д.). При установлении достойного уровня денежного довольствия необходимо учитывать специфику работы и связанный с ним гендерный и социальный аспекты (пол работника, наличие семьи). Следует создать эффективный механизм государственной поддержки сотрудника, попавшего в тяжелую жизненную ситуацию (сгорел дом, лечение близких родственников и т.п.). 
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Оперативно-следственная группа на первоначальном этапе расследования квартирных краж: создание, планирование и организация её деятельности

Создание и деятельность следственно-оперативной группы до настоящего времени не регламентированы действующим уголовно-процессуальным законодательством. Предусмотрена лишь возможность создания следственной группы, в состав которого входят только следователи.

В юридической литературе активно обсуждается вопрос о целесообразности применения определенных форм взаимодействия следователя с органом дознания в ситуации, когда необходимо длительное участие оперативных сотрудников по уголовному делу (1. С. 44-60(, (2. С. 23(, (3. С. 211(. Очевидно, что в этих случаях на первоначальном этапе расследования квартирных краж направление следователем на имя начальника органа дознания множества поручений о производстве отдельных следственных и розыскных действий и выполнение их каждый раз разными оперативными сотрудниками не может быть признано эффективным. Ряд авторов придерживается мнения, что для оказания следователю постоянной помощи при расследовании по делу орган дознания должен выделять конкретных сотрудников. В некоторых источниках говорится о «прикреплений или прикомандировании» к следователю на все время расследования или на определенный период оперативных работников (4. С. 60-104(.

С учетом изложенного, а также анализа следственной практики, по мнению автора,  наиболее целесообразной формой постоянного взаимодействия следователей и оперативных работников органов дознания при расследовании квартирных краж на первоначальном этапе представляется совместная деятельность следственно-оперативной группы. Практика наглядно продемонстрировала ее эффективность, универсальность и преемственность при раскрытии и расследовании многих квартирных краж.

Внедрение следственно-оперативных групп (СОГ) в практику первоначального этапа расследования квартирных краж дает ряд преимуществ: 1) стабилизируется состав участников взаимодействия; 2) создаются объективные возможности для разработки согласованных планов следственных действий и оперативно-розыскных мероприятий; 3) обеспечивается дифференцированный подход к письменному оформлению поручений и указаний; 4) максимально используются преимущества группового метода расследования.

Следственно-оперативная группа - это упорядоченное формирование, составляющее единый субъект деятельности; формирование (постоянного или временного характера), которое состоит из следователя (следователей), оперативных работников органов внутренних дел и иных специалистов (5. С. 10(. Руководителем такой группы является следователь, в производстве которого находится уголовное дело. Это объясняется тем, что задачи работы группы в конечном итоге заключаются в необходимости всестороннего, полного и объективного расследования совершенной квартирной кражи.

Раскрывая наиболее характерные черты понятия следственно-оперативной группы, необходимо указать следующее. 

Следственно-оперативная группа является организационной формой взаимодействия следователя с оперативными работниками. Н.Я. Якубович отмечает, что при создании и деятельности такого рода формирований необходимо различать процессуальную и организационную стороны, а также процессуальный характер этой формы взаимодействия (6. С. 34(.

Вместе с тем, необходимо отметить, что деятельность следственно-оперативной группы основана на нормах уголовно-процессуального закона, предоставляющих право следователю давать органу дознания поручения и указания о производстве отдельных следственных действий и пользоваться его содействием, что также немаловажно на первоначальном этапе расследования квартирных краж. Здесь же нужно указать, что удачные, проведенные на практике организационные формы деятельности правоохранительных органов должны быть по возможности закреплены в уголовно-процессуальном законе. Поэтому необходимо узаконить практику функционирования следственно-оперативных групп как на первоначальном этапе, так и на последующих этапах.

С организационной стороны следственно-оперативная группа является формированием, объединяющим следователей и работников органа дознания, имеющих общую задачу - быстрое и полное раскрытие преступления и всестороннее расследование его обстоятельств с широким использованием как процессуальных средств, так и оперативно-розыскных мер, применяемых органами дознания.

С процессуальной стороны следственно-оперативная группа представляет собой два согласованно работающих формирования, одно из которых (следователи) постоянно выполняет соответствующие процессуальные действия по расследованию квартирной кражи, а другое (органы дознания) оказывает следователям содействие и выполняет их поручения и указания о производстве следственных и розыскных действий.

Группа может быть создана на определенный период для выполнения конкретных задач первоначального этапа расследования квартирных краж, а также для расследования по делу в полном объеме. Как правило, взаимодействие в следственно-оперативной группе осуществляется со стадии решения вопроса о возбуждении уголовного дела (2. С. 15( и до окончания расследования при постоянном составе группы.

Взаимодействие между членами группы на первоначальном этапе расследования квартирных краж носит не служебный эпизодический характер, а является устойчивым творческим сотрудничеством, основанным на наиболее целесообразном сочетании различных средств и методов, присущих деятельности взаимодействующих органов, постоянном и полном обмене информацией.

Руководство следственно-оперативной группой и координацию действий входящих в ее состав работников осуществляет следователь, в производстве которого находится уголовное дело. 

Основаниями, указывающими на необходимость создания СОГ на первоначальном этапе расследования квартирных краж, могут быть: неочевидность квартирной кражи в целом или отдельных её эпизодов; совершение целого ряда однородных «серийных» квартирных краж одним способом; необходимость осуществления в короткий срок большого объема организационных, следственных действий и оперативно-розыскных мер; наличие большого числа преступных эпизодов по уголовному делу, совершенных на различных территориях; установление в ходе первоначального этапа расследования квартирной кражи наличия организованной и тщательно законспирированной устойчивой преступной группы.

Сложным уголовное дело при расследовании квартирной кражи может быть признано при наличии таких его характеризующих факторов, как многоэпизодность расследуемых преступных действий, многообъектность, большое число подозреваемых, значительное количество версий, подлежащих проверке, и некоторых других обстоятельств.

Под большим объемом дела в юридической литературе понимается необходимость производства значительного числа следственных действий, которые в установленный законом срок один следователь выполнить не в состоянии. Надо заметить, что зачастую на первоначальном этапе расследования квартирных краж следственные действия требуется производить одновременно в нескольких местах. К обстоятельствам, которые влекут необходимость такого метода расследования, могут быть также отнесены особое значение дела и необходимость закончить расследование по нему в возможно короткий срок.

Очевидно, что указанные обстоятельства в известной мере предопределяют необходимость создания следственно-оперативной группы на первоначальном этапе расследования квартирных краж. Однако здесь имеется и некоторая специфика. Во-первых, не всегда сложность или значительный объем следственной работы свидетельствуют о необходимости оперативно-розыскных мероприятий. Во-вторых, в ряде случаев для проведения оперативно-розыскных мероприятий по конкретной квартирной краже не требуется систематическое взаимодействие следователей и оперативных сотрудников, а бывает достаточно эпизодического сотрудничества и обмена необходимой информацией.

Необходимость в проведении оперативно-розыскной работы, как правило, возникает при совершении замаскированных квартирных краж (7. С. 119(, а большое число соучастников, значительное количество преступных эпизодов, разветвленность преступной деятельности обусловливает длительность и интенсивность оперативно-розыскной работы. Все это делает необходимым привлечение на первоначальном этапе расследования квартирных краж сотрудников органов дознания для оказания постоянного содействия при производстве следственных и розыскных действий. При расследовании такого рода квартирных краж следователи не могут заранее предусмотреть весь объем следственных и розыскных действий, производство которых они должны будут поручить органу дознания. 

Вместе с тем для успешного расследования квартирной кражи, определения и проверки всех необходимых версий следователь постоянно нуждается в новой информации, которую могут предоставить оперативные сотрудники органа дознания. С другой стороны, оперативные сотрудники, осуществляющие оперативно-розыскную работу, должны умело использовать результаты выполненных процессуальных действий первоначального этапа расследования квартирных краж, для чего им необходим постоянный контакт со следователями, глубокое знание материалов уголовного дела (5. С. 23-26(. Эти обстоятельства и обусловливают необходимость создания следственно-оперативных групп при расследовании квартирных краж.

Для обеспечения эффективности деятельности группы на первоначальном этапе расследования квартирных краж важно определить правильное соотношение в ней следователей и сотрудников органов дознания. Как правило, число оперативных работников превышает количество следователей в группе. Однако в каждом конкретном случае это зависит от особенностей квартирной кражи и сложившейся в ходе расследования обстановки.

Наиболее оптимальный состав следственно-оперативной группы на первоначальном этапе расследования квартирных краж - 4-5 человек. Если группа больше, то ее члены, как свидетельствуют результаты изучения нами деятельности следственно-оперативных групп, нередко конкурируют друг с другом, причем не в лучшем смысле, могут болезненно воспринимать успех коллег. В силу названных обстоятельств руководитель группы тратит много времени на организацию внутригруппового взаимодействия, создания конструктивного социально-психологического климата.

По результатам  исследований автора, в следственно-оперативную группу должны включаться опытные работники, имеющие высокий профессиональный уровень подготовки. Однако в группу могут входить и молодые сотрудники. Анализ следственной практики показал, что иногда руководители подразделений по различным причинам отзывают из СОГ своих сотрудников, а взамен направляют других. Такая практика не способствует нормальной организации работы группы, приводит к дестабилизации ее деятельности. Не рекомендуется включать в состав СОГ руководителей подразделений, поскольку конкретной работой они, как правило, не занимаются.

При комплектовании следственно-оперативных групп на первоначальном этапе расследования квартирных краж необходимо учитывать не только деловые, но и нравственные качества привлекаемых к совместной работе следователей и сотрудников органов дознания. Успех в работе групп в значительной мере зависит от неформальных взаимоотношений ее участников, от сложившейся социально-психологической атмосферы.

Характерным и необходимым действием является установление личных контактов между следователем и оперативным сотрудником органа дознания в процессе первоначального этапа расследования квартирных краж. Отсюда большое значение приобретают коммуникативные свойства личности как следователя, так и оперативного сотрудника. К коммуникативным свойствам личности относятся такие, как вежливость, доброжелательность, уважительное отношение к другим, умение слушать и т.д. (8. С. 28(. 

Своеобразие задачи оформления создания следственно-оперативной группы и ее деятельности на первоначальном этапе расследования квартирных краж заключается в том, что, с одной стороны, такая группа является организационной формой взаимодействия следователя и органа дознания, которая не регламентируется уголовно-процессуальным законом, а с другой - входящие в состав группы оперативные работники выполняют отдельные поручения (следственные и розыскные действия), что должно найти отражение в материалах уголовного дела (9. С. 298(.

Для правильного оформления создания и обеспечения следственно-оперативной группы на первоначальном этапе расследования квартирных краж в уголовном деле должны быть сосредоточены следующие документы: а) копия приказа (распоряжения) руководителя органа внутренних дел о создании следственно-оперативной группы с указанием всего ее состава (следователей, сотрудников органа дознания и лица, назначенного старшим в группе); б) постановление руководителя следственного подразделения  о создании следственной группы; в) поручение старшего в следственной группе о выполнении следственных и розыскных действий выделенным работникам органа дознания.

По мнению автора, это ведомственное требование к такому оформлению является громоздким, т.к. в уголовно-процессуальном законодательстве четко регламентируется вопрос о создании следственно-оперативной группы.

Согласованное планирование следственных и оперативно-розыскных действий на первоначальном этапе расследования квартирных краж является одним из условий успешного взаимодействия участников следственно-оперативной группы, обеспечивает организованность и целеустремленность в работе, позволяет наиболее полно использовать возможности применения процессуальных средств и оперативно-розыскных мер, помогает избежать дублирования и разобщенности в работе (10. С. 127(.

Совместные согласованные планы первоначального этапа расследования квартирных краж включают вопросы, решение которых предполагает соединение процессуальных действий и оперативно-розыскных мероприятий. В планах отражаются: версии и вопросы, исследование которых требует применения оперативно-розыскных мер; совместные мероприятия, осуществляемые объединенными силами следователя и сотрудниками органов дознания; процессуальные действия следователя, которые должны учитываться при проведении оперативно-розыскных мероприятий;  следственные действия, при выполнении которых необходимо содействие органа дознания; следственные и розыскные действия, производство которых поручается органу дознания; ответственные за выполнение намеченных мероприятий; сроки исполнения.

В плане согласованных следственных и оперативно-розыскных мероприятий не следует указывать пути и средства осуществления последних. Этот план не является единственным документом, в котором отражается весь ход планирования работы следственно-оперативной группы на первоначальном этапе расследования по делу. Составляются отдельные подробные планы производства процессуальных действий (планы расследования: общий, частный, календарный, различные графики, таблицы) и выполнения оперативно-розыскных действий. План осуществления оперативно-розыскных мероприятий первоначального этапа расследования квартирных краж на основе единого плана работы группы составляет оперативный сотрудник, назначенный старшим.

Руководитель группы осуществляет контроль за тем, чтобы индивидуальные планы соответствовали общему плану расследования, им составленного, своевременно и качественно выполнялись.

Основная деятельность следственно-оперативной группы, как правило, осуществляется на первоначальном этапе расследования квартирных краж, поэтому здесь важно правильно определить, какой круг задач ей предстоит решить. Анализ следственной практики показывает, что на этом этапе целесообразно руководствоваться рекомендациями, согласно которым как можно быстрее или ранее других последовательно должны проводиться: осмотр места происшествия, обыск, выемка документов и предметов, которые могут служить вещественными доказательствами, задержание и допрос подозреваемого, показания которого потребуют других срочных мероприятий, назначение и проведение различных экспертиз, так как их промедление может привести к утрате доказательств; оперативно-розыскные меры, наложение ареста на корреспонденцию, выявление и допрос необходимых свидетелей; действия, направленные на обеспечение возмещения материального ущерба; действия, от результатов которых зависит проведение других неотложных действий или которые необходимы для их подготовки; действия, позволяющие одновременно проверить несколько версий, кратчайшим путем решить поставленные задачи; действия, требующие значительного времени для их проведения (поручения о выполнении розыскных действий в другом городе, области, республике).

Для этого этапа характерно привлечение значительных сил представителей органов дознания для содействия участникам группы в производстве следственных действий (обысков, выемок, описей имущества, на которое налагается арест). В этот период может продолжаться оперативно-розыскная работа, направленная на розыск скрывающихся преступников, предупреждение совершения новых квартирных краж и пресечение попыток помешать нормальному ходу завершения расследования.

Значение психологических факторов в организации эффективного взаимодействия следователя и оперативного работника велико. Раскрытие и расследование квартирных краж представляет собой по существу деятельность целого коллектива - следователя, оперативных работников органов дознания, специалистов разных отраслей науки и производства, экспертов. Эта деятельность осуществляется под руководством следователя.

Особое значение на первоначальном этапе расследования квартирных краж имеют отношения следователей и оперативных работников органа дознания, так как весь процесс расследования осуществляется при их взаимодействии. Взаимодействие этих лиц - это, прежде всего, согласованная по месту, времени и целям деятельность, осуществляемая на основе правовых норм. Основные права и обязанности участников взаимодействия определены УПК РФ. Однако как бы полно и четко закон ни регламентировал эти отношения, он никогда не может охватить их полностью, не может сам по себе обеспечить их эффективность. При взаимодействии следователя и оперативного работника между ними складываются определенные отношения.

А.Р. Ратинов пишет: «С психологической стороны сложность здесь состоит в том, что лицо, ведущее производство по делу, вынуждено пользоваться результатами следственных действий, которые выполнены другими лицами. При этом утрачивается живость восприятия и непосредственность оценки доказательственного материала, приходится доверять письменным актам, полагаясь на умение и добросовестность исполнителя, ограничивается сфера деятельности принципа непосредственности уголовного процесса как важной гарантии правильности внутреннего убеждения» (11. С. 63(.

Формируются они в результате общения этих лиц в процессе совместного расследования квартирных краж. Отношения участников взаимодействия на первоначальном этапе расследования квартирных краж могут быть различными, как различны бывают их личностные качества, особенности психики, темперамента, убеждений, направленности личности. В самом общем плане их можно подразделить на два вида: деловые отношения, возникающие между участниками взаимодействия как носителями определенных общественных функций; личные отношения, складывающиеся на основе симпатии или антипатии, притяжения или отталкивания.

Деловые отношения следователя и оперативного работника на первоначальном этапе расследования квартирных краж определяются нормами уголовно-процессуального закона и ведомственными актами, а личные отношения всегда шире и богаче чисто процессуальных, так как представляют отношения человека с человеком. Они формируют определенные организационные взаимосвязи в следственно-оперативной группе и иногда настолько изменяют официальные отношения между ее членами, что это в конечном итоге сказывается на качестве их совместной деятельности.

Анализ практики на первоначальном этапе расследования квартирных краж показал, что в результате взаимодействия членов группы в ней возникает интеллектуальное, эмоциональное и волевое единство, но место, которое они занимают в неофициальных отношениях, неодинаково. Одни члены группы могут стать более авторитетными, популярными, другие - менее. К первым обычно относятся люди энергичные, обладающие большим опытом, знаниями и умениями, способные быстро устанавливать деловые контакты с другими членами группы, взять на себя ряд дополнительных обязанностей, иногда помочь руководителю организовать деятельность СОГ по-новому.

На данном этапе также отношения находятся в определенной зависимости от форм взаимодействия (процессуальных и организационных), которые используются на практике. Например, для такой организационной формы взаимодействия, как совместный выезд следователя и оперативных работников на место происшествия (14. С. 225-226(, помимо межличностных отношений, большое значение приобретает психологическая закономерность, связанная с лидерством в групповой деятельности. При использовании такой процессуальной формы взаимодействия, как поручение следователя органу дознания о производстве следственных и розыскных действий, главными моментами в психологии взаимодействующих субъектов становится отношение оперативного работника-исполнителя к поручению следователя и факторы, которые формируют это отношение. 

Знание особенностей психологии взаимодействия следователя и оперативного работника на первоначальном этапе расследования квартирных краж весьма важно для выбора эффективного использования той или иной процессуальной формы. Применение этого знания на практике позволяет обеспечить тесное, реальное, а не мнимое сотрудничество следователя и оперативного работника. Важно достичь такого положения, чтобы участники взаимодействия исполняли свои обязанности по раскрытию и расследованию преступления не формально, а по существу, с душой и желанием. Случаи формального взаимодействия чаще всего имеют место тогда, когда при его организации игнорируются психологические факторы (8. С.44(.

Общая картина психологического взаимодействия на первоначальном этапе расследования квартирных краж будет неполной без освещения особенностей формирования межличностных отношений следователя и оперативного работника, складывающихся на первоначальном этапе расследования квартирных краж.

Между следователем и оперативным работником, вступившими во взаимодействие при расследовании квартирных краж, складываются межличностные отношения, опосредуемые общением. Общение этих должностных лиц имеет ряд особенностей. Само общение в психологии рассматривают как сложный и многогранный процесс, который может выступать в одно и тоже время и как процесс взаимодействия индивидов, и как информационный процесс, и как отношение людей друг к другу, и как процесс их взаимовлияния друг на друга, и как процесс их сопереживания и взаимного понимания друг друга.

Общение следователя и оперативного работника на первоначальном этапе расследования квартирных краж, как мы полагаем, определяется тем, что: форма и содержание общения существенно определяется влиянием правовых норм; изначально различными профессиональными методами и приемами деятельности; существуют различия в объеме и содержании властных полномочий, вытекающих из действующего закона;  существует несовпадение конечных профессиональных целей и профессионально-специфические интересы.

Регламентация общения при взаимодействии следователя и оперативного работника уголовно-процессуальным законом необходима и имеет принципиальное значение для достижения оптимальных результатов деятельности по раскрытию и расследованию, в частности, квартирных краж. Оперативный работник, выполняя поручение следователя о производстве следственных и розыскных действий, руководствуется, в первую очередь, процессуальной нормой, которая является основой, предоставляющей право следователю давать поручения, обязательные для исполнения, органам дознания. Правовые нормы - это тот стержень, вокруг которого формируются и развиваются отношения участников взаимодействия. 

В правовых нормах заложены определенные принципы, на которых строится взаимодействие следователя и органов дознания. Эти принципы могут быть сформулированы следующим образом: строгое разграничение компетенции участников взаимодействия; ведущая роль следователя в процессе взаимодействия; неразглашение данных предварительного следствия, а также средств и методов, применяемых в оперативно-розыскной деятельности; организационная и процессуальная самостоятельность участников взаимодействия; относительная самостоятельность органа дознания в выборе средств и методов, используемых для осуществления розыскных мероприятий.

Указанные принципы существенным образом влияют на характер общения следователя и оперативного работника, на процесс формирования межличностных отношений на первоначальном этапе расследования квартирных краж. Если правовые нормы определяют в основном деловые, официальные отношения при взаимодействии, то на формирование личных отношений они влияют косвенно, определяя как бы их внешние границы, и никогда не охватывают их полностью. Важным моментом в характеристике общения следователя и оперативного работника является наличие общности в направленности и установках личности взаимодействующих субъектов. Для направленности личности следователя и оперативного работника характерны такие общие черты, как принципиальная и настойчивая борьба с преступностью, в частности, с квартирными кражами.

Цели и задачи совместной деятельности следователя и оперативного работника определяют наличие у каждого из них специфического интереса к общению. Интересы эти могут совпадать как полностью, так и частично. Иногда несовпадение интересов при взаимодействии следователя и оперативного работника на первоначальном этапе расследования квартирных краж может стать причиной конфликта.

Из следственной практики известно, что полное совпадение интересов следователя и оперативного работника в основном характерно для первоначального этапа расследования квартирных краж - до момента установления лица, подлежащего привлечению в качестве обвиняемого. Объясняется это тем, что работа органов дознания оценивается по результатам раскрытия преступлений, а не по результатам расследования. При этом есть мнение о том, что в случае совершения квартирных краж, когда оперативные работники органа дознания устанавливают подозреваемого, завершается первый этап раскрытия преступления. И по отчетным данным оно должно быть показано как преступление раскрытое, поскольку орган дознания в целом выполнил свою задачу.

Поэтому после установления заподозренного, его ареста и предъявления ему обвинения оперативный работник теряет интерес к дальнейшему общению, сотрудничеству, к взаимодействию со следователем в целом. В такой ситуации трудно говорить о совпадении интересов взаимодействующих следователя и оперативного работника на последующих этапах расследования преступления. Иногда интересы участников взаимодействия могут быть полностью различными. Анализ деятельности следственных подразделений УВД, РОВД показал, что особенно часто не совпадают интересы следователя и оперативного работника при работе по приостановленным делам по квартирным кражам. Конечно, это плохо, и для устранения этих недостатков необходимо установить законом единые показатели качества работы для оперативных работников и следователей.

Таким образом, регламентация общения следователя и оперативного работника правовыми нормами, общность направленности и установок их личностей, целей и интересов взаимодействия при производстве отдельных следственных действий на первоначальном этапе расследования квартирных краж - предпосылка формирования конструктивных межличностных отношений следователя и оперативного работника. Благодаря этим объективно действующим факторам обычно устанавливаются отношения товарищеской взаимопомощи, понимания и делового сотрудничества.
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Корреляционный анализ связей дерматоглифических признаков с некоторыми 
антропометрическими показателями человека

В практике судебной медицины дерматоглифика до недавнего времени использовалась для установления родственных связей, определения характеристик личности по папиллярным узорам - установление пола, роста, возраста, расовой принадлежности [1. С. 81-112; 2. 1-182; 3. Т. 1. С. 134-141; 4. С. 275-293; 5. С. 99-102; 6. С. 59-80; 7. С. 319]. Вместе с тем, проведенные исследования не обеспечивают целостного представления о структуре и значимости взаимосвязей между комплексами пальцевой, а также ладонной дерматоглифики с конституциональными, физическими и внешне-опознавательными особенностями человека. В обсуждаемом аспекте это очень важно, поскольку наряду с основными идентификационными методами, разрешающая способность метода дерматоглифики может стать более эффективной и значимой с привлечением дополнительных систем признаков.

Таким образом, очевидно, что успешное применение метода дерматоглифики в медико-криминалистической идентификации, наравне с другими методами установления личности, позволяет говорить о системе методов, эффективно дополняющих друг друга. Следовательно, использование дерматоглифических признаков в качестве основной модели проявления конституциональных, физических и внешне-опознавательных особенностей обусловливает объективность научного поиска.

С целью обоснования возможности построения диагностических моделей проведен анализ результатов сопряженности между пальцевой и ладонной дерматоглификой с конституциональными и физиогномическими признаками у лиц мужского и женского пола. 

Так, были выделены две группы лиц в возрасте от 18-ти до 55-ти лет, европеоидной расы. Первую группу составили 2620 человек мужского пола, во вторую группу вошли лица женского пола в количестве 380 человек.

Для решения поставленных вопросов разработан медико-криминалистический бланк, адаптированный для работы как судебно - медицинского эксперта, так и эксперта - криминалиста, включающий стандартные сведения: пол, возраст, рост, типы пропорций тела, а также описательные и измерительные показатели. В состав описательных признаков вошли: форма волос, бровей, лица, цвет волос, кожи и глаз. В число измерительных показателей ввели: размеры головы, высоту точек от подошв, обхватные и широтные размеры.

Для анализа качественных показателей пальцевой дерматоглифики нами предложена классификация, включающая 12 основных и 6 дополнительных типов рисунков. Для изучения количественных показателей пальцевой дерматоглифики разработана методика гребневого счета в дуговых, завитковых и сложных (атипичных) пальцевых узорах. Что касается характеристики проявления дерматоглифики ладоней, то она основывается на способе, разработанном в 2005 году с некоторыми дополнениями [8. С. 120-123; 9. С. 99-101; 10. С. 102-110; 11. С. 137-138].
Для обработки полученных результатов были использованы методы вариационной статистики. 
С помощью проведенного анализа результатов сопряженности установлено существование значимых взаимосвязей между пальцевой и ладонной дерматоглификой с конституциональными и физиогномическими признаками у лиц мужского и женского пола. 
Пропорции тела. При исследовании типов пропорции тела и дерматоглифических признаков кисти у мужчин статистически значимые связи выявлены на мизинце, среднем и безымянном пальцах правой, большом и указательном пальцах левой руки. При этом наиболее значимые связи характерны для лиц с брахиморфным и мезоморфным типом телосложения, имеющих низкие и средние ульнарные петли, петле-завитковые узоры с преимущественной петлевой характеристикой, а также завитки. При анализе взаимосвязей ладонной дерматоглифики с конституциональными признаками установлено наличие статистически значимых связей у лиц с мезаморфным типом пропорции тела, имеющих дуговой рисунок на гипотенаре обеих рук и дуговой рисунок в комбинации с малой петлей на тенаре правой ладони.
У женщин статистически значимые связи обнаружены на указательном и среднем пальцах правой, мизинце, указательном и большом пальцах левой руки. Вместе с тем наиболее значимые связи характерны для лиц с брахиморфным типом телосложения, имеющих ульнарные двойные петли, шатровые дуги и петле-завитковые узоры с преобладанием завиткового типа, а так же для лиц с мезоморфным типом пропорции тела с радиальными завитковыми узорами на мизинце левой руки. При исследовании ладоней статистически значимые связи установлены на гипотенаре и тенаре правой и всей ладони левой руки. В то же время наиболее значимые связи выявлены у лиц с брахиморфным типом телосложения, имеющих высокие радиальные петли в области пальцевых подушечек левой ладони, с долихоморфным типом пропорции тела, обладающих радиальным петлевым рисунком в сочетании с дополнительным трирадиусом D6 на гипотенаре и сильно изогнутой дугой на тенаре правой ладони и с мезоморфным типом телосложения на левом тенаре у которых встречается преимущественно дуговой рисунок в комбинации с малой петлей.

Внешне-опознавательные признаки. Исследование взаимосвязей внешне-опознавательных признаков человека и характеристик пальцевой дерматоглифики, позволило установить, что повышение интегральной интенсивности узоров обусловлено всеми типами папиллярных узоров.
Цвет кожи. Так, при изучении связей дерматоглифики с цветом кожи выявлено, что у мужчин статистически значимые связи встречаются практически на всех пальцах за исключением мизинца правой руки у лиц со смуглым цветом кожи. Детальный анализ позволил установить, что наиболее значимые связи имеют дуговые, низкие ульнарные и сложноопределяемые рисунки на большом, указательном и безымянном пальцах правой и микрозавитки и двойные ульнарные петли на большом пальце и мизинце левой руки. Вклад в статистику связей ладонной дерматоглифики с цветом кожи наиболее высок у лиц со смуглым цветом кожи, имеющих на гипотенаре правой ладони дуговой рисунок в сочетании с трирадиусом D6, а на тенаре правой и левой ладони - сильно изогнутые дуги.

У женщин статистически значимые связи выявлены на указательном пальце правой и на большом, указательном и безымянном пальцах левой руки. При этом отсутствуют связи на мизинце, безымянном, большом пальцах правой и безымянном пальце левой руки. Детальный анализ позволил установить, что наиболее значимые связи характерны для микрозавитков, простых радиальных петель и шатровых дуг на большом, указательном и безымянном пальцах левой руки у лиц со смуглым цветом кожи. Статистически значимые связи ладонной дерматоглифики имеются только у лиц со смуглым цветом кожи, обладающих радиальным петлевым рисунком в сочетании с трирадиусом D7 на правом гипотенаре.

При анализе цвета волос у мужчин наиболее значимые связи установлены с высокими и двойными петлями, а также завитками с радиальным отклонением на мизинце, безымянном, указательном и большом пальцах правой и большом, указательном, среднем и безымянном пальцах левой руки преимущественно у шатенов. Для женщин существенные взаимосвязи обусловлены только для брюнеток, имеющих наиболее значимые связи с папиллярными узорами в виде средних и двойных ульнарных петель на указательном пальце правой, мизинце и указательном пальцах левой руки.

Форма волос. Анализируя связи пальцевой дерматоглифики с формой волос выявлено, что у мужчин статистически значимые связи имеют лица только с волнистой формой волос на указательном и среднем пальцах правой и на большом, указательном и среднем пальцах левой руки. Детальный анализ позволил установить, что наиболее значимые связи характерны для петле-завиткового узора с преимущественно завитковой характеристикой, завиткового узора со слабо определяемым центром, простого завиткового узора и радиальной двойной петли. Вклад в статистику связей ладонной дерматоглифики наиболее высок у лиц, имеющих волнистые волосы и радиальные петли с трирадиусами D6 и D7 на правом и левом гипотенаре. 

У женщин статистически значимые связи имеют также лица с волнистой формой волос, но на указательном пальце правой и на мизинце, среднем и большом пальцах левой руки. При этом наиболее значимые связи обусловлены радиальными завитками, сложными узороми и низкими ульнарными петлями. Вклад в статистику связей ладонной дерматоглифики наиболее высок у лиц, обладающих радиальными петлями с трирадиусами D7 на правом гипотераре с волнистыми волосами. 

Характеристика выступания скул. У мужчин статистически значимые связи имеют лица с выступающими скулами практически на всех пальцах, за исключением мизинца и среднего пальца правой и левой руки. Детальный анализ позволил установить, что наиболее значимые связи обусловлены микрозавитками и средневысокими ульнарными петлями на правой и дугами, радиальными завитками и сложными узорами на левой руке. Вклад в статистику связей ладонной дерматоглифики наиболее высок у лиц с выступающими скулами, которые имеют дуговой рисунок в комбинации с осевыми трирадиусами D5 и D7 на левом гипотенаре. 

У женщин статистически значимые связи обусловлены микрозавитками и радиальными завитковыми узорами на указательном пальце правой руки и петле-завитковыми узорами с преимущественной завитковой характеристикой на мизинце левой руки. 

Таким образом, анализ выявленных взаимосвязей позволил установить наличие не только внутригрупповых, но и межгрупповых различий, которые зависят как от типа рисунка, так и от его локализации. Имеющиеся связи могут быть использованы для обоснования возможности построения диагностических моделей при идентификации личности. 
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Основы  криминалистической классификация преступлений, 
совершенных в составе банды

Оптимизация  методик расследования отдельных видов преступлений, в том числе совершенных в составе банды, зависит от многих факторов, в том числе и от дальнейшего совершенствования частных методик расследований преступлений, выделяемых с учетом криминалистической классификации преступлений. Связанная с уголовно-правовой, криминалистическая классификация преступлений, способствует дифференциации частных методик расследования и, следовательно, в большей мере отвечает потребностям следственной практики. По вопросу о роли, принципах и основаниях криминалистической классификации преступлений в литературе были высказаны самые различные точки зрения. Среди них имеются и полярные.  Например, Р.С. Белкин., [1. Т.1. С. 19-328], В.А. Образцов. [2. С. 99-103]
Для того, чтобы методики расследования были достаточно гибкими и приспособленными к возникающим следственным ситуациям, наилучшим образом отвечали бы потребностям практики, они должны разрабатываться с учетом уголовно-правовых и криминалистических критериев. Эти критерии способствуют правильной квалификации преступлений и разработке более гибкой и эффективной методики расследования данных групп преступлений.
В то же время криминалистические основания в определенной мере развивают и совершенствуют классификацию преступлений в целом. Вышеуказанное обстоятельство и обусловливает теснейшую взаимосвязь указанных классификационных систем.
Криминалистические основания классификации преступлений должны быть соответственно значимыми и методически перспективными. Выявление и познание криминалистических черт преступлений осуществляется в результате собирания, систематизации и оценки следов этих деяний (материальных и идеальных). 

В качестве оснований криминалистической классификации преступлений чаще всего выступают отдельные элементы их криминалистической характеристики, в особенности те из них, группировка по которым обеспечивает наиболее целеустремленную деятельность следователя при расследовании. В этом плане, как показывает практика, наибольший интерес представляет изучение способа и обстановки совершения преступления, преступного поведения, типологических и иных особенностей личности преступника, его преступного опыта, специальных навыков, личности потерпевших и т.п.
На основе указанных оснований можно предложить следующую классификацию методики расследования преступлений, совершенных бандой. По уголовно-правовому основанию можно классифицировать методики их расследования следующим образом: убийства, совершенные бандой; (методика расследования убийств); разбойные нападения, совершенные в составе банды; (методика расследования разбойных нападений); захват заложников (методика расследования захвата заложников).
Построение методики расследования бандитизма возможно с учетом способов, объектов и целей бандитских нападений. Такими объектами могут быть: банки, обменные пункты, валютные магазины и др.; предприятия, организации, учреждения, квартиры; легковой и грузовой автомобильный транспорт; подвижной состав железнодорожного транспорта, перевозящий ценные грузы в контейнерах, закрытых вагонах и т.д.; авиационный транспорт, морские и речные суда; отдельные граждане, банкиры, кассиры, инкассаторы (на улице, в гостиницах и т.п.).
Методики расследования убийств, совершенных бандой, по способу их совершения могут быть подразделены на следующие подвиды: методика расследования убийств, совершенных с применением оружия, различного рода предметов, взрывчатых, иных химических и органических веществ;  методика расследования убийств, совершенных путем применения особых орудий или профессиональных навыков; методика расследования совершения убийств с особой жестокостью (пытки и истязание потерпевшего); методика расследования похищения человека, завершенного убийством потерпевшего.
В методике расследования разбойных нападений, совершенных бандой, важно учесть следующие характерные черты: разбойные  нападения, совершенные бандой, часто сопряжены с причинением тяжких телесных повреждений и даже  убийствами потерпевших; производится тщательная подготовка к совершению разбойного нападения (выбор объекта нападения, проведение разведывательных мероприятий, сбыт похищенного и т.д.).
В качестве оснований для классификации методик расследования преступлений, совершенных бандой, можно выделить и личность члена банды. Принадлежность к мужскому полу, молодой возраст вполне сочетается с хорошей физической силой, что является существенными чертами данной категории преступников, обусловленными и самим характером совершаемых преступлений.
По данным нашего исследования, 65 % участников банд ранее были судимы именно за корыстные и корыстно-насильственные преступления (разбои, грабежи, кражи, убийства, вымогательство). Приведенные данные свидетельствуют о четко сформировавшейся криминальной профессионализации этих лиц. Кроме того, 14 % данной категории лиц по изученным нами делам были признаны особо опасными рецидивистами.

