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I. АКТУАЛЬНЫЕ ВОПРОСЫ ГРАЖДАНСКОГО ПРАВА, ГРАЖДАНСКОГО И АРБИТРАЖНОГО СУДОПРОИЗВОДСТВА

Гребенников Дмитрий Александрович, 

старший преподаватель Западно-сибирского филиала РАП (г. Томск),
 помощник судьи Арбитражного суда Томской области 
Правовое положение перевозчика грузов  в условиях структурной реформы  железнодорожного транспорта

В настоящее время продолжается структурная реформа железнодорожного транспорта, одним из важнейших результатов которой стало изменение отношений собственности на средства производства. Инфраструктура, вагоны и локомотивы, ранее принадлежавшие одному лицу – железной дороге, могут находиться у различных субъектов, таких как  владельцы инфраструктуры железнодорожного транспорта, перевозчики и операторы. Таким образом, вместо железной дороги, осуществляющей все услуги связанные с перевозкой грузов,  обладающей всем необходимым для этого имуществом, появилось три типа  субъектов вынужденных взаимодействовать между собой  и грузоотправителями для организации нормального перевозочного процесса.  Реализация такой модели на практике приводит к серьезным трудностям, как для перевозчика, так и для грузоотправителей. В связи с утратой  универсальности вагонного парка, то есть возможности быть погруженным в любом месте, в любое время и любым грузом, ОАО «РЖД» столкнулось  с проблемами массовых скоплений порожних вагонов в ожидании наиболее выгодных перевозок, встречными порожними вагонопотоками – до 100 порожних поездов в сутки. [1]
Грузоотправители вынуждены договариваться о предоставлении вагонов  не с перевозчиком (ОАО «РЖД»), а с иными владельцами вагонов (операторами подвижного состава), которые устанавливают свободные цены на свои услуги, а могут и вовсе произвольно отказаться от заключения договора. В результате чего отдельные предприятия и целые отрасли вынуждены сокращать или даже  приостанавливать производство в связи с невозможностью  вывести продукцию. [2]

В сложившейся ситуации представляется интересным исследование правового статуса перевозчика грузов в условиях структурной реформы железнодорожного транспорта, и в частности такого элемента правового статуса, как обязанность заключать договор перевозки с каждым отправителем, соблюдающим правила перевозок на одинаковых для всех отправителей условиях. 

Традиционное представление о железнодорожном перевозчике сложилось в конце 19 века, и в частности было сформулировано в нормах Общего устава российских железных дорог 1885 года [3. С. 9]  (далее по тексту ОУЖД). Перевозчиком являлась железная дорога, осуществляющая все виды перевозок и обладающая всеми необходимым для перевозок имуществом (железнодорожными линиями, вагонами, подвижным составом, устройствами для погрузки и выгрузки грузов и др.).  Согласно   второй статье ОУЖД, [4. С. 9]  железная дорога не имела права отказывать грузоотправителям в приеме грузов к перевозке. Исключение из этого правила составляли всего четыре независящие от железной дороги обстоятельства: 1) отправитель грузов не соглашался подчиниться условиям перевозки грузов, установленным ОУЖД; 2) перевозка грузов приостановлена по распоряжению правительства или вследствие чрезвычайного события либо действия непреодолимой силы; 3) перевозка грузов требовала особо приспособленных перевозочных средств, которые железная дорога не имела, и не обязана была иметь; 4) все помещения и площади железнодорожной станции, предназначенные для хранения грузов, были заполнены, а предъявленный груз не подлежал  отправке вне очереди. 

Таким образом, по Уставу 1885 года обязанность перевозчика принять груз, возникала не из договора перевозки или какого-либо другого договора. Эта обязанность в соответствии с императивными нормами закона была элементом статуса железнодорожного перевозчика.

Правила, определяющие  принятие грузов к перевозке, установленные Уставом 1885 года, с небольшими изменениями воспроизводились нормами  Уставов железных дорог СССР 1922 и 1927 годов. С 1929 года начался переход к плановому регулированию перевозок грузов, [4. С. 23-26] и в Уставах  железных дорог СССР 1935, 1954, 1964 годов было  установлено, что основной обязанностью железных дорог является выполнение государственного плана грузовых и пассажирских перевозок. Основанием обязанности перевозчика принять груз к перевозке был государственный план  перевозок грузов. Рассматриваемая обязанность перевозчика сохранила свой публичный характер, но основанием этой обязанности стал индивидуальный административный акт – месячный план перевозок грузов. При этом перевозчиками грузов по-прежнему являлись железные дороги, обладающие всем необходимым для осуществления перевозок имуществом.

В ходе осуществления современной реформы железнодорожного транспорта  фактическое и правовое положение железнодорожного перевозчика существенно изменилось. Выясним, кто фактически в настоящее время является перевозчиком. 

Прежде всего, это Открытое акционерное общество  «Российские железные дороги».  Согласно п. 2 ст. 3 Федерального закона «Об особенностях управления и распоряжения имуществом железнодорожного транспорта» все имущество необходимое для осуществления железнодорожных перевозок грузов изъято у железных дорог и передано в уставный капитал ОАО «РЖД». [5] Железные дороги не являются более самостоятельными юридическим лицами и  действуют в качестве филиалов ОАО «РЖД». ОАО «РЖД» стало владеть всей инфраструктурой железнодорожного транспорта и всеми локомотивами,  которые ранее принадлежали железным дорогам. Таким образом, ОАО «РЖД» в момент своего образования стало единственным владельцем инфраструктуры и единственным железнодорожным перевозчиком. Очевидно, что ОАО «РЖД» является вертикально интегрированной компанией, где нет никакого разделения инфраструктуры и перевозочной деятельности. Можно назвать ОАО «РЖД» классической «железной дорогой», т.е. организацией,  выполняющей весь комплекс услуг необходимых для перевозок грузов.

 Помимо ОАО «РЖД» владеть инфраструктурой могут  любые юридические лица или индивидуальные предприниматели, получившие соответствующие лицензии (ст. 11 Закона «О железнодорожном транспорте РФ»). Эти лица могут приобрести малоинтенсивную инфраструктуру у ОАО «РЖД» или построить новые линии инфраструктуры. Можно привести в качестве примера двух субъектов, которые оформили права собственности на железнодорожные пути общего пользования: ОАО «Акционерная компания "Железные дороги Якутии" и ОАО «Золотое звено». Эти организации наряду с ОАО «РЖД» зарегистрированы в реестре субъектов естественных монополий на транспорте. [6]   Однако следует отметить, что ОАО "Золотое звено» и ОАО «Акционерная компания "Железные дороги Якутии"- прежде всего перевозчики, обладающие подвижным составом, с использованием которого осуществляют перевозки грузов по принадлежащей им инфраструктуре. Так, ОАО «Золотое звено» является собственником железнодорожных путей общего пользования для перевозок грузов между Россией и Китаем через погранпереход Камышовая—Хунчунь.  Технология работы "Золотого звена" такова: вагоны, следующие в Китай, забираются локомотивом компании с передаточной станции Махалино Дальневосточной железной дороги и следуют до станции Камышовая, принадлежащей "Золотому звену". Здесь состав осматривается таможней и пограничными службами, а затем отправляется в Китай. С китайской стороной существует договоренность о возможности доставки груза в любую точку страны. [7]

Таким образом, в настоящее время не существует владельцев инфраструктуры, которые одновременно не являются перевозчиками. Перевозчики,  владеющие инфраструктурой, которые,  по сути, являются «железными дорогами»  в традиционном понимании этого термина (далее по тексу такие перевозчики будут именоваться «железные дороги»). ОАО «РЖД» и другие  железные дороги это публичные  перевозчики,  на которых полной мере должны распространяться правила ст. 789 ГК РФ о перевозках грузов транспортном общего пользования на основании публичного договора: обязанность  принимать грузы от любого грузоотправителя соблюдающего правила перевозок; обеспечивать   равные для всех грузоотправителей условия перевозок грузов; взимать плату за свои услуги по установленным государством тарифам.

Такие перевозчики являются естественными монополистами в переделах принадлежащих им инфраструктуры общего пользования,  поэтому отказ железной дороги в принятии груза к перевозке фактически означает невозможность для грузоотправителя перевозку данным видом транспорта, поскольку параллельных железнодорожных путей общего пользования не существует. В некоторых случаях такой отказ означает невозможность перевезти груз вообще, так как доставка такого груза (уголь, лес, железобетонные изделия) другим видом транспорта не возможна, либо крайне экономически не выгодна.

Однако в настоящее время сложилась ситуация когда ОАО «РЖД» не может фактически осуществлять перевозку грузов ввиду отсутствия вагонов переданных во владение операторам подвижного состава, прежде всего ОАО «Первая грузовая компания» и ОАО «Вторая грузовая компания».  На состоявшемся 28 ноября 2011 года заседании Комиссии при президенте ОАО «РЖД» по вопросам реформирования было сообщено, что  из 1 млн. 67 тыс. российских грузовых вагонов, 997,2 тыс. или 93,5% не принадлежат ОАО «Российские железные дороги». [1] Поэтому ОАО «РЖД» часто отказывает в принятии груза к перевозке  по причине отсутствия вагонов. Федеральная антимонопольная служба России в решении от 22 ноября 2011 года признала такой отказ неправомерным. [8]     Полагаю, что ФАС приняла обоснованное  решение, поскольку железные дороги обязаны создавать условия для осуществления перевозок по принадлежащей им инфраструктуре, а не искусственно, путем передачи вагонов третьим лицам, исключать осуществление перевозок, тем самым снимая с себя обязанности общественного перевозчика.  Поэтому отсутствие  у железных дорог вагонов, не должно рассматриваться как правомерное основание для отказа  в принятии заявки не перевозку грузов и соответственно заключение публичного договора перевозки.

Совершенно иной статус у перевозчиков, не владеющих инфраструктурой общего пользования, возможность существования которых была впервые предусмотрена нормами действующего Устава железнодорожного транспорта и Закона «О железнодорожном транспорте РФ». Потребность появления таких перевозчиков была обусловлена тем, что уже в конце 90-х годов прошлого века крупные предприятия грузовладельцы начали ощущать нехватку магистральных локомотивов. Это было вызвано стремительным старением локомотивного парка, произошедшим в виду практически полного отсутствия инвестиций в обновление подвижного состава со стороны МПС РФ.  

Поэтому отдельные операторы подвижного состава еще до начала структурной реформы железнодорожного транспорта стали приобретать магистральные локомотивы и осуществлять перевозки грузов в собственном подвижном составе. Например, ООО «Линк Ойл СПб», еще в 2002 году имело собственные локомотивы и являлось перевозчиком № 1 в Эстонии. [9]. В этом случае оператор фактически выполнял функции железнодорожного перевозчика. 

Так в Постановлении Президиума ВАС  от 18 октября 2005 г. N 5913/05, указано что, судам следует проверить доводы истца (компании-оператора ООО «Линк Ойл СПб») о том, что железная дорога не участвовала в перевозочном процессе, а лишь предоставляла принадлежащую ей инфраструктуру, перевозка осуществлялась локомотивом общества в собственном или арендованном подвижном составе. [10] 
Однако, с юридической точки зрения перевозчик оставался один – железная дорога входящая в структуру МПС РФ. Перевозочную деятельность компаний операторов необходимо было ввести в рамки правового поля, а также обеспечить приток частных инвестиций в обновление магистральных локомотивов. 

Для достижения этих целей было кардинально изменено  представление о том, какая организация является железнодорожным перевозчиком. Согласно определению, данному в статье 2 Устава железнодорожного транспорта Российской Федерации перевозчиком может быть любое юридическое лицо или индивидуальный предприниматель принявшее на себя по договору железнодорожной перевозки транспортом общего пользования обязанности доставить вверенный отправителем  в груз и выдать груз получателю.  В Уставе не предусмотрено специальных требований к перевозчику. Единственная особенность состоит в том, что  железнодорожный перевозчик заключает договор о перевозки грузов транспортом общего пользования. Следовательно, в соответствии со ст. 789 ГК РФ, он обязан заключать публичный договор перевозки по обращению любого грузоотправителя. 

Однако если рассматривать обязательные требования, предъявляемые к перевозчику  нормами ст. 12 Закона «О железнодорожном транспорте в РФ», становиться совершенно не понятно, каким образом независимые от ОАО «РЖД» перевозчики смогут выполнять функции общественного перевозчика. Так в  ст. 12 Закона «О железнодорожном транспорте в РФ», указано, что перевозчиком может быть организация, которая  владеет вагонами и контейнерами, и имеет в собственности или ином вещном праве локомотивы или заключила договор об оказании услуг локомотивной тяги, получила лицензии на осуществление всех подлежащих лицензированию видов деятельности при осуществлении перевозок пассажиров, грузов, багажа или грузобагажа; заключила договоры об оказании услуг по использованию инфраструктуры на всем маршруте перевозки, имеет квалифицированных работников.

 Законодатель предъявляет чрезвычайно либеральные требования к  имущественному положению железнодорожного перевозчика. Единственный вид имущества, которым согласно ст. 12  должен владеть перевозчик – это вагоны. При этом вагоны могут принадлежать перевозчику, как на праве собственности,   так и арендоваться им у других лиц. Следовательно, допускается существование перевозчиков, не владеющих локомотивами.  

По критерию  принадлежности имущества необходимого для осуществления перевозок перевозчиков, не владеющих инфраструктурой можно разделить на две группы: 

К первой группе относятся перевозчики, не владеющие инфраструктурой, но владеющие локомотивами, которые для осуществления перевозок вынуждены заключать договоры об оказании услуги по использованию инфраструктуры с владельцами  инфраструктуры. Эти организации действительно оказывают услуги по перевозке грузов с использованием принадлежащих им  локомотивов. Основой для создания таких перевозчиков стали крупные операторские компании в настоящее время активно приобретающие магистральные локомотивы. Однако перевозки грузов с использованием частных локомотивов осуществляются по отдельным направлениям, при этом перевозятся однородные технологичные грузы, на которые распространяются повышенные коэффициенты в тарифе. [11] Такие организации не являются «общественными перевозчиками». Даже самые крупные компании перевозят один два вида груза, в основном нефть, руду, лес,  по заранее определенным двум-трем маршрутам. 

Ко второй группе относятся не владеющие не локомотивами, ни инфраструктурой организации,  получившие лицензии на перевозку грузов железнодорожным транспортом и в силу этого называемые железнодорожными перевозчиками. Такие организации обязаны заключить специальные договоры, как с  владельцами инфраструктуры, так и с владельцами локомотивов. 

По поводу последней группы перевозчиков в литературе высказывались различные суждения. Так,  В.В. Витрянский  полагает в данном случае: «перевозчик на самом деле берет на себя обязательство перед грузоотправителем не доставить также вверенный перевозчику груз в пункт назначения, а организовать их доставку. Но в таком случае одно обязательство подменяется другим: перевозка - транспортной экспедицией ...»  Перевозчиком же в данной ситуации является владелец локомотива, с которым заключен договор об оказании услуг локомотивной тяги. [12. С. 285]  Иного мнения придерживается, Г.А. Моргунова, которая считает, что перевозчик только на первый взгляд максимально сближен с экспедитором. Свою позицию Г.А. Могрунова объясняет тем, что только к перевозчику предъявляются требования, предусмотренные ст. 12 Закона «О железнодорожном транспорте в РФ», кроме того, на других видах транспорта,  перевозчики часто арендуют (фрахтуют) транспортные средства. [13. С. 72]
Полагаю, что проблема состоит в том, является ли наличие собственного локомотивного парка обязательным условием для того, чтобы перевозчик мог принять на себя обязательство доставить груз. Традиционная точка зрения состоит в том,  что наличие собственных или арендованных  транспортных средств обязательно для перевозчика. Так еще Г.Ф. Шершеневич указывал «Если лицо принимает на себя доставку груза в другое место, не имея само средств передвижения, то оно будет не перевозчиком, а экспедитором.» [14. С. 285]  Существует, и другая точка зрения, согласно которой перевозчиком можно признать любое лицо принявшее на себя обязательство доставить груз в пункт назначения и выдать его получателю. Например, по мнению составителей Гражданского уложения перевозчиком считалось всякое лицо, обязывающееся к доставке  и сдаче груза, не зависимо от способа доставки и наличия собственных транспортных средств. [16. С. 450-452]

Близка к этой позиции концепция «договорного перевозчика». С. Евстратов  определяет «договорного перевозчика», как  «физическое или юридическое лицо, принявшее на себя обязательство доставить принятый груз в пункт назначения и выдать его грузополучателю. "Договорный перевозчик" заключает договор с конечным потребителем - владельцем груза, берет на себя ответственность за сохранность, качество доставки, сроки, а также ответственность за всех перевозчиков и любую третью сторону, привлеченную им к действиям, связанным с доставкой и транспортировкой товара. После заключения договора он выступает заказчиком перевозки, согласовывает заявку с фактическим перевозчиком, выступает стороной в договоре перевозки…» [16. С. 34]

С выказанным предложением нельзя согласиться. Во-первых, из актов арбитражной практики следует, что компании операторы, не выступающие в качестве грузоотправителя, заключают непосредственно с перевозчиком договоры  об организации взаимоотношений в области перевозок грузов, а также договоры о порядке расчетов через ТехПД; [10]. Во-вторых, даже при отсутствии прямых договорных отношений с оператором, согласно ст. 105 УЖТ РФ перевозчик обязан возместить владельцам вагонов, т.е. операторам убытки, вызванные утратой и повреждением вагонов и контейнеров; В-третьих, «договорной перевозчик» не принимает на себя обязательство доставить груз и выдать его получателю, он организует доставку груза  «от двери к двери», т.е.  является экспедитором, который действует в соответствии с абз. 2 п. 1 ст. 801 ГК РФ. Следует отметить, тождественность понятия «договорной перевозчик», с существующим в международном праве понятием «оператор смешанной перевозки». В соответствии со ст. 1 Женевской конвенции ООН 1980 г. «О международных смешанных перевозках грузов»  «оператор смешанной перевозки»  это любое лицо, которое от своего имени или через другое действующее от его имени лицо заключает договор смешанной перевозки, выступает как сторона договора и принимает на себя ответственность за исполнение договора. [17. С. 75 – 85].  При этом общепризнано, что оператор смешанной перевозки  по своему статусу является экспедитором; [18. С. 60]. В-четвертых, если оператор принимает на себя все обязанности связанные с организацией доставки грузов, то все договоры с железнодорожным  перевозчиком он заключает от собственного имени. В накладных в качестве грузоотправителя указывается сам оператор, а не его клиент.

Полагаю, что во исполнение обязанности доставить груз перевозчик должен выполнить фактические действия по перевозке грузов, совершение которых возможно только при наличии в собственности или аренде перевозчика локомотивов.   Только организации, осуществляющие фактические действия по перевозке грузов (владельцы локомотивов) могут быть перевозчиками на железнодорожном  транспорте.

Если локомотивы и тем более вагоны отсутствуют,  то принятое на себя обязательство доставить груз трансформируется в обязанность организовать доставку груза, которая согласно п. 1 ст. 801 составляет предмет договора транспортной экспедиции. Следовательно, в третью группу включаются не перевозчики, а экспедиторы. 


Таким образом, существующая в настоящее время модель единого правового статуса перевозчика не соответствует фактически сложившимся в ходе реформы железнодорожного транспорта отношениям перевозки.   Существует необходимость дифференцированного правого регулирования двух типов железнодорожных перевозчиков:  
1. Владельцы инфраструктуры, осуществляющие перевозки грузов по принадлежащей им  инфраструктуре (железные дороги), являющиеся общественными перевозчиками. На таких перевозчиков должны быть возложены обязанности по принятию груза от любого отправителя и обеспечению возможности осуществления перевозок по принадлежащей им инфраструктуре (содержать железнодорожные пути надлежащем состоянии, иметь вагоны необходимые для осуществления перевозок и т.п.).
2. Перевозчики, не владеющие инфраструктурой, не являющиеся общественными перевозчиками. Данные субъекты, должны иметь возможность самостоятельно определять условия взаимоотношений с грузоотправителями. Такие перевозчики  не обязаны принимать груз от любого обратившегося лица. Однако если  перевозчики, не владеющие инфраструктурой, будут занимать монопольное или доминирующее положение на рыке железнодорожных перевозок, к ним должно быть в полной мере применено антимонопольное законодательство, в том числе и нормы о заключении договора в обязательном порядке. 


Полагаю, что при такой модели правового регулирования будут обеспечены интересы как грузоотправителей, получающих возможность гарантированно осуществлять перевозки по инфраструктуре общего пользования, так и интересы перевозчиков, не владеющих инфраструктурой, получающих  возможность инвестировать денежные средства в приобретение локомотивов и  свободно использовать принадлежащие им транспортные средства для осуществления перевозочной деятельности. Такой подход способствует развитию подлинной конкуренции  и  повышению качества услуг на железнодорожном транспорте. 
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Принуждение стороны к представлению доказательств в исковом производстве арбитражного процесса (анализ судебной практики)

В юридическое литературе небезосновательно высказывается мнение о том, что «современный арбитражный процесс, сложившийся на основе закона и судебных обычаев, представляет собой смешанный тип процесса, в котором совмещены, на условиях паритета, такие начала, как активность сторон (состязательность и диспозитивность), активность суда, судебный контроль и судейское руководство доказательственной деятельностью» (цит. по электронной версии в СПС Консультант плюс –[1]). Приведенное утверждение основано на действующих нормах арбитражного процессуального права.

Следует сразу оговорить, что в настоящей статье автор не касается причин сложившегося в российском арбитражном процессе положения. Читателю предлагается лишь анализ законодательства и сложившейся практики его применения.

Одним из проявлений принципа состязательности арбитражного процесса является возложение на тяжущиеся стороны обязанности по доказыванию обстоятельств, на которые они ссылаются. Это правило нашло закрепление в пункте 1 статьи 65 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, согласно которому  каждое лицо, участвующее в деле, должно доказать обстоятельства, на которые оно ссылается как на основание своих требований и возражений. С другой стороны, пункт 1 статьи 41 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации наделяет сторону (наравне  другими лицами, участвующими в деле) лишь правом представлять доказательства. Законодатель не смешивает «обязанность доказывать» с «правом представлять доказательства». Такое положение вещей основано на принципе диспозитивности, согласно которому сторона самостоятельно определяет линию своего поведения в процессе и на свое усмотрение выбирает предусмотренные законом процессуальные инструменты защиты права. Здесь уместна цитата И.Г. Медведева: "Общество в целом, его отдельных представителей не должно волновать, как частное лицо распоряжается своим частным правом, так же как средствами его защиты, такими как доказательства" [2].

Вышеприведенные положения без сбоев работают при «идеальном» течении процесса. Речь идет о ситуации, когда стороны занимают активную позицию по делу – по собственной инициативе дают пояснения, представляют доказательства, участвуют в их исследовании. Это тот случай, когда принцип состязательности проявляет себя в полной мере, а суд превращается в подлинного арбитра – беспристрастного, независимого, равно нейтрального к сторонам, функция которого сводится к возложению на чаши весов правосудия представленных сторонами доводов и  к разрешению спора.

Такое положение неспроста названо идеальным. В подавляющем большинстве судебных тяжб суду приходится предлагать сторонам представить какие-либо доказательства, а зачастую и буквально «вытягивать», «выуживать» их у сторон. В последнем случае можно говорить о понуждении к представлению доказательств.

Представляется, что адакционные полномочия арбитражного суда по вопросу представления сторонами доказательств можно свести к следующим: определение судом предмета доказывания, предложение стороне представить доказательство,  истребование судом доказательства у стороны.

Согласно пункту 1 статьи 65 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации обстоятельства, имеющие значение для правильного рассмотрения дела, определяются арбитражным судом на основании требований и возражений лиц, участвующих в деле, в соответствии с подлежащими применению нормами материального права. Из приведенной нормы следует, что обязанность по определению предмета доказывания лежит на суде. Высший арбитражный суд Российской Федерации посчитал необходимым дополнительно разъяснить указанное положение в своём постановлении: «В процессе подготовки дела к судебному разбирательству судья определяет предмет доказывания, достаточность представленных доказательств и рассматривает ходатайства об истребовании доказательств от третьих лиц. При определении того, какие факты, указанные сторонами, имеют юридическое значение для дела и имеется ли необходимость в истребовании доказательств или представлении дополнительных доказательств, суд должен руководствоваться нормами права, которые регулируют спорные правоотношения» (пункт 17 Постановления Пленума ВАС РФ от 20.12.2006 N 65 "О подготовке дела к судебному разбирательству").

Неисполнение судом обязанности по определению предмета доказывания или неправильное определение предмета доказывания влечет за собой отмену судебного акта вышестоящей кассационной инстанцией со ссылкой на неправильное определение судом фактических обстоятельств, подлежащих установлению по делу и имеющих значение для его правильного разрешения (пункт 3 части 1 статьи 287, статья 288 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации). В подтверждение имеется сложившаяся судебная практика (как пример - Постановление ФАС Западно - Сибирского округа от 27.01.2011 по делу N А46-3530/2010).

После определения предмета доказывания суд выясняет, подтверждаются ли необходимые обстоятельства имеющимися доказательствами. В ситуации, когда какие-либо доказательства отсутствуют, арбитражный суд вправе предложить лицам, участвующим в деле, представить дополнительные доказательства, необходимые для выяснения обстоятельств, имеющих значение для правильного рассмотрения дела и принятия законного и обоснованного судебного акта до начала судебного заседания или в пределах срока, установленного судом (пункт 2 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации). Обратимся также к пункту 17 Постановления Пленума ВАС РФ от 20.12.2006 N 65 "О подготовке дела к судебному разбирательству": если судья установит, что представленных доказательств недостаточно для подтверждения требований истца или возражений ответчика либо они не содержат иных необходимых данных, восполнить которые стороны не могут, он вправе предложить сторонам представить дополнительные доказательства. 

Буквальное прочтение приведенной нормы закона приводит к выводу о том, что суд лишь вправе предложить сторонам представить дополнительные доказательства. Казалось бы, Пленум Высшего арбитражного суда РФ также указывает лишь на право суда предложить сторонам представить дополнительные доказательства.

Руководствуясь приведенной нормой, кассационная инстанция (Постановление ФАС Западно-Сибирского округа от 21.07.2011 по делу N А27-11437/2010) на довод подателя кассационной жалобы о том, что судами первой и апелляционной инстанции в нарушение статей 65, 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации не были запрошены и исследованы документы, подтверждающие передачу права требования дебиторской задолженности на торгах с согласия кредиторов общества, указала, что исходя из закрепленного в статье 9 АПК РФ принципа состязательности и положений части 2 статьи 66 названного Кодекса арбитражный суд вправе, но не обязан предлагать участвующим в деле лицам представлять дополнительные доказательства в обоснование своей позиции, в соответствии с частью 3 статьи 41 АПК РФ неисполнение процессуальных обязанностей лицами, участвующими в деле, влечет за собой для этих лиц предусмотренные настоящим Кодексом последствия. В постановлениях ФАС Западно - Сибирского округа от 30.11.2010 по делу N А45-5315/2010, ФАС Западно-Сибирского округа от 05.03.2007 N Ф04-883/2007(31887-А81-37) суд приходит к аналогичному выводу.

Однако имеется и иная, гораздо более обширная практика, которая упомянутый вывод опровергает. Предложение о представлении дополнительных доказательств фактически трактуется как обязанность суда. Вот свежие примеры.

Муниципальное учреждение обратилось в арбитражный суд с иском к обществу с ограниченной ответственностью о взыскании задолженности по арендной плате и неустойки за просрочку платежа. В удовлетворении иска отказано. Суд руководствовался нормами главы 34 Гражданского кодекса Российской Федерации и исходил из того, что договор аренды является незаключенным, поскольку он не зарегистрирован в установленном законом порядке. Отменяя решение суда первой инстанции, суд кассационной инстанции (со ссылкой на часть 2 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации и пункт 17 Постановления Пленума ВАС РФ от 20.12.2006 N 65 "О подготовке дела к судебному разбирательству") указал, что судом должен быть выяснен имеющий существенное значение вопрос о том, была ли осуществлена государственная регистрация упомянутого договора. Определяя круг фактов, подлежащих доказыванию при разрешении настоящего спора, и распределяя между сторонами бремя доказывания обстоятельств, суду следовало предложить истцу представить доказательства осуществления государственной регистрации договора аренды либо самостоятельно истребовать у регистрирующего органа сведения о такой регистрации (Постановление ФАС Восточно-Сибирского округа от 11.10.2011 по делу N А69-3175/2011).

ЗАО обратилось с иском к ООО о взыскании по договорам аренды задолженности. Исковые требования мотивированы неисполнением ответчиком обязательств по внесению арендных платежей. В удовлетворении исковых требований отказано. Суды пришли к выводу, что истец не доказал факт передачи спорного имущества ответчику. Отменяя судебные акты нижестоящих инстанций, суд кассационной инстанции (со ссылкой на пункт 17 Постановления Пленума ВАС РФ от 20.12.2006 N 65) указал, что суд первой инстанции, определив, что между сторонами заключены договоры аренды помещений, должен был проверить факт использования обществом спорных нежилых помещений, предложить акционерному обществу представить соответствующие доказательства, свидетельствующие о фактическом использовании помещений, однако названные процессуальные действия совершены не были (Постановление ФАС Северо-Кавказского округа от 21.02.2011 по делу N А32-56285/2009).

Что следует за неисполнением стороной предложения суда представить доказательство? Как указал Высший арбитражный суд в пункте 17 Постановления Пленума ВАС РФ от 20.12.2006 N 65, наложение штрафа за непредставление лицами, участвующими в деле, дополнительных доказательств, которые арбитражный суд предложил им представить в обоснование их собственных требований или возражений согласно части 2 статьи 66 АПК РФ, не предусмотрено. Приведенная позиция Высшего арбитражного суда нашла свое отражение в практике нижестоящих судов (см. Постановление ФАС Восточно-Сибирского округа от 29.10.2010 по делу N А10-389/2010, Постановление ФАС Поволжского округа от 09.09.2010 по делу N А12-19303/2009, Постановление ФАС Северо-Западного округа от 15.02.2010 по делу N А21-959/2009, Постановление ФАС Северо-Западного округа от 06.03.2006 по делу N А44-2215/2005-12).

В приведенных постановлениях суды обращают внимание на необходимость различать такие процессуальные действия как предложение представить доказательство и истребование доказательства – наложение штрафа за неисполнение предложения суда представить доказательство недопустимо.

Следует отметить, однако, что судебная практика не единообразна в данном вопросе.

Интересна позиция некоторых судов, которые в приведенной ситуации все же предлагают наказывать сторону, не представившую доказательство. Для данной позиции характерна четкая и недвусмысленная правовая квалификация действия участника процесса. Правовым основанием для наложения штрафа выступают части 1, 5 статьи 119 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации (за проявленное неуважение к арбитражному суду). Фактическим основанием для применения указанной санкции является неоднократное уклонение стороны от представления предложенного судом документа, а также отсутствие каких-либо пояснений относительно причин неисполнения предложения суда представить доказательство. Как указал суд первой инстанции в определении по делу №А60-7225/2009-С1, штраф наложен за явное, систематическое  проявление неуважения к суду и недобросовестное отношение к своим процессуальным обязанностям (см. Постановление ФАС Уральского округа от 17.01.2011 N Ф09-5945/10-С5 по делу N А60-7225/2009-С11).

Определением суд отложил судебное разбирательство по делу и предложил лицам, участвующим в деле, представить соответствующие доказательства, в том числе ответчику доказательства наличия статуса главного распорядителя бюджетных средств и письменный отзыв на иск. При этом судом было вынесено предупреждение данному лицу о том, что в случае непредставления истребуемых документов без уважительных причин в судебном заседании будет рассмотрен вопрос о наложении штрафа в порядке главы 11 АПК РФ. В судебное заседание представитель ответчика не явился, запрошенных судом документов ответчик не представил. Суд кассационной инстанции признал определение суда первой инстанции о наложении судебного штрафа и постановление суда апелляционной инстанции законными и обоснованными, поскольку суды пришли к выводу о том, что действия ответчика представляют собой проявление неуважения к арбитражному суду, а судебный штраф как санкция имущественного характера применен к лицу, препятствующему рассмотрению возникшего спора и не исполняющего законные указания суда (Постановление ФАС Дальневосточного округа от 26.07.2011 N Ф03-3303/2011 по делу N А04-5538/2010).

Приведенная позиция получила широкое распространение, доказательством чего служат следующие примеры: Постановление ФАС Северо-Западного округа от 31.07.2009 по делу N А56-8210/2008, Постановление ФАС Московского округа от 05.04.2010 N КГ-А41/2477-10 по делу N А40-122440/09-54-790

В следующем примере суд наложил штраф за непредставление истцом обоснованного расчета исковых требований. Департамент обратился в арбитражный суд с иском к общественной организации о взыскании задолженности по арендной плате, пени и обязании освободить занимаемые нежилые помещения. Определением о назначении предварительного судебного заседания судом в порядке подготовки дела к судебному разбирательству было предложено представить истцу обоснованный расчет взыскиваемой денежной суммы за исковой период, содержащий расчет и механизм расчета долга и пени по каждому месяцу спорного периода, либо письменное подтверждение руководителя департамента об отсутствии у истца намерения представлять обоснованный расчет взыскиваемой денежной суммы задолженности и пени. Департамент определение суда не исполнил. Впоследствии истцу неоднократно предлагалось судом представить указанный расчет. Департаментом истребуемые документы не были представлены, суд, руководствуясь статьями 41, 66, 119 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации определением наложил на департамент судебный штраф. Постановлением апелляционного суда определение суда первой инстанции оставлено без изменения. При принятии постановления суд кассационной инстанции руководствовался частями 1, 2 статьи 16, частями 1, 5 статьи 119 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, указал, что представление обоснованного расчета взыскиваемой денежной суммы и пени по каждому месяцу спорного периода, со ссылкой на доказательства частичной оплаты, содержащий механизм расчета, суды не рассматривали, как предоставление дополнительных доказательств (в соответствии с п. 2 ст. 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации), поскольку суд первой инстанции истребовал данные сведения (с момента принятия искового заявления к производству) для восполнения необходимых данных для подтверждения заявленных требований истца с целью принятия законного и обоснованного судебного акта.
В судебной практике встречается и позиция, прямо противоположная той, что изложена в пункте 17 Постановления Пленума ВАС РФ от 20.12.2006 N 65. В данном случае суды, как правило, либо настойчиво предлагают, либо обязывают сторону представить какое-либо доказательство.

Так, ответчику судом первой инстанции неоднократно предлагалось представить подлинники документов. При этом истцом ходатайство об  истребовании доказательств не заявлялось. Ответчиком определение суда неоднократно не исполнено. Суд наложил штраф со ссылкой на часть 9 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации. Вышестоящие инстанции поддержали суд первой инстанции (Постановление ФАС Московского округа от 10.12.2009 N КГ-А41/12758-09-А по делу N А41-9932/09). Подобным образом суды действовали по делу N А68-8137/10 (Постановление ФАС Центрального округа от 18.07.2011 по делу N А68-8137/10, А68-5474/10).

Трижды ответчику предлагалось представить доказательство в суд. В связи с неисполнением суд в определениях обязывал сторону представить доказательства. За неисполнение определения суда наложен штраф со ссылкой на часть 9 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации. Вышестоящие инстанции полностью поддержали суд первой инстанции (Постановление ФАС Уральского округа от 11.02.2010 N Ф09-331/10-С5 по делу N А71-6782/2009-Г30, Постановление ФАС Уральского округа от 11.02.2010 N Ф09-327/10-С5 по делу N А71-7139/2009-Г30, Постановление ФАС Уральского округа от 09.02.2010 N Ф09-338/10-С5 по делу N А71-6785/2009-Г30).

Во множестве случаев имеет место откровенная путаница в квалификации действий стороны по неисполнению предложения суда представить доказательство.

Так, по делу № А71-7301/2009-Г30 суд первой инстанции обязал сторону представить доказательство, при этом суд не ссылался в качестве правового основания на статью 66  Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации. За неисполнение указанного требования суд наложил штраф со ссылкой на часть 9 статьи 66 и часть 1 статьи 119 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации. Суд апелляционной инстанции оставил определение суда без изменения, при этом мотивировал судебный акт также ссылкой на часть 5 статьи 119 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации. Кассационная инстанция полностью поддержала нижестоящие инстанции (Постановление ФАС Уральского округа от 09.02.2010 N Ф09-310/10-С5 по делу N А71-7301/2009-Г30). Подобным образом суды действовали по делу N А50-16079/2010 (Постановление ФАС Уральского округа от 26.04.2011 N Ф09-1613/11-С5 по делу N А50-16079/2010).

По делу N А60-43412/2010 суд апелляционной инстанции предложил стороне представить доказательство со ссылкой на часть 2 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации. За неоднократное неисполнение требования суда наложен штраф со ссылкой на часть 9 статьи 66 и часть 5 статьи 119 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации. При этом суд апелляционной инстанции указал, что квалифицирует действия стороны как неуважение к суду. Суд кассационной инстанции поддержал изложенную позицию, однако в качестве правового основания указал лишь часть 9 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации (Постановление ФАС Уральского округа от 18.10.2011 N Ф09-6640/11 по делу N А60-43412/2010). В точности такая позиция изложена в также Постановлении ФАС Уральского округа от 12.10.2011 N Ф09-6387/11 по делу N А60-43841/2010 и Постановлении ФАС Уральского округа от 06.10.2011 N Ф09-6385/11 по делу N А60-43198/2010.

В следующих примерах суд первой инстанции предложил (или обязал) стороне представить доказательство (либо со ссылкой на часть 2 статьи 66, либо без указания конкретного правового основания). В связи с неисполнением стороной требования, суд наложил штраф со ссылкой на статьи 16, 66, 119, 120 (без указания конкретных оснований). Суды вышестоящих инстанций оставили судебный акт в силе, при этом уже сослались на часть 9 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации (см.: Постановление ФАС Московского округа от 01.04.2011 N КГ-А41/2459-11 по делу N А41-8447/10, Постановление ФАС Московского округа от 12.01.2011 N КГ-А40/16888-10 по делу N А40-610/10-122-3, Постановление ФАС Северо-Кавказского округа от 04.03.2008 N Ф08-824/2008 по делу N А32-13030/2007-17/293).

В другом примере ответчику трижды предлагалось представить доказательство (без ссылки на статью 66). За неисполнение наложен штраф со ссылкой на часть 9 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации. При этом суд первой инстанции не приводил в качестве правового основания часть 5 статьи 119 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации. Вышестоящие инстанции полностью поддержали позицию суда первой инстанции со ссылкой на часть 9 статьи 66, а так же на часть 5 статьи 119. При этом суд кассационной инстанции указал, что штраф вынесен именно за неуважение к суду (Постановление ФАС Уральского округа от 09.02.2010 N Ф09-314/10-С5 по делу N А71-6894/2009-Г30).

По делу N А60-49555/2009-С11 суд апелляционной инстанции по ходатайству истца обязал ответчика представить доказательство по делу доказательство (без ссылки на статью 66). Впоследствии в определении суд указывал статью 66 в качестве правого основания своего требования. В связи с неисполнением определения суд апелляционной инстанции наложил штраф со ссылкой на часть 9 статьи 66. Суд кассационной инстанции оставил определение о наложении судебного штрафа в силе, а в мотивировочной части указал, что, несмотря на то, что суд апелляционной инстанции при удовлетворении ходатайства не вынес определение об истребовании доказательств, запросив документы в определении об отложении судебного разбирательства, указанные обстоятельства не привели к принятию неправильного судебного акта и не являются основанием для отмены обжалуемого определения (Постановление ФАС Уральского округа от 11.11.2010 N Ф09-9410/10-С4 по делу N А60-49555/2009-С11).

Согласно части 4 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации лицо, участвующее в деле и не имеющее возможности самостоятельно получить необходимое доказательство от лица, у которого оно находится, вправе обратиться в арбитражный суд с ходатайством об истребовании данного доказательства. В пункте 17 Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ N 65 от 20.12.2006 г. дополнительно разъяснено, что в случаях, когда представление дополнительных доказательств лицом, участвующим в деле, затруднительно, суд на основании частей 4, 6 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации истребует их, о чем выносится соответствующее определение.

Согласно пункту 17 Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ N 65 от 20.12.2006 в случае неисполнения без уважительной причины лицом, участвующим в деле, или иными лицами требования о представлении истребуемых судом доказательств на этих лиц может быть наложен штраф, предусмотренный частью 9 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации. Буквальное толкование приведенного разъяснения приводит к тому, что истребование доказательства в порядке частей 4, 6 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации возможно у любого лица, участвующего в деле. Сторона является лицом, участвующим в деле (статья 40 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации). Следовательно, истребование доказательства в порядке частей 4, 6 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации у стороны судебного разбирательства возможно.

Сложившаяся судебная практика свидетельствует о том, что истребование доказательства у стороны судами активно применяется. В качестве примеров могут служить Постановление ФАС Центрального округа от 16.09.2011 по делу N А14-11317/2010, Постановление ФАС Уральского округа от 02.04.2008 N Ф09-2105/08-С6 по делу N А50-10880/07, Постановление ФАС Уральского округа от 16.08.2010 N Ф09-6616/10-С5 по делу N А60-5419/2009.

При этом суды исходят из положений части 4 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, которая допускает возможность истребования доказательства в целом лишь по ходатайству лица, участвующего в деле.

В следующих примерах суды прямо приходят к выводу, во-первых, о невозможности истребования доказательства, если лицом, участвующим в деле, об этом не заявлено ходатайство, во-вторых, о неправомерности наложения штрафа за непредставление участником процесса доказательств, истребованных судом по собственной инициативе (Постановление ФАС Северо-Западного округа от 15.02.2010 по делу N А21-959/2009, Постановление ФАС Северо-Кавказского округа от 29.06.2009 по делу N А32-10043/2008-14/57).

Приведенный анализ судебной практики, как представляется, позволяет прийти к следующим выводам.

1. Неисполнение судом обязанности по определению предмета доказывания (предусмотренной пунктом 1 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации) или неправильное определение предмета доказывания влечет за собой отмену судебного акта вышестоящей инстанцией со ссылкой на неправильное определение судом фактических обстоятельств, подлежащих установлению по делу и имеющих значение для его правильного разрешения. Можно утверждать, что практика применения указанных положений законодательства стабильна.

2. В ситуации, когда какие-либо доказательства отсутствуют, арбитражный суд вправе предложить лицам, участвующим в деле, представить дополнительные доказательства, необходимые для выяснения обстоятельств, имеющих значение для правильного рассмотрения дела и принятия законного и обоснованного судебного акта до начала судебного заседания или в пределах срока, установленного судом (пункт 2 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, пункт 17 Постановления Пленума ВАС РФ от 20.12.2006 N 65 "О подготовке дела к судебному разбирательству"). Приведенная норма закона не нашла однозначного отражения в практике ее применения. С одной стороны, можно встретить позицию, которая безоговорочно следует букве закона. Вместе с тем, гораздо большую поддержку получило толкование, согласно которому суд наделен не правом, а обязанностью предложить сторонам представить недостающие доказательства. За неисполнением этой обязанности, если оно привело в неполному выяснению всех обстоятельств, имеющих значение для дела, следует отмена судебного акта судом вышестоящей инстанции.

Обозначенная проблема возвращает нас к основам процесса, а именно к роли арбитражного суда, которую он должен играть в процессе доказывания. Неоднозначность правоприменительной практики, как представляется, есть следствие отсутствия ясного понимания сути суда в современном арбитражном процессе. А законодатель будто бы «боится» сделать четкий и недвусмысленный шаг в каком-либо направлении.

3. Наибольшие разночтения в практике арбитражных судов связаны с теми последствиями, которые наступают для стороны в связи с неисполнением предложения (обязания) суда представить какое-либо доказательство. 

Довольно распространена позиция судов, которые за неоднократное неисполнение стороной предложения суда представить доказательство (в том числе пояснения стороны), налагают штраф со ссылкой на часть 5 статьи 119 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации – за неуважение к арбитражному суду.

Приведенная позиция представляется наиболее соответствующей положениям законодательства и разъяснениям Высшего арбитражного суда РФ. Неоднократное, немотивированное неисполнение требований суда должно быть наказуемо. В противном случае страдает не только конкретный судебный процесс, не достигается (или достигается с превышением разумных сроков) цель правосудия – защита нарушенных или оспариваемых прав и законных интересов лица, обратившегося в суд за судебной защитой; подобные действия умаляют авторитет судебной власти.

Несмотря на разъяснение Пленума ВАС РФ, содержащееся в пункте 17 Постановления от 20.12.2006 N 65 (наложение штрафа за непредставление лицами, участвующими в деле, дополнительных доказательств, которые арбитражный суд предложил им представить в обоснование их собственных требований или возражений согласно части 2 статьи 66 АПК РФ, не предусмотрено) существует обширная практика наложения судебного штрафа на сторону со ссылкой на часть 9 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации.

Такая практика на наш взгляд – порочна. Порочность заключается не только и не столько в прямом неисполнении рекомендаций Высшего арбитражного суда РФ. Она существенно умаляет права и интересы участников процесса. Законодатель намеренно разделил такие процессуальные действия суда как предложение представить доказательство (в силу часть 2 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации) и истребование доказательства по основаниям частей 4-8 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации.

Истребование доказательства, как представляется, тесно связано с принципом диспозитивности арбитражного процесса. Это одно из проявлений данного принципа. Сторона, руководствуясь собственными убеждениями, решает какое доказательство необходимо представить в дело, а какое нет. Правила частей 4-8 статьи 66 являются логическим продолжением права стороны представлять доказательства по делу, предусмотренного пунктом  1 статьи 41 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации. Использование такого инструмента как истребование доказательств по делу должно быть основано исключительно на воле лица, участвующего в деле.

Последствие в виде наложения штрафа по части 9 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации предусмотрено именно за неисполнение определения суда об истребовании доказательства, вынесенного по правилам части 6 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации. Стоит отметить, что законодатель не предоставляет суду возможность выбирать между наложением штрафа или не наложением такового. Норма части 9 сформулирована категорично, в императивной форме. При неисполнении определения об истребовании доказательства судебный штраф ДОЛЖЕН быть наложен. На усмотрение суда остается лишь размер штрафа.

Предложение суда представить доказательство основано на мнении судьи, рассматривающего спор.  Это позиция суда с учетом определенного им предмета доказывания по делу. Это предложение стороне воспользоваться правом представления доказательства по делу. При этом немотивированное отсутствие реакции, игнорирование такого предложения, как уже было сказано, должно навлекать на лицо неблагоприятные последствия в виде штрафа.
В ситуации когда суд лишь предложил стороне представить доказательство, она праве рассчитывать на предсказуемую реакцию со стороны суда. Наложение на сторону штрафа по части 9 статьи 66 является той мерой, которую сторона не ожидает.
Наконец, довольной распространенной является откровенная путаница с правовой квалификацией действий стороны по неисполнению предложения суда представить доказательство. Как мы видели, в некоторых случаях суд первой инстанции может наложить штраф со ссылкой на статьи 66, 119 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации (без указания конкретного основания), апелляционная инстанция добавляет в качестве правового основания часть 5 статьи 119 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, а суд кассационной инстанции в итоге квалифицирует действия стороны по части 9  статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации.

Подобная нестабильность в применении арбитражного процессуального законодательства, с учетом того, что сторона претерпевает неблагоприятные последствия имущественного характера в виде наложения штрафа, очевидно, негативно сказывается на имидже арбитражных судов и не способствует реализации задачи формирования уважительного отношения к закону и суду (пункт 5 статьи 2 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации).

С учетом сказанного, вероятно, необходима корректировка законодательства либо уточнение позиции Высшего арбитражного суда по данному вопросу в разъяснениях Пленума или Президиума ВАС РФ.
4. Практика достаточно однозначно отвечает на вопрос о возможности истребования доказательства у стороны судебного разбирательства. Такое истребование возможно, однако лишь по ходатайству лица, участвующего в деле. При неисполнении определения суда об истребовании доказательства должно следовать наложение штрафа по части 9 статьи 66 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации.
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Проблемы оспаривания мировых соглашений
 должника в процедуре банкротства

Общие положения об оспаривании в процедуре банкротства мировых соглашений должника.

Институт оспаривания сделок должника в процедурах банкротства давно известен российскому законодательству: соответствующие специальные нормы о неправомерных действиях должника и кредиторов имелись еще в Законе РФ «О несостоятельности (банкротстве) предприятий» от 19 ноября 1992 года № 3929-1.

Однако лишь анализ изменений, внесенных в последние годы в законодательство о несостоятельности, а также предоставление официальных разъяснений Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ по обозначенному вопросу свидетельствуют о существенно возросшем интересе законодателя и практики к названному институту.

Действительно, практика арбитражных судов показывает возрастание числа исков арбитражных управляющих, направленных на оспаривание тех или иных сделок должника по специальным основаниям, установленным Законом о банкротстве. Особенность таких категорий споров в отличие от оспаривания сделок по общегражданским основаниям состоит в том, что оспаривание сделки, прежде всего, направлено на защиту интересов кредиторов, не являющихся стороной в оспариваемой сделке, при этом именно совершение такой сделки привело к нарушению прав таких кредиторов.

С учетом указанного законодательство о банкротстве в части оснований и порядка оспаривания сделок должника должно предусматривать специальные механизмы, отвечающие интересам участников процесса о банкротстве, являющиеся эффективными при противодействии недобросовестным действиям должника и отдельных кредиторов, совершаемым в преддверии процедуры банкротства.

Настоящая статья посвящена проблемам оспаривания в процедуре банкротства таких сделок должника, которые оформлены в качестве мирового соглашения при рассмотрении какого-либо спора вне рамок дела о банкротстве.

Актуальность данной темы обусловлена, прежде всего, спецификой таких сделок должника, состоящей в закреплении названной сделки судебным актом – определением (постановлением) об утверждении мирового соглашения, создающим известные процессуальные препятствия в оспаривании сделки. Это обстоятельство позволяет недобросовестным сторонам «обличать» совершаемую сознательно в ущерб интересам должника и иных кредиторов сделку в форму утверждаемого судом мирового соглашения с целью недопущения его последующего оспаривания в общем порядке.

Статья 61.2 Закона о банкротстве посвящена вопросам оспаривания подозрительных сделок должника, включая сделки «неэквивалентные» и «вредоносные».

Так, согласно пункту 1 статьи 61.2 Закона о банкротстве может быть признана арбитражным судом недействительной сделка, совершенная должником при неравноценном встречном исполнении обязательств другой стороной сделки. Пункт 2 статьи 61.2 Закона о банкротстве допускает возможность признания недействительной сделки, совершенной должником в целях причинения вреда имущественным правам кредиторов, если в результате ее совершения был причинен вред имущественным правам кредиторов, а другая сторона сделки знала об указанной цели должника.

Мировое соглашение, заключаемое должником с отдельным кредитором вне рамок дела о банкротстве в пределах какого-либо рассматриваемого судом спора, безусловно, отвечает признакам сделки, сформулированным статьей 153 Гражданского кодекса РФ, поскольку направлено на возникновение, изменение или прекращение прав и обязанностей. Так, мировое соглашение может предусматривать установленную для стороны отсрочку платежа, предоставление отступного вместо исполнения, прощение долга и др. Таким образом, мировое соглашение порождает для должника самостоятельные правовые последствия и является тем самым самостоятельной сделкой, условия которой могут при этом создавать негативные для самого должника и его кредиторов последствия и тем самым сделка может подпадать под сформулированные Законом о банкротстве основания оспаривания.

Практика рассмотрения арбитражными судами дел о несостоятельности показывает определенные сложности в оспаривании в рамках процедур банкротства заключенных должником мировых соглашений.

Между тем, бесспорно то, что направленный на мирное разрешение общегражданских споров институт мирового соглашения не должен являться препятствием в защите прав и интересов участников дела о банкротстве и становиться инструментом, препятствующим оспариванию сделок должника и возвращению в конкурсную массу незаконно отчужденного имущества.

Оспаривание действий по исполнению мирового соглашения.

В силу пункта 3 статьи 61.1 Закона о банкротстве правила главы III.1 Закона применяются также к действиям, направленным на исполнение обязательств и обязанностей, а равно действий, совершаемых во исполнение судебных актов.

Разъясняя указанное положение, Пленум Высшего Арбитражного Суда РФ в Постановлении № 63 отметил, что по правилам главы III.1 Закона о банкротстве могут, в частности, оспариваться действия, являющиеся исполнением гражданско-правовых обязательств (в том числе наличный или безналичный платеж должником денежного долга кредитору, передача должником иного имущества в собственность кредитора), или иные действия, направленные на прекращение обязательств (заявление о зачете, соглашение о новации, предоставление отступного и т.п.).

Более того, примечательным является то обстоятельство, что Пленумом ВАС РФ отдельно обращено внимание на то, что нормы главы III.1 Закона о банкротстве применяются также к действиям по исполнению определения об утверждении мирового соглашения (абзац 8 пункта 1 Постановления № 63).

Включение в Закон о банкротстве нормы, однозначно позволяющей оспаривать действия по исполнению обязательств (обязанностей) и судебных актов, безусловно, продиктовано потребностями практики и спецификой оснований для оспаривания сделок, установленных Законом о банкротстве.

В первую очередь это касается действий по исполнению обязательств с оказанием предпочтения отдельному кредитору перед другими, например, с нарушением очередности удовлетворения требований кредиторов, установленной статьей 134 Закона о банкротстве. В таком случае сделка, лежащая в основании обязательства, на исполнение которого направлены действия должника (например, договор займа, кредитный договор и др.), является действительной, не нарушает прав должника, кредиторов и не подпадает под специальные основания оспаривания. Между тем, именно действия должника, направленные на исполнение указанной обязательственной сделкой, совершаются последним с нарушением прав и имущественных интересов кредиторов и требований закона о недопустимости предпочтительного удовлетворения требований отдельного кредитора. В обозначенной ситуации возникает потребность и правовая возможность в оспаривании именно действий по исполнению обязательства, но не сделки, лежащей в основании его возникновения, в связи с чем единственным верным механизмом выступает правило пункта 3 статьи 61.1 Закона о банкротстве о возможности оспаривания действий по исполнению, если они отвечают специальным признакам недействительности, предусмотренным Законом о банкротстве.

Так, арбитражный суд, удовлетворяя исковые требования конкурсного управляющего должника о признании недействительной сделки по перечислению должником отдельному кредитору денежных средств во исполнение кредитного договора, отметил, что «все кредиторы имеют одинаковые права в части получения денежного удовлетворения своих требований с учетом очередности, установленной Законом о банкротстве… В результате перечисления денежных средств Банку, произошло прекращение обязательств должника по возврату кредита, следовательно, указанное действие является сделкой в силу статьи 153 ГК РФ… Перечисление ООО «СИБЭЛ» АК Промторгбанку денежных средств в размере 15 000 000 рублей, повлекло предпочтительное удовлетворение требования кредитора – АК Промторгбанка, нарушив права других кредиторов на соразмерное удовлетворение их требований». [Решение Арбитражного суда Кемеровской области от 21 августа 2009 года по делу № А27-7858/2009, оставленное без изменения Постановлением Седьмого арбитражного апелляционного суда от 30 октября 2009 года и Постановлением Федерального арбитражного суда Западно-Сибирского округа от 12 января 2010 года.]