Также встречаются и женщины - организаторы банд со своим очень жестоким «почерком» преступных действий. Например, на Алтае бандой руководила женщина Скосырская (она же Богданова, Холодова) Светлана Сергеевна, 1964 года рождения. На ее счету 3 убийства и 8 разбойных нападений.[3]
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Философский анализ источника религии: теория страха

Многочисленные и разнообразные философские способы интерпретации источника религии (объекта религиозного отношения) можно сгруппировать по трём основным типам гипотез. Это а) политическая, б) натуралистическая и в) антропологическая гипотезы. Каждый из этих типов основан на некотором базовом принципе интерпретации объекта религиозного отношения; так, для политической гипотезы характерно стремление истолковать этот объект в качестве политически мотивированной выдумки, натуралистическая гипотеза называет в качестве подлинного объекта религии природу, антропологическая гипотеза стремится обнаружить такой объект, условно говоря, в самом человеке. Названные принципы могут раскрываться в нескольких основных вариантах, поэтому каждый из указанных типов гипотез включает в себя некоторое число видов религиоведческих теорий, полагающих в свою основу эти варианты. Видами политической гипотезы являются теория обмана [1] и теория эвгемеризма; видами натуралистической гипотезы являются теория страха, когнитивная теория и теория адаптации; виды антропологической гипотезы суть социологическая, психологическая и философско-антропологическая теории.

Содержание натуралистической гипотезы во всех её вариантах заключается в таком теоретическом положении, согласно которому источником религии (объектом религиозного отношения человека) является природа в самом широком смысле: как внешняя среда, как сумма естественных условий существования. В рамках этой гипотезы проблема подлинного начала религии решается, как правило, через рассмотрение вопроса о её историческом начале (такой же подход реализован и в рамках политической гипотезы). Вопрос же о возникновении религии здесь выясняется через отношение человека к природе. Это отношение может быть трактовано либо как страх перед природой (негативно-аффективное отношение), либо как познавательное усилие сознания, направленное на природу как свой объект (когнитивное отношение), либо как спонтанное, непосредственное приспособление к природному окружению, не связанное с каким-то особым страхом перед ним и помимо всяких попыток логически его осмыслить (адаптивное отношение). В зависимости от того, какой вид отношения к природе полагается в качестве принципа, объясняющего возникновение религии, все теории, которые можно отнести к разряду «натуралистических», разделяются на три вида. Это, соответственно, теории страха, когнитивные теории и теории адаптации. Во всех этих теориях в качестве объекта религиозного отношения полагается природа, а мотивом, побуждающим человека вступить в религиозное («неадекватное») отношение к ней, признаётся бессилие человека перед окружающей и подавляющей его естественной средой. Натуралистическая гипотеза в целом, в отличие от политической, не объявляет религию следствием массового обмана или результатом интриги заинтересованных лиц (что и позволяет признать эту гипотезу менее вульгарной и фантастической); она ориентирует на поиск реального источника религии. Этим реальным источником оказывается, согласно натуралистической гипотезе, именно та реальность, которая находится вне человека, вне человеческого (социального) мира и даже противостоит этому миру как «естественная» внешняя сила.

Положение о том, что источником религии (объектом религиозного отношения) является природа, выступающая в качестве такого источника на основании негативно-аффективного отношения к ней человека, составляет основное содержание так называемой теории страха. Согласно этой теории, религия является результатом страха человека перед природными силами, извне воздействующими на него и приобретающими в его глазах облик сверхъестественных существ, угрожающих (а иногда и покровительствующих) людям. О том, что именно ужас перед естественными явлениями внешнего мира привёл древних людей к поклонению этим явлениям под видом богов или демонов, говорил ещё Демокрит (460(361 гг. до н.э.): «Древние люди, наблюдая небесные явления, как, например, гром и молнию, перуны и соединения звёзд, затмения солнца и луны, были поражены ужасом, полагая, что боги суть виновники этих явлений» (Секст Эмпирик. Против физиков I 24) [2. 1. С. 247]. Того же мнения придерживались римские эпикурейцы Лукреций (ок. 99(55 гг. до н.э.) и Петроний (ум. в 64 г.); последнему принадлежит знаменитая фраза о том, что primos deos fecit timor («страх создал первых богов»). Лукиан Самосатский (II в.) утверждал, что человеческая жизнь «находится во власти двух величайших владык – надежды и страха» (аффекты страха и надежды позже объединяли Спиноза и Юм); боящийся и надеющийся человек испытывает жгучее желание узнать будущее и обращается к гаданиям и жертвам. «Благодаря надежде и страху, ( пишет Лукиан, ( этим двум тиранам, люди постоянно идут в святилища и, стремясь узнать будущее, приносят гекатомбы и жертвуют кирпичи из золота» [3. С. 120].

На этой же точке зрения стоит известный философ Нового времени Барух (Бенедикт) Спиноза (1632(1677). Он был выходцем из амстердамского еврейского гетто и получил первоначальное образование на основе Талмуда, изучив затем и каббалу; в зрелом возрасте он отошёл от иудаизма на позицию рационального пантеизма. После многочисленных диспутов с раввинами 27 июля 1656 года в амстердамской синагоге Спиноза был отлучён от общины и предан проклятию: «Будь проклят он днём и будь проклят он ночью, будь проклят, когда ложится спать, и будь проклят, когда встаёт, будь проклят, когда выходит, и будь проклят, когда входит» [4. С. 58]. Среди тех, кто оказал влияние на формирование философской позиции Спинозы, могут быть названы Моисей Маймонид, Марсилио Фичино, Джордано Бруно, Томас Гоббс и, конечно, Рене Декарт. Главная идея Спинозы состоит в том, что Бог как объект религиозного отношения есть природа (Deus sive natura); религия, господствующая в культуре (Спиноза называет её «суеверием»), есть отношение к природе на основании прежде всего страха и других связанных с ним аффектов; истинная же (должная) религия есть интеллектуальное познание Бога вплоть до полного отождествления с Ним.

Согласно Спинозе, Бог и природный мир «субстанциально идентичны» [4. С. 60]; субстанция есть причина самой себя (causa sui). Понятия Бога и природы для Спинозы тождественны. Природа, согласно Спинозе, есть «вечное единство»; она «существует сама через себя, бесконечна, всемогуща и т.д.»; всё существующее «заключено» в природе [5. С. 59]. Пантеизм Спинозы является «акосмическим» (мир есть лишь «атрибут» или «продукт» божества) [4. С. 60]. Мир в его подлинной сущности (то есть в его божественности) вполне статичен; это неспособное к развитию «вечное бытие», которое может быть познано и описано сугубо математически. При этом всё «содержание мира» следует с вечной необходимостью из сущности Бога по образцу логического отношения «основание-следствие» [4. С. 63]. То вечное и бесконечное существо, которое именуется «Богом или природой», действует по той же необходимости, по которой оно существует [6. С. 493]. При рассмотрении эмпирического мира Спиноза выступает как один из наиболее радикальных представителей тотального детерминизма; выдвигая механистическое истолкование причинности (отождествляя её с необходимостью), Спиноза оказывается на позиции механистического фатализма: природный мир, в который включён и человек, представляет собой математическую систему и может быть до конца познан «геометрическим способом». Поэтому даже этика превращается у Спинозы в натурфилософское учение о субстанции и её модусах.

Своё представление о начале религии Спиноза излагает в «Богословско-политическом трактате» (1670). Если бы люди, пишет он, имели возможность во всех своих делах поступать по заранее определённому плану, учитывающему естественные законы, никакое «суеверие» не могло бы овладеть ими. Однако люди часто оказываются в затруднительном положении, желая достичь «сомнительных благ фортуны», и потому находятся «в жалком колебании между надеждою и страхом», испытывая склонность «верить чему угодно» [7. С. 30]. Дух человека легко приходит в смятение, когда он, даже от воздействия самой незначительной причины, взволнован страхом; «ведь люди, находясь в страхе, если замечают какой-нибудь случай, напоминающий им о каком-либо прежнем благе или зле, думают, что он предвещает или счастливый, или дурной исход, и поэтому называют его благоприятным или неблагоприятным предзнаменованием» [7. С. 30–31]. Люди, охваченные страхом перед природными явлениями, «создают бесконечное множество выдумок и толкуют природу столь удивительно, как будто и она заодно с ними безумствует» [7. С. 31]. Суеверные люди, согласно мнению Спинозы, обращаются к помощи Бога (богов) именно тогда, когда они находятся в опасности и не могут сами себе помочь; «страх заставляет людей безумствовать»; так и возникает историческая религия – «бред воображения, сны, детский вздор» [7. С. 31]. Итак, «страх есть причина, благодаря которой суеверие возникает, сохраняется и поддерживается» [7. С. 31]. Суеверие (как Спиноза именует историческую религию) «порождается не разумом, но только аффектом, и притом самым сильным», каковым и является страх; поддерживается же это суеверие «только надеждою, ненавистью, гневом и хитростью» [7. С. 33].

Люди подвержены «суеверию» лишь до тех пор, считает Спиноза, «пока продолжается страх» [7. С. 32]. Это суеверие «разнообразно и непостоянно» [7. С. 32], выражаясь в различных исторических формах и во всех случаях прикрываясь «громким именем религии» [7. С. 33], которого эти суеверия недостойны. К сожалению, пишет Спиноза, «избавить толпу от суеверия так же невозможно, как и от страха» [7. С. 42]. Настоящая же религия, не имеющая в своём основании никакого страха, но целиком опирающаяся на рациональное постижение природы (то есть субстанции, то есть Бога), есть удел немногих мудрецов; такая подлинная религия не имеет ничего общего с традиционной (исторической) религией, как подлинная философия, основанная на «свободном разуме», не имеет ничего общего с теологией, опирающейся на Священное Писание [7. С. 39].

Детальное исследование аффектов (страстей человеческой души) Спиноза осуществляет в своей книге «Этика» (издана в 1677 г.). В этом сочинении он хочет показать, в чём должна заключаться правильная жизнь человека, если исходить из его собственной (естественной или, что то же самое, божественной) природы. Многие, в том числе и ключевые, аффекты имеют отношение к объяснению исторической религии, которая, по мнению Спинозы, основана именно на смятении души.

Аффект, называемый также «страстью души», есть «смутная идея», в которой душа утверждает большую или меньшую, чем прежде, силу существования своего тела или какой-либо его части (то есть оказывается в состоянии перехода от большего удовольствия к меньшему или наоборот) и которой сама душа определяется к мышлению одного преимущественно перед другим (то есть оказывается охваченной желанием) [6. С. 490–491]. Именно аффекты желания, удовольствия и неудовольствия Спиноза считает основными [6. С. 457, 490].

Как следует из определений аффектов, «самую сущность» человека составляет желание, поскольку эта сущность в её настоящем состоянии оказывается побуждаемой к какому-либо действию (как правило к такому, которое направлено на её сохранение). Желание Спиноза определяет как «влечение, соединённое с его сознанием» [6. С. 477–478]. Удовольствие есть переход человека от меньшего совершенства к большему; неудовольствие, наоборот, есть переход от большего совершенства к меньшему [6. С. 478]. Переход кого-либо к большему или меньшему совершенству означает, что его «способность к действию», сообразному с его природой (а для души сообразность с природой есть её способность к мышлению [6. С. 475]), увеличивается или уменьшается [6. С. 495]. Речь идёт именно о переходе, а не о состоянии; поэтому удовольствие не является самим совершенством. Совершенством, как считает Спиноза, человек обладает без всяких аффектов [6. С. 478]. Через указанные базовые аффекты Спиноза определяет все остальные.

Среди этих аффектов наибольшее отношение к определению религии имеют надежда и страх. Надежда, согласно Спинозе, есть «непостоянное удовольствие, возникающее из идеи будущей или прошедшей вещи, в исходе которой мы до некоторой степени сомневаемся»; страх – это «непостоянное неудовольствие, возникшее из идеи будущей или прошедшей вещи, в исходе которой мы до некоторой степени сомневаемся». Таким образом, страх и надежда связаны друг с другом, являются двумя сторонами одного и того же аффективного состояния: «нет ни надежды без страха, ни страха без надежды». Надеющийся боится, что его надежда не осуществится, а боящийся надеется, что причина его страха окажется ложной [6. С. 481]. Если же в указанных аффектах исчезает такой элемент, как сомнение, то надежда оборачивается уверенностью, а страх ( отчаянием [6. С. 481–482]. Аффекты страха и надежды, пишет Спиноза, ни в каком смысле не могут положительно оцениваться, ибо эти аффекты неизбежно (по определению) сопряжены с неудовольствием [6. С. 532]. Они «указывают на недостаток познания и бессилие души»; даже уверенность и радость, представляющие собой аффекты удовольствия, предполагают, что им предшествует неудовольствие в виде страха и надежды [6. С. 533].

Что касается познания добра и зла, то оно связано, по Спинозе, с теми же базовыми аффектами удовольствия и неудовольствия, поскольку человек может их осознать [6. С. 502]; разумный же человек, поскольку он свободен от аффектов, «не имеет никакого понятия о зле, а следовательно, также и о добре (ибо понятия добра и зла соотносительны)» [6. С. 548]. Люди, не руководствующиеся разумом, делают добро лишь для того, чтобы избежать зла; они в такой своей деятельности руководимы только страхом [6. С. 545]. Сострадание «дурно и бесполезно», поскольку связано с аффектом неудовольствия (страдания) и отражает незнание сострадающим человеком действительных (необходимых) причин происходящего [6. С. 533–534]; такой человек, который «обладает правильным знанием того, что всё вытекает из необходимости божественной природы и совершается по вечным законам», не будет никому сострадать, но, напротив, будет стремиться «поступать хорошо и получать удовольствие» [6. С. 534]. Смирение и раскаяние также порицаются Спинозой как аффекты, выражающие бессилие и неудовольствие [6. С. 536]; однако они, как и страх с надеждой, приносят и некоторую пользу, сдерживая деструктивные стремления необразованной, не живущей «по руководству разума» толпы [6. С. 537].

Тело и его аффекты, по Спинозе, ведут к заблуждениям разума относительно истины, связывают и ограничивают божественный разум в человеке [4. С. 64]. Метод освобождения от аффектов есть познание всего происходящего в его вечной необходимости, в качестве звена всей мировой взаимосвязи [4. С. 67]. «Мир, успокоение, тишина, блаженство раскрывают свои источники в нас, когда мы всё, что существует и происходит, соотносим с Богом и рассматриваем как звено его вечного и необходимого порядка»; такая картина освобождает, успокаивает, «делает счастливым» [4. С. 67]. Таким образом, заявляет Спиноза, чем более мы будем стремиться жить по руководству разума, тем менее будем зависеть от надежды и страха, по мере возможности управлять своей судьбой и направлять свои действия по определённому совету разума [6. С. 533]. Таков, согласно Спинозе, путь конечного существа к свободе; абсолютной же свободой обладает лишь субстанция, ибо она существует в силу собственной необходимости [8. С. 102].

Наша душа, пишет Спиноза, «объективно содержит в себе природу Бога» [7. С. 45–46]. Познание открывает человеку эту его истинную природу. Следовательно, самое полезное в жизни – совершенствовать своё познание природы, в чём и состоит высшее счастье (блаженство) человека [6. С. 553–554]. Совершенствовать же своё познание означает не что иное, как познавать Бога и его действия, «вытекающие из необходимости его природы» [6. С. 554]. Всякому, кто познал законы природы, «дозволено делать всё, что он считает для себя полезным» [6. С. 555]. Для такого человека «хороши те вещи, которые способствуют частям тела совершать их отправления»; и вообще, «всё, что приносит удовольствие, – хорошо» [6. С. 559]. Однако конечный человек весьма ограничен в своих возможностях достижения удовольствий; их «бесконечно превосходит могущество внешних причин». Мудрец находит такой выход из этой ситуации: «мы будем равнодушно переносить всё, что выпадает на нашу долю», поскольку ясно, что «мы составляем часть целой природы, порядку которой и следуем». До тех пор, пока человек разумно познаёт природу, он стремится лишь к тому, что необходимо, лишь к тому, что «согласуется с порядком всей природы» [6. С. 560].

Итак, согласно теории Спинозы, страх перед природой рождает историческую религию, то есть «суеверие»; истинная религия должна рождаться из познавательного отношения к природе, которое приведёт к сознательному («свободному») подчинению ей, к успокоению в разумно познанной необходимости.

Последователем Спинозы в объективном смысле выступает Давид Юм (1711(1776). Он выдвигает и отстаивает мнение о том, что первобытный человек, представлявший собой  «дикое животное» [9. С. 221], под влиянием сильного аффекта создал в своём воображении богов как олицетворение воздействующей на него «невидимой разумной силы» [9. С. 226]. При этом решающим фактором явилось не стремление дикаря к познанию скрытых механизмов природы, не его любознательность, а влияние сильных аффектов (тревоги, страха, боязни и т.п.). «Обуреваемые подобного рода надеждами и страхами, в особенности же последними, люди с трепетным любопытством исследуют направление будущих причин и рассматривают разнообразные противоречивые происшествия человеческой жизни. И в этом беспорядочном зрелище их смущённый и изумлённый взор усматривает первые смутные проявления божества» [9. С. 227]. Мир природы, в котором обитает примитивный человек, скрывает от него подлинные причины происходящего; поэтому он не может понять, что происходит в этом мире сейчас, и предугадать, что произойдёт в будущем. Природные явления представляются такому человеку по преимуществу угрожающими, несущими разрушение и смерть. Неведомые причины происходящего оказываются предметом страха и надежды; «и если наши аффекты находятся в постоянном возбуждении благодаря тревожному ожиданию грядущих событий, то и воображение наше также действует, создавая представления об указанных силах, от которых мы находимся в столь полной зависимости» [9. С. 227–228].

Теория страха имела достаточно широкое распространение; в современном религиоведении она часто критикуется. «Максима, согласно которой страх породил богов, ( пишет Б. Малиновский, ( не является истиной в свете антропологии» [10. С. 378]. Явления природы производят впечатление на человека совсем не потому, что он не может их объяснить; ведь никакое объяснение не делает эти явления менее впечатляющими [11. С. 255]. Можно подумать, замечает Л. Витгенштейн, что в наше время молния является более повседневным и менее впечатляющим явлением, чем тысячи лет назад [11. С. 263]. Мнение о том, что примитивные люди должны были бояться сил природы (тогда как нам, само собой, не нужно их бояться) или каким-то особенным образом удивляться им, есть «примитивный предрассудок» современных учёных [11. С. 263].

Религия не есть результат страха перед природными явлениями. Такой страх, конечно, присущ всякому человеку, в том числе и «примитивному». Но этот страх не порождает никакой религии. Религиозный страх может возникнуть лишь как следствие (или проявление) религиозного отношения к природе, но не наоборот. К тому же отношение человека к природе в реальности связано не только с ужасом, но и с удовлетворением. Страх удаляет боящегося от предмета его страха; но религия (особенно в своих развитых формах) не удаляет, а сближает человека и сверхъестественное. Таковы могут быть возражения, адресованные теории страха.
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 Западно-Сибирского филиала Российской академии правосудия
Брошюра Й.П. Геббельса «Краткая азбука национал-социалиста» 
как исторический источник по ранней истории НСДАП и истории политической 
системы Веймарской республики
Цель настоящей статьи – исследование крупнейшего политического сочинения Геббельса начального периода его деятельности в НСДАП. Им является  брошюра будущего министра пропаганды под названием «Краткая азбука национал-социалиста», над которой он работал два месяца в Эльберфельде, закончив её в январе 1926 г. [1. S. 95]. То есть в период её написания он ещё находился в лагере левых национал-социалистов под руководством братьев Грегора и Отто Штрассер, позиция которых по ряду существенных вопросов, затрагивающих как внутреннюю, так и внешнюю политику, отличалась от позиции мюнхенского крыла НСДАП во главе с Гитлером. По стилю, языку и формату можно предположить, что «Краткая азбука национал-социалиста» имела предназначение инструкции членам партии для пропагандистско-разъяснительной работы среди населения. Между тем основные идеи этого сочинения были очень схожи с идеями мюнхенского крыла НСДАП, в особенности трактовка автором социализма и социально-экономическая программа. Если предположить, что авторство данной брошюры было бы неизвестно, то исследователи вполне могли бы приписать его главному экономическому теоретику мюнхенского крыла НСДАП Готфриду Федеру. При чтении «Краткой азбуки национал-социалиста» она производит впечатление развёрнутой и прокомментированной программы НСДАП «25 пунктов» [2 С. 885-887]. 

  Геббельс заимствовал у Федера дихотомию «Schaffende-Raffende» (созидательное и стяжательное). Брошюра начинается с заявления о её предназначении «Для угнетённых, против угнетателей» [ 3. S. 2], - гласила надпись в её начале. Геббельс заявляет о приоритете общего блага над личным. На вопрос какую цель установил для себя национал-социализм как идеологии, автор отвечает: «Народная общность всех порядочных созидательных немцев» [3. S. 2]. В эту народную общность имел право войти каждый порядочный творческий немец, если он немецкого происхождения, придерживается немецких обычаев и немецкого языка [3. S. 3].

Далее Геббельс объясняет смысл названия НСДАП. «Может ли рабочая партия быть ещё и национальной?» [3. S. 4], - вопрошает автор, и тут же отвечает: «Не только может, но и должна» [3. S. 4]. Автор раскрывает его понимание термина «национализм-социализм». Мыслить «национально» по Геббельсу - это желать свободы и силы своему народу и государству. Мыслить социалистически значит бороться за естественные права угнетённой части соотечественников, такие как право на хлеб и свободу [3. S. 4]. Несмотря на всю свою левую социалистическую риторику и лозунг в начале брошюры Геббельс решительно отвергает идею классовой борьбы, так как она раскалывает нацию на две части [3. S. 5]. Автор говорит о необходимости устранения основ и причин классовой борьбы [3. S. 5].

На вопрос как развивать немецкую культуру и обычаи Геббельс отвечает: «Через исключение из немецкого народного организма всего чужеродного и иностранного немецкий народ вернётся к самобытным истокам германской расы, культуры и духа» [ 3. S. 6].    

Антисемитизм НСДАП автор объясняет тем, что евреи являются  вредным инородным организмом в немецком народе и своими лживыми «культурными институтами» отравляют немецкую народную мораль, тем, что еврей – отец теории классовой борьбы, которая раскалывает немецкий народ на две части, чтобы мочь жестоко править, так как евреи – создатели и носители международного биржевого капитализма – главного врага немецкой свободы [3. S. 6].

Затем Геббельс переходит к критике существующего парламентско-демократическо-капиталистического строя, так как он, по его мнению, являлся лишь вывеской для самого вопиющего стяжательского капиталистического эгоизма [3. S. 8]. Он критикует парламентаризм за то, что выборы проводятся с ложью, клеветой и деньгами, и этот орган не может представлять волю созидательного народа [3. S. 8]. Взамен Геббельс предлагает национал-социалистическую диктатуру. Эта диктатура должна быть установлена сильным немецким фюрером, пользующимся неограниченным доверием, являющимся ответственным борцом за свободу немецкого народа [3. S. 9]. Парламент должен был избираться на основе сословного, а не партийного представительства [3. S. 9], что с одной стороны можно трактовать как тягу к архаическому государственному устройству, а с другой - как стремление преодолеть нарушение принципом партийности немецкой традиции народной общности (Volksgemeinschaft).

От темы будущего политического устройства Геббельс переходит к социальным вопросам. Он заявляет, что социальный вопрос для НСДАП - это не только вопрос о повышении жизненного уровня угнетённого класса нашего народа: это вопрос консолидации способностей соотечественников для подъёма и развития нравственных, культурных и экономических ценностей всей нации и каждого в отдельности [3. S. 9]. Геббельс понимает под народной общностью (Volksgemeinschaft) установленное согласие соотечественников друг с другом, а также  с социалистическим мышлением и делами [3. S. 10]. Говоря о социализме, автор не мог ещё раз не коснуться темы марксизма: «Почему марксизм не способен решить основной вопрос нашего времени – социальную проблему? Марксизм идёт вширь, а не вглубь. Он основан на материалистическом мировоззрении. Он якобы собирается отнять индустриальные предприятия у их владельцев и обобществить их. Большевизм в России показал, что эта попытка заканчивается страшным порабощением рабочих» [ 3. S. 10-11].  

В параграфе брошюры «Капитализм и марксизм» Геббельс сравнивает их друг с другом и классифицирует первый на два вида. Будущий министр пропаганды объявляет капитализм главным врагом немецкой свободы. Под капиталистическим строем и государством он понимает тот строй и то государство, главными носителями власти в которых являются капиталистические группировки, направляющие судьбу государства и экономики к собственной выгоде, а не на благо и свободу государства и соотечественников [3. S. 11-12].

«Какие два вида капитализма различает национал-социалист?» [ 3. S. 12], - вопрошает Геббельс. И отвечает: «Национал-социалист делает различие между державным и биржевым капитализмом, то есть между национальным созидательным и международным стяжательным капиталом. […] Державный капитал – непосредственно созидательный, продуктивный капитал. Он, главным образом, заключается в мелком производстве, он национален и почвенен, он работает и предоставляет заработок, он представляет по большей части не приходящую ценность и не в наличных деньгах, его нельзя уничтожать, он необходим для жизни народа. […] Биржевой капитал не является созидательным, особенно паразитический стяжательский капитал. Он больше не почвенен, особенно безграничный международный, он работает не продуктивно. […] Он существует в наличных деньгах, его главный носитель - еврейская финансовая олигархия, которая стремится заставить созидательные народы работать на себя, прикарманивая доходы от их труда» [ 3. S. 12-13]. 

Далее Геббельс не употребляя термин «заговор» (das Komplott, die Verschwörung), пишет в конспирологическом стиле, о родстве и взаимодействии финансовой олигархии и руководителей марксизма, так как они происходят из одной еврейской расы и соответствуют её расовому инстинкту, не имеющему другой цели, кроме как угнетать созидательные народы и подчинять их капиталистическим целям [3. S. 13]. Здесь наблюдается противоречие между личными установками Геббельса и его официальной пропагандой: сам он, судя по дневниковым записям, первоначально не был склонен к конспирологическому мышлению [4. S. 360].

«Значит ли это, что национал-социалисты - защитники индустрии промышленных капиталистов?» [3. S. 14], - задаёт вопрос Геббельс, и разъясняет экономическую часть программы НСДАП: «Совсем нет! Они хотят принудить этих промышленных капиталистов дать право собственности рабочим на предприятия, где они работают. Но они очень хорошо знают, что это невозможно, если не устранить сначала процентную плётку кабалы еврейской биржи» [3. S. 14]. 

От вопросов экономики будущий министр пропаганды переходит к вопросам культуры. Он начинает с проблемы взаимоотношений национал-социализма и христианского мировоззрения: «НСДАП стоит на позиции христианского мировоззрения без привязки себя к определённой конфессии» [3. S. 16]. Геббельс называет еврейство главным врагом немецкой культуры, которое систематически отравляет немецкий дух, наполняя лживым образом мысли прессу, театр, науку и литературу [3. S. 16].  Он предлагает исключить евреев из немецких культурных институтов и не позволять им быть носителями немецкого образования и немецкого духа [3. S. 16]. 

Почти три страницы брошюры Геббельс посвятил изложению позиции НСДАП по отношению к каждой политической партии Веймарской республики и ко всей партийной системе в целом. Он называет партии бизнес-сообществом, для которого политика – продолжение бизнеса государственными средствами [3. S. 19]. О Немецкой Национальной Народной партии он пишет, что она национальна только на словах, упрекает её в непоследовательности, в том, что она является буксиром политики исполнения Версальского договора, в том, что она приняла участие в принятии плана Дауэса, вследствие чего были задушены ростки социальной политики [3. S. 20].

Немецкую Народную партию автор обвиняет в том, что она представляет интересы крупных промышленных трестов и под предлогом заботы о благе кустарного мелкого производства пытается подчинить его им [3. S. 20]. Характеризуя католическую партию Центра Геббельс вновь прибегает к конспирологической риторике: «Центр - это та партия, которая утверждает, что представляет интересы католических соотечественников, но в действительности же, она идёт рука об руку с враждебным христианству марксизмом и является локомотивом международных еврейских интересов» [3. S. 20]. 

Социал-демократическую партию Германии Геббельс назвал партией фальсифицированного социализма. «Она пытается создать социалистическое государство по интернационально-марксистскому пути, используя при этом средства принуждения капиталистической демократии. Социал-демократия состоит на службе биржи и её руководители евреи или друзья евреев» [3. S. 21], - пишет будущий министр пропаганды. 

Последней партией, к которой Геббельс выразил отношение национал-социалистов, была КПГ: «Коммунистическая партия Германии есть революционная партия классовой борьбы рабочих, которая насилием и террором добивается установления диктатуры пролетариата. Её экономическая цель – социализация всех средств производства, что особенно в нашем индустриальном государстве невозможно, её методы русско-еврейские, её духовные руководители преимущественно евреи, которые по достоверным источникам  связаны с золотым интернационалом» [ 3. S. 22].

От характеристики политических партий Геббельс переходит к изложению понимания национал-социалистами различных типов социально-политического устройства. Этот параграф брошюры называется «Демократия и социализм». Истинный социализм, по Геббельсу, это такая форма политического, культурного и экономического устройства, которая в отличие от внутренне лживого свободного либерализма стремится к добровольному объединению соотечественников вокруг государства, их способностей и волевых личностей, соответственно правам и обязанностям [3. S. 22].

Геббельс объясняет неприятие национал-социалистами системы мажоритарной демократии, тем, что она, по его мнению, ведёт к господству глупости, гнили и безответственности и грубому господству денег и трусливой лжи. «Мы национал-социалисты знаем, что выздоровление Германии возможно только через разрушение принципа большинства» [3. S. 22], - писал Геббельс. Взамен системы власти большинства Геббельс предлагает лозунг: «Свободную дорогу умелым!» [3. S. 22]. Логическим продолжением стал параграф о фюрере. Им Геббельс хочет видеть самого смелого, способного и благородного из народной общности. При этом неважно, какой он конфессии, имени и сословия [3. S. 23].

Завершает брошюру объяснение Геббельсом смысла знамени НСДАП и ряд лозунгов. Необычна трактовка будущим министром пропаганды смысла свастики. «Мы несём свастику на нашем знамени как символ труда в духе и в действии, веры в будущее, как лозунг борьбы за права созидательного народа» [3. S. 23], - писал он. Белый цвет Геббельс трактует как символ национальных мыслей и дел, а также как постоянное напоминание: «Помни, ты немец!» [3. S. 23]. «Красное поле есть символ нашей истинной социалистической воли освобождения от духовного и материального порабощения, волю к социальным поступкам, непоколебимое осознание того, что освобождение Германии возможно только через освобождение творческих немецких людей» [3. S. 23], - пишет Геббельс.

Основная часть идей брошюры апеллирует к архаическому, добуржуазному немецкому историческому опыту. Это объяснялось стремлением пропагандистов НСДАП извлечь политические дивиденды из кризисных явлений немецкого общества. Которые были вызваны стремительной модернизацией. Апелляция к архаике наиболее ярко выражалась в предложениях формировать органы законодательной власти по сословному представительству и в негативном отношении к крупной промышленности. Помимо архаики, второй главной идеей брошюры являлась конспирология, детерминирующая развитие различных процессов, наличием глобального заговора, используя которую Геббельс критикует старейшие немецкие партии, олицетворяющие католическую и социалистическую традиции: Центр и СДПГ. 
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 Западно-Сибирского филиала Российской академии правосудия

Институт юридических фактов в системе 

отрасли права социального обеспечения России

Как известно, правовой институт представляет собой совокупность юридических норм, регулирующих определенный вид общественных отношений в рамках отрасли права. По справедливому замечанию С.С. Алексеева, «юридические нормы образуют отрасль права не непосредственно, а через институты» [1. С. 119]. При этом институты в праве складываются объективно, в силу тяготения друг к другу норм, регулирующих ту или иную группу общественных отношений. Задача законодателя заключается именно в том, чтобы уловить эту тенденцию и адекватно отразить складывающийся или уже сложившийся правовой институт в системе законодательства (в идеальном варианте – в виде отдельной главы или раздела определенного нормативного акта). Учеными предложено несколько признаков, позволяющих отличить институт от иных структурных правовых образований (отрасли, подотрасли, нормы права и пр.).

«С точки зрения регулятивных свойств каждый правовой институт обеспечивает самостоятельное регулятивное воздействие на определенный участок отношений» [1. С. 121]. Всякий институт, в том числе институт юридических фактов, обладает достаточным комплексом средств и способов, при помощи которых достигается законченное правовое регулирование той или иной группы общественных отношений. Для института юридических фактов в праве социального обеспечения в науке уже сформировалась своя терминология – основание, условия предоставления социального обеспечения. Подобный «набор» юридических фактов характерен только для права социального обеспечения и не встречается в иных отраслях российского права.  

«Правовые институты обладают такой степенью выделения юридических норм, что при изъятии из правового регулирования отдельного правового института становится невозможной регламентация данного вида общественных отношений» [2. С. 12]. Действительно, при отсутствии, например, в системе отрасли права социального обеспечения института юридических фактов регулирование соответствующих общественных отношений становится абсолютно невозможным, поскольку неясно, с какими жизненными обстоятельствами (юридическими фактами) связывается приведение тех или иных норм в действие. Право не может работать в отсутствие указания того, когда норма начинает действовать. В этом проявляется, без преувеличения, огромное значение института юридических фактов.

По мнению С.С. Алексеева, одним из определяющих признаков правового института является своеобразная юридическая конструкция (закон связи элементов), свойственная данному институту [1. С. 123]. Составляющие институт нормы связаны таким образом, что образуют определенный «скелет», основу, при помощи которой достигается свойственное этому институту регулятивное воздействие на общественные отношения.  

С точки зрения классификации правовых институтов институт юридических фактов в праве социального обеспечения может быть охарактеризован следующим образом.

Во-первых, это отраслевой институт права социального обеспечения: составляющие его нормы является исключительно нормами данной отрасли. Представляется, что нет оснований считать институт юридических фактов смешанным, поскольку смешанный институт отличается наличием «вкраплений» юридических норм иной отраслевой принадлежности (например, для семейно-правового института опеки и попечительства характерно использование норм гражданского права). Однако, определяя институт юридических фактов как отраслевой институт права социального обеспечения, необходимо заметить, что закрепляемые им юридические факты широко используется всей правовой системой. Так, статусу инвалида придается правовое значение нормами гражданского, налогового и иных отраслей права. В этом состоит важная особенность данного института – оставаясь специфическим отраслевым образованием, он распространяет свое действие далеко за пределы отрасли права социального обеспечения.

С точки зрения деления институтов на материальные и процедурно-процессуальные институт юридических фактов следует отнести к числу материальных институтов. На наш взгляд, данный институт должен закреплять основания и условия предоставления социального обеспечения, а также содержать в общем виде правила подтверждения юридических фактов (допустимые доказательства, возможность использования показаний свидетелей и т. д.). Процедуры установления юридических фактов в праве социального обеспечения настолько разнообразны, что их следует отнести к Особенной части отрасли, регулирующей отдельные виды и подвиды социального обеспечения.

Институт юридических фактов в праве социального обеспечения может быть определен как функциональный институт, поскольку его регулятивное воздействие простирается на всю отрасль. В этом смысле данный институт регулирует не просто отдельный, относительно самостоятельный и обособленный участок общественных отношений, а такую их группу, которая имеет «сквозное» действие по отношению к иным, предметным институтам. «Развитие и усложнение правового организма состоит не только в том, что складываются предметно-специализированные и конкретизирующие нормативные предписания, но и в том, что формируются институты, призванные дать «сквозное» регулирование отдельной операции в правовом регулировании, касающейся многих разновидностей данных отношений» [1. С. 142].  Вопрос о юридических фактах затрагивается всякий раз, когда правоприменитель решает, имеет право субъект на получение государственной помощи или содержания или нет. 

Рассматривая классификацию правовых институтов на общие и специальные, институт юридических фактов в праве социального обеспечения следует определить в качестве общего (общезакрепительного). Составляющие его нормы как бы «вынесены за скобки» и нацелены на регулирование всего комплекса общественных отношений, составляющих предмет отрасли права социального обеспечения. Для специальных институтов характерно регулирование отдельного круга, участка отношений в пределах отрасли.

Отдельного рассмотрения заслуживает способ законодательного закрепления института, то есть, другими словами, взаимодействие системы права с системой законодательства. При помощи данного критерия все правовые институты, по мнению Е.А. Киримовой, можно разделить следующим образом: 1) изложенные в виде отдельного нормативного акта; 2) соответствующие по форме структурному подразделению нормативного акта; 3) являющиеся частью структурного подразделения нормативного акта; 4) объединяющие нормы нескольких структурных подразделений нормативных актов; 5) нормы которых изложены в нескольких нормативных актов [2. С. 41-43]. К какому виду следует отнести правовой институт юридических фактов в праве социального обеспечения? К сожалению, ответить на данный вопрос в настоящее время достаточно сложно. Юридические нормы, касающиеся юридических фактов, «разбросаны» законодателем по отдельным нормативным актам, регулирующим порядок предоставления тех или иных видов социального обеспечения. Следует согласиться, что «принципиальное соответствие между правовым институтом и укрупненными подразделениями кодифицированного нормативного акта является своего рода закономерностью. Правовой институт нуждается в формальном обособлении» [1. С. 128]. В отрасли права социального обеспечения сегодня отсутствует какой-либо кодифицированный акт, в котором нашли бы свое закрепление понятие и виды социального обеспечения, его принципы и т. д. Данное положение нуждается в исправлении. Нельзя признать нормальной ситуацию, когда самостоятельная отрасль российского права, имеющая свой предмет и метод правового регулирования, а также огромное социальное значение, лишена нормативного оформления Общей части. Указанный пробел может быть устранен путем разработки и принятия Федерального закона «Об основах социального обеспечения в Российской Федерации», в котором, помимо прочего, должен найти свое законодательное закрепление институт юридических фактов (оснований и условий предоставления социального обеспечения). Пока такое нормативное закрепление отсутствует, об институте юридических фактов как о законченном правовом образовании можно говорить лишь с известной долей условности.           

Для развитых правовых институтов характерно наличие самостоятельных принципов, правовых идей, свойственных данному институту. Представляется, что для института юридических фактов в праве социального обеспечения определяющим является принцип учета нуждаемости субъекта при формулировании оснований предоставления социального обеспечения. Государство должно стремиться к обеспечению лишь тех, кто действительно в этом нуждается, избегая закрепления в законе таких оснований, которые открывают путь к общественным и обобществленным средствам для граждан, которые в состоянии обеспечить себя самостоятельно. В настоящее время система социального обеспечения построена таким образом, что нуждаемость носит преимущественно презюмируемый характер и не требует ее фактического подтверждения, что, в свою очередь, приводит к размыванию средств, направляемых на социальное обеспечение, утрате им адресных начал.

Институт юридических фактов в праве социального обеспечения структурно относится к Общей части отрасли, ибо распространяет свое действие на весь круг общественных отношений, составляющих ее предмет. Несмотря на отсутствие законодательного оформления Общей части права социального обеспечения, очевидно, что правила, касающиеся юридических фактов, тяготеют именно к Общей части. При формулировании данного правового института, его законодательном закреплении необходимо установить, какие юридические факты (основания и условия) порождают право на социальное обеспечения. Подобная норма имеется, например, в трудовом праве – ст. 16 («Основания возникновения трудовых отношений»). Специфика права социального обеспечения заключается в том, что основания и условия всегда жестко привязаны к видам и подвидам социальных предоставлений, направляемых в адрес нуждающихся граждан, поэтому для формирования института юридических фактов необходимо выработать четкую систему видов социального обеспечения.

Законодательное оформление института юридических фактов в праве социального обеспечения позволит решить вопрос о месте социально-обеспечительного стажа. Будучи одним из юридических фактов (причем как условием, так и основанием), стаж должен быть со всей определенностью включен в институт юридических фактов, и, следовательно, отнесен к Общей части права социального обеспечения.

Роль института юридических фактов наиболее ярко проявляется через функции, выполняемые юридическими фактами в механизме правового регулирования.

Основная функция юридических фактов состоит в обеспечении возникновения, изменения, прекращения правовых отношений, другими словами, в обслуживании динамики правоотношения, а также в создании других правовых последствий, не сводящихся к правоотношениям. Каждый юридический факт вызывает либо правообразующие, либо правоизменяющие, либо правопрекращающие юридические последствия. При этом один и тот же факт может влечь различные по характеру последствия применительно к различным правоотношениям. Юридические факты обеспечивают переход от общей модели прав и обязанностей, закрепленной в нормах права, к конкретному правоотношению. Указанная функция юридических фактов особенно важна в практической деятельности  правоприменительных органов, связанной с установлением жизненных обстоятельств, которым закон придает правовое значение. 

В некоторых правовых отношениях юридические факты выполняют также функцию гарантий законности. Это проявляется в том, что, с одной  стороны, закрепление в нормах права юридических фактов, а также их установление правоприменительными органами должно обозначить точные условия, при которых могут и должны наступить правовые последствия. С другой стороны, существуют такие юридические факты, которые связаны с особо важными сферами правового регулирования, на которых лежит «повышенная ответственность» [3. С. 439] за состояние законности. Это, например, основания для отказа в приеме искового заявления, основания для возбуждения и прекращения уголовного дела и др. В этих случаях законное принятие искового заявления или возбуждение уголовного дела предопределяет правомерность последующих действий. Поэтому точное и полное закрепление указанных юридических фактов выступает как важная гарантия законности. Конечно, в строгом смысле слова вообще всякий юридический факт выступает гарантией законности, средством защиты от произвола и т. д.; в данном случае лишь делается акцент на то, что в ряде правоотношений эта функция прослеживается особенно четко.

В связи с данной функцией юридических фактов необходимо также заметить, что нередко они служат способом установления границ индивидуального регулирования. Допуская индивидуальное регулирование в определенных случаях, правовые нормы при помощи юридических фактов и составов одновременно определяют его направления, пределы и формы. Это в значительной мере сокращает возможность произвольных действий со стороны субъектов, в том числе государственных органов. 

Кроме того, юридические факты способны оказывать предварительное воздействие на поведение людей. Это связано с тем, что люди  ориентируются не только на правовые последствия своих действий, но также учитывают те юридические факты, которые обусловливают эти последствия. При этом появление одних юридических фактов соответствует интересам субъектов и они совершают необходимые действия для того, чтобы эти факты возникли (получение премии, пенсии и т. п.). Другие факты (например, правонарушения), как правило, расходятся с интересами субъектов права, которые таких юридических фактов стараются избежать. В этой связи совершенно верно высказывание Ю.К. Толстого о том, что «норма права начинает регулировать поведение людей... на стадии юридического факта – при совершении ими правомерных действий, направленных на достижение правового эффекта…» [4. С. 6]. Таким образом, юридические факты используются законодателем как эффективное средство воздействия на поведение субъектов.

В литературе также выделяются так называемые специальные функции юридических фактов, связанные с включением их в качестве элементов в фактические составы. Очевидно, что юридические факты осуществляют определенные функции не только в связи с движением правоотношения, но и внутри «малой системы» – фактического состава. Юридические факты внутри состава могут выполнять правопорождающую и правопрепятствующую функции. 

Полагаем, что изложенное выше является достаточно наглядным свидетельством важной роли юридических фактов в механизме правового регулирования общественных отношений, а именно: они являются «нервными окончаниями» [5. С. 532], рецепторами, связывающими правовые нормы с реальными общественными отношениями. При помощи хорошо продуманного набора юридических фактов можно существенно влиять на развитие отдельных общественных связей и целых социальных процессов, направлять их в нужное русло.

Таким образом, институт юридических фактов, будучи теоретически сформированным, остро нуждается в законодательном закреплении, которое будет способствовать дальнейшему развитию отрасли права социального обеспечения, повышению уровня защиты прав нуждающихся граждан.
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Источники экологического права России

Соотношение таких понятий как «источник права», и «форма права» традиционно является дискуссионной проблемой. Существует несколько позиций относительно решения этого вопроса, в основе которых лежит невозможность установления единообразного правопонимания.

Отождествление источников права с формами права нет и быть не может при понимании источников в материальном смысле, поскольку последние рассматриваются в виде материальных, социально-политических и иных факторов, оказывающих постоянное влияние и предопределяющих процессы правообразования, правотворчества и законотворчества. Напротив, совпадение источника права с формой права, и наоборот, имеет место, когда речь идет об источниках права в формально-юридическом смысле. Подобный подход вполне оправдано позволяет рассматривать их как внешние формы выражения права, придающие ему характер официальных правовых норм (нормативные акты, договоры нормативного содержания…). Следует отметить, что формально-юридический аспект относительно источников права нередко встречается в общей теории права, отдельных российских отраслях. Не является исключением и экологическое право.

Определение понятия «источники экологического права», базируясь на формально-юридическом подходе к этой категории, является следствием рассмотрения экологического права с позиций юридического позитивизма. Причем, разнообразие позитивистских позиций породило такие широко известные теории в праве, как аналитическая теория, теория нормативизма, социологическая теория, психологическая теория и д.т. 

Отождествление формы экологического права и источников этой отрасли позволяет сделать вывод о том, что форма экологического права представляет собой сложное правовое явление – форму объективирования воли нормотворческого органа (нормативный правовой акт). Данный подход получил широкое применение. Например, О.Л. Дубовик отмечает, что в литературе под источниками экологического права предлагается в узком смысле понимать объективированные в документальном виде акты правотворчества, т.е. нормативно-правовые акты, содержащие правила поведения, регулирующие отношения человека с окружающей средой или иные совокупности правовых норм. В широком смысле оно охватывает и иные совокупности правовых норм, регулирующих экологически значимое поведение людей [1. С.73]. 

По мнению Б.В. Ерофеева, источники экологического права представляют собой нормативно-правовые акты, содержащие эколого-правовые нормы [2. С.67]. Этой же позиции придерживается коллектив авторов учебника: «Экологическое право» под редакцией В.В. Гучкова, с той лишь разницей, что источники, рассматриваемой отрасли, они отождествляют с совокупностью правовых актов, что представляется не вполне правильным. По сути дела, приведенные тезисы под источниками экологического права предлагают понимать нормативно-правовые акты, которые в совокупности образуют систему экологического законодательства. 

Заслуживает отдельного внимания вывод о том, что в российском праве и доктрине отсутствует единый термин, обозначающий экологическое законодательство. Зачастую, используются термины: «законодательство об охране окружающей среды», «природоохранительное законодательство», «природоохранное законодательство», «природоресурсное (природоресурсовое) законодательство», «законодательство водное, лесное, земельное, горное (о недрах)», «законодательство об охране окружающей природной среды», «законодательство об охране окружающей среды», «экологическое законодательство» и т.д. В большинстве случаев его определение ставилось в зависимость от понятия, наименования этой правовой отрасли, ее предмета и иных категорий. 

А.К. Голиченков полагает, что экологическое законодательство необходимо различать в узком и широком смысле. По его мнению, в узком смысле - это совокупность законодательных и иных нормативно-правовых актов, содержащих правовые нормы, регулирующие только охрану окружающей среды. В широком смысле к выделенной совокупности добавляется регламентация использования природных ресурсов и обеспечения экологической безопасности населения и территорий, и экологического правопорядка [3. С.1-8]. Со всей очевидностью проявляется компромиссность и субъективность данного подхода, вряд ли это оправдано, поскольку форма права является способом существования и выражения единого содержания. Содержательная часть, в свою очередь, существует в рамках конкретной формы.

В.В. Никишин отмечает условность деления экологического законодательства на природоохранное, которое представляет собой совокупность правовых актов, содержащих нормы, регулирующие отношения по охране окружающей среды в целом, и природоресурсное, под которым понимается совокупность правовых актов, содержащих нормы, регулирующие режим использования и охраны природных объектов [4. С.292]. В этом случае отсутствует единый критерий классификации, основанием выделения природоохранного законодательства является вид общественных отношений, природоресурсного – объект правового регулирования. Отсутствие единого критерия дифференциации, «размывание» предмета правового регулирования, которое обусловлено, в том числе, включением в окружающую среду природных, природно-антропогенных и антропогенных объектов, вряд ли делает ценным в научном и методическом плане подобный подход.

Система законодательства, в том числе экологического, должна отражать особенности предмета, метода, механизма правового регулирования общественных отношений. Система экологического законодательства, в свою очередь, должна объективироваться, отражая специфику экологического права, отличающую ее от других отраслей (природоресурсного, земельного и д.т.). Ведущую роль, если угодно – водораздела, в этом случае выполняет единый предмет отрасли, поскольку «понятие «экологическое законодательство» отечественной доктриной определяется через предмет правового регулирования». Это становится чрезвычайно важно, поскольку малообъяснимые попытки расширить круг источников права и рассматривать экологическое законодательство как суперотрасль не выдерживают критики. 

Если в качестве основного источника экологического права рассматривать нормативно-правовые акты, которые включают нормы, регулирующие социально-экологические отношения, определение содержания этой группы отношений становится жизненно важным с учетом перечисленных причин. В частности, в них включаются отношения: во-первых, формирующиеся по поводу охраны и использования окружающей среды. Целью этих отношений является сохранение, восстановление, рациональное использование, предотвращение негативного воздействия со стороны хозяйственной и иной деятельности на окружающую среду и ликвидация ее последствий, а также поддержание экологического равновесия. Объектом этих отношений выступает окружающая среда, как единая целостность; во-вторых, складывающиеся в области охраны и использования естественных экосистем, природных ландшафтов и составляющих их элементов, сохранивших свои природные свойства (природные объекты), а также природных объектов, измененных в результате хозяйственной и иной деятельности, и (или) объектов, созданных человеком, обладающих свойствами природного объекта и имеющие рекреационное и защитное значение (природно-антропогенные объекты); в-третьих, объектом которых являются природные ресурсы. Правовое регулирование этих отношений обеспечивает сохранение и исключение негативного воздействия на недра, водные объекты, леса, объекты животного мира в процессе хозяйственной и иной деятельности (охрана природных ресурсов); в четвертых, в сфере обеспечения экологической безопасности. 

Правовые акты, нормы которых опосредуют перечисленные отношения, и составляют систему экологического законодательства. При этом признается самостоятельное существование земельного, природоресурсного законодательства и соответствующих правовых отраслей. Вряд ли возможно говорить в данном случае об узком или широком понимании экологического законодательства, его комплексном характере, проявляющемся в объединении «двух подсистем – природноресурсового и природоохранительного законодательства». Объективно обусловленная общность социально-значимых отношений требует адекватной системы правового регулирования, элементами которой являются нормативно-правовые акты, обеспечивающие охрану окружающей среды, ее компонентов и экологическую безопасность.

В современных условиях отмечается, что эффективность экологического законодательства остается низкой, о чем свидетельствует состояние окружающей среды на территории России и ухудшение здоровья населения. Формулируются различные предложения относительно его повышения, в числе которых выделяется проведение систематизации экологического законодательства России. 

Так, М.Т. Гогаева, М.А. Миндазев полагают, что необходимо ставить вопрос о консолидации или других приемлемых формах систематизации, что позволит выявить противоречия и коллизии действующего экологического законодательства и, в конечном счете, повысит его эффективность [5. С.14].

Необходимо отметить, что консолидация не всегда рассматривается как самостоятельная форма систематизации законодательства. Зачастую при ее анализе усматривают признаки, свойственные иным формам систематизации, что дает сторонникам приведенной позиции основания считать консолидацию приемом, который может применяться при инкорпорации законодательства. Не вдаваясь в подробности существующей дискуссии, необходимо выделить основные, характеризующие консолидацию признаки: во-первых, результатом ее проведения является создание единого нормативно-правового акта на основе нескольких действующих, которые после его принятия признаются утратившими силу; во-вторых, множественность объединяемых нормативно-правовых актов, должна регулировать однородную группу отношений; в-третьих, содержание правового регулирования общественных отношений не меняется; в четвертых, она относится к правотворческим методам, тогда как инкорпорация - это прием организационно-методической деятельности государственных органов, обеспечивающих реализацию норм права в конкретных отношениях; в пятых, используется только правотворческими органами в отношении принятых ими нормативно-правовых актов. 

Приведенные общетеоретические положения находят отражение на уровне анализа проблем систематизации экологического законодательства, но признаются недостаточно убедительными. Поэтому предлагается границу между консолидацией и инкорпорацией определять по одному показателю – количеству нормативно-правовых актов в итоге проводимой систематизации. При консолидации результат всегда будет выражен в едином укрупненном акте, итогом инкорпорации является создание сборника нормативно-правовых актов. Не исключая друг друга, указанные концепции общей теории права и экологического права, представляются гармоничным результатом, взаимодополняющими точками зрения. Они позволяют с большой долей уверенности говорить о консолидации как о самостоятельной форме систематизации законодательства, в том числе экологического. 

И.А. Игнатьева при систематизации экологического законодательства предлагает использовать консолидацию, инкорпорацию и кодификацию, соблюдая оптимальное соотношение и последовательность в их использовании применительно к экологическому законодательству – на каждом конкретном этапе существования и развития этой отрасли. По ее мнению, в современных условиях существует потребность в использовании всех имеющихся форм систематизации [6. С.11,17]. 

Последовательной представляется точка зрения Н.И. Хлуденевой, которая считает, что существует необходимость проведения систематизации экологического законодательства, посредством «инвентаризации» и учета норм действующего экологического законодательства, а не стремиться к принятию Экологического кодекса Российской Федерации [7. С.10-11]. Данное мнение является развитием идеи С.А. Боголюбова, который склонен считать, что повышение эффективности требует объективного и грамотного учета эколого-правовых норм. Это позволит понять, на каком этапе правового регулирования мы находимся [8. С.309]. 

Указанную позицию стоит отметить в грядущей перспективе принятия Экологического кодекса РФ. Причем очень сложным представляется процесс определения границ кодификации, особенно, если за основу будет взята формула «отношения общества и природы». 

Тезис о том, что: «в России большинство юристов договорились о концепции и структуре экологического права (законодательства), которое состоит из природоохранных норм, природоресурсных норм и экологизированных норм других отраслей», со всей очевидностью проявляет субъективный подход к пониманию системы отрасли права и законодательства. Усугубляет ситуацию отсутствие решения вопроса относительно судьбы шести природоресурсных кодексов (к числу которых абсолютно необоснованно отнесены Земельный кодекс РФ и ФЗ РФ «Об охране атмосферного воздуха») и законов «природоохранной направленности». 

Систематизация экологического законодательства должна, прежде всего, ориентироваться на объективную категорию - систему этой отрасли, соответствовать ей. Система права является надсистемой по отношению к системе законодательства, определяя критерии, признаки, по которым происходит отбор и строение элементов системы законодательства, происходит процесс упорядочения, систематизации законодательства. 

Заслуживает поддержки и одобрения позиция И.А. Игнатьевой относительно исключения норм, регулирующих экологические отношения, расположенных в других отраслях законодательства (экологизированные нормы) из числа подлежащих систематизации в границах экологического законодательства, в противном случае экологизация утратит свое значение, что чревато снижением общей эффективности эколого-правовых норм. Вряд ли обоснованно проводить отбор нормативно-правовых актов и норм для систематизации, не имея четкого критерия. Игнорирование данного условия приводит к смешению оснований выделения актов для систематизации, делает их перечень субъективным и неопределенным. 

В очередной раз обращает на себя внимание то, что ведущую, определяющую роль в совершенствовании, развитии экологического законодательства, посредством его систематизации, в известной степени, должна принадлежать внутренней форме этой отрасли (объективная категория).

Систематизация экологического законодательства посредством кодификации представляется как соответствующая современным потребностям форма упорядочения, «повышения» эффективности правового регулирования социально-экологических отношений. При этом необходимо понимать, что кодификация должна обеспечивать преемственность правовых предписаний, хотя и допускает определенную их переработку. В конечном счете, вид кодификации определяет объем преемственности, степень стабильности законодательства. 

По мнению Л.И. Дембо допустимо выделять два вида кодификации: полную и частичную. В первом случае кодифицированный акт должен охватывать полностью, все нормы отрасли; во втором, объединению должна подлежать лишь часть правового материала. В экологическом праве позиции полной кодификации законодательства этой отрасли относится точка зрения А.К. Голиченкова. Он полагает, что деятельность по упорядочению правового регулированию экологических отношений должна и может заключаться в сведении законодательных и иных нормативно-правовых актов в один. 

И.А. Игнатьева считает, что при нынешнем состоянии регулирования экологических отношений путь создания укрупненного акта – не что иное, как топтание на месте, которое, в конечном счете, не решит большинства существующих проблем. Кроме того, обобщение «под крышей» нового кодекса под названием «экологический» актов природоохранного и природоресурсного законодательства, приведет к тому, что получиться громоздкий закон, который превзойдет по объему четыре части ГК РФ и его применение будет весьма затруднительно. 

Определенной оригинальностью отличается мнение Н.И. Хлудневой, которая предлагает Федеральный закон «Об охране окружающей среды» рассматривать как кодифицированный акт, объединивший нормы кодексов и законов в единую отрасль экологического законодательства, цель которых – обеспечение благоприятной окружающей среды для проживания человека. Именно поэтому создания еще одного «нового» кодифицированного акта правотворчества, объединившего в своей основе все экологическое законодательство, подвергается сомнению. Вряд ли возможно рассматривать конечные цели природоохранного и природоресурсного законодательства как тождественные. Их разнонаправленность очевидна, поскольку в основе правового регулирования ресурсопользования лежит экономический интерес, который с экологическими (природоохранными - в узком понимании) зачастую оказывается в конфликте. По мнению В.В. Путина необходим компромисс между этими интересами, требуется их гармонизация. 

Подводя промежуточный итог возможной кодификации экологического законодательства, необходимо отметить, что совершенствовать систему актов, содержащих эколого-правовые нормы, проводить его систематизацию без учета внутренний формы, архитектоники отрасли немыслимо. Единые критерии, объем кодификации в настоящее время отсутствуют. Более того, многие ведущие юристы-экологи не поддерживают полную, всеобъемлющую систематизацию актов, регулирующих экологические отношения, в том числе «размещенных» в других отраслях. В ближайшее время, говорить о кодификации экологического законодательства преждевременно, сейчас требуется единообразно решить обозначенные проблемы и разногласия или выбрать иные формы систематизации, применение которых обсуждалось в юридической литературе. 

Вместе с тем, в перспективе, кодификация неизбежна. Думается, что экологическое законодательство от этого только выиграет, поскольку: 1) является высшей формой упорядочения законодательства; 2) обеспечивает преемственность в праве, что важно в переходный период; 3) позволяет осмыслить сложившуюся ситуацию и внести коррективы, устраняющие недостатки в правовом регулировании; 4) выводит отрасль на новый уровень развития.

При разработке Экологического кодекса необходимо учесть то, что в нем должно получить выражение внутренне согласованные элементы единой системы правовых мер, в основе которых заложена идеология рыночных отношений.

Особым способом реализации экологического законодательства является экологизация. По мнению В.В. Петрова: «Под экологизацией хозяйственного законодательства следует понимать внедрение экологических императивов в содержание правовых норм, регулирующих различные стороны хозяйственной деятельности (хозяйственную, рекреационную и т.д.), в той или иной степени связанную с воздействием на окружающую природную среду [9. С.126]. А.К. Голиченков полагает, что специфика правового регулирования экологических отношений состоит в том, что в ряде случаев норма, регулирующая экологические отношения, действует не непосредственно, а через нормы, регулирующие конкретную хозяйственную и иную деятельность, и содержатся в актах других отраслей законодательства, например, конституционного, гражданского, административного, уголовного [10. С.3.]. Так образом эколого-правовая норма (или их совокупность), имеет, как правило, двойственное закрепление – в акте экологического законодательства и, в необходимой интерпретации, в акте иной отрасли законодательства. И.А. Иконицкая так же выделяет двойное значение экологизации законодательства. 

Экологизация, как особенность правового регулирования экологических отношений позволила С.А. Боголюбову, Б.В. Ерофееву отнести ее к самостоятельному методу экологического права. Б.В. Ерофеев предложил выделять следующие элементы метода экологизации: 1) закрепление тех элементов экологической системы страны, которые экологически и экономически значимы (объекты экологического права); 2) закрепление структуры органов управления экологией и круга экологопользователей и иных лиц, влияющих на экосистему страны (субъекты экологического права); 3) регламентация правил экологопользования (процедур, прав и обязанностей субъектов и т.д.); 4) установление юридической ответственности за нарушение правил экологопользования. 

А.К. Аксененок отмечал, что необходимо вести речь об экологизации права в целом, придании экологической направленности всем правовым нормам, которые, в конечном счете, так или иначе связаны со сферой взаимодействия общества и природы. В этой связи он подчеркивал, что ошибочны попытки создавать экологическое право, экологический контроль, экологическую ответственность и т.п. Право должно быть не экологическим, а экологичным. Стоит признать не вполне удачной его позицию, поскольку экологизация имеет определенное юридическое содержание. Напротив, результатом экологизации отраслей российского права является их сближение с экологическим, что способствует согласованию направлений правового регулирования смежных отраслей права. «Экологизация отраслей российского права осуществляется в рамках обычного правотворческого процесса, обеспечивающего внедрение экологических требований в соответствующие отрасли права и законодательства…». Причем экологизация как процесс должна осуществляться в соответствии с рядом закономерностей и объективных оснований, которые не обеспечивают «коренной экологизации права», а лишь дискретно взаимодействуют с «неэкологическими» отраслями российского законодательства.

Понимание экологического законодательства как отрасли, объединяющей акты природоохранного законодательства и законодательства, обеспечивающего экологическую безопасность, небезосновательно ставит вопрос об экологизации отраслей природоресурсного законодательства, в литературе подобное понимание экологизации предложено рассматривать в узком смысле. И.А. Иконицкая, как уже отмечалось ранее, выделяет двойное значение экологизации природоресурсного законодательства. Во-первых, она заключается в существовании и дальнейшем развитии норм об охране используемого природного ресурса, и, во-вторых, в существовании и развитии норм об охране сопредельных природных объектов в процессе использования конкретного природного объекта.

В юридической литературе предлагается рассматривать мнимую и подлинную экологизацию российского законодательства. Мнимая экологизация осуществляется по форме без формулирования реально применимых, действенных правовых норм, направленных на повышение эффективности правового регулирования экологических отношений. Она не должна иметь места в российском законодательстве в отличие от ее противоположности – подлинной экологизации, когда «экологический потенциал … законов, равно как и потребность во внедрении в их «ткань» эколого-правовых норм, очевидны и обязательны.

Особенностью экологизации является то, что она выходит за рамки системы экологического права и в большей степени отражает сферу действия эколого-правовых норм (в узком их понимании). Необходимо разделять экологизацию, как вкрапление предписаний природоохранного характера в материю других отраслей законодательства (непосредственная экологизация) и экологизацию, которая обязывает учитывать положения эколого-правовых норм, не имеющих двойной прописки (опосредованная, косвенная экологизация). Выделение разновидностей экологизации носит весьма условный характер, ее целью является потребность отразить общие тенденции, в соответствии с которыми следует в РФ законодателю выстраивать систему правового регулирования независимо от вида общественных отношений. 

Библиография 

1. Дубовик О.Л. Экологическое право: Учебник. М.: ТК Велби, Изд-во «Проспект», 2003. 

2. Ерофеев Б.В. Экологическое право. М.: Изд-во «Юриспруденция», 1999. 

3. Голиченков А.К. Экологическое законодательство России: понятие, состояние, развитие // Экологическое право России на рубеже XXI века / Под ред. А.К. Голиченкова. М., 2000. С.1-8. 

4. Никишин В.В. Теоретические проблемы развития экологического законодательства субъектов российской Федерации. Автореф. дис… докт. юрид. наук. М., 2005. -  42C.

5. Гогаева М.Т., Миндазев М.А. Тенденции развития природоохранительного законодательства // Экологическое право. 2003. № 2. С.11-16. 

6. Игнатьева И.А. Экологическое законодательство России: теория и практика систематизации. Автореф. дис… докт. юрид. наук. М., 2007. 

7. Хлуденева Н.И. Коллизии в экологическом праве. Автореф. дис… канд. юрид. наук. М., 2007. 

8. Боголюбов С.А. Правовые направления и проблемы экологической политики России // Экологическое право России: Сборник материалов научно-практических конференций 1995-1998гг. / Под ред. А.К. Голиченкова. М.: Изд-во «Зерцало», 1999. C.306-310.

9. Петров В.В. Правовые проблемы экологии. М., 1980. - 251C.

10. Голиченков А.К. Указ. соч. С.1-8.
Оглезнев В.В.,

к.ф.н., ст. преподаватель кафедры общетеоретических правовых дисциплин

Западно-Сибирского филиала Российской академии правосудия

Генезис и структура современной аналитической философии права

В научном мире принято считать, что англоамериканская аналитическая юриспруденция  началась с трудов Т. Гоббса [1] и И. Бентама [2] и достигла своего расцвета в XIX веке в работах британского правоведа Дж. Остина [3] и его последователей (на работы континентальных аналитических правоведов таких, как Г. Кельзен, А. Росс, Н. Боббио, этот тезис, конечно же, не распространяется). Е.В. Афонасин и А.Б. Дидикин отмечают, что развитие западноевропейской философско-правовой мысли в первой половине XIX века происходило в условиях формирования философии позитивизма и процесса дифференциации политико-правовых знаний о закономерностях функционирования правовой действительности, которое было обусловлено, по мнению авторов, действием «внешних» и «внутренних» факторов. «Внешние» факторы появления позитивистской правовой традиции связаны с динамикой социально-исторического развития европейских государств. Это, прежде всего, тенденции либерализации монархических режимов, роста политической значимости не только либеральных ценностей, но и «конституционализма» как особого вида общественного устройства, связанного с вовлечением различных социальных групп в политические процессы. Однако ко второй половине XIX века в философско-правовых учениях и юриспруденции по-прежнему преобладали идеи «естественного права», априорные и рационалистические представления о человеке как политическом существе, основанные, как правило, на доминирующей системе ценностей в конкретных государствах. В этом смысле внутренними факторами стали: необходимость обособления юридической сферы в самостоятельную область научного знания и общественной практики, создание специальных юридических методов, которые могли хотя бы внешним образом обеспечить «автономию» правового мышления и самостоятельность юридического сообщества.

Поскольку юридический анализ изначально ориентирован на формально-логическое истолкование правовой нормы, реальность права как социального феномена приобретала эмпирический и нормативный характер. Именно этим обусловлена интерпретация права как совокупности правовых норм, предусмотренных действующим законодательством и содержащих властные предписания, исполнение которых обеспечивается мерами государственного принуждения. Так как задачей правоведа становилось лишь описание содержания нормативно-правовых актов, теоретическое осмысление реального процесса толкования и оценки правовых норм предполагало установление «догмы права», то есть подлинного содержания властного предписания. Поэтому позитивистский метод анализа правовых источников под влиянием философских концепций «первого позитивизма» и с учётом специфики положений законодательства стали именовать формально-догматическим методом. По мнению авторов, этот метод является основным для теорий «аналитического» правового позитивизма и к началу XX века «конкурирует» с идеями «социологического позитивизма» и попытками применения социологических методов к анализу реальных правовых отношений и функционированию правовых институтов. В этот период, заключает А.Б. Дидикин, под влиянием аналитической философии (логического и лингвистического позитивизма) позитивистские воззрения подвергаются значительному усовершенствованию, что наиболее явно отражено в основных положениях «аналитической философии права» [4 С. 8-10]. С середины XX века правовой позитивизм становится частью аналитической философии права наряду с другими её отраслями, такими как естественное право, правовой реализм и др.

В ноябре 1966 года на страницах New York University Law Review была опубликована статья Р.С. Саммерса, провозглашающая возникновение новой школы в философии права под названием «Новое аналитическое правоведение» [5]. Эта работа является знаковой в формировании новой традиции в правопонимании, так как впервые была сделана попытка не только достаточно детально описать предметную область этого направления, но определить его структуру и основные методологические предпосылки. Однако ещё до появления этой статьи различение «старых» и «новых» аналитических правоведов уже проводилось. Характерны в этом плане труды В. Фридмана [6] и Э. Боденгеймера [7], которые в конце 50-х годов XX века впервые попытались отделить «новое» от «старого» в аналитической юриспруденции. 

Интересно в этом плане мнение Л.Л. Фуллера, наверное, самого известного критика юридического позитивизма и особенно работ Г.Л.А. Харта, об истоках этой «новой» школы. Основными причинами, в значительной степени повлиявшими на появление и формирование мышления «новых» аналитиков, Фуллер считает два интеллектуальных направления: одно из них – философия обыденного языка, связанная с именем Дж.Л. Остина, другое – философия утилитаризма [8 С. 232]. Если первое направление Фуллер признаёт весьма полезным из-за желания выявить и прояснить различия, укоренённые в повседневной речи, то второе направление имеет «фундаментальный недостаток, который искажает соотношение средств и целей – недостаток, смягчённый, но не исправленный в том его варианте, который называют утилитаризмом правил» [8 С. 234].

Итак, в своей работе Р.С. Саммерс различает, с одной стороны, работы «старых» аналитических правоведов (таких, как Дж. Остин и его последователей, включая Дж.Ч. Грея, У.Н. Хохфельда, А. Кокоурека), а с другой стороны, работы «новых» аналитических правоведов, появившиеся после окончания Второй Мировой Войны; речь идёт, прежде всего, о таких британских мыслителях, как Г.Л.А. Харт, Г.Л. Уильямс, Г.Б.Дж. Хьюз, и американских – Р. Дворкин, Ч. Фрид, Г. Моррис, Р.А. Вассерштром и др. А так как работы «новых» правоведов находятся преимущественно  в аналитическом русле, поэтому у них больше общего с более ранними аналитиками, чем со сторонниками других современных правовых «школ». Однако указанное допущение не должно затенить те существенные различия, которые имеются между «старыми» и «новыми» аналитиками-правоведами. «Новое» направление экстенсивно по своему характеру, имеет более широкую область применимости, более сложную методологию, меньшее количество доктринёрства, и поэтому, вероятно, обладает большей практической полезностью. Сама эта «школа» описывается Р.С.Саммерсом как «менее позитивистская» [5 С. 863], чем её предшественники, хотя говорится, что большинство её членов (за исключением Г.Л.А. Харта) придерживаются ключевого для позитивистов положения, в соответствии с которым «право как оно есть может быть чётко отделено от права, каким оно должно быть».

Как считает Дж. Холл, по сравнению с большинством старших аналитиков, «новые» анализируют более широкий диапазон понятий и выполняют более разнообразные аналитические действия, имеющие весьма существенное отличие [9 С. 14-16]. Поэтому интеллектуальная активность «новых» правоведов более «аналитична», чем у большинства их предшественников. Эта аналитическая философско-правовая деятельность может быть достаточно условно разделена на четыре основных направления:

1. анализ существующей концептуальной структуры права;

2. создание новых концептуальных структур права с соответствующей терминологией;

3. рациональное обоснование существующих и предполагаемых правовых установлений;

4. «телеологическое толкование», означающее, что принятие социальных целей «подразумевается» в терминах социальных мер и социального упорядочения.

Методология «новых» аналитических правоведов более сложна отчасти оттого, что они, являясь, прежде всего, философами, при познании правовых явлений часто применяли философские методы, которые были не известны или неправильно поняты «старшими» аналитиками. Поэтому новая методология лучше всего может быть описана в терминах более глубокого понимания природы аналитической деятельности [10 С. 172] и подробного исследования её основных направлений.

Все аналитические правоведы проявляли огромный интерес и оказывали серьёзное внимание концептуальному анализу, как основному методу познания правовой действительности. Итак, в чём заключается суть концептуального анализа? Неважно, говорим ли мы о «концептуальном анализе» или об «анализе использования слов», речь идёт об одном и том же. Хотя выражение «лингвистический анализ» используется чаще, однако для правовой сферы он является менее пригодной, так как «лингвистический анализ» подразумевает своим предметом собственно язык. Напротив, предмет концептуального анализа представляют понятия или идеи, имеющие непосредственное отношение к праву и используемые в праве. Язык, конечно, необходим, но только как средство или среда, в которой правовые понятия или идеи могут быть релевантными.

Из-за неопределённости общих черт концептуальный анализ весьма часто путают с юридической интерпретацией [11 С. 1080, 1085]. Но когда правовед-теоретик занимается концептуальным анализом, он не делает того, что делает юрист-практик, когда интерпретирует статью закона или какой-нибудь другой нормативно-правовой документ. Хотя между этими видами интеллектуальной деятельности есть много различий, можно проиллюстрировать три значимых примера. Во-первых, совершенно отличны основания проблемных областей. Проблема интерпретации для юриста-практика возникает потому, что, например, в тексте непоследовательно используется одно и того же слово из-за синтаксической двусмысленности или различия между содержанием властного предписания и обычным значением слов, используемых в повседневной речи. Однако в этом смысле проблемы для концептуального аналитика не возникает. Напротив, его проблема может возникнуть не потому, что он озадачен или в затруднении, а скорее потому, что он просто хочет при помощи анализа ясно сформулировать нечто, что он намеревается исследовать. Во-вторых, юрист-практик может почти всегда создавать свою проблему в терминах выбора между двумя альтернативными интерпретациями, каждая из которых ему известна и совершенно понятна. Чего нельзя сказать о правоведе-аналитике, проблема которого возникает из-за наличия в праве коллизионных норм. В-третьих, практик при своём «анализе» будет использовать методы, отличные от правовой аналитической методологии. Таким образом, интерпретируя тот или иной правовой акт, практик использует, прежде всего, догму права, то есть некие юридические каноны, чуждые концептуальному анализу. Помимо этого практик может вовлечься в «старый» методологический спор между телеологической и буквальной интерпретацией. Напротив, правовед-аналитик не пытается определить то, что отдельный человек подразумевал в конкретном случае, используя те или иные понятия. 