Необходимо иметь в виду, что в качестве сделки, лежащей в основании возникновения обязательства, исполненного с нарушением норм Закона о банкротстве, может выступать и мировое соглашение должника, заключенное им в рамках судебного спора за пределами дела о несостоятельности. В таком случае оспаривание самого мирового соглашения или определения о его утверждении лишено правовых оснований, поскольку обязательственная сделки и утвердивший ее судебный акт не влияют на предпочтительность удовлетворения требования кредитора до тех пор, пока не будет произведено его исполнение.

С учетом указанного правильной необходимо признать практику арбитражных судов, отказывающих в удовлетворении кассационных жалоб на определения об утверждении мирового соглашения по мотиву нарушения правила о недопустимости предпочтительного удовлетворения требований отдельных кредиторов. [См., например, постановление Федерального арбитражного суда Уральского округа от 29 июня 2009 года по делу № А60-3582/2009-С1.] При этом суды исходят из того, что само мировое соглашение, устанавливающее рассрочку платежа, не влечет предпочтительного удовлетворения и в данной части полностью соответствует требованиям Закона о банкротстве.

Необходимо отметить, что оспаривание действий по исполнению мирового соглашения является эффективным механизмом противодействия недобросовестному поведению должника и отдельных кредиторов при рассмотрении дела о несостоятельности, что обусловлено специальным порядком оспаривания, установленным статьей 61.8 Закона о банкротстве. При этом заявитель не сталкивается с процессуальными препятствиями оспаривания сделки, поскольку действие по исполнению мирового соглашение не утверждается судебным актом.

Таким образом, при использовании механизма оспаривания сделок должника следует отличать оспаривание мирового соглашения (обжалование определения об утверждении мирового соглашения) и оспаривание действий по его исполнению. При выборе верного способа защиты каждый из указанных юридических актов может содержать основания для оспаривания. Однако выбор неверного предмета оспаривания, по нашему мнению, должен влечь отказ в признании соответствующей сделки недействительной.

Оспаривание судебного акта об утверждении мирового соглашения.

В соответствии с частью 1 статьи 141 Арбитражного процессуального кодекса РФ мировое соглашение утверждается арбитражным судом, в производстве которого находится дело. Этим же судебным актом арбитражный суд прекращает производство по рассматриваемому делу (статья 150 Арбитражного процессуального кодекса РФ).

Таким образом, для вступления в действие сделки, оформленной мировым соглашением, требуется соблюдение специального процессуального порядка - утверждение соглашения судом. В противном случае мировое соглашение не влечет правовых последствий.

Указанная особенность порядка заключения мирового соглашения стала причиной сформировавшегося в судебной арбитражной практике подхода, согласно которому оспорить сделку, оформленную утвержденным судом мировым соглашением, можно только путем обжалования судебного акта, которым утверждено это мировое соглашение. [См., например, постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 30 сентября 2003 г. № 4161/03, постановление Федерального арбитражного суда Северо-Западного округа от 11.12.2006 г. по делу № А56-11170/2005, постановление Федерального арбитражного суда Западно-Сибирского округа от 22 марта 2007 г. по делу N Ф04-1366/2007(32385-А75-30) и др.]

Следует иметь в виду, что при обжаловании судебного акта об утверждении мирового соглашения в связи с наличием специальных оснований оспаривания сделок, установленных Законом о банкротстве, заявитель по существу ссылается на незаконность именно мирового соглашения, выражая несогласие с совершенной должником сделкой. Что же касается судебного акта, то он по своей юридической сущности не может содержать в себе оснований недействительности, поскольку представляет собой документ, фиксирующий результат правоприменительной деятельности. Необходимо согласиться с М.А. Рожковой в том, что мировое соглашение само по себе не влечет материально-правовых последствий для сторон, порождая исключительно процессуальные последствия, но являясь при этом, однако, необходимым в силу закона юридическим фактом для приобретения сделкой (мировым соглашением) своей юридической силы [Рожкова М.А.].

Таким образом, правовым основанием для обжалования определений об утверждении мирового соглашения выступает правило части 6 статьи 141 Арбитражного процессуального кодекса РФ. Согласно последнему арбитражный суд не утверждает мировое соглашение, если оно противоречит закону или нарушает права и законные интересы других лиц. Это предполагает, что арбитражный суд, следуя прямому предписанию части 6 статьи 141 Арбитражного процессуального кодекса РФ, при утверждении мирового соглашения должен проверить соответствие сделки закону или иному правовому акту в целях выявления ее пороков как по общегражданским основаниям (статья 168 Гражданского кодекса РФ), так и по основаниям, установленным специальным законодательством (корпоративным, антимонопольным, банкротным и пр.).

Особенность обжалования судебных актов об утверждении мирового соглашения в условиях применяемой к должнику процедуры несостоятельности состоит в том, что на момент вынесения такого судебного акта арбитражный суд зачастую не может установить наличие и учесть установленные Законом о банкротстве основания оспаривания сделок должника, если мировое соглашение заключается до возбуждения в отношении должника дела о несостоятельности. Обусловлено это, по нашему мнению, двумя обстоятельствами. Во-первых, в указанной ситуации недобросовестный должник, действующий сознательно в ущерб прав кредиторов, не заинтересован в проверке законности сделки, создавая формальное соответствие сделки закону. Во-вторых, такие основания незаконности утвержденного мирового соглашения как наличие цели причинения имущественного вреда кредиторам и предпочтительное удовлетворение требований отдельного кредитора в принципе невозможно установить и применить в отсутствие возбужденного дела о банкротстве, поскольку кредиторы не являются участниками арбитражного процесса, в рамках которого стороны заключают и утверждают мировое соглашение.

Таким образом, особенность специальных оснований для оспаривания сделки должника, установленных Законом о банкротстве, обусловливают безусловное утверждение арбитражными судами мировых соглашений, заключаемых с должником в преддверии банкротства последнего. Институт проверки судом законности совершаемой сторонами сделки, установленный частью 6 статьи 141 Арбитражного процессуального кодекса РФ, применительно к банкротству оказывается совершенно неэффективным.

В связи с этим единственно возможным остается последующее процессуальное обжалование судебного акта об утверждении мирового соглашения со ссылкой на часть 6 статьи 141 Арбитражного процессуального кодекса РФ: судом утверждено не отвечающее специальным требованиям Закона о банкротстве мировое соглашение. Такими требованиями являются положения статей 61.2, 61.3 Закона о банкротстве. Заключенное должником мировое соглашение может подпадать под установленные пунктом 1 статьи 61.2 Закона признаки неэквивалентной сделки (например, отчуждение должником в порядке отступного имущества по цене, значительно ниже рыночной, предоставление должником своему дебитору отсрочки платежа на значительный период и др.), предусмотренные пунктом 2 статьи 61.2 Закона признаки вредоносной сделки (например, прощение долга, расторжение договора аренды с правом выкупа и др.), а также определенные статьей 61.3 Закона признаки сделки с предпочтением (например, передача имущества должника в залог и др.).

Как было указано выше, обращаясь с жалобой на определение об утверждении мирового соглашения, отвечающего установленным Законом о банкротстве признакам недействительности сделки должника, заявитель по существу выражает свое несогласие именно с совершенной сделкой, но не с актом арбитражного суда. [Иное мнение можно встретить в практике арбитражных судов. Так, обосновывая правомерность прекращения нижестоящим арбитражным судом производства по делу об оспаривании мирового соглашения, суд кассационной инстанции указал, что «Ссылаясь на незаконность мирового соглашения, истец, по существу, оспаривает законность судебного акта по делу (определения об утверждении мирового соглашения), а порядок обжалования судебных актов предусмотрен Арбитражным процессуальным кодексом Российской Федерации» (Постановление Федерального арбитражного суда Западно-Сибирского округа от 22 марта 2007 г. по делу N Ф04-1366/2007(32385-А75-30)). С такими выводами арбитражного суда никак нельзя согласиться: отмечая незаконность утвержденного судом мирового соглашения, заявитель по делу, напротив, выражает свое несогласие в гражданско-правовой сделкой, но не с утвердившим ее судебным актом.] Обусловлено это именно тем, что для обращающегося с такой жалобой лица правовой интерес состоит в прекращении действия материально-правовых последствий, которые вызывается именно сделка, но не утвердивший ее процессуальный акт. Именно поэтому при обжаловании определения об утверждении мирового соглашения, отвечающего установленным Законом о банкротстве признакам недействительности сделки, оспаривание гражданско-правовой сделки по существу прикрывается обжалованием судебного акта.

Наряду с изложенным обжалование определения об утверждении мирового соглашения является, по нашему мнению, недостаточно эффективным механизмом защиты прав кредиторов и должника в процедурах несостоятельности, что обусловлено следующими обстоятельствами.

Во-первых, проверка судом при утверждении мирового соглашения законности совершаемой сторонами сделки применительно к установленным Законом о банкротстве основаниям недействительности оказывается совершенно формальной. В связи с этим судебный акт становится для недобросовестных участников гражданского оборота лишь получением дополнительного препятствия к возможному в последующем оспариванию сделки.

Иными словами институт мирового соглашения на стадии судебного разбирательства не достигает установленных процессуальным законом целей примирения сторон, поскольку в указанных ситуациях зачастую сторонами используется имитация спора исключительно в целях получения судебного акта. [На проблему имитации спора сторонами обратил внимание Президиум Высшего Арбитражного Суда РФ применительно к проблемам исполнения решений третейских судов (Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 08 декабря 2009 года № 12523/09).]

Во-вторых, процессуальным законодательством установлены жесткие сроки для обращения с жалобами на определение об утверждении мирового соглашения.

Согласно части 8 статьи 141 Арбитражного процессуального кодекса РФ определение об утверждении мирового соглашения подлежит немедленному исполнению и может быть обжаловано в арбитражный суд кассационной инстанции в течение месяца со дня вынесения определения.

В соответствии с частью 2 статьи 277 Арбитражного процессуального кодекса РФ указанный срок может быть восстановлен судом кассационной инстанции при условии, что ходатайство подано не позднее чем через шесть месяцев со дня вступления в законную силу обжалуемого судебного акта.

Заявление о пересмотре такого судебного акта в порядке надзора может быть подано в течение трех месяцев со дня вступления в законную силу последнего оспариваемого судебного акта, принятого по данному делу, если исчерпаны другие имеющиеся возможности для проверки в судебном порядке законности указанного акта (часть 3 статьи 292 Арбитражного процессуального кодекса РФ).

Между тем, в силу статьи 61.9 Закона о банкротстве заявление об оспаривании сделки должника может быть подано в арбитражный суд только внешним управляющим или конкурсным управляющим от имени должника. Особенность поведения субъектов в условиях возбужденного дела о несостоятельности состоит в том, что о совершенной должником противоправной сделке заинтересованные лица (конкурсные кредиторы, уполномоченный орган, арбитражный управляющий) могут узнать значительно позднее истечения установленного процессуальным законом срока для обжалования.

В связи с этим использование срока исковой давности при обжаловании мирового соглашения как сделки было бы более эффективным, поскольку в силу пункта 4 Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 23.12.2010 N 63 «О некоторых вопросах, связанных с применением главы III.1 Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)» предусмотренные статьями 61.2 и 61.3 Закона о банкротстве основания недействительности сделок влекут оспоримость, а не ничтожность соответствующих сделок. При этом в соответствии со статьей 61.9 Закона о банкротстве срок исковой давности по заявлению об оспаривании сделки должника исчисляется с момента, когда первоначально утвержденный внешний или конкурсный управляющий узнал или должен был узнать о наличии оснований для оспаривания сделки, предусмотренных статьями 61.2 или 61.3 Закона о банкротстве.

В-третьих, сторонами мирового соглашения искусственно могут быть созданы процессуальные препятствия для его оспаривания. Дело в том, что в силу части 1 статьи 139 Арбитражного процессуального кодекса РФ мировое соглашение может быть заключено сторонами на любой стадии арбитражного процесса. В случае заключения сторонами мирового соглашения на стадии кассационного производства процессуальный закон допускает лишь один возможный вариант отмены такого судебного акта – его пересмотр в порядке надзора. С учетом особенностей рассмотрения дела в порядке надзора и специфики установленных статьей 304 Арбитражного процессуального кодекса РФ оснований для отмены при этом судебного акта, обжалование в таких ситуациях заключенного сторонами мирового соглашения становится малоэффективным.

В-четвертых, имеются формально-правовые препятствия для рассмотрения законности мирового соглашения и определения о его утверждении посредством процессуального обжалования последнего. Дело в том, что в силу пункта 1 статьи 61.8 Закона о банкротстве заявление об оспаривании сделки должника подается в арбитражный суд, рассматривающий дело о банкротстве должника, и подлежит рассмотрению в деле о банкротстве должника.

Как было указано ранее, обращаясь с жалобой на судебный акт об утверждении мирового соглашения, заявитель указывает на его незаконность в силу части 6 статьи 141 Арбитражного процессуального кодекса РФ, поскольку судом утверждено мировое соглашение, не соответствующее закону, а именно специальным положениям статей 61.2, 61.3 Закона о банкротстве.

Таким образом, предметом судебного спора становится факт соответствия сделки требованиям Закона о банкротстве, в связи с чем суд вышестоящей инстанции при проверке обоснованности жалобы заявителя должен будет дать оценку заключенному мировому соглашению и прийти к выводу о наличии или отсутствии предусмотренных банкротным законодательством оснований его недействительности.

Указанное, на наш взгляд, свидетельствует о неэффективности и нецелесообразности использования, как правило, при оспаривании заключенных должником мировых соглашений института обжалования судебного акта.

Оспаривание мирового соглашения как сделки.

В юридической литературе встречаются предложения использовать при оспаривании мировых соглашений института искового производства [1]. Вместе с тем, процессуальные особенности заключения мировых соглашений стали причиной сформировавшегося в судебно-арбитражной практике подхода о недопустимости оспаривания мирового соглашения отдельно от судебного акта о его утверждении. Президиум Высшего Арбитражного Суда сформировал свою позицию по данному вопросу еще в 2003 году, в постановлении от 30 сентября 2003 года № 4161/03 отметив, что «процессуальная обязанность суда по проверке заключенной сторонами сделки при утверждении мирового соглашения вытекает из статьи 141 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, и оспорить такую сделку при наличии утвержденного судом мирового соглашения можно только путем обжалования судебного акта, которым утверждено это мировое соглашение».

Вместе с тем, как уже было отмечено, применительно к рассмотрению дел о несостоятельности данное правовое положение является во многом препятствием для защиты прав и интересов конкурсных кредиторов и уполномоченного органа. Обозначенные нами недостатки данного института по существу предоставляют возможность обхода специальных законоположений о недействительности сделок должника. В связи с указанным эффективным и востребованным практикой, представляется, механизм защиты интересов участников дел о банкротстве посредством оспаривания мировых соглашений, заключенных должником, по правилам главы III.1 Закона о банкротстве без учета процессуальных особенностей утверждения данных сделок судебными актами.

В настоящий момент правовым основанием для этого является новелла пункта 1 Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 23декабря 2010 года № 63 «О некоторых вопросах, связанных с применением главы III.1 Федерального закона «О несостоятельности (банкротстве)», согласно которой «по правилам главы III.1 Закона о банкротстве могут, в частности, оспариваться … действия по исполнению судебного акта, в том числе определения об утверждении мирового соглашения, а также само мировое соглашение».

Указанным положением Пленум Высшего Арбитражного Суда РФ по существу легально санкционировал арбитражным судам разрешать в рамках рассматриваемых ими дел о несостоятельности споры о недействительности утвержденных судами за пределами дел о банкротстве мировых соглашений. Исходя из этого Пленумом ВАС РФ признано, что, во-первых, мировое соглашение является самостоятельной сделкой, влекущей определенные материально-правовые последствия, во-вторых, такая сделка, несмотря на ее проверку на предмет законности судом в порядке статьи 141 Арбитражного процессуального кодекса РФ, может отвечать установленным статьями 61.2, 61.3 Закона о банкротстве признакам недействительности, и в-третьих, данный механизм является объективно необходимым для защиты прав и законных интересов кредиторов и должника и не может быть восполнен существующими правилами об оспаривании исполнения мирового соглашения или обжаловании судебного акта о его утверждении.

Вместе с тем, при применении данного разъяснения, полагаем, арбитражным судам необходимо учитывать следующее.

Заключение мирового соглашения в силу статьи 49 Арбитражного процессуального кодекса РФ является исключительным процессуальным правом спорящих сторон, направленным, прежде всего, на урегулирование возникшего материально-правового конфликта. Согласно статье 141 Арбитражного процессуального кодекса РФ арбитражный суд не утверждает мировое соглашение, если оно противоречит закону или нарушает права и законные интересы других лиц. Это означает, что при утверждении мирового соглашения арбитражный суд не только вправе, но обязан проверить сделку на предмет соответствия ее закону, в том числе требованиям Закона о банкротстве.

Арбитражный суд, рассматривающий дело о банкротстве, при разрешении спора о недействительности мирового соглашения не вправе в силу главы 4 Арбитражного процессуального кодекса РФ пересматривать выводы арбитражного суда, утвердившего мировое соглашение по вопросу соответствия сделки конкретным требованиям закона, поскольку в деле о банкротстве арбитражный суд вправе проверить лишь законность самой сделки, но не судебного акта об ее утверждении. Это означает, что если судом при проверке законности мирового соглашения на стадии его утверждения дана оценка соответствия отдельного условия сделки конкретной правовой норме (например, судом при утверждении мирового соглашения проверено соответствие рыночной стоимости отчуждаемого должником в порядке отступного имущества), арбитражный суд, рассматривающий дело о банкротстве, будет лишен возможности без достаточных оснований дать иную оценку установленным судом ранее обстоятельствам. Данный вывод направлен на обеспечение стабильности гражданского оборота и следует из правовой позиции Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ, сформулированной при рассмотрении конкретного спора в Постановлении от 16.06.2009 года № 17580/08. [В частности Президиум Высшего Арбитражного Суда РФ отметил: «Согласно части 1 статьи 71 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации арбитражный суд оценивает доказательства, представленные в каждом конкретном деле, по своему внутреннему убеждению, основанному на всестороннем, полном, объективном и непосредственном исследовании имеющихся в деле доказательств.

Оценка судом доказательств по своему внутреннему убеждению не означает допустимости их необоснованной оценки, при которой тождественные обстоятельства получают диаметрально противоположное толкование, без указания каких-либо причин этого. Такая оценка доказательств не может быть признана объективной».]

Вместе с тем, необходимо отметить, что адресованное арбитражным судам требование Пленума ВАС РФ о рассмотрении по правилам главы III.1 Закона о банкротстве споров о недействительности самих заключенных должником мировых соглашений, бесспорно, выработано потребностями гражданского оборота и практикой рассмотрения соответствующих споров, направлено на устранение недостатков процедуры обжалования судебных актов об утверждении мировых соглашений, защиту интересов добросовестных участников дела о банкротстве и недопущение злоупотреблений со стороны должника в преддверии процедуры банкротства. В связи с этим данное нововведение не может не вызывать одобрения и поддержки.
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Западно-Сибирского филиала  РАП (г. Томск)
Недвижимость и сделки с недвижимостью в свете изменений Гражданского кодекса Российской Федерации

Как известно, впервые в российском законодательстве термин «недвижимость» появился благодаря Указу Петра I «О наследовании движимостей и недвижимостей» (Указ «О единонаследии»).  Изначально дореволюционные цивилисты выделяли два признака, при наличии которых объект мог быть отнесен к недвижимости: неразрывная связь с землей и невозможность перемещения без причинения несоразмерного ущерба назначению.[1. Т.1.] При этом устанавливался определенный порядок совершения сделок с недвижимостью. Сделки с недвижимостью требовали крепостной формы. Процедура отчуждения недвижимости состояла из следующих этапов: 1. Стороны в присутствии младшего нотариуса составляли крепостной акт, который вносился в актовую книгу. 2. Крепостной акт передавался на утверждение старшему нотариусу. 3. Старший нотариус, убедившись в подлинности представленных документов, законности акта и принадлежности имущества лицу, отчуждающему это имущество, делал на выписке из актовой книги (которая вместе с крепостным актом передавалась на утверждение) об утверждении и вносил ее в крепостную книгу, где она оставалась, как подлинный крепостной акт, для хранения в нотариальном архиве. Участники же сделки получали лишь выписку из крепостной книги за подписью и печатью старшего нотариуса. 4. Обо всех, совершенных таким образом, крепостных актах о переходе права собственности на недвижимое имущество, старший нотариус сообщал в местную земскую или городскую управу для сведения и в Санкт-Петербургскую сенаторскую типографию для напечатания объявления в сенаторских ведомостях. А об актах, которыми ограничивается право собственности на недвижимость, составлялась запретительная статья и вносилась в местный сборник запретительных статей, о чем делалась отметка на выписке из крепостной книги. [2. Т.1.] 

После 1917 года взгляды законодателя на недвижимость изменились кардинальным образом. Так, в Гражданском кодексе РСФСР 1922 года [3] отменялось деление имущества на движимое и недвижимое. В примечании к статье 21 ГК РСФСР 1922 года указывалось, что с отменой частной собственности на землю деление имущества на движимое и недвижимое отменено. Однако уже в ст. 185 ГК РСФСР 1922г. устанавливается, что купля-продажа строений и права застройки должна, под страхом недействительности, должна быть совершена в нотариальном порядке, с последующей регистрацией в подлежащем коммунальном отделе. Аналогичные положения содержались в Гражданском кодексе РСФСР 1964 года [4]. В частности, статья 239 ГК РСФСР 1964г. устанавливала, что договор купли-продажи жилого дома (части дома), находящегося в городе или поселке городского типа, должен быть нотариально удостоверен, если хотя бы одной из сторон является гражданин, и зарегистрирован в исполнительном комитете районного, городского Совета депутатов трудящихся. Договор купли-продажи жилого дома (части дома), находящегося в сельском населенном пункте, должен быть совершен в письменной форме и зарегистрирован в исполнительном комитете сельского Совета депутатов трудящихся. Несоблюдение установленных правил, влекло недействительность договора. Помимо договора продажи жилых помещений особые правила совершения предусматривались и для договора дарения жилого помещения (ст. 257 ГК РСФСР 1964г.). Таким образом, с одной стороны, не признавая деление имущества на движимое и недвижимое, советский законодатель все же предусматривает для сделок с отдельными объектами, которые по своей природе являются недвижимыми, особые правила совершения сделок. 

И только в 1990 году в Законе «О собственности РСФСР» [5] появляется категория «недвижимость».  Так в статье 7 указанного акта, говорится о таком способе возникновения права собственности, как приобретательная давность. Однако, что понимается под недвижимостью, указанный закон не рассматривает, хотя говорит о том, что объектами права собственности могут выступать земельные участки, предприятия, участки недр.  И лишь в статье 4 Основ гражданского законодательства Союза ССР и Республик [6] (далее – Основы 1991 года) закрепляется деление имущества на движимое и недвижимое. А также указываются объекты, которые с точки зрения законодателя следует рассматривать в качестве недвижимого. Но обязательность государственной регистрации права собственности и иных вещных прав, а также обязательность государственной регистрации или нотариального удостоверения сделки с недвижимостью Основы 1991 года не предусматривали. Кроме того, Основы 1991 года не устанавливали каких-либо признаков, при наличии которых имущество относится к недвижимому имуществу.

И лишь с разработкой и принятием первой части Гражданского кодекса Российской Федерации (далее – ГК РФ), законодатель не только предусмотрел критерии отнесения имущества к недвижимому, но и установил, что права на недвижимое имущество подлежат обязательной государственной регистрации. А также, что право собственности на недвижимое имущество, если иное не установлено законом, возникает с момента его государственной регистрации. Статья 130 ГК РФ устанавливает, что для признания объекта недвижимым необходимо, чтобы объект обладал неразрывной связью с землей и невозможность перемещения объекта без причинения несоразмерного ущерба назначению. Таким образом, российский законодатель при составлении ГК РФ взял наработки дореволюционных цивилистов.   

На сегодняшний день к недвижимому имуществу относятся: земельные участки, участки недр и все, что прочно связано с землей, то есть объекты, перемещение которых без несоразмерного ущерба их назначению невозможно, в том числе здания, сооружения, объекты незавершенного строительства. Также правовой режим недвижимости распространяется на движимые по своей природе объекты, такие как: воздушные суда, космические объекты, морские суда и суда внутреннего транспорта, подлежащие государственной регистрации. Кроме того, статья 132 ГК РФ относит к недвижимости предприятие, как имущественный комплекс. Однако разработчики Концепции развития гражданского законодательства и проекта Федерального закона о внесении изменений в Гражданский кодекс РФ (далее – ФЗ о внесении изменений в ГК РФ) предлагают несколько изменить представление общества в отношении недвижимости. Так, в соответствии с предлагаемыми изменениями «к  недвижимым вещам (недвижимое имущество, недвижимость) будут относиться: земельные участки, участки недр и все, что прочно связано с землей, то есть объекты, перемещение которых без несоразмерного ущерба их назначению невозможно, в том числе здания, сооружения, объекты незавершенного строительства. К недвижимым вещам будут относиться жилые и нежилые помещения, выделенные в установленном порядке в качестве самостоятельных объектов гражданских прав. Законом к недвижимым вещам может быть отнесено иное имущество. В качестве недвижимой вещи, участвующей в обороте как единый объект (статья 133), признается единый имущественный комплекс – совокупность объединенных единым назначением зданий, сооружений и иных аналогичных объектов, неразрывно связанных физически и технологически (в том числе линейных объектов – железные дороги, линии электропередач, трубопровод и др.), либо расположенных на едином земельном участке, если объединение указанных объектов в одну недвижимую вещь отражено в едином государственном реестре прав на недвижимое имущество (статья 131). Земельный участок и находящееся на нем здание, сооружение, объект незавершенного строительства, принадлежащие на праве собственности одному лицу, признаются единым объектом и участвуют в гражданском обороте как одна недвижимая вещь.» [7]
Следует отметить, что меняется и формулировка ст. 132 ГК РФ, посвященная предприятию, как имущественному комплексу. На сегодняшний день ст. 132 ГК РФ гласит, что предприятие, как имущественный комплекс, является недвижимым имуществом. Кроме того, §8 главы 30 и §5 главы 34 ГК РФ устанавливают правила совершения сделок по отчуждению и передачи предприятия во временное владение и (или) пользование на возмездной основе. Так, ст. 560 ГК РФ устанавливает, что договор продажи предприятия, как имущественного комплекса должен быть заключен в письменной форме путем составления одного документа подписанного сторонами. Кроме того, п. 3 ст. 560 ГК РФ момент заключения договора связываем с датой государственной регистрации договора в органе, осуществляющем государственную регистрацию прав на недвижимое имущество и сделок с ним (Федеральной службе государственной регистрации, кадастра и картографии). Аналогичное предписание содержится и в ст. 658 ГК РФ. 

Разработчики проекта Федерального закона о внесении изменений в ГК РФ предлагают несколько иначе подходить к трактовке предприятия, как объекта права. Так, в ближайшем будущем, ст. 132 ГК РФ будет изложена в следующей редакции: «1. Предприятием как единым объектом оборота признается имущественный комплекс, используемый для осуществления предпринимательской деятельности. В состав предприятия как имущественного комплекса входят все виды имущества, предназначенные для его деятельности, включая земельные участки, здания, сооружения, оборудование, инвентарь, сырье, продукцию, права требования, долги, а также права на обозначения, индивидуализирующие предприятие, его продукцию, работы и услуги (коммерческое обозначение, товарные знаки, знаки обслуживания), и другие исключительные права, если иное не предусмотрено законом или договором.

2. Права на предприятие переходят, в том числе на основании сделок, в соответствии с правилами, установленными ГК РФ.

3. Сделки, предметом которых является предприятие, должны быть нотариально удостоверены.

4. Сведения о сделках, предметом которых является предприятие, подлежат обязательной публикации».[7] Прямого указания, что предприятие как единый объект оборота следует рассматривать в качестве недвижимого имущества, в проекте закона не содержится. Хотя сделки с указанным объектом должны быть нотариально удостоверены. Не совсем понятно, для каких целей предлагается заменить государственную регистрацию сделок с предприятием на нотариальное удостоверение. Государственная регистрация, как уже не раз подчеркивалось, никакого отношения к форме сделки не имеет. В соответствии со ст. 2 ФЗ «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним» [8], под государственной регистрацией прав на недвижимое имущество и сделок с ним следует понимать юридический акт признания и подтверждения государством возникновения, ограничения (обременения), перехода или прекращения прав на недвижимое имущество в соответствии с ГК РФ. Государственная регистрация является единственным доказательством существования зарегистрированного права. Зарегистрированное право на недвижимое имущество может быть оспорено только в судебном порядке.  Государственная регистрация сделок с предприятием, да и не только, создает определенные гарантии защиты прав сторон по договору. До тех пор, пока в Едином государственном реестре прав на недвижимое имущество содержится запись о зарегистрированном договоре, но не зарегистрирован переход права собственности, продавец, являясь юридически собственником имущества, лишается возможности заключать аналогичные сделки в отношении проданного имущества. Так, «строительная организация обратилась в арбитражный суд с иском к учреждению юстиции об обжаловании отказа в государственной регистрации. Из представленных документов следовало, что строительная организация, являющаяся собственником нескольких жилых квартир в построенном ею жилом доме, подписала договор купли - продажи одной из этих квартир с акционерным обществом. Учреждение юстиции отказало в регистрации на том основании, что ранее им уже был зарегистрирован договор купли - продажи той же квартиры, заключенный между упомянутой выше строительной организацией (продавцом) и индивидуальным предпринимателем (покупателем).

В обоснование предъявленного требования строительная организация, не оспаривая факта заключения договора купли - продажи той же квартиры с другим покупателем, ссылалась на то, что, хотя договор купли - продажи был зарегистрирован в установленном порядке, переход права собственности на нее к покупателю не был зарегистрирован. Строительная организация оставалась собственником квартиры и имела право распорядиться ею, заключив новый договор купли - продажи. Следовательно, учреждение юстиции было обязано зарегистрировать новый договор купли - продажи. Арбитражный суд пришел к выводу, что наличие в Едином государственном реестре прав записи о зарегистрированном договоре купли - продажи квартиры препятствует совершению записи о регистрации нового договора купли - продажи той же квартиры, заключенного тем же продавцом, до тех пор, пока регистрационная запись о более раннем договоре не будет погашена записью о прекращении упомянутого договора ввиду его расторжения, отказа от него одной из сторон или прекращения по другим основаниям. Поэтому учреждение юстиции правомерно отказало сторонам нового договора купли - продажи в его государственной регистрации».[9] Однако, если речь идет о сделках с недвижимостью, которые государственной регистрации не подлежат, а также о нотариально удостоверенных сделках, у сторон, такой защиты нет. И приобретатель по сделке, не требующей государственной регистрации, может не знать, что продавец в одностороннем порядке отказался от заключенного с ним договора, и продал недвижимое имущество третьему лицу по более выгодной цене. Конечно, продавец может так поступить лишь до тех пор, пока стороны не подадут заявление о государственной регистрации перехода прав по заключенному между ними договору, т.е. до тех пор, пока в Едином государственном реестре прав на недвижимое имущество в качестве собственника будет выступать именно продавец. Здесь следует подчеркнуть, что действующее гражданское законодательство не устанавливает каких-либо сроков, в течение которых стороны должны обратиться в орган, осуществляющий государственную регистрацию. Таким образом, несовершенство действующего законодательства создает возможности для мошеннических действий, а также для одностороннего отказа от заключенного договора. Однако разработчики Концепции развития гражданского законодательства, проекта ФЗ о внесении изменений в ГК РФ, указанные несовершенства не устраняют, а создают больше простора для деятельности недобросовестных участников гражданского оборота. Так предлагается, все сделки с недвижимостью совершать не в простой письменной, а нотариально удостоверенной форме. Государственная регистрация сделок устраняется и остается лишь государственная регистрация прав на недвижимое имущество. Но возникает вопрос, сможет ли нотариальное удостоверение создать гарантии для сторон по сделке? Не возникнут ли на практике те проблемы, которые у нас существовали до введения в действие ФЗ «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним»? В проекте ФЗ о внесении изменений в ГК РФ указывается, нотариальное удостоверение сделки означает проверку законности содержания сделки, а также права стороны на ее совершение, и осуществляется нотариусом или другим должностным лицом, имеющим право совершать такое нотариальное действие, в порядке, установленном законом о нотариате. Но сможет ли нотариальное удостоверение создать те же гарантии, что и государственная регистрация? Заключив сегодня договор у одного нотариуса, не сможет ли недобросовестный продавец завтра заключить аналогичный договор с другим лицом, но уже у другого нотариуса? Либо на нотариусов необходимо будет возложить обязанность по ведению единого реестра всех сделок с недвижимостью, для того, что бы при нотариальном удостоверении сделки нотариус мог быть уверен, что ранее аналогичная сделка этим же продавцом не заключалась. Но на сегодняшний день, существующая система регистрации прав и сделок с недвижимостью, уже создала соответствующий реестр. Так зачем ломать уже отлаженную систему и создавать возможности для нарушений и злоупотреблений правом? Ответы на поставленные вопросы, ни разработчики Концепции развития гражданского законодательства, ни разработчики ФЗ о внесении изменений в ГК РФ не дают. 

Еще одним нововведением выступает стремление разработчиков проекта ФЗ о внесении изменений в ГК РФ, в самом Гражданском кодексе указать, что понимается под жилым помещением и прописать виды жилых помещений. Так предполагается, что в ГК РФ появятся ст. 2981, 2982. Статья 2981 ГК РФ определяет, что «1. Жилым помещением признается помещение, предназначенное для проживания граждан. Гражданин – собственник жилого помещения может использовать его для личного проживания и проживания членов его семьи. Жилые помещения могут предоставляться собственником в пользование другим лицам для проживания граждан на основании договора.

2. Жилыми помещениями являются помещения, пригодные для проживания. Пригодность помещения для проживания определяется в соответствии с жилищным законодательством.

К числу жилых помещений не могут быть отнесены вспомогательные помещения.

3. Пользование жилым помещением для целей, не связанных с проживанием граждан, допускается только после перевода такого помещения в нежилое. Перевод помещений из жилых в нежилые производится в порядке, определяемом жилищным законодательством.»[7]. Не совсем понятно, для каких целей необходимо дублировать понятие жилого помещения в ГК РФ и Жилищном кодексе РФ (далее - ЖК РФ). В действующем ЖК РФ, в ст. 15 указывается, что жилым помещением признается изолированное помещение, которое является недвижимым имуществом и пригодно для постоянного проживания граждан (отвечает установленным санитарным и техническим правилам и нормам, иным требованиям законодательства (далее - требования)).[10] В ЖК РФ указывается и целевое назначение жилого помещения (ст. 17 ЖК РФ), а кроме того, прописывается, что жилое помещение может быть использовано для осуществления профессиональной деятельности или индивидуальной предпринимательской деятельности проживающими в нем на законных основаниях гражданами, если это не нарушает права и законные интересы других граждан, а также требования, которым должно отвечать жилое помещение. Статья 2981 ГК РФ, такой возможности по использованию жилого помещения не предусматривает, и по ее смыслу, жилое помещение может быть использовано лишь для проживания. Но устанавливая данные правила, не ограничиваются ли права и законные интересы собственника или законного владельца жилого помещения, который использует жилое помещение, помимо проживания, еще и для занятия предпринимательской деятельностью? Что же касается ст. 2982 ГК РФ, то в ней предусматривается виды жилых помещений, перечень которых отличается от видов жилых помещений, предусмотренных ст. 16 ЖК РФ. Статья 2982 ГК РФ устанавливает, что жилые помещения могут быть двух видов: «квартира и комната. Квартирой признается жилое помещение с отдельным входом, состоящее из одной или нескольких комнат и вспомогательных помещений и составляющее обособленную часть здания. Право собственности на квартиру возникает с момента его государственной регистрации.

Комнатой признается жилое помещение, расположенное в квартире. Право собственности на комнату возникает с момента его государственной регистрации. Государственная регистрация права собственности на комнату прекращает право собственности на квартиру, в которой находится данная комната. Собственник квартиры не вправе требовать государственной регистрации права собственности на расположенные в ней комнаты, если иное не предусмотрено законом. Квартира, состоящая из комнат, в отношении которых зарегистрировано право собственности, признается коммунальной. Коммунальная квартира не признается объектом гражданских прав и не может быть предметом сделок. Вспомогательные помещения коммунальной квартиры признаются общим имуществом собственников комнат». [7] Статья же 16 ЖК РФ, помимо квартиры и комнаты выделяет еще один вид жилых помещений – жилой дом. Таким образом, разработчики проекта ФЗ о внесении изменений исключают жилой дом из видов жилых помещений. Возникает вопрос: будет ли жилой дом выступать объектом права, и каково его целевое назначение (жилое или нежилое)? И на этот вопрос в проекте ФЗ о  внесении изменений в ГК РФ ответа нет. 

Исходя из сказанного, можно прийти к выводу, что не все нововведения, являются необходимыми и направлены на устранение существующих пробелов. Конечно, государственная регистрация сделок, возможно с одной стороны, усложнит гражданский оборот, но с другой – создаст определенные гарантии для сторон (например, невозможность в одностороннем порядке отказаться от заключенного договора, не ставя в известность вторую сторону). Отказываться от государственной регистрации сделок с недвижимостью и введение нотариального удостоверения всех сделок с недвижимым имуществом, может негативно отразиться на состоянии гражданского оборота. Существующая система регистрации прав и сделок с недвижимым имуществом является отработанной, и пока нет никакой необходимости ее ломать и создавать новую. Поэтому законодателям следует еще раз все хорошо взвесить, прежде чем закреплять положения, которые могут негативно отразиться на всем гражданском обороте.  
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Нематериальные блага и личные неимущественные права 

в гражданском праве России 

Первый официальный документ, посвященный гарантиям прав человека, появился в СССР 05.09.1991г. Таковым документом стала Декларация прав и свобод человека. В целях признания и обеспечения прав человека в России 22.11.1991г. Верховный Совет РФ утвердил декларацию прав и свобод человека и гражданина [1]. Положения этого важного документа были включены и в текст Российской Конституции. Закрепление прав и свобод человека в Основном Законе страны и других основополагающих источниках прав человека определяет ориентацию на обеспечение всех государственных органов, а общества – контроля за тем, как эти права и свободы обеспечиваются властью в повседневной практической жизни.

Статья 1 Всеобщей Декларации прав человека (1948г.) гласит: «Все люди рождаются свободными и равными в своем достоинстве и правах. Они наделены разумом и совестью и должны поступать в отношении друг друга в духе братства» [2. Т.1 С. 461]. В наши дни реальность прав человека в России должна рассматриваться как своего рода показатель гуманизма общества, социального строя и как критерий оценки действий законодательной и исполнительной власти.

Проблемам регулирования личных неимущественных отношений в последнее время уделяется все больше и больше внимания со стороны российских цивилистов. Это внимание обусловлено в первую очередь соответствующими положениями международного права, признанного Российской Федерацией, нормами Конституции, а также нормами ГК РФ.

Регулирование личных неимущественных отношений осуществляется совокупно нормами ряда отраслей права, тогда как их защита - прежде всего предмет гражданского права. Хотя необходимо упомянуть, что применительно к гражданскому праву в теории существовали и существуют два мнения по поводу нематериальных благ и связанных с ними личных неимущественных прав. Одни ученые придерживаются точки зрения, согласно которой гражданское право не регулирует, а лишь охраняет личные неимущественных права [3. С. 56-66], тогда как другие утверждают о невозможности противопоставления регулирования и охраны прав постольку, поскольку регулирование и означает, в частности, охрану [4].

Д.И. Мейер утверждал, что: «Объектом права технически называется то, что подлежит господству лица как субъекта права. Предметами, подлежащими господству лица, являются лица, вещи и чужие действия (действия других лиц), так что все права по их объекту представляются или правами на лица, или правами на вещи, или правами на чужие действия. Но права на лица чужды имущественного характера, гражданское, же право имеет дело только с имущественными правами, так что правам на лица нет, собственно, места в гражданском праве. И нам приходится, поэтому остановиться на двучленном разделении объекта права, т. е. принять, что объектами гражданского права представляются вещи и чужие действия. Оба эти предмета подходят под понятия имущества, так что, можно сказать, имущество представляется объектом гражданского права. И этим еще полнее характеризуется объект гражданского права, точнее определяются те предметы, которые подлежат господству лица как субъекта гражданского права» [5]. То есть по сути дела, происходил отказ от признания за гражданским правом связи с объектами, не имеющими материального содержания. 

В этом Д.И. Мейера поддержал и О.С. Иоффе. Так  О.С. Иоффе придерживался точки зрения, согласно которой, личные неимущественные отношения, не связанные с имущественными, не могут приниматься во внимание при определении предмета гражданско – правового регулирования [6. С. 8]. 

В настоящее время большее признание получает точка зрения, согласно которой функция гражданско-правового регулирования в сфере личных неимущественных отношений, не связанных с имущественными, сводиться к защите объекта этих отношений – нематериальных благ, если иное не вытекает из их существа. 

В соответствии с Федеральным законом от 18.12.2006 N 231-ФЗ с 01.01. 2008  абз. 1 п. 1 ст. 2 изложен в новой редакции: «Гражданское законодательство определяет правовое положение участников гражданского оборота, основания возникновения и порядок осуществления права собственности и других вещных прав, прав на результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации (интеллектуальных прав), регулирует договорные и иные обязательства, а также другие имущественные и личные неимущественные отношения, основанные на равенстве, автономии воли и имущественной самостоятельности участников».  Таким образом, законодатель вводит в предмет гражданско-правового регулирования личные неимущественные отношения, как связанные с имущественными, так и не связанные. Безусловно, следует согласиться с тем, что в предмет гражданского права не включаются  нематериальные блага. Следует не забывать, что и ранее они не включались в предмет гражданско-правового регулирования. Ведь, как известно, предметом регулирования любой отрасли составляют определенные общественные отношения, но не блага (будь, то блага материальные или нематериальные).  

Здесь же может возникнуть еще один спорный вопрос о соотношении нематериальных благ и личных неимущественных прав. Неимущественные отношения складываются по поводу нематериальных благ, которые присущи любому лицу от рождения (жизнь, здоровье, благоприятная окружающая природная среда) либо приобретаются в силу указания закона (имя, неприкосновенность места жительства и т.д.).

Нематериальное благо представляет, по своей сути, прежде всего «некое комплексное общественно полезное свойство субъекта права, основное содержание и назначение которого состоит в индивидуализации физического либо юридического лица, являющегося субъектом правоотношений, а также в его защите от внешнего воздействия государства, его органов и иных субъектов общественных отношений» [7].  

«Первое, в чем человек нуждается, - писал И.А. Покровский - это, конечно, охрана его самых элементарных благ - жизни, телесной неприкосновенности, свободы. И право, действительно, искони берет на себя такую охрану, ограждая эти блага путем самых серьезных уголовных наказаний за их нарушение. Однако и гражданское право не остается в стороне: оно рассматривает, в свою очередь, все посягательства на эти блага как гражданский деликт и связывает с ними обязанность возмещения причиненного вреда. Человек уже в самый момент своего появления приобретает естественное право на защиту этих благ, они составляют его прирожденные права, jura connata, права, вытекающие из самого качества человека как личности» [8].

 Далее И.А. Покровский указывал, что возрождение концепции нематериальных благ и связанных с ними неимущественных прав было обусловлено развитием имущественного оборота, когда из-за имущественных интересов начинают «проглядываться» интересы неимущественные. Первоначально они сводились к праву на имя, а в случае осуществления лицом торговой деятельности - праву на фирму и присущую ей деловую репутацию (торговое имя). При этом репутация признавалась не менее важной не только для торговых людей, но и для обывателей. «Чем богаче внутреннее содержание личности, тем более дорожит она своим именем, и тем нежелательнее для нее какое-нибудь злоупотребление или смешение» [8]. И.А. Покровский  также указывал, что «многое в жизни человека составляет область, не предназначенную для постороннего глаза, и потому всякое непрошеное вторжение в нее может причинять весьма серьезные страдания» [8]. 

Исходя из сказанного, можно сделать вывод, что чувствовалась необходимость предоставить заинтересованному лицу возможность добиваться судебным порядком простого признания своего права на имя и запрещения другим пользоваться этим именем. «А это предполагало возведение права на имя на степень самостоятельного субъективного гражданского права, и притом права, не приобретаемого тем или другим специальным актом, а связанного с самым бытием человеческой личности» [8]. 

В советский период ряд ученных рассматривали неимущественные права, в частности право на честь и достоинство, в качестве субъективных прав, составляющих саму гражданскую правоспособность лица. «Право на моральную оценку является одним из видов субъективного права, хотя и не может быть охарактеризовано с активной стороны. Оно означает право лица требовать, чтобы любое третье лицо воздерживалось от сообщения о нем порочащих фактов и оценок, не соответствующих действительности. Осуществление субъективного права характеризуется возможностью обращения к государственному принуждению» [9. С. 34-35].

Однако были и противники данной концепции, которые считали, что неимущественные права, в частности право на честь, достоинство, не относятся к субъективным правам личности. Так В.А. Тархов придерживался позиции, согласно которой: «Если говорить о чести, достоинстве гражданина или организации, то очевидно, что до посягательства на них поведение данного гражданина или организации нельзя охарактеризовать с активной стороны и поэтому не представляется возможным применить понятия «возможности и обеспеченности определенного поведения» [10. С. 115]. И данное  утверждение его приводит к выводу, что в этом случае нет и субъективного права. То есть он считал, что «право на честь» как таковое не существует «по крайней мере, как субъективное право в конкретных правоотношениях» [10. С. 115]. Правда В.А. Тархов признавал, что после посягательства на честь и достоинство лица ему предоставляется  «возможность определенного поведения», то есть право на иск. Аналогичной точки зрения придерживался и К.Ф. Егоров, который не считал право на честь субъективным правом и потому, что, по его мнению, нет юридических фактов их возникновения и объекта правоотношения [11. С. 114]. К.Ф. Егоров рассматривает вопрос возникновения самого блага чести и достоинства, рассуждая о том, с какого момента времени мыслима моральная оценка лица и когда она приобретает для него значение [11. С. 145, 157].  Не признавая право на честь (как впрочем, и другие личные права) субъективным правом, К.Ф. Егоров все же включает его в состав правоспособности [11. С. 145, 146, 149, 153].

Характеризуя честь, как объект права, М.М. Агарков отнес ее к «личным благам», пояснив, что под этим термином понимаются блага, неотделимые от личности человека [12. С. 34-35]. Так же М.М. Агарков считал, что не следует смешивать понятие блага и права на него. 

Однако независимо от указанных выше точек зрения по вопросу возникновения  субъективного права, неизменным оставалось и остается до сих пор положение, согласно которому субъективное право лица рассматривается как мера его возможного поведения, обеспеченная законом и тем самым соответствующая поведению иных обязанных лиц. Мера поведения при этом не рассматривается как конкретное нематериальное благо. Таким образом, можно придти к выводу, что наука гражданского права разграничивает понятия нематериальных благ и неимущественных прав на них.

В последнее время стали появляться исследования, согласно которым предлагается изменить словосочетание «нематериальные блага» на «неимущественные блага» [13. С. 7]. И в качестве обоснования предложенной позиции автор исходит из того, что «понятие неимущественных благ включает, как материальные, т.е. имеющие вещественное содержание (например, деловая репутация), так и нематериальные (например, честь, достоинство) блага» [13. С. 7]. Думается, что все же правильнее говорить о нематериальных благах. Так как, согласно толковому словарю «нематериальный» - означает невещественный, духовный [14. Т.1. С. 1006]. Деловая репутация – это совокупность качеств и оценок, «с которыми их носитель ассоциируется в глазах своих контрагентов, клиентов» [15. С.18]. О каком вещественном содержании может идти речь? Ведь деловая репутация, это представление о лице в определенной области, о его навыках и качествах.

Исходя из сказанного, можно сделать вывод, что вопрос о включении в предмет гражданского права личных неимущественных отношений, не связанных с имущественными, вызвал оживленную дискуссию в связи с проведением кодификации общесоюзного и республиканского гражданского законодательства в начале 60х годов XX века. В связи, с чем выделялись три основные концепции, которые условно можно назвать радикальной, негативной и позитивной.

Согласно радикальной концепции отношения по поводу благ, неотделимых от личности, образуют самостоятельный предмет регулирования. Однако отмечалось, что удельный вес этих отношений недостаточно велик для выделения их в самостоятельную отрасль права [16. C.60]. 

Считалось, что эти отношения оригинальны, автономны, обособлены от других отношений, и для их защиты используются не только гражданско-правовые способы. [17. C. 60-61]

 Сторонники негативной концепции считали, что предметом гражданского права являются имущественные отношения и связанные с ними личные неимущественные. Личные отношения, не связанные с имущественными, гражданским правом не регулируются, а только охраняются, что объясняется разграничением понятий охраны и регулирования. Регулирование различали в широком (сюда входит и охрана) и узком смысле, когда оно ограничивается определением прав и обязанностей участников отношения. А правовая охрана выражается в применении санкции к правонарушителю, то есть, направлена на восстановление нарушенных отношений.[18. C.13] Считалось, что закон не определяет активных действий, которые мог бы совершить управомоченный, а лишь указывает на неприкосновенность соответствующих личных благ и на способы защиты [19. C. 35-36 ]. Исходя из этого, делался вывод о том, что личные неимущественные права не регулируются гражданским законодательством.

Представители же позитивной концепции утверждали, что личные неимущественные права не только охраняются, но и регулируются гражданским правом.[20. C. 23]

До последнего времени велись дискуссии по поводу включения личных неимущественных прав в предмет гражданского права. Однако приоритетной и признаваемой большинством ученых выдвигалась концепция о регулировании и охране личных неимущественных прав гражданским правом. В качестве обоснования приводились доводы о том, что как имущественные, так и личные неимущественные отношения имеют ряд сходных черт: выражают принадлежность определенных благ конкретным лицам и характеризуются обособленностью лиц в этих отношениях, их автономностью, равенством, при нарушении восстановляются, как правило, в исковом порядке. 

Современная доктрина, в частности, утверждает, что «когда речь идет о неимущественных благах, то ни одна отрасль права, ни один нормативный акт не может наделить физическое лицо честью, достоинством, именем, жизнью, здоровьем, личной свободой и неприкосновенностью. Эти блага появляются у человека в момент рождения и неразрывно связаны с ним на протяжении всей жизни. Правовые нормы не могут и не должны содержать, каких – либо конкретных указаний относительно порядка владения, пользования  и распоряжения честью, достоинством, жизнью, здоровьем, личной жизнью и именем» [21. C. 52]. Однако необходимо  учитывать, что только право может юридически признать принадлежность каждому конкретному физическому лицу его нематериальных благ. И гражданское право в этой сфере констатирует наличие указанных благ и признает свободу индивида определять свое поведение в индивидуальной жизнедеятельности по своему усмотрению. Аналогичны  и положения Конституции РФ относительно свободного и самостоятельного осуществления своих прав лицом, при условии ненарушения прав и свобод других лиц (п. 3 ст.17).
Необходимо отметить, что действующий ГК РФ, по сути, смешивает понятия нематериальные блага и неимущественные права.

Пункт 1 ст. 150 ГК РФ говорит, что жизнь и здоровье, достоинство личности, личная неприкосновенность, честь и доброе имя, деловая репутация, неприкосновенность частной жизни, личная и семейная тайна, право свободного передвижения, выбор места пребывания и жительства, право на имя, право авторства, иные личные неимущественные права и нематериальные блага, принадлежащие гражданину от рождения или в силу закона, неотчуждаемы и непередаваемы иным способом. 

Думается, что законодатель в ГК РФ объединил неимущественные блага, т.е. отношение физического (юридического) лица и конкретного материального или нематериального объекта окружающего мира, с субъективным правом лица на такое нематериальное благо. Более того, исходя из содержания ст. 150, 151 ГК РФ неимущественное право само по себе рассматривается как некое нематериальное благо. В одном и том же предложении законодатель поочередно использует рассматриваемые понятия, скорее всего, имея в виду одно и то же. Этот вывод нашел отражение и в ряде работ современных юристов. Например, К.И. Голубев и С.В. Нарижний отмечают, что «по смыслу действующего законодательства (ст. 150 ГК РФ) понятием «неимущественные блага» охватываются и «неимущественные права» [22. C. 53].

Однако другие авторы указывают, что некорректно объединять в едином перечне нематериальные блага и личные неимущественные права, принадлежащие гражданину [4]. Противоположной точки зрения придерживаются  М.И. Брагинский, В.В. Ветрянский, которые упоминают нематериальные блага и нематериальные права, как тождественные понятия [23]. 

Такое объединение прав и благ, как справедливо отмечает М.Н. Малеина, некорректно, поскольку  объектами неимущественных прав могут выступать нематериальные (духовные) блага, неотделимые от личности [18. C. 6]. Данную точку зрения  поддерживает и О.Н. Садиков который утверждает, что между нематериальным благом и личным неимущественным правом существует различие. И проявляется оно в том, что если  нематериальные блага граждане приобретают в силу рождения, то личные неимущественные права   граждане и юридические лица приобретают в силу закона [24]. Аналогичную точку зрения на рассматриваемый вопрос можно найти и у А.П. Сергеева, но есть и расхождения. Он считает, что: «к нематериальным благам, приобретаемым гражданами и юридическими лицами в силу рождения (создания), ГК относит жизнь, здоровье, достоинство личности, личную неприкосновенность, честь и доброе имя, деловую репутацию, неприкосновенность частной жизни, личную и семейную тайну; к нематериальным благам, приобретаемым в силу закона - право свободного передвижения, право выбега места пребывания и жительства, право на имя, иные личные неимущественные права. В качестве иных нематериальных прав, принадлежащих личности, могут оказаться право на жизнь, здоровье и пр. Личное неимущественное право, корреспондирующее нематериальному благу или существующее отдельно от него, оказывается как бы благом второго уровня, а сами жизнь, здоровье и пр. являются благом, предшествующим праву на него, и в этом смысле могут признаваться благом первого уровня» [25. C. 379]. Также автор убежден в том, что по действующему законодательству понятие «нематериальное благо» является собирательным, относящимся как к самому «благу», так и к личным неимущественным правам. 

Личные неимущественные права в гражданско-правовом смысле представляют собой урегулированные нормами права связи между определенными субъектами по поводу личных неимущественных благ. Исходя из этого можно с уверенностью сказать, что личные неимущественные права в гражданском праве - это субъективные права граждан, возникающие вследствие регулирования нормами гражданского права личных неимущественных отношений, не связанных с имущественными. 

«С позиций теории гражданского права длительное время считалось непреложным то, что соответствующие блага (как материальные, так и нематериальные) приобретают возможность своей защиты, становясь объектом соответствующего права. Гражданское право никогда не воздействовало непосредственно на блага, а оказывало регулирующее воздействие на поведение людей по поводу соответствующих благ» [21. C. 56]. 

Формулировка п. 2 ст. 2 ГК РФ о защите нематериальных благ была способна создавать иллюзию прямого охранительного воздействия норм права на упомянутые блага. «Указание в п. 2 ст. 150 ГК на то, что способ защиты личных благ определяется существом нарушенного нематериального права, придал данным отношениям адекватную им юридическую форму гражданского правоотношения, в котором физические лица (граждане) выступают в качестве управомоченных субъектов, обладателей субъективных личных неимущественных прав на принадлежащие им нематериальные блага. Тем самым, законодатель воссоздал классическую гражданско-правовую формулу того, что субъективные личные неимущественные, нематериальные гражданские права существуют и реализуются в рамках конкретных гражданских правоотношений, как законом предусмотренных, так и иных, ему не принадлежащих» [21. C. 56]. 

Поскольку правовое регулирование (включая охрану и защиту) тех или иных общественных отношений невозможно без придания им правовой формы, существуют и соответствующие правовые формы личных неимущественных отношений. В качестве таковых выступают личные неимущественные правоотношения, субъекты которых наделены соответствующими правами и обязанностями.

Признаки, определяемые социальным содержанием личных неимущественных правоотношений, отражены уже в самом их наименовании. Выделим два существенных обстоятельства.

Во-первых, данные гражданские правоотношения являются личными; они складываются по поводу особой категории объектов - нематериальных благ, носящих четко выраженный личный характер. Само существование данных благ невозможно вне связи с определенным конкретным физическим лицом. Благодаря этому они приобретают, как правило, свою неповторимую индивидуальную окраску. 

Во-вторых, данные правоотношения являются неимущественными и не имеют непосредственной связи с отношениями имущественными. Думается, что нематериальные блага существуют независимо от чьей либо воли, априорно, объективно. Так согласно ст.1 Всеобщей Декларации прав человека: «Все люди рождаются свободными и равными в своем достоинстве и правах. Они наделены разумом и совестью и должны поступать в отношении друг друга в духе братства». Исходя из этого можно придти к выводу, что если в отношении субъективных прав правовая регламентация в различных государствах различна, то в отношении нематериальных благ ситуация кардинально противоположная. 

Некоторые выводы, основанные на представленном материале:

1. Личные неимущественные права, не связанные с имущественными, подпадают под сферу действия гражданского законодательства. Гражданское право не только защищает, но и регулирует указанные отношения. Как было указано выше, субъективные личные неимущественные, нематериальные гражданские права существуют и реализуются в рамках конкретных гражданских правоотношений, как законом предусмотренных, так и иных, ему не противоречащих. 

2. Необходимо различать личные неимущественные права и нематериальные блага, не следует их отождествлять. Хотя, судя по анализу действующего гражданского законодательства, происходит отождествление указанных  прав и благ. Нематериальные блага являются объектом личных неимущественных прав. Как справедливо указывала Л.О. Красавчикова «Гражданское право никогда не воздействовало непосредственно на блага, а оказывало регулирующее воздействие на поведение людей по поводу соответствующих благ» [21. C. 56].
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Применение норм  ФЗ «Об обязательном страховании
гражданской ответственности владельцев транспортных средств» при взыскании убытков с причинителя вреда
Обязательное страхование гражданской ответственности владельцев транспортных средств оценивается как реальная основа возмещения ущерба от ДТП. Потерпевшим предоставляется право на имущественную компенсацию не только от причинителя вреда, но и страховой компании. Способы защиты нарушенных гражданских прав, включают и судебные иски. Существенный рост последних обнаружил ряд проблемных ситуаций, которые проявились, прежде всего, в юридической практике. Возникшие проблемы совместного применения норм гл. 48 ГК РФ и Закон «Об организации страхового дела в Российской Федерации; специального законодательства об ОСАГО; гл. 59 ГК РФ, регулирующей ответственность за причинение вреда, за несколько лет частично нашли свое разрешение, а частично – остались нерешенными.

В статье излагается суть проблемы взыскания убытков с причинителя вреда, если ответственность последнего застрахована. Перечисленные здесь спорные моменты, конечно, не исчерпывают всех проблем, которые имели место и продолжают возникать в практике обязательного страхования. Были выбраны те из них, которые представляются наиболее характерными, более всего характеризующими состояние законодательства об ОСАГО в исследуемой части.

1. Право взыскания убытков с причинителя вреда закреплено в ст. 1064 ГК РФ, согласно которой вред, причиненный личности или имуществу гражданина, а также вред, причиненный имуществу юридического лица, подлежит возмещению в полном объеме лицом, причинившим вред.

Арбитражная практика, как правило, положительным образом отвечала на вопрос о признании за потерпевшим права на выбор лица, к которому предъявляется требование.
[ См., например, определение ВАС РФ от 25.10.2007 № 3058/07; постановление ФАС ВВО от 01.11.2006 № А82-17430/2005-9 решение АС г. Санкт-Петербурга и Ленинградской области от 19 марта 2009 года № А56-52628/2008 и др.] Такая позиция представляется вполне верной. Федеральный закон "Об обязательном страховании гражданской ответственности владельцев транспортных средств" (в дальнейшем Закон об ОСАГО) [Федеральный закон от 25.04.2002 N 40-ФЗ "Об обязательном страховании гражданской ответственности владельцев транспортных средств" / Собрание законодательства РФ", 06.05.2002, N 18, ст. 1720 (в ред. ФЗ от 11.07.2011 N 200-ФЗ)] не регулирует отношения, возникающие вследствие причинения вреда при использовании транспортных средств. Отношения между причинителем вреда и потерпевшим регулируются гл. 59 ГК РФ. Очевидно, что ни в законе об ОСАГО ни в другом акте страхового законодательства не содержится положений, которые бы освобождали причинителя вреда от ответственности перед потерпевшим.

Гражданский кодекс РФ предоставляет возможность лицу застраховать по договору имущественного страхования риск ответственности по обязательствам, возникающим вследствие причинения вреда жизни, здоровью или имуществу других лиц (п. 2 ст. 929). В п. 1 ст. 4 Закона об ОСАГО закреплена обязанность владельцев транспортных средств за свой счет страховать риск своей гражданской ответственности вследствие причинения вреда жизни, здоровью или имуществу других лиц. Пункт 4 ст. 931 ГК РФ устанавливает, что в случае, когда ответственность за причинение вреда застрахована в силу того, что ее страхование обязательно, лицо, в пользу которого заключен договор страхования, вправе предъявить непосредственно страховщику требование о возмещении вреда в пределах страховой выплаты. Специальной нормой п. 1 ст. 13 Закона об ОСАГО закреплено право требования потерпевшего к страховщику о возмещении ущерба от ДТП. Следовательно, норма п. 4 ст. 931 ГК РФ и п. 1 ст. 13 ФЗ об ОСАГО предоставляют потерпевшему право, а не обязанность предъявить требование о возмещении вреда непосредственно к страховщику в пределах страховой выплаты.

Тем не менее, следует отметить, что в судебной практике последнего времени не встречается случаев, когда бы сумма ущерба была взыскана исключительно со страхователя (причинителя вреда), при наличии с ним страхового договора данного вида.[ См., например, постановление ФАС МО от 02.04.2010 № КГ-А40/1954-09, от 20.07.2010 № КГ-А40/5854-10 и др.]
2. Относительно доводов об освобождении причинителя вреда (страхователя) от ответственности отметим следующее. Обязанность судов взыскивать сумму ущерба со страховщика, при наличии договора обязательного страхования, отмечена в постановлениях высших судебных инстанций, которые обосновывают это тем, что такой механизм компенсации ущерба заложен в законе об ОСАГО. Указанный подход встречается в постановлениях Президиума ВАС РФ от 06.03.2007 по делу № А27-37317/2005-1; ФАС СЗО от 26 января 2010 года № А56-52628/2008. Исходя из норм материального права, отмечает ВАС РФ, удовлетворение данного иска за счет причинителя вреда (страхователя) противоречит правовым началам обязательного страхования, согласно которым страховщик отвечает за причинителя вреда перед потерпевшим.

Свою позицию по данному вопросу высказал Верховный суд РФ в Обзоре судебной практики от 30 мая 2007 г. указывая, что в силу закона (глава 59 ГК РФ) потерпевший вправе предъявить требование о возмещении вреда непосредственно его причинителю. При этом вопрос о возмещении вреда самим лицом, чья ответственность застрахована, решается в зависимости от выраженного им согласия на такое возмещение либо отсутствия такого намерения. В последнем случае к участию в деле должен быть привлечен страховщик.

Однако далее Верховный Суд указывает, что в случае "если страховщик привлечен к участию в деле, то независимо от того, настаивает ли потерпевший на возмещении вреда его причинителем, ответственность которого застрахована по договору обязательного страхования, суду следует отказать потерпевшему в иске". Следует понимать, что в таком случае требование потерпевшего удовлетворяется за счет страховщика. Такая позиция основана на утверждении, что, закон об ОСАГО имеет своей целью защитить не только права потерпевшего, но и интересы страхователя.

При этом "...в том случае если страхователь (причинитель вреда) не заявил требование о привлечении к участию в деле страховщика, а выразил намерение возместить причиненный ущерб лично, то вред, причиненный в результате дорожно-транспортного происшествия, может быть возмещен в полном объеме непосредственно его причинителем, ответственность которого застрахована по договору обязательного страхования, на основании правил о возмещении вреда (статьи 1064, 1079 ГК РФ)". [Обзор законодательства и судебной практики Верховного Суда Российской Федерации за первый квартал 2007 года" (утв. Постановлением Президиума Верховного Суда РФ от 30.05.2007) / Бюллетень Верховного Суда Российской Федерации, октябрь 2007 г., N 10.] 

Очевидно, что вопрос о возмещении вреда самим лицом, чья ответственность застрахована, решается в зависимости от выраженного им согласия на такое возмещение, либо отсутствие такого намерения. Относительно возможности освобождении страховщика от выплаты страхователю уплаченной суммы ущерба, следует отметить: обязанность причинителя возместить вред, не поставлена в зависимость от возможных изменений в имущественной сфере страховщика; страховщик не освобождается от ответственности на том основании, что потерпевший уже получил возмещение от причинителя вреда. В противном случае, можно говорить, что сумма страхового возмещения является неосновательным обогащением страховщика и подлежит уплате в соответствии со ст. 1102 ГК РФ (см. постановление ФАС ВСО от 24.10.2006 № АЗЭ-6876/06-Ф02-5483/06-С2).

Разумеется, что обязанность страховщика компенсировать ущерб выплаченный страхователем является внедоговорной. Гражданское законодательство знает два вида внедоговорных обязательств – обязательства из неосновательного обогащения и из причинения вреда. Обязательство из причинения вреда в данном случае возникнуть не может, поскольку убытки страхователя возникают в связи с совершением самим страхователем правомерных действий. Соответственно, мы имеем дело с кондикционным обязательством, поскольку страховщик в результате уплаты страхователем денежных средств сберегает имущество. В связи с этим господствующий взгляд судебной практики представляется вполне правильным.

Следует отметить, что в последнем случае к участию в деле, должен быть привлечен страховщик. Вопрос о том, кем и в каком качестве привлекается в судебный процесс страховщик, определяться в зависимости от намерения страхователя самому возместить вред (тогда страховщик привлекается третьим лицом по заявлению страхователя), при отказе от выплаты ущерба потерпевшему (страховщик привлекается в качестве соответчика страхователем или судом).

3. Право предъявить требование к страховщику не является безграничным. Потерпевший вправе предъявить непосредственно страховщику требование только в пределах страховой суммы, и только тогда, когда страхование ответственности за причинение вреда является обязательным либо право заявления им такого требования страховщику предусмотрено законом или договором страхования. В ст. 7 Закона об ОСАГО установлен лимит ответственности страховщика по возмещению вреда, причиненного имуществ одного потерпевшего, в размере не более 120 000 руб.

Следовательно, с процессуально-правовых позиций, потерпевший вправе обратиться с иском в суд к причинителю вреда, если сумма в части возмещения вреда, причиненного имуществу одного потерпевшего, более 120 тысяч рублей. В соответствии со ст. 1072 ГК РФ юридическое лицо или гражданин, застраховавшие свою ответственность в порядке добровольного или обязательного страхования в пользу потерпевшего (ст. 931, п. 1 ст. 935 ГК РФ), в случае, когда страховое возмещение недостаточно для того, чтобы полностью возместить причиненный вред, возмещают разницу между страховым возмещением и фактическим размером ущерба.

Таким образом, в случае если размер ущерба превышает лимит ответственности в 120 000 руб. закон позволяет потерпевшему реализовать право на возмещение ущерба, как за счет страховщика, застраховавшего ответственность причинителя вреда в силу обязательности ее страхования (п. 4 ст. 931 ГК РФ, ст. ст. 4, 6, 13 Закона об ОСАГО), так и за счет причинителя вреда (ст. 1064 ГК РФ).

Даже в том случае, когда истец настаивает на взыскании денежных средств в полном объеме с причинителя вреда, а страховщик участвует в деле в качестве третьего лица, а не ответчика, суд удовлетворяет требования за счет причинителя вреда в минимально возможном объеме, предлагая остаток долга впоследствии взыскать со страховщика (см. постановление ФАС ВВО от 11.02.2010 № А43-9800/2009).

4. Нередки случаи, когда владелец транспортного средства дополнительно страхует свою ответственность по договору добровольного страхования. По данному виду страхования арбитражная практика признает за потерпевшим право выбрать лицо, к которому предъявляется требование о возмещении вреда – причинителя вреда или страховщика. [См. например, постановление ФАС СЗО от 26 января 2010 года № А56-52628/2008.]
В порядке обоснования права потерпевшего на выбор ответчика судебными инстанциями приводятся следующие доводы. В соответствии с п. 3 ст. 1079 ГК РФ вред, причиненный в результате взаимодействия источников повышенной опасности их владельцам, возмещается на общих основания (ст. 1064 ГК РФ). По смыслу ст. 46, 47 АПК РФ суд не вправе без согласия истца привлечь страховщика в качестве второго ответчика или заменить ответчика (причинителя вреда) на страховщика. Статья 1072 ГК РФ лишь устанавливает размер возмещения вреда лицом, застраховавшим свою ответственность, но не наделяет последнего правом требовать обязательного привлечения к участию в деле страховщика.

Право потерпевшего требовать возмещения вреда от его причинителя при столкновении источников повышенной опасности основано на п. 3 ст. 1079 и статьях 1064 и 1068 ГК РФ и не поставлено в зависимость от того, что потерпевший не потребовал возмещения от страховщика, у которого застрахована ответственность причинителя.

Поэтому то обстоятельство, что в силу п. 4 ст. 931 ГК РФ потерпевший вправе предъявить требование непосредственно страховщику по договору добровольного страхования ответственности, не исключает право требовать возмещения убытков от их причинителя.

Представляется, что в таком случае страховщик должен привлекается к участию в деле именно в качестве третьего лица. Часть 2 ст. 46 АПК РФ не позволяет рассматривать причинителя вреда и страховщика в качестве процессуальных соучастников, поскольку требования к каждому из них различаются: они регулируются разными нормами гражданского законодательства, отличаются по основаниям возникновения и могут отличаться по размеру (в частности, страховщик отвечает в пределах страховой суммы, в то время как причинитель вреда обязан возместить вред в полном объеме). Следовательно, заявить соответствующее ходатайство должен страхователь.

Целесообразность и этого подхода, выработанного в практике, вполне очевидна. Благодаря ему причинителю вреда не нужно в рамках самостоятельного процесса взыскивать со страховщика сумму страхового возмещения.

Обнаружением проблемной ситуации задача данной статьи не исчерпываются. Из проблемной ситуации должна быть извлечена общенаучная и практическая составляющая; должна состояться постановка проблемы. В настоящее время приходится констатировать, что положительное право не позволяет дать точный ответ на все поставленные вопросы; критерием решения проблем выступает юридическая практика.
Сенина Юлия Леонидовна,
 к.ю.н., доцент кафедры гражданского права 
Западно-Сибирского филиала РАП(г.Томск) 

О подходах к толкованию гражданско-правового договора
В гражданско-правовом договоре выражается согласованная воля его сторон. Для стабильности правоотношений чрезвычайно важно, чтобы использованные в договоре слова и выражения ясно и недвусмысленно передавали данную волю. В связи с тем, что контрагенты по договору и все иные лица всегда имеют дело с волеизъявлением, которое может и не совпадать с внутренней волей сторон (а для действительности сделки необходимо, чтобы воля и волеизъявление совпадали), толкование сделки приобретает чрезвычайно важное значение. В юридической литературе «толкованием, или интерпретацией, называется совокупность приемов, применяемых к произведениям человеческого духа с целью понять их» [1. С. 30].

Статья 431 Гражданского кодекса Российской Федерации устанавливает правила толкования договора, согласно которой при толковании условий договора судом принимается во внимание буквальное значение содержащихся в нем слов и выражений; в случае неясности законодатель предлагает сопоставлять неясное условие договора с остальными условиями, а также со смыслом договора в целом. И лишь после того, как при помощи буквального толкования слов и выражений не представляется возможным определить содержание договора, должна быть выяснена действительная общая воля сторон с учетом цели договора. 
При этом два обозначенных способа толкования договора (буквального и выяснения действительной общей воли сторон) являются последовательно применяемыми – только в том случае, когда установить действительную волю стороны путем исследования буквального значения слов и выражений договора невозможно, у суда появляется возможность выяснить, на что же была направлена истинная воля сторон. Такой подход законодателя указывает априори на два вывода: для суда выяснение действительного намерения сторон, существовавшего в момент совершения сделки, не является необходимым; буквальное значение использованных сторонами в договоре слов и выражений ставится выше истинной воли участников сделки, даже если из обстоятельств дела вытекает, что обе стороны так или иначе заблуждались относительно каких-либо условий (заблуждались именно в их формулировании, а не во вкладываемом в их содержание смысле). Например, стороны в качестве условия договора оговаривают, что договор подлежит обязательному нотариальному удостоверению – в то время как каждый из них под этим подразумевал, что удостоверяться будут только подписи участников договора. 

Представляется, что данная позиция законодателя не соответствует закрепленному в нормах о действительности сделок правилу, согласно которому волеизъявление должно соответствовать действительной воле сторон.  

В литературе неоднократно обсуждались вопросы, какой из элементов договора – внешний (волеизъявление) или внутренний (воля) должен иметь решающее значение для его толкования. 

А. Эрделевский объясняет выбор законодателя в пользу первого (буквального) способа толкования договора следующим образом: законодатель охраняет сделанное сторонами при заключении договора волеизъявление от возможных искажений со стороны суда, поэтому «законодатель обязывает суд сделать максимум возможного, чтобы выяснить смысл договора из тех слов и выражений, которые стороны использовали в момент его заключения» [2]. Такое объяснение не представляется обоснованным аргументом в пользу буквального толкования. Использование же судом второго способа, по мнению Эрделевского, «преследует одну цель – выявление действительной общей воли сторон в том ее виде, в каком она была сформирована при заключении договора», однако автор уверен, что в данном случае суд всегда исказит сформированную действительную волю сторон. 

Логика законодателя прослеживается лишь в том, что структура статьи 431 ГК РФ очень понятна для ее применения в суде, и с точки зрения процессуального права она определяет порядок судебного исследования доказательств для выяснения смысла договора. Суд вправе прибегнуть ко второму способу толкования договора лишь в том случае, если для определения его содержания недостаточно буквального способа. При этом, как отмечает А. Эрделевский, выбор суда в пользу второго способа толкования должен найти отражение в судебном решении, то есть «в решении должно быть указано, почему суд не смог определить содержание договора путем его текстуального анализа и счел необходимым принять во внимание все сопутствующие заключению и исполнению договора обстоятельства» [2]. В противном случае это может послужить основанием для отмены решения в связи с неправильным применением норм материального права (п. 4 ч. 1 ст. 362, ст. 363 ГПК РФ).

Вместе с тем для действительности договора внутренняя воля сторон и ее внешнее изъявление имеют равное значение, так как договор по своей сути – согласованная воля двух и более сторон. 
О несоответствии двух подходов законодателя – к толкованию договоров и к установлению значимости волевого элемента для действительности сделки – писал еще Г.Ф. Шершеневич, отмечая, что русское законодательство дословно восприняло правила толкования договора, принятые во французском законодательстве, однако относительно основного правила установило обратное положение: в русском праве условия договора должны устанавливаться «по словесному их смыслу», во французском – суд скорее исследует общее намерение соглашающихся сторон, нежели останавливается на буквальном значении слов и выражений договора [3. С. 411]. 

В Гражданском кодексе РФ положения статьи 431 также существенно разнятся с принципами толкования договоров, принятых в зарубежном гражданском праве. 

Так, параграф 133 Германского гражданского уложения требует: «При толковании волеизъявления необходимо следовать действительной воле, не придерживаясь при этом буквального смысла выражений» [4. С. 37]. Данная норма применяется при толковании любых сделок (как односторонних, так и двух- и многосторонних сделок – договоров). К толкованию волеизъявления по германскому гражданскому законодательству рекомендуется прибегать только тогда, когда между сторонами возникают расхождения в понимании изъявления. Это правило распространяется не только на тот случай, когда слова, использованные для выражения воли, имеют множество значений, но и тогда, когда изъявление может быть обычно истолковано только однозначным образом, а обе стороны понимают под этим волеизъявлением иной, но совпадающий смысл, и между ними не возникает разногласий. Так, в качестве примера обычно во всех учебниках по германскому гражданскому праву приводится следующий случай. Две стороны заключили договор, по которому одна из сторон обязалась поставить другой «Haakjoeringskoed», что является норвежским словом, обозначающим мясо акулы, однако обе стороны при заключении договора понимали под этим словом мясо кита. При возникновении спора суд решил, что поставщик должен поставить покупателю мясо кита, как это и имелось в виду сторонами при заключении договора [5. С. 55]. Вывод, к которому пришел суд в своем решении, может быть сформулирован следующим образом. В случаях, когда возникает объективная многозначность употребляемых в договоре выражений или даже употребляются неверные слова или выражения, но обе стороны понимают их равным образом, волеизъявление не может быть оспорено. И только в том случае, когда одна из сторон воспринимает волеизъявление иначе, чем это имелось в виду другой стороной, или у него возникают сомнения относительно действительного смысла волеизъявления, судебная практика рекомендует использовать объективный и нормативный масштаб оценки спорного волеизъявления. Этот нормативный масштаб учитывает интересы всех сторон договора, чтобы выявить истинный смысл волеизъявления и чтобы стороны по возможности достигли желаемого результата. При этом учитывается, что в обязанности сторон договора входит столь ясно изъясняться при выражении собственной воли, чтобы другая сторона была в состоянии понять, что же имелось в виду. 

В литературе справедливо отмечается, что, отдавая предпочтение волеизъявлению лица при установлении правил толкования договора, законодатель уравнивает сделку с волеизъявлением, в то время как такое отношение к сделке слишком узкое, к тому же для того, чтобы волеизъявление породило определенные правовые последствия, недостаточно лишь выражения воли с помощью каких-то юридических действий, а должны соблюдаться и другие предъявляемые законом для подобных сделок требования (к форме сделки, моменту ее заключения и пр.) [6]. 
В Гражданском кодексе РФ отсутствует специальная норма о толковании односторонних сделок, в качестве исключения можно назвать статью 1132 ГК, устанавливающую правила толкования завещания. Поэтому правила статьи 431 ГК РФ применяются при толковании как договоров, так – по аналогии – и односторонних сделок. 

В научной литературе высказывались предложения о том, чтобы включить в Гражданский кодекс самостоятельную норму, регулирующую толкование односторонних сделок, и распространить ее на двусторонние и многосторонние сделки – договоры [7]. Однако предлагаемая названным автором редакция новой нормы ГК содержит правило, аналогичное действующему в статье 431 ГК РФ, а поэтому не может применяться для толкования любых односторонних сделок. В односторонних сделках общая воля сторон не устанавливается, необходимо установить волю только одного лица, совершившего сделку. При этом не для всех односторонних сделок необходимо выяснять действительную волю совершившего их лица, значение имеет также правовая природа такой сделки. Например, в таких односторонних сделках, как выдача векселя правовое значение имеет только сам документ – то есть буквальное выражение содержащихся в нем условий. Даже если векселедатель не имел в виду то или иное условие векселя при его выдаче, даже если он заблуждался о существе совершаемой сделки, вексель в силу своей правовой природы является абстрактной сделкой, для действительности которой имеет значение только соблюдение формальных требований. Кроме того, не все гражданско-правовые сделки подлежат толкованию (например, нельзя применить правила толкования к сделкам, совершенным устно или при помощи конклюдентных действий), не в каждой сделке возможно установление воли совершившего ее лица.

Порядок толкования гражданско-правовых договоров, установленный статьей 431 ГК РФ, ставит на первое место буквальное толкование. Под буквальным толкованием понимается изучение значений использованных в договоре слов и выражений, установление смысла, который обычно понимается под соответствующими словами и выражениями в языке, на котором заключен соответствующий договор [8]. Таким образом, в случае возникновения сомнений в значении какого-либо слова или выражения, используемого сторонами договора, необходимо обратиться к соответствующей справочной, в том числе, словарной литературе. Однако А. Эрделевский отмечает, что «в решениях российских судов вряд ли удастся встретить ссылку на словарь русского языка. В то же время в решениях английских и американских судов ссылки на словари английского языка (например, словарь Уэбстера) – распространенное явление» [2]. В литературе также встречается мнение, что использование словаря русского языка при толковании судом договоров – это дело далекой перспективы, «суды же толкуют договоры на основе «внутреннего убеждения», используя при этом юридическую терминологию» [9. С. 173]. 

Овдиенко О.Б. к буквальному толкованию относит не только грамматическое (уяснение действительного значения слов и выражений, в том числе с использованием словаря), но и логическое, историческое и систематическое. При этом он, как практикующий федеральный судья, подтверждает высказанное А. Эрделевским мнение, что «суды, как правило, ограничиваются использованием грамматического толкования договора, не углубляясь в контекст договора в целом». И причину этого он видит в том, что «действующее гражданское законодательство исходит из концепции приоритета волеизъявления сторон договора и тем самым защищает интересы имущественного оборота», а действительное волеизъявление сторон, исходя из ст. 431 ГК РФ, возможно определить только по буквальному значению содержащихся в тексте договора слов и выражений [10]. Вместе с тем далее этот же автор приходит к выводу о том, что без выяснения действительной воли договорившихся сторон иногда вообще невозможно правильно разрешить спор. Его предложение – установить в ГК РФ такой принцип толкования гражданско-правовых договоров, который соответствовал бы общим принципам гражданского права (юридического равенства субъектов гражданско-правовых отношений, самостоятельности, инициативы и свободы договора, недопустимости произвольного вмешательства кого-либо в частные дела, беспрепятственного осуществления гражданских прав и свобод: свободы передвижения товаров, финансовых средств и услуг). Таким образом, в первую очередь, суды должны обращать внимание не на буквальное значение слов и выражений, использовавшихся в договоре, а на реальную волю сторон, насколько можно ее определить с учетом цели договора.

Представляется, что при толковании договоров следует исходить из того, что сделка представляет собой единство воли и волеизъявления субъектов сделки, поэтому суду следует уделять равное внимание как буквальному значению содержащихся в договоре слов и выражений, так и действительной воле сторон в том случае, если возможно ее установление. При этом для толкования односторонних сделок следует применять по аналогии статью 431 ГК, учитывая особенности односторонних сделок и их правовую природу. 

Учитывая изложенное, предлагаю следующую редакцию статьи 431 ГК РФ: 

«При толковании условий договора судом принимаются во внимание как буквальное значение содержащихся в нем слов и выражений, так и все соответствующие обстоятельства, включая предшествующие договору переговоры и переписку, практику, установившуюся во взаимных отношениях сторон, обычаи делового оборота, последующее поведение сторон, позволяющие выяснить действительную общую волю сторон с учетом цели договора.

В случаях, когда буквальное значение условий договора противоречит выявленной действительной общей воле сторон, приоритет должен отдаваться действительной воле сторон, если это не противоречит правовой природе договора, а также не нарушает права и законные интересы третьих лиц».
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Понятие «предпринимательская деятельность»

Предпринимательская деятельность: социальное явление и его правовая модель.

Начать следует с размежевания двух самостоятельных понятий, именуемых одним термином «предпринимательская деятельность». Обоими понятиями обозначена некоторая часть общественных отношений, выделенная по собственным для каждого понятия признакам. Первое понятие условно можно именовать предпринимательской деятельностью в социальном (экономическом) смысле, второе - предпринимательской деятельностью в правовом смысле. 

Предпринимательская деятельность в социально-экономическом смысле представляет собой понятие, выработанное экономической наукой. Экономическая наука исследует предпринимательские отношения в том виде, в котором они реально существуют в настоящий исторический период времени, либо существовали в прошлом, либо прогнозирует их развитие на будущее. В числе признаков предпринимательской деятельности экономическая наука называет направленность на получение прибыли, творчество, лидерство, владение ресурсами, новаторство (инновационность), инициативность, хозяйственный риск, самостоятельность, и другие. Не останавливаясь на анализе этих признаков, нельзя не отметить, что ряд из них, например, новаторство, носит очевидный характер благого пожелания к предпринимательской деятельности, нежели строго научного признака, без которого предпринимательская деятельность существовать не может. В частности, о какой инновационности можно говорить применительно к обычному магазину розничной торговли, обычной мастерской по ремонту обуви, бытовой техники, проката горнолыжного инвентаря и множеству других структур, предпринимательский характер деятельности которых очевиден. 

Особенности общественных отношений в сфере предпринимательской деятельности потребовали их специального правового регулирования, отличного от общегражданского. Специальное регулирование заключается в создании соответствующих правовых норм. Применение таких норм с очевидностью требует предварительной квалификации отношений в качестве предпринимательских. Таким образом, появляется необходимость как минимум в доктринальном, а в идеальном варианте - в законодательном определении понятия предпринимательская деятельность. При решении этой задачи правовая наука, безусловно опиралась на социальное понятие предпринимательской деятельности. Однако, учитывая собственные цели, не совпадающие с целями экономической науки, юриспруденцией было создано самостоятельное понятие. При этом экономическое понятие не является родовым по отношению к правовому, их объёмы пересекаются частично.

В качестве демонстрации различия предпринимательской деятельности как социального явления и предпринимательской деятельности как правового понятия, можно привести следующий пример: физическое лицо создаёт два юридических лица, одно из которых осуществляет производство товаров, другое - сбыт произведённых товаров. В обеих организациях указанное физическое лицо занимает должность единоличного исполнительного органа. Квалифицируем деятельность физического лица в рассмотренном примере с позиции права и с позиции социальной:

- с точки зрения юридической, указанное лицо состоит в двух видах отношений. Во-первых, это отношения корпоративные (гражданско-правовые), к которым здесь относится участие в уставном капитале организаций, а так же занятие должности единоличного исполнительного органа. Во-вторых, это отношения трудовые, так как занятие должности единоличного исполнительного органа регулируется как гражданским правом, так и трудовым. Предпринимательская деятельность здесь с точки зрения права осуществляется только юридическими лицами, так как ни корпоративные, ни трудовые отношения к осуществлению предпринимательской деятельности не относятся, поэтому не признается предпринимателем и гражданин.

- с точки же зрения экономической физическое лицо это классический предприниматель: инвестирует капитал в создание и деятельность производственной и сбытовой единиц, руководит ими, принимает решения о заключении договоров, направленных на получение прибыли и т.д.

Определить какие признаки предпринимательской деятельности как социального понятия, восприняло правовое понятие предпринимательской деятельности можно исходя из цели существования понятия предпринимательская деятельность в законодательстве, которая в самом общем виде уже была обозначена выше. Цель заключается в применении специальных норм права

-во-первых, к самой предпринимательской деятельности или, 

-во-вторых, к отношениям, связанным с такой деятельностью. 

Остановимся на этом подробнее.

Применение специальных норм к самой предпринимательской деятельности. Гражданское законодательство содержит нормы права, непосредственно регулирующие деловой оборот - предпринимательскую деятельность. Условием применения таких норм является предварительная квалификация общественных отношений в качестве предпринимательских. Например, ст.134 ГК закрепляет некоторые условия договора между коммерческим представителем и представляемым. Условием применения ст.134 является квалификация в качестве предпринимательских, во-первых, сделок, заключаемых таким представителем от имени представляемого, во-вторых, договора между коммерческим представителем и представляемым.  Другой пример, параграф 2 главы 30 ГК посвящен договору розничной купли-продажи. Его нормы будут регулировать отношения сторон только в том случае, если заключение и исполнение договора для продавца является осуществлением предпринимательской деятельности. Подобным же образом обстоит дело с нормами, регулирующими договор поставки (ст.506 ГК), договор бытового подряда (ст.730 ГК), договор коммерческой концессии (ст.1027 ГК) и т.д. 

Применение специальных норм к отношениям, связанным с осуществлением предпринимательской деятельности. В данном случае мы применяем нормы права к отношениям непредпринимательским, но имеющим связь с предпринимательской деятельностью. В частности, согласно п.1ст.25 ГК законодательство о несостоятельности (банкротстве) может быть применено в отношении индивидуального предпринимателя только в случае невозможности удовлетворить требования кредиторов, связанные с осуществлением им предпринимательской деятельности. Само законодательство о несостоятельности (банкротстве) не регулирует предпринимательскую деятельность (исключение составляют нормы, регулирующие особенности предпринимательских договоров, заключаемых и (или) исполняемых в ходе процедур банкротства), поэтому его нормы применяются не к предпринимательским отношениям, а к отношениям, связанным с предпринимательскими. Нормы об эмансипации (ст.27 ГК) применяются в том числе при установлении факта осуществлении предпринимательской деятельности несовершеннолетним.   

Таким образом, цель экономической науки состоит в том, что бы выявить и исследовать однородную группу общественных отношений, именуемых предпринимательской деятельностью. Цель юриспруденции - обозначить некоторую часть общественных отношений, которая будет считаться предпринимательской деятельностью, с целью применения к ней специальных норм права. При этом, безусловно, юриспруденция опирается на социально-экономическое понимание предпринимательской деятельности, так как именно ее особенности вызвали к жизни необходимость специального правового регулирования, однако это не более, чем ориентир. Правовая наука может как расширить, так и сузить содержание собственного понятия предпринимательская деятельность, исходя из конкретных потребностей правового регулирования, правовой политики. В результате, правовое понятие предпринимательская деятельность выступает в качестве модели предпринимательской деятельности как социально-экономического понятия. Модель вобрала в себя лишь некоторые, необходимые в правовых целях признаки моделируемого объекта.     

Изложенное не позволяет согласиться с мнением ряда авторов о необходимости выработки единого определения предпринимательской деятельности, с опорой на экономическую науку. Это самостоятельные научные понятия, каждое из которых обозначает отличные явления. В то же время нельзя отрицать значительное пересечение объёма этих понятий. 

Сделка как суть предпринимательской деятельности.

С социально-экономических позиций предпринимательская деятельность представляет собой осуществление тех действий, которыми реализуется её главная цель - получение прибыли. В число таких действий входит продажа продуктов питания, промышленных товаров, возмездное оказание медицинских, туристических, аудиторских услуг, передача имущества в пользование за плату и другие.

С точки же зрения права, предпринимательская деятельность представляет собой осуществление таких действий, модели которых закреплены правом в качестве предпринимательских. Следовательно, для того чтобы квалифицировать конкретные действия в качестве предпринимательских и применить к ним специальные нормы права, необходимо установить: какие модели поведения признаются правом предпринимательскими. В ответе на этот вопрос и будет заключаться раскрытие сути правового понятия предпринимательская деятельность. 

Модели поведения закрепляются правоотношением и секундарным правом. К предпринимательским могут быть отнесены только те правоотношения и секундарные права, с помощью которых может быть непосредственно реализована главная цель предпринимательства - получение прибыли. Прибыль представляет собой увеличение имущества предпринимателя в размере большем, чем понесённые для этого затраты. При этом увеличение имущества происходит за счёт его поступления от третьего лица по какому-либо основанию. Следовательно, получение прибыли возможно только в качестве встречного предоставления третьего лица, иными словами в рамках исполнения третьим лицом своей имущественной обязанности перед предпринимателем. 

Все абсолютные правоотношения с учётом сказанного исключаются из числа предпринимательских моделей поведения, так как входящая в их состав пассивная обязанность не может обеспечить управомоченному субъекту получение какого-либо встречного предоставления вообще, включая прибыль. Только в рамках относительных правоотношений может существовать активная обязанность, а значит только относительное правоотношение с активной обязанностью может составлять модель предпринимательской деятельности. 

Далее из числа относительных правоотношений следует исключить внедоговорные (деликтные, кондикционные, виндикационные, негаторные, реституционные) в связи с их очевидной непредпринимательской направленностью. Следовательно, только договорное обязательство способно обеспечить получение прибыли, а значит моделировать предпринимательскую деятельность. Поэтому следует согласиться с В.В. Ровным, который отождествляет предпринимательскую деятельность с предпринимательским (торговым) оборотом, определяя последний как «совокупность возмездных сделок, направленных на реализацию основной цели всякого предпринимателя - получение прибыли» [1]. В другой своей работе автор пишет, что сделка «выступает гражданско-правовым средством получения прибыли, а поэтому основополагающим звеном объективной стороны самой предпринимательской деятельности» [2. С.155.]. М.В. Ковалёв в рамках исследования предпринимательского договора приходит к выводу, что «предпринимательской деятельностью является осуществление на постоянной основе совокупности взаимосвязанных сделок, направленных на получение прибыли» [3. С.16.].

 В гражданском праве презюмируется возмездность любого договора (п.3 ст.423 ГК), поэтому теоретически любой возмездный договор может выступать средством получения прибыли, а значит и моделью предпринимательской деятельности. Поэтому возникает необходимость провести демаркацию между предпринимательскими договорами и непредпринимательскими. 

В литературе, как правило, рассматриваются в качестве самостоятельных, во-первых, признаки предпринимательской деятельности, во-вторых, признаки предпринимательских договоров. Однако, с учётом того, что предпринимательская деятельность с точки зрения права может осуществляться только посредством совершения и исполнения договорных обязательств, это различие не имеет под собой оснований, поэтому можно и нужно говорить о них как об однопорядковых категориях. Итак, гражданским законодательством и правовой доктриной предлагаются следующие признаки предпринимательской деятельности как правового понятия.

1) Одной из сторон договора обязательно должен быть предприниматель. Признак может быть истолкован двояко: 

-во-первых, договор является предпринимательским только в том случае, если ему предшествовало осуществление одной или обеими сторонами сделки предпринимательской деятельности, то есть совершение иных коммерческих сделок, 

-во-вторых, договор является предпринимательским только в том случае, если одна или обе стороны зарегистрированы в качестве юридического лица или индивидуального предпринимателя.

Ни с одним из толкований признака согласиться нельзя. Если мы будем квалифицировать договор как предпринимательский исходя из совершения предпринимателем других коммерческих сделок, то следуя формальной логике, предприниматель никогда не сможет совершить первой сделки. Обязательное наличие государственной регистрации выделяется в качестве отдельного признака, поэтому рассмотрен ниже отдельно.

В.В. Лаптев утверждает, что участниками предпринимательских договоров «могут быть только субъекты предпринимательского (хозяйственного права)». Не вдаваясь в известную дискуссию о существовании предпринимательского (коммерческого, хозяйственного) права, именно как отрасли права, а не отрасли законодательства и учебной дисциплины, следует отметить, что современное законодательство не позволяет выделить иных участников предпринимательских договоров, кроме тех, что указаны в подразделе II «Лица» гражданского кодекса. Видимо поэтому автор, указывая на особый субъектный состав предпринимательского (хозяйственного) права, не предлагает новых субъектов: в качестве примеров приводятся физические и юридические лица. При этом хозяйственные товарищества и общества предлагается именовать предприятиями, так как этот термин более точно отражает специфику их деятельности. Кроме того, В.В. Лаптев называет такого участника предпринимательского оборота как производственно-хозяйственный комплекс, представляющий собой совокупность предприятий, связанных между собой по производственно-технологическому признаку [4]. Очевидно, что производственно-хозяйственный комплекс не является субъектом права, а значит и не может быть участником договора, в том числе и предпринимательского.

В соответствии с действующим законодательством и преобладающим мнением в литературе: совершение и исполнение договора может быть осуществлением предпринимательской деятельности как для одной стороны договора, так и для обеих. С этим, безусловно, следует согласиться. Соответственно характеристика договора в качестве предпринимательского означает, что его совершение и исполнение является осуществлением предпринимательской деятельности либо для одной, либо обеих сторон договора.  

2) Наличие государственной регистрации предпринимателя. Признак имеет законодательное закрепление (ст.2 ГК) и научную поддержку. Под регистрацией в данном случае понимается:

во-первых, государственная регистрация создания юридического лица, 

во-вторых, государственная регистрация физического лица в качестве индивидуального предпринимателя, включая государственную регистрацию крестьянского (фермерского) хозяйства.

Государственная регистрация влечёт ряд различных, разноотраслевых по своей природе правовых последствий, о которых шла речь в предыдущем параграфе. Здесь интерес представляет следующее: является ли наличие регистрации признаком предпринимательской деятельности как (1) социального понятия и как (2) правового понятия.   

Представляется совершенно очевидным и не нуждается в аргументации утверждение, что предпринимательская деятельность, как понятие социальное, не имеет такого существенного признака как государственная регистрация предпринимателя. Действительно, суть производственной, перерабатывающей, торговой и любой иной предпринимательской деятельности нисколько не меняется в зависимости от наличия или отсутствия регистрации коммерсанта. Регистрация представляет собой исключительно правовое явление, которое закрепляется в законодательстве на усмотрение государства, следовательно оно может как существовать в конкретной правовой системе, так и отсутствовать, в то время как предпринимательская деятельность является неотъемлемым элементом рыночной экономики.

Смысл существования правового понятия предпринимательская деятельность, как уже отмечалось, заключается в том, что ряд специальных норм гражданского права может применяться только при условии предварительной квалификации соответствующей деятельности в качестве предпринимательской. Например, норма п.3 ст.401 ГК, устанавливающая в качестве общего правила безвиновную ответственность, может применятся только в связи с осуществлением предпринимательской деятельности. При этом важно отметить различие между двумя видами норм гражданского права: 

-нормы, применяемые исключительно к предпринимательской деятельности, как приведённый пример с п.3.ст.401, а так же п.2ст.322 ГК (солидарность обязанности нескольких должников по обязательству, связанному с предпринимательской деятельностью), абз.2п.1ст.359 ГК (удержание вещи) и многие другие;

-нормы, применяемые хотя и исключительно к зарегистрированным предпринимателям, однако независимо от осуществления ими предпринимательской деятельности. Например, нормы о правах на товарные знаки, знаки обслуживания и коммерческие обозначения. Указанные права согласно ст.1478 и 1538 ГК могут принадлежать только гражданам, зарегистрированным в качестве индивидуальных предпринимателей, при этом сам факт обладания правами не является осуществлением предпринимательской деятельности.

Применение первого вида норм гражданского права требует предварительной квалификации деятельности в качестве предпринимательской, применение второго вида норм требует только установление факта государственной регистрации. Следовательно, интерес здесь представляет только первая группа норм.

Таким образом, сделать вывод о существенности такого признака предпринимательской деятельности как наличие государственной регистрации можно только ответив на вопрос: возможно ли применение специальных предпринимательских норм гражданского права к предпринимательской деятельности, осуществляемой без регистрации. Ответить на вопрос следует отдельно для юридических и для физических лиц.

В отношении юридических лиц применение признака государственной регистрации для квалификации деятельности в качестве предпринимательской лишено смысла, ибо в силу п.2 ст.51 ГК юридическое лицо считается созданным с момента государственной регистрации, до которой отсутствует сам субъект предпринимательской деятельности, да и в принципе субъект права.

В отношении граждан отсутствует норма общего характера, которая бы устанавливала возможность или невозможность применения специальных норм гражданского права к предпринимательской деятельности граждан, осуществляемой без соответствующей государственной регистрации. Однако есть одна специальная  норма. Речь идёт о пункте 4 статьи 23 ГК, которым предусмотрено право суда применить к предпринимательской деятельности гражданина, осуществляемой без государственной регистрации в качестве индивидуального предпринимателя, правила о сделках и об обязательствах, связанных с осуществлением предпринимательской деятельности. Специальный характер данной нормы заключается в том, что она распространяется исключительно на сделки и обязательства. Несмотря на это, по ширине охвата данная норма претендует на статус генеральной, так как предпринимательская деятельность осуществляется именно путём совершения и исполнения предпринимательских. К слову отметить, что судебная практика достаточно широко применяет рассматриваемую норму. Важно еще раз подчеркнуть, что п.4 ст.23 ГК является основанием применения:

во-первых, исключительно гражданско-правовых норм, поэтому ошибочны попытки применения к предпринимательской деятельности граждан, осуществляемой без государственной регистрации, норм публичного права со ссылкой на п.4ст.23 ГК в тех случаях, когда закон требует государственной регистрации. Например, споры с участием граждан, осуществляющим предпринимательскую деятельность без государственной регистрации, подведомственны судам общей юрисдикции, а не арбитражным судам (п.2ст.27 АПК, ст.22 ГПК), поэтому совершенная справедлива арбитражная практика, прекращающая такие дела за неподведомственностью, несмотря на доводы сторон о необходимости применения п.4ст.23 ГК. Арбитражный процесс является публичной отраслью права, а значит нормы гражданского права к нему не применимы (п.3 ст.2 ГК).

во-вторых, только тех гражданско-правовых норм, которые применяются к предпринимательской деятельности, а не к индивидуальным предпринимателям вне зависимости от осуществления ими соответствующей деятельности.  

  В результате необходимо сделать следующий вывод: государственная регистрация не является существенным признаком предпринимательской деятельности ни как социального, ни как правового понятия. 

В литературе, в основном, разделяется приведенная позиция. Так по замечанию В.Ф. Яковлева рассматриваемый признак «не является имманентно присущим предпринимательской деятельности» [5]. Поэтому совершенно справедливо отмечает И.В. Ершова, что «такой признак предпринимательской деятельности, как осуществление ее лицами, зарегистрированными в установленном порядке, - формальный признак, т.е. признак, легализующий эту деятельность, придающий ей законный статус. Его отсутствие не приводит к утрате деятельностью качества предпринимательской, однако делает ее незаконной» [6]. Безусловно, правовое значение государственной регистрации не ограничивается легитимизацией предпринимательской деятельности. Она выполняет функцию факта принадлежности, в ряде случаев является презумпцией для квалификации той или иной сделки в качестве предпринимательской, а так же выступает элементом юридического состава для применения специальных норм гражданского права, рассчитанных исключительно на зарегистрированных предпринимателей, о которых говорилось выше.

3) Особые условия предпринимательских договоров, в числе которых называют повышенную ответственность субъектов предпринимательской деятельности, обязанность сотрудничества сторон и наиболее экономного исполнения своих обязанностей, обязанность полного возмещения убытков и др. Наличие значительной специфики условий предпринимательских договоров не вызывает возражений: именно для применения специальных норм и требуется их квалификация в качестве предпринимательских. Недостаток признака заключается в том, что он меняет местами причину и следствие: сделка носит предпринимательский характер (причина), поэтому нормами права закрепляются особые условия (следствие), но никак не наоборот. 

4) Самостоятельность. 

Предпринимательской является только самостоятельно осуществляемая деятельность. Самостоятельность предполагает независимое принятие решений, исходя из своих интересов. Вопрос, следовательно, состоит в том: независимость в принятии каких решений позволяет говорить о самостоятельности предпринимательской деятельности, во-первых, и в чём заключается независимость, во-вторых? В литературе предлагаются различные варианты решения этих вопросов.  

Так В.С. Белых отмечает: «Самостоятельный характер этой деятельности проявляется во многих отношениях. В первую очередь он означает относительную независимость предпринимателя от иных органов, организаций и частных лиц. Граждане и их объединения сами инициируют предпринимательскую деятельность и самостоятельно осуществляют её. Предприниматель свободен в выборе предмета предпринимательской деятельности, а так же средств для его эффективного осуществления.

Самостоятельность проявляется и на стадиях поиска партнёров, заключения договоров, распределения предпринимательского дохода» [7. С.40.].

В.В. Лаптев подразделяет самостоятельность субъектов предпринимательской деятельности на имущественную и хозяйственную. Под имущественной самостоятельностью понимается «наличие у хозяйствующего субъекта определенного имущества, составляющего экономическую основу его деятельности». Хозяйственная самостоятельность означает «возможность принятия самостоятельных решений в процессе предпринимательской деятельности» [8. С.23.]. Аналогичный подход к признаку самостоятельности обнаруживается у И.В. Ершовой [6].

Е.П. Губин и П.Г. Лахно пишут следующее: «Самостоятельность предпринимательской деятельности означает свободу предпринимателя в выборе направлений и методов работы, независимое принятие решений, недопустимость произвольного вмешательства кого-либо в частные дела, беспрепятственное осуществление прав, обеспечение их соблюдения, их судебную защиту. Предприниматель действует по своей воле и в своём интересе, но в рамках, установленных законодательством. Он свободен и автономен в определении любых, не противоречащих законодательству условий договора, в установлении на его основе своих прав и обязанностей» [9. С.27].

«Самостоятельность, - отмечает М.Ю. Тихомиров, - предполагает прежде всего то, что физическое или юридическое лицо - предприниматель участвует в гражданском обороте непосредственно, от своего имени, своей волей и в своем интересе. Кроме того, предприниматель самостоятельно (но с учетом правовых дозволений и запретов) определяет направления и способы осуществления своей деятельности, принимает юридически и экономически значимые решения, использует находящееся в его распоряжении имущество, трудовые и иные ресурсы для достижения поставленной цели, осуществляет самозащиту и реализует право на судебную защиту своих прав» [10. 2009.].

Попутно следует отметить общий, неконкретный характер определений признака самостоятельности, дающих лишь интуитивное представление о нём. Как результат, сложность практического использования в правоприменительной практике признака самостоятельности для квалификации той или иной деятельности в качестве предпринимательской, с опорой на приведённые и подобные им определения.  

Таким образом, самостоятельность предпринимательской деятельности характеризуется через независимость в принятии следующих решений: решение о начале осуществления деятельности, решение о выборе вида предпринимательской структуры, осуществляющей деятельность, решение о создании предпринимательской структуры, решение в выборе вида деятельности, решение в выборе методов осуществления деятельности, решение в выборе контрагентов, решение о заключении сделок, решение о распределении прибыли и направлении её использования. Перечень, конечно же, не исчерпывающий, но достаточный для анализа. 

Безусловно, в самом общем плане, независимость в принятии всех перечисленных решений должно характеризовать предпринимательскую деятельность как явление социальное. Однако, ситуация меняется, когда каждый элемент самостоятельности рассматривается в отдельности с точки зрения права и правового понятия предпринимательская деятельность. 

Независимость в принятии решения о начале осуществления предпринимательской деятельности и её виде. Независимость физического лица в принятии такого решения не вызывает сомнения. В противном случае можно говорить о нарушении его конституционных прав. Независимость же юридических лиц в этом вопросе не столь очевидна, так как решение об осуществлении ими предпринимательской деятельности принимается не самостоятельно, через посредство своих органов, а учредителями путём создания юридического лица и определения целей его деятельности в учредительных документах. Впрочем, в отношении хозяйственных обществ (товариществ) это утверждение может быть опровергнуто тем, что на момент принятия учредителями общества решения о создании юридического лица и осуществлении им предпринимательской деятельности, самой организации еще не существует, а после ее создания все решения принимаются самим юридическим лицом, его органами. Иначе обстоит дело с государственными и муниципальными унитарными предприятиями, где о самостоятельности говорить не приходится: собственник имущества унитарного предприятия волен принимать решения о начале осуществления предпринимательской деятельности, ее виде и прекращении предпринимательства как до момента создания унитарного предприятия, так и в процессе его деятельности. Соответствующие полномочия предоставлены собственнику ст.20 федерального закона «О государственных и муниципальных унитарных предприятиях» №161-ФЗ от 14.11.2002 года. При этом важно, что собственник не является органом унитарного предприятия как юридического лица, следовательно его решения представляют собой решения самостоятельного субъекта права, ограничивающие независимость унитарного предприятия. 

Независимость в принятии решения о создании предпринимательской структуры. Решение о создании юридического лица как структуре осуществления предпринимательства с точки зрения социальной можно рассматривать элементом самостоятельности предпринимательской деятельности, однако дело в том, что строго юридически предпринимательскую деятельность будет осуществлять именно созданная структура, а не то лицо, которое его создало, поэтому выделение такого элемента самостоятельности с точки зрения права не обосновано.

Независимость в принятии решения о выборе контрагента и заключении сделок. Законодательство содержит как общие для любых субъектов предпринимательства ограничение свободы в выборе контрагентов, заключении сделок и определении его условий (например, публичный договор ст.426 ГК), так и ограничения, распространяющиеся на отдельные юридические лица, либо предпринимателей в отдельных сферах деятельности. Кроме того, ограничением самостоятельности являются указания холдинговой компании в адрес организаций, входящим в холдинг. 

Изложенное ставит вопрос: как определить независимость в принятии каких именно решений говорит о наличии самостоятельности и какие ограничения этой независимости допустимы, а какие исключают возможность квалифицировать деятельность в качестве предпринимательской? Представляется что ответ на этот вопрос искать не следует. Следует по-иному понимать сам признак самостоятельности, вернее найти иное правовое выражение самостоятельности осуществления предпринимательской деятельности, с помощью которого возможно квалифицировать отношения. С учётом изложенного:

Самостоятельность заключается в том, что предприниматель вступает в предпринимательские правоотношения от своего имени, или, более конкретно, предприниматель непременно является стороной в сделке, направленной на получение прибыли.

Вместе с тем, выделять признак самостоятельности, понимаемый как совершение сделок от своего имени, вряд ли целесообразно. Это просто предполагается как само собой разумеющееся. 

5) Риск.

Определение предпринимательского риска как признака предпринимательской деятельности требует предварительного обращения к более общему понятию - риск. В цивилистике, как правило, выделяют три правовые концепции понятия «риск»: объективная, субъективная, субъективно-объективная.

1. Риск в его первом значении представляет собой вероятность (опасность, угроза) наступления или ненаступления каких-либо неблагоприятных обстоятельств (т.н. объективная концепция). Именно в таком понимании, как правило, используется риск в гражданском кодексе, например «риск убытков (п. 1 ст. 82, п. 1 ст. 87, п. 1 ст. 96), риск случайной гибели или повреждения имущества (статьи 211, 344, 459, 595, 600, 669, 696, 705, 741, 742, п. 2 ст. 929), риск изменения обстоятельств (подп. 4 п. 2 ст. 451), риск случайной невозможности исполнения договоров (п. 3 ст. 769), риск гражданско-правовой ответственности (договорной и деликтной) (п. 2 ст. 929), страховой риск (ст. 945), риск выплаты страхового возмещения или страховой суммы (ст. 967)» [11]. В зависимости от наступления или ненаступления этого обстоятельства наступают или наоборот не наступают определенные правовые последствия. Так, например, наступление обстоятельства, закреплённого ранее в договоре страхования в качестве страхового риска, влечёт обязанность страховщика выплатить страховое возмещение.

2. Риск в его втором значении представляет собой психическое отношение субъекта к собственным действиям, действиям иных лиц и объективно случайным обстоятельствам, заключающееся в допущении негативных последствий. В таком значении понятие риск используется, во-первых, в качестве субъективного основания гражданско-правовой ответственности, наряду с понятием вина, во-вторых, как основание распределения убытков.

3. Объективно-субъективная концепция смешивает приведённые выше определения.

Представляется очевидным, что перед нами не три концепции одного понятия, а три самостоятельных понятия, обозначенных одним термином. Другими словами, риск относится к полисемичным, то есть многозначным правовым понятиям. Соответственно беспочвенны и споры о правильности понимания риска.

Какое значение следует придавать риску, как признаку предпринимательской деятельности? В юридической литературе предпринимательский риск предлагается понимать следующим образом.

 «Предпринимательский риск, - отмечают Е.П. Губин и П.Г. Лахно, - можно определить как деятельность предпринимателя на рынке в ситуации неопределенности относительно вероятного получения прибыли или убытков, когда принимающий решение, не будучи в состоянии однозначно предвидеть, добьётся он прибыли или понесёт убытки, оказывается перед выбором какого-либо из альтернативных вариантов решения» [9. С.30.].