Чем в этой связи, относительно концептуального анализа, «старые» аналитики отличаются от «новых»? Методология современных аналитиков более сложна и изощрённа, а предмет исследований гораздо шире по своему охвату, включающий более широкий диапазон анализируемых понятий. Например, Дж. Остин очень широко определял исследуемый диапазон юридических понятий. Но большинство его преемников интересовались и фактически занимались изучением более узких сфер правовой реальности. Особенно в Соединённых Штатах Америки, где аналитические правоведы с середины 1930-ых годов были озадачены исключительно анализом таких понятий, как «правовое отношение», «право», «обязанность», «власть» и «ответственность». В 1937 году ведущий американский аналитический правовед Альберт Кокоурек объявил, что «правовое отношение – центральная тема аналитической юриспруденции» [12 С. 195, 216]. Всесторонние исследовательские интересы «новых» правоведов поразительно контрастируют с концептами «старых». Работы современных аналитиков посвящены анализу таких понятий, как «правосудие», «судебное усмотрение», «императив», «ответственность», «причинная обусловленность», «сущность права», «назначение права» и т.д.

Если аналитический правовед пытается что-то осветить и проникнуть в суть чего-то, он должен выйти за пределы концептуального status quo. Чтобы значительно улучшить репрезентативность реальности, аналитик должен выйти за пределы анализируемых понятий, но в пределах определённой концептуальной схемы [13 С. 169; 14 С. 165]. Необходимость в подобных творческих и конструктивных усилиях может быть объяснена следующими моментами. Во-первых, не всегда существующая концептуальная структура состоит из правильно понятых предметов. Во-вторых, предметы изменчивы, а понятия иногда не успевают за этими изменениями.

Не все понятия и не все идеи могут быть применимы к отдельным предметам или дать верное представление о нём. Подобное исследовательское затруднение существует не потому, что отсутствует достаточное количество фактов этих предметов, а скорее по причине того, что существующая концептуальная структура неудовлетворительна или неадекватна. Необходимы отличные схемы или структуры. Обеспечение этих условий позволяет выйти за пределы концептуального status quo и не обязывает вводить в научный оборот совершенно новые понятия или изобретать новую терминологию, чтобы выразить эти понятия. Поскольку часто случается так, что  происходит объединение старых идей или старых и новых идей, иногда образуется новое слово или фраза, или старое слово или фраза наполняется новым содержанием. При концептуальном анализе правовед-аналитик пытается разъяснить нечто более сложное и недостаточно хорошо понятое. Поэтому важно подчеркнуть, что концептуальное затруднение, так же как и изначальное неправильное понимание сущности предметов, является первопричиной создания концептуальных структур. 

Рациональное обоснование – третий главный тип интеллектуальной деятельности, то есть собственно аналитический. Например, в чём заключается рациональное обоснование гражданского неповиновения? В чём заключается рациональное обоснование наказания? Каково рациональное обоснование stare decisis? Подобные вопросы призывают правоведа «разбирать общий случай», чтобы выстроить и ясно сформулировать общие аргументы для обоснования, вместо того, чтобы проанализировать концептуальный status quo или построить новые концептуальные схемы с соответствующей терминологией. Рациональное обоснование ​отличается от известного ежедневного практического обоснования двумя моментами. Во-первых, правовед-аналитик решает, прежде всего, такие общие вопросы, как например: каково рациональное обоснование гражданского неповиновения? Однако обычный человек апеллирует к более непосредственной и определённой форме ответа на этот общий вопрос, например (этот пример достаточно распространён англоамериканском публичном праве): неповиновение оправдано в случае, если локальный нормативно-правовой акт направлен на расовую дискриминацию при размещении в гостиницах? Во-вторых, человек может высказываться по существу о достоинствах или недостатках определённого вопроса, тогда как правовед-аналитик вообще не должен давать никаких оценочных суждений. Работа аналитика закончена тогда, когда он сформулировал и выстроил соответствующие аргументы. Рациональное обоснование является аналитическим, по крайней мере, в позитивном отношении, так как включает в себя дифференциацию, конструирование и выстраивание рациональных аргументов.

Современная аналитическая философия права заинтересована, прежде всего, в рациональном обосновании, чего не скажешь о её предшественниках. Например, Г.Л.А. Харт размышлял об оправдании наказания, как социальной практики [15 С. 1], Р.А. Вассерштром – об оправдании судебных решений [16], и Р. Дворкин – об оправданном и необоснованном использовании права, соблюдающим моральные ценности [17 С. 986].

Хотя «телеологическое толкование», введённое в научный оборот Л.Л. Фуллером [8], имеет меньшее значение, чем виды, обсуждённые выше, тем не менее, является одним из направлений аналитической деятельности, заинтересовавшей некоторых «новых» правоведов. Рассмотрим кратко его характер, ответив вначале на следующие вопросы: учитывая цель, заключающуюся в создании эффективной системы права, то следует ли из этого, что правила необходимы? Должны ли быть правила известными? Должны ли быть правила применимыми? Учитывая цель человека, заключающуюся в выживании, а также его природу и условия, при которых он живёт, то следует ли из этого, что должны быть созданы правила, запрещающие воровство и насилие? Учитывая цель, заключающуюся в создании гуманного и либерального общества, то следует ли из этого, что правовая система такого общества должна признавать презумпцию невиновности? Обращаясь к подобным вопросам, правовед не создаёт общего случая и не выступает против некоторого общего суждения, учреждения, практики или идеи; вместо этого, он пытается ответить на вопрос, почему принятие социальных целей или ценностей, обусловлено терминами социальных мер.

Таким образом, в дополнение к концептуальному анализу, некоторые или большая часть «новых» правоведов-аналитиков интересуются тем, что было названо созданием концептуальных структур, рациональным обоснованием и телеологическим толкованием, каждый из которых может быть характеризован как аналитический. К последним трём типам аналитической деятельности ранние правоведы не выказывали большого интереса. Что касается «новых» аналитиков, то их теоретические проблемы имеют более широкий охват, по крайней мере, в двух важных отношениях: во-первых, они выполняют более разнообразные аналитические действия и, во-вторых, в выполнении концептуального анализа они сосредоточены на более широком диапазоне проблем.

Из приведённого выше анализа следует, что деление на «старое» и «новое» направление в аналитической философии права вполне обосновано. Несмотря на то, что применяемая методология у аналитиков-правоведов весьма схожа, всё-таки между ними слишком много различий как в предмете исследования, так и в целях, задачах и предлагаемой аргументации. Таким образом, аналитическая философия права в отличие от кантианско-гегельянской философии права призвана не синтезировать абсолютные метафизические идеи, а отрефлектировать конкретное содержание юридических понятий, то, как понятия закрепляются в языке права, адекватно ли они скрыты в тексте нормативно-правового акта, какова их репрезентативность и т.д. Поэтому современная аналитическая философия, по крайней мере, в англоамериканском исполнении, представляет собой самостоятельную отрасль научного знания, расположенную на стыке таких фундаментальных наук, как философия и юриспруденция. Поэтому в англоамериканской философии права с 50-х годов XX века появляется новое интегративное понятие, объединяющее все существующие теоретико-правовые течения в одно целое – аналитическую юриспруденцию.

Библиография

1. Гоббс Т. Левиафан, или Материя, форма и власть государства церковного и гражданского. – М.: Мысль, 2001.

2. Бентам И. Введение в основания нравственности и законодательства. – М.: РОССПЭН, 1998.

3. Остин Дж. Определение области юриспруденции // Антология мировой правовой мысли. Т.3. – М., 1999.

4. Афонасин Е. В., Дидикин А. Б. Философия права. – Новосибирск: Изд-во Новосиб. гос. ун-та, 2006.

5. Summers R.S. The New Analytical Jurists // New York University Law Review. – 1966. – Vol. 41. – P. 861-896.

6. Friedmann W. Legal Theory. Fourth Edition. – London: Stevens & Sons, Ltd, 1960.

7. Bodenheimer E. Analytical Positivism, Legal Realism, and the Future of Legal Method // Virginia Law Review. – 1958. – Vol. 44. – 356-365.

8. Фуллер Л.Л. Мораль права. – М.: ИРИСЭН, 2007.

9. Hall J. Analytic Philosophy and Jurisprudence // Ethics. – 1966. –Vol. 77. – № 1. – P. 14-28.

10. Warnock G.J. English Philosophy Since 1900. – Oxford: Oxford University Press, 1958.

11. Bodenheimer Е. Modern Analytical Jurisprudence and the Limits of Its Usefulness// University of Pennsylvania Law Review. – 1956. – Vol. 104. – P. 1080-1093.

12. Kocourek A. The Century of Analytic Jurisprudence Since John Austin, in 2 Law, A Century of Progress: Public Law and Jurisprudence 1835-1935. – New York: University Press, 1937.

13. Hall R. Conceptual Reform – One Task of Philosophy // Proceedings of the Aristotelian Society, New Series. – 1961. – Vol. 61. – P. 169-188.

14. Nowell-Smith P.H. Philosophical Theories // Proceedings of the Aristotelian Society, New Series. – 1948. – Vol. 48. – P. 164-179.

15. Hart H.L.A. Prolegomenon to the Principles of Punishment // Proceedings of the Aristotelian Society, New Series. – 1960. – Vol. 60. – P. 1-25.

16.  Wasserstrom A.R. The Judicial Decision: Toward a Theory of Legal Justification. – Stanford, CA: Stanford University Press, 1961.

17. Dworkin R. Lord Devlin and the Enforcement of Morals // Yale Law Journal. – 1966. – Vol. 75. – P. 986-1005.

Пашкова Г.Г.,

к.ю.н., доцент кафедры гражданско-правовых дисциплин

Западно-Сибирского филиала Российской академии правосудия

Понятие и сущность социальной справедливости

Справедливость, наравне со свободой и равенством, относится к первостепенным благам, в которых «…люди усматривают высший руководящий свет; в вере в существование справедливости они находят успокоение и утешение в бедствиях и страданиях жизни»[1. C.401]. Ее исследование осуществляется на протяжении, пожалуй, всей истории человечества. 

В философско-историческом плане тема справедливости имеет многовековую  традицию, выраженную в идеях Платона и Аристотеля, раннего христианства, социалистов-утопистов, просветителей, а также  И. Канта, Г. Гегеля, К. Маркса и многих других выдающихся мыслителей. В широком смысле категория справедливости выступает мерой добра, а несправедливость – мерой зла. Весьма часто справедливость рассматривается в качестве синонима «должного». При этом она обычно выступает как оценочный критерий действий.

В самом общем плане понятие справедливости предполагает некоторое соответствие между деянием и воздаянием, преступлением и наказанием, трудом и вознаграждением, заслугами людей и их признанием. Несоответствие в этих соотношениях оценивается как несправедливость. Справедливость считается основной и общей для морали и права категорией. Однако сущность и содержание справедливости всеми понимаются по-разному. Интуитивно под справедливостью подразумевается уравнивание, согласование, соответствие, соразмерность. Но уже Аристотель, развивая мысли Платона о двух видах равенства – справедливости, разделил справедливость на «уравнивающую» и  «распределяющую», видя суть первой в том, что она  воздает равным – равное, а неравным – неравное, заметив при этом, что сверх того  справедливость «распадается на несколько видов в соответствии с тем, будет ли человек властвовать или подчиняться, подобно тому как различаются воздержность  и мужество мужчины и женщины» [2. T.4. C.452].
Справедливость – это принцип, устанавливающий отношения между людьми как членами сообщества и в качестве таковых имеющими определенный статус, наделенными правами и обязанностями. Поэтому многие мыслители, начиная с Платона и Аристотеля, рассматривали справедливость как социальную добродетель.  Справедливость, по Аристотелю, - добродетель, но особого рода: она – «совершенная добродетель», «величайшая из добродетелей», если не сказать «добродетель в целом». Справедливость как бы управляет другими добродетелями. Через закон она предписывает, в каких делах проявляет себя мужественный, в каких благоразумный, в каких сдержанный [3. T.4. C.147]. 

Современный социальный философ Дж. Ролз сравнивает справедливость с истиной: как истина является главной добродетелью мысли, так справедливость – первая добродетель  общественных институтов. Поэтому через всю историю философии проходит мысль, что справедливость – это то, что содействует общему благу.

Первое в истории общественного сознания понимание справедливости связано с признанием непререкаемости норм первобытного строя. Справедливость – это простое следование общепринятому порядку. В социальной практике такое понимание справедливости имело негативный смысл – это было требование наказания за нарушение общественных норм (одним из его практических выражений был институт родовой мести). Более сложное понимание справедливости, включающее наделение людей благами, возникает в период выделения отдельных индивидов из рода [4. C.339].  Первоначально оно означало главным образом равенство всех людей в пользовании средствами жизни и правами. С возникновением частной собственности и общественного неравенства справедливость начинают отличать от равенства, с включением в нее  различия в положении людей сообразно их достоинствам. От Аристотеля, как уже отмечалось, идет традиция различения двух видов справедливости – распределяющей (или воздающей) и уравнивающей (или направительной, коммутативной).

Распределяющая справедливость охватывает область вертикальных отношений (гражданин – полис) и связана она с распределением почестей, преимуществ и других благ по критерию достоинства. Здесь справедливость заключается в том, чтобы ограниченное количество благ было распределено по достоинству – пропорционально заслугам, действует принцип соотносимости и соизмеримости граждан (при том, что критерий достоинства не является постоянным, а меняется соответственно форме государства). Уравнивающая справедливость действует в системе горизонтальных отношений людей как частных лиц, в сфере взаимного обмена,  здесь достоинства лиц не принимаются во внимание [3. T.4 C.147]. 
Идеи относительно того, что является справедливым или несправедливым, возникают из социальных связей, которые соединяют в одно целое две громадные сферы – производство материальных и духовных  благ  и потребление, т.е. область удовлетворения разнообразных человеческих потребностей, использование всего того, что произведено человеком для человека. Эти соединительные, опосредующие  связи и есть обменные, распределительные процессы в обществе, которым исторически сопутствуют «обслуживающие» их идеи и нормы справедливости. Критерии и нормы справедливости активно воздействуют не только на распределение продуктов материального производства, товаров и  услуг, но и на все другие виды распределения – духовных ценностей, полномочий и ответственности, прав и обязанностей, разнообразных возможностей социального развития личности. 

 Справедливость, будучи сложным феноменом, выступает как взаимодействие экономики, права, политики, морали, других ценностей, как оценочное понятие явлений общественной жизни. Объектами оценки с точки зрения социальной справедливости могут быть: а) отношение общества к личности;  б) отношение личности к обществу, государству, а также к самой себе; в) действие одной личности по отношению к другой и т.д. Иными словами, категория справедливости применима к оценке  различных общественных взаимосвязей и факторов: экономических, политических, правовых, нравственных; в том числе и в сфере межличностных отношений.  

 Справедливость - есть  не только философская категория, отражающая объективные экономические, политические, правовые и нравственные условия жизни того или иного общества и тенденции их развития, причем не идеальные, а фактически существующие  реалии жизни, в которых приходится благодарить и наказывать по заслугам, распределять блага, либо оценивать относительное значение социального действия. 

 Социальную справедливость можно определить как понятие общественного сознания, характеризующее меру воздаяния и требований, прав и благ личности или социальной общности, меру требовательности общества к личности, правомерность оценки экономических, политических, правовых явлений действительности и поступков людей (а также их самооценки) с позиции определенного класса или общества [5. C.110].
Совокупность наличных знаний о справедливости аккумулируется в понятии о ней. Раскрыть понятие справедливости – значит объяснить ее сущность, источник, механизм, роль. Подчеркивая особую сложность становления понятия справедливости, И. Кант замечал: «Человек естественной простоты обретает чувство справедливости, но очень поздно или вообще не обретает понятия справедливости» [6. T.2 C.196].
В понятии справедливости фиксируется моральное и правовое представление о том, что соответствует и что не соответствует законам, нормам права и общественной, господствующей в обществе морали, что заслуживает нравственного признания, а что –  нет. Само понятие «социальная справедливость» внеисторично, применимо к различным эпохам и потому довольно абстрактно. Многие современные  теоретические исследования и определения справедливости идеологичны и противоречивы. Общее для всех – определение справедливости как отсутствия (исправления, избежания) несправедливости. Получается, что понятие социальной  справедливости менее  определенно, чем понятие «несправедливость» не только по той причине, что к справедливости  всегда взывают обиженные, но и по той, что зло вообще воспринимается яснее и конкретнее, чем блага  («хорошо жили, пока не начались эпидемии, голод, война, пожары, разбои и грабежи»). Понятие « социальная справедливость» оказалось столь многоликим и неопределенным, что стало риторической формой выражения взаимоисключающих идей и антагонистических интересов противостоящих партий, социальных групп, индивидов и их объединений [7. C.169-171]. Это понятие может быть наполнено настолько противоположным содержанием, что в Федеральном законе « О политических партиях» специально оговорено:  «Включение в уставы и программы политических партий положений о защите идей социальной справедливости, равно как и деятельность политических партий, направленная на защиту социальной справедливости, не может рассматриваться как разжигание социальной розни» [8.].

Понятие «социальная справедливость» имеет объективную и субъективную стороны. Первая отражает степень соответствия складывающейся на конкретном этапе развития системы общественных отношений теоретической модели  «справедливого государства». Вторая – субъективную оценку справедливости общественных отношений разными группами и слоями и отдельными лицами. Совпадая в главных чертах, эти оценки могут в то же время и существенно расходиться. Источником расхождения объективной и субъективной оценок социальной справедливости являются особенности социально-экономического положения и интересов общественных групп. Взгляды  различных групп на общественные явления, включая представления о справедливости, не являются беспристрастными: как правило, они «подкрашены» определенными интересами. Поэтому одно и то же явление одними группами нередко воспринимается как правильное, другими же – как несправедливое. Сказываются на групповых оценках социальной справедливости также и различия  взглядов,  воспитания, жизненного опыта, ценностных  ориентаций. Поэтому  важным является то, чтобы субъективная и объективная стороны  на  конкретном историческом этапе развития общества не расходились. 
Основная функция категории социальной справедливости заключается в том, что она способствует соразмерности, сбалансированности и симметричности взаимно направленных действий субъектов, контролирует качества, которые, собственно, формируют общественное отношение, как таковое. 

Понятие справедливости обладает рядом характерных черт и качеств, а именно:

Во-первых, оно имеет оценочный характер. Кто говорит о справедливости или несправедливости, тот оценивает явления. Но в отличие от других категорий морали, носящих оценочный характер (например, идеал,  счастье), с позиции справедливости оценивается не отдельное явление, а соотношение явлений. При этом следует обратить внимание на два момента: а) справедливость – это не просто показатель соотношения, «соизмерения» явлений, она представляет собой «разумную», «правильную» пропорцию; б) справедливость как  «разумная», «правильная» пропорция выступает в качестве мотивационного двигателя большинства человеческих поступков. Причем она может служить оценочным критерием не только для того, что уже имело или имеет место, но и того, что еще наступит. Отношение к будущему, по всей видимости, должно находить выражение прежде всего в понятии, а не в чувстве справедливости, ибо именно в понятиях человек наиболее полно проецирует себя в отношения, которые пока еще не имеют места. Понятийное представление всегда богаче чувственного, поскольку вбирает в себя не только индивидуальный, но и общесоциальный опыт.

Во-вторых, понятие справедливости  включает в себя представление о должном. Кто является справедливым, тот имеет представление о должном. Сфера долженствования – это местонахождение справедливости, хотя она обращена и в настоящее. Из настоящего в будущее и оттуда вновь в настоящее – таково движение данной категории во времени. Чтобы быть в настоящем, она должна одновременно быть в будущем. Так выявляется ее двойственность: она одновременно  и цель деятельности, и ее содержание. Но справедливость – не просто представление о должном. Нельзя быть справедливым, обладая лишь одним знанием должного. Быть справедливым – значит и поступать должным образом. Следовательно, механизм проявления справедливости таков: оценка соотношения явлений с позиции должного – требование должного поведения, обращенное к себе или другим (мотив поведения) – действование в соответствии с мотивом. Говоря о  механизме проявления справедливости, следует  иметь в виду и другие его элементы, проистекающие из ее оценочного характера.

В-третьих, одной из основных характеристик справедливости является сравнительность. Зачастую для решения вопроса о справедливости или несправедливости рассматриваемого явления необходимо сравнить его с другими явлениями. Но нередко объектов для этого несколько и от того, с каким из них проводится сопоставление, зависит решение вопроса о справедливости [9. C.6].

 В-четвертых, немаловажное значение имеют и такие качества понятия справедливости, как условность и динамизм. Одно и то же явление при одних условиях и в определенном периоде считается справедливым, при других и в другое время  - несправедливым.

При определении объема понятия социальной справедливости правомерно выделить и проанализировать три ее элемента: 1) меру воздаяния; 2) меру требования; 3) правомерность оценки явлений действительности и поступков людей [10. C.8]. 
Древняя формула справедливости гласит: alterum non laedere, suum cuigue tribuere – воздавать всякому не в ущерб другому. Вдумываясь в содержание этой формулы, нельзя не видеть, что «справедливость мыслится как некоторый порядок отношений, в котором каждому причитается то, что ему принадлежит» [11. C.114]. Воздаяние предполагает, что общество дает человеку материальные и духовные блага, определенную степень социальной свободы, равенства в зависимости от своей социальной сущности. Как мера воздаяния и требования социальная справедливость в каждую историческую эпоху имеет различное содержание, не может быть однозначной и определяется характером экономических и социальных отношений в каждом конкретном обществе. В нравственном аспекте «воздаяние» означает вознаграждение или наказание человека со стороны общества, коллектива, других людей за совершенные им действия в соответствии с их моральной ценностью. С другой стороны, справедливость, будучи регулятором взаимоотношений между людьми и выражением отношения личности к общности, означает меру требовательности к человеку со стороны общества.  Социальная справедливость как выражение отношения человека к человеку, к общности выступает в качестве меры требовательности к личности со стороны общества и к обществу со стороны личности. 

Характеристика социальной справедливости не может быть в принципе исчерпанной лишь признанием того, что она является мерой воздаяния и требований. Ее внутренний смысл значительно шире, он состоит в том, что справедливость, будучи мерой воздаяния и требования, выражает правильность этой меры, т.е. как  она оценивается человеком, обществом. Только в совокупности указанных элементов мы можем  получить достаточно полное представление об объеме понятия социальной справедливости.  На сочетании меры воздаяния, меры требования и правомерности оценки создаются предпосылки для правового воздействия.   

Справедливость – сложное явление, выражающееся в различных формах.  Прежде всего она выступает как определенное чувство, отражающее реальное положение личности в обществе и, подобно всякому иному чувству, исполняющее «функции, необходимые для общественной жизни человека, его приспособления к общественной среде и изменениям этой среды с точки зрения интересов и потребностей не только личности, но и общества» [12. C.153].  

В основе формирования чувства справедливости лежит способность переживать привлекательное или отталкивающее и запоминать эти переживания. Чувство справедливости – есть чувство меры в общении человека с природой, с другими людьми, в его отношении к обществу, коллективу и т.д. Это – проявление социального такта, которое психологически предотвращает поведение, способное вызвать дисгармонию в общественных отношениях, нанести ущерб интересам общества, коллектива, отдельных граждан.

Другой формой отражения справедливости является идея о ней. Все лучшие устремления людей непосредственно или опосредованно определяются идеей справедливости. В числе этих устремлений можно назвать борьбу за права и свободы человека, установление равноправия наций и народов, участие населения в управлении обществом, достойное существование граждан, будущих поколений. Идея справедливости пронизывает человеческие потребности и интересы, придавая им нравственный и правовой ракурс [13.C.66]. Идея справедливости выражает сознательное отношение к чему-либо как к справедливому или несправедливому. В зависимости от степени зрелости, подобно всякой идее, она может выступать как представление, идеал, понятие и т.д. Представления о справедливости складываются в процессе как практической, так  и созерцательной деятельности людей. Они аккумулируют в себе, с одной стороны, индивидуальный чувственный опыт человека, а, с другой – общественный смысл, значение совершаемых им поступков. На основе этих представлений в обществе формируются нормы справедливости, которые выступают в качестве меры нравственно оправданного поведения людей в соответствующих ситуациях. Когда мы говорим «справедливость требует», «по справедливости причитается», «на началах справедливости», то речь идет о канонах, обладающих зачастую высшим авторитетом по сравнению с любыми иными нормами. Эти каноны фиксируют минимум условий, необходимых для совместной жизни людей. В их число входят, например, нормы, предусматривающие право на личную неприкосновенность, на вознаграждение соразмерно трудовым затратам и т.п.  Идея справедливости, ее нравственная и правовая перспективы имеют принципиальное значение для мира в целом, отдельных стран и регионов. Нельзя не согласиться с мнением О.Хеффе, что «мир, в котором господствует справедливость – такая же путеводная мысль эпохи сегодня, как и вчера» [14. C.7].

Идея справедливости имеет сугубо конкретно-исторический характер. На каждом этапе всемирно-исторического процесса она приобретает свои черты и характеристики. Так, Аристотель понимал справедливость как господство закона, причем несовместимое  с такими государственными формами, в которых власть принадлежит одному лицу или группе лиц. Вместе с тем он допускал неравное положение перед законом отдельных лиц, в том числе рабов и женщин.  Социалисты считали, что источником несправедливости является неравенство людей, различия в богатстве, эксплуатация человека человеком. В наше время, по мнению ученых, источником несправедливости становятся  глобальные факторы: разделение мира на богатые и бедные страны, терроризм и преступность, использование средств массовой информации  как способа манипулирования общественным сознанием и т.д. [14. C.72].

Каждая эпоха вырабатывала свои нормы справедливости. В отличие от представлений, идеалы справедливости включают в себя только такие образцы поведения, которые еще не стали правилом, но которым должно принадлежать будущее. Идеал выполняет роль ориентира поведения, выступающего в виде образца, модели будущих отношений между людьми. 

Таким образом, из всего сказанного  можно охарактеризовать справедливость следующим образом: 

1) это  философская категория, отражающая объективные условия жизни общества и тенденции их развития;

2) это понятие общественного сознания, характеризующее меру воздаяния и требований, прав и благ личности или социальной общности, меру  требовательности к личности общества, правомерность оценки явлений действительности и поступков людей с позиции общества  и с позиции личности;

3) это сложное явление, выражающееся в различных формах: как  определенное чувство; как идеал, модель общественного порядка; как норма поведения;

4) это принятый обществом в качестве оправданного и правильного принципа жизни и развития цивилизованного общества, то, что соответствует общему благу и благу каждого. 
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Эпохе и редукция в «Идее феноменологии» Гуссерля

Целью настоящей статьи является раскрытие существа эпохе и редукции – мыслительных операций, которые обусловили трансформацию развитой Гуссерлем ранее феноменологии в трансцендентальную философию и во многом определили специфику гуссерлевского трансцендентализма.

«Трансцендентальный поворот» в мышлении Гуссерля произошел в 1905-1907 г.г. Это изменение способа мышления находит свое более или менее отчетливое выражение и впервые подвергается методологической рефлексии в работе 1907 года «Идея феноменологии. Пять лекций», являющейся, по словам Изо Керна, решающей для философского развития Гуссерля [5; 222].

Написание этой работы, как утверждает Вальтер Бимель в своем «Введении» к «Идее феноменологии», явилось результатом попытки преодоления кризиса, переживаемого Гуссерлем по прошествии шести лет после выхода «Логических исследований». Этот кризис имел как внешнее, так и внутреннее основания. Внешним выступает «коллективное презрение», выраженное по отношению к Гуссерлю его коллегами, которые сочли его недостаточным избрания на должность профессора Геттингенского университета, где он в это время преподавал [2; VII]. Но, на наш взгляд, для человека, который считал, что, в отличие от людей естественной установки, борющихся друг с другом, феноменолог имеет злейшего врага в себе самом, не это было определяющим. Главным было отсутствие ясности в отношении своей феноменологии как философской науки, в отношении философских оснований столь разноплановых и разнонаправленных феноменологических исследований, и даже хуже, сомнения в основательности собственных философских занятий вообще. В подтверждение предельной остроты и значимости этих сомнений Бимель приводит датируемую еще 1906 годом дневниковую запись Гуссерля: «На первое место я ставлю общую задачу, которую я должен для себя решить, если я могу позволить себе называть себя философом. Я имею в виду критику разума. Критику логического и практического разума, оценивающего разума вообще. Не приведя к ясности, в общих чертах, смысла, существа, методов, основных вопросов критики разума, не продумав для нее общий эскиз, не набросав, не установив и не обосновав ее, я не смогу истинно и по-истине жить. Мук неясности, раскачивающего туда-сюда сомнения я претерпел достаточно. Я должен прийти к внутренней твердости. Я знаю, что при этом речь идет о великом и величайшем, я знаю, что великие гении потерпели крах в решении этой задачи, и если бы я захотел сравниться с ними, я должен был бы заранее впасть в отчаяние» [2; VII–VIII]. 

В ходе этой «борьбы за признание» права феноменологии как философской науки – и даже как основной философской науки – на существование, из стремления разрешить сомнения в отношении возможности познания и тем самым определить собственную позицию феноменологии как критики разума в отношении теории познания, оформляются в «Пяти лекциях» идеи эпохе и редукции. Бимель отмечает: «Отзвук заглавия основного кантовского труда неслучаен. В это время Гуссерль усиленно занимался Кантом, из этих занятий у него вырастает идея феноменологии как трансцендентальной философии, трансцендентального идеализма, а также идея феноменологической редукции… Доступ к трансцендентальному способу рассмотрения прокладывает редукция, она делает возможным возврат к «сознанию»»[2; VIII].

Гуссерль начинает с вопроса «как возможно познание». Отправным пунктом трансцендентального поворота служит проблематизация тех способов решения проблемы познания, которые предлагают натуралистические теории познания. Немецкий мыслитель обращает внимание на неразрешимые противоречия, в которых запутываются такие теории познания при их последовательном продумывании.

Для естественного познания, согласно Гуссерлю, дело обстоит следующим образом: «Во всех своих формах (Ausgestaltungen) познание есть психическое переживание: познание познающего субъекта. Ему противостоят познаваемые объекты. Как <теперь> может познание удостоверить соответствие познаваемым объектам, как оно может выйти за свои пределы и достоверным образом постичь свои объекты? В естественном мышлении само собой разумеющаяся данность познаваемых объектов в познании [здесь] становится загадкой. В восприятии воспринимаемая вещь дана непосредственно. Вещь находится перед моим воспринимающим ее взором, я смотрю и схватываю ее. Но восприятие есть лишь переживание моего воспринимающего субъекта. Таким же образом воспоминание и ожидание, все построенные на них акты мышления, посредством которых происходит опосредованное полагание некоего реального бытия и установление всякого рода истин об этом бытии, есть субъективные переживания. Откуда знаю я, познающий, и как могу я достоверным образом знать, что есть не только мои переживания, эти познавательные акты, но есть также и то, что ими познается, что вообще есть нечто, что в качестве объекта познания могло бы быть противопоставлено [моим переживаниям]? 

Должен ли я сказать, что на самом деле (wahrhaft) познающему даны только феномены, что за пределы связи (Zusammenhang) своих переживаний он никогда не выходит, не выходил и не выйдет, и, стало быть, может с полным правом утверждать: Я есть, все, что Не-Я, есть лишь феномен, и растворяется в феноменальных связях» [4; 20]. Согласно Гуссерлю, корреляция между актом познания (Erkenntniserlebnis), значением и предметом, является источником глубочайших проблем, которые, по-сути, являются одной проблемой – проблемой возможности познания.

Гуссерль демонстрирует, что стремление решить основную теоретико-познавательную проблему – проблему выведения из субъективной достоверности переживаний достоверности объективного мира, вызывает к жизни уже в рамках естественного мышления многочисленные теории познания. Они пытаются ответить, как может познание удостоверить свое соответствие сущим в себе (an sich) вещам, как оно может постичь (treffen) их, и какое дело вещам в себе до наших мыслительных операций (Denkbewegungen) и до регулирующих их логических законов – ведь это законы нашего мышления, психологические законы. При такой формулировке вопроса неизбежно появляются биологистские, антропологистские и психологистические теории познания, рассматривающие познание, мышление вообще, как механизм приспособления к «окружающей среде», а, соответственно, познавательный процесс со всеми его многообразными процедурами удостоверения, как подчиняющийся общим законам этого приспособления [4; 3].

Такого рода теории познания, исходящие из указанной выше формулировки вопроса и приходящие к таким ответам, на наш взгляд, запутываются и не могут не запутаться в многочисленных нелепостях, главной из которых выступает нарушение petitio principii. Немецкий мыслитель убедительно демонстрирует это на примере теории Юма. Он спрашивает: «Должен ли я вслед за Юмом редуцировать всю трансцендентную объективность к фикциям, которые можно объяснить при помощи психологии, но которые нельзя разумно оправдать?.. Не трансцендирует ли, как и любая, также и юмовская психология, сферу имманенции [здесь имманенция означает очевидно данное – прим. А.С.]? Не оперирует ли она под названиями «привычка», «человеческая природа» (human nature), «орган чувств», «раздражение» и т.п. трансцендентными [здесь: не очевидными и не приводящимися к очевидности – прим. А.С.] (и согласно его же собственному признанию трансцендентными) существованиями (Existenzen), тогда как ее цель направлена на то, чтобы все трансцендирование актуальных «импрессий» и «идей» низвести до фикций» [4; 20]. И действительно, любая позитивная наука, и любая вырастающая из позитивных наук теория познания, попадает здесь в порочный круг. Она вынуждена оперировать для объяснения познания фактами (результатами познания) биологии, антропологии, психологии, значимость которых сама также поставлена под вопрос «загадкой познания». Как могут биология, антропология или психология, любая позитивная наука вообще, ответить на вопрос о возможности познания, если как раз значимость их познавательных притязаний и поставлена им под вопрос?

Казалось бы, наше указание на нарушение здесь petitio principii, логического закона дает надежду теории познания. Логика – вот к чему можно обратиться за объяснением права объективного познания. Однако разве не затронута и сама логика вопросом: «какое дело вещам в себе до наших познавательных операций»? И при попытке ответить на вопрос об истоках ее значимости естественное мышление возвращается «на круги своя»: логические операции и производимые ими логические нормы есть способы приспособления к окружающей среде и регулируются общими законами приспособления. А, следовательно, и объективное значение логической закономерности становится спорным и сомнительным. Гуссерль указывает, что для естественного мышления «напрашиваются размышления биологического характера. Нам напоминают о современной теории развития, согласно которой человек, должно быть, развивался в борьбе за существование, и посредством естественного отбора, а вместе с ним, конечно же, развился также и его интеллект, и вместе с интеллектом все присущие ему формы, т.е. логические формы. Не выражают ли поэтому логические формы и логические законы случайное своеобразие человеческого вида, которое могло бы быть и другим, а, в ходе последующего развития, также и стать другим? Таким образом, познание, вероятно, только человеческое познание, привязанное к человеческим интеллектуальным формам, неспособное постичь природу самих вещей, вещь в себе» [4; 21].

С точки зрения феноменологии, проблема возможности познания, остается неразрешимой загадкой до тех пор, пока имманентное (сознание) и трансцендентное (мир) «рассматриваются в форме онтологически [можно было бы сказать «онтически» – прим. А.С.] фундированной противоположности, которую можно было бы преодолеть только посредством конструирования связующего их «моста» [1; 52].

Что же делать в этой безвыходной для традиционных теорий познания ситуации? Гуссерль предлагает, прежде всего, наложить запрет на использование научных фактов и теорий для объяснения познания, осознать, что проблема теории познания лежит в другом – философском – измерении (Dimension), нежели проблемные поля наук. Он пишет: «В естественной сфере исследований одна наука может без всяких оговорок выстраиваться на другой и одна наука может служить методическим образцом для другой, хотя и лишь в известных объемах, определенных и ограниченных характером соответствующей области исследования. Но философия лежит в некотором совершенно новом измерении. Она нуждается и в совершенно новых исходных пунктах и в совершенно новом методе, который принципиальным образом отличает ее от любой «естественной» науки… А это также означает, что чистая философия в пределах совокупной критики познания и «критических» дисциплин вообще должна отвлечься от всей проделанной в естественных науках [здесь имеются ввиду все «науки естественной установки» (natuerliche Wissenschaften), а не только естественные науки, «науки о природе» (Naturwissenschaften) в собственном смысле – прим. А.С.] и в научно неорганизованной мудрости и познании (Kunde) мыслительной работы и не должна пользоваться ею» [4; 24]. 