«Предпринимательский риск, - продолжают указанные авторы, - можно определить и как психическое отношение предпринимателя к результату собственной деловой активности или активности других лиц, а так же к результату объективно случайных событий, выражающееся в осознанном допущении отрицательных имущественных последствий» [9. С.30.].
По мнению В.С. Белых, к которому присоединяется И.В. Ершова, предпринимательский риск представляет собой «потенциальную возможность (опасность) наступления или ненаступления события (совокупности событий), повлекшего неблагоприятные имущественные последствия для деятельности предпринимателя» [7. С.46.][ 6.].

Таким образом, предпринимательский риск предлагается понимать в одном из следующих трёх значений, два из которых совпадают с рассмотренными ранее значениями понятия риск. 

Во-первых, как вероятность наступления отрицательных обстоятельств в процессе осуществления предпринимательской деятельности: недостаточная норма прибыли, отсутствие прибыли, убытки. Это понимание риска в его первом значении (объективная теория).

Во-вторых, как характеристика субъективного отношения предпринимателя к осуществляемой им деятельности, заключающаяся в осознании предпринимателем возможности наступления негативных последствий. Это понимание риска в его втором значении (субъективная теория).

В-третьих, как распространение негативных последствий деятельности на самого предпринимателя.

Безусловно, все перечисленные значения предпринимательского риска характеризуют предпринимательскую деятельность как явление социальное. Действительно, любое лицо, осуществляющее предпринимательскую деятельность, не гарантировано от убытков и осознаёт этот факт. С очевидным не поспоришь. Однако возникает вопрос: возможно ли, а главное, нужно ли формулировать особое гражданско-правовое понятие предпринимательский риск с опорой на одно из предлагаемых значений? Для положительного ответа на этот вопрос необходимо исходить из цели создания такого понятия. 

Создавая понятие предпринимательский риск, мы формулируем один из признаков другого правового понятия - предпринимательская деятельность. Конечная цель состоит в закреплении законом ряда признаков предпринимательской деятельности, включая риск, которые позволят квалифицировать ту или иную деятельность в качестве предпринимательской и отграничить ее от иных видов деятельности. Последствия такой квалификации известны: применяются или, наоборот, исключается применение норм права, регулирующих такую деятельность.

 Представляется, что создание правового понятия предпринимательский риск с поставленной задачей не справится. Дело в том, что все три предлагаемых значения предпринимательского риска: вероятность наступления негативных последствий, осознание возможности их наступления и их распространение на действующего субъекта, свойственны многим видам деятельности. Следовательно, в подавляющем большинстве случаев, применение обсуждаемого признака не даст желаемого результата, другими словами мы будем констатировать наличие риска практически в любой деятельности, а значит не сможет отличить предпринимательскую деятельность от иных. Предпринимательский риск оказывается на практике бесполезным, не работающим признаком. Кроме того, существуют различные механизмы, нивелирующие такой аспект риска, как распространение негативных последствий на действующего субъекта: страхование, обеспечение обязательств, субсидиарная ответственность третьих лиц за действия рискующего и другие.

Таким образом, нет смысла в конструировании предпринимательского риска как правового понятия и его закрепления в законодательстве. 

6) Подведомственность споров, связанных с предпринимательскими договорами, специальному суду. В России это система арбитражных судов (ст.27 АПК). Главный теоретический порок выделения этого признака заключается в том, что он меняет местами причину и следствие: сделка носит предпринимательский характер (причина), поэтому подведомственна коммерческому суду (следствие), но никак не наоборот (Д. Азаревич более века назад совершенно справедливо рассматривал подведомственность торговых сделок специальному суду как следствие их торгового характера). Кроме того, это вопрос не частного, а публичного права, к которому относятся гражданский и арбитражный процессы, определяющие подсудность и подведомственность споров. 

С точки же зрения практической, компетенция юрисдикционных органов определяется не только правовой природой спора, но и историческими, экономическими, политическими и многими иными факторами, на что обращал внимание еще А.Х. Гольмстен, рассматривая аналогичный вопрос. Действующее процессуальное законодательство при определении компетенции арбитражных судов, безусловно, исходит из рассмотрения ими споров в связи с предпринимательскими договорами (ст.28 АПК), с одновременным их изъятием из компетенции общих судов (п.3ст.22 ГПК). При этом существует ряд исключений. В частности, суд общей юрисдикции рассматривает споры, возникшие в связи с совершенными индивидуальным предпринимателем коммерческими сделками, если к моменту возбуждения производства по делу в единый государственный реестр внесена запись о прекращении физическим лицом предпринимательской деятельности (абз.5п.13 Постановления Пленума Верховного Суда РФ № 6, Пленума ВАС РФ № 8 от 01.07.1996 «О некоторых вопросах, связанных с применением части первой Гражданского кодекса Российской Федерации»).

7) Ряд признаков предпринимательской деятельности, выделяемых в дореволюционной литературе, утратил актуальность по ряду причин, среди которых прежде всего изменение экономических условий гражданского, в том числе предпринимательского оборота, и как следствие существенное изменение законодательства. Среди таких признаков торговой сделки можно выделить, например, следующие: 

-непременно осёдлый характер торговли, так как разносная торговля не способна обусловить появление специфики у общегражданской сделки, требующей ее особого регулирования нормами торгового права;

-исключение из предмета торговых договоров такого товара как недвижимость.

Исключив все вышеперечисленные понятия из числа признаков предпринимательской деятельности, перейдем далее к рассмотрению признаков, являющихся для предпринимательства существенными.

I. Направленность на получение прибыли. 

Признак означает способность данной конструкции договора непосредственно обеспечить получение прибыли. Признак носит объективный характер, но с точки зрения семантики термин «направленность на получение прибыли» может пониматься и в субъективном смысле, как психическое отношение лица к осуществляемой им деятельности, заключающееся в желании предпринимателя получить прибыль, постановке им соответствующей цели, выборе средств ее достижения. Однако правовое понятие предпринимательская деятельность не нуждается в признаках субъективного (психического) характера, о чём будет сказано ниже, поэтому и данный признак следует понимать исключительно в объективном смысле. Раскроем использованные в определении признака элементы: «непосредственность» и «прибыль».

Непосредственность получения прибыли означает, что имущество, составляющее прибыль, должно быть получено в рамках именно этого договора, а не на иных правовых основаниях. Так, например, договор купли-продажи способен обеспечить продавцу получение прибыли непосредственно, так как в конструкцию договора входит обязанность покупателя уплатить покупную цену, часть которой и составит прибыль. В то же время договор аренды торгового помещения, где этот же продавец выступает в качестве арендатора, не способен непосредственно принести ему прибыль, хотя очевидно, что именно договор аренды позволяет продавцу реализовывать товар и получать прибыль. Однако это уже опосредованное получение прибыли.

Прибыль. Начать следует с разграничения экономического и правового понятия прибыль. Нас интересует только правовое, причём в праве как минимум два понятия прибыль, каждое из которых, безусловно, базируется на экономическом понятии. 

Во-первых, это прибыль в налоговом праве, определение которой даётся в ст. 247 налогового кодекса. В соответствии с ней прибылью признаются доходы, уменьшенные на величину произведенных расходов. Порядок определения доходов и расходов закреплён главой 25 налогового кодекса. Правила определения доходов и расходов, а значит и самой прибыли, опираются прежде всего на цели фискальной политики. 

Во-вторых, прибыль в цивилистике, которая собственно и представляет здесь интерес. Прибыль в гражданском праве представляет собой часть стоимости имущества, полученного в результате совершения и исполнения предпринимательской сделки, уменьшенная на величину расходов, понесённых в связи с его получением. Рассмотрим признаки, включённые в это определение. Прибыль - это имущество, то есть вещи, деньги, ценные бумаги, имущественные права и т.д. В связи с тем, что прибыль является расчётной величиной, то есть вычисляется по формуле, её целесообразнее выражать в стоимости, поэтому говоря о прибыли - говорят о её величине, стоимости, а не о конкретных вещах, деньгах. Прибыль составляет только имущество, полученное в результате совершения и исполнения предпринимательской сделки. Указанный признак позволяет исключить случаи получения имущества по иным гражданско-правовым основаниям, например виндицированная вещь, возмещение морального или имущественного вреда, уплата суммы неосновательного обогащения, получение имущества в качестве дара и т.д. Прибыль составляет стоимость лишь той части имущества, которая превышает расходы, связанные с его получением. Следовательно, если доход оказался равен, либо меньше расходов, то прибыли нет.
Признаком предпринимательской деятельности является именно потенциальная способность договора обеспечить прибыль, но не фактически полученный финансовый результат в виде прибыли или убытков. Результат исполнения договора лежит за пределами правового понятия предпринимательская деятельность, что не вызывает споров в литературе.

II. Профессиональная основа осуществления предпринимательства (систематичность). 

Договоры в современном гражданском праве предполагаются возмездными (п.3 ст.423 ГК), поэтому подавляющее число совершаемых сделок влечёт получение дохода как минимум одной из её сторон, а значит любой возмездный договор теоретически соответствует первому признаку предпринимательства: направленность на получение прибыли. Признаком, позволяющим выделить предпринимательские договоры среди возмездных, выступает профессиональная основа осуществления предпринимательской деятельности: предприниматель выступает на рынке товаров, работ и услуг как лицо намеренно и регулярно занимающееся соответствующей деятельностью, а значит обладающее специальными знаниями, навыками, оборудованием, деловыми связями, возможностью просчитывать развитие ситуации на соответствующем рынке в ближайшей и отдалённой перспективе и т.д. В дореволюционной юридической литературе совершение сделок на профессиональной основе с целью получения прибыли называли промыслом. В этой связи удачным представляется определение коммерсанта, содержащееся в статье 2-104 Единообразного торгового кодекса США, в части выделения профессионального характера его деятельности: «Коммерсант - это тот, кто совершает операции с товарами определенного рода или каким-либо другим образом по роду своих занятий ведет себя так, как будто он обладает особыми знаниями или опытом в отношении операций и товаров, являющихся предметом сделки, а также тот, кто может рассматриваться как обладающий такими знаниями или опытом вследствие того, что он использует услуги агента, брокера или иного посредника, который ведет себя так, как будто он обладает такими знаниями и опытом». 

 Таким образом, квалификация деятельности в качестве предпринимательской предполагает предварительное установление профессиональной основы её осуществления. Профессиональная основа предпринимательской деятельности носит субъективный (психический) характер: предприниматель ставит перед собой цель – получение прибыли, выбирает средства ее достижения - совершение и исполнение коммерческих сделок. Во вне профессиональная основа проявляется, прежде всего регулярным совершением коммерческих сделок, внешними атрибутами совершения сделок (рынок, магазин, биржа, офис продаж, мастерская) и т.д. Именно эта внешняя сторона, видимость и воспринимается контрагентами коммерсанта.

В результате возникает следующий вопрос: каким образом устанавливать профессиональную основу осуществления предпринимательской деятельности: выявлять действительное субъективное (психическое) отношение лица к совершаемой им деятельности или же ориентироваться на внешние признаки, в которых объективируется, материализуется указанное психическое отношение. Вопрос необходимо поставить даже в более категоричной форме: чему отдать предпочтение психическому отношению или же объективным атрибутам, видимости профессиональной основы деятельности, в том числе в ситуации, когда первое противоречит второму. Решение находится в плоскости правовой политики, которая в данном случае предполагает необходимость учитывать следующие два фактора.

Первый фактор: выбор одного из предложенных вариантов установления профессиональной основы предпринимательской деятельности одновременно является выбором защищаемого интереса. Если ориентироваться на субъективную сторону, то под защитой оказываются интересы лица, действия которого оцениваются на предмет их предпринимательского характера, так как результат правовой квалификации будет соответствовать его отношению к собственной деятельности. Интерес контрагента в такой ситуации отодвигается на второй план и может быть нарушен, так как заключая договор, он мог учитывать только внешние факторы: условия сделки, обстоятельства её совершения. С учётом именно этих внешних факторов контрагент сделал вывод о применимых нормах права, необходимых условиях договора, распределении рисков, исполнении договора или отказе от него в случае экономической нецелесообразности исполнения  и т.д. Однако в спорной ситуации юрисдикционный орган обязан будет принять во внимание не эти внешние условия заключения договора, а субъективное отношение к совершению договора первого лица. Для кого окажутся более выгодными применённые судом нормы - вопрос конкретного дела, так как специальные нормы могут быть как более благоприятными для предпринимателя по сравнению с общегражданскими, так и менее благоприятными. Однако очевидно, что ориентир на субъективную сторону создаёт условия для неопределённости результата, что совсем не обеспечивает стабильности и предсказуемости предпринимательского оборота. Более того, это препятствует ускорению и удешевлению делового оборота, так как требует затрат времени, сил и средств на выяснение действительного характера деятельности контрагента с учётом субъективных (!) факторов при совершении каждой сделки. 

В цивилистике существует схожая проблема выбора между индивидуальным интересом и потребностями гражданского оборота, порождённая, опять же, схожей причиной: расхождение между субъективным отношением лица к совершаемым действиям и восприятием этих действий окружающими. Речь идёт о проблеме воли и волеизъявления в договоре, суть которой сводится к вопросу: чему отдать предпочтение: действительной воле стороны, или волеизъявлению, получившему фиксацию в той или иной форме договора? Вопрос встает в случае, когда изъявленная в договоре воля одной из сторон не соответствует её истиной воле в силу каких-либо причин (неграмотность, ошибка, насилие, обман и др.). Гражданский кодекс содержит нормы различным образом решающие эту задачу, однако общим правилом следует признать норму ст.431 ГК, в соответствии с которой предпочтение отдается «буквальному значению слов и выражений» договора, то есть волеизъявлению. Такое решение направлено на обеспечение стабильности гражданского оборота и защиту интересов контрагента. В виде исключения предусмотрены случаи, когда закон отдает предпочтение воле лица, нуждающегося в особой защите, например признание сделки недействительной по основаниям, указанным в  ст.177, 178, 179 ГК.  

Второй фактор: следует учитывать практические аспекты, а именно: каким образом юрисдикционный орган может установить, а стороны спора подтвердить или опровергнуть доказательствами профессиональную основу предпринимательской деятельности. В распоряжении суда и сторон гражданского (арбитражного, третейского) процесса отсутствуют специальные органы, подобные органам предварительного следствия, в задачу которых бы входило выявления всех обстоятельств совершения сделки, психическое отношение сторон к её совершению, сбор соответствующих доказательств. Поэтому соответствующее бремя будет возложено на стороны. Стороны процесса не имеют властных полномочий, поэтому лишены возможности преодолевать противодействие другой стороны. С этих позиций очевидно преимущество объективного подхода перед субъективным, так как установление и подтверждение доказательствами субъективного отношения стороны к совершенной ею сделке значительно сложнее, нежели установление внешних атрибутов её совершения. Более того, необходимость установления психического отношения повлечёт временные и финансовые затраты, при этом велика вероятность тщетности усилий. 

Для сравнения можно привести аналогичную проблему, существующую при установлении вины в гражданском праве, где противостоят две концепции. Первая концепция опирается на уголовно-правовое понимание вины как психического отношения лица к совершенным действиям и наступившим последствиям. Следование этой позиции предполагает установление в рамках судебного процесса волевых и сознательных аспектов, составляющих вину. Вторая концепция предлагает устанавливать вину исключительно по объективным признакам, а именно сравнение поведения лица, нарушившего обязательство, с избранным эталоном поведения: абстрактного человека, заботливого и рачительного хозяина и т.д. В современном гражданском законодательстве реализована вторая концепция: для установления виновности или невиновности гражданский кодекс предписывает сравнить поведение должника с заботливым и осмотрительным поведением, требуемым по характеру обязательства и условиям оборота (ст. 401 ГК). Указанный подход представляется совершенно верным в связи с компенсационным, а не карательным характером ответственности в гражданском праве.

С учётом изложенного, приоритет следует отдать потребностям делового оборота, а значит устанавливать профессиональную основу предпринимательской деятельности исходя из объективных признаков: условий сделки и внешних атрибутов её совершения. При этом необходимо различать два случая квалификации предпринимательской деятельности: во-первых, для целей применения специальных гражданско-правовых норм, во-вторых, для установления состава административного или уголовного правонарушения и привлечения к ответственности. Первый случай, который собственно и исследуется в рамках настоящей работы, требует установления и подтверждения объективных признаков по изложенным выше причинам. Совсем другая ситуация складывается, когда необходимо решить вопрос о наличии признаков:

- административного правонарушения, предусмотренного ст.14.1 КоАП, которая устанавливает ответственность за осуществление предпринимательской деятельности без государственной регистрации, либо без лицензии, либо с нарушением требований, предусмотренных лицензией;

- уголовного правонарушения (преступления), предусмотренного ст.171 УК, которая устанавливает ответственность за осуществление предпринимательской деятельности без регистрации, либо с нарушением правил регистрации, либо без лицензии, если это повлекло причинение крупного ущерба гражданам, организациям, либо сопряжено с извлечением дохода в крупном размере.

 Как известно, обязательным элементом административного и уголовного правонарушения выступает вина, то есть психическое отношение лица к совершенным действиям и их последствиям (ст.2.1. КоАП, ст. 14 УК). В связи с этим для привлечения лица к ответственности требуется, во-первых, квалификация деятельность в качестве предпринимательской на основе признаков, установленных гражданским законодательством (ст.2 ГК), на что ориентирует Верховный Суд РФ (См. п.13 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 24 октября 2006 года №18 «О некоторых вопросах, возникающих у судов при применении Особенной части Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях», п.1 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 18 ноября 2004 г. № 23 «О судебной практике по делам о незаконном предпринимательстве и легализации (отмывании) денежных средств или иного имущества, приобретенных преступным путём»), во-вторых,  установление субъективного отношения лица к осуществляемой им предпринимательской деятельности, то есть вины и её формы. Таким образом, в уголовном и административном праве в рассматриваемых случаях профессиональная основа предпринимательской деятельности должна устанавливается как на основе объективных признаков, так и на основании выявления субъективного отношения, образующего вину, как обязательное условие привлечения к административной или уголовной ответственности.

Вернёмся к гражданско-правовому понятию предпринимательская деятельность.  Необходимо установить: какими объективными признаками надлежит руководствоваться для установления профессиональной основы предпринимательства. В этом вопросе два аспекта: форма закрепления признаков и содержание признаков. Начнем с первого аспекта. 

Теоретически возможны два варианта: нормативное закрепление признаков в законодательстве и судейское усмотрение. Достоинством нормативного закрепления выступает наличие чётких законодательных ориентиров как для участников делового оборота, так и для правоприменительных органов. Недостатки нормативного закрепления заключаются в невозможности учесть нюансы конкретной ситуации. В числе достоинств судебного усмотрения – гибкость, то есть учёт специфики обстоятельств конкретного случая, конкретного дела. Недостаток - неопределённость относительно правовой квалификации отношений до момента рассмотрения спора юрисдикционным органом. Выбор одного их этих вариантов следует осуществить после рассмотрения второго аспекта: содержания признаков.

Внешних (объективных) признаков профессиональной основы осуществления  предпринимательства множество. Не претендуя на исчерпывающий характер, разделим их на две группы: первую группу составляют признаки, относящиеся к сделке, вторую группу - признаки атрибутов совершения сделки. Рассмотрим их подробнее.

Признаки, относящиеся к сделке - это условия договора, главным образом предмет. Условия сделки, установленные императивными или диспозитивными нормами закона, либо определённые сторонами, могут однозначно свидетельствовать о её совершении на профессиональной основе с целью получения прибыли. Так, например, в силу законодательного определения договора страхования, его заключение и исполнение для страховщика может осуществляться только на профессиональной основе (исключая взаимное страхование). Аналогичная ситуация с кредитным договором для банка (иной кредитной организации), с договором финансирования под уступку денежного требования для финансового агента и др. Таким образом, вывод о коммерческом характере сделки здесь следует из её условий.

В число атрибутов совершения сделки следует отнести такие обстоятельства её совершения, которые создают видимость профессиональной основы деятельности. Главным атрибутом является регулярность совершения аналогичных сделок. Именно этот признак в литературе и законодательстве именуют систематичностью. В.В. Ровный при оценке систематичности предлагает учитывать количественный критерий и временной. В соответствии с количественным критерием коммерческих сделок должно быть не менее трёх. Временной критерий служит для определения допустимой временной отдалённости сделок друг от друга, так как очевидно, что значительный разрыв во времени не позволяет говорить о взаимной связи сделок, а значит и систематичности. В отношении количественного критерия необходимо добавить, что совершение трёх и более сделок действительно является весомым аргументом за профессиональный характер деятельности. В то же время совершение менее трёх сделок вовсе не отрицает этого. 

Помимо регулярности (систематичности) следует учитывать такие атрибуты как место совершения сделки (магазин, автозаправочная станция, биржа, офис продаж и др.), способ совершения (электронные торги) и другие.

Учитывая изложенное, представляется, что объективные признаки должны устанавливаться на основе судейского усмотрения, так как ни один из предложенных признаков с необходимостью не свидетельствует в пользу предпринимательского характера сделки. При этом желательным средством направления судебной практики является нормативное закрепление примерного перечня этих признаков, однако без закрепления каких либо презумпций.
Определение понятия предпринимательская деятельность

На основании рассмотренных выше признаков можно сформулировать следующее определение предпринимательской деятельности:
предпринимательской деятельностью является заключение и исполнение на профессиональной основе договоров, направленных на получение прибыли.

В предлагаемом определении отражена суть предпринимательства – заключение и исполнение договоров, а так же два существенных признака: профессиональная основа и направленность на получение прибыли.

Сравним предлагаемое определение с легальным определением, закрепленным в абз.3 ст.2 гражданского кодекса:

«предпринимательской является самостоятельная, осуществляемая на свой риск деятельность, направленная на систематическое получение прибыли от пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг лицами, зарегистрированными в этом качестве в установленном законом порядке».

В легальном определении отсутствует указание на сущность деятельности, на то в чём же конкретно она заключается. Это главный недостаток легальной дефиниции. Вместо сути деятельности закрепляется её цель – «получение прибыли», и средства достижения цели – «пользование имуществом, продажа товаров, выполнение работ или оказание услуг». Понятия «пользование имуществом», «выполнение работ», «оказание услуг» требуют своего определения, толкования. 

Наконец, такие признаки как самостоятельность, риск и государственная регистрация не являются существенными, а значит не должны отражаться в легальной дефиниции. Систематичность так же является одним из возможных, но не обязательных признаков профессиональной основы предпринимательской деятельности.

По изложенным причинам легальную дефиницию следует признать неудачной попыткой формулирования правового понятия предпринимательская деятельность.

Отношения, связанные с предпринимательской деятельностью.
Правовое понятие предпринимательская деятельность однородно: его составляет исключительно совершение и исполнение коммерческих договоров. В отличие от него социально-экономическое понятие предпринимательская деятельность неоднородно, так как состоит из отношений разного рода:

-во-первых, отношения, непосредственно обеспечивающие получение прибыли;

-во-вторых, отношения, способствующие получению прибыли.

Первая группа отношений слагается из совершения и исполнения торговых сделок.  Именно они составляют ядро, стержень предпринимательства, так как непосредственно реализуют её основную цель - получение прибыли. 

Вторую группу образуют все иные отношения, благодаря которым возможно совершать и исполнять коммерческие сделки и, в конечном итоге, получать прибыль. В качестве примера можно привести заключение договора аренды торгового помещения, приобретение производственного оборудования, страхование объектов предпринимательства, заключение договоров перевозки коммерческого груза и т.д. 

Для цивилистики важно определить: распространять ли специальное правовое регулирование только на первую группу, либо же охватывать обе. В юридической литературе поставленный вопрос рассматривается в рамках проблемы основных и вспомогательных торговых сделок (сделок по приращению), где основными являются сделки, опосредующие первую группу отношений, вспомогательными - вторую. Верным следует признать последний вариант, то есть распространение специального законодательства на обе группы, так как причины особого регулирования предпринимательства (направленность на получение прибыли, риск, профессиональная основа деятельности и т.д.) свойственны и первым и вторым отношениям, однако в разной степени. Собственно последнее, а именно различная интенсивность выражения предпринимательских признаков во второй группе отношений, ставит два вопроса:

-насколько интенсивно должны быть выражены предпринимательские признаки для применения специальных норм;

-какие именно нормы из числа специальных следует применять к предпринимательским отношениям второй группы.

Первое слово при ответе на эти вопросы должно быть за законодателем: принятие специального закона или введение отдельной нормы может сопровождаться указанием на применение закона (нормы) не только к предпринимательским, но и связанным с ними отношениям. При этом может быть закреплён необходимый критерий связи отношений с предпринимательскими. Если же законодательство на указанный счёт не содержит каких-либо указаний, то решение принимается судом в порядке усмотрения. 

Действующее гражданское законодательство, к сожалению, не определяет сферу действия специальных норм, а именно - применяются ли они исключительно к предпринимательским сделкам, либо же как к предпринимательским, так и связанным к ними сделкам. Например, ст.310 ГК устанавливает возможность предусмотреть право на односторонний отказ в «обязательстве, связанном с осуществлением его сторонами предпринимательской деятельности». Следуя буквальному толкованию, данная норма применяется и к коммерческим и к связанным с ними сделкам. Статья 401 ГК наоборот, следуя буквальному толкованию, устанавливает безвиновную ответственность только в отношении предпринимательских обязательств, не распространяясь на торговые сделки «по приращению». Однако и в первом и во-втором случае словесные формулировки не несут на себе такой смысловой нагрузки как определение сферы распространения норм: на предпринимательские сделки или на предпринимательские и связанные с ними сделки. Судебная практика применяет их как к коммерческим договорам, так и связанным с ними. 
Нельзя согласиться с предложением включить вспомогательные сделки в состав правового понятия предпринимательская деятельность. В таком случае мы теряем точность признаков предпринимательства, не решая при этом каких-либо практических задач.  
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Взаимодействие следователя и органов дознания при раскрытии и расследовании квартирных краж в стадии возбуждения уголовного дела и при производстве неотложных следственных действий
В стадии возбуждения уголовного дела по факту квартирной кражи следователь  вправе привлекать работников органов дознания к участию в осмотре места происшествия, к пресечению преступления и сохранению его следов.

Действующее законодательство предоставляет органам доз​нания право при необходимости выполнения неотложных следст​венных действий возбудить уголовное дело, по которому обяза​тельно предварительное следствие. Возбуждать указанные дела они могут и на основании данных, полученных путем оператив​но-розыскной деятельности.

Оперативно-розыскные данные лишь тогда достаточны для возбуждения уголовного дела, когда свидетельствуют о наличии совершенного или подготовляемого преступления (время, место, способ, конкретные обстоятельства совершения, ущерб), содержат сведения, необходимые для розыска преступника.

Однако необходимо помнить, что данные, добытые в результате осуществления оперативно-розыскных мер, реализуются и становятся доказательствами только в процессе проведения следователем или лицом, прово​дящим дознание, следственных действий, установленных уголовно-процессуальным законодательством. Решив, что собранных оперативных материалов достаточно для возбуждения уголовного дела, оперативный работник пишет рапорт на имя начальника ор​гана внутренних дел в котором указывает, каким путем - офици​альной проверки или оперативно-розыскных мер - получены све​дения о преступлении, установлены обстоятельства его соверше​ния и квалифицирующие признаки, фамилии потерпевших и по​дозреваемых, сумма материального ущерба, источники, из кото​рых могут быть получены доказательства, и излагает обоснован​ный вывод о необходимости передачи материалов в следственный аппарат.

Следователь обязан внимательно изучить материалы оперативно-розыскнойдеятельности и принятьрешение о возможности возбуждения уголовного дела. Особое внимание он должен обра​тить на наличие поводов и оснований для возбуждения, а также на то, какие предметы и документы можно в последствии приоб​щить к уголовному делу без расшифровки источников получения.

Если следователь решает возбудить уголовное дело, он вме​сте с оперативным работником составляет единый согласованный план следственных действий и оперативно-розыскных мер. План рассматривается руководителями следственного подразделения, уголовного розыска и утверждается начальником органа внут​ренних дел. Совместное (согласованное планирование) следст​венных действий и оперативно-розыскных мероприятий обеспе​чивают последовательность проведения следственных действий и оперативно-розыскных мероприятий, синхронность работы чле​нов группы, план становится моделью их будущей деятельности, прообразом решения общей задачи(1. с.21(.В дальнейшем взаимодей​ствие осуществляется в соответствии с планом. Изучить посту​пившие материалы и принять по ним решение следователь дол​жен в установленные законом сроки.

Иногда содержащиеся в оперативных материалах данные не позволяют следователю принять решение о возбуждении уголовного дела или отказе в этом. Придя к такому выводу, начальник следственного подразделения возвращает материалы через на​чальника органа внутренних дел в аппарат уголовного розыска. Без дополнительной проверки возвращенных материалов опера​тивный работник не вправе самостоятельно возбуждать уголов​ное дело, подследственное следователю. Лишь в исключительных случаях, когда проверкой выявляются обстоятельства, требующие задержания преступника, обыска и других неотложных следст​венных действий, орган дознания возбуждает уголовное дело, уведомляя об этом начальника следственного подразделения (следователя), от которого получены материалы. После выясне​ния оперативным работником дополнительных обстоятельств, указанных следователем, материалы направляются в изложенным ранее порядком.

Совместная согласованная деятельность в период производ​ства органом дознания неотложных следственных действий по делу, по которому предварительное следствие обязательно, пре​дусмотрено уголовно-процессуальным законом. 

Таким образом, орган дознания  проводит  определенные следст​венные действия лишь в силу их неотложности. Ведомственными нормативными актами МВД РФ установлено, что органы дозна​ния возбуждают указанные дела и проводят по ним неотложные следственные действия лишь тогда, когда необходимо пресечь преступление или, когда следователь не в состоянии немедленно приступить  к  расследованию, (2.1 с.15-19, 2.2. с. 923-924(,а   промедление  может  помешать задержанию виновных с поличным, получению важных доказа​тельств и обеспечению полного возмещения материального ущерба.

О начатом производстве по делу, подследственному следо​вателю, орган дознания в течение суток уведомляет начальника следственного подразделения или следователя, специализирую​щегося в расследовании квартирных краж.

Если следователь не может принять дело к своему производству ввиду объективных обстоятельств, он, тем не менее, должен всемерно содействовать высококачественному и целеустремленномупрове​дению неотложных следственных действий. Следователь до при​нятия дела к производству может обсуждать с оперативным ра​ботником, выполняющим указанные действия, планы их проведе​ния, определять круг лиц, подлежащих немедленному допросу (свидетели, потерпевшие, подозреваемые); разрабатывать розы​скные и следственные версии.

A.M. Ларин рекомендует следователям составлять план расследования по делу еще в период,когда по нему ведется дозна​ние. Тогда, приняв дело к производству, следователь может сразу же начать активные следственныедействия(3. с.112(.
Освещая неотложные следственные действия, осуществляе​мые органом дознания по делу, по которому предварительное следствие обязательно, нельзя не коснуться неотложности следственных действий при расследовании квартирных краж, так как трудно предусмотреть какие действия могут оказаться  неотложными  в каждом  конкретномслучае.
Например, неотложными могут стать предъявление потерпевшему для опознания лица, задержанного по подозрению в совершении квартирной кражи, и следственный эксперимент, и проверка показа​ний на месте, а также иное следственное действие, если оно:

1) обеспечивает предупреждение готовящейся или пресече​ние совершаемой квартирной кражи;
2) необходимо для срочной реализации, проверки и закреп​ления процессуальными средствами результатов оперативно-розыскной работы:
3) направлено на сохранение обстановки происшествия, об​наружение и закрепление следов квартирной кражи;

4) обеспечивает немедленное раскрытие совершенной квар​тирной кражи, установление, розыск и задержание преступника. Вместе с тем, орган дознания ни при каких обстоятельствах не должен, например, привлекать лицо в качестве обвиняемого, допрашивать обвиняемого, поскольку эти действия составляют исключительно прерогативу следователя.

Установленный законом для производства неотложных следственных действий срок в десять суток является максималь​ным. По истечении этого срока органы дозна​ния должны передать дело следователю. Указанный срок может быть сокращен. Во-первых, следователь вправе в любой момент принять к производству подследственное ему дело и обязан так поступить сразу же, как только поя​вится возможность. Во-вторых, прокурор правомочен изъять дело у органа дознания и передать его следователю. В-третьих, по выполнении неотложных следственных действий орган дознания, не ожидая истечения десятисуточного срока, обязан передать дело следователю.
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Тактическое воздействие и объект тактического воздействия

Поисково-познавательная деятельность субъекта доказывания по уголовным делам, закономерности которой составляют одну из частей предмета криминалистики, предполагает, с учетом необходимости задействования тактических средств, существование объекта, для изучения которого эти средства сконструированы, на который они будут направлены.  По этой причине, при любом понимании криминалистической тактики, в том числе таком, которое у некоторых авторов получает суждение о существовании, кроме тактики, еще и технологии [1. С. 344; 2. С. 68-80; 3. С. 24-25; 4. С. 227-232; 5. С. 33; 6. С. 77], важным будет являться вопрос об объекте тактической деятельности названных выше субъектов. Сразу заметим, что ни у  сторонников различения тактики и технологии, ни у сторонников замены термина «тактика» на термин «технология»  нет  постановки вопроса об объекте технологической деятельности, что, на наш взгляд, является симптоматичнымобстоятельством, свидетельствующим о спорности рассмотрения поисково-познавательной деятельности с помощью концепта «технология». 

 В специальной литературе в ходе рассуждений о тактической деятельности нередко используются понятия  «тактическое воздействие», «объект тактического воздействия», причем контекст их употребления достаточно велик. При этом лишь немногие авторы, в частности, Р.С. Белкин, дают определение тактического воздействия, понимая под ним «всякое правомерное воздействие на тот или иной объект, осуществляемое с помощью тактических приемов или на основе тактики использования иных криминалистических средств и методов – как собственно криминалистических, так и обязанных своим происхождением смежным областям знания» [7.С. 163]. Несомненным достоинством такого взгляда является указание на его законность и широкий круг тактических средств, задействующихся в процессе тактико-криминалистической деятельности; вместе с тем, определение выиграло бы, если бы в нем назывались цель тактического воздействия, а  также его содержательное начало. 

Достаточно широко представлен подход, в основе которого лежит рассмотрение воздействия как феномена, опосредующего отношение одного лица с другим. 

Опираясь на данный подход, В.И. Шиканов видит объектом тактического воздействия лишь психику лица, что находит свое отражение в характеристике тактического приема. «Тактический прием», − пишет он, − «независимо от того, применен ли он в спортивном единоборстве, на войне или в процессе расследования обстоятельств, послуживших основанием для возбуждения уголовного дела, во всех случаях это локальный поведенческий акт, предпринятый в сфере субъект-субъектных отношений с целью определенным образом повлиять на коммуниканта/коммуникантов: изменить его/их психологическую установку, отношение к конкретным социально-значимым ценностям, вызвать те или иныенейрофизиологические реакции и т.д.» [8.С. 117]. 

Нельзя не заметить, что в определенной мере такой научная позиция вызвана еще и распространенным  взглядом на криминалистику как на своеобразный «сколок» военного искусства, предполагающим наличие противоборствующей стороны – субъекта преступления и иных лиц, не заинтересованных в изобличении преступника. 

Одновременно указанный автор называет причину существования взгляда, в соответствии с которым к числу объектов тактического воздействия причисляют объекты-носители материальных следов. Она, на его взгляд, заключается в укоренении в криминалистической науке спорного понятия линии поведения как разновидности тактического приема. Критикуя известную позицию Р.С. Белкина, В.И. Шиканов полагает, что рассмотрение в качестве тактического приема линии поведения (помимо способа действия) «раскрыло шлюзы, через которые хлынул поток измышлений, относящих к тактическим приемам не только поведенческие акты в сфере субъект-субъектных отношений, но и субъект-объектных отношений» [8.С. 117-118], т.е. тактических приемов исследования материальной обстановки.

Разделяя мнение В.И. Шиканова о неопределенности термина «линия поведения», нам представляется, что в данном случае само по себе признание либо непризнание линии поведения как вида тактического приема не предрешает вопрос об отнесении либо неотнесении к числу тактических приемов способов исследования материальной обстановки обыска, места происшествия, проверки показаний на месте, освидетельствования, а значит – и вопроса о широте взгляда на объект тактического воздействия. 

С мнением В.И. Шиканова согласен Н.Н. Китаев, отмечающий, что тактический прием лежит в области субъект-субъектных отношений [9.С. 15-16].Более того, указание им на такие цели тактического приема, как выяснение добросовестности позиции, стимулирование волевых процессов, изменение психологической установки и получение прямых или косвенных указаний относительно скрываемых объектов [9.С. 15-16], позволяет сказать, что указанная область отношений ограничивается случаями существования и преодоления противодействия расследованию преступлений.

Проблемность данного суждения видна при рассмотрении тактического приема  как части системы, представленной такими элементами, как следственная ситуация, тактическая задача, тактическое решение, тактический прием. Следую логике анализируемого подхода, нужно было бы говорить о том, что ситуация расследования преступления, продиктовавшая постановку задачи, связанной с необходимостью исследования материальных объектов, и предполагающая принятие решения по оптимизации следственной ситуации, не будет находить своего разрешения, поскольку в принципе отсутствует «инструмент» её оптимизации в виде приема воздействия. 

Разумеется, можно предположить, что таким инструментом будет являться не тактический, а технологический прием. Но такое допущение делает необходимым конструирование понятий не только технологического приема, но и технологического решения, технологической задачи, технологической ситуации; оно (это допущение) предполагает перенос на творческий процесс расследования уголовного дела характеристик стандартизированной технологической деятельности с её заранее существующей заданностью параметров «сырья» и «готовой продукции». Однако при такой экстраполяции будет трудно рассматривать деятельность следователя, а также иных лиц как поисково-познавательную. К слову сказать, в доступной нам литературе мы не нашли исследований, специально посвященных названному выше «технологическому инструментарию».

Необходимость совмещения взгляда на тактику как систему научных положений, строящихся на основе понимания тактической деятельности участников уголовного судопроизводства как противодействующей друг другу, т.е. лежащей в рамках субъект-субъектных отношений [10. С. 184], и взгляда на осмотр места происшествия как на следственное действие, тактика которого «…составляет соответствующую часть содержания криминалистической тактики в целом» [10. С. 192], привела О.Я. Баева к мнению о том, что оказываемое следователю противодействие, как специфический признак тактики, при производстве осмотра места происшествия осуществляет сама природа в виде неблагоприятных климатических и погодных условий, способных уничтожить следы преступления [10. С. 193]. Фактически же, на наш взгляд, О.Я. Баев пишет о том, что понятие «воздействие» не ограничивается включением в его содержание лишь психического воздействия, а имеет гораздо больший объем. Другим словами, можно говорить о косвенном признании им существования такого объекта тактического воздействия, как материальная обстановка. 

Одним из первых авторов, увидевших назначение криминалистической тактики в разработке приемов взаимодействия следователя с определенными лицами и его обращения с материальными объектами, является В.И. Комиссаров. На наш взгляд, ему принадлежит наиболее удачное определение тактики «как раздела криминалистики, в котором изучаются специфические закономерности и разрабатываются научные положения о взаимоотношении следователя с участниками предварительного расследования и обращения его с материальными объектами, на базе чего в целях оптимального отыскания, изучения и использования тактически значимой информации формируются научно-практические системы общих и частных тактических приемов, реализуемых, как правило, в типичныхситуациях производства отдельных следственных действий [11.С. 132].Соответственно, названный автор в числе объектов тактического воздействия видит материальную среду и психологию взаимоотношения [12.С. 16].

В дальнейшем В.И. Комиссаров развивает свою точку зрения, связывая вопрос о видах объектов тактического воздействия с личными и имущественными доказательствами.  «В одном случае», – пишет он – «объектом воздействия будет человек – участник предварительного следствия. В другом –  это будут конкретные действия по обследованию и воздействию на материальную обстановку (в ходе осмотра, обыска, следственного эксперимента и др.)» [13.С. 76]. 

Данная классификация, несомненно, имеет важное значение, поскольку позволяет выделить тактическую задачу получения доказательственной информации. Вместе с тем, с позиции разделения следов на материальные и идеальные необходимо учитывать, что нередко носителем материальных следов является то и ли иное лицо.В этих случаях, например, при освидетельствовании, объект тактического воздействия будет иметь материальное, а не идеальное, выражение [14.С. 3-4]. 

На наш взгляд, в определенной мере споры о понятии объекта тактического воздействия и связанные с ними дискуссии о тактическом приеме вызваны тем, что воздействие может быть рассмотрено как в узком смысле, когда, например, речь идет о внушающем воздействии [15. С. 52], так и в широком его понимании, при характеристике человеческой деятельности как активного взаимодействия человека с окружающей действительностью, в ходе которого он целенаправленно воздействует на объект с целью удовлетворения своих потребностей [15. С. 95-96].Такое широкое понимание воздействия присутствует и в философской литературе [16.С. 280].

Взгляд на следственную ситуацию как основу поисково-познавательной деятельности субъекта доказывания по уголовным делам [17. С. 90-91; 18. С. 67- 137; 19. С. 70-74; 20.; 7. С. 138; 21. С. 139; 22. С. 140; 23. С. 114-115] позволяет, на наш взгляд, уточнить содержание понятия «объект тактического воздействия» именно с позиции ситуационного подхода, о чем свидетельствуют отдельные работы. 

Так, говоря о необходимости улучшения следственной ситуации, получающей выражение в тактическом решении, и рассматривая последнее как выбор цели тактического воздействия,  Е.П. Ищенко и А.А. Топорков отмечают, что такое воздействие может быть направлено: на изменение следственной ситуации или ее отдельных компонентов в благоприятную для следствия сторону; обеспечение методичности и наступательности расследования;достижение превосходства в ранге рефлексии над противоборствующей стороной; использование фактора внезапности, особенно на первоначальном этапе расследования; максимально эффективное использование неблагоприятной следственной ситуации» [24.С. 36]. 

Правильно определив родовой объект  тактического воздействия – следственную ситуацию, указанные авторы, на наш взгляд, к числу структурированных элементов данного объекта относят и обстоятельства, являющиеся тактической задачей, приведшей к принятию тактического решения: содержанием последнего выступают объекты тактического воздействия и выбранные (подготовленные) тактические средства. К числу обстоятельств, имеющих характер тактической задачи, указанные авторы причислили, например, достижение превосходства в ранге рефлексии над противоборствующей стороной. 

В.А. Образцов говорит об  общем объекте тактического воздействия субъекта поисково-познавательной деятельности, полагая, что таковым является сложившаяся на то или иной момент следственная ситуация. В предмет активности указанного субъекта, отмечает он далее, могут входить следующие обстоятельства: сам субъект поисково-познавательной деятельности (как объект самовоздействия); прочие участники уголовного процесса (потерпевшие, подозреваемые и обвиняемые, свидетели, понятые, коллеги субъекта поисково-познавательной деятельности, оказывающие ему помощь, а также специалисты и другие лица); материально-фиксированные следы, другие вещные носители информации; факторы, обусловливающие особенности ситуации, условия, в которых реализуется тактическая активность [25.С. 343]. Можно увидеть, что названный автор подразделяет, с точки зрения выраженности следственной ситуации, объекты – носители материальных следов и объекты – носители идеальной информации.

Очевидно, что перечисленные выше обстоятельства как раз и понимаются В.А. Образцовым как структурные элементы  родового объекта тактического воздействия – следственной ситуации. 

Соглашаясь в целом с представленной структурой, необходимо говорить о возможности её уточнения. В качестве методологического обоснования предлагаемого нами уточнения следует указать подход, который неоднократно назывался самим В.А. Образцовым, а именно: качественная характеристика научного содержания криминалистики определяется категорией «след». «Специфика криминалистики как в теоретическом плане, так и в практическом», − отмечал он вместе с другим ученым, − «лежит в плоскости её связей со следами» [26. С. 4-5; 27. С. 8-9].Эту правильную, на наш взгляд, позицию, конкретизирует О.В. Полстовалов, подчеркивая, что в рамках криминалистической тактики «познаются закономерности отношений и взаимосвязей системы «лицо, осуществляющее уголовное преследование, организующее судебное разбирательство – следы преступления, доказательства, участники уголовного судопроизводства» [28.С. 10].

Исходя из этого, представляется спорным видеть объектом тактического воздействия самого субъекта предварительного расследования. Разумеется, можно говорить о самодисциплинировании должностного лица, его психологической саморегуляции, о самокритике и еще о многих психологических феноменах, связанных с оценкой человеком своего состояния и  собственного статуса. Однако не следует забывать, что речь идет о поисково-познавательной деятельности, направленной, в первую очередь, на исследование обстоятельств, получающих, с учетом предметности криминалистики, выражение в криминалистической характеристике преступления: об этом пишет и сам В.А. Образцов [29.С. 46-52]. Признавая в качестве объекта тактического воздействия, оказываемого субъектом поисково-познавательной деятельности, самого субъекта (самого себя), необходимо говорить о соответствующей тактической задаче, соответствующем тактическом решении и очевидно специфических тактических средствах её достижения. Наконец, нужно говорить о полученных криминалистически значимых [выделено мною – А.К.] результатах самовоздействия и их применении в  познании обстоятельств, имеющих значение для уголовного дела. Следует согласиться с тем, что вопросы саморегулирования психологического состояния субъекта тактической деятельности составляют предмет правовой психологии, но не криминалистики [30. С. 12], хотя не все авторы разделяют взгляд на правовую психологию как самостоятельную научную дисциплину, считая её частью криминалистики [31. С. 68].

В зависимости от специфики объекта, на который направлено тактическое воздействие, В.А. Образцов дает классификацию тактических приемов, называя в их числе следующие:  

- приемы и правила как средства управления субъектом поисково-познавательной деятельности собственными чувствами и поведением; 

- приемы как средства организации и управления поведением других участников действия (процессуальных коллег, понятых, свидетелей, специалистов, обвиняемых и т.д.); 

- приемы и правила как средства овладения и управления ситуацией; 

- приемы и правила как средства организации работы по поиску и взаимодействию с неговорящими объектами [32.С. 346]. К сожалению, указанный автор не называет примеры тактических приемов и правил управления собственными чувствами и поведением, как и не дает отличия приемов от правил.

Следственная ситуация может быть признана родовым объектом тактического воздействия постольку, поскольку в ней объективно имеются элементы, являющиеся как предпосылками, так и объектами тактического воздействия в более узком смысле. Задача следователя с криминалистической точки зрения в первую очередь как раз и состоит в том, чтобы обнаружить объекты, которые не могут не существовать, поскольку то или иное деяние имманентно включает причинно-следственную связь, получившую свое следовое выражение. В этом случае мы выделяем группу объектов тактического воздействия, содержащих криминалистически значимую информацию. 

На наш взгляд, криминалистика является юридической наукой о закономерностях преступлениякак системы взаимодействия и взаимоотношения его элементов, получающих своё отражение в соответствующих следах, и закономерностях поисково-познавательной  деятельности уполномоченных должностных лиц, осуществляемой в рамках их взаимодействия и взаимоотношения с иными лицами, направленной на исследование преступления путем применения разрабатываемых на основе указанных закономерностей специальных средств и методов, применяемых с целью установления истины по уголовному делу. Исходя из этого,  следует обосабливать и группу объектов тактического воздействия, имеющего своей задачей создание организационных условий поисково-познавательной деятельности; такие задачи отдельные авторы именуют организационно-управленческими [33.С. 267]. В круг таких объектов входят лица, оказывающие субъекту предварительного расследования организационную помощь в подготовке и проведении следственного действия, тактической комбинации и тактической операции: специалист, эксперт, должностное лицо органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность, понятой, аудитор и т.п. Тактическое воздействие, оказываемое на  объекты, входящие в называемую группу, позволяет решить соответствующую организационно-обеспечительную тактическую задачу, заключающуюся в налаживании и поддержании взаимодействия с указанными лицами в процессе раскрытия и расследования преступления.   

Таким образом, тот или иной взгляд на объект тактического воздействия может быть дан лишь в контексте тактической задачи, её видов. При этом исходным в наших рассуждениях является положение о том, что не существует тактической задачи без объекта, в отношении которого она решается и может быть решена путем тактического воздействия, оказываемого использованием соответствующих операциональных тактико-криминалистических средств. При раскрытии понятия тактического решения отмечается, что «всякое тактическое решение преследует цель оказать воздействие на определенный объект. Таким объектом может быть следственная ситуация или отдельные ее компоненты, материальные образования (вещи), люди и др.» [34.С. 536]. 

В содержательном плане тактическая задача может быть представлена информацией, имеющей значение для расследования уголовного дела. Она решается путем тактического воздействия на тот или иной объект, т.е. объект тактического воздействия, например, материальная обстановка. Результатом такого воздействия, понимаемого как взаимодействие, являются полученные (отысканные) материальные или идеальные следы (отражения). Выявленные в результате  применения такого тактико-криминалистического средства, как тактический прием, идеальные и материальные следы подлежат дальнейшему изучению. Причем изучение каждого из видов следов (выяснение его признаков, позволяющих установить его связь с расследуемым преступлением) может осуществляться как с помощью технических, так и тактических средств.

В качестве примера тактического воздействия на материальный объект, представленный обстановкой места происшествия, можно привести воздействие (взаимодействие), осуществляемое путем применения такого тактического приема, как фронтальный осмотр территории, позволившего, в конечном счете, отыскать следы ног преступника либо оставленное им орудие преступления: в этом случае можно говорить о тактически грамотном построении осмотра места происшествия. Дальнейшее изучение материальных следов может производиться с помощью технических приемов (например, измерение следов обуви, выяснение калибра и состояния огнестрельного оружия), а кроме того – и тактических приемов, например, предъявление огнестрельного оружия на опознание. Однако в последнем случае объектом тактического воздействия будет выступать не огнестрельное оружие, а опознающее лицо.

В качестве примера тактического воздействия на идеальный объект можно назвать воздействие, оказываемое на обвиняемого в ходе его допроса, осуществляемое путем применения такого тактического приема, как задавание вопросов в иной логической последовательности, позволившего, в конечном счете, получить признательные показания допрашиваемого лица. Дальнейшее изучение показаний (идеальных следов) может быть произведено с помощью тактических приемов, например, очной ставки, а кроме того – и технических приемов. Последнее связано с необходимостью, например, проведения психолого-фоноскопической экспертизы аудиозаписи допроса [35. С 119-120; 36. С. 87; 37. С. 37-38], когда обвиняемый заявит, что в ходе допроса в отношении его были применены противоправные способы воздействия. Другим примером тактического воздействия на идеальный объект будет психологическое воздействие субъекта предварительного расследования на сознание и волю таких участников следственного действия, тактической комбинации и тактической операции, как должностное лицо органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность, специалиста и т.д. с целью координации их деятельности. Основой воздействия на указанных лиц будет являться информации об их психологических свойствах и состояниях [38.С. 41-42], анализ которой позволит, прежде всего, судить об их психологической совместимости [39.С. 207].

Таким образом, объектом тактического воздействия выступают не следы, а объекты, содержащие следы (информацию). На этом строится поисково-познавательная деятельность следователя: так, стремление незамедлительно исследовать на месте происшествия следы преступления, проявившие себя явно, чревато необнаружением других, не менее важных следов; в то же время, представление места происшествия как единого по своей познавательной ценности объекта позволяет производить его исследование через анализ места отысканных следов в системе причинно-следственных и иных связей, проявившихся в процессе подготовки, совершения и сокрытия преступления. 

Важно при этом учитывать, что материальный объект может иметь сложную структуру. На наш взгляд, наиболее точным определением места происшествия с точки зрения поисково-познавательной деятельности субъекта предварительного расследования, осуществляемой путем оказания тактического воздействия, является определение, данное В.А. Образцовым: «Место происшествия – это выделяемый, целостный, относительно автономный фрагмент материальной микросреды, в границах которого произошло познаваемое в уголовном судопроизводстве событие» [40.С. 219].Учитывая данное положение, мы отмечали, что  при осмотре места происшествия  непосредственность восприятия означает, во-первых, то, что лицо само логически «отыскивает» объект восприятия, предполагая его определенную познавательную ценность, во-вторых, в рамках выбранных границ познающий субъект определяет действительную познавательную ценность объекта (его элементов) восприятия путем исследования логически связанных с происшествием предметов и следов, применяя те или иные методы практики [41.С. 471].
Трудность формулирования понятия тактического воздействия вызвана тем, что в качестве его объектов выступают как идеальные, так и материальные образования. И даже если согласиться с тем, что тактический прием лежит в сфере субъект-субъектных отношений, дать понятие рассматриваемого воздействия без абстрагирования от некоторых важных обстоятельств (а следовательно – и без обеднения, в определенной мере, его содержания) будет непросто. Это связано с тем, что тактико-психологическое воздействие и его приемы, разработанные с целью, например, производства допроса, отличается по характеру от тактико-психологического воздействия и его приёмов, сконструированных для целей управления поведением лиц, осуществляющих согласованные со следователем действия (понятые, специалисты и т.д.).

Более того, применительно к каждой из групп тактического воздействия можно вычленить его разновидности. Так, тактическое воздействие на допрашиваемое лицо, согласившееся дать правдивые показания, отличается от тактического воздействия  на лицо, имеющее установку на дачу ложных показаний, что находит отражение в различных тактических приемах, применяемых в том и другом случаях. В свою очередь, характер тактического воздействия, оказываемого на понятого в ходе следственного действия, отличается от характера воздействия на должностное лицо органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность. Это предопределено тем, что названное должностное лицо, как и следователь, осуществляет правоохранительную деятельность, причем присущими лишь ему средствами, имеет собственную профессиональную компетенцию, профессиональную самостоятельность.

В этой связи нельзя не сказать, что в работах, посвященных проблемам взаимодействия следователя с должностными лицами органа, осуществляющего оперативно-розыскную деятельность, отсутствует, к сожалению, рассмотрение вопроса о тактическом воздействии как средстве решения задач раскрытия и расследования преступления [42.; 43.; 44.; 46.; 46]. Лишь в отдельных работах можно встретить рассуждения об «управляющем воздействии» следователя, носящем отрицательный и положительный характер. Под положительным управляющим воздействием О.В. Полстовалов понимает «…такое построение взаимоотношений с участниками уголовного процесса, когда четкое распределение и осознание прав и обязанностей сторон и их психический настрой способствуют деловому и активному доказыванию по уголовному делу» [47.С. 526]. Правильно представляя взаимодействие как согласованную, объективно обусловленную, организуемую деятельность административно независимых друг от друга субъектов, и О.В. Полстовалов, и другие исследователи упускают из вида, что взаимодействие, как определенное состояние (условие успешной деятельности) достигается посредством тактического воздействия следователя на указанных должностных лиц; при этом,  выбирая приемы тактического воздействия, следователь учитывает не только их психологические свойства и состояния, но и психологическое воздействие, которое оказывают на него взаимодействующие с ним лица.

Представляется возможным дать определение тактического воздействия, под которым мы понимаем применение логических и фактических приемов, направленных на преобразование материальных и идеальных объектов, выступающих в качестве информационных систем, проявляющих себя в виде сведений об их структуре, свойствах и состояниях, имеющих значение для оптимизации следственных ситуаций, возникающих в ходе раскрытия и расследования преступлений. 

О том, что в результате тактического воздействия происходит преобразование объектов, может свидетельствовать практика проведения повторного осмотра места происшествия и обыска. Применительно к допросу неучет такого преобразования (объективизации идеального следа в вербальном акте допрашиваемого) нередко проявляется в виде изложения следователем показаний официальным, профессиональным языком. Впоследствии, при производстве очной ставки, при допросе в судебном следствии может возникнуть терминологическое несовпадение сведений, заключенных в преобразованном, в соответствии с закономерностями психологической деятельности, идеальном объекте, с сообщаемыми вновь сведениями. 

Соответственно, под объектом тактического воздействия следует понимать материальные и идеальные объекты, выступающие в качестве информационных систем, проявляющих себя в виде сведений об их структуре, свойствах и состояниях, имеющих значение для оптимизации следственных ситуаций, возникающих в ходе раскрытия и расследования преступлений.
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О перспективах использования пальцевой и ладонной 

дерматоглифики в исследованиях личности

Настоящая работа является продолжением исследований [1.С. 32-37] с целью установления взаимосвязей дерматоглифических признаков с описательными признаками внешности у женщин и обоснования возможности построения соответствующих диагностических моделей. В исследовании использовались дактилокарты в совокупности с физиогномическими признаками 372-х женщин в возрасте от 18-ти до 50 лет, европеоидной расы. Качественные показатели пальцевой дерматоглифики исследовались с использованием классификации, включающей 12 основных и 6 дополнительных типов рисунков, что касается характеристики проявления дерматоглифики ладоней, то она основывается на способе, разработанном в 2005 году с некоторыми дополнениями [2. С. 137-138; 3. С. 99-101].
Для выявления значимых связей пальцевой и ладонной дерматоглифики с внешне-опознавательными признаками проводился анализ таблиц сопряженности с использованием χ²-критерия Пирсона. При этом связи определялись статистически значимыми при уровнем показателя р< 0,05.

В результате проведенной работы выявлена четкая и значимая взаимосвязь пальцевой и ладонной дерматоглифики с внешне-опознавательными признаками у лиц женского пола (табл. 1).
Следует отметить, что выраженность установленных связей зависит от типа рисунка и его локализации, выявляя при этом в указанных подсистемах наиболее информативные показатели. Ввиду объемности полученных результатов в указанной выше таблице отражены только наиболее значимые связи конституциональных и внешне-опознавательных признаков по типам папиллярных узоров ладоней. 

Пропорции тела. 
В результате исследования у женщин установлены достоверные связи между конституциональными и дерматоглифическимипризнаками пальцев рук и ладоней. У них высокая узорная интенсивность, обусловлена дуговыми и завитковыми типами папиллярных рисунков, что ориентировано на формирование высокозначимых систем признаков. В частности,отмечается присутствие статистически значимых взаимосвязей признаков дерматоглифики с долихоморфным типом пропорции тела на I-IV пальцах правой и I-III и V пальцах левой руки. Обнаружены также стабильные связи с долихоморфным типом пропорции тела на гипотенаре, а также в подпальцевой области левой ладони.

Статистическое исследование конституциональных показателей позволило установить, что у женщин наиболее существенный вклад в статистику связи вносят средние дуги и сложные радиальные петли.

Внешне-опознавательные признаки.

Изучение взаимосвязей внешне-опознавательных признаков и характеристик пальцевой дерматоглифики позволило установить, что повышение интегральной интенсивности обусловлено всеми типами папиллярных узоров.

В то же время, при детальном исследовании взаимосвязей физиогномических признаков и характеристик пальцевой дерматоглифики выявлены не только внутригрупповые, но и межгрупповые различия в зависимости от типа рисунка и его расположения.

Цвет кожи. В характеристике взаимосвязей пальцевой дерматоглифики наиболее значимые связи обусловлены папиллярными узорами с двойными ульнарными петлями и завитками с радиальным отклонением на I-III и V пальцах левой и II, III пальцах правой руки.

Форма лица. При исследовании у женщин не обнаружены статистически значимые связи между показателями пальцевой дерматоглифики и прямоугольной формой лица на V пальце правой кисти. 

Степень выраженности надбровья. Не установлены взаимосвязи между показателями пальцевой дерматоглифики и выраженностью надбровья слабой степени на V пальце правой и IV пальце левой руки. 

По форме бровей статистически значимые связи характеризуются папиллярными узорами с низкими дугами и двойными ульнарными петлями на II пальце как правой, так и левой кисти. 

По цвету волос существенные взаимосвязи обусловлены только для брюнеток. При этом наиболее значимые связи характеризуются папиллярными узорами в виде средних и двойных ульнарных петель на II пальце правой и II, V пальцах левой руки.

Форма волос. Выявленыстатистически значимые связями между узорами двойного петлевого (с ульнарным отклонением) типа на II пальце правой и завиткового (с радиальным отклонением) типа на V пальце левой кисти. 

При исследовании таких признаков, как профиль лица, наклон лба, рост бровей и степень углубленности переносьяу женщин наиболее значимые связи приходятся на папиллярные узоры в виде низких и средних ульнарных петель, где задействованы I-V палец обеих рук у лиц с прямым профилем, скошенным лбом, бровями средней и сильной степени густоты, а также слабой и средней степени углубленности переносья.

При анализе связей характеристик глаз (наклон, ширина, выраженность верхнего века) отмечено, что статистические связи обусловлены папиллярными узорами дуговых, петлевых и завитковых типов с ульнарным отклонением I-V пальцев обеих рук. Исключение составляют IV и V пальцы левой кисти у лиц с большой шириной, горизонтальным и косо - наружным наклоном глаз, сильно нависающим верхним веком.

По цвету глаз у женщин отсутствуют статистически значимые связи между показателями дерматоглифики и голубыми глазами на IV пальце правой руки, а на I-III и V пальцах они имеются.
При оценке характеристик носа (спинка, кончик, основание) установлены статистически значимые связи с папиллярными узорами дугового и сложнопетлевого типа I-V пальцев обеих рук у лиц с выпуклой и вогнутой спинкой, толстым и тонким кончиком, приподнятым и опущенным основанием носа. 

При анализе характеристик губ (толщина, выступание) и подбородка (ширина, выступание) существенные связи обусловлены папиллярными узорами дугового и сложнозавитковоготипа I-V пальцев обеих рук. Исключение составляют IV палец обеих рук и V палец левой кисти у лиц со средней толщиной губ, выступающими обеими губами, с узким и средней ширины подбородком. 

Ушные раковины (выступание, степень оттопыренности) - распределение связей на пальцах у женщин приходятся на папиллярные узоры низкодугового, низкопетлевого и петлезавиткового типа I-V пальцев обеих рук. Исключение составляют IV и V палец левой кисти у лиц с маленькими ушами и сильной степени их оттопыренности.
Топография связей на ладонях у женщин обусловлена папиллярными узорами в виде радиальных петель и наличием одного дополнительного трирадиуса. В локализации связей задействованы: подпальцевая область, гипотенар и тенар обеих рук (табл. 1).
Таким образом, используя методы многомерной статистики (логистическая регрессия, анализ таблиц сопряженности с использованием χ²-критерия Пирсона и др.) подтверждено существования значимых связей между качественными дерматоглифическими признаками рук и конституциональными, а также внешне-опознавательными показателями у женщин. Отмеченная закономерность наиболее четко прослеживается при анализе связей дерматоглифических признаков с цветом кожи, выступанием скул, профилем лица, формой бровей, цветом и формой волос, скошенности лба. Выявленные связи показывают тенденцию неслучайного совпадения значений многих физиогномических признаков с различными видами рисунка гребневого узора.

По результатам проведенного анализа продемонстрированы перспективы в создания высокоэффективных прогностических моделей, направленных на воссоздание внешности человека по различным дерматоглификим признакам, как пальцев, так и ладоней. Причем эти модели могут быть применены в обеих половых группах, так как результаты исследования выявили сохранение особенностей полового диморфизма, присущего общей популяции. 
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Таблица 1

Взаимосвязь ладонной дерматоглифики с конституциональными и внешне-опознавательными признаками у женщин

	Признаки
	Наблюдаемое значение критерия  χ²

	
	Правая ладонь
	Левая ладонь

	
	П/пальцевая обл.
	Гипотенар
	Тенар
	П/пальцевая обл
	Гипотенар
	Тенар

	Цвет кожи
	25,3*
	45,7*
	8,7***
	10,9***
	13,1**
	14,4*

	Цвет глаз
	44,6*
	96,9*
	12,4**
	32,1*
	166,4*
	54,4*

	Форма лица
	57,6*
	21,1*
	2,1
	93,1*
	84,0*
	34,1*

	Степень

выраженности надбровья
	18,2*
	34,0*
	13,4*
	22,3*
	15,7*
	22,2*

	Форма бровей
	16,9*
	8,6
	10,9***
	8,4
	35,1
	12,9**

	Цвет волос
	0,4
	24,0*
	1,5
	55,1*
	6,3***
	0,2

	Форма волос
	24,8*
	8,8**
	5,4***
	3,3
	36,8*
	6,2***

	Профиль лица
	0,8
	77,7*
	3,0
	3,4
	13,6**
	12,6*

	Наклон лба
	4,5***
	5,1
	0,9
	5,7
	20,2*
	1,4

	Рост бровей
	0,1
	6,6***
	3,0
	6,2***
	1,2
	2,7

	Степень углубленности переносья
	4,2***
	60,6*
	6,1**
	18,9*
	9,7**
	10,1**

	Глазные щели:

-ширина;

-наклон;

-выраженность верхнего века
	1,1

32,9*
10,8***
	46,4*

64,4*
19,5**
	9,4**

10,8**

8,7***
	30,7*

138,6*
26,0*
	19,5**

61,2*
20,8*
	52,6*

4,7

29,1*



	Нос:

-спинка;

-кончик; 

-основание*
	8,3***

8,5***

3,4
	23,6*
131,9*
16,3**
	14,9**
37,9*
1,2
	41,7*

38,3*
56,3*
	7,8

40,4*

5,7
	22,2*

9,9***

7,4***

	Губы:

-толщина;

-выступание 
	15,3*
21,7*
	46,7*
15,5**
	24,7*

3,0
	23,1*

103,3*
	51,7*
77,1*
	105,6*
5,0

	Подбородок: 

-ширина; 

-выступание
	9,2**
9,5**
	22,9*

44,9*
	6,9***

5,4
	28,9*

21,1*
	160,5*

188,2*
	11,5***

9,0***

	Ушные раковины: 

-выступание; 

-степень 
оттопыренности
	95,7*
76,4*
	14,9**
35,2*

	8,0***
5,7
	109,2*
10,9**
	28,2*
23,4*

	2,1

27,4*


	Типы пропорций тела
	2,9
	27,6*
	21,1*
	2,9
	9,9***
	15,2*


Примечание: Р< 0,0001*, Р < 0,001**, Р < 0,05***
Носкова Елена Викторовна 

к.ю.н., преподаватель кафедры уголовного права 

Западно-Сибирского филиала РАП (г. Томск)

О предмете обжалования в суд 
в досудебном производстве по уголовному делу
Из ч. 1 ст. 125 УПК РФ следует, что в суд могут быть обжалованы: постановление дознавателя и следователя об отказе в возбуждении уголовного дела; постановление дознавателя и следователя о прекращении уголовного дела; решения и действия (бездействие) дознавателя, следователя и прокурора, которые способны причинить ущерб конституционным правам и свободам участников уголовного судопроизводства; решения и действия (бездействие) дознавателя, следователя и прокурора, которые способны затруднить доступ граждан к правосудию.

Как видно, законодатель особо выделяет постановление о возбуждении уголовного дела и постановление о прекращении уголовного дела как акты, начинающие уголовное преследование и прекращающие его. Акцент также сделан на способность причинения ущерба конституционным правам (в главе 2 Конституции РФ закреплен широкий спектр прав и свобод человека и гражданина, которые в той или иной степени пересекаются со сферой уголовного процесса: ст. ст. 17 – 28, 33, 45 – 53 и др.; конституционные нормы получили дальнейшее развитие в уголовно-процессуальном законодательстве) и затруднение доступа к правосудию (данное условие ч. 1 ст. 125 УПК РФ дублирует нормы Конституции РФ, так как право личности на доступ к правосудию уже закреплено в ст. 46 Конституции РФ).

Конституционный Суд РФ пошёл по пути расширения предмета обжалования в суд в досудебном производстве по уголовному делу путём включения в него всё новых и новых оснований, придерживаясь позиции, что круг действий и решений, которые могут быть обжалованы в суд, Конституцией не ограничен [1]. 
Пленум Верховного Суда РФ, также придерживающийся позиции, что круг действий и решений, которые могут быть обжалованы в суд в порядке ст. 125 УПК РФ, Конституцией не ограничен. Помимо постановлений дознавателя, следователя и руководителя следственного органа об отказе в возбуждении уголовного дела и о прекращении уголовного дела судебному обжалованию, в соответствии с частью 1 статьи 125 УПК РФ, подлежат иные решения и действия (бездействие) должностных лиц, принятые на досудебных стадиях уголовного судопроизводства, если они способны причинить ущерб конституционным правам и свободам участников уголовного судопроизводства или иных лиц, чьиправа и законные интересы нарушены, либо могут затруднить доступ граждан к правосудию [2.С. 5]. Отметим, что при определении предмета обжалования в порядке ст. 125 УПК РФ Пленум Верховного Суда РФ допустил ряд неточностей. В одних случаях он говорит о решениях, действиях (бездействии), принятых, произведённых (осуществлённых) «на досудебных стадиях уголовного судопроизводства» [2. абзац 1 п. 2, абзац 1 п. 9], в других – в «стадии досудебного производства» [2. абзац 3 п. 9], в третьих – в «досудебном производстве» [2. преамбула, абзац 3 п. 2, абзац 2 п. 3, абзац 1 п. 5]. 

Во-первых, отметим, что стадии досудебного производства в уголовном судопроизводстве нет, есть две досудебные стадии: стадия возбуждения уголовного дела и стадия предварительного расследования. Во-вторых, Пленум Верховного Суда РФ указал, что в порядке статьи 125 УПК РФ обжалованию подлежит постановление прокурора об отказе в возбуждении производства и о прекращении возбуждённого производства ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств, которые выносятся не в рамках досудебных стадий производства по уголовному делу, а в рамках самостоятельного уголовно-процессуального производства, которое включает в себя и досудебную подготовку.Отдельные исследователи считают возобновление производства по уголовному делу ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств самостоятельной стадией уголовного процесса [3.], другие полагают, что это исключительный способ пересмотра приговоров в порядке судебного надзора [4. С. 8], по мнению третьих, это разновидность надзора [5. С. 173-174]. Автор поддерживает учёных, отстаивающих мнение, что возобновление производства по уголовному делу ввиду новых или вновь открывшихся обстоятельств представляет собой отдельное проверочное уголовно-процессуальное производство [6.].

Кроме того, определенную долю недоумения вызывает рекомендация Пленума Верховного Суда РФ: исходя из положений части 1 статьи 125 УПК РФ, могут быть обжалованы решения и действия (бездействие) должностных лиц в связи с их полномочиями по осуществлению уголовного преследования [2.С. 5]. Как известно, уголовное преследование возможно только по возбуждённому уголовному делу. Соответственно, вопреки тексту закона, из сферы действия ст. 125 УПК РФ Верховный Суд необоснованно исключил стадию возбуждения уголовного дела. Возможно, авторы Постановления имели в виду полномочия по осуществлению предварительного расследования, но тогда из сферы действия последующего судебного контроля выпадают все решения и действия (бездействие) органов и должностных лиц прокуратуры, так как они в настоящее время законом не наделены полномочиями по осуществлению предварительного расследования. В этом случае будет явное противоречие нормам ст. 125 УПК РФ, в которой закреплено, что решения, действия (бездействие) прокурора могут быть обжалованы в суд. По нашему мнению, вольное использование терминов и понятий, допускающих разночтения, в актах столь высокого уровня недопустимо.
Исходя из этого, правильным представляется определять предмет обжалования в порядке ст. 125 УПК РФ как процессуальные решения, действия (бездействие), принятые, произведённые (осуществлённые) в досудебных стадиях уголовного судопроизводства.

В научных кругах сформировались две позиции относительно предмета обжалования. Одни исследователи считают важным сохранение беспробельного последующего судебного контроля в досудебном производстве по уголовному делу [7.]. По их мнению, в порядке ст. 125 УПК РФ в суд могут быть обжалованы любые действия и решения дознавателя, следователя и прокурора, если заявитель полагает, что они задевают его конституционные права и свободы, и приведёт необходимые доводы в обоснование этого утверждения [8.С. 82].А «включение исчерпывающего перечня названных актов в УПК приведёт к противоречию со ст. 46 Конституции РФ, согласно которой каждому гарантируется судебная защита его прав и свобод, и обеспечивается право обжаловать в суд любые решения и действия (или бездействие) органов государственной власти и должностных лиц» [9.С. 14-16]. 

Другие авторы отстаивают вывод о необходимости сокращения предмета обжалования случаями ограничения конституционных прав личности [10.] из-за возможности умышленно затянуть следствие, втянуть его в бесконечную (судебную) тяжбу по второстепенным вопросам процесса [11. С. 24-26], либо в связи с вмешательством в предварительное расследование [12. С. 52-54] и подменой прокурорского надзора за расследованием преступлений [13. С. 14].Расширительное толкование на практике формулировки статьи 125 УПК РФ приводит к тому, что в суде обжалуются фактически все процессуальные действия дознавателя, следователя, прокурора по уголовному делу [14. С. 7-12], а отсутствие чётких критериев обжалования уже приводит к серьезным судебным ошибкам и затрудняет реализацию права обжалования [15. С. 25]. 

Проводя комплексный анализ действующего законодательства, научной литературы и изученной практики, можно с уверенностью утверждать, что любое лицо, чьи права и свободы были незаконно ограничены в досудебном производстве по уголовному делу, обладает возможностью обжаловать соответствующее решение, действие (бездействие) в суд. Однако невозможно любое нарушение прав человека рассматривать в порядке ст. 125 УПК РФ, ибо исследуемое производство предусмотрено исключительно для уголовного процесса. Существуют и иные процедуры, например, гражданское судопроизводство; кроме того, должно быть создано конституционное судопроизводство (на это прямо указывает ч. 2 ст. 118 Конституции Российской Федерации). В этой связи верной представляется позиция Ю.К. Якимовича, который предлагает рассматривать некоторые виды жалоб не в уголовно-процессуальном порядке. Он считает, что «…любые процессуальные решения любого лица или органа могут быть обжалованы. Но не все из них в уголовно-процессуальном порядке» [16.С. 217-218]. Подобное мнение разделяют и другие учёные, которые отмечают, что «обжаловано в порядке ст. 125 УПК РФ может быть любое решение (действие, бездействие) следователя (дознавателя и др.). Но не любое будет рассмотрено и, главное, разрешено. Частью 1 ст. 125 УПК РФ определяются, скорее, те решения (действия, бездействие), которые суд вправе разрешить в предусмотренной данной статьей закона специфической форме. Когда же у него нет на то права, а жалоба поступила, судом выносится постановление об отказе в принятии жалобы к рассмотрению» [17.С. 28]. 

Исследователи предлагают различные модели ограничения сферы действия ст. 125 УПК РФ за счёт сокращения оснований подачи жалоб в суд в досудебном производстве по уголовному делу. По мнению В.Ю. Мельникова, в поле деятельности суда должны попадать только те действия и решения органов расследования и прокурора, которые могут ограничить или нарушить: а) личную неприкосновенность граждан; б) неприкосновенность частной жизни (в том числе личную и семейную тайну, честь и достоинство); в) право собственности; г) доступ к правосудию и судебной защите своих прав [14.С. 7-12]. А.В. Пиюк считает, что «в рамках уголовного судопроизводства следует рассматривать жалобы лишь участников уголовного судопроизводства; к рассмотрению должны приниматься не любые обращения, а лишь жалобы о нарушении важнейших конституционных прав и свобод, которые предусмотрены ч. 1 ст. 125 УПК РФ; обжалование должно допускаться лишь в случае невосполнимости нарушенных прав и в отношении действий и решений, которые способны затруднить в дальнейшем доступ граждан к правосудию» [18.С. 9].

На практике отсутствие в законе установленного перечня или более чётких критериев подачи жалоб в суд приводит к тому, что 45 жалоб из числа изученных автором подавались на действия, которые не могут быть рассмотрены в порядке ст. 125 УПК РФ. Из них в 16 жалобах заявителем должен был быть избран иной порядок действий (в порядке ст. 125 УПК РФ обжалуются: вступивший в законную силу приговор суда [19], не вступившее в законную силу решение суда по уголовному делу [20], решение суда о наложении ареста на имущество [21] либо об избрании меры пресечения в виде заключения под стражу [22], действия судебных приставов [23], сотрудников колоний, связанные с порядком содержания осуждённых в местах лишения свободы [24]); в 10 жалобах были поставлены вопросы, связанные с предрешением существа уголовного дела; в 19 жалобах содержалась просьба осуществить действия, не входящие в компетенцию суда (возбудить уголовное дело, отменить обжалуемое решение, действие (бездействие) [25]). Однако об отсутствии у суда полномочий по возбуждению уголовных дел неоднократно указывал Конституционный Суд РФ: «деятельность суда по возбуждению уголовных дел не соответствует принципу состязательности, поскольку является проявлением функции уголовного преследования, которая не может быть возложена на суд. На суд, как орган правосудия, не может возлагаться выполнение несвойственной ему процессуальной функции возбуждения уголовного преследования… Вместе с тем суд вправе осуществлять по делам публичного обвинения судебный контроль за законностью и обоснованностью возбуждения уголовного дела, отказа в его возбуждении или прекращения дела, который реализуется лишь путем рассмотрения в судебном заседании материалов, представленных ему органами государственного обвинения, в том числе по жалобам заинтересованных лиц, чьи конституционные права этими актами были нарушены». Кроме того, если суд в процессе рассмотрения уголовного дела приходит к выводу о наличии фактических данных, свидетельствующих о признаках преступления, он должен, воздерживаясь от утверждений о достаточности оснований подозревать конкретное лицо в совершении этого преступления и от формулирования обвинения, направлять соответствующие материалы для проверки поводов и оснований к возбуждению уголовного дела в органы, осуществляющие уголовное преследование, которые обязаны в этихслучаях немедленно реагировать на факты и обстоятельства, установленные судом, и принимать необходимые меры [26. С. 49-58].
Иными словами, неоднозначность в законодательном определении предмета обжалования привела к тому, что более 10 % поданных жалоб невозможно рассмотреть и разрешить в порядке ст. 125 УПК РФ. Похожая статистика приведена и в других научных исследованиях [27. С. 33].  Эти жалобы могли не попасть на стол к судье, если бы уголовно-процессуальное законодательство более чётко регламентировало предмет обжалования в порядке ст. 125 УПК РФ. В этой связи, думается, назрела необходимость ограничения предмета обжалования в порядке ст. 125 УПК РФ. Представляется возможным осуществить это следующим образом.

1) Незаконное и необоснованное нарушение именно конституционных прав граждан в ходе досудебного производства по уголовному делу является предметом судебной проверки в производстве по рассмотрению и разрешению судом жалоб на решения, действия (бездействие) органов и должностных лиц, управомоченных на производство предварительного расследования, и прокуратуры.
2) В предмет обжалования в порядке статьи 125 УПК РФ следует включать процессуальные решения (принятие которых предусмотрено уголовно-процессуальным законом), процессуальные действия (поведенческие акты, производство которых предусмотрено и регламентировано уголовно-процессуальным законом) и бездействие, (воздержание следователя (дознавателя, прокурора и т.д.) от действий и (или) невыполнение им любой из обязанностей, возложенных на него уголовно-процессуальным законом). Все остальные решения, действия (бездействие) в него не должны входить.

3) Следует заменить понятие «которые способны причинить ущерб конституционным правам» на «причиняющие ущерб конституционным правам» в ч. 1 ст. 125 УПК РФ. Кроме того, необходимо ввести в текст УПК РФ определение понятия «решение, действия (бездействие), затрудняющие доступ граждан к правосудию» и определить его как процессуальные действия (бездействие) либо решения, ограничивающие права граждан на участие в досудебном и судебном производстве по уголовному делу, которые создают гражданину препятствие для дальнейшего обращения за судебной защитой нарушенного права.

4) Необходимо дополнить ст. 125 УПК РФ пунктом, в котором изложить, что внесение повторных жалоб в суд, ранее оставивший их без удовлетворения, либо по основаниям, ранее рассмотренным судом, возможно лишь при наличии новых обстоятельств, обосновывающих необходимость признания обжалуемого действия (бездействия) или решения незаконным и (или) необоснованным.

5) В порядке ст. 125 УПК РФ должны подлежать обжалованию только те действия (бездействие) и решения, которые уже подверглись проверке прокурором или руководителем следственного органа. Следует дополнить ст. 123 УПК РФ частью, в которой изложить, что подача жалобы в порядке ст. 124 УПК РФ прокурору или руководителю следственного органа не лишает заявителя права в дальнейшем обжаловать принятое решение в суд в порядке ст. 125 УПК РФ. Одновременное внесение жалоб в порядке ст. 124 УПК РФ прокурору или руководителю следственного органа и в суд в порядке ст. 125 УПК РФ по одним и тем же основаниям не допускается.

6) Содержание права на судебное обжалование участников уголовного судопроизводства и иных лиц, чьи права были нарушены (ограничены) производимыми процессуальными действиями (бездействием) и принимаемыми процессуальными решениями, должно различаться. Иные лица должны быть наделены правом обжаловать только те процессуальные решения, действия (бездействие), которые непосредственно затрагивают их интересы и (или) ограничивают права. В то время как участников уголовного судопроизводства следует наделить правом обжаловать не только те решения, действия (бездействие), которые непосредственно затрагивают их интересы и (или) ограничивают права, но и иные.
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Об особых производствах в уголовном процессе

В настоящее время среди учёных-процессуалистов прочно утвердилось мнение о необходимости дифференциации [1.С. 249] уголовного судопроизводства [2].  Уголовный процесс как в зарубежных странах, так и в России всегда был в той или иной степени дифференцирован. Как верно отмечает Л.В. Головко, «в иностранном праве дифференциация уголовного судопроизводства есть некая процессуальная данность, давно и бесспорно установленная законодателем apriori, чему в немалой степени способствует классификация преступных деяний, которая может быть трёхчленной (преступления, проступки, правонарушения, как во Франции) или двухчленной (преступления и проступки, как в Германии). По каждой категории преступных деяний существует своя собственная система стадий и процедур; в Англии разграничиваются производство по делам, преследуемым с обвинительным актом, и суммарное производство… дифференциация изначально заложена в самой системе уголовного процесса Франции, Англии и других стран»[3.С. 234.]. В качестве примера наличия дифференциации уголовного судопроизводства в России можно привести известные «производства» 30-х годов XX века; производство по делам частного обвинения, нашедшего отражение в ст. 27 УПК РСФСР 1960 г.; протокольная форма досудебной подготовки материалов (глава 24 УПК РСФСР 1960 г.); особый порядок принятия судебного решения при согласии обвиняемого с предъявленным ему обвинением (гл. 40 УПК РФ) и другие. Современный уголовный процесс также включает в себя систему определённых видов уголовных судопроизводств. Это утверждение не противоречит мнению о единстве уголовного судопроизводства. Общее не исключает особенного. Как и всякая система, уголовное судопроизводство не может не включать в себя различные элементы, характеризующиеся не только наличием общих черт, но и определённых особенностей.

В литературе традиционно выделялись три вида (три группы) судопроизводств: обычные, упрощённые и производства с более сложными процессуальными формами [4.С. 251-275]. В качестве критерия разграничения в данном случае выступает степень сложности по делу. Но вряд ли следует признавать этот критерий единственным и универсальным. В уголовном процессе имеются производства, схожие по степени сложности, но существенно отличающиеся друг от друга по основаниям возбуждения, участникам, процессуальной деятельности, результатам и другим моментам.

Критериев выделения в системе единого уголовного процесса определённых, относительно самостоятельных элементов и их систем может быть множество. Следует определить и несколько критериев разграничения уголовного судопроизводства на виды производств. При этом необходимо выявить универсальный, главный, основной критерий, по отношению к которому все другие являлись бы вторичными. 

Представляется, что таким критерием может служить направленность производства, выражающаяся в его задачах и предмете. При этом критерий относительной сложности производств полностью не исключается, но является вторичным: сначала необходимо разграничить уголовно-процессуальные производства по их направленности, а затем уже по степени сложности. По критерию направленности все уголовно-процессуальные производств можно подразделить на три вида:

1) основные;

2) дополнительные;

3) особые. 

В связи с определённым изменением политики государства в сфере регулирования уголовного и уголовно-процессуального законодательства, гуманизацией уголовного закона и непрекращающимся изменением УПК РФ неподдельный интерес у исследователей вызывает вопрос о роли и значении производств, которые прямо не направлены на разрешение уголовного дела, но способствуют осуществлению правосудия, призваны ускорить уголовное судопроизводство и оградить лиц, вовлеченных в сферу уголовного  процесса, от необоснованного ограничения их прав. В последнее время в науке уголовно-процессуального права всё больше внимания уделяется особым производствам [5], которые «нанизываются на древо» основного производства. Их существование немыслимо без основного производства. Вместе с тем, эти производства самостоятельны и полистадийны» [6.С. 154].

Исследователи по-разному подходят к определению уголовно-процессуальных производств и выделяют различные критерии для их разграничения [7]. Представляется, что под уголовно-процессуальным производством следует понимать уголовно-процессуальную деятельность, направленную на решение судом правового спора, осуществляемую в особом процессуальном порядке.

В научных кругах возможность существования производств, не связанных с решением основного вопроса по делу – вопроса о виновности – в рамках уголовного процесса не получила однозначной оценки. Так, М.К. Свиридов отстаивает позицию о необходимости исключения из уголовного процесса судебного контроля за законностью деятельности следователя в сфере конституционных прав и свобод граждан [8]. По его мнению, «несоответствие вида процесса характеру материального права ведёт к нарушению стержня системы процесса. Проявляется это в создании в процессе особых производств. … Неблагоприятные последствия нарушения стержня системы процесса могут проявиться в следующем: создаются условия для размывания единого предмета данного вида процесса, … становятся разнохарактерными деятельность участников процесса, их процессуальный статус» [9.С. 121]. 

Между тем, в соответствии со ст. 6 УПК РФ, назначение уголовного судопроизводства носит не однонаправленный характер, оно предназначено не только для обеспечения интересов предварительного расследования, но и для защиты личности от незаконного и необоснованного обвинения, осуждения ограничения прав и свобод. В целом, «уголовный процесс создан не просто для того, чтобы обеспечить применение уголовного права, но и для того, чтобы обставить его применение рядом гарантий, которые максимально снижали риск применения уголовно-правовой нормы к ненадлежащему лицу, а также минимизировали бы нарушения прав и законных интересов других граждан» [10.С. 39]. Трудно не согласиться, что «уголовный процесс, со всеми его принципами и гарантиями, предназначен именно для разрешения ситуаций, решения споров, последствия которых являются наиболее важными для гражданина. И, наконец, ещё одна причина придания этим производствам статуса уголовно-процессуальных в том, что они связаны с производством по уголовному делу, не могут возникнуть в отсутствие последнего» [10.С. 71-72]. 

Опасность необоснованного ограничения конституционных прав и законных интересов лица, вовлечённого в уголовное судопроизводство, требует процессуальных гарантий, реализация которых возможна только в рамках уголовного процесса. Гарантом обеспечения реализации и защиты прав человека в уголовном судопроизводстве выступает суд. Поэтому защита личности от незаконного (необоснованного) нарушения (ограничения) прав в ходе досудебного производства по уголовному делу, не только возможна, но и наиболее эффективна в современных условиях именно в рамках уголовного процесса. 

Общеизвестно, что уголовный процесс направлен главным образом на применение норм материального уголовного права, но не только. В особых контрольных производствах (или производствах по судебному контролю) применяются вовсе не нормы уголовного права, а нормы конституционного права, ведь результатом этих производств является ограничение прав и свобод граждан, предусмотренных Конституцией Российской Федерации. Деятельность суда по даче разрешения на производство некоторых видов следственных действий, связанная с разрешением вопросов о применении мер уголовно-процессуального принуждения, рассмотрение вопросов о возмещении имущественного вреда, о реализации или об уничтожении вещественных доказательств, а также рассмотрении и разрешении судом жалоб в порядке ст. 125 УПК РФ не направлена на реализацию норм уголовного права и не влечёт за собой наступление уголовно-правовых последствий. В рамках исследуемой деятельности суда происходит применение материальных норм конституционного права, связанных с реализацией стороной обвинения по уголовному делу своих процессуальных полномочий. Она направлена на исследование возможности, определение пределов и установление фактов ограничения конституционных прав и свобод личности, вовлечённой в уголовное судопроизводство.

Также в особых производствах применяются нормы административного права, так как в их основу положены нормы, регулирующие властные полномочия, предоставленные государством конкретным органам и должностным лицам для осуществления досудебного производства по уголовному делу. То есть нормы административного материального права. Именно путем применения властных полномочий осуществляется ограничение конституционных прав и законных интересов лиц, вовлечённых в сферу уголовного процесса.

Кроме того, в ходе исследуемой деятельности суда происходит применение материальных норм уголовно-процессуального права. Нормы уголовно-процессуального права ограничивают пределы полномочий органов и должностных лиц, осуществляющих производство по уголовному делу, устанавливают основания и условия, при которых судебное вмешательство становится невозможным, порядок возбуждения особых производств, процедуру судебного разбирательства, основания и порядок вынесения судом решения, а также исчерпывающий перечень возможных решений. 

В процессе деятельности суда в досудебном производстве по уголовному делу нередко разрешается спор об объёме прав и обязанностей участников уголовного судопроизводства, о законности и обоснованности ограничения прав лиц, вовлечённых в уголовный процесс, а также о пределах полномочий лиц, наделённых правом на проведение предварительного расследования и о соблюдении процессуального порядка его проведения. В свою очередь положения, устанавливающие объём прав участников уголовного судопроизводства, основания ограничения прав лиц, вовлечённых вуголовный процесс, закреплены в нормах уголовно-процессуального права. 

Таким образом, в исследуемой уголовно-процессуальной деятельности можно констатировать наличие самостоятельной материально-правовой базы, а это требует определённых особенностей в законодательном регулировании от регламентации процедуры основного производства. 

Следует отметить, что перечень особых контрольных производств, предусмотренных ч. 2 ст. 29 УПК РФ, непрестанно расширяется. К этим производствам относятся:

1.  Производства, направленные на разрешение производства некоторых видов следственных действий: 

- осмотра жилища при отсутствии согласия проживающих в нем лиц; 

- обыска и (или) выемки в жилище; 

- выемки заложенной или сданной на хранение в ломбард вещи; 

- личного обыска; 

- выемки предметов и документов, содержащих государственную или иную охраняемую федеральным законом тайну, а также предметов и документов, содержащих информацию о вкладах и счетах граждан в банках и иных кредитных организациях; 

- наложении ареста на корреспонденцию, разрешении на ее осмотр и выемку в учреждениях связи; 

- наложении ареста на имущество, включая денежные средства физических и юридических лиц, находящиеся на счетах и во вкладах или на хранении в банках и иных кредитных организациях; 

- контроля и записи телефонных и иных переговоров; 

- получении информации о соединениях между абонентами и (или) абонентскими устройствами;


2. Производства по получению разрешения суда на применение мер уголовно-процессуального принуждения:

- применение в качестве меры пресечения заключения под стражу;

- применение в качестве меры пресечения домашнего ареста;

- применение в качестве меры пресечения залога;

- о продлении срока содержания под стражей;

- о временном отстранении подозреваемого или обвиняемого от должности в соответствии со статьей 114 УПК РФ; 

3) Производство, связанное с рассмотрением вопросов о возмещении имущественного вреда;

4) Производство, связанное с рассмотрением вопросов о реализации или об уничтожении вещественных доказательств, указанных в пп. "в" п. 1, пп. "б", "в" п. 2 и в п. 3 ч. 2 ст. 82 УПК РФ;

5) Производство порассмотрению и разрешению жалоб на действия (бездействие) и решения прокурора, следователя, органа дознания и дознавателя в случаях и порядке, предусмотренных в ст. 125 УПК РФ.

Необходимо подчеркнуть, что все указанные выше особые производства, имеющие место в досудебных стадиях уголовного процесса, носят полистадийный характер. Деятельность участников указанных особых производств имеет существенные отличия от деятельности участников уголовного судопроизводства в рамках производства по уголовному делу, а законодательная регламентация порядка производства по ним существенно отличается от порядка производства по уголовному делу.

Учёные, исследующие особые производства, отмечают, что кроме этого необходимыми признаками самостоятельного уголовно-процессуального производства являются: внутренняя целостность [10. С. 10], комплексность производства [11. С. 15] и особый порядок оформления соответствующих материалов, формируемых в самостоятельное дело [10. С. 73-74]. Думается, всем этим признакам вышеуказанные особые производства отвечают в полной мере.

Помимо вышесказанного не следует упускать из вида, что последствия необоснованного (незаконного) ограничения конституционных прав и законных интересов лица, вовлечённого в уголовное судопроизводство, могут оказаться неблагоприятными как для лица, чьи права и законные интересы нарушены, так и для интересов предварительного расследования. Данный вывод основан на том, что в части 2 ст. 50 Конституции РФ закреплено важное правило, согласно которому при осуществлении правосудия не допускается использование доказательств, полученных с нарушением федерального закона. В ст. 75 УПК РФ, установлено требование, в силу которого доказательства, полученные с нарушением уголовно-процессуального законодательства, не имеют юридической силы и не могут быть положены в основу обвинения. Кроме того, Верховный Суд РФ разъяснил, что доказательства должны признаваться полученными с нарушением закона, если при их собирании и закреплении были нарушены гарантированные Конституцией РФ права человека и гражданина или установленный уголовно-процессуальным законодательством порядок их собирания и закрепления, а также если собирание и закрепление доказательств осуществлено ненадлежащим лицом или органом либо в результате действий, не предусмотренных процессуальными нормами [12]. Назначение особых производств, думается, направлено в конечном итоге на вынесение законного, обоснованного и мотивированного решения по уголовному делу, установление лица, виновного в совершении преступления и назначение ему справедливого наказания.

Кроме того, решения, выносимые судом в ходе и по результатам особых производств, способны оказать существенное влияние на дальнейшее производство по уголовному делу, как на досудебное, так и на судебное, а, следовательно, и на итоговое решение по уголовному делу.

Резюмируя вышеизложенное, думается, что только уголовно-процессуальная форма наилучшим образом способна обеспечить защиту лица, вовлечённого в уголовный процесс, от необоснованного ограничения его прав и законных интересов. Она учитывает все обстоятельства для правильного рассмотрения и разрешения вопросов, лежащих в основе исследуемых особых производств в досудебных стадиях производства по уголовному делу.

Важно иметь ввиду, что в России нет института следственных судей, до сих пор не учреждены конституционные (административные) суды, которым следовало бы рассматривать споры о нарушении конституционных прав в конституционно-правовой форме. Конечно, если будет создано конституционно-процессуальное право, мы, процессуалисты, будем избавлены от проблем, связанных с определением и обоснованием правовой природы особых производств, и будем исследовать только производства по уголовным делам.
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Западно-Сибирского филиала РАП (г. Томск)
Влияние типа мыслительных задач 

на почерк исполнителя рукописи

Теоретическое знание формируется постепенно и непременно отражает уровень развития науки на определенном этапе. Прежде всего, оно основывается на анализе собранного в ходе экспериментов эмпирического материала. Однако не всегда проведенные исследования могут привести к необходимым теоретическим знаниям. К тому же область изучения проблематики со временем расширяется, ставятся новые задачи, для которых может и не существовать решения. В этом случае требуется проводить дополнительные или совершенно новые эксперименты. Например, для формулирования выводов относительно корреляций между типом мыслительных задач и почерком необходимым явилось проведение собственного практического исследования. Вследствие этого нами была проведена экспериментальная работа.
Первоначально, мы разработали теоретическую основу исследования: дали понятие типа мыслительных задач и определили их виды. Так, подтипом мыслительных задач нами понимается проблема организации процесса письма, основанного на интеллектуальных и волевых началах исполнителя рукописи.

Тип мыслительных задач в зависимости от источника информации возможно определить следующим образом:

1) состояние механической концентрации внимания над заданием – смысловая сторона выполняемого текста представлена внешним источником.

В зависимости от способа получения информации в содержание рассматриваемого типа мыслительных задач преимущественно входят:

а) слуховая механическая концентрация внимания над заданием (в процессе выполнения текста под диктовку) – осознанно осуществляется только процесс обработки информации;

б) визуальная механическая концентрация внимания над заданием (в процессе переписывания определенного текста) – осознанно осуществляются процессы получения и обработки информации;

2) состояние творческой мыслительной деятельности (в процессе написания сочинения – творческого моделирования содержания текста) – источником информации выступают познавательные и интеллектуальные характеристики исполнителя рукописи, все процессы письма в целом регулируются лицом самостоятельно.

Различия между данными типами мыслительных задач базируются на особенностях механизма того или иного вида восприятия.
В статье использованы результаты изучения образцов почерка 350-ти человек. К испытуемым предъявлялся определенный ряд требований. В эксперименте принимали участие только лица, обладающие почерком выше средней степени выработанности и высоковыработанным. Обусловлено это было тем, что данные почерки в наибольшей степени приспособлены к скорописному письму (им свойственно явление вариационности отдельных признаков и всей системы в целом), поэтому они достаточно устойчивы к воздействию деавтоматизирующих факторов.

По условиям выборки количество работ, выполненных мужчинами и женщинами, оказалось примерно равным. Национальная принадлежность лиц – различная. Тем самым минимизировалось влияние различий гендерного и национального факторов. При определении возрастных границ участников исследования пришлось отказаться от участия в эксперименте несовершеннолетних лиц, потому как у несовершеннолетних характер как таковой еще полностью не сформирован, следовательно, проявление личностных особенностей нестабильно. Пришлось установить и верхнюю границу возраста участников: почерки пожилых людей и старческие почерки тоже не могли быть объектами нашего исследования ввиду их сниженной координации и медленного темпа. В итоге, возрастная граница выборки была определена с 20 до 50 лет. Уровень образования у испытуемых: неоконченное высшее или высшее. Обусловлено это было, прежде всего, тем, что студентам, получающим высшее образование довольно-таки много приходиться писать (лекции, конспекты), поэтому вероятность формирования у данной группы лиц почерка выше средней степени выработанности и высоковыработанного высока. Относительно вида образования участников, хотелось бы отметить, что в проведенном экспериментальном исследовании принимали участие представители гуманитарного, технического и естественнонаучного направлений. Для целей нашего исследования также важным было при подборе участников эксперимента соблюдение требования постоянной письменной практики, потому что сформированный почерк начинает меняться после его формирования, если лицо не имеет достаточной письменной практики.

К числу особенностей проведения самого эксперимента, можно отнести то, что его участники выполняли задания в привычных для них условиях (сидя за столом, при достаточном освещении, при комнатной температуре). Никто не воздействовал на позу исполнителя рукописи, положение листа бумаги и способ держания пишущего прибора. Ограничений по времени, количеству предоставленных листов бумаги не было. Для выполнения заданий использовались нелинованные листы бумаги белого цвета формата А4 и простые карандаши. Стандартная бумага белого цвета обеспечивала равные условия выполнения задания, а нелинованность ее листов позволила в наибольшей степени отобразиться в образцах почерка особенностям пространственной ориентации движений исполнителя рукописи. Карандаш в качестве пишущего прибора был выбран неслучайно. В повседневной жизни чаще используется ручка в качестве прибора письма, но при её применении в эксперименте возможно было совпадение (или, наоборот, несовпадение) с привычной для лица толщиной стержня и корпуса ручки. Необходим был «непривычный» для всех объект(карандашом обычно выполняют только рисунки и краткие записи, а вот для написания текстов его, как правило, не используют),для того чтобы условия прохождения исследования были равными. Ведь в процессе письма на почерк оказывает влияние большое количество факторов. Мы специально в ходе проведения экспериментального исследования создавали одинаковые условия для его участников при выполнении всех заданий, чтобы минимизировать отражение в результатах эксперимента дополнительных факторов. Только при соблюдении этого требования возможно исключить случайных характер выявленных зависимостей. Пользоваться автоматическим карандашом и стирательной резинкой было запрещено, потому как автоматический карандаш по принципу работы схож с ручкой, а использование ластика могло повлечь корректировку первоначально выполненного текста.

Основной цельюисследования было выявление отличий (их существование подразумевается исходя из основ теории почерковедения) в проявлениях признаков почерка при выполнении различных по реализации типа мыслительных задач заданий и установить, насколько они существенны.

Участникам эксперимента было предложено выполнить ряд заданий:

1. Ответить на вопросы анкеты относительно своего пола, возраста, образования, а также письменной практики.

2. Написать текст под диктовку. Для текстов, выполненных под диктовку, выбранный темп можно охарактеризовать как средний. Он определялся временем, достаточным для написания текста определенным лицом (не быстрый, но и не медленный). Иначе возможно проявление не характерной для исполнителя неаккуратности, несвязности знаков или излишнего украшательства, вырисовывания отдельных элементов. Данный текст отражал проявления такого типа мыслительных задач, как слуховая механическая концентрация внимания над заданием (образец № 1).

 3. Переписать определенный текст, напечатанный на нелинованном белом листе бумаги формата А4. Данный текст отражал проявления такого типа мыслительных задач, как визуальная механическая концентрация внимания над заданием (образец № 2).

 4. Самостоятельно составить и написать текст в размере 10-15 предложений на заданную тематику (при условии, что получившийся в итоге текст будет размером не меньше страницы формата А4). Она варьировалась в зависимости от предпочтений участника, потому как важно было, что бы предлагаемая тема сочинения, по возможности, отражала «яркие» («полярные») эмоции человека относительно определенных событий и явлений (положительных и отрицательных). Тем самым исполнитель в наибольшей степени концентрировался на выражении своих мыслей, а не на выполнении письменных знаков и их размещении. Данный текст отражал проявления такого типа мыслительных задач, как состояние творческой мыслительной деятельности (образец № 3).

В результате получилось, что каждый из участников выполнил 3 различных текста, реализовывая мыслительные задачи всех типов, при этом установленный заранее объем каждого из текстов позволял задействовать при их написании не менее 0,5 листа формата А4. Данное условие является обязательным при проведении экспериментальных исследований почерка, направленных на изучение общих признаков почерка, характеризующих пространственную ориентацию движений и фрагментов рукописи.
Для решения поставленных задач при обработке полученных образцов (№ 1, № 2, № 3) мы использовали только систему общих признаков почерка. Обусловлено это было тем, что такого рода исследование является, по сути, первым в области судебно-почерковедческой диагностики и не может претендовать на исчерпывающий характер. Полученные нами результаты могут быть использованы в дальнейшем для поиска закономерностей отражения типа мыслительных задач и в частных признаках.

При проведении исследования мы придерживались классификации признаков почерка, изложенной в практическом пособии «Признаки почерка в экспертно-криминалистическом исследовании»[1.].В виду этого, рассматриваемые нами общие признаки почерка подразделялись на 3 группы:

- общие признаки, характеризующие пространственную ориентацию движений и фрагментов рукописи;

- общие признаки, характеризующие степень и характер сформированности письменно-двигательного навыка исполнителя;

- общие признаки, характеризующие структуру движений по их траектории.

Каждый полученный образец (№ 1, № 2, № 3) подвергался изучению по выделенным группам признаков. Количество общих признаков почерка, на основе которых проводилось исследование, составило 27 признаков. Исследование по таким общим признакам, как «Размещение самостоятельных фрагментов документа» и «Размещение линии письма относительно линии линовки» не проводилось в виду того, что фрагменты документа обладают индивидуальностью размещения только в случае выполнения текста при творческом моделировании его содержания. Наличие линовки же затрудняет проявление таких признаков, как «Положение строк относительно горизонтальных срезов листа бумаги» и «Форма линии письма в строке».Происходившие изменения в проявлениях общих признаков почерка при реализации каждого из типов мыслительных задач фиксировались и распределялись по следующим группам: 

«1» – отсутствие изменений в проявлениях признаков почерка в зависимости от реализации каждого из типов мыслительных задач;

«2» – изменения, отображающие слуховую механическую концентрацию внимания над заданием;

«3» – изменения, отображающие визуальную механическую концентрацию внимания над заданием;
«4» – изменения, отображающие состояние творческой мыслительной деятельности;

«5» – «неформализованные изменения».

Параметр «неформализованные изменения» был введен, потому как в ряде случаев наблюдалась несопоставимость изменений: иногда проявления признаков почерка были различны во всех исследуемых образцах (№ 1, № 2, № 3).Данный параметр нуждается в дальнейшем изучении.

Полученные данные в последующем для удобства обработки переводились в процентные показатели. Таким образом, была подготовлена эмпирическая база, позволяющая сформулировать выводы по итогам проведенного исследования.
После сбора и обработки экспериментального материала мы приступили к формулированию основных выводов и оформлению полученных результатов.Итогом исследования явилось распределение общих признаков почерка по степени изменения параметров (проявлений) при реализации каждого из типов мыслительных задач:

1) высокая степень изменения параметров (от 50% и более);

2) средняя степень изменения параметров (от 30% до 50%);

3) низкая степень изменения параметров (от 0% до 30%);

4) отсутствие изменений параметров (0%).

Получились следующие результаты.

1) Высокая степень изменения параметров:

· Форма поля (правого): 78% изменений (из них 17% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 5,5% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 5,5% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 50% «неформализованные изменения»).

· Форма поля (левого): 77% изменений (из них 17% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 17% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 14% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 29% «неформализованные изменения»).

· Конфигурация линии поля (левого): 75% изменений (из них 21% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 21% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 22% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 11% «неформализованные изменения»).

· Направление движений при выполнении знаков переноса слов относительно линии письма: 75% изменений (из них 28% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 20% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 21% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 6% «неформализованные изменения»).

· Размер поля (правого): 68% изменений (из них 15,5% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 37% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 15,5% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 0% «неформализованные изменения»).

· Форма линии письма в строке: 67% изменений (из них 19% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 20% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 14% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 14% «неформализованные изменения»).

· Положение знаков переноса слов относительно срединной линии знаков: 56% изменений (из них 17% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 16% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 22% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 1% «неформализованные изменения»).

· Нажим: 52% изменений (из них 21% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 16% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 15% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 0% «неформализованные изменения»).
2) Средняя степень изменения параметров:

· Разгон почерка: 48% изменений (из них 16% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 14% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 17% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 1% «неформализованные изменения»).

· Положение строк относительно горизонтальных срезов листа бумаги: 47% изменений (из них 8% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 18% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 15% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 6% «неформализованные изменения»).

· Размер поля (левого): 43% изменений (из них 20% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 13% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 10% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 0% «неформализованные изменения»).

· Размер интервалов между строками: 43% изменений (из них 17% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 16% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 8% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 2% «неформализованные изменения»).

· Наличие красной строки: 39% изменений (из них 20% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 10% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 9% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 0% «неформализованные изменения»).

· Положение знаков препинания относительно линии письма: 39% изменений (из них 14% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 11% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 13% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 1% «неформализованные изменения»).

· Размер интервалов между словами: 38% изменений (из них 9% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 15% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 13% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 1% «неформализованные изменения»).

· Поля: 34% изменений (из них 10% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 10% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 13% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 1% «неформализованные изменения»).

· Расстановка письменных знаков: 34% изменений (из них 14% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 8% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 11% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 1% «неформализованные изменения»).

3) Низкая степень изменения параметров:

· Наличие (отсутствие) полей: 25% изменений (из них 10% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 8% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 7% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 0% «неформализованные изменения»).

· Конфигурация линии поля (правого): 24% изменений (из них 12% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 6% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 6% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 0% «неформализованные изменения»).

· Наклон почерка: 21% изменений (из них 9% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 7% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 4% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 1% «неформализованные изменения»).

· Размер почерка: 21% изменений (из них 8% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 9% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 4% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 0% «неформализованные изменения»).

· Размер интервалов между знаками препинания и предшествующим словом: 20% изменений (из них 8% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 5% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 5% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 2% «неформализованные изменения»).

· Связность почерка: 20% изменений (из них 9% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 6% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 4% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 1% «неформализованные изменения»).

· Размер красной строки: 13% изменений (из них 5% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 2% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 6% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 0% «неформализованные изменения»).

· Преобладающая форма движений: 12% изменений (из них 5% при слуховой механической концентрации внимания над заданием; 3% при визуальной механической концентрации внимания над заданием; 4% в состоянии творческой мыслительной деятельности; 0% «неформализованные изменения»).
4) Отсутствие изменений параметров:

· Преобладающее направление движений: 0% изменений.

· Строение почерка по степени сложности движений: 0% изменений.

Таким образом, для почерка, в основе которого лежит слуховая механическая концентрация внимания над заданием, характерны следующие показатели изменения проявлений общих признаков почерка:

· направление движений при выполнении знаков переноса слов относительно линии письма: 28% 

· конфигурация линии поля (левого):21%
· нажим: 21% 

· наличие красной строки: 20% 

· размер поля (левого): 20% 

· форма линии письма в строке: 19% 

· положение знаков переноса слов относительно срединной линии знаков: 17% 

· размер интервалов между строками: 17% 

· форма поля(левого): 17%
· форма поля (правого): 17% 

· разгон почерка: 16% 

· размер поля (правого): 15,5% 
· положение знаков препинания относительно линии письма: 14%

· расстановка письменных знаков: 14%

· конфигурация линии поля (правого): 12%

· наличие (отсутствие) полей: 10% 

· поля: 10%

· наклон почерка: 9%

· размер интервалов между словами: 9%

· связность почерка: 9%

· положение строк относительно горизонтальных срезов листа бумаги: 8% 

· размер интервалов между знаками препинания и предшествующим словом: 8% 

· размер почерка: 8% 

· преобладающая форма движений: 5%

· размер красной строки: 5%.
Для почерка, в основе которого лежит визуальная механическая концентрация внимания над заданием, характерны следующие показатели изменения проявлений общих признаков почерка:

· размер поля (правого): 37%

· конфигурация линии поля (левого): 21%

· направление движений при выполнении знаков переноса слов относительно линии письма: 20%

· форма линии письма в строке: 20%

· положение строк относительно горизонтальных срезов листа бумаги: 18%

· форма поля (левого): 17%

· нажим: 16%

· положение знаков переноса слов относительно срединной линии знаков: 16%

· размер интервалов между строками: 16%

· размер интервалов между словами: 15%

· разгон почерка: 14%

· размер поля (левого): 13%

· положение знаков препинания относительно линии письма: 11%

· наличие красной строки: 10%

· поля: 10%

· размер почерка: 9%

· наличие (отсутствие) полей: 8%

· расстановка письменных знаков: 8%

· наклон почерка: 7%

· конфигурация линии поля (правого): 6%

· связность почерка: 6%

· форма поля (правого): 5,5%

· размер интервалов между знаками препинания и предшествующим словом: 5%

· преобладающая форма движений: 3%

· размер красной строки: 2%.
Для почерка, в основе которого лежит состояние творческой мыслительной деятельности, характерны следующие показатели изменения проявлений общих признаков почерка:

· конфигурация линии поля (левого): 22%

· положение знаков переноса слов относительно срединной линии знаков: 22%

· направление движений при выполнении знаков переноса слов относительно линии письма: 21%

· разгон почерка: 17%

· размер поля (правого): 15,5%

· нажим: 15%

· положение строк относительно горизонтальных срезов листа бумаги: 15%

· форма линии письма в строке: 14%

· форма поля (левого): 14%

· положение знаков препинания относительно линии письма: 13%

· поля: 13%

· размер интервалов между словами: 13%

· расстановка письменных знаков: 11%

· размер поля (левого): 10%

· наличие красной строки: 9%

· размер интервалов между строками: 8%

· наличие (отсутствие) полей: 7%

· конфигурация линии поля (правого): 6%

· размер красной строки: 6%

· форма поля (правого): 5,5%

· размер интервалов между знаками препинания и предшествующим словом: 5%

· наклон почерка: 4%

· преобладающая форма движений: 4%

· размер почерка: 4%

· связность почерка: 4%.
На практике при появлении необходимости в установлении ориентирующей информации об обстоятельствах выполнения рукописи (в состоянии механической концентрации внимания над заданием (слуховой или визуальной) или в состоянии творческой мыслительной деятельности) алгоритм работы с представленными корреляциями видится следующим образом. При решении указанной криминалистически значимой задачи исследованию подвергается в первую очередь текст, в отношении которого есть предположение (со слов исполнителя или из других источников) относительно решаемых при его создании мыслительных задач определенного типа. Для проверки выдвинутой версии необходимо сравнить общие признаки почерка исследуемой рукописи и сравнительных образцов, выполненных аналогичным, с точки зрения типа мыслительных задач, образом. При совпадении общих признаков можно с достаточной степенью вероятности считать их закономерными. Особое внимание при этом следует уделить признакам с высокой и средней степенью изменения параметров. При выявлении различий необходимо несовпадающие признаки соотнести с данными представленных ранее графиков частоты изменения проявлений общих признаков почерка при реализации каждого из типов мыслительных задач. Сопоставление должно осуществляться в комплексе всех полученных данных. Анализ совпадений в обеих рукописях общих признаков почерка, присущих реализации определенного типа мыслительных задач, будет способствовать выявлению условий выполнения текста. В конечном счете, это позволит более полно установить обстоятельства события преступления, которое является одним из элементов предмета доказывания по уголовному делу (п. 1 ч. 1 ст. 73 УПК РФ). 