Именно для того, чтобы открыть и удержать философское измерение теоретико-познавательного вопрошания и исследования Гуссерль и выполняет операции эпохе и редукции. Несмотря на вполне кантианскую постановку проблемы познания и на усмотрение способа ее решения в критике разума, эпохе и редукция вводятся Гуссерлем в «Идее феноменологии» на картезианском пути через картезианское размышление-сомнение (Zweifelsbetrachtung). Керн пишет: «Введение феноменологической редукции в лекциях летнего семестра 1907 года, как представляется, … не восходит непосредственно к углубленному разбору Канта и Наторпа. Это подтверждает форма феноменологической редукции, представленная в этих лекциях. Она [эта форма] задается в них в первую очередь не кантианской, а картезианской мыслью, а именно, идеей начала философии в абсолютно данном (в абсолютной очевидности) и в эпохе в отношении всего того, что не соответствует этому требованию. О Канте определенно говорится, что у него отсутствует понятие феноменологической редукции» [5; 26].

Но, что же означают эпохе и редукция? Эти мыслительные операции должны обеспечить доступ к философскому измерению основного вопроса теории познания и удержать его, т.е. воспрепятствовать возвращению теоретико-познавательного исследования в естественную установку. Редукция выполняет, таким образом, как негативную функцию, а именно, «препятствует впадению» в естественную установку, так и позитивную – «обеспечивает доступ» к философскому измерению проблемы.

За осуществление негативной функции в рамках редукции отвечает эпохе. В «Пяти лекциях» немецкий мыслитель вводит понятие эпохе следующим образом: «Итак, в начале критики познания весь мир, физическая и психическая природа, наконец, собственное человеческое Я, а также все науки, которые относятся к этим предметностям, понимаются под индексом проблематичности. Вопрос об их бытии и их значимости остается открытым… Эпохе, которое критика познания должна выполнить (ueben), не может иметь тот смысл, что она [критика познания] не только с того начинает, но также при том остается, что ставит под вопрос любое познание, стало быть, также и свое собственное, и никакой данности (Gegebenheit) не позволяет иметь силу, стало быть, также и той, которую она сама устанавливает. Если ей нельзя ничего предполагать (voraussetzen) как предданное (vorgegebene), то она должна начать с какого-либо познания, которое она не принимает каким-либо образом на веру, но которое она сама себе дает, которое она сама полагает как первое» [4; 29].

Эпохе в формальном аспекте, таким образом, заключается, согласно «Идее феноменологии», в том, чтобы приостановить опору на некритически принятое предданное и позитивное (в противоположность очевидному, приведенному к очевидности и установленному в результате критической теоретико-познавательной проверки). Идея эпохе вырастает у Гуссерля из принципа беспредпосылочности, изложенного в седьмом параграфе второго тома «Логических исследований».

Однако, согласно Гуссерлю, эпохе является лишь первой и, притом, несамостоятельной частью редукции, поскольку процедура выключения принятого без критики познания вводится в действие следующим образом: сомневаться следует не потому, что я в принципе могу занять скептическую позицию по отношению к любому положению (хотя обладание такой возможностью необходимо), а потому, что сами положения не выдерживают сомнения, позволяют в себе усомниться. Если же они этого не позволяют, упорствовать в сомнении было бы противосмысленно. «И здесь мы напоминаем себе о картезианском размышлении-сомнении (Zweifelsbetrachtung). Обдумывая разнообразные возможности ошибок и заблуждений, я мог бы прийти в такое скептическое отчаяние, что мог бы в итоге сказать: ничто не предстает для меня убедительным, все для меня сомнительно. Но тотчас становится очевидным, что для меня далеко не все может быть сомнительным, ибо при вынесении суждения, что все предстает для меня сомнительным, оказывается несомненным, что я выношу такое суждение, и было бы противосмысленным (widersinnig) желать удерживать это универсальное сомнение. И в каждом случае определенного сомнения, несомненно, является достоверным то, что я так сомневаюсь. Таким же образом происходит при каждой cogitatio. Как бы я ни воспринимал, представлял, выносил суждения, заключал, и как бы при этом не обстояло дело с надежностью или ненадежностью, предметностью или беспредметностью моих актов, применительно к восприятию совершенно ясно и достоверно, что я то-то и то-то воспринимаю, применительно к суждению, – что я выношу суждение о том-то и о том-то и т.д.» [4; 30].

Гуссерль отмечает, что сразу же напрашивается трактовка различия подвергаемого выключению в эпохе и благодаря редукции как различия имманентного и трансцендентного, а этого различия – как различия находящегося «в душе», «в сознании» и того, что выходит за ее пределы. 

«Почему в некоторых случаях [возникает] склонность к скептицизму и вопрос – сомнение [Zweifelsfrage]: как такое бытие может быть постигнуто в познании и почему в случаях cogitationes нет этого сомнения и этого затруднения? 

Прежде всего, отвечают – и это как раз первый ответ, который приходит в голову, – с помощью пары понятий или пары слов имманенция и трансценденция. Усматривающее познание cogitatio является имманентным; познание объективных наук, наук о природе и наук о духе, а также, при ближайшем рассмотрении, и математических наук, является трансцендентным. В отношении объективных наук имеется опасение (Bedenklichkeit) [касающееся] трансценденции, [а именно] вопрос: как познание может выйти за пределы себя, как оно может постичь некое бытие, которое не может быть обнаружено в пределах сознания? Это затруднение отпадает [само собой] при усматривающем познании cogitatio. 

Прежде всего, имеет место устойчивая тенденция к тому, чтобы интерпретировать имманенцию как реельную (reell) имманенцию и может быть, – даже в психологическом смысле, – как реальную имманенцию, и считать это само собой разумеющимся… Имманентное, как скажет здесь начинающий (Anfaenger), во мне, трансцендентное – вне меня» [4; 4–5].

Соответственно, эпохе можно тогда понимать как выключение трансцендентного, истолкованного как выходящее за пределы психики, а редукцию как раскрытие доступа к имманентному, понимаемому как психическое.

Однако такое понимание эпохе и редукции не было бы первичным, было бы уже истолкованием их, и притом с помощью некритически принятого различия. А это означает, что автоматически появляющееся, навязываемое той же натуралистической теоретико-познавательной традицией, истолкование различия выключаемого и невыключаемого само требует принятия феноменологических мер, т.е. должно быть подвергнуто эпохе и редукции. Вместе с ним требуют феноменологического истолкования сами эпохе – как выключение трансцендентного, и редукция – как способ доступа к имманентному.

Теодор де Бур справедливо полагает, что редукция «негативно – это подвешивание всех суждений о трансцендентном, а позитивно – это возвращение к абсолютно данному. Для [обозначения] негативного аспекта Гуссерль вводит термин «эпохе» [3; 308]. Такая трактовка эпохе как выключения трансценденции встречается у многих других исследователей. На наш взгляд, это понимание эпохе – при правильной феноменологической трактовке трансценденции – верное, но не первичное. Эпохе в первоначальном смысле имеет формальный смысл выключения положений принимаемых на веру и рассматриваемых как значимые до их критики, т.е. до прояснения истоков их значимости. Для того чтобы понять, что заключению в скобки обоснованно должно подвергнуться только трансцендентное (и, соответственно, быть выключенными только суждения о трансцендентном), требуется дополнительное усилие. Гуссерль указывает на это уже в «Идее феноменологии». Он пишет, что благодаря тому, что постижение трансцендентного становится проблемой для теории познания «более точно определяется, чем не следует располагать в качестве предданного. А именно, поэтому [по причине его проблематичности – прим. А.С.] трансцендентное нельзя использовать в качестве предданного. Если я не понимаю, как возможно, что познание постигает нечто трансцендентное ему, то я также и не знаю, возможно ли оно [трансцендентное]» [4; 36]. Это означает, по нашему мнению, что выполнение редукции предполагает ограничение эпохе взятого в его формальном аспекте. А потому следует различать эпохе как просто выключение всего принятого на веру до теоретико-познавательной критики, каковое претендует на роль предданного, и эпохе как выключение трансцендентного, т.е. как часть редукции. В «Идеях I» и в «Картезианских медитациях» проблема «ограничения» эпохе проявит себя со всей остротой и потребует значительных усилий для своего решения. Ведь именно благодаря ограничению эпохе философия, начинающая с сомнения, может сама тем самым положить свое начало. Не заимствовать его из принимаемого на веру, а учредить.

Рассмотрим теперь подробнее феноменологическое истолкование различения имманентного и трансцендентного.

В рамках традиционного понимания имманентное трактуется, по мнению Гуссерля, слишком узко и односторонне. Имманентное понимается традицией как реельное (reell) содержание cogito, т.е. как фазы и моменты самого процесса переживания. И более того, это реельное часто понимается как реальное (reаl), т.е. как процесс, разворачивающийся в реальном объективном времени, и иногда даже как подчиняющийся каузальным законам и т.д.; одним словом, как психологический процесс, понятый либо в смысле генетической (объяснительной), либо в смысле дескриптивной (описательной) психологии.

Однако, согласно Гуссерлю, психологическое понимание имманентного, а, соответственно, и трансцендентного, само нуждается в редукции. В «Логических исследованиях» Гуссерль сам рассматривал феноменологию как дескриптивную психологию, однако, в «Пяти лекциях» он утверждает, что феноменологическая теория познания не объяснительная, и даже не дескриптивная («чистая», не обращающаяся в своих исследованиях к каузальным законам, эмпирическим обобщениям психических фактов и психофизиологическим объяснениям, а ограничивающаяся анализом сущностных типов психических переживаний и их эйдетических взаимосвязей) психология. (Согласно чеканной формулировке во введении к «Идеям I», «феноменология никакая не психология».) Почему? Потому что предмет психологии: «душевное», «психическое» «переживание» и «связи переживаний в психологическом смысле», является результатом абстракции от конкретно сущего – «человека» – т.е. результатом «не-обращения-внимания» на одну из его составляющих – физическую, телесную. Но полагать нечто как «человека» означает постигать его как реально сущее в объективном времени и в реальном мире. А, следовательно, также и душевные переживания как «его» переживания при этом рассматриваются как происходящие в объективном времени и в реальном мире. Из чего вытекает, что обозначением феноменологической теории познания как психологии в игру уже введено «принятое на веру положение» – «предрассудок реальности». Но все некритически занятые позиции и принятые на веру положения должны быть подвергнуты эпохе, а, следовательно, само cogito, сфера имманентного, должно быть очищено от психологической самоинтерпретации.

Но немецкий мыслитель в редукции отношения имманентного –трансцендентного идет еще дальше. Согласно Гуссерлю, поле имманентного шире, чем сфера реельного (reell) (которое теперь запрещено истолковывать в рамках естественной установки, т.е. как реальное (reаl)), а область трансцендентного, соответственно, уже. Он поясняет: «Однако при ближайшем рассмотрении эта трансценденция оказывается двусмысленной. Либо [под трансценденцией] может подразумеваться то обстоятельство, что в акте познания предмет познания реельно не содержится (Nicht-reell-enthalten-sein), так что под «в истинном смысле данным» или имманентно данным могло бы пониматься реельно содержащееся (das reelle Enthaltensein); акт познания, cogitatio, имеет реельные моменты, ее [cogitatio] реельно конституирующие, но вещь, которую она подразумевает и которую она якобы воспринимает, о которой она помнит и т.д., в самой cogitatio как переживание, реельно как часть, как действительно в ней сущее – не обнаруживается. Стало быть, вопрос в следующем: как может переживание, так сказать, [выйти] за пределы самого себя? Имманентное, следовательно, означает здесь в познающем переживании реельное имманентное.

Но имеется и другая трансценденция, противоположностью которой является некая совершенно другая имманенция, а именно, абсолютная и ясная данность, самоданность в абсолютном смысле. Эта данность (Gegebensein), которая исключает любое осмысленное сомнение, некое совершенно непосредственное усмотрение и схватывание самой подразумеваемой предметности, какова она есть, составляет точное понятие очевидности, и причем понятой как непосредственная очевидность. Все неочевидное, хотя и подразумевающее или полагающее нечто предметное, но не само усматривающее познание, трансцендентно во втором смысле. В нем мы всякий раз выходим за пределы в истинном смысле данного, за пределы напрямую усматриваемого и схватываемого» [4; 35]. Имманентное в феноменологическом смысле стало, таким образом, пониматься как самоданное, конституирующееся в очевидности, как сфера явленности, а трансцендентное, в свою очередь, как все несамоданное, неочевидное, как то, что в явлении является, но само не есть явление.

Трансформация традиционного различения имманентного и трансцендентного позволяет Гуссерлю включить в сферу имманентного еще две области, которые при традиционном подходе к теоретико-познавательной проблеме рассматривались как принадлежащие трансцендентному. Во-первых – область сущностных всеобщностей (разумеется, в качестве коррелятов идеации как акта прямого сущностного усмотрения, приведения всеобщего к самоданности) в сфере самих переживаний: восприятия как такового в отличие от вот этого фактического восприятия вот этого стола, суждения как такового и т.п. Во-вторых, – являющееся в явлении, предмет-поскольку-он-является-и-как-он-является, не-реельное, а интенциональное содержание cogitatio, интенциональный коррелят переживания и его реельных составляющих; конечно, в той мере, в которой он приведен к самоданности, к очевидности. 

Обнаружение интенционального содержания в имманентной сфере в значительной мере связано с гуссерлевской трактовкой времени. На примере восприятия тона он демонстрирует, что такая нереельная составляющая феноменального поля как интенциональный предмет (единство тона) предполагает синтез времени, так как прошедшие фазы дления тона являются и теперь предметными, но все же не содержатся в точке «теперь», т.е. не являются реельными моментами восприятия тона. Он пишет: «Если мы ближе приглядимся и обратим внимание, как в переживании, например, некоего тона также и после феноменологической редукции, противопоставляют себя явление (Erscheinung) и являющееся (Erscheinende) среди чистой данности, стало быть, среди чистой имманенции, то нас это озадачит. Скажем, тон длится. Здесь мы имеем очевидным образом данное единство тона и [единство] его временного интервала (Zeitstrecke) с его временными фазами, фазой Теперь и фазами прошедшего; с другой стороны, если мы рефлектируем, феномен дления тона сам является временным, имеет свою соответствующую фазу теперь и свою фазу бывшести. И в некоторой выхваченной фазе Теперь феномена есть предметно не только Теперь самого тона, но теперь-тон (Tonjetzt) есть только некая точка в некоем длении звука.

Этого указания уже достаточно,… чтобы обратить наше внимание на новое: феномен восприятия тона, а именно очевидного и редуцированного, требует в пределах имманенции различения между явлением и являющимся» [4; 11]. И эта ситуация является общей для всех предметностей, для предметных единств любого рода. 

«Когда Гуссерль с конца 1906 года стал обозначать как феноменологически очевидную данность также и интенциональный коррелят этого [реельного наглядно дающего] акта, т.е. интенциональный предмет-именно-так-как (Gegenstand-gerade-so-wie) он интендируется в этом акте, это имело для разработки (Durchfuehrung) феноменологической теории познания решающие последствия, т.к. теперь было возможно чисто имманентно и сущностно исследовать в рамках феноменологически редуцированных данностей не только [процесс] интенционального подразумевания (Vermeinung) в ходе осуществления познавательного акта, но также и чистую корреляцию между предметностью и познанием. Это рассмотрение корреляции лишь тогда оказывает свое полное воздействие, когда оно включает в свои исследования также и корреляцию между синтетической связью многообразных познавательных актов и наглядно данным в нем единым интенциональным предметом. Если таким образом перешагивается граница просто точечной (punktuellen) корреляции выполняемого в настоящее время (jetzigen) познавательного акта и его данного в настоящий момент (jeweiligen) интенционального коррелята, если рассматривается, как в синтетической связи многообразных актов самодана или является, например, единая вещь (Ding), то приобретается очевидное понимание имплицированных в восприятии вещи непрерывных познавательных процессов» [1; 53–54].

Можно констатировать, что, поскольку само сознание предстает как поток, как сознание-время и поскольку редуцированная предметность находится в зависимости от временного конституирования, выключение объективного времени, описанное Гуссерлем еще в 1904-1905 годах в «Лекциях по феноменологии внутреннего сознания-времени», играет в редукции не последнюю роль. (Хотя, конечно, и с надлежащим «расширением» за счет включения являющегося времени как такового в качестве интенционального предмета в поле имманентного). 

Феноменологическая редукция растревожила осиное гнездо. Там, где прежде привычно решалась проблема «переброски моста» от психического к физическому, от полностью ясного cogito к непрозрачной внешней вещи, и где эти различия рассматривались как различие имманентного и трансцендентного, обнаружилось множество трудных и запутанных проблем. Их источником выступило появившееся вследствие редукции различение смыслов имманентного: натуралистически-психологического и феноменологического. Имманентного в смысле реельного, и даже как психического и имманентного в смысле самоданности, конституирующейся в очевидности; и, соответственно, двух смыслов трансцендентного: как нереельного (и непсихического), и как несамоданного, как неочевидного. В натуралистической же теории познания эти различные понятия имманентного и, соответственно, трансцендентного смешивались. Имманентное в натуралистически-психологическом смысле, в смысле реельного и психического считалось тождественным с имманентным в феноменологическом смысле. Редукция же обнаружила, что традиционные теории познания сформировались в результате смешения натуралистически-психологической и феноменологической постановки вопроса о возможности познания, и позволила выделить из них феноменологическое измерение в чистом виде.

Для «естественных» теорий познания феноменологические открытия означали немыслимое. Само cogito, имманентное, как оно понималось до редукции, обнаружило в себе трансценденции (в феноменологическом смысле, как неясности, несамоданности). Напротив, трансцендентное, как оно понималось до редукции, обнаружило в себе имманенции (в феноменологическом смысле, как очевидности, самоданности). (Впоследствии окажется, что и редуцированное сознание содержит в себе трансценденции, хотя и в модифицированном виде, как «трансцендентное в имманентном», где имманентное и трансцендентное понимаются, разумеется, в феноменологическом смысле. Это породит многочисленные трудности и станет движущей силой развития самой феноменологии).

С точки зрения феноменологии, напротив, противосмысленными являются традиционные теории познания с их смешением разнородного – естественного (научного) и философского измерений проблемы познания. Феноменологическими средствами проведения необходимых различий в теории познания, а тем самым и устранения указанных смешений, и выступают эпохе и редукция. Их главный смысл в «Пяти лекциях», как нам представляется, – воспрепятствовать метабасису, свободному переходу их естественного позитивно-научного измерения мышления в философское, и обратно.

Однако, как показывает Изо Керн, и сама редукция, представленная в «Пяти лекциях», обнаруживает двойственность в своем существе. И эта двойственность сказывается на понимании смысла выключения трансценденции. Керн указывает, что уже в «Идее феноменологии» можно различить два пути к феноменологической редукции – картезианский и кантианский. И хотя непосредственно идея редукции вводится на картезианском пути, кантианский путь, проблематизирующий теорию познания, оказывает хоть и менее заметное, однако, более глубокое воздействие на ход размышления в «Пяти лекциях» [5; 27].

Очертим кратко картезианский ход мысли, ведущий к редукции. Его отправной пункт образует идея философии как абсолютно обоснованной науки, которая выстраивается из «абсолютного начала». Сущность этого начала заключается в абсолютной очевидности, которая является несомненной, совершенно ясной (адекватной) и лишенной загадочности (raetsellose). Критика трансцендентного (в традиционном смысле) познания обнаруживает, что оно такой очевидностью не обладает, а, следовательно, в отношении всякого познания мира необходимо практиковать эпохе. В качестве единственного абсолютно очевидного начала остается cogito философствующего. Ввиду того, что cogito интенционально, мир «возвращается» после редукции, но лишь как чистый феномен, cogitatum qua cogitatum [5; 196–197]. 

Кантианский же путь выглядит следующим образом. Во всякой позитивной науке ощущается неясность, которая выступает причиной неверного истолкования ее оснований (a priori). Источником этой неясности является абстрактный характер позитивного онтологического познания, от которого остается сокрытой отнесенность его оснований (a priori) к субъективности. Отсюда вытекает задача прояснения онтологических оснований науки в их корреляции с субъективностью. Она решается с помощью смены установки, благодаря которой взгляд направляется не на позитивно-онтологические единства, а на конститутивные субъективные многообразия. Это изменение установки есть не потеря какой-либо позитивности, но расширение, т.к. теперь позитивность рассматривается в корреляции с субъективной жизнью, в которой она конституируется. Т.е. «тема» объективной установки содержится в «теме» новой, феноменологической установки [5; 218–219]. 

Таким образом, эпохе на кантианском пути проводится не потому, что позитивности недостает аподиктичности, а потому, что абсурдно объяснять трансцендентально-субъективную жизнь с помощью позитивных полаганий [5; 220]. Картезианский путь очерчивается идеей предельного обоснования (Letztbegruendung), отождествлением аподиктичности и адекватности (полной ясности), и мысленным экспериментом «уничтожения мира» (Weltvernichtung). На кантианском же пути такие жесткие требования не выставляются, не действуют в качестве мотивов выполнения эпохе. 

В «Идее феноменологии», согласно Керну, можно констатировать наличие обоих смыслов редукции: и как выключения сомнительного и раскрытия несомненного, т.е. абсолютного основания познания в cogito (картезианский смысл); и как запрещения на объяснение конституирующего сознания с помощью конституированного, позитивного, запрещения на «переход в другой род», и, тем самым, как удержание открытым философского измерения теоретико-познавательного вопроса (кантианский смысл) [5; 223]. 

Подведем итоги нашего рассмотрения понятий эпохе и редукции в «Идее феноменологии».

Понятие редукции вводится в «Пяти лекциях» 1907 года для решения основного вопроса теории познания – «какое дело вещам в себе до наших мыслительных операций (Denkbewegungen) и до регулирующих их логических законов». Редукция содержит две составляющих. Негативную – «выведение из обращения» всех некритически принятых на веру позитивных полаганий (трансценденций) в силу их загадочности, непонятности, т.е. неочевидности, сомнительности. Позитивную – раскрытие сферы феноменов в их конституирующей функции по отношению к предметностям. Результат редукции в «Пяти лекциях» – деструкция традиционной трактовки различия имманентного и трансцендентного и переопределение их соотношения.

В эпохе, выполняющем негативную функцию, намечается проблема отношения неограниченного эпохе (выключение всех позитивных положений, всех некритически принятых положений, претендующих на роль предданностей), и ограниченного (выключение только трансцендентных положений), т.е. эпохе как части редукции. Редукция, таким образом, ограничивает эпохе. Важнейшим моментом редукции, ввиду конститутивно-синтетического отношения сознания к предметности, которое подразумевает временной синтез, выступает выключение объективного времени.

В понимании эпохе и редукции в «Пяти лекциях» переплетены два смысла: картезианский и кантианский, которые, однако, сам Гуссерль в этой работе не различает.
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Общетеоретические основы криминалистической науки

Право, выполняя регулятивную функцию, охватывает собой различные  сферы общественных отношений (экономики, военной деятельности, семьи, труда и т.п.). Каждый член общества ежедневно выступает субъектом и объектом правового регулирования, следует определенным правилам и процедурам, зачастую даже не осознавая этого. Однако полноценная регуляция невозможна без существования запретов под условием наступления неблагоприятных последствий в случае их нарушения. В этом выражается охранительная функция права. Поведение человека, отклоняющееся от предписанных правил, процедур и запретов в той или иной области общественных отношений, принято называть правонарушением. В свою очередь, степень и характер общественной опасности этих правонарушений существенно различается в зависимости от того, какую сферу жизнедеятельности они затрагивают и насколько сильный вред ей причиняют. Так, если заключив договор купли-продажи, продавец не передает требуемую вещь в установленный срок, он совершает гражданско-правовой деликт. Или частный предприниматель, осуществляя продажу продовольственных товаров, не соблюдает правила санитарной гигиены, он совершает административный проступок. Или же человек, заключив договор поставки без намерения его исполнения, умышленно обращает денежные средства покупателя в свою пользу, он совершает тем самым уголовно-правовое мошенничество. Последний случай принято называть преступлением.

Преступное событие отличается от иных видов правонарушений повышенной общественной опасностью; этого своего рода крайняя форма нарушения запретов. Оно выступает предметом познания различных правовых наук, которые именуются науками криминального цикла. Криминальный цикл наук представлен, в частности, следующими: уголовное право, криминология, уголовно-процессуальное право, уголовно-исполнительное право и криминалистика. Каждая из этих наук изучает преступное событие под своим углом зрения, который определяется спецификой задач, стоящих перед ней. Так, уголовное право содержит исчерпывающий перечень составов преступлений и наказаний за их совершение. Криминология объясняет причины преступности и разрабатывает меры по ее профилактики. Уголовно-процессуальное право закрепляет формы и порядок доказывания по всем уголовным делам, независимо от состава преступления. В свою очередь, уголовно-исполнительное право ориентировано на исполнение наказания, назначенного по приговору суда. Однако ни одна из этих наук и отраслей права не объясняет, с помощью каких средств возможно расследование и раскрытие преступлений. Для этого существует криминалистика.

Итак, криминалистика – это наука о расследовании и раскрытии преступлений, изучающая закономерности преступной и следственной деятельности, и разрабатывающая криминалистические средства обнаружения, фиксации, изъятия и исследования следов преступления.

Данное рабочее определение требует некоторых пояснений.

Во-первых, предметной основой криминалистики выступают закономерности преступной и следственной деятельности. Это означает, что криминалистика не исчерпывается только изучением деятельности по расследованию преступлений, поскольку успешное расследование невозможно без понимания самого механизма совершения преступления. Эти виды деятельности являются относительно сложными и включают в себя ряд этапов. Преступная деятельность изучается во времени и складывается из трех этапов: а) допреступный этап (подготовка); б) преступный этап (совершение); в) постпреступный этап (сокрытие). Противостоящая ей следственная деятельность включает несколько стадий и этапов: а) стадия предварительного расследования: - первоначальный этап (получение первичной информации о преступном событии и выявление подозреваемого); - последующий этап (проведение основных следственных действий в ситуации наличия подозреваемого и обвиняемого); - заключительный этап (выполнение организационных действий, направленных на передачу дела в суд); б) стадия судебного разбирательства: - подготовительный этап; - судебно-следственный этап; - заключительный этап.

Во-вторых, изучение закономерностей преступной и следственной деятельности не является самоцелью для криминалистики, а осуществляется постольку, поскольку это способствует разработке методов обнаружения, фиксации, изъятия и исследования следов преступления. След преступления является базовой категорией криминалистики и тем материалом, с которым работает криминалист. Для того чтобы след преступления превратился в доказательство по уголовному делу, в отношении него совершается достаточно сложная работа. Например, злоумышленник, совершив кражу из квартиры, оставил на поверхности стола свой отпечаток пальца. Данный потожировой след является невидимым для невооруженного глаза. Поэтому с целью его обнаружения мы используем ультрафиолетовый осветитель. Выполнив задачу по его обнаружению, необходимо принять меры к его фиксации. Для этого на поверхность стола, где локализован отпечаток пальца, мы накладываем дактилоскопическую пленку. Далее, мы соединяем липкую поверхность пленки с отпечатавшимся следом с защитной поверхностью, прошиваем их по периметру и крепим пояснительную бирку. В результате мы придаем отпечатку пальца вид, доступный для восприятия третьими лицами. Дактилоскопический снимок пальца руки приобщается к протоколу осмотра места происшествия, и тем самым осуществляется задача по его изъятию. Наконец, с целью проверки связи выявленного отпечатка пальца со сравнительными образцами конкретного подозреваемого, мы назначаем дактилоскопическую экспертизу, и тем самым выполняем задачу его исследования. Подобная процедура с отличиями, обусловленными природой конкретного следа преступления, характерна и для иных категорий следов-отражений.

Методологические основы любой науки представлены двумя группами методов: общенаучными и частнонаучными. Группа общенаучных методов достаточно обширна, однако конкретный их перечень определяется особенностями предмета конкретной науки. К общенаучным методам криминалистики принято относить следующие: а) логические методы, основанные на учете закономерностей человеческого мышления (анализ и синтез, индукция и дедукция, абстрагирование и конкретизация); б) системный метод, предназначенный для познания сложных явлений, объектов и процессов, состоящих из комплекса взаимосвязанных элементов, активно взаимодействующих не только между собой, но и с другими явлениями, объектами и процессами; в) диалектический метод, стремящийся к обеспечению целостности и всесторонности познания по формуле «тезис – антитезис - синтез»; г) метод детерминизма, ориентированный на выявление причин и условий возникновения, развития и прекращения явлений, событий и процессов; д) социологические методы (опрос, беседа, эксперимент и др.); е) психологические методы (тестирование, рефлексия, характеристика и др).

Частнонаучные методы криминалистики в большей степени обеспечивают работу со следами преступления, т.е. их обнаружение, фиксацию, изъятие и исследование. К их числу следует отнести: а) метод идентификации, представляющий собой, процесс сопоставления (сравнения) двух и более объектов с целью проверки их тождества; б) метод диагностики, заключающийся в описании свойств и состояний, изучаемых объектов, явлений и процессов, т.е. в выявлении их признаков; в) метод моделирования, создающий информационные системы, замещающие (отражающие) реально существовавшие или существующие явления, объекты и процессы; г) физико-химические методы работы со следами преступления (например, порошковый, световой, йодный методы обнаружения потожировых следов рук).

Система и структура криминалистики имеет свои особенности, которые во многом определяются ее историческим развитием, которое продолжается до настоящего времени. Термин система раскрывает такое строение, которое основано на взаимосвязи его основных элементов. В отличие от системы термин структура представляет собой простой набор частей. Долгое время отечественная криминалистика существовала на структурном уровне. Еще в 1925 году И.Н. Якимовым в одном из первых отечественных учебников по криминалистике было предложено деление криминалистики на три раздела: а) криминалистическая техника; б) криминалистическая тактика; в) криминалистическая методика. Это деление является актуальным и до настоящего времени.

Кримтехника представляет собой раздел криминалистики, изучающий технико-криминалистические средства и технические приемы обнаружения, фиксации, изъятия и исследования следов преступления. Данный раздел, в свою очередь, включает ряд отраслей, в частности: криминалистическая фотография (правила фото- и видеосъемки следственных действий), криминалистическая трасология (изучение следов-отражений: следов рук, ног, транспортных средств, орудий взлома, выстрела и др.), криминалистическая баллистика (изучение огнестрельного оружия и следов выстрела), криминалистическая габитология (описание внешности человека с целью его розыска и опознания), криминалистическая одорология (изучение следов запаха).

Кримтактика – раздел криминалистики, изучающий тактические приемы производства отдельных следственных действий. Соответственно, количество отраслей кримтехники производно от количества следственных действий, предусмотренных уголовно-процессуальным законом. Так, в частности, выделяются следующие отрасли кримтактики: тактика осмотра места происшествия, тактика допроса, тактика проверки показаний на месте, тактика следственного эксперимента, тактика предъявления для опознания, тактика освидетельствования.

Криминалистическая методика – заключительный раздел криминалистики, изучающий технические и тактические приемы расследования отдельных категорий преступлений. В качестве отраслей криминалистической методики, в первую очередь, выступают методики расследования отдельных составов преступлений, предусмотренных уголовным законом (например, методики расследования убийств, краж, изнасилований). Однако криминалистика не ограничивается только уголовно-правовой классификацией преступлений по объекту посягательства, а разрабатывает собственные криминалистические классификации, построенные по иным основаниям (например по субъекту преступления, - методики расследования преступлений несовершеннолетних, женщин, рецидивистов, лиц без определенного места жительства, лиц с психическими расстройствами; по способу совершения преступления, - методика расследования преступлений, совершенных путем поджога или использования взрывных устройств, методика расследования преступлений, совершенных путем взлома).

Вместе с тем, криминалистика не могла избежать общенаучных системных тенденций. Для большинства отраслей права традиционным является их деление на общую и особенную части. При этом общая часть аккумулирует в себе все то, что находит неоднократное применение в части особенной. В свою очередь, особенная часть дополняет это общее учетом особенностей той или иного вида (сферы) деятельности. Такой тип строения обеспечивает реализацию принципа познавательной экономии и единообразие развития отрасли права. На почве этих тенденций в криминалистике происходит формирование нового раздела, получившего название «общая теория криминалистики». Большой вклад в развитие этого раздела криминалистики внес Р.С. Белкин, по праву считающийся «отцом-основателем» современной отечественной криминалистики. Общая теория криминалистики включает в себя ряд общетеоретических учений, имеющих сквозной характер для криминалистической техники, тактики и методики. Таковыми, в частности, следует признать учение о следах преступления, учение о криминалистической идентификации, учение о криминалистической диагностике, учение о криминалистическом моделировании.

Таким образом, в настоящее время система криминалистики представлена четырьмя разделами: а) общая теория криминалистики; б) криминалистическая техника; в) криминалистическая тактика; г) криминалистическая методика. Теоретически возможно объединение всех названных разделов криминалистики в общую и особенную части в двух различных вариантах. Первый вариант предполагает включение в общую часть «общей теории криминалистики», «кримтехники», «кримтактики», а в особенную часть – только «кримметодики». Второй вариант предусматривает отнесение к общей части криминалистики исключительно ее общей теории, в то время как три оставшихся раздела должны составлять ее особенную часть. Однако такие объединения в большей степень есть дань общеправовой традиции, чем результат реальной систематизации науки.
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Утопия и опыт: взгляд на «либеральное сообщество» 

Р. Рорти из феноменологической перспективы

Согласно профессору университета Южной Флориды Уильяму Труитту творчество Ричарда Рорти периода «Случайности, Иронии, Солидарности» стоит гораздо ближе к континентальной философской традиции, в частности к Мартину Хайдеггеру, нежели восходит своим истокам к классическому американскому прагматизму и аналитической философии [1]. Возможно, такая позиция имеет под собой определенные основания и не так абсурдна на первый взгляд. Ведь что может быть общего в философии одного из самых известных американских либеральных теоретиков и немецкого философа, чьи «темные пятна» в биографии послужили весомым поводом «интеллектуального остракизма» в среде многих мыслителей ХХ века. Тем более что и сам Рорти крайне скептически относился к любым попыткам Хайдеггера стать «Последним Философом».

Однако одно только указание на данный факт все-таки является неким трюизмом, поскольку сам Рорти неоднократно ссылается на автора «фундаментальной онтологии», разрабатывая свою теорию «либеральной иронии» и полностью соглашаясь с ним в пункте случайности и историчности языка, которую, в свою очередь, Труитт, следуя определенной интеллектуальной моде рассмотрения творчества Хайдеггера, называет «расистской». Но вряд ли и этого достаточно, чтобы зачислять Рорти в перечень «континентальных философов», при всей условности этого термина. 

Поэтому перспективным представляется не маневр с фланга, фиксирующий рецепцию идей Хайдеггера в творчестве американского мыслителя, а рассмотрение самих оснований, представляющее собой попытку прочтения Рорти из феноменологической перспективы. На наш взгляд, насколько Хайдеггер может пониматься как «иронический философ», настолько и Рорти может выступать в качестве философа, для которого «деструкция онтологий» и «опыт различения» являются системообразующими принципами. Точнее можно сказать, что у Рорти базовые феноменологические процедуры могут быть прочитаны и найдены. По сути, это так же представляет собой попытку «переописания» американского философа, и, несмотря на его экстравагантность и свободу стиля в отношении предшественников, включения его в «канон», то есть в некоторую культуру философских вопросов и утверждений. Рассматривая таким образом одного из наиболее известных постмодернистских теоретиков, мы можем достичь двух целей: во-первых, поместить Рорти в некоторую форму философского нарратива, на котором он и настаивает, «переописывая» заново историю европейской философии, а во-вторых, понять  данную форму как модификацию того, что Э. Гуссерль в свое время назвал telos европейской культуры, то есть «трансцендентального мотива» в некоем новом качестве и обличии.     

Что сразу вызывает вопрос в названии статьи, так это то, в какой мере «утопия» может быть «опытом», поскольку воображаемое интеллектуальное построение подобного рода, на первый взгляд, представляет собой ни что иное, как уже некоторое «состоявшееся» усилие и результат. Поэтому нашей задачей будет показать, что внутри рортианских построений «опыт», во-первых, подразумевается в качестве основания, а, во-вторых, претерпевает именно феноменологическую модификацию, которая не связана с традиционным понятием «опыта», восходящим еще к традиции английского эмпиризма. Опыт должен пониматься как некое трансцендентальное a priori, а не как случайный результат нашей биографии или планомерных экспериментальных наблюдений.        