Наиболее важным определение обстоятельств выполнения рукописи видится при расследовании фактов похищения человека, мошенничества, терроризма, при проверке версии о самоубийстве. На практике также возможны случаи отрицания лицом авторства текста документа (например, собственноручно выполненного протокола при допросе, заявления при явке с повинной). В данных случаях знание закономерностей между типом мыслительных задач и почерком является необходимым для вывода о действительных условиях выполнения рукописи.
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Индвидуально-духовный механизм преступного поведения

Человек – это больше, чем психика,  человек – это дух.




В. Франкл
Личность преступника в правовых науках разрознена в трех смыслах: а) в разделении на биологические, социальные и психологические свойства [1]; б) в разделении на личность обвиняемого, личность подсудимого, личность виновного, личность осужденного, личность заключенного; в) в разделении на уголовно-правовой, процессуальный, криминологический, пенитенциарный, судебно-психологический и криминалистический аспекты изучения [2]. Но было бы неверно говорить о множественности понятия личности преступника. Предмет изучения во всех случаях един – личность в связи с фактом совершения преступления. Возможны лишь разные уровни, стадии и цели познания одного и того же лица. Однако, даже осуществляя целевое познание, мы сталкиваемся с общей проблематикой. В каком бы отраслевом аспекте не изучалась личность преступника, не избежать постановки вопроса, почему (ради чего) человек совершает преступление. Но парадокс в том, что ответ на этот вопрос может быть получен путем выхода за пределы отраслевого познания, т.е. посредством выработки целостного видения личности преступника.

В современной криминалистике по-прежнему господствующей является био-социо- психологическая модель личности преступника, когда преступник познается через набор биологических, психологических и социальных признаков. Исторически приоритет данных аспектов в личности преступника менялся. Успехи естественных наук в 18-19 вв. обусловили повышенное внимание к природной стороне личности, ее инстинктам и врожденным наклонностям. Идеология советского государства утвердила принцип коллективизма, что закономерно привело к абсолютизации социального аспекта личности. Сегодня наблюдается другая противоположность – психологизация личности преступника. В последнее время стало модно включать широкий перечень специальных психологических терминов в структуру личности преступника. Говорят о характере и темпераменте преступника, типе его нервной системы, потребностях, способностях и интересах, отдельных личностных свойствах, мало задумываясь, насколько данные знания доступны и полезны для следствия. Перечень всего того, что следует учитывать в личности преступника, поражает настолько, что уже теряется сам предмет изучения. Даже для специалистов-психологов психологическая характеристика личности – весьма сложная задача. Более того, установление некоторой совокупности психологических свойств дает не много для познания сути преступления, поскольку они не являются доминирующими в противоправном поведении.

Таким образом, био-социо- психологическая модель личности преступника является описательной и оценочной, не удовлетворяет научным требованиям абстрагирования и обобщения, и не может быть признана целостной [3.C.282-286]. Описывать личность по данному набору свойств и качеств мы можем сколь угодно долго, при этом каждый раз наделяя то или иное свойство новым смыслом. Но так мы никогда не выйдем на сущностные основы личности преступника и преступного поведения. Личность как микрокосм требует ее рассмотрения не в качестве объекта и части окружающего мира, а в качестве субъекта и универсального целого.

Диалектически требуется выявить «генерализирующее начало» в личности преступника, выполняющее ведущую функцию в ее поведении. Необходим целостный взгляд на личность преступника. Однако здесь мы сталкиваемся с парадоксом целостного изучения личности преступника в криминалистике: с одной стороны, сама формулировка «личность преступника» [Здесь и далее мы не будем вдаваться в проблему корректности использования выражения «личность преступника», а примем его как вербально-устоявшееся.] располагает к фрагментарности познания личности применительно к совершенному преступлению и его расследованию; с другой стороны, криминалистика должна стремиться к изучению этой «нецелостности» как целостности. Действительно, только философия дает максимально целостный взгляд на человека. Но философия непосредственно не исследует феномен преступления и преступника. Другие же антропологические науки делят эту целостность на части, которые каждая из наук провозглашает целостностью. И криминалистика  в этом смысле не исключение. Каким же образом приспособить целостный подход к нецелостному явлению? Очевидно, что целостность в нашем исследовании будет являться научно ограниченной, т.е. пропущенной через предмет и цель науки криминалистики.  Принципами разрабатываемого целостного подхода являются системность взамен описательности, абстрактность против эмпиризма и интеграция вместо дифференциации. Целостность как подход – это познание явлений реальности, не разделенных границами. С научной точки зрения такой тип познания предполагает синтез имеющихся знаний о человеке и выход на междисциплинарную парадигму личности преступника. Для достижения этих целей требуется системообразующий критерий, который перевел бы разрозненный информационный массив о человеке в единство. В качестве такового критерия мы берем субъективнуюдуховность [Деление духа на субъективный, объективный и абсолютный было осуществлено в диалектике Гегеля. Под субъективным духом Гегель понимал форму отношения человека к самому себе. Предметом данной работы является преимущественно субъективный дух. Поэтому, когда в настоящем тексте встречаются слова «дух», «духовность», речь идет о субъективном аспекте.], [4.T.3.C.32]. Все разрозненные психические (сознательные, бессознательные) и социальные свойства личности объединяются категорией духовности. Духовность есть первооснова всех их по той причине, что имеет индивидуальное (ценности личности) и социальное (культура) измерения. Духовность станет тем основанием, на базе которого мы предпримем попытку синтезировать антропологические знания философии, психологии, трансперсональной психологии, социологии, религиоведения, системного анализа и ряда других наук и направлений с криминалистикой для выработки целостного представления о личности преступника, которое, с одной стороны, свяжет воедино биологическое, социальное и психическое в нем, а с другой стороны, откроет путь к познанию сущности преступного поведения. И это вполне закономерный момент, ибо истина и полнота исследования всегда бывает на стыке знаний. А криминалистика всегда следовала этому принципу, зарождаясь и развиваясь как диффузия (взаимопроникновение) знаний. Однако задача осложняется тем, что в современной культуре накоплен огромный опыт о человеке. Как образно отмечает испанский философ Ортега-и-Гассет, это знание подобно горе, на вершину которой взбирается всякий, кто посвятил себя разгадке «тайны человека». Но когда он достигает высшей точки, с которой можно обозреть жизнь, «ему, пожалуй, остается лишь умолкнуть. Ведь столько всего надо сказать, что слова рвутся наружу наперебой, и душат, и мешают говорить» [5.C.20]. В настоящее время процесс дифференциации наук зашел настолько далеко, что в этой ситуации простое механическое объединение знаний о человеке окажется бессистемным, противоречивым, бессмысленным и бесполезным. Необходим выход на максимально абстрактные, обобщенные категории, которые при этом синтезировали бы антропологические знания наук гуманитарного и естественного циклов. Нужно обнаружить такие сущностные образования личности, которые связали бы в единую структуру всю совокупность черт, обнаруженных при исследовании личности на эмпирическом уровне [3.C.294]. Поэтому в центр исследования поставлена именно духовность, а не сама личность преступника. Духовность обладает аккумулятивным свойством, позволяющим соединять знания различного уровня, чего не может обеспечить личность преступника, предмет которой изначально ограничен. Без введения духовного измерения мы тщетно и бесконечно будем проводить границы на субъекте преступления, «разрезать» его на части, порождая лишь противоположности и, как следствие, конфликты между ними, каждый раз скатываясь к биологическому, социальному или психическому в человеке. Но человек есть нечто большее, чем существо разумное; животное, использующее орудия труда; творение Бога; игра сил бессознательного или результат сложившихся общественных отношений. Целостность личности предполагает ее духовную природу.
Уголовный закон своим учением о вменяемости, вине и мотиве фактически обязывает исследовать духовный мир преступника. Само понятие «духовность» существует издревле, поэтому наполняется различным содержанием. Слова «дух», «духовность» принято употреблять в очень широком, всеобъемлющем смысле. Прежде всего, применяют слово «дух» к разным коллективам. Говорят о духе народа, профессии, войска, семьи, эпохи, века и т.п. Одни рассматривают духовность как служение высшей цели (идеи). Кто-то отождествляет ее с нравственностью и ее проявлениями в форме добра, сострадания. Другие видят в духовности сугубо религиозное содержание. Но все это лишь ее отдельные аспекты. В результате многие категорически отказываются даже ставить на один уровень духовность и преступление, считая, что духовность – качество избранных высокоразвитых людей, к которым преступник отнесен быть не может. Ставится даже под сомнение возможность называть преступника личностью [6.C.8]. Но духовность – общечеловеческое качество, без которого человек бы просто не смог существовать: если индивидуум типично реагирует на определенные ситуации, защищает свою позицию и опровергает противоположные, - это уже есть проявление его духовной сущности. Любая деятельность невозможна без наличия смысла. Иначе бы мы вообще не смогли объяснять ни свои поступки, ни свое поведение, ни свою жизнь. В настоящей статье преступление будет рассмотрено как противоречие духа в его крайности, но не утрата личностью духовности, подобно тому, как физическое заболевание есть нарушение целостности организма, но не потеря человеком здоровья или тела вообще.

Этимология слова «духовность» связана со словом «дуть», или буквально «вдувать жизнь» [7.C.33,284,291-292]. Говоря другими словами, духовность есть первооснова личности, ее сущность, ее внутренний мир. Содержание понятия духовности всегда было расплывчатым. Пытаясь дать рациональное определение духовности, мыслители сталкивались с  затруднениями, поскольку по своему содержанию духовность выходит за пределы одного лишь разумного. Н.А. Бердяев, наиболее яркий представитель русской философии духа, утверждал следующее: «О духе нельзя выработать понятия. Но можно уловить признаки духа. Можно сказать, что такими признаками духа являются – свобода, смысл, творческая активность, целостность, любовь, ценность, обращение к высшему божественному миру и единение с ним» [7.C.51]. Гегель в своей «Философии духа» также не дает логического определения духа, а лишь перечисляет его свойства, главным из которых тоже является свобода [4.T.3.C.25]. Однако считаем, что если существует явление, фиксируемое словом, и известны его признаки, дать определение не только возможно, но и нужно. В своем исследовании мы будем рассматривать духовность как универсальное ценностно-смысловое содержание личности, объединяющее волю к смыслу и свободе [8]. При этом духовность будет рассматриваться нами не как обобщенная абстракция, а как самостоятельная универсальная реальность, детерминирующая поведение личности. Духовность, со слов Э. Фромма, «это сфера глубинных жизненных смыслов, потаенных стимулов, определяющих образ жизни и стиль поведения каждого человека» [9.C.354-355]. Критерии личностного смысла и свободы – главные регуляторы человеческого поведения. Человек живет в пространстве смысла, «экзистенциальный вакуум» [10.C.63] исключает его свободу и разрушает его личность. «Человеку нужна система координат, некая карта его природного и социального мира, без которой он может заблудиться…» [9.C.302].

В юридической литературе, в соответствие с требованием уголовного закона, при изучении смыслов преступного поведения используется психологический термин «мотив» как побудительный стимул к действию. На наш взгляд, такое положение не способствует целостному пониманию личности преступника в криминалистике по следующим причинам. Во-первых, понятие «мотив» отражает уголовно-правовой аспект познания личности преступника, который ограничивается вопросами квалификации преступления и назначения наказания. Криминалистика же, работая внутри процесса, призвана взять картину шире, ответить на вопрос, почему данный мотив возникает и каким образом он проявляется в преступном поведении. Мотив фиксирует лишь вершину (внешнее проявление) смысла, не затрагивая его основания. Другими словами, мотив отвечает на вопрос «зачем?», а смысл отвечает на вопрос «почему?». Во-вторых, учение о мотиве, несмотря на детальную проработку механизма его формирования, не проясняет вопроса, почему действие одинаковых мотивов не всех людей приводит к преступному поведению. В третьих, использование одних лишь данных психологии при решении вопроса, почему человек совершил преступление, является поверхностным. «Множественность определений смысла, - пишет психолог Д.А. Леонтьев, ученый, серьезно занимающийся проблемой смысла, - одинаково убедительных и одинаково эвристичных, наводит на предположение, что за понятием смысла скрывается не конкретная психологическая структура, допускающая однозначную дефиницию, а сложная и многогранная реальность, принимающая различные формы и проявляющаяся в различных психологических эффектах» [11.C.105]. Мотив же – это одно из множества частных проявлений смысла наряду с потребностью, интересом, желанием, страстью, мечтой, целью и пр.

В нашем исследовании смысл трактуется как «автономный сухой остаток» пережитых событий и факторов биологического, социального и психологического порядка в виде заинтересованности, избирательности, значимости и пристрастном отношении человека к определенным объектам, явлениям и процессам. Смысл, единожды возникнув как результат работы биологического, социального и психического в человеке, получает автономное существование в духовной сфере личности, самостоятельно детерминируя ее поведение. Сформированный смысл становится устойчивым к биологическому, социальному или психическому воздействию. «Смысловая сфера личности» [12.C.46-56] является самостоятельным измерением и не испытывает детерминирующего воздействия со стороны биологических, социальных и психологических факторов. В. Франкл именует смысловую реальность «ноэтическим измерением» [13.C.49-53]. Однако смысл не является абсолютно завершенным и неподвижным образованием. Он подвержен изменению в результате самостоятельной духовной работы человека и действия факторов и условий существования. Так, с возрастом у человека наблюдается динамика смысловой сферы – одни смыслы отходят, другие напротив возникают и закрепляются. Направление и интенсивность этой динамики зависит от всего набора биологических, социальных и психологических факторов и условий: пола, особенностей нервной системы, воспитания, вида деятельности, профессии, исполняемых социальных ролей, социальных связей, характера и темперамента и пр.  Каждый человек, сделав ретроспективный взгляд, без особого труда может выделить на протяжении своей жизни определенные периоды, где главным и доминирующим был тот или иной смысл, который преимущественно определял поведение.

Какова же онтология преступного духа? Генезис преступного духа зиждется на связи, которую я называю цепью пяти «с»: «свобода – смысл – страсть – сенсуальность - страх». По функциональному назначению звеньям этой цепи соответствуют понятия: «цель – средство – абсолютизация – состояние – последствие». Как уже отмечалось, главной направляющей человеческой духовности является стремление к смыслу и расширению масштаба внутренней и внешней свободы. Для того, чтобы свобода получила реализацию в жизни индивидуума, необходим личностный смысл, в рамках которого будет действовать внутренняя и внешняя свобода. Один весь свой внутренний мир заполняет сознанием чувства долга и чувством ответственности, другой впитывает в себя отношения товарищества, третий центром сосредоточения делает ценность своей личности.Так, если смысл индивидуума укоренен в материальном благополучии, его свобода будет выражаться в возможности владеть, пользоваться и распоряжаться как можно большим количеством вещей; если его смысл перемещен на управленческую деятельность, его свобода будет реализовываться при осуществлении властных полномочий различного уровня; если смысл индивидуума установлен на взаимодействии с людьми, свобода будет связана с широким кругом общения, оценкой со стороны окружающих людей, дружбой, семьей и пр. Человек существует в «иллюзорном» мире смыслов, которые он сам создает себе. Все «смыслы жизни» в таком ракурсе не более чем игра ума, а абсолютной истиной можно считать все, что индивидуум готов признать за абсолютную истину. Однако для человека реально лишь то, во что он верит, а потому сугубо индивидуален характер восприятие реальности. Для человека мир его смыслов – единственная реальность и он идет на все ради ее сохранения. Этим объясняется множество теорий, подходов и учений, выдвигающих разные отправные начала целостности личности. Зачастую эти подходы – всего лишь отражение закономерностей собственной жизни исследователей, которое, естественно, может не совпадать с отражением этих закономерностей другим человеком. При раскрытии механизма преступного поведения принципиально важно отличать понятия смысла и ценности. Было бы неверным отождествлять их или рассматривать смысл как совокупность ценностей. Смысл зарождается во взаимодействии субъекта и объекта, в котором первый выражает свое субъективное отношение ко второму в виде заинтересованности, избирательности и значимости. Ценность же есть объективная (социальная) оценка значимости объекта, явления, процесса. Поэтому ценность, будучи выражением общественной морали, может быть только положительной (например, обязательность, честность как ценные качества личности). С позиции субъективного смысла то, что является ценностью, может не иметь никакого значения для личности. Например, среди преступников существует немало аморальных людей с атрофированным чувством долга, ответственности и порядочности. Поэтому в отношении личностного смысла не применимы критерии положительный/отрицательный или добрый/злой. Так можно характеризовать только ценности. Всякий смысл, являясь составляющей духовной сферы личности, уже значим и важен для нее. В этом и состоит ущербность смысловой сферы в плане содержания в себе потенциальной деструктивной возможности.

Сущностью человеческой духовности  является ее биполярность и, как следствие, противоречивость. Содержание духовного мира личности заполнено смысловыми зонами в виде духовных полюсов, которые в целом составляют смысловую сферу личности. Известны, в частности, такие смысловые зоны как «коллективизм – индивидуализм», «смирение - гордость»,  «альтруизм - эгоизм», «сострадание - равнодушие», «рискованность - консерватизм», «воля - безволие», «надежда - безысходность», «щедрость - алчность», «справедливость - зависть», «свобода - страх». Каждый смысловой полюс охватывает собой большое количество описательных признаков психологического характера. Так, гордость может проявляться во враждебности, неуступчивости, вспыльчивости, агрессивности; смирение – в миролюбии, уступчивости, спокойности, робости, женственности и т.д. Индивидуализм выражается в замкнутости, неотзывчивости, подозрительности; коллективизм – напротив в общительности, отзывчивости, доверчивости и т.д. Воля связана с целеустремленностью, оживленностью, решительностью, мужественностью и пр. Антиномия смысловой зоны не значит, что личность обязательно должна принадлежать к одному из духовных полюсов, а говорит лишь о существовании некого интервала, где смысловое состояние личности может перемещаться от одной точки к противоположной при сохранении направляющего духовного полюса. Поэтому духовный мир всегда ставит человека перед выбором, т.е. перед реализацией какого-то смысла.  Философски все духовные антонимы предстают соответственно как «созидание и разрушение». В нравственном понимании эти противоположности именуются «добром и злом». С позиции диалектического учениядуховные полюсы представляют собой «тезис и антитезис». Диалектический закон гласит, что реальность никогда не ограничивается одним аспектом, а стремится к другому – прямо противоположному [4.C.206]. Выбор одного из смысловых духовных полюсов априори будет неверным, поскольку поставит человека по ту сторону другого смыслового духовного полюса. Но если человек становится на один полюс духовности, он закономерно утрачивает связь с другим и создает условия для «войны» между этими полюсами (закон борьбы и единства противоположностей). Тем не менее, человек вынужден выбирать, чтобы каким-то образом придать смысл своей жизни и поведению. Так мир противоположностей становится миром борьбы. Сама этимология слова «преступление» производна от слова «переступить», т.е. выйти за проведенные границы: и не только права, но и духа. Категория преступления возникает на пути борьбы духовной пары «созидание – деструкция». Преступление как общественно-опасное деяние характеризуется причинением вреда или угрозой его причинения, т.е. говоря другими словами, разрушением созданного.

В итоге решение проблемы духовного выбора происходит путем проведения пограничной линии между тем, что выбрать, и тем, чего не выбирать. Каждая проведенная граница на уровне духовности сужает внутреннею свободу личности, поскольку личность начинает отдавать предпочтение одной из противоположностей, тем самым отождествляя себя с ней. Идентификация себя с определенными духовными смыслами дает установку действовать в соответствии с ними. Так духовные смыслы, будучи абсолютизированными, превращаются в страсти и влечения, которые формируют то, что в психологии принято называть акцентуациями, т.е. наиболее ярко выраженными психическими свойствами. Страсть, по Гегелю, выступает актом «вложения всего жизненного интереса своего духа в единое содержание» [4.C.320].  Страсти и влечения становятся составной частью смысловой сферы. Мы уже установили, что главной характеристикой смыслового измерения является автономность и независимость от иных сфер духовной жизни, а также от биологического, социального и психического влияния. В этой связи и страсти приобретают признаки смысла. Страсть становится  изолированной автономной духовной сферой, заключающей в себе значимость и безудержное стремление обладать объектами и явлениями, необходимость в которых продиктована абсолютизированным смыслом. Эти автономные образования начинают вести самостоятельное существование в духовной системе, нарушая тем самым ее целостность. Страсть является тем самым болезнью, поражающей смысловую сферу личности. Именно эти присущие человеку абсолютизированные духовные смыслы (страсти) являются энергетической базой формирования мотивации преступного поведения.

Абсолютизированный смысл (страсть) обостряет степень сенсуальности (чувствительности) личности на объекты внешнего мира, связанные с данным смыслом. Человек, по принципу «подобное притягивает подобное», проявляет особое избирательное отношение к тем объектам, которые корреспондируют его смысловой сфере, делая акт обладания ими самоцелью. Личность чувствует в окружающей действительности то, что для нее значимо, и отстраняется от всего того, что идет вразрез со сложившимися смыслами. Человека вовне привлекает то, что есть у него внутри, но нереализованно внешне. В этой связи верно отмечает А.Р. Ратинов, что нельзя приписывать ситуации фатального действия. Обстоятельства приобретают то или иное значение, лишь соотнесенные с определенными свойствами личности. Данная ситуация, провоцирующая определенный тип поведения у одного субъекта, может быть нейтральной для другого человека [14.C.26]. Порог чувствительности у каждого индивидуума будет различным в зависимости от наличия и степени абсолютизации определенного смысла. «Нельзя забывать, - пишет Б.С. Волков, - что человек слишком сложно устроен и что влияние объективных условий на поведение выражается не непосредственно, а опосредованно, через внутренние условия, образующие духовную основу личности» [15.C.20-21]. Человек просто чувствует, как ему следует поступить в определенной ситуации, при этом сам смысл в текущий момент зачастую может и не осознаваться. По мере развития личности и абсолютизации смысловой сферы, последняя приобретает все большую самостоятельность и независимость от внешних воздействий. Человек уже не только и не столько приспосабливается к наличной обстановке, сколько подыскивает и преобразует ее в желательном для себя направлении. При этом как бы объективно не выглядели эти действия, для субъекта они воспринимаются положительно, поскольку направлены на реализацию его смыслов. Когда же субъективный смысл не совпадает с объективным смыслом, выраженным в праве, возникает потенциальная ситуация преступления.

Итогом поляризации духовности становится возникновение состояния нецелостности личности, характеризующееся утратой внутреннего равновесия и гармонии, возникновением страха и ущемлением свободы. Страх, являясь противоположностью свободы, закономерно ведет к утрате последней, а следовательно, и к утрате цели существования. Человек ощущает дискомфорт и неудовлетворенность жизнью. Психической формой этого духовного переживания являются тревожность и/или отчуждение. Страх возникает в той сфере духовной жизни, смысловое содержание которой поражено страстью. Став неотъемлемой частью личности, страсти порождают тревогу и страх потери и прочего умаления объектов страстей. «Чем больше я привязан к удовольствию, тем больше я вынужден бояться боли. Чем больше я следую добродетели, тем больше я мучим злом. Чем больше я ищу успеха, тем больше я должен страшиться провала. Чем сильнее я цепляюсь за жизнь, тем более ужасной становится смерть. Чем больше я ценю что-либо, тем мучительнее для меня его потеря» [16.C.46-47]. Страх, как правило, локализован в отдельных сферах духовной жизни, и реже охватывает всю духовность целиком. Человек может достигнуть высокого состояния свободы в определенной сфере духовной жизни, оставляя в состоянии страха другие сферы. «Человек может быть очень храбрым на войне и трусом перед собственной женой; - пишет Н.А. Бердяев, - быть героем, не бояться смерти и испытывать страх перед мышью или гусеницей или заразной болезнью; быть необыкновенно храбрым в идейной борьбе и испытывать страх перед материальными затруднениями; бывают люди очень храбрые физически и очень трусливые морально, и наоборот» [7.C.115].

В такой ситуации первостепенной задачей человека становится  любыми средствами выйти из состояния нецелостности, преодолеть текущую духовную границу, «растворив» страх и расширив масштаб свободы. Эти средства зачастую носят преступный характер. Дело в том, что это стремление к свободе реализуется в рамках  общего «жизненного пространства» (социуме), где действуют также  иные индивиды – носители свобод. Кроме этого, текущий абсолютизированный духовный полюс из-за страха своего умаления оказывает давление на личность. В этой связи человек начинает агрессивно реагировать на те внешние ситуации, которые посягают на его текущий духовный полюс, и негативно относиться к тем внешним проявлением, которые связаны с противоположным духовным полюсом. «Для того, чтобы человек совершил преступление, он сам должен находиться в определенном психо-духовном состоянии (диспозиции) и, кроме того, необходимо, чтобы он попал в ситуацию (или создал ее), находящуюся в своеобразном «резонансе», соответствии с его диспозицией» [17.C.303]. Приведем пример на смысловой зоне «смирение - гордость», принадлежащим соответственно духовным полюсам «созидание – разрушение». Допустим, субъект находится на духовной шкале гордости. В этом состоянии он будет агрессивно реагировать на все то, что посягает на его чувство собственного «я» или достоинства (кто-то сказал грубое, кто-то приказал сделать что-то и т.п.), и, напротив, пренебрежительно относиться ко всем проявлениям полярной духовности – смирения (не уважать людей спокойных, тихих, издеваться над ними, унижать их и т.п.). Когда же степень поляризации духовности достигает своего порога, возникает конфликт и его логическое разрешение. В нашем примере субъект может напасть на лицо, которое, по его мнению, обошлось с ним грубо (защита своего духовного полюса), или же совершить преступление в отношении лица, которое ему не нравится (атака противостоящего духовного полюса). Но провиденный пример не говорит о том, что «смирение – это хорошо», а «гордость – это плохо». Источником преступного поведения может быть любая крайняя точка духовности. Другое дело, что полюс разрушения чаще всего является источником так называемой общеуголовной преступности [Под общеуголовной преступностью подразумеваются наиболее распространенные в следственной практике составы преступлений (кражи, грабежи, разбои, убийства, причинения вреда здоровью различной тяжести и др.)], и соответственно, более распространен, нежели полюс созидания. Рассмотрим обратную ситуацию, когда субъект находится на духовной точке смирения. В этой ситуации он будет испытывать неуверенность в себе, мягкость, уныние, и как следствие, для него будет характерно неумение оказать отпор людям. Если при гордости деструкция направлена вовне, то при смирении деструкция направлена вовнутрь (на самого себя).  Однако когда степень смирения достигает своего высшего предела, при соответствующем внешнем факторе может произойти трансформация внутренней «злокачественной агрессии» [Это обстоятельство учитывает УК, который предусматривает институт аффекта] во внешнюю, и как следствие возможный акт преступления. Практика знает немало случаев, когда вроде бы спокойные и уравновешенные люди совершают преступления, причем зачастую относящиеся к категориям тяжких и особо тяжких. Например, подчиненный, который длительное время покорно сносил нарекания от своего начальника, вдруг убивает его [Это обстоятельство учитывает УК, который предусматривает институт аффекта]. В данном случае, несмотря на проявленную деструктивную тенденцию, опять-таки будет своеобразная защита смирения («я убил его за то, что он не давал мне покоя», т.е. не давал пребывать на полюсе смирения). Аналогично это лицо может совершить преступление на почве «атаки противостоящего духовного полюса», учинив деяние против носителя другого полюса или обобщенного института, пропагандирующего данный полюс (например, террористические акты).

Итак, мы рассмотрели основной канал формирования преступного духа через смысловую поляризацию. Однако существует обратный путь развития преступного духа через смысловой вакуум. Первой ситуации в психологии соответствует феномен тревожности, а второй – психическое явление отчуждения [Криминальная психология рассматривает тревожность и отчуждение как основные источники преступного поведения]. «Две противоположные причины вызывают зло в человеке, - пишет Н.А. Бердяев, - Или образовавшаяся в душе пустота вызывает притяжение зла. Или страсть, ставшая ideefixe и вытеснившая все остальное, перерождается в зло» [7.C.98]. Ситуация смыслового вакуума возникает в тех случаях, когда индивид отказывается от выбора ценностей в пространстве противоречивой духовности. Отсутствие этого внутреннего стержня личности ведет к возникновению невыносимой экзистенциальной тоски. Такое состояние принято называть отсутствием смысла жизни. И здесь функцию компенсации скуки может взять на себя преступление. Преступный акт входит в духовную сферу как самоценность, а сама деструкция в результате занимает место духовного смысла. В юридическом плане речь идет о тех называемых «безмотивных» преступлениях или когда мотивы субъектом преступления не осознаются, т.е. противозаконных деяниях, совершение которых выглядит нелепым и бессмысленным. Легально такой ситуации более всего корреспондирует состав хулиганства, а также встречающаяся в некоторых составах легальная формулировка «из хулиганских побуждений», где установление мотива всегда представляет определенную сложность. Формулировка уголовного закона «явное неуважение к обществу» как раз и характеризует личность, которая точку духовной опоры поставила на деструкцию социального мира. Как отмечает Э. Эриксон: иногда лучше идентифицировать себя с «хиппи», с «малолетним преступником», даже с «наркоманом», чем вообще не обрести своего «Я» [18.C.18]. В данном случае преступный акт выполняет функцию раздражителя, позволяющего испытать волнение и возбуждение, и тем самым придать жизни хоть какую-то окраску. Анализируя данный тип преступлений применительно к убийствам, Э. Фромм писал: «…Очевидно, что мотивом подобных убийств является не ненависть, а невыносимое чувство тоски, беспомощность и потребность увидеть хоть какие-то нестандартные ситуации, как-то проявить себя, на кого-то произвести впечатление, убедиться, что существуют такие деяния, которые могут прекратить монотонность повседневной жизни. Если ты убиваешь, то это дает тебе возможность почувствовать, что ты существуешь, и что ты можешь как-то оказать воздействие на другое существо» [Деление агрессии по ее цели на доброкачественную и злокачественную было произведено Э. Фроммом. Доброкачественная агрессия продиктована инстинктами человека и служит делу выживания индивида и рода, затухая, как только исчезает опасность. Злокачественная агрессия является порождением страстей и не носит оборонительного характера. [19.С.33]. Смысловой вакуум хоть и не является главным каналом формирования преступного поведения, но в современных условиях глобального психодуховного кризиса человечества, все чаще дает о себе знать. Характер общественной опасности таких деяний намного выше, поскольку в их основу положен духовный полюс разрушения в чистом виде.

Таким образом, мы видим, что причина преступления носит внутренний характер (укоренена в личности), а фактор совершения преступления носит внешний характер (обитает в социуме). Этот дуализм личности и социума разрешается в сфере духовности. Преступление является следствием противоречивости человеческой духовности. Природа преступления духовна, но его результат социален. Субъект никогда не совершит преступления, если он внутренне не готов к этому. Но, с другой стороны, даже если он внутренне готов к этому, преступление не найдет выражение в реальной действительности, если не будет социального фактора, способствующего возникновению конфликта между внутренним и внешним. Следовательно, личность, пропуская через себя факты окружающего мира, реагирует только на  тот внешний (социальный) сигнал, которому корреспондируют ее духовные качества. В итоге данный тезис полностью соответствует общепризнанным в науке двум взаимосвязанным постулатам: с одной стороны, С.Л. Рубинштейна, согласно которому «внешние причины действуют через внутренние условия» [21.C.243], и с другой стороны, А.Н. Леонтьева о том, что «внутреннее (субъект) действует через внешнее» [22.T.2.C.200]. Другими словами, человек никогда не совершит преступления, несмотря на все неблагоприятные биологические, социальные и психические детерминанты, пока соответствующее допущение не будет сделано при регулировании духовных противоречий. А потому говорить о неизбежности совершения преступления, опираясь на биологические, социальные или психические теории в высшей степени некорректно. Человек – это незавершенное, изменяющееся существо, которое балансирует на границах духовных полюсов. «Из всех существ, живущих в природе, один человек не является завершенной сущностью. Человек есть не «ставшее», но «становящееся», есть вечное «образование» и «преобразование» [23.C.7-8]. Только субъективная свобода воли и стремление к смыслу дает возможность выбора человеку, за последствия которого он несет всю полноту ответственности. Такое утверждение согласуется с уголовным принципом вины, который есть не что иное, как констатация того, что деяние может быть признано преступлением лишь в том случае, когда субъект действовал в состоянии свободы выбора, оперируя рациональной и волевой составляющей принятия решения.
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О процессуальном взаимодействии коллегии 
присяжных заседателей и профессионального состава суда 
в российском уголовном процессе 

Суд присяжных - это форма рассмотрения уголовных дел, при которой действуют в пределах возложенных на них полномочий  профессиональный состав суда и коллегия представителей общества -  присяжных заседателей. Это две, на первый взгляд, рав​ноправные, не сливающиеся между собой коллегии, функционирующие в системе уголовного судопроизводства как континентального, так и англосаксонского типов процесса. Различные типы процесса исторически породили различные модели суда присяжных:  Суд присяжных в Великобритании  и США представляет собой Большое жюри – коллегиальный орган, создаваемый из представителей различных слоев населения. Количество членов жюри должно быть не менее 16, но не более 23-х, профессиональный состав представляет один судья-профессионал. Жюри присяжных континентального типа процесса, например, Франции образуется из 9 человек, выбираемых путем жеребьевки, при профессиональном составе из трех судей. Несмотря на разницу в форме, законы разных стран одинаково, в разной степени соотношения, предусматривают разграничение компетенции между профессиональным составом и народным элементом, где объединяющим критерием различных моделей деятельности суда присяжных является  ведущая  роль профессионального судьи. 

Ведущую роль судьи  в континентальном типе процесса не всегда можно рассматривать как активность суда, самостоятельность суда, хотя и это не исключается. Самостоятельность судьи-профессионала  проявляется в неограниченности суда рамками представленного фактического материала, в его процессуальной функции – деятельности по собиранию доказательств с целью проверки и оценки, конечным результатом которой является установление истины по делу. Эту деятельность, бесспорно, нужно отличать от деятельности по организации процесса судебного разбирательства: право напоминать о правах и обязанностях сторон,  (ст.243 УПК РФ), устанавливать порядок представления доказательств, определять пределы процессуальных прав каждого из участников разбирательства, в том числе и присяжных заседателей, несмотря на то, что они входят в состав суда.  Степень взаимодействия рассматриваемых двух коллегий различна, в зависимости от принадлежности формы суда присяжных к типу уголовного процесса.

Исходя из классификации типов уголовного процесса, можно выделить два вида взаимодействия коллегии присяжных и коллегии судей-профессионалов в рамках одного судебного состава:

1. так называемое процессуальное равенство прав присяжных заседателей и профессионального состава, при наличии дискреционных полномочий у судьи (континентальная правовая система).

2. процессуальная доминанта права профессионального судьи  в составе коллегии присяжных заседателей (англосаксонский тип процесса, Россия);

       Сам процесс взаимодействия можно рассматривать в двух значениях: 1) взаимная связь двух явлений; 2) взаимная поддержка. Можно сказать, что в нашем случае, применительно к российской модели суда присяжных, оба значения в своей сути отражают процессуальную комбинацию действий судьи и присяжных заседателей. «Взаимная связь» предполагает невозможность как формально (присяжные заседатели входят в составе суда), так и содержательно (без разрешения  председательствующего перечень прав, предусмотренный для присяжных п.1 ч.1 ст.333 УПК РФ не может быть реализован)  функционировать автономно друг от друга судью и присяжных (в рамках рассмотрения дела судом присяжных), поскольку в идеале, цель у них одна – установление истины, включающее в себя установление факта виновности, невиновности лица, а способы достижения этой цели разные (потому предлагается присяжных заседателей выделить как самостоятельных участников процесса). «Взаимная поддержка» отражается в уголовно-процессуальной функции анализируемого коллегиального состава суда, исходя, опять же из его цели. Только степень этого взаимодействия различна и определяется рамками уголовно-процессуального закона, где прописан перечень прав и обязанностей каждой из коллегий.

Континентальный тип уголовного процесса, представленный в нашем случае в лице Франции и России, определяет суд как субъект процесса доказывания, вследствие чего он вовлекается в деятельность по оценке соответствия собираемых доказательств версиям происшедшего… Континентальный тип процесса именно в ситуации вовлечения суда в процесс доказывания видит обеспечение того, что будет достигнута материальная истина на основе всех исследованных доказательств, включая те из них, которые были собраны и оценены судом». Поэтому во Франции наделение председательствующего судьи, как профессионального юриста, дискреционными полномочиями (принятие любых мер, которые судья сочтет полезными для установления истины) подчеркивает властно-государственный характер профессионального состава, как элемента модели приоритета публичных интересов. Однако учитывая наметившиеся в континентальном типе процесса тенденции проявления частного интереса, европейская судебная реформа пошла по пути поиска сбалансирования прав и обязанностей участников уголовного процесса. Это трансформировало соотношение  процессуальных прав присяжных заседателей и профессионального судьи. Во французском суде  присяжных  присяжные  с разрешения председателя могут непосредственно задавать любые вопросы допрашиваемым, требовать дополнения судебного следствия, проведения очных ставок, допроса свидетелей и т.д. В то время, как обвиняемый и его защитник могут задавать вопросы участникам процесса только через посредства председателя. 
Законы США, Великобритании не предусматривают восполнение судом пробелов в доказательственной базе, а активность суда проявляется в деятельности по руководству процессом. Исследование доказательств присяжными заключается в возможности  задавать вопросы участникам процесса, осматривать вещественные доказательства и т.д. происходит посредством судьи-профессионала, что ограничивает возможность проявления процессуальной активности присяжных. Присяжные заседатели ограничены законом в деятельности по собиранию и оценке доказательств. В определенных случаях законодательство даже разрешает судье отменить решение присяжных, если имеются существенные основания для того, чтобы признать его не адекватным, излишне строгим или вынесенным с нарушением закона. Состав присяжных получает наставления по применению закона от судьи обычно в конце рассмотрения дела. Нередко у присяжных возникают трудности с пониманием положений закона. По большинству правовых вопросов, разрешаемых присяжными, существует стандарт или методика инструктирования присяжных, которая утверждается Верховным судом штата США и которую необходимо применять.

 Российская модель суда присяжных синтезировала в себе комплекс элементов суда присяжных континентального и англосаксонского типов процесса, с учетом исторически сложившихся национальных традиций. Несмотря на принадлежность к континентальному типу процесса, элементом которого является процессуальная активность суда, видовая категория российского суда присяжных в рамках исследования доказательств классифицируется по англосаксонской модели, по типу доминирующей роли председательствующего судьи. В результате этого, у присяжных заседателей имеются сложности в исследовании доказательств, в объеме предусмотренных для них  российским законодательством прав.

        Действуя в одном с присяжными заседателями судебном составе, председательствующему судье при разбирательстве дел с участием присяжных отводится роль  не только организатора судебного разбирательства, обязанного создавать условия для исполнения сторонами их обязанностей и осуществления, предоставленных им прав, но и участвовать в процессе доказывания.

Но в то же время в уголовно-процессуальном праве России в настоящее время наметились тенденции, характеризующиеся как снижение активной роли суда, что проявляется: в истребовании доказательств по ходатайству сторон, в представлении сторонами права определять порядок исследования доказательств, в лишении суда возможности исследовать показания, добытые в ходе предварительного расследования, без согласия сторон, в лишении суда активной роли  при допросе подсудимого, потерпевшего, свидетелей в судебном заседании, в соответствии с положениями ст. ст. 275,277 и 278 УПК РФ; судья задает вопросы этим участникам судебного разбирательства после их допроса сторонами, в уничтожении института дополнительного расследования.

Тем не менее, у председательствующего при рассмотрении уголовных дел как по общим правилам, так и в суде присяжных сохранилась некоторая активность, разрешенная процессуальным правом. Заключается она в возможности в некоторых, предусмотренных законом случаях, действовать суду по своей инициативе:

-подсудимый может быть допрошен в отсутствие другого подсудимого, как по ходатайству сторон, так и поинициативесуда (ч.4 ст.275 УПК РФ);

- несовершеннолетний свидетель или потерпевший может быть допрошен в отсутствие подсудимых по ходатайству сторон или поинициативесуда(ст.280 УПК РФ);

- в соответствие с ч.2 ст.281 УПК РФ, при неявке в суд потерпевшего или свидетеля суд вправе по ходатайству сторон или по собственнойинициативепринять решение об оглашении ранее данных им показаний в случаях смерти, тяжелой болезни, отказе иностранного гражданина явиться в суд, стихийном бедствии или чрезвычайных обстоятельствах, которые препятствуют явке в суд;
- допрос эксперта (ст.282 УПК РФ) и назначение экспертизы (ст.283 УПК РФ) может быть как по ходатайству сторон, так и по инициативесуда;
- судом могут быть самостоятельно истребованы документы, имеющие отношение к рассматриваемому делу.
 Стороны в отличие от суда, как и подобает в состязательном процессе, обладают большей свободой в исследовании доказательств, однако законодатель в указанных случаях предоставляет суду свободу действовать так, как тот посчитает уместным. Предоставляя суду такие возможности, законодатель подчеркивает его обязанность активно участвовать в доказывании, тем самым ограничивая пределы участия в исследовании доказательств присяжными заседателями. Данные положения закона вызвали оживленные научные споры о роли председательствующего и объеме его прав в судебном следствии в суде присяжных.. Все высказанные позиции и подходы по этому вопросу представляется возможным разделить на две группы.. Первая группа авторов (Григорьева Н.В., Ляхов Ю.А., Золотых В.В.) полагают, что судья должен быть связан мнением сторон о пределах исследования доказательств и без ходатайства сторон не вправе (а не только не обязан) исследовать какие-либо доказательства дела. Данные нормы не соответствуют статусу председательствующего судьи в суде присяжных – «положению беспристрастного арбитра», только контролирующего соблюдение сторонами правил доказывания и не проявляющему активности в собирании доказательств .

По мнению других авторов (Корневский Ю., Ковтун Н.Н.) урезание прав председательствующего в суде присяжных не согласуется с его главенствующим положением в процессе. По мнению Ковтуна Н.Н., ситуация, когда «суд, полностью отдав инициативу в судебном заседании сторонам, должен быть лишь беспристрастно-пассивным статистом, словно компьютер… точно фиксирующий плюсы и минусы состязающихся сторон, автоматически отдающим победу тому, чьи аргументы оказались весомее» [1], не соответствует целям правосудия, которые неразрывно связаны с установлением объективной истины по делу. Представляется, что каждая из приведенных позиций является научно обоснованной и соответствующей действующему законодательству. Как справедливо заметил Насонов С.А., проблема пределов процессуальных прав председательствующего должна решаться «…не путем противопоставления состязательных начал и идеи поиска истины, а путем их синтеза, сочетания» [2] . Проблема статуса председательствующего судьи в судебном следствии в суде присяжных состоит вовсе не в том, должен или не должен участвовать он в доказывании (это очевидно), а в том, какие процессуальные гарантии обеспечивают сочетание этого права судьи с охраной состязательных начал. Представляется, что такими процессуальными гарантиями должны быть: четкое обозначение круга прав председательствующего судьи применительно к исследованию доказательств, учитывая специфику судебного следствия суда присяжных; указание на вторичный характер этих прав по сравнению с правами сторон и ориентация их в основном на разъяснении доказательств, а не на собирание; обязательное обсуждение со сторонами вопроса об истребовании любых новых доказательств.


Для совершенствования модели суда с участием присяжных заседателей с целью эффективности деятельности данного вида судопроизводства  целесообразно изменить в первую очередь саму форму суда присяжных, а именно:

1. учитывая принадлежность России к континентальному типу процесса, наделить присяжных заседателей как самостоятельных участников уголовного судопроизводства комплексом прав, позволяющих в полном объеме участвовать в исследовании доказательств, – задавать вопросы участникам процесса не через судью-профессионала, а напрямую, непосредственно;

2. раскрыть  в законе для присяжных понятие «участвовать в исследовании всех обстоятельств уголовного дела» - это значит иметь возможность заявлять ходатайство судье как должностному лицу о назначение экспертизы, о повторном или дополнительном допросе подсудимого, потерпевшего, свидетелей, экспертов и др. участников, просить огласить те или иные документы, имеющиеся в деле;

3. иметь возможность исследовать личность подсудимого в полном объеме;

4. с целью приобретения паритета прав присяжных заседателей и профессионального судьи не удалять присяжных из зала судебного заседания при решении правовых вопросов, а в случаях, вызванных необходимостью, например при решении вопроса о допустимости доказательств, закрепить нормативно процедуру  «совещание у судейского стола» сторон, которая на практике прочно устоялась;

5. как итог исследования доказательств в суде изменить порядок проведения совещания и голосования в совещательной комнате при вынесении вердикта: присяжных заседателей объединить с профессиональным составом с той целью, чтобы присяжные имели возможность в любой момент обратиться за разъяснением к профессиональному судье по поводу поставленных перед ними вопросов, в связи с этим упразднить ст. 344 УПК РФ – «Дополнительные разъяснения председательствующего. Уточнение поставленных вопросов. Возобновление судебного следствия». 
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Тенденции и перспективы введение новых наказаний в уголовное законодательство России

С момента принятия Уголовного кодекса Российской Федерации в 1996 году (далее – УК РФ), который предполагал изменение системы наказаний, прошло более пятнадцати лет. За этот промежуток времени, как статья 44 УК РФ, так и содержание отдельных наказаний не оставались неизменными. Последнее десятилетие особенно настойчиво говорится о необходимости расширения альтернативных лишению свободы мер. Достаточно посмотреть последние послания Президента РФ Федеральному Собранию. Так, в 2009 году Президент говорил о необходимости «шире применять штрафы в качестве наказания за малозначительные преступления и преступления средней тяжести, не связанные с насилием. А если взыскать штраф невозможно, то применять принудительные работы, которые необходимо ввести как самостоятельный вид наказания…» [1], в 2010 году было сказано примерно то же самое: «У суда появится возможность более широко применять такие альтернативные меры наказания, как штраф и принудительные работы…» [2]. Утвержденная Распоряжением Правительства РФ от  14.10.2010 Концепция развития уголовно-исполнительной системы до 2020 года также предполагает «расширение сферы применения наказаний и иных мер, не связанных с лишением свободы» [3].
По истечении определенного времени после принятия УК РФ можно проанализировать процесс изменения уголовного и уголовно-исполнительного законодательства в этой сфере.

С принятием УК РФ в российском уголовном праве появился ряд новых наказаний. К их числу относятся обязательные работы, ограничение свободы и арест (наказание в виде ограничения по военной службе применяется к узкому кругу субъектов, поэтому рассматриваться в данной статье не будет). Сразу же после того, как эти наказания были закреплены в уголовном законодательстве, их применение было отсрочено статьей 4 Федерального закона «О введение в действие УК РФ» и статьей 5 Федерального закона «О введении в действие Уголовно-исполнительного кодекса Российской Федерации» (далее – УИК РФ). Сначала предполагалось введение этих наказаний в 2001 году, затем для обязательных работ установили годом ведения в действие 2004 год, для ограничения свободы – 2005 год, для ареста – 2006 год. При этом использовалась формулировка, что указанные наказания вводятся в действие «по мере создания необходимых условий для исполнения этих видов наказаний». Реально получилось, что обязательные работы стали применять с 2005 года, ограничение свободы – с 2010, арест не применяется и по сей день. Получается, что устанавливая определенные виды наказаний в УК РФ и УИК РФ, законодатель не заботился о том, были ли соответствующие условия для их исполнения. Обязательные работы удалось ввести в действие, исключив ч. 2 ст. 28 УИК РФ, предусматривавшую обязанность администрации организации, в которой работает осужденный, перечислять в бюджет финансовые средства за выполненные осужденным работы. С двумя другими наказаниями ситуация оказалась гораздо сложнее. Для исполнения ограничения свободы требовалось создать исправительные центры, для исполнения ареста – арестные дома. Эти учреждения на сегодняшний день отсутствуют.

Для того чтобы ввести в действие наказание в виде ограничения свободы законодателю пришлось полностью изменить его содержание. Первоначально предполагалось, что данное наказание будут отбывать в специализированном учреждении без изоляции от общества в условиях осуществления надзора за осужденными. Это и должны были быть исправительные центры. Но Федеральный закон от 27.12.2009 изменил ст. 53 УК РФ и соответствующие статьи УИК РФ. Теперь осужденный отбывает ограничение свободы по месту жительства, и наказание заключается в установлении судом осужденному следующих ограничений: не уходить из дома (квартиры, иного жилища) в определенное время суток, не посещать определенные места, расположенные в пределах территории соответствующего муниципального образования, не выезжать за пределы территории соответствующего муниципального образования, не посещать места проведения массовых и иных мероприятий и не участвовать в указанныхмероприятиях, не изменять место жительства или пребывания, место работы и (или) учебы без согласия специализированного государственного органа, осуществляющего надзор за отбыванием осужденными наказания в виде ограничения свободы. При этом суд возлагает на осужденного обязанность являться в специализированный государственный орган, осуществляющий надзор за отбыванием осужденными наказания в виде ограничения свободы, от одного до четырех раз в месяц для регистрации.
Необходимо отметить, что только ради того, чтобы увеличить количество применяемых альтернативных лишению свободы мер, законодатель предусмотрел наказание, мало чем отличающееся от такой иной меры уголовно-правового характера как условное осуждение. Качественное же их содержание почти ничем не отличается. Таким образом, введение нового наказания привело лишь к конкуренции мер уголовно-правового принуждения, ничего не поменяв по сути. Более того, возникают обоснованные сомнения о карательной сущности ограничения свободы. На это моментально было указано в юридической литературе [4, с. 96-97]. Необходимо заметить, что такое положение породило и практические проблемы исполнения ограничения свободы, назначенного в качестве дополнительного наказания к лишению свободы, если последнее признается судом условным. Об этом мы уже писали ранее[5, с.70-72].

Поэтому можно уверенно сказать, что введение ограничения свободы, по меньшей мере, не увеличило эффективность применения альтернатив лишению свободы, а, напротив, только породило некоторые сложности в практике исполнения наказаний и иных мер уголовно-правового характера, не связанных с лишением свободы.

Последней новеллой уголовного законодательства стало наказание в виде принудительных работ. Хотя о новизне данного законодательного положения можно говорить с большой долей условности. Скорее, это совсем еще не забытое старое. Рассмотрим основные положения норм УК РФ и УИК РФ о принудительных работах.

Статья 53.1 УК РФ предполагает, что принудительные работы заключаются в привлечении осужденного к труду в местах, определяемых учреждениями и органами уголовно-исполнительной системы, а ст. 60.1 УИК РФ устанавливает, что местом отбывания данного наказания является исправительный центр. В начале статьи мы уже говорили, что ограничение свободы долгое время не было введено в действие именно по причине отсутствия исправительных центров. На сегодняшний день положение не изменилось.

При более детальном рассмотрении норм УИК РФ можно заметить, что режим отбывания лишения свободы в колонии-поселении во много схож с режимом отбывания принудительных работ в исправительных центрах. Например, предусмотрен самостоятельный порядок следования осужденных в эти учреждения; осужденные и в колонии-поселении, и в исправительном центре находятся без охраны, но под надзором; осужденные проживают в специально предназначенных для них общежитиях, но в некоторых случаях им может быть предоставлено право проживания и свободного передвижения в пределах муниципального образования, на территории которого находится исправительное учреждение; осужденные вправе иметь денежные средства и распоряжаться ими и т.д.

Такое сходство режимов отбывания лишения свободы в колонии-поселении и принудительных работ в исправительном центре позволяет надеяться, что вновь введенное наказание не окажется плодом канцелярского творчества законодателя. Предложение о целесообразности создания на базе существующих колоний-поселений исправительных центров обоснованно высказывается на страницах юридической литературы [6, с. 125].

Резюмируя вышеизложенное, можно сделать вывод, что введение новых наказаний в уголовное законодательство не всегда оправдано. Это, как правило, приводит к одному из двух вариантов развития событий. Первый – новое наказание изначально является мертворожденным и не имеет перспектив в обозримом будущем (арест). Второй вариант чреват порождением конкуренции наказаний и иных мер уголовно-правового характера (ограничение свободы – условное осуждение или условно-досрочное освобождение, принудительные работы – лишение свободы, отбываемое (исполняемое) в колонии-поселении). Не смотря на это, законодатель, руководствуясь популистскими высказываниями политических деятелей о необходимости увеличения числа альтернатив реальному лишению свободы, старается во что бы то ни стало расширить существующий перечень наказаний, не связанных с лишение свободы.

В то же время даже беглый взгляд на существующую систему наказаний, предусмотренную ст. 44 УК РФ, позволяет заметить, что большую ее часть составляют наказания без изоляции осужденного от общества. Если к этому списку прибавить иные меры уголовно-правового характера, предполагающие освобождение осужденного от реального отбывания наказания в виде лишения свободы (условное осуждение, условно-досрочное освобождение, отсрочка отбывания наказания, принудительные меры воспитательного воздействия, применяемые к несовершеннолетним), то получится весьма существенный список пресловутых альтернатив лишению свободы.

Таким образом, на наш взгляд, более перспективным будет подход совершенствования существующих мер уголовно-правового принуждения без изоляции от общества, нежели механическое наращивание количества таких наказаний и иных мер уголовно-правового характера.
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Понятие коррупции в международных актах

Международным сообществом коррупция стала осознаваться как одна из угроз для человечества только в последние два десятилетия. В 2004 году в Докладе ООН в лице Группы высокого уровня по угрозам, вызовам и переменам «Более безопасный мир: наша общая ответственность» коррупция отнесена к факторам, которые ослабляют государства, препятствуют экономическому росту и подрывают демократию [1]. Повышенное внимание международного сообщества к коррупционным проявлениям обусловлено, на наш взгляд, несколькими обстоятельствами.

Во-первых, усилением роли и влияния международных организаций в решении глобальных вопросов. Так, одним из важнейших глобальных финансовых институтов современного мирового развития является группа Всемирного банка, включающая в себя Международный банк реконструкции и развития (МБРР), Международную ассоциацию развития (МАР), Международную финансовую корпорацию (МФК), Международное агентство по инвестиционным гарантиям (МИГА) и другие организации. Осуществляя инвестирование значительного количества деловых проектов, а также поддерживая различные социальные программы и осуществляя операции по всем миру, Всемирный банк стремится обеспечить эффективное использование выделяемых средств. Коррупция, справедливо отмечает М.В. Шугуров «препятствуют эффективному и целевому расходованию предоставляемых средств как самого Банка, так и средств, привлекаемых им с мировых рынков капитала для осуществления операций и для реализации проектов и программ, которые он финансирует или поддерживает» [2. С. 24-39.].В документах Всемирного Банка подчеркивается, что «через взяточничество, мошенничество и незаконное присвоение экономических привилегий коррупция обкрадывает бедное население отвлечением ресурсов от тех, кто в них более всего нуждается» [3.P. 112].

Во-вторых, активным развитием межгосударственных отношений, созданием региональных и континентальных межгосударственных организаций, решения которых влияют на социально-экономическое развитие стран-участниц этих организаций (ЕС, СНГ, Союзное государство и т.д.). Коррупция в этих организациях может иметь серьезные последствия для региональных экономик и глобального рынка.

В-третьих, глобализациейрынка и развитием транснациональных корпораций. В докладе Генерального секретаря ООН, представленном на открытии Десятого Конгресса ООН по предупреждению преступности и обращению с правонарушителями (г. Вена, 10-17 апреля 2000 г.), глобализация определяется как «свободное перемещение потока денег и товаров, дополненное не менее мощным раскрепощающим потоком идей и информации в результате внедрения новых технологий» [4.C. 88].  Существуют и другие определения глобализации. И.И. Лукашук понимает под глобализацией «всемирный процесс, взаимосвязывающий национальные социально-экономические образования в единую мировую экономическую и общественную систему» [5.C. 1]. Вне всяких сомнений, что коррупция становится одним из инструментов в борьбе за рынки сбыта и потребителя. Так,по данным газеты «Ведомости» в октябре 2007 г. Мюнхенский окружной суд наложил на Siemens штраф в 201 млн евро. В решении описаны подробности 77 взяток чиновникам и менеджерам в России, Ливии и Нигерии на 12 млн. евро [6].«Российская газета» приводит сведения о том, что в Германии предъявлено обвинение бывшему члену правления концерна «Сименс» Гюнтеру Вильхельму в уходе от уплаты налогов и подстрекательстве к коррупции.В заключительном обвинении немецкой прокуратуры, в частности говорится, что Вильхельм использовал служебное положение для того, чтобы добиться подписания в 2001 году «рамочного соглашения» между подразделением «Сименса», специализирующемся на автоматике и управлении, и консультационной компанией в Баварии, которая занималась обучением персонала и проведением различного рода исследований рабочих процессов. Ежеквартально на счета консультантов переводились средства в размере 500 тысяч евро. Эти деньги по официальной статистике не проводились, а использовались на взятки должностным лицам, от которых зависело получение концерном крупных заказов, в том числе за рубежом. Причем Вильхельм непосредственно имел отношение к переводу средств по 44 поддельным счетам, которые затем использовались в коррупционных целях [7]. Таким образом, коррупция является не только следствием глобализации. Коррупция является  инструментом глобализации [8.C. 15].

Подобные примеры способствовали тому, что проблема коррупции стала одной из главных повесток специальных органов ООН. В Декларации ООН «О борьбе с коррупцией и взяточничеством в международных коммерческих операциях», принятой 16.12.1996 Резолюцией 51/191 на 86-ом пленарном заседании Генеральной Ассамблеи ООН отмечается, что «действенные усилия на всех уровнях по борьбе с коррупцией и взяточничеством и их недопущению во всех странах являются важными компонентами улучшения международной деловой обстановки, что они способствуют повышению степени добросовестности и усилению конкуренции в международных коммерческих операциях и представляют собой один из ключевых элементов деятельности по содействию обеспечению транспарентности и подотчетности в управлении, экономического и социального развития и охраны окружающей среды и что такие усилия особенно необходимы в условиях усиления конкуренции в рамках глобализированной мировой экономики»

В-четвертых, опасностью для международного сообщества, порождаемой деятельностью преступных организаций. Им зачастую содействуют сотрудники таможенных органов, иных правоохранительных органов, чиновники различного уровня. Они за взятки покровительствуют международным преступным синдикатам, обеспечивают дипломатическое прикрытие, выдают паспорта, виды на жительство, иные разрешительные документы и т.д. 

Вызовы, брошенные организованной преступностью, способствовали принятию  Конвенции ООН против транснациональной организованной преступности (2000 г.), ратифицированной Россией в апреле 2004 г.Согласно ст. 3 Конвенции преступление носит транснациональный характер, если: а) совершено в более чем одном государстве; б) совершено в одном государстве, но существенная часть его подготовки, планирования, руководства или контроля имеет место в другом государстве; в) совершено в одном государстве, но при участии организованной преступной группы, которая осуществляет преступную деятельность в более чем одном государстве; г) совершено в одном государстве, но их существенные последствия имеют место в другом государстве [9].

Все международные акты о противодействии коррупции можно разделить на общие и региональные. Объединяющей чертой всех актов является то, что в них дается не столько определение коррупции, сколько перечисляются виды коррупционных деяний. Разница между ними заключается в количестве и видах этих деяний.

К общим международным актам следует отнести документы, принимаемые под эгидой ООН.

Одним из первых международных документов, указывающих на коррупционные деяния, является Кодекс поведения должностных лиц по поддержанию правопорядка, принятый Резолюцией Генеральной Ассамблеи ООН 34/169 от 17 декабря 1979 г. (далее – Кодекс поведения). В Кодексе поведения подчеркивается, что «должностные лица по поддержанию правопорядка не совершают какие-либо акты коррупции. Они также всемерно препятствуют любым таким актам и борются с ними». 

В Кодексе поведения отмечается, что «понятие коррупции должно определяться в соответствии с национальным правом». В то же время, по мнению разработчиков Кодекса поведения, понятие коррупции «охватывает совершение или несовершение какого-либо действия при исполнении обязанностей или по причине этих обязанностей в результате требуемых или принятых подарков, обещаний или стимулов или их незаконное получение всякий раз, когда имеет место такое действие или бездействие». Любопытно, что к «акту коррупции» в резолюции Генеральной ассамблее ООН отнесена «попытка подкупа» (ст. 7). 

Как видим, данный международный акт относит к коррупционным деяниям по существу два вида деяний – получение взятки и покушение на дачу взятки. Логично сделать вывод о том, что субъектами коррупционных деяний могут быть не только должностные лица по поддержанию правопорядка, но и частные лица, которые пытаются дать взятку. Признание коррупционерами должностных лиц не вызывает сомнений, однако признание таковыми частных лиц вызывает сильное сомнение. 

К должностным лицам Кодекс 1979 года относит лиц, которые «постоянно выполняют возложенные на них законом обязанности, служа общине и защищая всех лиц от противоправных актов в соответствии с высокой степенью ответственности, требуемой их профессией». Термин «должностные лица по поддержанию правопорядка», согласно ст. 1 Кодекса поведения, включает всех назначаемых или избираемых должностных лиц, связанных с применением права, которые обладают полицейскими полномочиями, особенно полномочиями на задержание правонарушителей. В тех странах, где полицейские полномочия осуществляются представителями военных властей в форменной или гражданской одежде или силами государственной безопасности, определение понятия «должностные лица по поддержанию правопорядка» охватывает сотрудников таких служб. 

Одним из ключевых признаков является термин «служба обществу». Этот термин раскрывает предназначение должностных лиц по поддержанию правопорядка - они служат обществу, оберегают его интересы. Служба обществу «включает в себя, в частности, оказание услуг и помощи тем членам общины, которые по личным экономическим, социальным или другим причинам чрезвычайного характера нуждаются в немедленной помощи» (ст. 1). Справедливо поэтому указание на то, что «любой акт коррупции, как и любое другое злоупотребление властью, несовместим со служебным статусом должностного лица по поддержанию правопорядка» (ст. 7). 

Уместно добавить, что в соответствии с Руководящими принципами для эффективного осуществления Кодекса поведения должностных лиц по поддержанию правопорядка, утвержденными резолюцией Экономического и Социального Совета ООН 1989/61 от 24 мая 1989 г. «для достижения целей и задач, изложенных в статье 1 Кодекса и комментариях к ней, определению «должностное лицо по поддержанию правопорядка» придается как можно более широкое толкование. Далее указывается, что «Кодекс применяется ко всем должностным лицам по поддержанию правопорядка, независимо от их ведомственной принадлежности» (подп. 2 п. «А»).
О том, кто может предпринять попытку подкупа должностного лица, международный акт не разъясняет. Скорее всего, к ним могут быть отнесены любые лица. Однако признание покушения на дачу взятки коррупционным деянием не согласуется с другим положением данного международного акта. В Кодексе поведения обращается внимание на то, что «к любому должностному лицу по поддержанию правопорядка, совершившему акт коррупции, закон должен применяться в полной мере, поскольку правительства не могут ожидать от граждан соблюдения ими правопорядка, если они не могут или не хотят обеспечивать соблюдение законности их собственными должностными лицами и в рамках их собственных учреждений» (ст. 7). По смыслу данного положения, государство не может ожидать от граждан отказа от попыток подкупа должностных лиц, поскольку должностные лица, которые должны всемерно препятствовать любым актам коррупции и бороться с ними, сами подают негативный пример, принимая или требуя взятки. Следовательно, виновными в коррупции являются представители власти, а не частные лица.

На наш взгляд, в Кодексе поведения было бы правильным сделать особую оговорку о том, что «попытка подкупа» должна рассматриваться не как «акт коррупции», а как «условие, способствующее акту коррупции». В противном случае положение Кодекса поведения может быть истолковано против честного и добросовестного должностного лица. Так, по смыслу международного документа, любое обвинение в попытке подкупа должно быть поводом для освобождения лица от занимаемой должности. В ст. 7 прямо указывается, что «любой акт коррупции, как и любое другое злоупотребление властью, несовместим со служебным статусом должностного лица по поддержанию правопорядка». «Попытка подкупа», как уже отмечалось ранее, является «актом коррупции». Логично предположить, что попытка подкупа какого-либо чиновника является фактом, несовместимым со служебным статусом должностного лица. Но покушения на дачу взятки бывают удачные и неудачные. Взяткодатель может быть огорчен тем, что должностное лицо не только отказало в его просьбе, но и способствовало привлечению этого взяткодателя к уголовной ответственности. Факт попытки подкупа налицо, но нет акта коррупции.

В отраслевых актах ООН дается более широкий перечень коррупционных деяний. Первый отраслевой акт ООН о противодействии коррупции был принят на уровне Декларации о борьбе с коррупцией и взяточничеством в международных коммерческих операциях от 16 декабря 1996 г. В Декларации отмечается, что государства - члены обязуются: принимать эффективные и конкретные меры по борьбе со всеми формами коррупции, взяточничества и связанными с ними противоправными действиями в международных коммерческих операциях, в частности обеспечивать эффективное применение действующих законов, запрещающих взятки в международных коммерческих операциях, содействовать принятию законов в этих целях там, где их не существует, и призывать находящиеся под их юрисдикцией частные и государственные корпорации, занимающиеся международными коммерческими операциями, в том числе транснациональные корпорации, и отдельных лиц, занимающихся такими операциями, содействовать достижению целей настоящей Декларации. 

Декларация не дает ни определение коррупции, ни перечень коррупционных деяний. Есть лишь упоминание о «формах коррупции». Что следует относить к «формам коррупции» Декларация не указывает. Однако в ней дается широкий перечень форм взяточничества. Указывается, что взяточничество может включать, в частности, следующие элементы: a) предложение, обещание или передачу любой частной или государственной корпорацией, в том числе транснациональной корпорацией, или отдельным лицом какого-либо государства лично или через посредников любых денежных сумм, подарков или других выгод любому государственному должностному лицу или избранному представителю другой страны в качестве неправомерного вознаграждения за выполнение или невыполнение этим должностным лицом или представителем своих служебных обязанностей в связи с той или иной международной коммерческой операцией; b) вымогательство, требование, согласие на получение или фактическое получение любым государственным должностным лицом или избранным представителем какого-либо государства лично или через посредников денежных сумм, подарков или других выгод от любой частной или государственной корпорации, в том числе транснациональной корпорации, или отдельного лица из другой страны в качестве неправомерного вознаграждения за выполнение или невыполнение этим должностным лицом или представителем своих служебных обязанностей в связи с той или иной международной коммерческой операцией (ст. 3). 

В статье 6 также говориться о необходимости преследования  «незаконного обогащения государственных должностных лиц или избранных представителей». При этом не разъясняется природа данного проступка. Между тем его, с одной стороны, можно рассматривать в качестве самостоятельного преступного деяния, под которое подходит любое незаконное обогащение, в том числе и получение взятки. С другой, как следствие акта коррупции, которое устраняется мерами конфискации. Тогда незаконное обогащение вряд ли можно отнести к коррупционным деяниям.

Резолюцией 55/25 Генеральной Ассамблеи ООНот 15 ноября 2000 г. была принята Конвенция ООН против транснациональной организованной преступности. В этой Конвенции предлагается «криминализировать коррупцию» (ст. 8). Под «криминализацией коррупцией» данный международный акт понимает признание государствами в качестве уголовно наказуемых двух умышленных деяний: а) обещание, предложение или предоставление публичному должностному лицу, лично или через посредников, какого-либо неправомерного преимущества для самого должностного лица или иного физического или юридического лица, с тем чтобы это должностное лицо совершило какое-либо действие или бездействие при выполнении своих должностных обязанностей; b) вымогательство или принятие публичным должностным лицом, лично или через посредников, какого-либо неправомерного преимущества для самого должностного лица или иного физического или юридического лица, с тем чтобы это должностное лицо совершило какое-либо действие или бездействие при выполнении своих должностных обязанностей. В п. 3 ст. 8 предлагается признать в качестве уголовно наказуемого  действия «сообщников», способствовавших взяткополучателю и взяткодателю. Как видим, к коррупции вновь отнесены разновидности взяточничества – дача, получение и вымогательство взятки, а также о пособничество во взяточничестве.

Конвенция ООН против транснациональной организованной преступности дает понятие субъекта коррупционной сделки – «публичного должностного лица». Под ним понимается «публичное должностное лицо или лицо, предоставляющее какую-либо публичную услугу, как это определяется во внутреннем законодательстве Государства-участника, в котором данное лицо выполняет такие функции, и как это применяется в уголовном законодательстве этого Государства-участника» (п. 4 ст. 8). Однако Конвенция к субъектам коррупционных сделок предлагает относить не только должностных лиц национальных органов власти, но и должностных лиц наднациональных и межгосударственных органов. В пункте 2 ст. 8 Конвенции указывается, что каждое Государство-участник рассматривает возможность принятия таких законодательных и других мер, какие могут потребоваться, с тем, чтобы признать в качестве уголовно наказуемых коррупционные деяния, когда в них участвует какое-либо иностранное публичное должностное лицо или международный гражданский служащий.

Примечательно, что Конвенция не ограничивается перечислением видов взяточничества. Каждое «Государство-участник, - отмечается в  п. 2 ст. 8 Конвенции, - также рассматривает возможность признать уголовно наказуемыми другие формы коррупции». Что это за формы коррупции Конвенция не уточняет.

Кодекс поведения должностных лиц по поддержанию правопорядка, Декларация о борьбе с коррупцией и взяточничеством в международных коммерческих операциях,Конвенцию ООН против транснациональной организованной преступности и другие международные акты можно рассматривать в качестве подготовительных мероприятий, которые способствовали консолидации международного сообщества в борьбе с коррупцией. Вершиной этой консолидации стало принятие Конвенции ООН против коррупции 2003 года.

Конвенцию ООН против коррупции 2003 г. обозначает сферы, где возможна коррупция, дает представление о должностном лице, перечисляет виды коррупционных деяний, рекомендуемых для включения в уголовное законодательство, затрагивает отдельные процессуальные аспекты, вопросы взаимной правовой помощи, обмена информацией. В ней рассмотрены некоторые аспекты предупреждения коррупции, даны конкретные  рекомендации по пресечению отмывания денежных средств, возвращению активов.

Специалисты в области международного права отмечают, что  разработка Конвенции ООН против коррупции началась в ООН с 2000 года. На основании Резолюции Генеральной Ассамблеи ООН 55/61 от 4 декабря 2000 г. и 55/260 от 31 января 2002 г. Специальный комитет получил мандат на разработку международно-правового акта против коррупции. В соответствии с полученным мандатом Специальный комитет организовал проведение семи сессий, в ходе которых были намечены базовые контуры разрабатываемой конвенции и выработаны соответствующие механизмы международного контроля. Конвенция ООН против коррупции была одобрена на 58-й сессии Генеральной Ассамблеей ООН 31 октября 2003 г. и открыта для подписания во время Конференции высокого уровня, которая состоялась в Мериде (Мексика) 9 - 11 декабря 2003 г. Конвенция вступила в силу после получения Генеральным секретарем ООН 30-й ратификационной грамоты (Эквадор)[10]. 9 декабря 2003 г. Российская Федерация подписала Конвенцию ООН против коррупции. Федеральным законом от 08.03.2006 N 40-ФЗ она была ратифицирована с восемью оговорками. Одно из них заключается в том, что Российская Федерация обладает юрисдикцией в отношении деяний, признанных преступными согласно статье 15, пункту 1 статьи 16, статьям 17 - 19, 21 и 22, пункту 1 статьи 23, статьям 24, 25 и 27 Конвенции, в случаях, предусмотренных пунктами 1 и 3 статьи 42 Конвенции.

Любой правовой акт является компромиссом, достигнутым в ходе обсуждения законопроекта. Не стала исключением и Конвенция ООН 2003 года. Компромисс был достигнут в части определения таких понятий как «публичное должностное лицо», «иностранное публичное должностное лицо», «должностное лицо публичной международной организации», «доходы от преступления», «конфискация» и других. Вместе с тем стороны не смоги прийти к соглашению об определении коррупции. А.Х. Абашидзе пишет, что «в процессе разработки Конвенции вокруг определения коррупции велись острые дискуссии, вызванные различными причинами, в том числе языковыми (или переводом данного термина). Дело в том, что в английском варианте под коррупцией понимается мздоимство, а на французском данное явление ассоциируется со взяточничеством или подкупом. В итоге хотя понятие "коррупция" не раскрывается в понятийном аппарате Конвенции ООН, оно тем не менее выводимо из ее положений, шире используемых формулировок преступлений, непосредственно связанных с коррупцией»[10].

Отчасти с суждениями А.Х. Абашидзе следует согласиться. Действительно, в Конвенции ООН 2003 года дан широкий перечень коррупционных деяний – взяточничество, хищения, неправомерное присвоение или иное нецелевое использование имущества публичным должностным лицом и т.д. Вместе с тем положения Конвенции не только не дают возможность определения коррупции, но и значительно запутывают установление сущности этого социального явления. 

Конвенция предлагает государствам-членам криминализировать следующие коррупционные деяния: 1) подкуп национальных публичных должностных лиц (ст. 15); 2) подкуп иностранных публичных должностных лиц и должностных лиц публичных международных организаций (ст. 16); 3) хищение, неправомерное присвоение или иное нецелевое использование имущества публичным должностным лицом (ст. 17); 4) злоупотребление влиянием в корыстных целях (ст. 18); 5) злоупотребление служебным положением (ст. 19); 6) незаконное обогащение (ст. 20); 7) подкуп в частном секторе (ст. 21); 8) хищение имущества в частном секторе (ст. 22); 9) отмывание доходов от преступлений (ст. 23); 10) сокрытие или непрерывное удержание имущества, если соответствующему лицу известно, что такое имущество получено в результате любого из преступлений, признанных таковыми в соответствии с настоящей Конвенцией (ст. 24); 11) воспрепятствование осуществлению правосудия (ст. 25).

Можно заметить, что к коррупции отнесены не только действия должностных лиц, но и действия частных лиц. Ущерб от коррупционных деяний может быть причинен как обществу и государству, так и частным компаниям. Все это не дает возможности определить, что же является объектом коррупционных посягательств, какова сущность коррупции.

В Конвенции дан ограниченный перечень коррупционных деяний. Но очевидно, что коррупционные деяния значительно шире этого перечня. Можно привести десятки примеров коррупционных деяний, которые не охватываются главой III Конвенции. Например, превышение власти, рейдерство и т.д. К коррупции можно отнести действия представителей власти, которые связаны с получением нематериальных выгод, в частности покровительство и попустительство по службе. Последние деяния очень сложно криминализировать («услуга за услугу», «телефонное» право, назначение на должность по родственным «каналам», а также лиц, находящихся с должностным лицом в интимных отношениях и т.п.). Не случайно в зарубежной юридической литературе коррупцию не ограничивают перечислением конкретных преступных деяний. Так, по мнению Д. Бейли, коррупция представляет собой злоупотребление  властью как результат ее использования в личных целях, которые не обязательно должны быть материальными. Другой исследователь, К. Фридрих считает, что коррупция - это отклоняющееся поведение, соединенное с частной мотивацией, означающей, что частные (индивидуальные, групповые) цели преследуются за публичный  счет. Более  развернуто определяет коррупцию Дж. Най. Он рассматривает ее как поведение, которое отклоняется от формальных обязанностей публичной роли под воздействием частных (индивидуальных, семейных, частной   клики) материальных или статусных целей либо нарушает правила,  запрещающие определенные виды относительно частного влияния [11]. 

В рассматриваемом международном акте коррупционность или не коррупционность деяния ставится в зависимость от факта криминализации национальным законодателем деяний, предусмотренных главой III Конвенции. С таким подходом нельзя согласиться. Коррупция - явление социальное, которое не может зависеть от решения национального законодателя. В противном случае придется признать, что если какие-то из указанных деяний не были криминализированы, то не может быть и соответствующих коррупционных деяний.

Конвенция ООН 2003 года установление факта коррупции ставит в зависимость от судебного решения - обвинительного приговора суда. Но дело в том, что криминализировав коррупционное деяние, государство обязано соблюдать презумпцию невиновности. В соответствии со ст. 11 Всеобщей декларации прав человека, принятой Генеральной Ассамблеей ООН 10.12.1948 «каждый человек, обвиняемый в совершении преступления, имеет право считаться невиновным до тех пор, пока его виновность не будет установлена законным порядком путем гласного судебного разбирательства, при котором ему обеспечиваются все возможности для защиты». Следовательно, лицо, обвиняемое в коррупционном деянии, будет признано коррупционером только после того, как в законную силу вступит обвинительный приговор суда. 

Таким образом, коррупция находится в плоскости уголовно-правовых и уголовно-процессуальных отношений. Она ограничена рамками норм уголовного закона и зависима от уголовно-процессуальных процедур. Если за недоказанностью или по каким-то иным причинам лицо, совершившее коррупционное деяние, будет оправдано, то деяние нельзя назвать коррупцией, а лицо, его совершившее – коррупционером. 

Руководствуясь такой логикой можно прийти к оригинальным выводам. Например, в Конвенции указывается, что «каждое государство-участник, в надлежащих случаях, устанавливает согласно своему внутреннему законодательству длительный срок давности для возбуждения производства в отношении любых преступлений, признанных таковыми в соответствии с настоящей Конвенцией, и устанавливает более длительный срок давности или возможность приостановления течения срока давности в тех случаях, когда лицо, подозреваемое в совершении преступления, уклоняется от правосудия» (ст. 29). Предположим, что руководствуясь этой нормой, национальный законодатель установил более длительный срок давности привлечения к уголовной ответственности. Но сроки давности, так или иначе, заканчиваются. Истечение срока давности является основанием для освобождения от уголовной ответственности. Следовательно, лицо, освобожденное от уголовной ответственности по этому основанию, не может быть признано коррупционером. Безусловно, идея установления более длительных сроков давности привлечения к уголовной ответственности имеет под собой определенную логику. Преступления коррупционной направленности высоко латентные деяния, их сложно выявить. Но может ли иметь срок давности такое социальное явление как коррупция? 

Согласно п. 6 ст. 30 Конвенции «публичное должностное лицо, обвиненное в совершении преступления, признанного таковым в соответствии с настоящей Конвенцией, может быть в надлежащих случаях смещено, временно отстранено от выполнения служебных обязанностей или переведено на другую должность соответствующим органом, с учетом необходимости уважения принципа презумпции невиновности». Предположим, что лицо было обвинено в совершении коррупционного деяния, но за недостаточностью доказательств оно было оправдано. По логике Конвенции такое лицо имеет полное право возвратиться на занимаемую должность и выполнять возложенные на него обязанности. С точки зрения презумпции невиновности такое решение не вызывает возражений. Однако насколько это допустимо с позиции предупреждения коррупции?

Показателен в этом отношении следующий пример. По сведениям интернет-портала «Вечерняя Москва» «палата лордов британского парламента проголосовала в среду за временное отстранение от своих обязанностей двух депутатов, подозреваемых в коррупции, передает РИА Новости. В конце января британская SundayTimes опубликовала запись беседы, где четыре депутата верхней палаты парламента, ранее занимавшие должности в британском правительстве, допускали возможность получения взяток за принятие законов по ряду вопросов. Все оказавшиеся под подозрением депутаты принадлежали к правящей Лейбористской партии. В феврале столичная полиция Лондона отказалась проводить расследование подозрений в коррупции и злоупотреблении служебным положением в отношении депутатов. Лидер лейбористской фракции в Палате лордов баронесса Ройял поручила провести внутреннее расследование инцидента комитету Палаты лордов по привилегиям. По итогам расследования комитет постановил провести голосование в палате по судьбе двух депутатов - лорда Траскотта и лорда Тейлора. С двоих других парламентариев - лорда Муни и лорда Снейпа - подозрения были сняты. При этом они должны будут принести извинения за "неподобающее отношение" к существующим парламентским правилам, запрещающим лоббирование законов за вознаграждение. После обсуждения ситуации на заседании палаты в среду лорды проголосовали за отстранение лорда Траскотта и лорда Тейлора от исполнения обязанностей до конца нынешней парламентской сессии в ноябре этого года с лишением права претендовать на налоговый вычет за этот же период. Лорд Траскотт также объявил о своем выходе из рядов Лейбористской партии» [12].

По смыслу Конвенции ООН против коррупции лорд Траскотт и лорд Тейлор не являются коррупционерами, поскольку они не совершили преступления коррупционной направленности и в отношении них не вступил в законную силу обвинительный приговор суда.

К региональным международным актам по борьбе с коррупцией следует отнестиМежамериканскую конвенцию о борьбе с коррупцией, принятую Организацией американских государств 29 марта 1996 года, Конвенцию о борьбе с коррупцией, затрагивающей должностных лиц Европейских сообществ или должностных лиц государств-членов Европейского Союза, принятую Советом Европейского Союза 26 мая 1997 года, Конвенцию о борьбе с подкупом иностранных должностных лиц в международных коммерческих сделках, принятую Организацией экономического сотрудничества и развития 21 ноября 1997 года, Конвенцию об уголовной ответственности за коррупцию, принятую Комитетом министров Совета Европы 27 января 1999 года, Конвенцию о гражданско-правовой ответственности за коррупцию, принятую Комитетом министров Совета Европы 4 ноября 1999 года, Конвенцию Африканского союза о предупреждении коррупции и борьбе с ней, принятую главами государств и правительств Африканского союза 12 июля 2003 года.

Конвенция об уголовной ответственности за коррупцию, принятая Комитетом министров Совета Европы 27 января 1999 года требует отгосударств-участниц «принимать такие законодательные и иные меры, которые могут потребоваться для того, чтобы признать в качестве уголовных правонарушений в соответствии с ее внутренним правом» следующие деяния: 1) активный подкуп национальных публичных должностных лиц; 2) пассивный подкуп национальных публичных должностных лиц; 3) подкуп членов национальных публичных собраний; 4) подкуп иностранных публичных должностных лиц; 5) подкуп членов иностранных публичных собраний; 6) активный подкуп в частном секторе; 7) пассивный подкуп в частном секторе; 8) подкуп должностных лиц международных организаций; 9) подкуп членов международных парламентских собраний; 10) подкуп судей и должностных лиц международных судов;11) злоупотребление влиянием в корыстных целях; 12) отмывание доходов от преступлений, связанных с коррупцией; 13) правонарушения в сфере бухгалтерского учета;

Кроме криминализации деяний коррупционной направленности, Конвенция 1999 года обязывает государств-участников принимать законодательные меры для привлечения к уголовной ответственности   соучастников преступления, ввести ответственность юридических лиц. Подчеркивает важность сотрудничества национальных органов между собой, требует защитить лиц, сотрудничающих с правосудием, и свидетелей. Устанавливает общие принципы и меры в области международного сотрудничества.

Российская Федерация ратифицировала Конвенцию об уголовной ответственности за коррупцию 1999 г. федеральным законом от 25.07.2006 N 125-ФЗ «О ратификации Конвенции об уголовной ответственности за коррупцию».

Возможно в ближайшем будущем Российская Федерация присоединится е еще одному европейскому документу - Конвенции о гражданско-правовой ответственности за коррупцию, принятой Комитетом министров Совета Европы 4 ноября 1999 года. Многие ученые считают, что этот пробел необходимо восполнить. Так, В.В. Астанин отмечает, что «принятие Конвенции о гражданской ответственности за коррупцию рассматривается Советом Европы и Группой государств против коррупции (ГРЕКО как определенный лакмус исполнения ранее принятых антикоррупционных международных обязательств и сигнал практической готовности совершенствовать механизмы противодействия коррупции всеми имеющимися правовыми средствами»[13.C. 41].

Общий анализ международных актов о противодействии коррупции позволяет сделать несколько выводов.

Исходя из норм международных актов коррупция – это набор деяний, которые должны быть криминализированы государством. Такая характеристика коррупции не может быть признана удовлетворительной. Она переводит коррупцию из разряда социальных явлений в плоскость уголовно-правовых и уголовно-процессуальных отношений. Это предопределяет требования к государствам – участникам международных соглашений. Коррупционное деяние должно быть закреплено в уголовном законе. Государства должны соблюдать презумпцию невиновности и все уголовно-процессуальные процедуры. Напрашиваются и ряд других выводов. По смыслу международных актов, если нет коррупционного преступления, значит, нет коррупции. Нет обвинительного приговора суда вступившего в законную силу – нет коррупции. Предупреждение коррупции с таким пониманием этого социального явления может зайти в тупик, поскольку, если преступник осужден, то коррупция побеждена.

Можно сказать, что нормы международного права регулируют не столько «общее» (понятие коррупции), сколько «частное» (виды коррупционных деяний). Но, как известно, «количество», рано или поздно, переходит в «качество». Когда наберется критическая масса международных актов, предусматривающих множество коррупционных деяний, когда появится осознание того, что коррупция не ограничивается только преступлениями коррупционной направленности, тогда появится потребность в систематизации и обобщении. В истории таких примеров достаточное количество. Так, Уложение о наказаниях уголовных и исправительных 1845 г. предусматривало множество частных случаев превышения власти. В результате обстоятельных кодификационных работ разработчики нового уголовного закона пришли к выводу о необходимости обобщения этих законоположений. В Уголовном уложении 1903 г. множество разновидностей превышения власти были подведены под одно определение.

Анализ международных документов о противодействии коррупции был бы неполным, если не рассмотреть вопрос о влиянии норм этих документов на российское антикоррупционное законодательство.

Мнения ученых по этому вопросу разделились. Одни являются сторонниками механической имплементации норм международных документов в российское законодательство. По их мнению, российское законодательство о противодействии коррупции несовершенно, многие его положения требуют замены. По мнению С. Кушниренко и А. Зоточкина имплементация норм Конвенции ООН против коррупции 2003 г. «в российское законодательство предполагает соответствие не только смыслу, но и букве закона, что потребует пересмотра целого ряда его положений» [14].  «Представляется, - пишет Т.А. Николенко, - что несоответствия между положениями сравниваемых нормативных актов подлежат устранению в пользу международного законодательства, тем более что замечаний и оговорок при ратификации Конвенции Российская Федерация не заявляла и не вносила. В связи с этим следует: а) наделить предмет взятки еще одним признаком - признаком неимущественной выгоды; б) признать получением взятки случаи получения предмета выгоды не только самим должностным лицом, но и любым иным лицом, в том числе юридическим лицом, с согласия или с ведома должностного лица» [15].

Другие ученые являются сторонниками адаптации норм международных документов к российским правовым традициям и законоположениям. По мнению В.А. Козлова «продуманная имплементация этих норм в отечественное российское законодательство позволит полнее использовать имеющийся потенциал государственных, в том числе и правоохранительных, органов в плане противодействия проявлениям коррупции» [16]. 

Как нам представляется, вторая позиция является более предпочтительной. Нужны постепенные и взвешенные решения. Механический перенос в российское законодательство чуждых терминов может серьезно дестабилизировать и запутать правоприменительную практику, нанести серьезный урон безопасности страны.

Безусловно, нормы международных актов содержат положения, которые необходимо внедрять в российское законодательство. В частности положения ст. 20 Конвенции ООН против коррупции, которая предписывает криминализировать «незаконное обогащение, т.е. значительное увеличение активов публичного должностного лица, превышающее его законные доходы, которое оно не может разумным образом обосновать».
В целом российское уголовное законодательство отвечает требованиям международных документов. Нормы Особенной части УК РФ устанавливают уголовно-правовые запреты, которые соответствуют перечню коррупционных деяний, приведенных в Конвенции об уголовной ответственности за коррупцию 1999 года и Конвенции ООН против коррупции 2003 года.
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Понятие системы уголовных наказаний

Современное состояние уголовного законодательства в части, регламентирующей  виды наказаний, их содержание, порядок замены, назначения свидетельствует об отсутствии системного подхода к ее установлению. Большое количество изменений, вносимых в эту часть уголовного закона, наличие «отсроченных» норм, юридически действующих, но фактически неприменяемых наказаний свидетельствует, что законодательное регулирование уголовного наказания в этой части носит фрагментарный характер, что часто обусловлено либо пиар-кампаниями вокруг отдельных событий либо объясняется сложными для однозначного понимания категориями, такими как «международно-правовые тенденции», «легитимный конституционно-правовой режим» [1]. 

Недопущению подобных ситуаций служит конструирование в уголовном законе оптимальной системы уголовных наказаний. Наличие такой системы позволяет максимально эффективно использовать потенциал всех ее элементов. Преимущество системного подхода заключается и в том, что он не ограничивается «разделением» сложного объекта (системы) на составляющие его элементы, а делает акцент на выявление связей и отношений между определенными элементами. Иными словами, системные исследования имеют своей целью изучение функционирования объекта в процессе осуществления его внутренних и внешних связей [2.C.26]. В то же время при использовании несистемных средств анализа исследование ограничивается главным образом «расчленением» изучаемого объекта на части и качественным описанием этих частей.

Сам системный подход к исследованию вопросов права не нов и широко используется в различных отраслях права [3]. В частности, в уголовном праве С.Г. Келина  и  В.Н. Кудрявцев через призму системного анализа определяли содержание принципов уголовного права[4.C.37], подтверждением его результативности является также учение о составе преступления, составе наказания[5.C.119], использование при построении Особенной части УК РФ т.д.

Мысль о «системе наказаний» была высказана в уголовно-правовой литературе задолго до развертывания исследований системы как таковой. Использование в отечественной уголовно-правовой науке термина «система наказаний» началось с конца XIX века[6.C.100], в трудах дореволюционных ученых-пенитенциаристов, тогда как появление общей теории систем имело место лишь в 40-е гг. ХХ в. [Появление общей теории систем обычно связывают с именем австрийского биолога Л.фонБерталанфи], и носило изначально скорее  прагматический утилитарный, нежели теоретический характер. 

Современное состояние исследований в области системы уголовных наказаний можно разделить на две группы. Представители первой и наиболее распространенной придерживаются так называемого «перечневого» подхода к определению системы наказаний, который перекочевал со страниц учебников по уголовному праву конца XIX- начала ХХ века. В.Д. Спасович указывал, что одна из главных задач при составлении Уложения — уложить наказания в систему, расположить их по тяжести в последовательном порядке, образовать из них одну многоступенчатую непрерывную лестницу[7.C.341]. В советское время перечневый подход был поддержан Л.В. Багрий-Шахматовым, который определял систему наказаний как «предусмотренный законом, исчерпывающий, не подлежащий произвольным изменениям, обязательный для судов перечень наказаний, расположенный в определенном порядке»[8.C.139]. В дальнейшем в литературе предлагались вариации этого определения, не менявшие его сути. Авторы использовали такие термины как «перечень», «лестница», «совокупность» и в попытке найти отличия между этими, на наш взгляд, синонимичными применительно к рассматриваемому явлению понятиями, обосновании преимуществ использования того, а не другого они уходили от обоснования их системности. 

В то же время перечень — это лишь «технический» метод изложения наказаний в законе, приём законодательной техники. Сам он не содержит системных признаков. К примеру, смертная казнь в систему уголовных наказаний ранее была включена, а в перечень — нет. Даже если норму, предусмотренную ст.44 УК РФ, сегодня убрать из Уголовного кодекса, вряд ли можно будет утверждать, что система наказаний перестала существовать. 

«Перечневый» подход к описанию системы наказаний является и методологически недостаточным, поскольку сводится главным образом к «расчленению» изучаемого объекта на части и качественному описанию этих частей, пусть даже в определенной последовательности. 
Вторая группа авторов, указывая на неприемлемость «перечневого» подхода предлагает иные определения, отражающее, как правило те или иные системные свойства (целостность, упорядоченность, структурированность, способность достигать цели и т.д.).  Не останавливаясь на критике отдельных предложений сторонников второго подхода отметим, что в любом случае при построении системы наказаний возможны два варианта: дескриптивный (обнаружение, познание систем) и конструктивный (построение систем) [9.C.11]. Применение первого будет означать «отыскание» системности в существующем перечне уголовных наказаний. Применение второго — совершенствование того, что будет признано системой наказания (при условии обнаружения таковой) либо ее построение.

Термин "система" имеет широкий спектр применения, что объясняется универсальностью и удобством применения данного понятия. Существует достаточно большое количество определений «системы» многие из которых сложно упрекнуть в ущербности, так как понятие имеет массу аспектов и содержание его конкретизируется применительно к области исследования. Для общей теории систем не имеет значения, какие элементы входят в состав системы и каков характер связи (взаимодействия) между ними, её выводы в принципе применимы к любой отрасли знаний. Необходимо учитывать, высокий уровень обобщенности таких выводов и конкретику (особенности) явления на которое они налагаются. 

Самим  своим появлением термин «система» обязан философии. Будучи потенциальной методологической основой фактически любого научного исследования, философия выработала целый ряд концептуальных положений, в том числе о категории  «система». Общая теория систем выработала ряд признаков, общих для содержания любых «систем» — это элемент, структура, цель, связь.  

Однако определить систему можно и через категории другого порядка, в ином контексте. Таковым служит рассмотрение системы через категории «вещи», «свойства», «отношения» [Такой подход к определению системы имеет место в общей теории систем]. Это взаимоопределяемые и соотносительные понятия. Одно и то же явление может быть как вещью по отношению к своему свойству или отношению, как и свойством или отношением по отношению к своей вещи.  Согласно такому подходу любой объект (вещь) является системой, если в этом объекте реализуются какие-то свойства, находящиеся в заранее заданном отношении.                                                         

Под вещью в философии обычно понимается все, что обладает свойствами находится в отношении с другими вещами. Вещь характеризуется целостностью, относительно самостоятельным существованием, относительной устойчивостью, а также определенными пространственными, временными, качественными границами, она является носителем свойств и отношений, так как свойства существуют не сами по себе, а как свойства вещи, так же как отношения — это отношения вещей. Вещи отличаются качественно (т.е. атрибутивно) и относительно (т.е. релятивно). Под вещью применительно к рассматриваемой категории будем понимать любую[Не обязательно совпадающую с перечнем наказаний, установленных ст.44 УК РФ.] совокупность уголовных наказаний, установленных законом. При этом вовсе не обязательно, что систему будут образовывать совокупность всех закрепленных в законе наказаний. 

Свойство принято определять как сторону вещи, обусловливающую его различие или сходство с другими вещами. Свойство представляет собой способность вещи определенным образом соотноситься с другими вещами, т.е. как-то воздействовать на них и реагировать на воздействие с их стороны. Свойства данной вещи не возникают из их отношения с другими вещами, а лишь обнаруживаются в таком отношении. Свойствами рассматриваемой вещи (совокупности наказаний) будет то, что появляется в результате отношения элементов совокупности, ранее не присущее элементам по отдельности, до тех пор пока они не находились в отношении.                                                                                                

Обнаруживаются свойства в результате отношения (соотнесения) вещи. Отношение также может быть указано только через вещи и (или) свойства, и, соответственно, может рассматриваться то как вещь, то как свойство. Соотнесенные вещи и свойства становятся коррелятами данного отношения. Отношениями вещи (совокупности наказаний),  где могут проявляться ее свойства выступают отношения по назначению и исполнению наказаний. 


Свойства вещи (совокупности наказаний) — те свойства, которые проявляются в процессе назначения и исполнения наказания. Это свойства, не присущие отдельно взятым наказаниям и являются системообразующими для совокупности наказаний. Что это за свойства? Такие свойства возникают в результате «взаимодействия» наказаний (элементов системы). В действующем уголовном законодательстве к ним относятся  возможность сложения и поглощения (например, при назначении наказания), возможность замены наказания на стадии исполнения, возможность зачета наказаний, возможность сокращения наказания в пределах, предусмотренных новым уголовным законом.

Важно и то, что, «система уголовных наказаний» понятие социальное. Она  создается волей людей, хотя и не может строиться на произвольной основе. Создание отдельных видов наказаний с определенным содержанием и формой, специфическим порядком применения каждого должно быть социально обусловлено, здесь не должно быть места волюнтаризму[10.C.36].  Законодатель при построении системы наказаний должен учитывать объективные процессы, оказывающие существенное влияние на общество. Только при таком условии результат его деятельности будет обладать жизнеспособностью, отвечать действительным потребностям общества. В противном же случае даже незначительные колебания в общественной жизни вскроют несовершенство уголовного закона и его неспособность адекватно отвечать существующим реалиям. «Независимо от возможности создать такие наказания, которые соответствовали бы всем желательным чертам, — отмечал столетие назад профессор Н.Д. Сергиевский, — формы наказаний или карательные меры зависят вполне от условий места и времени, точно так же, как и всякие другие стеснения граждан, связанные с различными мероприятиями государства, поэтому абсолютного критерия для оценки карательных мер нет и быть не может. При полной неизменности общей задачи карательного правосудия в целом – того места, которое занимает в строе государственной жизни, – содержание наказания должно меняться также многообразно, как изменяются конкретные условия народной и государственной жизни и запас наличных сил и средств»[11.C.89]. Очевидно, что сказанное актуально в полной мере и для системы уголовных наказаний. И.И. Карпец отмечал, что «…законодатель, устанавливая систему наказаний, вводил и вводит то или иное наказание на основе изучения истории каждой меры, практики их применения, исходя из нравственных воззрений общества, конкретных условий в определенный период жизни общества»[12.C.196]. 
Несмотря на сказанное, ссылка на социальную обусловленность, на наш взгляд, не должна иметь места в определении системы наказаний. Во-первых, социальная обусловленность системы наказаний как некое соответствие общественному запросу (ожиданию) не столь очевидна, как социальная обусловленность самого наказания. Правильно было бы утверждать, что социальный запрос к системе наказаний ограничивается как правило видом и содержанием одного из его компонентов — наказания, и не распространяется на структурные связи наказаний, отношения наказаний, которые порождают их свойства, сами свойства и т.д. Пожалуй, наглядным примером этому может служить сложившаяся в сегодня ситуация с наказанием в виде смертной казни. По данным социальных опросов, только 25% респондентов высказывается против применения смертной казни в России, более 50% опрошенных за ее применение. Между тем и после принятия Постановления Конституционного суда РФ от 19.11.2009 г. смертная казнь в России не отменена, присутствует в ряде действующих норм — в санкциях пяти статей Особенной части УК РФ, но не применяется. Во-вторых, в систему наказаний могут входить и социально не обусловленные наказания и сама система может быть социально не обусловлена (и все же быть системой). 
Конечно система наказаний — это понятие правовое. Соответственно, она (как и любая система в праве) это искусственная система, а значит ее свойства и отношения задаются тем, кто ее конструирует (законодателем). Построение отношений и свойств системы уголовных наказаний следует двум противоположным тенденциям. С одной стороны, рассматриваемое понятие не просто правовое, а уголовно-правовое, что накладывает определенные рамки, обусловленные методом уголовно-правового регулирования. Уголовное право, охраняя наиболее значимые общественные отношения, основным методом регулирования имеет принуждение (угрозу принуждения) через умаление достоинства личности к страданиям, то есть возможность применения уголовного наказания. Причем такое умаление (вмешательство в сферу прав и свобод граждан) максимально допустимое из возможных со стороны государства. Особенности уголовного наказания как наиболее радикального средства регулирования общественных отношений обуславливает его свойства и отношения, где эти свойства могут обнаруживаться (проявляться). Следование такой тенденции в уголовном праве предполагает построение такой системы наказаний, которая бы минимально необходимо ограничивала бы права и свободы осужденных, предполагала бы возможность смягчения карательного бремени при возможности досрочного достижения поставленных целей. С другой стороны, наказание применяется к опасному лицу за совершение наиболее опасного деяния, причиняющего самый существенный вред охраняемым законом отношениям. Причем опасность самого лица в процессе назначения и исполнения наказания может увеличиваться (при совершении нового преступления или уклонении от ранее назначенного). Следование такой тенденции предполагает построение системы наказаний, способной к увеличению карательного бремени при увеличении общественной опасности осужденного. Кроме того, система должна позволять менять наказание при объективной невозможности его исполнения. 
Исходя из вышеизложенного, следуя дескриптивному подходу к системе наказаний, совокупность уголовных наказаний является системой, если в процессе назначения и исполнения ее составляющие обладают такими свойствами как  возможность сложения, поглощения, замены, зачета, сокращения [Исходя из такого определения в систему уголовных наказаний не входит лишение специального, воинского или почетного звания, классного чина и государственных наград, как не отвечающее ни одному из указанныхсвойств]. Таким образом, конструктивный подход к системе наказаний связан с дальнейшим совершенствованием самой совокупности наказаний (ее элементов) и ее указанных свойств.
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Антикоррупционые новеллы в свете действия                                          уголовного закона во времени
В соответствии с ч.1 ст.54 Конституции РФ «закон, устанавливающий или отягчающий ответственность, обратной силы не имеет». Это положение развивается и конкретизируется в ст.10 УК РФ: «Уголовный закон, устраняющий преступность деяния, смягчающий наказание или иным образом улучшающий положение лица, совершившего преступление, имеет обратную силу, то есть распространяется на лиц, совершивших соответствующие деяния до вступления такого закона в силу, в том числе на лиц, отбывающих наказание или отбывших наказание, но имеющих судимость. Уголовный закон, устанавливающий преступность деяния, усиливающий наказание или иным образом ухудшающий положение лица, обратной силы не имеет».

Федеральным законом от 04.05.2011 N 97-ФЗ «О внесении изменений в Уголовный кодекс Российской Федерации и Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях в связи с совершенствованием государственного управления в области противодействия коррупции» была изменена регламентация уголовного наказания в виде штрафа и внесены корреспондирующие новеллы в санкции статей УК РФ, предусматривающих ответственность за совершение «коррупционных» преступлений. Этот закон вступил в силу 17.05.2011года.    

Очевидно, что на практике в случае совершения лицом преступления до вступления в силу данного закона и привлечения виновного к ответственности уже позже 17.05.2011г., будет возникать вопрос: какой уголовный закон «мягче» и, следовательно, какой закон подлежит применению? [1] Примеры привлечения к ответственности лиц за коррупционные преступления по новому закону не заставили себя долго ждать [2].

Рассмотрим ситуацию выбора подлежащего применению закона на примере преступления, предусмотренного ч.1 ст.290 УК РФ (Получение взятки). Сравнение текста санкций приведено ниже.
	Санкция ч.1 ст.290 УК РФ                                  в прежней редакции 
	Санкция ч.1 ст.290 УК РФ                      в новой редакции

	… наказывается штрафом в размере от ста тысяч до пятисот тысяч рублей или в размере заработной платы или иного дохода осужденного за период от одного года до трех лет 

либо лишением свободы на срок до пяти лет с лишением права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью на срок до трех лет.

(преступление средней тяжести)
	… наказывается штрафом в размере от двадцатипятикратной до пятидесятикратной суммы взятки с лишением права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью на срок до трех лет 

либо лишением свободы на срок до трех лет со штрафом в размере двадцатикратной суммы взятки.

(преступление средней тяжести)


Итак, в какой редакции должен подлежать применению уголовный закон? 

На первый взгляд более мягкой является санкция ч.1 ст.290 УК РФ в новой редакции. Это вытекает из указания, содержащегося в ч.2 ст.3 Федерального закона от 13.06.1996 N 64-ФЗ «О порядке введения в действие УК РФ 1996г.», согласно которому «меры наказания лицам, осужденным по ранее действовавшему уголовному закону и не отбывшим наказания, привести в соответствие с Уголовным кодексом Российской Федерации в тех случаях, когда назначенное им судом наказание является более строгим, чем установлено верхним пределом санкции соответствующей статьи Уголовного кодекса Российской Федерации». Иными словами,  в рассматриваемом случае, вид основного самого строгого наказания в санкции старой и новой нормы совпадает (лишение свободы), а его верхний предел в старом законе выше. Значит более мягкий – новый закон. 

Но такой вывод вряд ли следует однозначно. Ведь и старый, и новый законы, предусматривают принципиально разные обязательные дополнительные наказания – в виде запрета занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью и в виде штрафа, кратного сумме взятки. Если исходить из формальной логики и расположенности видов наказания в порядке от менее к более строгому, то, по мнению законодателя, выраженному в ст.44 УК РФ, любой штраф «менее обременителен» для осужденного, чем запрет занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью. И, следовательно, санкция нового закона – мягче. Но так ли это для обвиняемого? Полагаем, что да, но только в случае, если сумма взятки (стоимость предмета взятки) не будет превышать 10 тысяч рублей (в этом случае максимальный штраф может быть назначен не более 500 тысяч рублей – максимального штрафа по старой санкции). А если сумма взятки больше? Как показывает статистика – это уже фактически исключение из правила. Значит, все-таки новый закон все же, исходя из фактических реалий, де-факто будет мягче. 

Далее суд, назначая  наказание по новому закону, столкнется со следующим. Сумма штрафа в случае, если размер взятки будет колебаться в пределах от 1-го рубля до 1999 рублей 99 копеек [3], будет (с учетом законодательного разбега кратности штрафа в 25-50 раз) меньше, чем сумма штрафа, которая бы могла быть назначена по старому закону. Только в такой ситуации и лишь в этой части новый закон будет «оставаться» все еще более мягким. Однако, санкция ч.1 ст.290 УК РФ в новой редакции (являясь, как и санкция в старой редакции, альтернативной) «утяжеляет» первый основной вид альтернативного наказания (штраф) дополнительным в виде «лишения права занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью на срок до трех лет». Очевидно, что в ситуации, когда суд обязан назначить обязательное дополнительное наказание, а также в любой другой, когда сумма взятки составит более 10 тысяч рублей, а размер назначенного штрафа соответственно уже будет превышать 500 тысяч рублей (т.е. больше возможного максимума штрафа по старому закону), новая санкция уже вряд ли может быть признана «более мягкой». Следовательно, ответ на вопрос, какой закон должен подлежать применению, остается открытым.

Принимая во внимание общетеоретическое положение о «неухудшении положения лица, совершившего преступление», полагаем, что суды в подобных ситуациях будут использовать правовые квазимеханизмы и «подгонять» фактическое наказание при помощи  назначение более мягкого наказания либо назначения наказания ниже низшего, дабы нивелировать созданную законодателем проблему. То есть не назначать высокие кратные штрафы либо назначать их в старых пределах, принимая во внимание обязательность назначения еще и дополнительного наказания.  

Впрочем это лишь предположение. Ведь при таком развитии событий, вряд ли будет реализована основная идея анализируемых изменений в уголовный закон. Ведь, по мысли их разработчиков, новый способ исчисления штрафа должен придать ему максимальный профилактический (как на индивидуальном, так и на общесоциальном уровне) эффект. С точки же зрения осужденного ситуация будет выглядеть так: либо «откупиться и на свободу», либо, если штраф будет неподъемным, умышленно злостно уклоняться от его уплаты – и «в тюрьму». И тогда, учитывая, что штраф будет заменен на лишение свободы в пределах санкции ч.1 ст.290 УК РФ, опять можно будет говорить об относительной большей мягкости нового уголовного закона. Причем независимо от того, будет ли наказание в  виде лишения свободы назначено реально или условно. Учитывая, что Уголовный кодекс РФ не содержит правил пересчета наказания в виде лишения права заниматься определенной деятельностью или занимать определенные должности в дни лишения свободы, то полагаем, что в случае назначения этого дополнительного наказания даже «по максимуму» (3 года), его профилактический и исправительный эффекты несопоставимы с двумя годами лишения свободы (разница между санкциями в виде лишения свободы по новому и старому закону). Дополнительным аргументом в пользу применения новой санкции будет являться и то, что осужденный в силу прямого неуголовно-правового запрета в соответствии с действующим законодательством не вправе будет занимать должности, предполагающие возможность участие в возникших ранее коррупционных отношениях.     

Итак, мы пришли к выводу, что новый закон при избранной нами логике рассуждений является более мягким. Возможно, что эта логика небезупречна, но и предложенный законодателем вариант ужесточения борьбы с коррупцией вряд ли выдерживает критику в свете оценки эффективности и целесообразности внесенных изменений.

Полагаем, что такая ситуация является следствием недостаточной криминологической обусловленности внесенных изменений и результатом очевидных просчетов при прогнозировании последствий предложенного варианта «наказуемости» коррупционных преступлений. Следовательно, санкции этих норм нуждаются в корректировке. Кроме того, в целях единообразия правоприменительной практики на весь период (пока будет возникать вопрос о применении старого и нового законов, а это, как минимум, 6 лет со дня вступления в силу ФЗ №97 и только в отношении рассмотренного примера (п. «б» ч.1 ст.78 УК РФ)), Верховному Суду РФ необходимо принять разъяснения по вопросам, касающимся практики применения антикоррупционных новелл - норм, регламентирующих применение уголовного наказания в виде штрафа, а также норм, предусматривающих ответственность (наказуемость) за «коррупционные» преступления.  

В качестве отправной точки, ориентира для нижестоящих судов при решении вопроса о том, санкцию какого закона (и в каком размере) следует применять, Верховных Суд РФ может предложить, при прочих равных обстоятельствах, - размер взятки, при котором размер максимального штрафа не должен превышать 500 тысяч рублей (с учетом ранее приведенной нами логики и порядка расчета штрафа). 

Далее, оценивая основания применения такого дополнительного наказания, как запрет занимать определенные должности или заниматься определенной деятельностью, следует исходить из того, что и по закону в предыдущей редакции, данный вид наказания мог быть назначен судом и без указания на него в санкции статьи Особенной части УК РФ (ст.47 УК), а также и то обстоятельство, что данный запрет должен будет реализовываться и во вне уголовно-правовом порядке (запреты для госслужащих).

Следует учитывать, что при таком подходе у лиц, отбывающих наказание, есть  право просить о пересмотре ранее вынесенных приговоров в связи улучшением их положения по новому закону.