I. Ирония: между повседневностью и метафизикой

Ж. Гронден указывает, что задача Хайдеггера состояла в том, чтобы «обеспечить доступ к вот-бытию, которое как бытие-возможным есть не “предмет”, а бытие-к… умению-быть, задача для самого себя <…> задача состоит в том, чтобы деконструировать трактовку человека как объекта индифферентной теории и на ее месте учредить бытие человека как специально принимаемое на себя умения-быть» [2. C. 48-49]. Бытие-в-возможности характеризует проективный и принципиально несамодостаточный характер экзистенции. Утопическое построение представляет собой набросок или проект бытия-в-действительности, который хотя и способен уничтожить все свойства стандартного времени, имеет историчный и локальный характер. Как писал Альфред Шюц, «воображая и даже мечтая, я продолжаю стареть». Именно в этом смысле «субъект», порождающий утопию является неким случайным фактом, но в то же время утопическое построение (аналогично «реальности фантазий» Шюца) универсалистски преодолевает любую фактическую несовместимость. Поэтому построение утопии может быть рассмотрено лишь как один из локальных модусов Dasein – это, прежде всего, один из вариантов подлинности, который лишь возможен в преодолении «повседневности» (1) и преодолении «традиции метафизики» (2), как некоей истории истолкований. Первый шаг Рорти (как основание перехода к бытию-в-возможности) в «преодоления повседневности» подразумевает следующее: «то, чем некто является – есть практики, в которые он вовлечен, и в особенности язык, конечный словарь, им используемый. Ибо этот словарь определяет то, что может быть принято как возможный проект. <…> Итак, простейшим ответом на вопрос: “Что же подразумевает Хайдеггер под Dasein?” является следующий: “людей подобных ему”, людей, для которых невыносима мысль, что они не собственные творения» [3. C. 75]. 

Второй шаг, утопическое построение должно вырваться из «оков» метафизики, с ее тенденцией к соединению «приватной» (идиосинкразической) самодостаточности/несамодостаточности и «публичной» сферы. Поэтому система должна быть незавершенной и должна фиксировать фундаментальный непреодолимый разрыв, традиционно обозначаемый как «несчастное сознание». В данном случае Р.Рорти, в отличие от своих «утопических» предшественников, основывает свою утопию на различении изначального несоответствия и несводимости «приватной» и «публичной» сферы. В этом заключается главная и основная черта «либеральной утопии» - это отказ от идеи «центральной человеческой способности», а также «внечеловеческой» метафизической «высшей инстанции», осуществляющей легитимацию сообщества. «Я» представляет собой некоторое «мы», отказавшиеся объединять поиск социальной справедливости и поиск морального совершенства. Если не существует никакого центра «самости», то «личное», «приватное» представляет собой сеть случайностей собственной биографии. «Не существует никакого моста между частной этикой самосозидания и публичной этикой взаимного приспособления» [3. C. 59]. А также нет «никакой вышестоящей инстанции, перед которой мы были бы ответственны, и заповеди которой мы могли бы нарушить» [3. C. 79] Критиковать утопию бессмысленно – «это то, чего нет», но как форма интеллектуального опыта утопия универсальна. Возможность осуществления утопии – это привлекательность её языка для других и приемлемые соотношения видов опыта различаемые утопическим субъектом.

Р.Рорти, настаивая на традиционном либеральном различении между приватной и публичной сферами, придает ему абсолютный характер, в отличие от классиков либерализма. «Либеральная утопия» - это воображаемое сообщество, где каждому дана возможность свободно заниматься описанием «различного рода маленьких вещей, вокруг которых индивиды и сообщества организуют свои фантазии и свои жизни» [3. C. 128]. Отсюда, снимается эмпирический вопрос, какой публичный словарь нам наиболее подходит: словарь марксизма, либерализма или «племени на том берегу реки». «Представление о том, что такое порядочный человек, зависит от исторических обстоятельств, от временного консенсуса по поводу нормальности установок, справедливости ил несправедливости каких-то практик» [3. C. 240]. Поэтому выбор «публичного» словаря как образца является точкой, где мы сами находимся.

II. Приватная ирония

Именно «опыт различения» как подразумеваемый, но некий скрытый от Гуссерля в его исследованиях «метаопыт» предлагает отечественный исследователь В.И. Молчанов. «Различение» такой опыт, который не поддается тематизации принципиально, и был, скорее, «приоктрыт», но не разработан так же и Хайдеггером. Тема различения бытия и его забвения, диалектика конечного и бесконечного у Рорти же отражается в его понимании «иронии». Ирония коррелирует с хайдеггеровской идей индивидуации как перехода от «повседневной усредненности, т.е. неразличенности Я и Других, к отношению инаковости, от бытия некто (man) как к никто к бытию самости как вот этого, отличного от всех остальных Я. Собственное бытие - это осуществление различения и бытие различия» [4. C. 26].

Ирония - это практика «индивидуации», как процесса постоянного самообновления, описания и проецирования на самого себя иных жизненных стратегий. При  этом достижение тождества как результата, приостановка различений, когда «бунт» превращается в «систему» является самым страшным для «ироника». Рорти пишет: «Перед всяким ироническим теоретиком встает дилемма: либо говорить, что он реализовал последнюю из оставшихся возможностей, либо говорить то, что он создал не только новую действительность, но новые возможности. Теория требует от него первого, самосозидание – второго» [3. C. 74]. Проблема всех иронических теоретиков в том, что замысел всегда не совпадает с результатами (более того сам результат согласно мысли «ироника» должен вызывать подозрение и должен быть преодолен) – каждый «ироник» так или иначе, видел себя в качестве Последнего Философа. 

Поэтому «ирония» как способ «индивидуации» является регулятивной идеей, постоянно требующей разрыва с «нами» как «фактом мира»: «переоценка ценностей», «деструкция онтологии» – это имена процессов сопровождающих  «радикальную индивидуацию», как бесконечную цель самовыявления философского субъекта – в разрушении и пересозидании себя заново. Индивидуация – это процесс постоянного различения внутри приватной сферы и поскольку не существует абсолютно достижимой «подлинности», то сознание – это и есть различие «подлинного» и «неподлинного», то есть, как было сказано выше – это осуществление различения и бытие различия. Эта своеобразная диалектика различений различий и идентификаций укоренена в нашей историчности.

III. Либеральная надежда

При этом вполне оправданно взять за основу идею многообразия опыта различений, предложенную В.И. Молчановым [5]. Социальный опыт имеет в таком случае своё a priori – «a priori стандарта»: стандарта включения в социальный институт и социальную группу, следования социальным правилам и принятия социальных ролей. В таком случае социальный опыт можно рассматривать «сам по себе» аналогично кантовским априорным формам. То есть, его нужно понимать безотносительно к его содержанию и отграничить от других типов опыта. 

В результате философская рефлексия представляет в «чистом виде» различение различий и разграничение сфер опыта. Поэтому утопическое построение, прежде всего, должно осуществлять различия и показывать отсутствие агрессии одного опыта по отношению к другому. «Либеральная утопия» как раз и предлагает свободу различений и идентификаций, которую может самоорганизовывать субъект не только в своем «приватном» пространстве, но и находить эти дифференции и различные идентификации в самом социальном опыте. Как было сказано выше, идеальное сообщество у Рорти строится не вокруг синтеза «Я» и «Мы», а вокруг их несводимости и абсолютного различения. Релятивистский момент «утопии» касается её содержания – это абсолютно секулярное и просвещенное общество, в котором не существует тем, запретных для обсуждения. Но поскольку «мы – символические, языковые существа», запретным являлась бы любая попытка разрушения нашей «символической вселенной», причиняющая нам (другим) боль (физическую, душевную). Этот запрет сформулирован как раз для «публичной» сферы – это тот социальный стандарт, имеющий универсальный и безусловный характер для тех, кто считает себя «либералами», то есть людей, для которых «жестокость является наихудшей вещью». В этом смысле Рорти и говорит об «иронизме» как свойстве личной приватной сферы, которой совсем необязательно (а зачастую, даже опасно) коррелировать с практическим поведением. 

На наш взгляд критика Р.Рорти словаря трансцендентализма происходит не оттого, что на основании трансцендентальной субъективности может возникнуть искушение строить фундаментальную для сфер «приватного» и «публичного» интерсубъективную этику. Конечно, ведь такое построение будет исключать случайность как «приватного», так и «публичного» словаря, а сам трансцендентальный словарь должен будет с необходимостью выводить либо «собственные идиосинкразии» из внешнего морального поведения, либо выводить долг перед другими человеческими существами «из наших приватных форм приспособления к собственной конечности». Критика Рорти словаря трансцендентализма является логическим следствием его нерешенных проблем, а утопизм лишь другое название «несчастного сознания», находящегося между конечным и бесконечным, онтическим и трансцендентным. Феноменологическая проблема «alter ego» показывает, что сообщество «мы, либералы» нормативно, но фактически невозможно. Опыт различения не объективируем и непрерывен, в результате чего «мы, либералы» не может оставаться константной идентификацией. Более того, «публичный» опыт не существует «сам по себе», а является опытом сознания, в котором присутствие наших «приватных идиосинкразий» является неизбежным. 

Можно лишь констатировать, что «нравственный прогресс», который «действительно идёт в направлении большей солидарности», и который бы рассматривал все различия между субъектами несущественными, по сравнению «со сходствами, касающимися боли и унижения» [3. C. 243], является скорее идеалом, чем реальностью. Даже с точки зрения феноменологии переживание «боли», которую мы и другие можем свободно описывать, «самим» переживанием боли «Другого» не является. Поэтому «alter ego» – это не парадокс исключительно «приватного словаря» феноменологии, этот парадокс всегда экстраполирован на социальную жизнь, где иерархии и деформации опыта являются неизбежными, но и не непреодолимыми.

Различение приватного (основанного на свободе самосозидания) и публичного (основанного на способности видеть боль окружающих) – это один из множества вариантов утопии, и не только либеральной. Это различение привлекательно для любой утопии – любое содержание практического действия содержит в себе формальный инвариант в виде некоторого «а priori стандарта». Заслуга Рорти здесь в интуиции, что в контексте социума это различение является цементирующим любое сообщество. Утопия предлагает различие между нормой и аномалией в социальном аспекте как абсолютное и не зависящее от приватных преференций. Различие между «приватным» и «публичным» абсолютно, а первоначальный выбор образца «публичного» и его границ есть результат историчной и «экзистентной» позиции самого мыслителя. 
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Англо-американские заимствования в современном немецком языке

Как известно, процесс обновлений в лексике посредством  заимствований происходит постоянно, но есть периоды в развитии языка, когда он особенно интенсивен. Таким периодом в истории  лексики немецкого языка стала вторая половина ХХ века, начиная с мая 1945 года. За прошедшие более чем полвека в немецкой действительности произошли радикальные перемены: изменились политические условия жизни носителей языка, наблюдаются значительные успехи экономики и совершенствование социальной системы. Все это не могло не сказаться на количественном росте современного вокабуляра. Жизнь общества – это постоянное движение, это большие, малые и совсем неприметные изменения и события, появление значительных или малозначительных фактов любого рода – начиная от новых предметов потребления и заканчивая новыми культурно-историческими и социально-политическими идеями. Все эти перемены, создаваемые обществом, требуют и получают соответствующее словарное оформление в виде названий (номинаций). Таков основной мотив заимствований новой лексики – от отдельных слов до развернутых названий, словосочетаний.

При этом отношение к заимствованиям и у широких масс носителей языка, отдельных небольших групп коммуникантов и у лингвистов весьма отличается. С позиции языковой культуры принято различать «необходимые заимствования» и «избыточные». К первым относятся такие новые наименования, которые появляются в связи с новыми объектами обозначения – новыми предметами, техническими изобретениями, новыми идеями ит.д. Избыточным считается появление новых обозначений, синонимичных уже имеющимся, а также заимствований из чужих языков.

Обычно наиболее эмоционально реагируют на появление «ненужных», «некрасивых» слов лингвисты. Особое возмущение вызывают иностранные заимствования, а для нынешнего времени это в первую очередь англо-американизмы.

Говоря об англо-американизмах в современном немецком языке, следует отметить, что в конце ХХ – начале ХХI столетия на немецкий язык буквально обрушился шквал заимствований из английского и американского, причём различного вида, в различных проявлениях и в различные сферы жизнедеятельности немецкого общества.

Мы сгруппировали англо-американизмы в следующие подгруппы, с целью подтвердить сказанное выше. Образовалось 14 разделов:

1. Bauen und Wohnen (Apartment, WC, Lift, Center).

2. Forschung, Wissenschaft und Technik (Equipment, Know-how, Service, Standart).

3. Foto und Optik (Disс-Kamera, Flash, Shutter).

4. Gesundheit, Medizin, Kosmetik (Aids, Stress, Body-Lotion, Make-up).

5. Informationstechnik (Bit, Byte, CD-Rom, Computer, Hacker).

6. Kultur und Bildung, Literatur und Kunst (Besteller, Essay, Love-Story, Promoter).

7. Nahrungs- und Genussmittel, Gastronomie (Bar, Brandy, Chips, Cream, grillen, Fastfood).

8. Natur und Umwelt (Greenpeace, Smog, Setter).

9. Schaugeschaft und Unterhaltung (Musical, Actionfilm, Cast, Personality-Show, Star)

10. Sport, Spiel, Freizeit (Baseball, Beach-Volleyball, Cross, dribbeln, Jogging, Start; Team).

11. Staat, Recht, Politik (Checkpoint, killen, Law)

12. Szene-  und Zugenjargon (crazy, cool, O.K, Punk, Tattoo)

13. Telekommunikation, Post (Handy, Hotline, E-Mail)

14. Mensch, Berufsleben, Tätigkeit (Babysitter, Bodyguard, jobben; managen)

Таким образом становится очевидным, что немецкий язык во всех областях современной общественной жизни (от простейшего визита в магазин до сложнейших наук) заменен неслыханным количеством английских слов и даже полностью ими вытеснен.

В такой тенденции лингвисты видят опасность, поскольку немецкий язык может лишиться своей выразительности и экспрессивности, а возможно и вообще будущего.

Проблема чрезмерного употребления англоамериканизмов волнует не только специалистов, но и простых граждан. Подобная дискуссия “No future für Deutsch – wieviel English verkraftet unsere Sprache?” (Какое количество английских слов выдержит немецкий язык?) ведется последние годы в ФРГ. Частое, неоправданное заимствование слов английского и особенно американского происхождения вызывает негативную реакцию в обществе. Приведем лишь некоторые примеры: Airport, Bahn Card, City-Call (прямые лексические заимствования);  das macht keinen Sinn (семантическая калька с английского) (it doesn’t make sense). Обилие английских заимствований (от 3500 до 6000 слов и выражений, зафиксированных в словарях) нередко создаёт проблемы в процессе коммуникации. По данным опросов только 49% западных немцев и 26% восточных немцев в достаточной мере владеют английским языком.

Английские заимствования можно выделить в три группы:

1. слова и выражения, сохраняющие английское написание:  Т-shirt; simple, different, small-talk;

2. слова, частично освоенные немецким языком (употребление с артиклем, написание существительных с большой буквы; приобретение словом немецких грамматических форм: die Edition, das TV-Magazin; der Event; boomen-boomende;

3. заимствования, включённые в состав композитов и дающие гибридные образования: Service-Dienst, Service-Seite, Top-Lage; Inter-City-Zug; Durch-Ticket.

С точки зрения семантического освоения, заимствования становятся основным средством номинации нового предмета или явления (Lunchpakett; Jumping; Notebook; Duty-Free-Shop) или имеют более или менее точные синонимы в немецком языке (Client – der Kunde; Magazin = die Zeitschrift; Collection = Kollektion; Airport = der Flughafen).

Таким образом, можно сделать вывод, что тенденция увеличения словарного состава немецкого языка посредством англо-американских заимствований приняла гротескные формы. Вопрос о сохранении немецкого языка как национального языка Германии встал в последние годы особенно остро.

“No future für Deutsch – wieviel English verkraftet unsere Sprache?!?”

Библиография

1. Александрова Т.С., Пригоникер И.Б. Neue Wörter im 21.Jahrhundert. Deutsch-russisches Wörterbuch. Новые слова в ХХI веке. Немецко-русский словарь.- М.: «Астрель». 2006.

2. Лейн Карлфрид. Немецко-русский словарь. – М.: «Русский язык». 1997.

Ермоленкина Л.И.,

к.фил. н., доцент кафедры гуманитарных и социально-экономических дисциплин 
Западно-Сибирского филиала Российской академии правосудия

Коммуникативная тактика дискредитации в протестном дискурсе 

(на материале радиоречи информационно-аналитического канала 

«Эхо Москвы»)

Все более очевидным становится тот факт, что одним из основных источников формирования ценностных представлений о мире становятся  средства массовой информации. Отечественные и зарубежные ученые (Мальковская [1], Кириллова [2], Харрис [3], Хелд [4] и др.) исследуют медиакультуру как сферу преломления мировоззренческих поисков человека и осознания им собственной идентичности. 

В связи с тем, что в условиях информационного общества культурно-языковое влияние наиболее активно осуществляется именно по каналам массовой информации, медиаречь актуально исследовать не только в аспекте ее роли в динамике языковых процессов, но и в свете формирования контекстов современной культуры. При изучении способов экспликации культурно значимых смыслов следует учитывать фактор вариативности оценки и нормы, которые находятся в прямой зависимости от  позиции издания. В каждом конкретном издании существует своя конкретная шкала ценностей. 

На наш взгляд, значительный интерес представляет изучение дискурсивно обусловленных способов выражения оценки, явно и неявно демонстрирующих авторскую позицию и идеологическую концепцию издания. 

Говоря о протестном сегменте информационно-массового дискурса (представленном, в частности, радиоканалом «Эхо Москвы»), следует учитывать, что спецификацию его вещательного формата обусловила коммуникативная стратегия неудовлетворенности современным состоянием мира. Аксиологизация со знаком «минус» отражает общую дискурсивную установку на актуализацию оценочного вектора тревожности, негативных оценок, анормативности. Основным методом при этом становится интерпретация, но не аналитического типа, а художественно-публицистического в его сатирическом и гротесковом выражении. 

В настоящем исследовании рассматривается одна из коммуникативных тактик, используемых в рамках авторской программы В. Шендеровича – обыгрывание советских идеологических штампов. 

Выстраивая аксиологические векторы дискурсивной картины мира, автор активно обращается к такому когнитивному источнику, как советские идеологемы, которые рассматриваются им как способ оценочной интерпретации современных политических реалий. Два исторически и социокультурно противоположных дискурса – советская и постсоветская политика – выступают в перспективе авторского видения не только как совместимые, но и взаимозаменяемые. О реальности этого утверждения свидетельствует то, что основными узлами смысловой и оценочной концептуализации становятся явления современной политической действительности, подвергавшиеся активной мифологизации в контексте советской истории. 

Основной техникой формирования концептуальной картины мира в протестном дискурсе становится сложно организованная, многоступенчатая интерпретация. Исходным элементом моделируемого события становится информация-стимул, интерпретативный потенциал которой определяется фрагментарностью, «выхваченностью» из мира реальных, объективных связей, которые заменяются в текстовом пространстве модальными связями авторского видения. Таким образом, можно говорить о текстовом статусе события, которое моделируется согласно установленным дискурсом правилам. В числе основных семантико-стилистических правил протестного дискурса выступает его сатирическая и даже гротесковая интерпретация. Итак, постсоветская, новая политическая реальность интерпретируется в протестном дискурсе с помощью тех же идеологем, которые были актуальны для дискурса советского: партия, народ, патриотизм, национальная безопасность, праздники, армия, милиция… С одной стороны, можно говорить об устойчивости, «упрямстве тоталитарных идеологем, функционирующих в готовом виде и реализующихся в форме вербальных и идеологических стереотипов» [5. С.  534], а с другой, очевидна их роль быть средством демифологизации современных политических реалий.

Рассмотрим на примере радиопередачи «Плавленый сырок» взаимодействие мифологемы высокая политическая зрелость народа, формируемой в современном политическом дискурсе, и аналогичной советской мифологемы, ироничное обыгрывание которой способствует демифологизации осмысляемого явления. 

Информационным поводом для аналитического комментария автора программы В. Шендеровича послужило заявление главы комитета Госдумы по конституционному законодательству Владимира Пилигина: «Население нашей страны самым высоким уровнем образовано и исключительно политически активно, потому что даже после второй рюмки, я думаю, мужчины со мной согласятся, первая тема для обсуждения – обычно политика». Объектом авторского комментария становится представление об уровне, которым образовано население: главное тут – открытая Плигиным причинно-следственная связь между болтовней «после первой» и политической активностью на выборах. Ибо пить-то мы пьем по-прежнему, а вот на выборы ходить помаленьку перестали; вся политическая активность вернулась, по советскому образцу, на кухни – там после первой и выясняется, что на самом деле думают о власти избиратели». 

Следующая после комментария фраза автора «надо ли говорить, по какому пути пошли Плигин и его пыльные кремлевские начальники» вводит гротескный уровень оценивания, на котором определение пыльные выступает смысловым актуализатором советского мифологического контекста: Наша советская закалка – ходить на выборы: будильник ставили люди, чтобы не проспать праздник демократии… Спасибо батюшке Владимиру Владимировичу, изгнал из нас нечисть западную (десять лет выбирали чего-то по-настоящему, душой маялись), возвращаемся помаленьку к привычным брежневским стандартам…».

Скептицизм и неверие в современное мироустройство выступают в качестве аксиологической доминанты дискурсивной картины мира. Один из основных концептуальных смыслов политической картины мира закреплен в мифологеме социальная справедливость. Идея поощрения передовиков производства в советское время проецируется на современную реальность, эксплицируя представление об абсурдности связи между наградой и принадлежностью к политической партии. В качестве информационного повода выступает следующее сообщение: «В Новосибирске стартовала новая жилищная программа. В одном из районов города будет построен дом, в котором по льготным ценам будут предоставляться квартиры. В качестве основных условий для участия в программе указаны постоянная прописка, возраст супругов и «членство обоих членов семьи в партии «Единая Россия». В комментарии автора отсылка к политическим реалиям советской бытности включает пародийные смыслы: «Ну, разумеется, молодым, может, еще в диковинку – так пускай привыкают! Но нам, ветеранам «совка», нам ли не знать, что такое «Заказ» и «распределитель»? нам ли не помнить, что пиво только членам профсоюза, путевка в Югославию – активистам ВЛКСМ, а для получения шапки ондатровой надо идти в сусловы. Партия – наш рулевой, долевой, кормовой». 

Советский идеологический контекст выступает как связанный с идеей осмеяния, пародийности. Оценочный эффект эксплицирования советской мифологемы предполагает  осмысление комментируемого события не только как абсурдного, но и профанного, так как смысловая определенность механизмов социального устройства советского времени выступает не просто как средство усиления оценки современной реалии, но как способ ее абсолютной дискредитации. 

Также актуальным идеологическим смыслом для протестного дискурса выступает идея национальной безопасности. Согласно советской идеологической установке воспринимать Советский Союз как страну с самой низким уровнем преступности, официальные СМИ регулярно подавали статистическую информацию соответствующего содержания. Информационным поводом для моделирования следующей ситуации стало заявление министра внутренних дел России Р. Нургалиева о том, что за 9 месяцев сотрудниками милиции раскрыто полтора миллиона преступлений. Оценочный комментарий В. Шендеровича разворачивается следующим образом: Блеск! А в Ленинградской области был недавно избит известный режиссер Юрий Мамин. Врачи приехали через полчаса, а вот менты ни на месте происшествия, ни в травмпункте так и не появились… Далее следует предположение: кажется, знаю почему: сидели у себя в ментовке и любовались на кривую раскрываемости преступлений… не могли оторваться, такая неземная красота…

Сталкивание настоящего и прежнего в пространстве авторской картины мира реализует идею  взаимозаменяемости ценностных политических систем, по словам Т.Г. Винокур, близких денотативных сущностей [6. С. 46].

Таким образом,  медиастереотипами в протестном дискурсе становятся демифологизированные реалии современной политики, которые рассматриваются исключительно как оценочно негативные: единство нации как разновидность толпы для погрома, расцвет законности как необходимость самовластья и прелести кнута, национальная идея как возможность проявить агрессию – дать в рыло и за это выпить и т.д.

Таким образом, можно говорить о том, что одной из продуктивных когнитивно-коммуникативных техник формирования дискурса является стереотипизация, которая достигается за счет введения вербальных сигналов – идеологем и мифологем. Использование идеологем определяется основным направлением оценочной концептуализации постсоветской действительности, реализация мифологем в дискурсе связана с задачей усиления негативного оценочного значения осмысляемого явления. Актуализация  преимущественно советских мифологем предполагает эффект дискредитации современных политических реалий. Идеологически заряженный текст, с одной стороны, отражает проекцию коммуникативного намерения автора, а с другой стороны, является продуктом, порожденным организованной системой идей. Таким образом, при оценке коммуникативных и концептуальных перспектив оппозиционного дискурса необходимо помнить не только о его «внешних», языковых эффектах, но также о социокультурной специфике, своеобразной внутренней программе, которая, во-первых, определяется установкой на безальтернативное (недискуссионное) представление интерпретируемой действительности, а во-вторых, исходит из «дискурсивных шаблонов, жестко задающих границы аксиологического моделирования и определяющих «позицию автора в  дискурсном поле» [7. С.  24].
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Способы формирования мотивации при изучении иностранного языка

Существующая тенденция повышения требований к качеству подготовки специалистов высших учебных заведений обусловлена рядом причин: возрастает влияние научно-технического прогресса; создаются и внедряются в производство и социальную сферу современные технологии, возникают смежные области в образовании, что приводит к необходимости подготовки специалистов широкого профиля, с большим кругозором и умением решать сложные комплексные задачи. В нынешних условиях знание иностранных языков, и, в частности, английского, способствует успешной конкуренции молодых специалистов на рынке труда.

Поэтому, на фоне интеграции России в мировое экономическое и культурное пространство актуализируется проблема качества обучения иностранным языкам в процессе получения профессионального образования.

Одним из первостепенных моментов является создание и поддержание у студентов необходимой мотивации к овладению иностранным языком. Представляется, что в применяемых в вузах программах обучения иностранным языкам проблемам мотивации студентов уделяется недостаточно внимания.

В настоящее время языковая компетенция многих студентов все еще оставляет желать лучшего. Обучение иностранному языку происходит на первых курсах. Поэтому студенты, начиная  обучение в ВУЗе, приносят с собой весь багаж имеющегося у них школьного опыта изучения иностранного языка, который в большинстве случаев является негативным. Студенты не верят в свои силы, в возможность овладеть иностранным языком, поскольку вся система школьного обучения иностранным языкам в России неверна в целом. При изучении иностранного языка в школе учащиеся в начале обучения имеют начальный уровень (elementary) и по окончании обучения (6-8 лет) имеют все тот же уровень. Почему так происходит? 

Основная цель языка – коммуникация, возможность и способность выразить свои мысли и понять собеседника. В соответствии с опросами студентов, основным видом деятельности на уроках иностранного языка в школе было «чтение и перевод текстов со словарем» и все. Самому важному аспекту лингвистической компетенции – говорению, в школе не учат. А ведь школа готовит не переводчиков текстов. Задача школьного курса научить говорить на иностранном языке. К сожалению, как показывает практика, студенты не в состоянии выразить себя не только в сфере профессиональной компетенции, но и в простейших бытовых ситуациях.

Как сделать так, чтобы студенты неязыковых специальностей, изучающие иностранный язык, имели мотивацию и были нацеленными на достижение высоких результатов? 

Необходимо отметить, что мотивация у студентов не может появиться сама по себе. Известный мотив в виде необходимости получения положительной оценки на экзамене не может являться достаточным для того, чтобы побудить студента овладеть иностранным языком на высоком уровне. В процессе обучения необходимо создать условия для появления и поддержания внутренней, личностной мотивации: «Я хочу, а поэтому я буду говорить на иностранном языке».

Безусловно, для достижения этих целей надо сделать процесс обучения интересным, увлекательным и эффективным. Применяемые в процессе обучения методики должны быть ориентированы как на достижение необходимого уровня овладения языком, так и на постоянное поддержание интереса непосредственно к процессу обучения.  

Предлагаемые на уроке речевые ситуации, диалоги и предложения на перевод  должны быть актуальными, всемерно отражать современную жизнь, не быть выхолощенными, однотипными. Языковой материал должен быть увлекательным и возможно даже смешным и необычным. Особый интерес у студентов вызывают песни, фильмы на английском языке. Многим студентам очень интересно научиться понимать, о чем поется в популярных песнях, которые они постоянно слышат по радио и телевидению. Использование песен в качестве учебного материала приносит небывалые плоды. Новые слова, новые грамматические модели запоминаются легко и ненатужно, просто «заходят» в голову навсегда. Всем известно, что непроизвольное запоминание является чрезвычайно продуктивным.

Так как современные студенты – это дети компьютерного века и они с компьютером «на ты», то использование в процессе обучения специальных компьютерных программ для них абсолютно естественно. С помощью новейших аутентичных компьютерных программ (равно как и с помощью специализированных Интернет-ресурсов) можно, например, посмотреть небольшой видеоролик по определенной теме, после этого сделать ряд эффективных грамматических упражнений, а затем посмотреть этот же ролик вместе с подстрочником. Использование подобных программ не только помогает в освоении языка, но также повышает интерес к процессу обучения. Это дает дополнительную мощную мотивацию. 

Большое значение также имеет и личность преподавателя, его отношение к процессу обучения. Учащиеся должны видеть, что их преподаватель на высоком уровне владеет своим предметом и любит его, интересуется новинками учебной, методической и педагогической литературы, пользуется аутентичными материалами на уроках, а также возможностями Интернет-ресурсов, нацелен на достижение максимальных результатов у студентов. Подобный педагогический подход сам по себе является отличной мотивацией для студентов.

Очень важно создавать дружескую атмосферу на занятии, а также формировать у учащихся верный психологический настрой «Я смогу! У меня все получится!». Преподаватель должен стимулировать и поддерживать студентов, настраивать на активное говорение, что является самым сложным аспектом языка. Следует  всегда говорить студентам – «Не ошибается лишь тот, кто ничего не делает. Не бойтесь, откройте рот и говорите, пусть неправильно, с ошибками, но это лучше, чем молчание». Во-первых, наличие незначительных ошибок в речи не мешает общему восприятию, а во-вторых постепенно их становится все меньше и меньше. Есть замечательная английская пословица «When there is a will, there is a way». «Если есть желание, то способ найдется».

Для поддержания мотивации к обучению, многим студентам, хотя бы время от времени, нужно переживать успех. То есть видеть, что прилагаемые ими усилия дают результаты и окупают себя с лихвой. Подобная внутренняя мотивация является необходимой и актуальной. Задача преподавателя создать для этого необходимые условия. Поэтому весь учебный процесс должен быть построен таким образом, чтобы учащиеся на каждом этапе обучения ощущали видимый эффект от занятий и испытывали от этого радость. 

  Одной из основных целей изучения иностранного языка является получение необходимых и достаточных коммуникативных навыков. Можно сказать, что это главная и естественная потребность изучающих иностранный язык. Задача преподавателя  - сделать эту потребность главной внутренней мотивацией.  

Ни для кого не секрет, что есть достаточно большая группа людей, имеющих большой словарный запас, хорошо знающих грамматические правила и способных читать специальную литературу на иностранном языке, но не способных выразить себя даже в очень простых ситуациях ежедневного общения на иностранном языке. Они испытывают значительные затруднения при участии в международных научных конференциях, поскольку там необходимо не только подготовить и представить доклад, но и суметь понять и отреагировать на вопросы, задаваемые на иностранном языке, а также поддержать дискуссию. По этой же причине очень многие высококвалифицированные специалисты не востребованы на мировом рынке труда.

Для создания коммуникативных навыков представляется крайне важным обильное аудирование (прослушивание) текстов и диалогов. Обучаемый должен научиться не только выразить свои мысли на иностранном языке, но и понять, что говорит собеседник.

В процессе обучения необходимо помнить, что язык — средство, а не цель. Когда вы что-либо читаете, вам должен быть интересен не язык, а содержание текста. О языке вы при чтении забываете. 

Однако тексты большинства стандартных учебников составлены так, что язык в них — цель, а содержание — средство, используемое для обучения языку.  В этом беда традиционного обучения - язык дается как самоцель, а не как средство. 

Познавательный характер материала урока играет немаловажную роль в коммуникативной мотивации. Представляется целесообразным использование материалов аутентичных учебников, в которых  затрагиваются самые разнообразные темы: НЛО, привидения, затмения, система чтения для слепых, виды рабочих собак, выставка старинных машин,  известные исторические персонажи и т.д. Если использовать увлекательный и содержащий много познавательной и занимательной информации материал, то такой материал сам по себе мотивирует изучать иностранный язык. 

Представляется важным обратить внимание еще на один аспект. В процессе обучения иностранному языку необходимо донести до студентов понимание того, что организация грамматических парадигм различных языков практически никогда не совпадает. Поэтому при переводе предложений необходимо избегать буквального перевода, переводить на уровне смысла, а не на уровне слов. 

Обучаемые должны научиться переключаться на чужой язык, пытаться начать думать на нем, не переводя каждое слово в голове с родного языка на иностранный и наоборот. Необходимо донести до понимания студентов, что язык состоит не столько из слов и грамматики, сколько из фраз и речевых оборотов. Учить слова отдельно – малоэффективно, и можно даже сказать  бесполезно. Обучение должно быть направлено на освоение и использование оборотов живой речи. 

Только такой подход к обучению может давать постоянные результаты и, как следствие, поддерживать интерес студентов к процессу обучения, мотивировать их к совершенствованию полученных навыков. 

Наряду с методическими приемами повышения мотивации студентов к обучению иностранным языкам необходимо использовать и организационные меры. 

Представляется целесообразным перенести обучение иностранному языку на старшие курсы. И тому имеется несколько причин. Во-первых, к старшим курсам студенты прослушают основную часть специальных дисциплин. Преподаватель иностранного языка сможет наиболее полно использовать междисциплинарные связи и организовать изучение языка в тесной привязке к основной специальности студентов. Довольно трудно обсуждать проблемы, например криминологии и криминалистики на иностранном языке, в то время как этот материал еще не изучен на русском. Во-вторых, студенты старших курсов уже определяются с тем, в какой области выбранной специальности они собираются специализироваться. И если специализация связана, например, с международным частным или публичным правом, межнациональными политическими или культурными связями, то естественно, сами студенты будут априори дополнительно мотивированы на качественное овладение иностранным языком.

Предложенные в настоящей работе методические и организационные меры, особенно если применять их комплексно и последовательно, могут значительно улучшить качество подготовки специалистов высших учебных заведений.

Савельева Н.В.,

ст. преподаватель кафедры гуманитарных и социально-экономических дисциплин Западно-Сибирского филиала Российской академии правосудия

Германизмы в русском языке как отражение немецко-польско-русских отношений XV – XVII вв.

В данной статье не затрагивается вопрос славяно-германского лексического взаимодействия древнейшей поры, исследованию которого посвящена монография В. В. Мартынова [1]. Мы будем говорить о более поздних контактах, относящихся к XV – XVII вв. Именно к этому времени относится значительное количество слов, заимствованных в русский язык из немецкого через посредство польского и украинского языков. Особенно много подобных заимствований мы видим в южнорусских говорах. Тот факт, что украинизмы проникали в русский язык, объясняется исторически сложившимися связями между Украиной и Россией. В свою очередь Украину связывали долговременные отношения с Польшей. Польско-немецкие контакты также обусловлены географическим положением Польши и Германии и историческими событиями. Так, начиная с XI века и до настоящего времени, Польша и Германия постоянно взаимодействуют друг с другом. Польско-немецкие политические отношения при этом принимали самый различный характер, вплоть до вооружённых конфликтов и покорения Польши. Их географическое положение способствовало установлению непосредственных политических, экономических, а также культурных контактов, благоприятствуя тем самым языковому обмену. Процесс проникновения лексических единиц был двусторонним, хотя неодинаковым. Влияние польского языка на немецкий было незначительным, обыкновенно ограничивалось пределами диалектов, в то время как воздействие немецкого языка было сильным и продолжительным, что обусловлено не только культурным превосходством немцев, но и немецкой захватнической политикой, при этом, если говорить о языковом взаимодействии, следует отметить те экономические, социальные и культурные контакты, которые носили достаточно длительный характер [2. С. 16]. В качестве примера в настоящей статье будет рассмотрена история нескольких слов, относящихся к лексике гужевого транспорта, заимствованных из немецкого языка. 

В современных русских народных говорах юга России отмечается существительное га́льма ‘тормоз’ и глаголы гамова́ть, гальмова́ть (гальмава́ть, гыльмава́ть) ‘тормозить, останавливать транспорт’ [3. С. 132]. Эти слова не отмечены ни в «Словаре русского языка XVIII в.», ни в словарях, отражающих лексику русского литературного языка XIX и XX веков. Однако и в XVIII, и в XIX веках они имели довольно большой ареал распространения в говорах русского языка [4. Т. 2. С. 343]. Можно выделить два фонетических варианта исследуемого слова, оба со значением ‘останавливать движение колеса’: гам- и гальм-. Ареал распространения приведенных выше русских слов – юг России – земли, граничащие с Украиной и Белоруссией, в которых тоже отмечаются этимологически родственные рус. диал. гамовать слова: блр. гамовáнне ‘усмирение драки, шума, гнева’, гамовáць ‘усмирять, удерживать’, гамовáцьця ‘успокаиваться, удерживаться’, укр. гальмува́ти ‘тормозить’, гальмо́ ‘тормоз’ [5. С. 108]; [6. С. 93]. Однако следует отметить, что в словарях современного белорусского литературного языка указанные слова не зафиксированы, тогда как в украинском языке, особенно в XIX в., отмечается большое количество их вариантов (фонетических, морфологических, семантических). Имена существительные: укр. гальмо́ (га́льма, га́йма, га́лем, гам, га́мiв, ганьмо́) ‘тормоз для остановки колеса экипажа, колеса мельницы (деревянные дуги, сжимающие посредством верёвки мельничное колесо, когда надо остановить его)’; ‘препятствие, задержка’, ‘изъян’; гальмíз ‘отверстие в обухе топора для вставки топорища’, гамувáння ‘усмирение, укрощение, успокоение, удерживание’, гальмувáння ‘действие тормозящего, торможение, останавливание’. Глаголы: гальмувáти ‘тормозить’, ‘останавливать мельничное колесо’, ‘препятствовать, задерживать’; гамувáти ‘удерживать, останавливать, укрощать, усмирять, успокаивать’; гамувáтися, ‘удерживаться, останавливаться, успокаиваться’ [6. С. 93]; [7. Т. 1. С. 269 – 270].

Такое большое количество форм и значений (по сравнению с русским и белорусским языками) даёт возможность предполагать, что русские слова гальмо, гальмовать, гамовать были заимствованы из украинского языка. Из украинского же указанные лексемы пришли и в белорусский язык.

Анализируя украинские формы, можно выделить два варианта корня: 1) гальм- : гальма, гальмо, гальмiз ʽтормозʼ; гальмування, гальмувати ʽтормозитьʼ; 2) гам-: гамiв, гамулець, гамувати, гамуватися. Кроме значения ‘тормозить, тормоз’, в этой группе встречается слово, служащее наименованием узды – гаму́лець, семантику которого невозможно объяснить на материале украинского языка.

Подобное семантическое развитие и возникновение фонетико-морфологических вариантов в украинском языке объясняется заимствованием укр. гальма, гальмо, гальмiз, гамiв, гамулець, гальмування, гальмувати, гамувати, гамуватися из польского языка. 

В современном польском языке функционируют следующие слова: польск. hamować ‘уменьшать, замедлять скорость’, ‘затруднять (что), мешать (чему)’; hamować się ‘сдерживаться, удерживаться (от чего)’; hamulec ‘устройство, служащее для замедления или остановки поездов и машин’, ‘кран экстренного торможения’; ‘тормоз (перен.)’ [8. С. 219].

Украинский язык заимствовал два польских слова: название самого устройства для остановки (hamulec) и действия (hamować). В результате субституции польский [h] был заменён на украинский [γ] и русский [г]. Е. Э Биржакова, Л. А. Войнова, Л. Л. Кутина объясняют замену польского [h] на украинский [γ] и русский [г] следующим образом: «Русский графический символ г <…> употреблялся для передачи латинского, а также польского и немецкого [h] аспирированного. Такая передача сложилась ранее всего в условиях Юго-Западной Руси, где существовал звонкий звук [g], который естественно идентифицировался с латинским (и западноевропейским) [h] аспирированным» [9. С. 186]. Например: лат. honor > польск. honor > рус. гонор; голл. haven, нем. Нafen > рус. гавань; польск. hamulec > укр. гамулець.

Кроме того, при заимствовании изменилась морфологическая структура польского слова, так как его финаль совпадала с древним суффиксом -*ьсь > рус., укр. -ец. Уменьшительное значение суффикса привело к его отпадению и усложнению морфологического состава слова (*гамýль <гамýлець), как в зонт < зонтик, фляга < фляжка. Затем в процессе говорения [у] между сонорными выпадал, а образующаяся форма *гамль, неудобная для произношения, изменилась в *гальм. Таким образом, мы встречаемся здесь, скорее всего, с таким явлением, как метатеза.

Всякое заимствованное слово при усвоении должно быть подключено к тому или иному типу имён в морфологической системе этого языка. При таком «поиске своего типа склонения» появилось несколько вариантов слова: гальмо, гальма, гамiв, гамулець. 

Отдельно следует сказать о семантике укр. гамулець. Заимствованное в XVI – XVII вв., это слово сохранило не только форму, но и значение утраченного польск. hamulec. В XVII в., как отмечает A. Каршневич-Мазур, польск. hamulec имело переносное значение ‘сдерживающий рычаг, вожжи’ [2. С. 147], что позволяет нам считать это значение исходным.

Вторая группа слов в украинском языке образована непосредственно от глагола hamować.  При этом польский аффикс -owa был заменён аналогичным украинским -ува. От глагола гамувати были образованы следующие производные в украинском языке: гамiв ‛тормоз’; гамування ‛усмирение, укрощение’, гамуватися ‛удерживаться, успокаиваться’.

В результате заимствования разных вариантов корней возникли и разные значения (прямые – при образовании от имени существительного, переносные – от глагола).

Польские обозначения тормоза и действия торможения (hamulec и hamować), скорее всего, заимствованы из немецкого языка. А. Брюкнер возводит польский глагол hamować к немецкому hemmen ‛тормозить, останавливать’. А. Каршневич-Мазур, опираясь на словари A. Brückner, Sławski, Kluge, Słownik wyrazów оbcych, уточняет, что польск. hamować заимствовано из ср.-в.-нем. hamen ‘останавливать’, ‛надевать путы на ноги животному’ [2. С. 62].

Придыхательный гортанный [h] в ударных словах мог заменяться в польском языке щелевым заднеязычным [h] или твёрдым глухим [h]. Например: нем. Halde > польск. hałda ‛отвал’; нем. Halle > польск. hała ‛зáла’; нем. Halstych > польск. halsztuk ‛галстук’; ср.-в.-нем. hamen > польск. hamować. Финаль немецкого глагола -en замещается польским –ować (ср. нем. holen > польск. holować ‛тянуть на буксире’; нем. bohren > польск. borować ‛сверлить’; нем. werben > польск. werbować ‛вербовать’; ср.-в.-нем. hamen > польск. hamować).

Польское существительное hamulec восходит к сложному немецкому слову Hemmholz (ср.-в.-нем. Hеmmholz > др.-польск. hаmulec), которое можно перевести как ‛полено для остановки’, так как первая его часть восходит к глаголу hemmen ‘останавливать’, а вторая – к нем. Holz  ‘дерево’.

При освоении польским языком данного слова его форма претерпела ряд изменений. Как правило, при заимствовании польским языком немецких слов средненизкое ненапряжённое [е] заменялось польским [е] переднего ряда среднего подъёма или [а] среднего ряда нижнего подъёма. Например: нем. Аrrеst > польск. аrеszt, нем. keffer > польск. kаfar, нем. frеssеn > польск. frаsować, нем. Hеmmholz > польское hаmulec.

Средневерхненемецкие двойные согласные [ll, tt, rr, ck, mm, nn, pp] были замещены с помощью старопольских одиночных согласных. Например: ср.-в.-нем. zibolle > др.-польск. cebula ‛лук’; ср.-в.-нем. latte > др.-польск. łata ‛планка’. Исключение составляют всего несколько слов: польск. rynna < ср.-в.-нем. rinna ‛жёлоб’, польск. wannar < ср.-в.-нем. wanne ‛ванна’ (как аналогичные польским panna ‛девушка’; sanna ‛кататься на санях’).

Гортанный придыхательный [h] в ударном слоге перед гласным выделяется, а в закрытом исчезает. Например: нем. handhabe > польск. antаba ‛владеть’; нем. Rathus > польск. ratusz ‛ратуша’; нем. lemhus > польск. lamus ‛чулан’; нем. Hemmholz > польск. hamulec. Средненизкое [о] ненапряжённое, заменяется польским заднего ряда среднего подъёма [о] или заднего ряда верхнего подъёма [u]. Например: нем. kocher > польск. kocher ‛примус’; нем. bord > польск. burtа ‛борт’; нем. doppelt > польск. dubelt ‛двойной’; нем. Hemmholz > польск. hamulec. 

Так как стечение согласных [l] и [c] нехарактерно для польского языка, между ними вставляется гласный [е], образуя новый для польского языка суффикс –ulec, встречающийся, например в польск. kępulec ‛куща’ < нем. Krummholz.
В таком преобразованном виде в XV веке hamować и hamulec были усвоены польским языком: именно к этому времени относятся первые упоминания данных слов в памятниках письменности. А в XVI веке эти слова заимствуются украинским языком, о чём свидетельствуют записи 1516 г.

Обращаясь к языку-источнику, следует отметить, что в современном немецком языке глагол hemmen имеет следующие значения: ‘сдерживать, задерживать, преграждать (что-либо)’; ‘мешать, препятствовать (чему-либо)’; ‘тормозить, останавливать, удерживать (что-либо)’ [10. Т. 2. С. 615]. 

Материалы разных германских языков позволяют выделить древнегерманский корень *hem- / *hom- / *ham- ‘останавливать, удерживать’ с довольно редким случаем аблаута ē/ ō, при котором корень в нормальной ступени имеет долгий гласный. Останавливать можно было с помощью узды (ср. голл. hoam, др.-сканд. hemja ‘узда, хомут’) и с помощью пут, причём спутывали либо ноги, либо рога и переднюю ногу (ср. др.-в.-нем. hamen, hemmen, homal, hamal, hammer, англ. hamshackle, hamate, готск. hamfs, др-сканд. hemmel, все в значении ‘путы’, ‘спутывать’, ‘уродовать’, ‘крючковатый, уродливый’). Древнегерманский корень *hem- / *hom- / *ham- получил особое развитие в каждом из германских языков. В частности, в новонемецком образовалось существительное со значением ‘тормоз’ (в XVII в. как специальный технический термин, а затем как общеупотребительный), развившее большое количество значений и имеющее достаточно много производных, два из которых – нем. hemmen и Hemmholz – были заимствованы в польский язык, из него в XVI в. – в украинский, откуда и попали в русские говоры.

К немецкому языку восходит и ряд других русских наименований элементов упряжи. Рассмотрим историю некоторых из них.

Слово мундштук в памятниках письменности отмечается с XVII-XVIII вв. в значении ‛удила с подъёмной распоркой у нёба’ в следующих формах: 

· Муштукъ: «2 лошади...муштуки оправлены золотомъ с каменьемъ» (Статейный список Ильи Даниловича Милославского и дьяка Леонтия Лазоревского в Царьграде, л. 45, 1642) [11. Вып. 9. С. 325].

· Мунтъштукъ: «конь его (посвящаемого в орден) имЕлъ чепракъ изъ чернои кожи...мунтъштукъ былъ чернои съ поводами зЕло долгiми и съ длiннымъ крестомъ на главЕ» (Историа о ординах или чинах воинских паче же кавалерских...Автора Адриана Шхонбека, ч.1, пер. с франц. 1710) [12].

· Мундштукъ – в письмах и бумагах Петра Великого т. IV, VI, IX (1706-1709) [12].

· Муштокъ: «Муштокъ да наперстъ ременная» (Кн. пер. казны Ник., л. 96) [11. Вып.9. С. 325].

Достаточно четко проясняется различие между мундштуком и простыми удилами в таком памятнике письменности, как «Совершенный кучер или искуство, как у кареты на козлахъ ездить» 1744 г.: «Муштукъ с колцами есть сортъ узды, которая толко в конюшне употребляется, симъ обуздываютъ лошадеи, чтоб пена у нихъ изо рта вышла и голову ея очистила» (Соверш. кучер...- Рукоп. Библиотеки Смоленского педагог. Ин-та, №32, л. 44 об.) [12].

Кроме значения удила, мундштук (муштук, мушток) в русском языке обозначает ‛часть духового инструмента, которую при игре берут в рот или прикладывают к губам’: «6 трубъ ломаныхъ безъ муштуковъ» (Акты Московского государства, изд. Акад. наук, т.3, л. 544, 1663) [11. Вып. 9. С. 325].

Данное слово было заимствовано в XVII в. из нем. Mundstück через посредничество польского (польск. munsztuk ‛удила’, ‛часть папиросы или трубки, которую держат во рту’, ‛часть духового инструмента’; в старопольском встречается также форма musztuk). Польские формы и объясняют наличие фонетических вариантов в русском языке: мундштук, муштук, мушток. Нем. Mundstück представляет собой сложение двух основ: Mund ‛рот’ и Stück ‛кусок’.

В современном русском языке отмечаются те же значения, что и в польском: ‛железные удила с распоркой у нёба’, ‛часть духового инструмента, которую при игре берут в рот или прикладывают к губам’, ‛небольшая трубочка, в которую вкладываются папиросы, сигареты’, ‛твёрдая, свободная от табака часть папиросной гильзы’ [13. Т. 2. С. 311]. Однако такое большое количество значений отмечается только с XIX в. До этого времени в памятниках письменности исследуемое слово встречалось только в значении ‛удила’.

Итак, развитие семантики рус. мундштук (муштук, мушток) можно представить следующим образом: нем. Mund + Stück ‛то, что кладется в рот’ > польск. munsztuk, musztuk > рус. мундштук

> «удила»; 

> «трубочка, которую берут в рот» > 1) «часть духового музыкального инструмента»; 2) «часть трубки для курения, трубка для сигары, часть папиросы».

В современном русском языке встречается еще одно название особого вида удил – трензель ‛металлические удила, которые служат для управления лошадью путем надавливания на язык и углы рта, а также цепочка для удерживания мундштука во рту лошади’ [13. Т. 4. С. 404]. Так как данное слово встречается и в украинском языке (укр. трензель), и в польском (польск. tręzla) в тех же значениях, то, возможно, в русский язык оно также пришло через посредство украинского и польского языков, в которые, по-видимому, было заимствовано из нем. Trense ‛конская узда’ (нов.-в.-нем. *Trensel. Возможно, в немецкий данное слово пришло из голландского). [14. С. 348, 576]. 

Подобный путь прошли многие русские заимствования XVI – XVII вв. Подавляющее большинство германизмов пришло в русский язык через украинский, который заимствовал слова из польского языка, а тот, в свою очередь, – из немецкого. Рассмотренные в статье слова – лишь маленький фрагмент, демонстрирующий тесные контакты между немцами, поляками, украинцами и русскими.
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Социальный интеллект как одна из компетентностей 

специалиста в области судебной системы

Профессиональная подготовка специалистов в области управления и менеджмента требует компетентностного подхода и предполагает не механическую (ориентированную на последующее простое воспроизведение) «загрузку» сознания студента потенциально небесполезными сведениями, но такую организацию учебного процесса, при которой студент из пассивного накопителя знаний превращается в активного пользователя и даже творца информации, способного к самостоятельному изысканию ресурсов для решения имеющихся задач, а в идеале – и к  самостоятельной постановке новых, приоритетных задач с их последующей разработкой. Причем если задача формирования специально-профессиональной компетентности руководителя решается совместным вкладом многих дисциплин (экономических, математических и др.), то психологическая компетентность, как показывает опыт проведения семинаров в аудиториях управленцев разных рангов, и по сей день остается по преимуществу вопросом его собственной спонтанной проницательности и эмпирического опыта. 

Традиционно изучение психологии в процессе  профессиональной вузовской подготовки специалистов в области управления в лучшем случае было представлено курсом общей психологии, а специальные или прикладные психологические дисциплины оставались за бортом вузовской программы. Сложившаяся практика повышения квалификации для руководителей высшего и среднего звена также содержательно ориентированна традиционно на изучение экономики, права, менеджмента и управления персоналом, но никак не психологии личности или социальной психологии. Между тем недостаточная психологическая компетентность руководителя на практике оборачивается не только проблемами его собственной социальной адаптации и психического здоровья, и даже не столько недостаточной технологической эффективностью процесса управления. Собственная недостаточная управленческая успешность, ощущение своего неполного соответствия должности и статусу способствует усилению авторитарности и карательной установки в отношении подчиненных. В результате этого разрыва между высоким статусом и ощущением недостаточной компетентности снижается самооценка руководителя, энергия, необходимая для профессиональной самореализации, блокируется невротической одержимостью собой и повышением своей значимости и авторитета. Фактически руководитель вкладывается в заведомо ложный, порожденный социальным неврозом проект повышения своей самооценки, чаще всего за счет безопасного объекта – собственных подчиненных. Опыт показывает, что сама идея мотивирования трудового коллектива путем повышения, а не снижения самоуважения членов команды, а также их доступа к информации и процессу принятия решений, вызывает в аудитории управленцев тем большее недоумение, чем ниже эффективность самого руководителя.

 Проблема социального интеллекта, в том числе применительно к задаче профессиональной подготовки управленца, приобретает в последнее время все большую актуальность. Ведь «…социальный интеллект определяется как способность не просто понимать людей и ситуации их взаимодействия, но и управлять ими или адаптироваться к ним», это «личностная черта, определяющая успешность социального взаимодействия» [1, С. 21].

   Является ли постановка задачи развития социального интеллекта и повышения самооценки как базовых компонентов психологической компетентности потенциального руководителя в рамках вузовского обучения реалистической, и в какой мере? Осознанием актуальности и приоритетности этой задачи объясняется расширение объема психологических курсов, читаемых на Международном факультете управления Томского государственного университета для студентов, обучающихся по специальностям «Государственное и муниципальное управление», «Мировая экономика» и «Документальное обеспечение управления». Попыткой оценить достигнутый результат стало лонгитюдное психологическое исследование студентов факультета.

К настоящему моменту разработан целый ряд методик прямой оценки социального интеллекта. Это тест Дж. Гилфорда и М. О`Салливена, тест, разработанный Д.В. Ушаковым и М.В. Васильевой, и др. [1]. В основу нашего исследования положено опосредованное психометрическое оценивание социального интеллекта: использовались многофакторный опросник Кеттелла и метод исследования уровня субъективного контроля (УСК). 

В первом психологическом исследовании, проведенном нами, участвовали 236 студентов Международного факультета управления ТГУ (12 учебных групп 1-3 курсов). Их среднеарифметические показатели по 16-и факторам теста Кеттелла были сопоставлены с аналогичными показателями 30-и «хронических» отличников из числа этих же опрошенных студентов. Достоверные отличия были  выявлены лишь по фактору В (интеллект) – 9,4 против 7,6 в суммарной группе (р<0,002). И в то же время показатели по факторам N (дипломатичность) и L (эгоцентризм) оказались даже несколько хуже, чем в общей группе: 3,8 против 5,3 и 8,7 против 6,6 (р<0,002) соответственно. Но именно эти два последние фактора могут быть интерпретированы как личностные составляющие социального интеллекта руководителя. Таким образом, понятия «успешный студент факультета управления» и «потенциально успешный специалист в области управления» синонимами не являются, а, следовательно, именно формированию необходимых личностных качеств и психологических установок должно быть уделено большое внимание в процессе профессиональной подготовки будущих руководителей. 

Вторым психологическим исследованием было охвачено 89 студентов (большинство студентов дневного отделения, обучающихся по специальностям «Государственное и муниципальное управление», «Мировая экономика» и «Документальное обеспечение управления», замеры производились дважды – на первом, а затем на четвертом курсах).

Достоверный рост отмечен по следующим факторам теста Кеттелла: Q1 (радикализм / консерватизм) с 6,81 на первом курсе до 8,49 на четвертом (р<0,003), что можно интерпретировать как возросшую аналитичность мышления, проявление информационно-поискового поведения и восприимчивости к новым идеям; Q3 (высокий / низкий самоконтроль) с 5, 02 у первокурсников до 8, 64 у четверокурсников (р<0,01) – эффективный самоменеджмент, волевые качества – необходимые составляющие компетентности руководителя; С (эмоциональная устойчивость / неустойчивость) от 6,67 соответственно до 8,1 (р<0,008) – четверокурсники в целом эмоционально более зрелы, а поскольку фактор С положительно коррелирует со стратегическими возможностями личности, то это увеличивает ценность подобной динамики; N (прямолинейность /дипломатичность)  от 4,12 до 5,4 – рост в пределах статистической погрешности, но следует принять во внимание, что 82% четверокурсников имеют значение по фактору выше 6,5, а также тот факт, что ввиду сложности и неопределенности объекта оперирования (психика человека) социальный опыт и проницательность формируются принципиально позднее многих других способностей. 

  Рост среднего показателя по методу УСК  с 24,1 на первом курсе до 31,34 (р<0,005) на четвертом   внушает наибольший оптимизм, поскольку известна связь высокой интернальности с положительной самооценкой, т.е., с базовой компетентностью в сфере управления. Ассертивность интернала предполагает большую толерантность по отношению к окружающим, в том числе – к подчиненным, ориентацию на командный подход в управлении, гибкость, эмоциональную стабильность и т.д.

Разумеется, нельзя однозначно утверждать, что выявленная в ходе исследования позитивная динамика личностного роста потенциальных управленцев является целиком следствием изучения психологических дисциплин и участия в психологических тренингах (в частности, в тренинге «Самоутверждающее поведение» по Альберти и Эммонсу, стимулирующем рефлексию по поводу собственных невротических реакций). Для подобного утверждения необходимы дополнительные исследования. Но нельзя и отрицать их суммарного вклада в цель освобождения сил спонтанного роста и культивирования сил, ведущих к профессиональной самореализации.

Опыт психологической подготовки студентов МФУ ТГУ может быть применен и в профессиональной подготовке специалиста в области судебной системы. 

   Таким образом, эффективность подхода к подготовке специалистов в сфере управления лежит не столько в области интенсивного изучения менеджмента, сколько в развитии психологической компетентности, включающей в себя развитие рефлексии, формирование адекватно высокой самооценки, преодоление своих невротических потребностей и реакций, связанных с высокомерием и подавлением окружения, освобождение сил спонтанного личностного роста.
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Социальный проект как инновационная технология 

развития активности студенческой молодежи

Перемены, происходящие в России, по своей масштабности и глубине захватывают и процесс образования, требуя его модернизации. Показателем высокоинтеллектуального общества является активное участие молодежи в креативной и инновационной деятельности общества.

Одним из методов включения молодёжи в эти процессы является участие в социальных проектах, что способствует развитию в молодёжи социальной и гражданской активности, развитию ее творческого интеллектуального потенциала. Если грамотно включать молодёжь в разработку и реализацию социальных проектов, то этот процесс может стать одним из важных направлений включения молодёжи в общественные отношения. 
Социальный проект призван решать определенную проблему, связанную с наличием противоречия между действительным и потенциально возможным состоянием. Формой разрешения противоречий выступают инновации, цель которых - разрешение противоречий между изменившимися потребностями и имеющимися возможностями. Инновации – это не только результат внедрения новшества с целью управления измененным объектом, но изменение, в ходе которого происходит разработка и реализация новшеств [1. С. 11].

Социальный проект по сути дела представляет собой концептуальную разработку социации студентов в области элитарного образования как социальной общности в контексте развития научно-образовательного процесса. Предметом социального проектирования в образовательном пространстве является формирование креативно-интеллектуальных сообществ и соответствующих социальных отношений. Только поняв всю важность социального проектирования в сфере образования и его сущность, поняв природу социальных отношений, которые сложились вчера и действуют сегодня, рассмотрев результаты этих отношений, можно в какой-то степени предугадать и будущее образования, и общества.

Цели проекта, задачи и работы, которые нужно выполнить для их достижения, вместе с требуемыми ресурсами определяют предметную область проекта, его содержательную сущность. Поскольку цели, задачи, работы, их объемы и другие элементы предметной области проекта в процессе его «жизни» претерпевают изменения, то возникает необходимость управления предметной областью проекта.

Для проекта должны быть установлены требования или стандарты качества результатов, по которым оценивается успешность завершения проекта. Определение этих требований, их контроль и поддержка на протяжении реализации проекта требует определенное время. Каждый проект имеет установленный бюджет.

В проекте возникает круг обязанностей, связанный с подбором людей, распределением обязанностей и ответственности, организацией эффективной  работы команды, планированием и контролем их работы. Все это требует строго организованной системы менеджмента.
В процессе выполнения проекта требуется тщательный контроль над состоянием процесса, прогноз достижения результатов посредством информационной связи, то есть возрастает значение управления коммуникациями или управления информационными связями.

Осуществление проекта связано с неопределенностью многих элементов, вероятностным характером протекания процесса, а значит и определенным риском. Изменение предметной области социального образовательного проекта происходит чаще, чем у технических проектов. Это связано с тем, что спрогнозировать деятельность в сфере образования, как и любой другой социальной сфере, сложнее, чем работу машин и других технических средств. Отличается и методология проекта как системы построения методов проведения проектов для достижения поставленной цели. Обоснованная методология позволяет эффективно реализовать поставленные цели и задачи.

Для социальных проектов в области образования непосредственной целью является развитие активности молодёжи, а также интеграция студенческой молодежи, наиболее одаренной и талантливой, наделенной креативными способностями. Особенностью данных проектов является то, что студенты выступают в роли активного субъекта научно-образовательной деятельности, а также управления проектами. 

Применяемые формы работы в образовательном пространстве характеризуются новизной, инновационностью и позитивной направленностью. Управление социальными проектами в сфере образования  занимает большое место в общей концепции и практике современного менеджмента. 

Анализируя процесс разработки и реализации социальных проектов в образовательной деятельности, можно выделить следующие их особенности: 

1. Качество жизни как единица измерения эффективности социального проекта.

2. Интеграция усилий различных структур в плане реализации социальных проектов.

3. Необходимость поддержки административного ресурса.

4. Возрастание социальной активности субъектов социальных проектов.

5. Формирование профессиональных и нравственных качеств членов команды.

Приоритетными являются такие направления, как развитие условий для обеспечения молодежи возможностями для самостоятельного и эффективного решения возникающих проблем, успешной социализации и эффективной самореализации. Социальный проект выполняет задачу вовлечения молодёжи в социальную практику и ее информирование о потенциальных возможностях развития, развития созидательной активности молодёжи, интеграции науки и образования [2].

При реализации проекта в образовательном процессе происходит системное вовлечение молодёжи в многообразные социальные практики – от добровольческого движения в социальной сфере до поисковой научной деятельности, а также развитие навыков самостоятельной жизнедеятельности, что возможно с помощью полноценного информирования всех групп молодежи о возможностях их развития  как личности. 

Социальный проект позволяет: 

1) создать систему поддержки инициатив и достижений молодёжи в различных сферах социальной жизни – в образовании, науке, социальной деятельности;

2) реализовать свой потенциал и получить заслуженное признание.

Социальный проект реализует задачи  по минимизации издержек, предотвратит неуспешность, сократит базу для развития различных комплексов и фобий в сознании. 

Система приоритетов, обусловленная реализацией проекта, максимально увеличит вклад молодёжи в успех и конкурентноспособность российской системы образования, компенсирует и минимизирует последствия ошибок в структуре образовательного процесса.

Став участниками социальных проектов в области образования, молодежь сможет оценить их достаточность, сформулировать новые образовательные запросы, а также реализовать полученные знания и навыки, так как в социальном проекте происходит не только формирование гражданской позиции, но и становления социальных и профессиональных компетентностей молодёжи, необходимых в успешной жизнедеятельности. 

Для оценки результативности достижения цели и приоритетов социальных образовательных проектов должна использоваться система показателей, являющихся индексирующими характеристиками деятельного участия студенческой молодёжи:

· повышение активности в организации своей образовательной, научной и социальной деятельности;

· готовность к повышению квалификации (получние дополнительного образования);

· рост активного участия молодёжи в научно-технической, предпринимательской, творческой и другой деятельности;

·  активизация молодёжи в решении научно-исследовательских, педагогических, социально-экономических, социально-гуманитарных, социально-политических проблем; 

· уровень информированности о потенциальных возможностях самореализации в России; 

· динамика инновационной и предпринимательской деятельности;

·  мониторинг социально-психологического настроения молодёжи, восприятие ею своих возможностей  для самореализации в России;

· оценка уверенности в будущем, в социальной востребованности. 

Становление гражданского общества требует от высшей школы воспитания молодого специалиста с высоким уровнем социальной активности, в котором воплощено единство предметного и духовного измерений деятельности, которое выражается в стремлении творчески реализовывать себя, раскрывать свои возможности, проектировать и созидать новую реальность, одновременно изживая стереотипы и шаблоны. Предполагается, что активный член социации, образованной с целью реализации социального образовательного проекта, должен научиться преодолевать деструктивизм и интолерантность в своей социальной деятельности.

Необходимость использования социального и интеллектуального потенциала учащихся, социальная значимость разработки инновационных технологий обучения и воспитания молодежи, потребность выявления механизмов развития креативной инициативы, а также привлечения дополнительных ресурсов в сферу  реализации социального и эвристического потенциала студентов делают задачу управления процессом развития их активности весьма актуальной.

Л. Шаламова в своей статье «Социальная активность молодёжи» определяет следующие компоненты развития социальной активности молодого поколения [3.С. 97]:

1) создание оптимальных материально-технических, социальных, морально-психологических условий, в которых формируются социальные качества личности студентов;

2) целенаправленное воздействие на процессы формирования мировоззрения, нравственных ценностей и установок, общественно значимых потребностей и мотивов деятельности молодых людей;

3) непосредственное управление поведением молодёжи, включающее в себя организацию, регулирование, контроль их практической деятельности. 

Основными компонентами социальной активности большинство исследователей считает самостоятельность, ответственность и инициативность личности в достижении общественно значимых целей. Однако чрезвычайно важным является формирование предприимчивости, то есть способности реализовывать заявленные инициативы. Перечисленные социально-личностные качества, наряду с чувством собственного достоинства, сопричастности обеспечивают социальную и гражданскую активность молодежи. Инициативность, социальная ответственность, предприимчивость выступают в качестве необходимых компонентов активности в образовании, науке, обществе, предполагая их конструктивность, толерантность и социальную направленность, соответствие индивидуальных интересов и ценностей коллективным целям, свободу выбора в соответствии с социально-личностными ценностными ориентирами деятельности и конкретного социального объединения.

Управление развитием активности студенческой молодёжи достигает цели, когда закрепляется в организационных формах образовательной и воспитательной системы. Управление процессом социальной активности студенческой молодёжи предполагает воздействие на субъективный мир, характеризуемый уникальностью и индивидуальностью [4. С. 23]. Развитие студенческого самоуправления в вузах должно основываться на появлении новых форм студенческой самоорганизации, на вовлечении студентов в соуправление высшим учебным заведением в различных сферах деятельности. 

Студенческое самоуправление – это масштабный социальный проект, на основе которого возможно построить продуктивную работу со студенческой молодежью. Таким образом, самоуправление является автономной системой, способной к инициативной и самостоятельной деятельности студентов [5. С. 51]. Стратегической целью студенческого самоуправления  выступает подготовка  гражданина, способного участвовать в управлении государством, принимать и выполнять  общественно значимые  решения, реализовывать в полной мере  свое право избирать и быть избранным в различные органы государственного управления и местного самоуправления 

Целями студенческого самоуправления являются:

· осуществление воспитания студентов в духе гуманности, толерантности;

· контроль и организация учебной и научной деятельности;

· активизация самостоятельной образовательной и научно-исследовательской творческой деятельности студентов;

· развитие и углубление инициативы. 

Таким образом, создание студенческого самоуправления можно расценивать как социальный проект по формированию элитарности и лидерства, развитию активности студенчества. Студенческое самоуправление сможет предоставить уникальную возможность развития лидерских качеств у студентов, управленческих, организаторских и научно-исследовательских навыков, успешной социализации молодых людей. 

Можно отметить следующие положительные моменты студенческого самоуправления как модели работы со студенческими массами [6]:

1. Работа в органах студенческого самоуправления – это, прежде всего, работа на свое будущее, так как молодой человек имеет возможность получения организаторских навыков, учится писать и реализовывать проекты, работать с партнерами. Такие молодые люди получают неоспоримые преимущества в глазах работодателей.

2. Работа в студенческих органах самоуправления позволяет студентам ощущать свою причастность к большому и общему делу, дает право чувствовать свою социальную значимость, а это уже придает студенту уверенность в собственных силах.

3. Участвуя в студенческом самоуправлении, молодые люди учатся выражать свое мнение, вести переговоры и находить компромиссы, а это важные качества, ведь в будущем им придется руководить экономикой и бизнесом, включаться в управление государством.

4. Развитие общественных организаций (в том числе и органов самоуправления) – это важный шаг на пути к построению гражданского общества, т.к. именно они выступают неотъемлемым атрибутом демократического государства.

В результате участия в социальном проекте студенты получают моральное удовлетворение, новых друзей, новые знания, опыт работы, компетентностные навыки. 

Социальные проекты являются теми инновационными технологиями, которые позволяют включить в деятельность большую часть молодёжи, при этом происходит как развитие личностных качеств молодого человека, так и формирование общего гражданского самосознания, которое призвано повысить уровень социальной и политической активности молодёжи.

Социальное проектирование – технология реализации целей государственной молодёжной политики, философия современного социального облика российской молодёжи. Поэтому проектный  подход представляется продуктивным, так как происходит оценка нововведений не только по экономической эффективности, но и по морально-нравственному содержанию, управление социальными проектами позволяет точно сформулировать задачи, определить объем деятельности и установить источники финансирования. Социальные проекты являются инновационной технологией, в основе которой лежат принципиально новые формы работы с молодёжью (летние и зимние школы, тренинги, самоуправление, научные социации). Участие молодёжи в социальных проектах – катализатор социальной и научно-исследовательской активности, гражданского самосознания молодёжи. В ходе реализации социального проекта происходит осознание молодёжью своей сопричастности к проблемам общества, укрепляется чувство патриотизма. Участие молодёжи в социальных проектах позволяет готовить кадры, способные к креативным и управленческим решениям.

Образование приобретает сегодня все более фундаментальный, инновационный, универсальный характер вследствие кардинальных изменений требований к квалификации и профессиональной компетентности кадров. В этой ситуации высшая школа призвана готовить специалистов не только в традиционных сферах узкой профессионализации, но формировать стратегические направления подготовки специалистов в контексте вариативных требований, как к его профессиональной компетентности, так и к профессиональной культуре, ментальности, социальной ответственности, креативности, мобильности, что и возможно в рамках социальных образовательных проектов. Конкуренция на образовательном и трудовом рынке обусловливает необходимость пересмотра концептуальных идей и тенденций перспективного развития системы образования, глобального расширения традиционных границ профессиональной деятельности. 
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преподаватель кафедры гуманитарных и социально-экономических 

дисциплин Западно-Сибирского филиала Российской академии правосудия

Высшее юридическое образование в условиях нового политического и 
социально-экономического развития России в 1920-е гг.

Исторически все гуманитарное образование в классическом российском университете как никакая другая отрасль знания всегда остро и болезненно реагировало на попытки своего реформирования, которые проводились и до сих пор проводятся государством в этой сфере. Непродуманные, поспешные, а, порой, и необоснованные реформы могут не только не принести ожидаемых результатов, но также оказаться губительными для всего гуманитарного университетского образования. Особенно исследование этих процессов актуально в современной ситуации в российском высшем образовании - с введением Единого государственного экзамена и с реформированием университетского образования.

Примером такой крайне неудачной попытки реформирования гуманитарного образования в истории российской высшей школы может послужить проведенная на рубеже 1910-1920-х гг. реформа в российских университетах.

Суть ее сводилась к тому, чтобы упразднить классические гуманитарные факультеты (в первую очередь, юридический, а затем историко-филологический) и создать на их базе единый факультет общественных наук (ФОН) и полностью подчинить его деятельность только одной прикладной цели - подготовки специальных кадров для нужд нового советского государства. Кроме этой явной цели, реформа преследовала и скрытые, чисто политические, а именно - сломить идеологическое противостояние университетской профессуры гуманитарных факультетов.

Начало социалистического строительства в Советской России после Октябрьской Революции 1917 г. существенно изменило задачи, которые призвано было решать высшее гуманитарное образование. Это было связано как с общими для всего гуманитарного, так и специфическими для юридического образования предпосылками и тенденциями.

К числу первых относится начало процессов политической и социально-экономической трансформации общества и государства, требовавших соответствующего идеологического обеспечения, с одной стороны, а с другой стороны - резко антибольшевистские настроения старой, дореволюционной профессуры, особенно юридической. Последние тенденции нашли свое выражение в резолюциях о непризнании Советской власти, принятых, например, университетскими советами Харьковского и Казанского университетов в конце 1917 г., а в Томском университете профессорско-преподавательский корпус юридического факультета подвергнул острой критике политику новой власти в отношении высшей школы на страницах местных газет [1. С. 65]. Кроме того, некоторые члены профессорско-преподавательского корпуса юридического факультета в той или иной мере сотрудничали с сибирскими антибольшевистскими силами, в частности, с правительством А.В. Колчака, входя в его органы государственной власти.

Ко вторым обстоятельствам относится необходимость формирования новой социалистической экономики, управления и подготовки специалистов для советских, государственных, партийных и административных органов, что, в свою очередь, требовало подготовки кадров новой формации в высшей школе Советской России, отличавшихся от дореволюционной интеллигенции.
Данные обстоятельства и обусловили неизбежность реформирования гуманитарного образования во всех российских университетах.

Реорганизация высшей школы проходила под непосредственным руководством Народного комиссариата просвещения и его органа - Главпрофобра. Наблюдение за реорганизацией высших школ на местах было возложено на уполномоченных Главпрофобра, которые назывались комиссарами вузов.
В декабре 1918 г. все юридические факультеты университетов в большевистской России были упразднены. На их базе, согласно постановлению Наркомпроса от 3 марта 1919 г., были организованы ФОНы. Первые такие факультеты были открыты в Московском (май 1919 г.) и Петроградском (июнь 1919 г.) университетах.

Задачи ФОНов заключались в разработке и распространении идей научного социализма, ознакомлении широких народных масс с переменами в общественно-политическом строе России и основными принципами советского управления.

С этого времени гуманитарное образование начинает сильно изменяться и модифицироваться. В университетах начинает делаться основной упор на предметное преподавание, в отличие от прежнего периода. На ФОНах меняется характер работы с тем знанием, которое было ранее, знание стало упрощаться, редуцироваться. Вводились науки, которые слабо соотносились с юридическими. Последние стали заменяться общественными науками и отдельными знаниями в гуманитарных отраслях.

Больший упор ФОНами стал делаться на социологию, политологию, политэкономию, чем на юриспруденцию. На ФОНах стала проводиться идея синкретизма знаний, и они начали выполнять роль не профильных, как это было ранее с юридическими, а общеуниверситетских факультетов.

Кроме этого, советская власть реформированием гуманитарного образования преследовала еще и чисто прикладные цели. Еще с завершением промышленного переворота и развитием промышленного производства в России в конце XIX в., резко стал ощущаться кризис классической модели высшего университетского образования, особенно гуманитарного (модель такого образования была предложена еще в XV в. И. Гуттенбергом и называлась гуттенберговской). Университетское гуманитарное образование в новом обществе становится все менее востребованным. Из-за промышленного подъема были необходимы кадры в узкоспециальных областях знаний, более практичных и прикладных – естественных, технических, инженерных и т.п.

Поэтому, с точки зрения новой власти, гуманитарное образование в таком виде, в каком оно пребывало ранее, было не нужным советскому обществу, ввиду бесполезности таких специалистов для народного хозяйства страны. Именно по этой причине вскоре обучение специалистов в области юриспруденции, а затем истории, филологии и философии было вскоре ограничено лишь подготовкой специалистов в области конкретно-практического знания и применения его на производстве.

Рассмотрим на отдельном примере Томского университета весь процесс реформирования гуманитарного образования и создания в нем ФОНа.

Начало гуманитарному образованию в Томском университете было положено в 1898 г., с открытием в его стенах юридического факультета, который стал вторым по счету факультетом, после открытого в 1888 г. медицинского. Лишь спустя много лет, в 1917 г., приказом Временного правительства, в составе Томского университета были открыты два недостающих для статуса классического университета факультета - историко-филологический и физико-математический факультеты [2. Лл. 41-42.]. Таким образом, к концу Гражданской войны в Томском университете работало два факультета гуманитарного профиля – юридический и историко-филологический [3. Л. 113].

В конце декабря 1919 г. в Томск вошли части Красной Армии и в городе в начале января 1920 г. была восстановлена Советская власть. Томский университет из ведения Министерства народного просвещения Всероссийского правительства адмирала А.В. Колчака перешел в ведение Народного комиссариата просвещения РСФСР (Наркомпрос РСФСР). После этого в Томском университете начали проводиться реформы, которые уже имели место на большей части РСФСР.

Реформирование университетского и, в первую очередь, гуманитарного образования, началось с того, что Наркомпрос РСФСР отменил «Общий Устав Императорских Российских университетов» 1884 г., в соответствии с которым работал Томский университет. Вместо этого Устава было введено временное положение «О советских высших школах», согласно которому коренным образом менялась внутренняя структура и система управления вузом и факультетами.

В 1920-1921 гг. была проведена коренная реорганизация органов управления университетом с целью активизации его деятельности. Органы управления университетом формировались и работали в соответствии с положениями и указаниями, разработанными и утвержденными СНК РСФСР, Главпрофобром РСФСР и Сибнаробразом.

Томский университет стал руководствоваться в своей деятельности указаниями и распоряжениями Сибирского отдела народного образования (Сибнаробраза) Сибирского революционного комитета (Сибревкома).

Непосредственное управление университетом перешло в ведение коллегии, созданной по распоряжению Сибнаробраза. 27 февраля 1920 г. в результате объединения коллегий Томского университета и Технологического института, была образована общая Коллегия по управлению высшими учебными заведениями Томска [4. Л. 4]. 23 апреля 1920 г. Сибнаробраз утвердил Положение «О Томском университете и Технологическом институте» [5. Лл. 12-16], которое определяло статус университета, его функции, права, структуру и состав органов управления.

Согласно Положению, целью работы университета было: развитие науки, подготовка специалистов с высшим образованием и распространение научных знаний. Он являлся учреждением автономным в вопросах своей внутренней жизни. Общее управление осуществлял Совет университета, который рассматривал и утверждал отчеты университета и его секций, общую смету, вопросы об открытии новых факультетов и распределении кафедр по факультетам, организации, ликвидации, объединении и разделении кафедр, избирал на годичный срок ректора, председателей и членов других органов управления, решал важные дела всего вуза. Председателем Совета университета являлся ректор.

Исполнительными органами стали президиум и исполнительный комитет университета. Президиум готовил дела для собраний исполнительного комитета, приводил в исполнение его решения, вел дела с учреждениями и организациями от имени университета. Президиум возглавлял ректор университета.

2 февраля 1921 г. Томский университет перешел в ведение отдела высших учебных заведений Главного комитета профессионально-технического образования Наркомата просвещения РСФСР (Главпрофобра РСФСР) [6. Л. 2].

4 марта 1921 г. Коллегия Наркомпроса РСФСР приняла Положение «Об управлении высшими учебными заведениями РСФСР» [6. Л. 25]. Положение закрепляло подведомственность вузов Главпрофобру РСФСР, ответственность за работу и состояние вуза возлагалась на ректора. Управление осуществляли правление и совет учебного заведения. Совет направлял и контролировал работу вуза и состоял из членов правления, представителей педагогического персонала, студенчества, а так же государственных, хозяйственных и профсоюзных организаций, заинтересованных в работе вуза. Совет обсуждал дела общего характера, касающиеся работы вуза, планы мероприятий правления и отчеты об их исполнении. Правление руководило научной, учебной и административно-хозяйственной деятельностью вуза, его председателем являлся ректор, члены правления назначались Наркомпросом.

Ведению факультетов, согласно данному положению, подлежали все учебные дела и руководство учебно-вспомогательными учреждениями данного факультета. Факультеты подразделялись на отделения. Главой факультетов по-прежнему оставался декан, органами управления – президиум, факультетский комитет, общее собрание факультета, советы отделений, предметные комиссии.

Президиум вел всю текущую работу, факультетский комитет созывался один раз в месяц и обсуждал наиболее значительные дела факультета, общее собрание факультета заслушивало и обсуждало планы и отчеты о работе президиума. 

Новое положение от 4 марта 1921 г. было утверждено СНК РСФСР 19 сентября 1921 г., однако с некоторыми изменениями. Из перечня органов управления факультетов были исключены общее собрание и факультетский комитет, но был внесен совет факультета. В состав совета входили президиум факультета, председатели предметных комиссий, представители от преподавателей, научных сотрудников, студентов, профсоюзных организаций и учреждений, заинтересованных в работе факультета. Он разрабатывал программу деятельности факультета, координировал деятельность отделений и предметных комиссий.

Постановлением так же был определен состав и задачи предметных комиссий. Предметную комиссию составляли все научные работники, объединенные родственными научными дисциплинами и представители студентов. Ведению предметных комиссий подлежали вопросы преподавания учебных дисциплин, руководство вспомогательными учреждениями, находящимися в ведении каждой комиссии, избрание кандидатов на должность профессоров, преподавателей и научных сотрудников [6. Л. 17].

В это время происходят значительные изменения и в контингенте студентов Томского университета. В конце 1919 г. Народный комиссариат просвещения РСФСР, для вовлечения пролетарских студентов в жизнь университетов, принял решение открыть при вузах РСФСР рабочие факультеты (рабфаки). Задачу рабфаков правительство видело в устранении разницы в уровне подготовки абитуриентов из среды рабочих и крестьян с программой университетов и институтов, а так же иметь прочную социальную базу и идеологическую платформу в высших учебных заведениях.

Рабфак им. М.В. Фрунзе в начале 1920 г. был открыт в стенах Томского университета. Благодаря этому событию, в числе студентов появились профессиональные рабочие и крестьяне или выходцы из этих семей, которые, однако, обладали низким образовательным уровнем и порой имели только начальное образование.

В начале 1920 г. произошли кардинальные изменения и в процессе приема в вузы новых студентов. Томский Губком РКП(б) отменил правила предоставления документов об образовании и вступительные экзамены в вузы г. Томска, так как они «ограничивали доступ рабоче-крестьянской молодежи в университет» [7. С. 28]. До этого, согласно Университетскому уставу 1884 г., в университеты России имели право поступать только люди с полным средним образованием (это были выпускники мужских гимназий и, в качестве особой привилегии для Томского университета, выпускники православных духовных семинарий). Было отменено и количественное ограничение приема студентов.

Большевики разрешили еще один давний и болезненный вопрос российской высшей школы – национальный (или как его обозначали до революции исповеднический). Теперь при поступлении снимались любые национальные или конфессиональные ограничения и путь в высшие учебные заведения был открыт для всех народов России. В Томском университете это стало особенно заметно по рабфаку, где в большом количестве стали обучаться выходцы из местных сибирских и иных народностей – алтайцы, буряты, якуты, татары, казахи, мордва, украинцы и др.

В середине 1920 г. был сделан еще один важный шаг на пути демократизации университетского образования. Женщинам на равных условиях с мужчинами было разрешено поступать в Томский университет с полным объемом прав [8. С. 229]. Теперь женщины, равно как и мужчины, считались реальными студентами университета (до этого они могли обучаться только на правах вольнослушательниц).

На фоне всех этих прогрессивных преобразований в Томском университете с весны 1920 г. в нем начали проводиться и мероприятия по реформированию гуманитарного образования. В мае был закрыт юридический факультет, который по постановлению Сибнаробраза от 15 апреля 1920 г. за № 16 преобразовывался в факультет общественных наук. Согласно постановлению, новый факультет Томского университета должен был готовить кадры плановиков, экономистов и преподавателей политических дисциплин для вузов и техникумов страны [9. Л. 4].

Первым деканом ФОНа и профессором кафедры государствоведения стал Н.Н. Фиолетов – профессор Пермского университета (университет был эвакуирован в Томск летом 1919 г., а эвакуированные профессора и преподаватели были прикомандированы к Томскому университету). До эвакуации в Томск он был деканом юридического факультета Пермского университета. В ноябре 1921 г. на этом посту его сменил И.Т. Филиппов, ставший профессором кафедры публичного права и кафедры философии. Он оставался на этом посту до закрытия ФОНа в июле 1922 г. [10. Т. 2. С. 444-448].

Изначально ФОН Томского университета планировалось организовать в составе четырех отделений: правового, экономического, художественно-литературного и общественно-педагогического. Однако свою работу в 1920/1921 уч. г. он начал в составе трех отделений – правового, экономического и социально-философского.
Студенты ФОНа первые два года должны были изучать цикл общих социальных дисциплин, которые были основаны на марксистских концепциях и принципах познания. На третьем году обучения у них осуществлялась специализация по трем отделениям.

Главпрофобр утвердил следующий штат сотрудников ФОНа на 1920/1921 уч. г.: 13 профессоров, 15 преподавателей, 17 научных сотрудников. По состоянию на начало 1921 г., на ФОН был принят 161 человек студентов и 53 вольнослушателя [11. Л. 283].

Программа ФОНа была рассчитана на четырехгодичный срок обучения и предусматривала предметы, как общие для всех студентов факультета, так и специальные для каждого из трех отделений. Учебный план факультета был утвержден Главпрофобром в следующем виде.

Курсы, общие для всех отделений: политэкономия, общая теория права, общее учение о государстве, введение в социологию, всеобщая история, русская история.

Правовое отделение: государствоведение, наука о внутреннем управлении, судебная медицина, частное право, история русского права, история русской философии, наука о преступлении и наказании, история права новых (европейских) народов, история германского права, судебное право, судебная психопатология, экспериментальная психология, история социально-политических учений, этика, социология, социальная философия, методология общественных наук, философии и методологии истории, очерки первобытной культуры.
Экономическое отделение: специальные курсы по политэкономии (экономгеография, экономика сельского хозяйства, кооперация, рабочий вопрос, аграрный вопрос, торговое право), экономическая политика, история экономических учений, история хозяйства, статистика, наука о финансах.
Социально-философское отделение: история права древних народов, история права новых народов, история русского права, государствоведение, история философии права, история социальных и политических учений, психология, история философии, логика, этика.

Для студентов каждого из трех отделений было обязательным так же участие в практических занятиях по шести предметам и прослушивание двух курсов новых (европейских) языков из четырех (французский, немецкий, английский, итальянский) по выбору слушателей.

Большую часть основных и специальных курсов стали преподавать бывшие профессора и преподаватели юридического факультета. Однако, помимо юристов, студентам читали свои лекции профессора и преподаватели других факультетов Томского университета. Например, на правовом отделении профессор кафедры философии С.И. Гессен читал курс истории русской философии и курс этики [11. Лл. 77-77об]. Профессор физико-математического факультета Б.П. Вейнберг читал общеобразовательный курс физики для всех отделений, профессора медицинского факультета для правового отделения читали курсы по судебной медицине (П.М. Караганов), судебной психологии (Н.Н. Топорков) и по экспериментальной психологии (Л.И. Омороков).

Осенью 1920 г. по инициативе В.И. Ленина в Москве было созвано первое партийное совещание по вопросам народного образования. В своих решениях совещание записало свое мнение по высшей школе: «...необходимо высшую школу политически завоевать, то есть, во-первых, обеспечить революционное направление ее работы, во-вторых, политически воспитать всех проходящих через высшую школу для создания возможно большего количества специалистов, вышедших из пролетариата и, в особенности, партийных» [8. С. 245]..По итогам этого совещания уже в ноябре 1920 г. при Совнаркоме была организована во главе с Ф.А. Ротштейном Комиссия по коренной реорганизации преподавания общественных наук в высшей школе Республики.

На основании материалов т.н. «Комиссии Ротштейна» 4 марта 1921 г. было подписано постановление Совнаркома «О плане реорганизации факультетов общественных наук российских университетов». Согласно постановлению, задачей этих факультетов было признано воспитание «кадров научно подготовленных работников социалистического строительства». В соответствии с постановлением, состав факультетов общественных наук предполагал наличие трех отделений: правового, экономического и общественно-педагогического. Общественно-педагогические отделения организовывались с целью более функциональной подготовки специалистов для советских школ [1. С. 66]. Однако, так же как и после организации факультетов общественных наук, последние имели различную структуру в разных университетах страны.

Так, в Томском университете в апреле 1921 г., вместо общественно-педагогического было организовано этнолого-лингвистическое отделение на базе историко-филологического факультета, который был упразднен в апреле 1921 г. [12. Л. 294]. Социально-философское отделение, существовавшее на ФОНе до его преобразования, было вовсе упразднено [1. С. 66].

Таким образом, во втором 1921/1922 уч. г. в составе ФОНа работали три отделения: правовое, экономическое и этнолого-лингвистическое. К профессорско-преподавательскому составу ФОНа (бывших профессоров и преподавателей юридического факультета) добавился еще и профессорско-преподавательский корпус историко-филологического факультета.

На осенний семестр 1921/1922 уч. г. на ФОНе (с учетом студентов, переведенных на него с историко-филологического факультета) было зарегистрировано 529 студентов. Экономическое отделение осенью 1921 года имело 117 студентов (все 4 курса); правовое отделение - 220 студентов (4 курса), остальные 192 человека были студентами этнолого-лингвистического отделения. В весенний семестр следующего года на факультете общественных наук в общей сложности числилось уже 600 студентов [1. С. 69].

Постановлением правления университета от 17 ноября 1921 г., был сформирован новый президиум факультета и избран новый декан, им стал профессор И.Т. Филиппов [13. Л. 116]. Главпрофобр утвердил следующий состав кафедр факультета общественных наук, с учетом изменения в его структуре: общей теории и истории права, частного права, публичного права, уголовного права, хозяйственного и трудового права, теоретической экономики, описательной экономики, теории и техники статистики, экономической политики, экономической статистики, государственного и коммунального хозяйства, истории античного мира, истории новых европейских и внеевропейских обществ, истории XIX-XX вв., археологии и музееведения, социологии и этнологии, рабочего вопроса, философии, теории искусств, истории русской литературы, славяно-русской филологии, романо-германской филологии, общего и сравнительного языковедения, теории и методологии литературы, теории и практики народного образования [12. Л. 159].

После этой реорганизации сам факультет общественных наук просуществовал не долго, лишь до мая 1922 г. Чиновники народного образования поняли, что позитивных результатов эта реформа не принесла, а деятельность факультета не оправдывала возложенных на него надежд, поэтому решено было отказаться от его существования.

В мае 1922 г. по распоряжению Главпрофобра факультет общественных наук был закрыт [14. Л. 100], а 26 июля окончательно упразднен [15. Л. 11].

Работа ФОНов в других университетах страны продолжалась тоже не долго и к середине 1920-х гг. они были либо полностью ликвидированы, либо преобразованы в другие факультеты. Так, в 1922 г. были закрыты ФОНы Нижегородского и Казанского университетов, в 1924 г. – Саратовского и Иркутского университетов, в 1925 г. – Московского университета [16. С. 51-52].

Студенты, обучавшиеся на ФОНе Томского университета, были переведены в другие вузы страны - Саратовский, Петроградский и недавно открывшийся (в 1918 г.) Иркутский университеты.

Вместе с тем, сам народный комиссар просвещения РСФСР А.В. Луначарский во время своего визита в Томск и выступления перед томской общественностью назвал это явно неудачное решение с закрытием ФОНа в Томском университете «конфузом Чудинова», который в то время заведовал Сибирским отделом народного образования (СибОНО), но приказа его так и не отменил.

Среди основных причин закрытия факультета общественных наук можно назвать так же следующие: существовал острый дефицит профессорско-преподавательских кадров для работы на нем новой идеологической формации по гуманитарным дисциплинам, ощущалась острая нехватка денежных средств на содержание высшей школы, что повлекло за собой общее сокращение сети вузов и отдельных факультетов в стране.

После закрытия факультета преподавание общественных дисциплин в Томском университете было передано в ведение межфакультетской предметной комиссии по общественному минимуму и кабинета имени Карла Маркса при рабфаке ТГУ [17. Л. 154], а с 1925 г. – межфакультетской комиссии общественно-политических дисциплин и кабинета имени Ленина [18. Л. 187].

Ликвидация ФОНа, заменившего собой гуманитарные факультеты, положила начало длительному перерыву в преподавании юриспруденции, экономики, истории, филологии и философии в стенах старейшего университета Сибири [1. С. 71]. После этого, в Томском университете на долгие годы была прервана традиция гуманитарного образования, и была возрождена только в 1940-гг., когда в 1940 г. был открыт исторический, а в 1948 г. – юридический факультеты.

Отрицательной стороной этой реформы явилось то, что конкретные гуманитарные знания в области юриспруденции, экономики, истории, филологии, философии и по другим дисциплинам были подменены преподаванием общих конструкций и закономерностей развития общества, государства и права, что не могло дать положительного результата в деле гуманитарного образования и воспитания студентов.
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I. Проблемы развития федерализма в России
Диденко А.Н.

Особенности формирования законодательных (представительных) органов 
государственной власти субъектов Российской Федерации

Статья посвящена анализу процесса становления и современной ситуации применения избирательных систем, используемых при формировании законодательных (представительных) органов государственной власти субъектов РФ. Задачей исследования также является выявление общего и особенного в правовом регулировании института выборов депутатов законодательного корпуса субъектов Российской Федерации в целях выработки рекомендаций для усовершенствования процесса формирования российских региональных парламентов.

Юсубов Э.С.

Выбор оптимальной модели федерализма в России

Динамика федеративного устройства России в современный период связана с реформированием федеративных отношений и выбором оптимального механизма взаимодействия РФ и ее субъектов. В этих условиях федеральные органы государственной власти проводят политику централизации федеративных отношений. Подобное сопровождается сокращением полномочий российских регионов и уменьшением их самостоятельности. Однако в условиях объявленной модернизации всех сфер жизни государства и общества необходимо также пересматривать отдельные направления федеративной политики с целью поиска оптимальной системы взаимодействия РФ и ее субъектов.

II. Актуальные вопросы уголовного права

Будатаров С.М. 

Превышение должностных полномочий (ст. 286 УК РФ): 

результаты социологического исследования


Превышение должностных полномочий является одним из самых распространенных деяний среди преступлений против публичной службы. Выявление причин и условий, способствующих совершению данных преступлений невозможно без установления личности лица, совершившего превышение власти, сферы применения властных полномочий и другой криминологически значимой информации. Установленные детерминанты позволяют сформулировать основные направления по предупреждению рассматриваемого должностного преступления.

Валеев М.Т.

Свойство личного характера наказания как предмет пенализации 
(история и перспективы) 

В статье рассматриваются теоретико-прикладные проблемы реализации принципов персональной ответственности и индивидуализации уголовного наказания. Автором проводится детальный анализ положений уголовного и уголовно-исполнительного законов с точки зрения их соответствия обозначенным принципам.

Лаптев Д.Б.

К вопросу о субъекте незаконного предпринимательства

Современное уголовное право детально регулирует вопрос, связанный с субъектом конкретного преступления. Однако, динамичное развитие общественных отношений, в том числе связанных с предпринимательской деятельностью, ставит под сомнение эффективность сложившейся практики, касающейся привлечения к уголовной ответственности лиц, осуществляющих незаконную предпринимательскую деятельность, и создаёт предпосылки внесения корректив в действующее законодательство.

Литвина Е.С.

О наказании в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью в Российском законодательстве и проблемах его применения и исполнения

В статье сделана попытка совокупного юридического анализа ряда правовых и организационных проблем назначения и исполнения лишения права под углом зрения перспектив расширения сферы применения мер,  не связанных с лишением свободы. Анализируется законодательство о наказании в виде лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью. Отмечается, что  существование данного наказания  в законе криминологически обоснованно, то есть возможно и необходимо.  Исследуются отдельные проблемы, связанные с применением и исполнением данного наказания: недостаточная определенность в законе содержания и оснований назначения рассматриваемого наказания и несовершенство нормативно-правовых основ исполнения.

Русанов Г.А.

Уголовная ответственность за недопущение, ограничение или 

устранение конкуренции

Статья посвящена актуальному вопросу на современном этапе – уголовной ответственности за недопущение, ограничение или устранение конкуренции. В ней раскрываются признаки состава данного преступления и проблемы квалификации. 

III. Актуальные вопросы правового регулирования экономических 
отношений

Вазим А. А.

Налогообложение нефтегазовой отрасли: правовые основы и экономические ограничения изъятия природной ренты

Современные повышение цен на энергоресурсы возрождает актуальность дискуссии о роли природной ренты в нашей стране и о способах её распределения между группами населения. Эгалитарный менталитет россиян выступает за усиление налогообложения ресурсо-добывающих компаний. Неоинституциональной экономической школой представлен подробный анализ связи между правами собственности и нефтегазовым изобилием России: «больше ренты – больше этатизма; меньше ренты – меньше этатизма». Значительный интерес представляет также анализ влияния государственной собственности на недра на развитие ресурсной базы экономики страны. 

Могилевец О.М.

Договор аренды жилого помещения

Договор аренды жилого помещения упоминается только в пункте 2 статьи 671 Гражданского кодекса Российской Федерации. Поэтому могут возникнуть вопросы о природе данного договора, в какой форме он должен быть заключен и подлежит ли он обязательной государственной регистрации. 

Могилевец О.М.

Государственная регистрация сделок  с недвижимым имуществом

Гражданский кодекс РФ и  Федеральный закон «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним» предусматривают основания и порядок государственной регистрации прав на недвижимое имущество. Но что представляет собой государственная регистрация сделки, указанные акты не поясняют. В статье автором анализируются положения российского законодательства в области государственной регистрации сделок с недвижимым имуществом.

Суровцова М.Н.

Основные теории юридических лиц
В настоящей статье приводятся основные теории об юридических лицах. Рассматриваются теории об органах юридического лица. В статье даётся оценка органов юридического лица. Предлагается определение понятия органа юридического лица (ст. 53 ГК РФ).

Телицин С.Ю.

Теория секундарных прав

В настоящей статье изложены основные подходы отечественной цивилистики в объяснении правовой природы секундарных прав. Секундарное право в состав правоотношения не входит, являясь самостоятельным правовым средством. Вопрос о признании секундарным правом действия, квалифицируемого как юридический поступок или результативное действие, требует отдельного изучения. Предложено собственное понимание секундарного права, его существенные признаки и место в системе правовых средств.

IV. Актуальные вопросы процессуальных отраслей права

Князев Д.В.

Мировое соглашение в практике Федерального арбитражного суда

 Западно - Сибирского округа (обзор)
Автор предлагает вниманию читателей некоторые примеры из практики Федерального арбитражного суда Западно - Сибирского округа, связанной с утверждением мирового соглашения. В статье сделан акцент на процессуальных аспекта, по мнению автора, представляющих наибольший интерес с точки зрения правоприменения.

Мочекова М.В.

Органы дознания: российский и зарубежный опыт

Статья посвящена сравнительному анализу места органов дознания в системе государственных органов и их уголовно-процессуальной деятельности по досудебной подготовке материалов в России и зарубежных государствах. Место органов дознания рассматривается с позиции их ведомственной принадлежности, подконтрольности процессуального производства руководителю органа дознания, поднадзорности органам прокуратуры (государственной обвинительной службы), контроля суда. 

Чубраков С.В.

Краткая характеристика современных взглядов на систему принципов 
уголовно-исполнительного права

Краткая характеристика современных взглядов на систему принципов уголовно-исполнительного права. Статья посвящена рассмотрению существующей в современной юридической литературе проблемы перечня принципов уголовно-исполнительного права. В ней приводятся основные точки зрения на количество и конкретные виды принципов в уголовно-исполнительном праве, а также выясняются причины «пестроты» во взглядах соответствующих исследователей.

Якимович Ю.К.
Всесторонность, объективность, полнота предварительного асследования и принцип публичности (официальности) уголовного судопроизводства

В работе рассматриваются важнейшие принципы уголовного процесса всесторонность, полнота предварительного расследования и принцип публичности (официальности) уголовного судопроизводства.

V. Актуальные вопросы криминологии, криминалистики и судебной экспертизы

Будатаров С.М. 

«Бытовая» коррупция и основные направления ее предупреждения

Взяточничество и иные коррупционные сделки между частным лицом и представителем власти следует выделить в самостоятельный вид коррупции. Эти коррупционные отношения можно охарактеризовать как «бытовую» коррупцию. Данный вид коррупции имеет особый предмет преступных отношений, специфический субъектный состав участников преступной купли-продажи власти. Свою специфику, соответственно, имеют причины и условия, порождающие данные преступления, а также меры, направленные на их предупреждение.

Дергач Н.С.

Оперативно-следственная группа на первоначальном этапе расследования квартирных краж: создание, планирование и организация её деятельности

Расследованию квартирных краж, в настоящее время, уделяется  значительное внимание, как учеными, так и правоохранительными органами. Создание следственно-оперативной группы довольно сложный этап, так как от согласованной деятельности следователя и оперативных работников, зависит ход всего расследования квартирной кражи. Оперативно-следственная группа на первоначальном этапе расследования квартирных краж является основным звеном всей цепочки проведения как оперативных, так и следственных действий. От того на сколько крепки звенья этой цепи и будет зависеть успех согласованности и обеспечен психологический климат группы.

Мазур Е.С.

Корреляционный анализ связей дерматоглифических признаков 

с некоторыми антропометрическими показателями человека

В настоящей статье представлены возможности и перспективы использования судебно медицинской дерматоглифики в криминалистической идентификации личности. 

Севрюков В.В.

Основы  криминалистической классификация преступлений, 

совершенных в составе банды
Классификации преступлений совершенных в составе банды, способствует более гибкой разработке более гибкой и эффективной методики расследования данных групп преступлений. В ней приводятся основы классификации преступлений.

VI. Теоретико-методологические исследования

Аванесов С.С.

Философский анализ источника религии: теория страха
В статье анализируются философские теории, интерпретирующие объект религиозного отношения как природу (естественную среду), а в основе исторического генезиса религии предполагающие негативный аффект страха перед природой.

Билалутдинов М.Д.

Брошюра Й.П. Геббельса «Краткая азбука национал-социалиста» как исторический источник по ранней истории НСДАП и истории политической системы Веймарской республики.

Личность Йозефа Пауля Геббельс – рейхсминистра  пропаганды национал-социалистической Германии и одного из виднейших функционеров НСДАП по прежнему притягивает к себе пристальное внимание историков, что подтверждается тенденциями развития современной немецкой историографии. Этот факт объясняется ролью и местом Геббельса среди руководителей НСДАП, большим количеством источников им оставленных, а также его «левизной», которая выражалась в симпатиях к Советской России и ненависти к представителям крупного немецкого капитала. В статье анализируется брошюра Геббельса «Краткая азбука национал-социализма», представляющая собой политический проект НСДАП.

Бутенко Е.И.

Институт юридических фактов в системе отрасли права 
социального обеспечения России
Статья посвящена анализу института юридических фактов в системе отрасли права социального обеспечения. Дается характеристика института с точки зрения перспектив его законодательного оформления. Раскрываются основные функции юридических фактов в механизме правового регулирования социально-обеспечительных отношений.

Ведяшкин С.В.

Источники экологического права России

В статье комплексно анализируются проблемы понимания источников экологического права, способов их систематизации, а также роль экологизации в становлении системы экологического законодательства. Дается оценка дискуссионных проблем, касающихся внешней формы экологического права, не нашедших решения в теории экологического права. 

Оглезнев В.В.

Генезис и структура современной аналитической философии права

В англоамериканской философии права с 50-х годов XX века появилось новое интегративное понятие, объединяющее все существующие теоретико-правовые течения в одно целое – аналитическую юриспруденцию. В данной статье представлено исследование генезиса, структуры и перспектив развития современной аналитической философии права.

Пашкова Г.Г.

Понятие и сущность социальной справедливости

Понятие и сущность справедливости имеет сугубо конкретно-исторический характер. На каждом этапе всемирно-исторического процесса она приобретает свои черты и характеристики. Представления о справедливости складываются в процессе как практической, так и созерцательной деятельности людей. Идея справедливости, ее нравственная и правовая перспективы имеют принципиальное значение для мира в целом, отдельных стран и регионов.
Савин А.Э.

Эпохе и редукция в «Идее феноменологии» Гуссерля

Целью статьи является экспликация концепций эпохе и редукции в работе крупнейшего немецкого мыслителя ХХ века Эдмунда Гуссерля «Идея феноменологии» (1907). Эта работа знаменует собой «трансцендентальный поворот» в учении философа.

Отправным пунктом этого изменения способа мышления, по мнению автора, является критика натуралистических теорий познания. Следствием этой критики становится экспликация различия научной и философской постановок проблемы познания. Средством проведения этого различия в теории познания, как полагает автор, выступают эпохе и редукция. Их главный смысл в «Идее феноменологии» – воспрепятствовать метабасису, свободному переходу из естественного позитивно-научного измерения мышления в философское и обратно, характерному для натуралистических теорий познания. Редукция содержит две составляющие. Негативную, т.е. эпохе – «выведение из обращения» всех принятых на веру позитивных полаганий (трансценденций). Позитивную – раскрытие сферы феноменов в их конституирующей функции по отношению к предметностям. Результат редукции в «Пяти лекциях», согласно позиции автора, – деструкция традиционной трактовки различия имманентного и трансцендентного и переопределение их соотношения. 

Тазин И.И.

Общетеоретические основы криминалистической науки

В статье рассматриваются некоторые вопросы предметной, методологической и системной организации криминалистической науки.

Юрьев Р.А.

Утопия и опыт: взгляд на «либеральное сообщество» Р. Рорти 
из феноменологической перспективы

Обосновывается возможность феноменологического рассмотрения позднего периода творчества Ричарда Рорти. Выдвигается тезис о генетической преемственности в позднем прагматизме Рорти трансцендентальной проблематики феноменологической философии.  

VII. Актуальные вопросы современного языкознания и риторики

Азарова М.В.

Англо-американские заимствования в современном немецком языке

Процессы заимствования справедливо рассматривается как источник обогащения исконного словаря и яркий пример взаимодействия языков и культур, создание общих ценностей. Это социально значимый процесс, и поэтому проблема интенсивного иноязычного влияния часто обсуждается не только специалистами, но и широкой общественностью. 

Ермоленкина Л.И.

Коммуникативная тактика дискредитации в протестном дискурсе 

(на материале радиоречи информационно-аналитического канала 

«Эхо Москвы»)


В статье рассматривается коммуникативная техника моделирования аксиологической картины мира в протестном дискурсе  информационно-аналитического радио. Основная  тактика дискредитации рассматривается в аспекте коммуникативных эффектов, создаваемых советскими политическими идеологемами, которые используются как средства оценочной интерпретации современных политических реалий. 

Покидова О.М.

Способы формирования мотивации при изучении иностранного языка

Используемые в настоящее время способы обучения иностранным языкам студентов неязыковых специальностей высших учебных заведений являются не достаточно эффективными. Одним из залогов эффективного обучения является наличие у студентов должной мотивации. В данной работе предлагаются способы формирования внутренней мотивации студентов при изучении иностранных языков. Мотив рассматривается в качестве крепкого фундамента, на который по кирпичикам можно выложить «дом знаний».

Савельева Н.В.

Германизмы в русском языке как отражение немецко-польско-русских отношений XV – XVII вв.

Статья посвящена изучению истории русских слов, заимствованных из немецкого языка через посредство польского и украинского языков. Слова, рассмотренные в статье, относятся лексике гужевого транспорта. Выбор данной группы лексики обусловлен как относительной древностью слов, ее образующих, так и достаточно ярким отражением истории и культуры, в частности, славяно-германских отношений и взаимодействий, в истории формирования данной тематической группы.

VIII. Теория, история и методика образования

Бойко О.Е.

Социальный интеллект как одна из компетентностей специалиста 

в области судебной системы

Одна из главных компетентностей специалиста в области управления – его социальный интеллект, рефлексия относительно своих бессознательных мотивов и свобода от невротического самоутверждения. Развитию социального интеллекта потенциального специалиста судебной системы должно быть уделено особое внимание в процессе его профессиональной подготовки.

Квеско С.Б.

Социальный проект как инновационная технология развития 

креативной активности студенческой молодежи

Проблемы повышения качества образования невозможны без повышения креативной активности субъектов образовательного процесса. В качестве инновационной технологии в данном аспекте выступают социальные проекты в области образования, стимулирующие социальную, гражданскую активность молодежи, способствующие развитию интеллектуального потенциала общества.

Хаминов Д.В.

Высшее юридическое образование в условиях нового политического и социально-экономического развития России в 1920-е гг.

Статья посвящена изучению опыта реформирования высшего юридического образования в классическом российском университете на рубеже 1910-х – 1920-х гг. В статье рассматриваются основные причины, ход и последствия проведенных советской властью реформ в высшей школе и, в частности, в области юридического образования. Так же в статье была сделана попытка на материале и на примере Томского университета дать анализ проведенной реформе и ее последствиям с той целью, чтобы учесть весь негативный опыт реформирования юридического образования в России.
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