Полагаем, что острота проблемы (выбор более мягкой санкции и обратная сила уголовного закона) только усилится, если будет реализован подход по изменению критерия определения категории тяжести преступления, предложенный в проекте федерального закона N 559740-5 «О внесении изменений вУголовный кодекс РФ и отдельные законодательные акты Российской Федерации»[4]. Так, к категории небольшой тяжести предлагается относить деяния, за которые наказание в виде лишения свободы не будет превышать 3-х лет. Следовательно, «простая» взятка (ч.1 ст.290 УК РФ), в соответствии с существовавшей категоризацией, относящаяся к преступлениям средней тяжести, будет в связи с изменениями отнесена уже к преступлению небольшой категории тяжести. В этом случае возникнет ситуация, когда одновременно, с одной стороны, закон будет ужесточать наказание, а, с другой стороны, «иным образом» улучшать положение лица, совершившего преступление. Так как снижение категоризации данного преступления повлечет за собой весьма существенные благоприятные правовые последствия для виновного - это  и сокращение сроков давности, и изменение вида исправительного учреждения, и определение рецидива. 

И, во-вторых, в законопроекте предлагается дополнить ст.46 УК РФ пунктом 5 следующего содержания: «в случае злостного уклонения от уплаты штрафа, назначенного в качестве основного наказания, он заменяется иным наказанием, за исключением лишения свободы»…, а также часть первую статьи 56 дополнить предложением: «наказание в виде лишения свободы может быть назначено осужденному,  совершившему  впервые преступление небольшой тяжести, только при наличии отягчающих обстоятельств, предусмотренных  статьей 63 настоящего Кодекса». 
При таких обстоятельствах (когда непомерный штраф осужденным не будет заплачен, а лишение свободы назначить будет нельзя) вряд ли у кого-либо еще останется сомнение в действительном «усилении» борьбы с коррупционной преступностью.  
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К вопросу о криминализации антиконкурентных деяний. Обусловленность принятия «Третьего антимонопольного пакета поправок» применительно к  статье  178 УК РФ

Уголовно-правовое регулирование направлено на охрану прав и свобод человека и гражданина, собственности общественного порядка и общественной безопасности, окружающей среды, конституционного строя РФ от преступных посягательств (ч.1 ст. 2 УК РФ). Одним из таких посягательств является недопущение, ограничение или устранение конкуренции, ответственность за которое предусмотрена ст. 178 УК РФ.   

Последняя редакция части 1 статьи  178 УК РФ представлена следующим образом: недопущение, ограничение или устранение конкуренции путем заключения ограничивающих конкуренцию соглашений или осуществления ограничивающих конкуренцию согласованных действий, неоднократного злоупотребления доминирующим положением, выразившимся в установлении и (или) поддержании монопольно высокой или монопольно низкой цены товара, необоснованном отказе или уклонении от заключения договора, ограничении доступа на рынок, если эти деяния причинили крупный ущерб гражданам, организациям или государству либо повлекли извлечение дохода в крупном размере.

Насколько же соответствует основным критериям криминализации деяний те способы недопущения, ограничения или устранения конкуренции, которые указаны в диспозиции ст. 178 УК РФ? Все ли деяния представляют «преступную» степень общественной опасности и имеют достаточную распространенность для их уголовно-правового запрета?

Учитывая тот факт, что ответственность по ст. 178 УК РФ наступает лишь за те деяния, которые причинили крупный ущерб гражданам, организациям или  государству либо повлекли извлечение дохода в крупном размере, можно сделать вывод, что недопущение, ограничение или устранение конкуренции представляет повышенную общественную опасность, характерную для преступлений, и справедливо находит свое отражение в Уголовном кодексе РФ. 

В случае нарушения антимонопольного законодательства без причинения крупного ущерба гражданам, организациям или государству либо  без извлечения дохода в крупном размере, действия виновных лиц должны квалифицироваться  как административные правонарушения (ст.ст. 14.9, 14.31, 14.31.1, 14.32 КоАП РФ).

Рассматривая общественную опасность антиконкурентных деяний, необходимо обратить внимание на объект уголовно-правовой охраны (отношения в сфере конкуренции), важность которого признается, в том числе, на уровне Конституции РФ, а также  на способ совершения недопущения, ограничения или устранения конкуренции. Такие деяния, как правило, совершаются лицами, представляющими интересы хозяйствующих субъектов и органов власти, с использованием своей экономической и административной власти, что также свидетельствует высокой «преступной» степени общественной опасности посягательств, направленных на отношения конкуренции и обусловленности их уголовно-правового запрета. 

Однако, несмотря на высокую степень общественной опасности рассматриваемого преступления, официальная статистика свидетельствует о низком уровне применения на практике ст. 178 УК РФ, в том числе ее последней редакции (ФЗ РФ от 29.07.2009 N 216-ФЗ).

Так, на основании решений по делам о нарушении антимонопольного законодательства в органы внутренних дел в 2010 году было направлено всего  23 материала для решения вопроса о возбуждении уголовного дела по ст. 178 УК РФ. 

По двум материалам принято решение о возбуждении уголовного дела. В том числе: 1 уголовное дело возбуждено по материалам о нарушении статьи 11 Федерального закона РФ от 26 июля 2006  г. №135-ФЗ «О защите конкуренции» (далее Закон); 1 уголовное дело - по статье 16 Закона. По трем материалам отказано в возбуждении уголовного дела. 18 материалов находятся на рассмотрении [4].

На первый взгляд можно предположить, что такой критерий криминализации деяний как их достаточная степень распространенности не соблюден. Соответственно, и нет оснований для введения уголовно-правового запрета.  

Однако, как справедливо указывает Б.В. Волженкин, статистика отражает лишь малую часть фактически совершаемых в стране экономических преступлений [2.С.86]. Исследование, проведенное Е.В. Жуковым, в свою очередь, свидетельствует о значительной степени распространенности деяний, направленных против конкуренции [3.С.3-4]. По аргументированному мнению А.Ю. Улезько, число преступлений, связанных с недопущением, ограничением или устранением конкуренции, которые остались за пределами статистического учета, составляет более 90% [6.С.18]. Словом, многие ученые обоснованно делают вывод о зашкаливающем уровне латентности преступлений в сфере конкуренции. [1.С. 259]. 

Выводы ученых находят свое подтверждение на практике, которая свидетельствует о высокой распространенности антиконкурентных деяний, попадающих в поле зрения ФАС РФ. Так, в одном из интервью  руководитель Правового управления Федеральной антимонопольной службы России С.А. Пузыревский при ответе на вопрос:  «Какие дела наиболее часто возникают в антимонопольной сфере в настоящее время?» пояснил, что «…большое количество дел связано с пресечением случаев злоупотребления доминирующим положением на рынке, с пресечением соглашений, согласованных действий, которые ограничивают конкуренцию, в том числе картельных соглашений на рынках, и других действий…» [9].  

Количество дел о нарушении антимонопольного законодательства по статье 11 Закона (запрет на ограничивающие конкуренцию соглашения или согласованные действия хозяйствующих субъектов) возросло с 232 дел в 2007 году до 607 в 2010 году, то есть в 2,5 раза (рис. 1).

Рис. 1. Статья 11 - Соглашение или согласованные действия хозяйствующих субъектов
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Количество дел о нарушении антимонопольного законодательства по статье 16 Закона (запрет на ограничивающие конкуренцию соглашения или согласованные действия органов власти и хозяйствующих субъектов) возросло со 148 дел в 2007 году до 639 в 2010 году, то есть более чем в 4 раза (рис. 2).

Рис. 2. Статья 16 - Соглашения или согласованные действия с участием органов власти
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За несколько лет, в течение которых действует статья 14.32 КоАП РФ, количество дел об административных правонарушениях по данной статье достигло 1130 (рис. 3) [5.С 31-35].

Рис. 3. Количество дел об административных правонарушениях по статье 14.32 КоАП РФ
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Безусловно, напрямую представленные данные во многом не связаны с проблемой применения ст. 178 УК РФ, поскольку не отражают деяния,  причинившие крупный ущерб либо повлекшие извлечение дохода в крупном размере. 

Однако, общая динамика совершения правонарушений в сфере антимонопольного законодательства, отраженная  в официальной статистике, а также выводы об уровне латентности антиконкурентных деяний дают все основания учитывать подобные сведения при рассмотрении вопросов обусловленности криминализации антиконкурентных деяний.

Более того, начальник управления по борьбе с картелями ФАС России А.Ю. Кинев указал, что нельзя не обратить внимания на ряд серьезных ошибок и недоработок, которые имели место при рассмотрении дел о нарушениях в сфере антимонопольного законодательства в 2010 г. К таким ошибкам, в частности, были отнесены: 

1. Отсутствие во многих решениях по делам выводов о полученном ответчиками незаконном доходе или причиненном их действиями ущербе и, как следствие, о наличии признаков преступления, ответственность за которое предусмотрена статьей 178 УК РФ. 

2. Отсутствие должного взаимодействия в процессе рассмотрения дел и по результатам рассмотрения с правоохранительными органами [4].

Подобные официальные сведения также позволяют сделать вывод, что ст. 178 УК РФ применяется крайне редко не по причине низкой распространенности подобных деяний, а по причине направленности деятельности антимонопольных структур на привлечение виновных лиц лишь к административной ответственности, что обуславливает не полное исследование территориальными подразделениями ФАС РФ обстоятельств совершения антиконкурентных деяний, которые имеют значение для применения  ст. 178 УК РФ.

Таким образом, можно сделать вывод, что  установление уголовной ответственности за недопущение, ограничение или устранение конкуренции в целом корреспондирует такому критерию криминализации как достаточная степень распространенности деяний, поскольку реально недопущение, ограничение или устранение конкуренции совершается в разы чаще, чем это указано в официальной статистике.

Однако, все ли деяния, охваченные диспозицией ст. 178 УК РФ правильно криминализированы с точки зрения степени их общественной опасности и распространенности? Считаем, что нет. 

Так, действующая редакция нормы, в частности, предусматривает уголовную ответственность за недопущение, ограничение или устранение конкуренции путем заключения ограничивающих конкуренцию соглашений или осуществления ограничивающих конкуренцию согласованных действий. 

Соответственно, на сегодняшний день, во-первых, криминализированы любые соглашения между хозяйствующими субъектами, в том числе «вертикальные», то есть заключенные между хозяйствующими субъектами, которые не конкурируют между собой, один из которых приобретает товар или является его потенциальным приобретателем, а другой предоставляет товар или является его потенциальным продавцом, а, во-вторых, уголовно-правовой запрет распространяется на осуществление согласованных действий.

Однако, подобного рода «преступные» сговоры и действия, причинившие крупный ущерб либо повлекшие извлечение дохода в крупном размере, практически не встречаются и не представляют достаточной степени общественной опасности для признания их уголовно-наказуемыми. 

Как отметил в одном из интервью заместитель руководителя Федеральной антимонопольной службы Андрей Цыганов: «…Есть разные соглашения. Ясно, что если речь идет о доказанном нами картеле, то жесточайшее наказание, которое предусмотрено нашим законодательством, неизбежно. Если речь идет о неких согласованных действиях, которые привели к последствиям, которые  не всегда очевидны, не всегда в явной форме ограничивают и устраняют конкуренцию, с нашей точки зрения, применение уголовной ответственности не оправдано.  

Мы хотим  сохранить уголовную ответственность только за горизонтальные соглашения между участниками одного и того же рынка, которые либо своих поставщиков, либо своих потребителей угнетают, ведут себя по отношению к ним неправильно. На другие категории соглашений такие жесткие санкции не должны распространяться. Мы считаем, что это будет правильное решение, и оно повысит прозрачность и ясность применения антимонопольного законодательства, позволит сделать его более предсказуемым» [7].

Руководитель ФАС РФ И.Ю. Артемьев также отметил: «…в ходе обсуждения доклада о состоянии конкуренции в РФ на заседании Комитета по конкуренции в ОЭСР в Париже международные эксперты в области антимонопольного законодательства и руководители конкурентных ведомств мира дали нам ряд рекомендаций. Этому предшествовала многомесячная экспертная работа. В целом они высоко оценили российское антимонопольное законодательство, но вместе с тем указали, что у нас существует слишком широкое понятие картеля. А после вступления в силу статьи 178 Уголовного кодекса РФ в октябре прошлого года участники картелей, то есть, прежде всего, ценового сговора, должны будут отправляться в тюрьму. Поэтому эксперты предложили дать более узкое определение картеля, оставив уголовную ответственность только за заключение ограничивающих конкуренцию горизонтальных соглашений (картелей) между компаниями - конкурентами на одном и том же рынке. 

В статью 178 УК РФ предлагается внести изменения, в соответствии с которыми положения этой статьи не будут распространяться на осуществление согласованных действий, а также будет предусмотрено, что уголовно наказуемым деянием является заключение недопустимого в соответствии с антимонопольным законодательством соглашения, при том условии, что такое соглашение заключено хозяйствующими субъектами - конкурентами, то есть хозяйствующими субъектами, осуществляющими свою деятельность на одном товарном рынке. Согласованные же действия вообще будут декриминализированы…» [8].

Соответственно, правоприменительная отечественная и международная практика, информация из официальных источников позволяет сделать вывод об обусловленности и необходимости скорейшего принятия «Третьего антимонопольного пакета поправок» в части изменения положений  уголовного законодательства, предложенного в проекте Федерального Закона № 576274-5 «О внесении изменений в Федеральный закон "О защите конкуренции" и  отдельные законодательные акты Российской Федерации».

Согласно данным поправкам, диспозицию части 1 ст. 178 УК РФ предлагается принять в следующей редакции: «Недопущение, ограничение или устранение конкуренции путем заключения хозяйствующими субъектами - конкурентами ограничивающего конкуренцию соглашения (картеля), неоднократного злоупотребления доминирующим положением, выразившимся в установлении и (или) поддержании монопольно высокой или монопольно низкой цены товара, необоснованном отказе или уклонении от заключения договора, ограничении доступа на рынок, если эти деяния причинили крупный ущерб гражданам, организациям или государству либо повлекли извлечение дохода в крупном размере». 

Таким образом, недопущение, ограничение или устранение конкуренции в целом соответствует таким принципам криминализации как высокая степень общественной опасности и распространенности криминализируемых деяний. Однако, такие способы совершения рассматриваемого преступления как заключение ограничивающих конкуренцию «вертикальных» соглашений, соглашений между хозяйствующими субъектами, которые не являются конкурентами и не находятся на одном рынке, а также осуществление ограничивающих конкуренцию согласованных действий должны быть декриминализированы, поскольку не корреспондируют названным принципам криминализации деяний.
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Перспективы конфискации «inrem» в России

Как показывает практика, конфискация в качестве «иной меры уголовно-правового характера» не нашла широкого распространения в России. По данным Управления Судебного департамента РФ[1] эта мера применялась судами общей юрисдикции в 2007 г. только лишь к 73 осужденным. В дальнейшем статистика ее назначения увеличивалась. В 2008 г. она была применена в отношении 511 лиц (в том числе к 13 несовершеннолетним), в 2009 г. – в отношении 587 осужденных, 8 из которых были несовершеннолетними,в 2010 г. – в отношении 679 лиц, среди которых 12 осужденных были несовершеннолетними, в первом полугодии 2011 г.  – в отношении 346 осужденных, в том числе 7 несовершеннолетних.При рассмотрении информации, содержащейся в официальных статистических отчетах, следует учитывать, что она не всегда соответствует действительности. В ряде случаев статистика применения этой меры за первое полугодие превышает годовой показатель. Например, по сведениям Судебного департамента РФ за первое полугодие 2009 г. конфискация применялась 723 раза, что превышает годовой показатель. В несоответствии данных статистики реальному положению дел можно убедиться, в частности, на примере анализа судебной практики. Согласно статистическим сведениям, в Томской области конфискация имущества как иная мера уголовно-правового характера применялась в 2007-2009 гг. в 9 случаях. Однако в действительности не удалось обнаружить ни одного приговора, в соответствии с которым она назначалась. В ряде случаев вместо отраженной в статистической отчетности конфискации на основании ст. 104.1 УК РФ, в приговоре суд изымал имущество со ссылкой на ч. 3 ст. 81 УПК РФ. В иных случаях такие приговоры отсутствовали вовсе.

На основе приведенных данных, следует констатировать, что ныне действующая конфискация нуждается в существенных изменениях. В научной литературе в этой связи высказываются различные варианты ее дальнейшего развития. Наиболее распространенными являются предложения вернуть конфискацию как наказание (в прежнем или измененном виде) либо внести частные изменения в ныне действующую меру. Однако в последнее время на страницах печати активно обсуждается новая форма конфискации – так называемая конфискация «inrem» [2, 3]. Связано это прежде всего с опубликованием доклада группы государств по борьбе с коррупцией (ГРЕКО) по Российской Федерации [4],в п. 217 которого содержится рекомендация рассмотреть возможность введения в национальное законодательство этой разновидности конфискации. Кроме того, летом 2010 г. данный вопрос был предметом обсуждения Государственной Думы [5]. 
Конфискация «inrem» длительное время применяется в некоторых зарубежных странах (например, в США), но не известна отечественному законодательству. Она состоит в возможности изъятия имущества осужденного за коррупционные преступления, когда его размер явно не соответствует законным источникам доходов этого лица, и имеются обоснованные подозрения, что оно нажито преступным путем, в частности, за счет коррупции. Введение такого правового института предполагает возложение бремени доказывания законности происхождения имущества на обвиняемого. При применении конфискации «inrem» государство интересует лишь имущество, законность происхождения которого его владелец объяснить не может. В отличие от конфискации как наказания, которая именуется конфискацией «inpersonam», рассматриваемая мера не направлена на причинение психических страданий и переживаний лицу, которому она назначается.
Представляется, что предложение ГРЕКО по введению в национальное законодательство конфискации «inrem» следует поддержать. При этом необходимо отметить, что законодатель, закрепляя конфискацию в УК РФ в качестве «иной меры уголовно-правового характера», по сути, пошел именно по этому пути. В нынешнем виде конфискация утратила свой карательный потенциал, она более не направлена на причинение лицу нравственных страданий и переживаний, не носит возмездного характера. В частности, анализ норм, закрепленных в пп. «а», «б» ч. 1 ст. 104.1 УК РФ, позволяет говорить, что эти разновидности конфискации направлены прежде всего на лишение лица материальной выгоды, полученной от преступления. Разновидности конфискации, предусмотренные в пп. «в» и «г», ч. 1 ст. 104.1 УК РФ, имеют своей целью лишения возможности совершить новое преступление. Иными словами, при назначении рассматриваемой меры государство интересует не лицо, которому она назначается, а имущество, которое было получено в результате совершения преступлений или предназначено для его совершения, то есть она не является конфискацией «inpersonam». 

Однако, закрепив конфискацию в УК РФ в качестве «иной меры уголовно-правового характера», законодатель установил конфискацию «inrem» в существенно «урезанном» виде. Как уже было отмечено, суть последней состоит прежде всего в возможности переложения в ряде случаев бремени доказывания непреступности происхождения доходов на обвиняемого. Именно проблема доказывания в настоящее время является одной из причин крайне редкого применения ныне действующей конфискации. Ведь при совершении целого ряда преступлений доказать незаконное происхождение имущества практически невозможно. В особенности, когда речь идет не о единичном посягательстве, а о множестве преступлений. К примеру, в случае, если лицо было осуждено за единичное преступление, связанное с получением взятки. Однако имеющееся у него имущество явно не соответствует его легальным доходам. Это дает разумные основания полагать, что и раньше часть имущества была получена им в результате преступлений. В целях изъятия такого имущества целесообразно использовать конфискацию «inrem», то есть возлагать обязанность по доказыванию непреступности доходов на обвиняемого.
Говоря о перспективах конфискации «inrem» в отечественном законодательстве, первоначально следует решить принципиально важный вопрос, в какой отрасли права, и в какой форме она может в нем существовать. Ответа на этот вопрос в докладе ГРЕКО не содержится. Различные мнения были высказаны и в процессе обсуждения рекомендаций этой организации в Государственной Думе. В частности, Конституционный Суд обосновывал возможность существования такой конфискации в уголовном законодательстве [5]. Однако с таким утверждением сложно согласиться, исходя прежде всего из следующего. Во-первых, конфискация может быть органично свойственна уголовному праву только в форме наказания или иной формы реализации уголовной ответственности, направленной на личность лица, совершившего преступление. Иными словами, в УК РФ может закрепляться только конфискация «inpersonam». Установление этой меры «inrem» нарушит структуру ныне действующего УК РФ, что, по сути, и произошло при введении в него конфискации как «иной меры уголовно-правового характера». Во-вторых, в уголовном законе конфискация «inrem» сильно ограничивается в своих возможностях. В частности, УК РФ, построенный на принципах вины и справедливости, не позволит применять конфискацию в отношении лиц, освобожденных от уголовной ответственности по нереабилитирующим основаниям. К примеру, в случае, если истекли сроки давности привлечения к уголовной ответственности, изъять имущество, полученное в результате преступления, посредством уголовно-правовой конфискации нельзя. Кроме того, невозможно будет применять эту меру и к юридическим лицам.

Следует отметить, что ныне действующая практика применения конфискации в рамках уголовного судопроизводства себя не оправдала. Об этом свидетельствуют не только данные статистики, но и деятельность правоохранительных органов, использующих для изъятия преступно приобретенного имущества иные средства. Например, зачастую органы прокуратуры с целью изъятия криминальных доходов используют гражданско-правовую конфискацию. В частности, как отмечал Д. Суханов, «в следственно-судебной практике возникают ситуации, когда в ходе предварительного следствия предмет взятки обнаружить и изъять не представляется возможным. В основном это случаи, когда о совершенном преступлении правоохранительным органам становится известно уже после обращения взяткополучателем предмета взятки в свою пользу. При таких обстоятельствах конфискация предмета взятки при рассмотрении уголовного дела судом невозможна, поэтому требования о его взыскании в пользу государства необходимо обосновывать положениями гражданского законодательства» [6.С. 21]. Аналогичная ситуация, при которой Прокуратура обращалась в суд в рамках гражданского процесса с целью изъятия предмета взятки, описывалась ранее и в средствах массовой информации [7; 8]. Что интересно, в данной ситуации, когда предмет взятки был обращен в пользу виновного, существует возможность его изъятия со ссылкой на ст. 104.2 УК РФ. Однако этой возможностью правоохранительные органы не пользуются. Причины этого остаются неизвестными. Возможно, это вызвано тем, что прокуроры пытаются изъять имущество со ссылкой на ч. 3 ст. 81 УПК РФ. Однако нормы этого нормативно-правового акта не позволяют изымать стоимость утраченного имущества. С этих позиций можно утверждать, что конфискация как «иная мера уголовно-правового характера» не только нарушила логику построения УК РФ, но и нарушила системные связи норм уголовного и уголовно-процессуального права. Зачастую, после изменений уголовного законодательства в 2006 г., потерялась грань между уголовно-правовой и уголовно-процессуальной конфискацией. В частности, возникает вопрос, чем отличаются два вида конфискации орудий преступления, закрепленных в п. 1 ч. 3 ст. 81 УПК РФ и п. «г» ч. 1 ст. 104.1 УК РФ? Отличий, по сути, нет. 
Исходя из сказанного, наиболее перспективными являются предложения по закреплению конфискации «inrem» в ином законодательстве. В частности, при обсуждении рекомендации ГРЕКО на достоинства конфискации вне уголовного производства обращала внимание Генеральная Прокуратура [5]. Однако на ее отраслевую принадлежность указаний не было. 

В юридической литературе было высказано более конкретное предложение. Так, А.В. Смирнов писал, что «конфискация «inrem» может иметь право на существование только если она будет являться гражданско-процессуальной формой применения последствий недействительности сделок по приобретению имущества на средства, добытые преступным путем, как совершенных с целью (преступное обогащение), заведомо противной основам правопорядка и нравственности (ст. 169 ГК РФ)» [3. С. 70]. Однако и данное предложение имеет определенные недостатки. Представляется, что конфискация, являясь по своему характеру мерой публично-правовой, не свойственна предмету гражданского права. В этой связи следует согласиться с мнением тех авторов, которые указывают на то, что она не соответствует основным началам и целям гражданско-правового регулирования и предлагают перенести ее в сферу публичных отраслей права [9.С. 198]. Предложение об отказе от публичных элементов регулирования (в том числе и конфискации) в пользу частноправовых подходов содержится и в п. 8 Концепции развития гражданского законодательства Российской Федерации [10].

На основании изложенного можно сделать вывод, что конфискация «inrem» может органично существовать только в административном праве.

Но, несмотря на теоретическую возможность существования конфискации «inrem» в отечественном законодательстве, надежд на практическую реализацию этой идеи практически нет. Прошло уже немало времени с момента обсуждения данной меры в Государственной Думе РФ, но дальше этого дело не пошло. При этом в сфере борьбы с коррупцией периодически предлагаются, и более того, воплощаются в жизнь различные законопроекты. Например, новый федеральный закон, устанавливающий возможность исчисления штрафа как уголовного наказания в величине, кратной стоимости предмета или сумме коммерческого подкупа или взятки [11]. Указанные нововведения призваны сделать невыгодными совершение такого рода деяний. Но принесет ли это хоть какой-нибудь положительный эффект? Представляется, что нет, поскольку в настоящее время отсутствует реальный механизм по принудительному исполнению этой меры. В частности, по словам председателя Верховного Суда РФ В.М. Лебедева, исполняемость штрафов по уголовным делам составляет всего 37% [12].

Недавно в Государственную Думу РФ вносился законопроект, в котором предлагалось криминализировать незаконное обогащение должностных лиц [13]. Основной состав этого деяния звучал следующим образом: «Незаконное обогащение, то есть приобретение должностным лицом имущества, стоимость которого значительно превосходит его законные доходы и происхождение которого он не может объяснить разумным образом, – наказывается лишением свободы до пяти лет с конфискацией имущества, приобретённого в результате незаконного обогащения». Однако дальше широкого обсуждения в обществе, по большей части для создания видимости борьбы с коррупцией, дело не пошло. Законопроект был возвращен субъекту законодательной инициативы (не представлены официальный отзыв Правительства Российской Федерации и официальный  отзыв Верховного Суда Российской Федерации по законопроекту). Но что интересно, законодатель предусмотрел в санкции данной нормы конфискацию имущества, которая, как известно, с декабря 2003 г. исключена из УК РФ. Иными словами, этот законопроект изначально не мог быть воплощен в жизнь. На наш взгляд, подобного рода ситуации отражают действительное стремление законодателя в сфере борьбы с коррупцией. Предлагая изначально «мертвые» нормы, законодатель в глазах общественности создает лишь видимость активной работы в данном направлении, что благоприятно сказывается на их рейтинге.
К сожалению, следует признать, что все действия законодателя, направленные на борьбу с коррупцией, носят в большей степени декларативный характер. Реальных мер, направленных на предупреждение такого рода деяний, не принимается. Подтверждением тому является ситуация с конфискацией. Несмотря на активное обсуждение идеи введения в отечественное законодательство конфискации «inrem», изменения, внесенныеназванным выше федеральным законом, которые коснулись конфискации, свелись лишь к увеличению перечня деяний, в связи с которыми эта мера может назначаться. Таким образом, при нынешнем подходе законодателя, нежеланием его принимать эффективные меры по борьбе с коррупцией даже под влиянием международно-правового сообщества, перспектив у конфискации «inrem» в России нет. Представляется, что и в Государственной Думе нового созыва эта ситуация не изменится. В итоге, можно констатировать, что для введения в отечественную правовую систему конфискации «inrem» нет никаких преград, за исключением единственной – нежелание законодателя.
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Юридические цели уголовного наказания: проблемы видов и содержания

Значение целей, стоящих перед уголовной ответственностью и ее основной формой реализации – уголовным наказанием, трудно переоценить в современном уголовном и уголовно-исполнительном праве. В частности, цели наказания предопределяют не только систему наказаний, их конкретные виды и содержание данных мер, но также и порядок их реализации. Помимо этого, они детерминируют многие базовые категории в сфере исполнения мер уголовной ответственности, например, принципы правового регулирования уголовно-исполнительных отношений.

При этом вопрос о целях наказания традиционно является одним из наиболее дискуссионных в науке [см. подробнее об этом, например: 1], поскольку до сих пор не существует общепризнанной концепции, определяющей их виды и содержательное наполнение.

Для решения данной проблемы в литературе ранее предлагалось условное выделение общесоциальных (включая криминологические), юридических и психолого-педагогических целей наказания [2.С. 12 и далее]. Думается, такой подход позволяет более гибко и объективно решать многие спорные вопросы. Кроме того, целый ряд горячо обсуждаемых проблем целей наказания может быть снят, по нашему мнению, при достижении договоренностио терминах, о содержательном наполнении определенных понятий. Расставить многое по своим местам поможет также и обращение к философским категориям, в частности, к основам теории систем, позволяющим через свойства элементов некой вещи, системы (в данном случае через свойства картельных лишений и правоограничений, составляющих содержание наказания) оценить возможность постановки и достижения ей определенных целей.
Если обратиться к действующему уголовному законодательству, то оно среди юридических целей наказания закрепило исправление осужденного, предупреждение совершения новых преступлений и восстановление социальной справедливости (ч. 2 ст. 43 УК РФ).Вместе с тем УИК РФ (в ст. 1) не отражает среди целей восстановление социальной справедливости.
В ранее действовавших нормативных актах не раскрывалось, что следует понимать под исправлением. На международном уровне содержание этой цели было определено уже в Минимальных стандартных правилах обращения с заключенными (1955 г.), гдеговорится о необходимости формирования объективной готовности и субъективной способности правонарушителя подчиняться законодательству и обеспечивать свое существование. В 1996 г. ч. 1 ст. 9 УИК РФ, не противореча вышеуказанному определению, установила, что исправление осужденных – это формирование у них уважительного отношения к человеку, обществу, труду, нормам, правилам и традициям человеческого общежития и стимулирование правопослушного поведения. При этом следует отметить, что в формулировках указанных выше документов исправление можно рассматривать и как процесс исправления (то есть как определенную деятельность), и как цель исправления (то есть как результат, на достижение которого данная деятельность направлена).

Известно, что уже длительное время цель исправления как цель наказания подвергается серьезной критике, на том, в частности, основании, что она является «утопичной» [3.С. 39].Безусловно, в этом есть резон, если ее содержание понимать как коренное переделывание личности преступника в сознательного строителя коммунизма [4.С. 24].Однако ясно, что содержание цели исправления должно быть лишено признаков «социального утопизма», чтобы не дезориентировать практику и превращать эту цель в недосягаемую высоту [5.С. 128].В последнее время нередко исправление пытаются «заменить» нововведенными терминами «ресоциализации», «социальной» или «трудовой адаптации», «реабилитации» и т.п., которые далеко не тождественны ему и друг другу по содержанию и создают исключительно наукообразную путаницу [см. подробнее: 6.С. 58-60].
Вместе с тем более адекватной и конструктивной, по нашему мнению, являетсядавно высказанная позиция, согласно которой данная цельнаказания (именуемая именно как «исправление») должна сводиться к такому воздействию на осужденного, которое изменяет поведение, взгляды, привычки осужденного и влечет сознательное и добровольное соблюдение им, как минимум, элементарных норм и правил человеческого общежития, что не позволяет в последующем совершать новые преступления.Одним из первых такой взгляд на исправление высказал А.Л. Ременсон [7.С. 412-413].Соответственно, при отмеченном выше понимании нет никаких серьезных оснований игнорировать эту цель, поскольку ей изначально свойственен глубокий гуманистический смысл [см. об этом: 6.С. 58-60]. Ее ликвидация, по обоснованному мнению ряда ученых, повлечет превращение личности осужденного лишь в объект карательного воздействия, что является абсолютно необоснованным.

В юридической литературе порой цель исправления сводится также к несовершению осужденным преступлений из-за страха перед наказанием [8.С. 14; 9. С. 7; 10. С. 40; 11. С. 84-85; и др.]. В соответствии с отмеченной позицией исправление поглощается целью частной (специальной) превенции. Поэтому некоторые считают, что выделение цели исправления в качестве самостоятельной неоправданно. Представляется, что такой подход также несостоятелен. Действительно, несовершение осужденным преступлений – внешне общий показательдостижениякак цели исправления, так и цели специальной превенции. Но ведь принципиально важно именно то,по каким причинам лицо не совершает новых преступлений? Одно, если из ограничения в такой возможности и (или) из страха подвергнуться новому наказанию, и совсем другое, если в результате осознанного нежелания его нарушать. Очевидно, что данные цели имеют различные механизмы и разные уровни воздействия на осужденного и, как правило, различные моменты их достижения. Дополнительными доводами самостоятельности каждой из указанных целей является также наличие разницы в используемых для их достижения средствах (кара с некарательными мерами исправительного характера для исправления – с одной стороны, и кара со специально-предупредительными мерами для частной превенции – с другой), а также раздельное их закрепление в действующем законодательстве (в УК РФ и УИК РФ). Кроме этого, еще никем не опровергнуто то, что отражающая деформации психологии криминальная мотивация является одной из наиболее существенных детерминант преступного поведения [12.С. 29-30].

Специфика некоторых видов наказаний (в частности, лишения свободы, исправительных и обязательных работ) заключается в том, что при их применении исправление должно проистекать как путем воздействия на осужденного их карательного содержания (то есть карательных лишений и правоограничений), так и путем воздействия некарательных исправительных мер (например, профподготовки, труда, обучения). Последние соединяются с наказанием (карой) в первую очередь для более успешного исправления осужденного.

Общеизвестно, что сама кара, помимо устрашающего, может оказывать также сильное воспитательное воздействие, поскольку уголовное наказание является не только средством воздействия на сознание и волю преступника, но и на его чувства, эмоциональную сферу [13.С. 15].Воздействие на осужденного, например, таких карательных элементов уголовных наказаний, как ограничение в праве на свободу передвижения, «самоопределения», ограничение права на оплату труда, права на отдых и других, призвано породить у него психические переживания, которые не только должны вызывать нежелание в будущем подвергнуться новому наказанию из-за страха перед ним, но и явиться толчком к активной мыслительной деятельности, влекущей переосмысление осужденным своего поведения, привычек, приведших к преступлению. В этом смысле карательные элементы наказания являются своего рода «раздражителями», которые должны вторгаться в психические процессы осужденного и тормозить действие старых привычных раздражителей, порождая неприятное чувство и разрушая налаженный ход жизни, подталкивая их к переосмыслению старого и поиску нового [13.С. 16].Это переосмысление должно вести к осознанию осужденным нежелательности подобного противоправного поведения, созданию контрмотивов такой деятельности посредством появления новых психических установок, ликвидирующих удовлетворение потребностей путем совершения преступлений, а также должно способствовать формированию и развитию таких навыков, привычек, знаний, которые будут свидетельствовать о его способности и готовности к осознанному и добровольному соблюдению элементарных общественных правил и норм. Именно на усиление этого воспитательного воздействия направлено соединение карательных правоограничений с некарательными исправительными мерами, например, с трудом, поскольку именно труд способствует формированию таких нравственных качеств личности, как трудолюбие, самодисциплина, взаимопомощь, добросовестное отношение к труду и его результатам. Не случайно на протяжении многих лет труд рассматривался как серьезное воспитательное средство и действующий УИК РФ предусмотрел его в качестве основного средства исправления осужденных (ч. 2 ст. 9). Важно, что подобное соединение в некоторых случаях (например, в обязательных и исправительных работах) может иметь и неразрывный характер, когда действие карательных элементов «завязывается» на исправительные меры (в частности, когда осужденный ограничивается в свободном времени, в праве на распоряжение своими возможностями по своему усмотрению, а также в праве на отдых путем привлечения к труду).Соответственно, воспитательное воздействие на осужденного при отбывании ряда наказаний может быть двояким и будет оказываться как карой, так и некарательными исправительными мерами (трудом, воспитательной работой, обучением и др.). Причем, механизм такого воздействия данных средств различен.
Таким образом, постановка перед уголовным наказанием исправления, в качестве юридической цели при понимании ее содержания как осознанного соблюдения элементарных правил общежития, влекущего несовершение повторного преступления, по нашему мнению, совершенно обоснована, в том числе потому, что применяемые к осужденному в процессе отбывания наказания средства (как в виде карательных лишений и правоограничений, так и в виде исправительных мер, соединяемых с первыми) обладают свойствами, способными достигать подобного результата.
Цель предупреждения преступлений сформулирована в УК РФ без подразделения ее, как ранее, на частную (специальную) и общую превенцию. Но такое деление является общепринятым в теории уголовного права. Более конкретно данную цель определяет ст. 1 УИК РФ, гласящая, что уголовно-исполнительное законодательство РФ имеет своими целями наряду с исправлением осужденных, также и предупреждение совершения новых преступлений как осужденными, так и иными лицами.

При этом под частной превенцией понимается, как правило, такое воздействие на осужденного, когда он не совершает в дальнейшем преступлений в основном по двум причинам. Во-первых, элементы кары вызывают у осужденного страх перед новым наказанием, и, во-вторых, при отбывании ряда наказаний создаются условия, ограничивающие осужденного в возможности совершения новых преступлений. В ряде случаев, как правило при «срочных» наказаниях, последний из описанных факторовпричин требует усиления за счет применения к осужденному специально-предупредительных мер (мер безопасности), реализуемых в виде прав сотрудников учреждений, исполняющих уголовные наказания, либо в виде обязанностей и запретов, возлагаемых на осужденных.Под общим предупреждением традиционно понимается оказание устрашающего воздействия не на самого осужденного, а на иных лиц, осуществляемого как путем установления уголовно-правового запрета, так и непосредственным применением наказания. Спорным является лишь вопрос о том, кого следует понимать под этими «иными лицами». Одни авторы полагают, что ими являются в той или иной степени все остальные граждане, другие же, по нашему мнению, более обоснованно предлагают считать, что общепредупредительное воздействие оказывается лишь на так называемых неустойчивых лиц (лиц, склонных к совершению преступлений). Причем большинством исследователей отмечается, что решающее значение как для цели частного, так и для цели общего предупреждения преступлений играет не строгость наказания, а осознание неотвратимости ответственности [14. С. 60; 9. С. 8; и др.].
Юридическое закрепление данной цели перед наказанием при указанном выше наполнении ее понятийного содержания также, по нашему мнению, обоснованно, в том числе и по причине способности оказания превентивного воздействия входящими в его содержание карательными лишениями и правоограничениями, а также дополняющими их специально-предупредительными мерами.

УК РФ 1996 года впервые закрепил в качестве юридической такую цель, как восстановление социальной справедливости. На нее как на возможную цель наказания указывалось в юридической литературе еще в 60-е годы [см. об этом: 15.С. 23]. Вместе с тем в УИК РФ нет упоминания об этой цели. По поводу определения восстановления социальной справедливости высказываются самые разнообразные точки зрения, в том числе отождествляющие ее с целью возмездия или кары [см., например: 16.С. 506]. Одной из наиболее распространенных в последнее время является следующая позиция. Поскольку право является нормативно закрепленной справедливостью, то любое преступление, представляющее собой нарушение закона, является одновременно и посягательством на справедливость. Восстановление же данной справедливости должно происходить путем соразмерного воздействия злом за зло, равным за равное [17.С. 57].

По этому поводу следует отметить, что социальная справедливость представляет собой скорее философскую и морально-этическую, а не правовую категорию, которая является далеко не однозначной в понимании и требует более глубокого, обстоятельного изучения, а главное не имеет «овеществленных» границ, позволяющих говорить о ее наличии либо отсутствии, в том числе позволяющих ее измерить. По нашему мнению, неправильно считать, что социальная справедливость восстанавливается каждый раз, когда виновный привлекается к ответственности и ему назначается соразмерное его преступлению справедливое наказание[11.С. 78-79]. Все же социальная справедливость – это более обширная категория. В сущности, восстановить ее на стадии назначения наказания – невозможно. Если же в данную категорию вкладывать указанное выше понимание, то полагаем, что она полностью охватывается реализацией принципа справедливости, предусматривающего, в частности, что наказание должно соответствовать характеру и степени общественной опасности преступления, обстоятельствам его совершения и личности виновного (ст. 6 УК РФ). Более того, многие авторы, обосновывающие необходимость существования отмеченной цели, сами указывают на это [15.С. 24].
Соответственно, рассмотрение восстановления социальной справедливости с широких позиций влечет к некой «утопичности» и реальной недостижимости этой цели на юридическом уровне, а сужение ее до необходимости применения соразмерного наказания ведет к дублированию принципа справедливости. Более того, при любом из отмеченных вариантов изложения наполнения данной цели те элементы, которые составляют содержание уголовного наказания (карательные лишения и правоограничения) при их воплощении в жизнь сами по себе не имеют свойств, способных что-либо восстанавливать. Именно поэтому при наполнении такого правового явления, как уголовное наказание только карой постановка любой восстановительной цели перед ним несовместима с его содержанием. Все изложенное выше, полагаем, свидетельствует о необходимости ее исключения из перечня юридических целей, предусмотренного ч. 2 ст. 43 УК РФ [см. об этом, например: 18.С. 55]. Подтверждением «ненужности» закрепления подобной цели в одном ряду с целями исправления и превенции служит также и то, что о ней не упоминается ни в действующем УИК РФ, ни в ранее действовавшем уголовном и уголовно-исполнительном законодательстве.
Вместе с тем вполне допустимо в настоящее время рассматривать цель восстановления социальной справедливости в качестве общесоциальной, а не юридической цели, как некий идеально желаемый результат применения наказания. При этом содержание данной цели в таком ракурсе вполне удачно рассмотрел В.Д. Филимонов. Согласно его подходу в результате совершения преступления возникает социальная несправедливость (ущерб, причиненный людям, обществу, государству, заключающийся в таких последствиях преступления, которые не могут быть определены с помощью юридических критериев), выражающаяся в провоцирующем воздействии на неустойчивых лиц и в возникновении у иных граждан тревоги за безопасность. Восстановление социальной справедливости требует назначения такого наказания, которое было бы способно нейтрализовать это последствие преступления[19.С. 107 и далее].Рядом авторов уголовной ответственности и уголовному наказанию (как основной форме ее реализации) приписываются определенные свойства по восстановлению нарушенного правопорядка, социальных связей, приведению в прежнее состояние общественных отношений, нормализации морально-психологического спокойствия, климата [см., например: 20.С. 47-48]. Причем для получения этих результатов одного лишь применения справедливого наказания будет недостаточно. Для этого необходимым является успешное достижение им исправительной и превентивной цели [19.С. 111-112] (на более низком юридическом уровне). Соответственно, в этой ситуации данные цели будут выступать средствами достижения общесоциальной цели восстановления социальной справедливости.
В юридической литературе также высказывались различные мнения о том, преследует ли наказание по отношению к преступнику цель кары за совершенное преступление. Наиболее серьезным толчком к активной дискуссии по этому поводу стала не вполне ясная, двусмысленная редакция ст. 20 Основ уголовного законодательства Союза ССР и союзных республик 1958 года (и соответственно идентичная ей ст. 20 УК РСФСР 1960 года), гласящая, что наказание не только является карой за совершенное преступление, но и имеет целью исправление и перевоспитание осужденных …, а также предупреждение совершения новыхпреступлений как осужденными, так и иными лицами. Одних она еще более убедила, что кара является целью наказания, других же – напротив. Следует обратить внимание на то, что подобная редакция названной статьи была не случайной, поскольку явилась компромиссным результатом в борьбе двух противоположных точек зрения, существовавших по данному вопросу в редакционной комиссии [21.С. 26-27].

Так, ряд авторов, к числу которых можно отнести М.М. Исаева, И.И. Карпеца, Н.А. Беляева, А.Е. Якубова, О.Ф. Шишова и др., в своих исследованиях в качестве одной из целей наказания выделяли и кару, приводя в обоснование своей позиции различные доводы. Другие исследователи (М.Д. Шаргородский, И.С. Ной, А.А. Пионтковский, А.Л. Ременсон, Н.А. Стручков, И.А. Бушуев и т.д.), критикуя изложенную выше позицию, категорически отрицают наличие у наказания такой цели, как кара.

Для того, чтобы разобраться в обозначенном вопросе, полагаем, необходимым определиться, во-первых, с тем, какое содержание мы вкладываем в понятие «кара», и, во-вторых, на каком уровне (в каком аспекте) мы обсуждаем наличие или отсутствие кары в качестве цели уголовного наказания. Отсутствие четкой постановки этих исходных моментов и повлекло, по нашему мнению, наличие огромного числа разнообразных, порой абсолютно не совпадающих аргументов у многих авторов, придерживающихся вроде бы одной и той же позиции, а также в большинстве случаев не позволяло перевести дискуссию в конструктивное русло.

Учитывая, что под карой более обоснованным представляется понимать направленное на порождение психических страданий, переживаний,принуждение посредством лишений, ограничений полагаем, неверными как утверждения о том, что кара является юридической целью наказания, находящейся в одном ряду с исправлением и превенцией (например, в УК Украины кара закреплена в качестве юридической цели наказания наравне с исправлением, а также превенцией), так и обоснование отсутствия целипричинения психических страданий, переживаний осужденному вообще[3.С. 39].

Постановка кары в один ряд (на один уровень) с иными юридическими целями наказания ведет прежде всего к «размыванию», неопределенности ее роли в механизме достижения целей исправления и превенции. Так, общепризнанным (и среди сторонников отрицания кары как цели наказания, и у сторонников противоположной точки зрения) является положение, согласно которому кара выступает в качестве средства достижения целей исправления и превенции. Это, безусловно, порождает вопрос, каким образом в одном ряду могут находиться цель и средство ее достижения, которое мы также называем целью. Помимо этого, рассмотрение кары как юридической цели, несомненно, влечет превращение наказания в определенном смысле в самоцель.

На основании изложенного более правильно, на наш взгляд, говорить не о том, что кара – это промежуточная, неосновная и неконечная цель наказания[22.С. 146] (поскольку в большинстве случаев она, являясь и средством устрашения и средством воспитания, служит отправным моментом для достижения других целей, стоящих перед наказанием), а о том, что она является целью иного, не юридического, а более низкого, индивидуально-психологического уровня и не должна ставиться в один ряд с целями исправления и предупреждения совершения преступлений.

В то же время полное отрицание цели принудительного причинения психических страданий, переживаний также является не соответствующим реальной действительности. Прежде всего, если наказание не имеет цели принудить к нравственным, психическим страданиям преступника, то неясно, зачем же оно каждый раз должно лишать осужденного благ, ограничивать его в правах. Представляется, что любое наказание всегда направлено на причинение психических страданий преступнику, поэтому в качестве подобных мер должны избираться лишь объективно способные на это. Иначе, какие средства, если не принуждение посредством лишений к данным страданиям, должны быть использованы в механизме достижения целей исправления и превенции?

Таким образом, полагаем, что на уровне воздействия на психическое состояние отдельного осужденного (индивидуально-психологическом уровне) наказание, конечно, имеет цель принуждения посредством лишений, ограничений к нравственным, психическим переживаниям. Следовательно, в этом смысле можно говорить о цели кары, если в ее содержание вкладывать указанное выше понимание. Подтверждением данного вывода может служить и анализ ч. 2 ст. 7 УК РФ, которая в негативной форме предусматривает эту цель уголовно-карательного воздействия.

Относительно того, является ли возмездие целью наказания, нужно отметить следующее. Практически все исследователи, затрагивающие эту тему, вкладывали в понятие возмездия разное содержание, причем, многие отождествляли его с карой. Представляется, что кара и возмездие – не тождественные понятия, и последнее является не целью наказания, а его свойством, относящимся к его сущности, которое проявляется в том, что наказание применяется за совершенное преступление, является правовым последствием преступления и зависит от его характера и степени общественной опасности[23.С. 89]. В последнее время, как указывалось, стали появляться высказывания о том, что предусмотренная новым УК РФ цель восстановления социальной справедливости является не чем иным, как возмездием. Действительно, в восстановлении социальной справедливости проявляется определенные черты возмездия, но отождествление данных категорий, по нашему мнению, является необоснованным по указанным выше причинам.
В итоге, в качестве юридических целей перед наказанием, по нашему мнению, обоснованным будет ставить только цели исправления и превенции.
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Зонирование территорий в системе правового режима земель 

Земельный кодекс РФ (далее – ЗК РФ) закрепляет, что «правовой режим земель определяется исходя из их принадлежности к определенной категории и разрешенного использования в соответствии с зонированием территорий и требованиями законодательства» (п. 8 ч. 1 ст. 1). Данное положение также сформулировано как принцип земельного законодательства (подп. 8 п. 1 ст. 1 ЗК РФ). Как можно заметить, зонирование территорий тесно связано с определением разрешенного использования земель, земельных участков.
Согласно п. 2 ст. 7 ЗК РФ общие принципы и порядок проведения зонирования территорий устанавливаются федеральными законами и требованиями специальных федеральных законов. Несмотря на то, что термин «зонирование территорий» нашел закрепление в земельном кодексе, он не получил дальнейшего достаточного развития в федеральных законах, и его содержание остается спорным. Отсутствие специальных федеральных законов о зонировании территорий и наличие зачастую  разрозненных норм об отдельных видах зонирования, видах зон способствует появлению в юридической литературе различных подходов к категории «зонирование территорий». Например, некоторые авторы «зонирование территорий» (ЗК РФ) отождествляют с «градостроительным зонированием» (ГсК РФ).
В действующем российском законодательстве можно встретить такие термины, как градостроительное, функциональное, экологическое, оценочное зонирование, зонирование территорий для размещения садоводческих, огороднических и дачных некоммерческих объединений и др.  Возникает вопрос о соотношении зонирования территорий, предусмотренного ЗК РФ, с иными видами зонирования. При самом общем подходе здесь уместно согласиться с А.А. Борисовым с тем, что «поскольку зонирование может осуществляться лишь в отношении территорий, обоснованным представляется рассматривать термин «зонирование территорий» в качестве родового понятия» [1. С. 96]. Но поскольку автор такое умозаключение делает в цепочке «зонирование территорий» - «зонирование» и «правовое зонирование» требуется внесение некоторого уточнения приведенного положения.
Зонирование территорий рассматривается в различных аспектах. При грамотном применении зонирование может выступать как эффективный элемент управления земельными ресурсами. Безусловно, зонирование территорий можно определять, как правовой институт, включающий различные правовые нормы. Исходя из выше приведенных норм земельного кодекса, следует вывод об особом месте зонирования в правовом режиме земель, земельных участков, как – явлении системном. 

В последнее время в юридической литературе, включая диссертационные исследования, при рассмотрении правового режима земель, земельных участков встречается термин «способы определения правового режима земель», в состав которых чаще всего наряду с делением на категории, установлением ограничений земельных прав, публичными сервитутами включают и территориальное зонирование. Используемый термин, как и состав способов не является безупречным.

Прежде всего, представляется необходимым разграничивать такие категории, как «способ», «средство», которые часто употребляются как синонимы. Способ характеризует действие или их совокупность, отвечает на вопрос: каким образом достигается цель. Средство, по сути, – это инструмент достижения цели. Определить инструмент – это ответить на вопрос: с помощью чего можно достигнуть поставленной цели.

В земельно-правовой сфере можно выделить способы и организационно-правовые инструменты (средства) установления правового режима земель. Иными словами, определить, что способствует распространению именно на данный объект этого правового режима и каким образом происходит направленное правовое воздействие на определенные «участки» социально-экономической действительности с целью их подчинения определенному правовому режиму. 

В основе таких способов и применения средств (инструментов) часто лежат признаваемые правом естественные предпосылки распространения определенного правового режима на данный объект (например, земли с высокопродуктивными почвами должны относиться к землям сельскохозяйственного назначения; земли, обладающие природными лечебными ресурсами, которые используются или могут использоваться для профилактики и лечения заболеваний человека, могут относиться к землям лечебно-оздоровительных местностей и курортов). Реализация способов и применение организационно-правовых средств технологически способствуют появлению юридически значимого объекта (например, земельного фонда РФ, земель отдельных категорий или видов земель).

В основе способа, как и любого действия, лежит воля уполномоченных субъектов. Действия по установлению режима земель складываются в публичной сфере и в рамках установленных процедур.  Способ установления правового режима земель – это предусмотренная правовыми нормами система публично-волевых действий уполномоченных субъектов, обеспечивающих обособление (появление) объекта, по поводу которого устанавливается правовой режим, и отражение юридически значимых для правового режима характеристик такого объекта. Способы установления правового режима земель по своему характеру являются организационно-правовыми. 

По российскому законодательству в силу общественной значимости любая часть земной поверхности должна иметь свое предназначение (цель использования). Если государство такое предназначение земли, земельного участка с помощью соответствующих способов установления правового режима не определило, то становится невозможным эффективное целенаправленное правовое воздействие на соответствующие общественные отношения. Общее предназначение земель как основы жизни и деятельности человека закреплено в ст. 9 Конституции РФ и подп. 1 п. 1 ст. 1 ЗК РФ. Но именно конкретное назначение земли определяет возникновение многообразных земельных отношений и их особое правовое регулирование. Целевое назначение и разрешенное использование земель, земельных участков являются важнейшими правовыми характеристиками, детерминирующими распространение на определенную часть земной поверхности соответствующего правового режима.

С одной стороны, в рамках способов установления правового режима земель, земельных участков происходит техническое, организационное выделение объекта. С другой стороны, осуществляется определение юридически значимых для правового режима характеристик такого объекта. Только такой подход к познанию способа установления правового режима земель позволит выявить его двойную сущность: определение границ действия правового режима и определение предназначенности земель, земельных участков.

К способам установления правового режима земель, земельных участков российское законодательство позволяет относить: делимитацию Государственной границы Российской Федерации, категоризацию земель, землеустроительные работы, зонирование территорий, межевание (лесоустройство для лесных участков или ввод в эксплуатацию искусственно созданного земельного участка) и государственный кадастровый учет земельного участка и некоторые иные.

Как представляется, не случайно, в земельном кодексе использует термин «зонирование территорий», а, например, не «градостроительное» или «правовое» зонирование. Данный термин имеет свою «нагрузку» и свою земельно-правовую природу.
Сущностью любого вида зонирования является деление территории на определенные зоны. С позиций земельного кодекса по правовой природе «зонирование территорий» - это способ установления правового режима земель, земельных участков, определяющий разрешенное использование земель, земельных участков, входящих в ту или иную зону. Границы различных зон, установленные в порядке зонирования территорий, можно рассматривать как организационно-правовой инструмент установления правового режима земель, земельных участков.

Таким образом, зонирование территорий в контексте земельного законодательства (см. подп. 8 п. 1 ст. 1, п. 2 ст. 7 ЗК РФ) имеет место, только если в результате зонирования происходит определение разрешенного использования земель, земельных участков. Исходя из содержания указанных статей ЗК РФ, разрешенное использование устанавливается в отношении тех категорий земель, где производится зонирование территорий. Для отграничения этого вида зонирования территорий (как способа установления правового режима земель) от иных можно предложить использовать термин «земельно-правовое зонирование территорий».

Земельный кодекс прямо предусматривает земельно-правовое зонирование для земель населенных пунктов (см. ст. 85 ЗК РФ), земель промышленности, энергетики, транспорта и иного специального назначения (см. п. 2 ст. 87 ЗК РФ). Отдельная процедура зонирования земель специального назначения законодательством не установлена. Зонирование земель населенных пунктов производится в рамках процедуры градостроительного зонирования.
С учетом изложенного, градостроительное зонирование является одним из видов зонирования территорий (как земельно-правовой категории) в рамках которого устанавливаются виды разрешенного использования земельных участков муниципального образования, а, например, оценочное зонирование  таковым не является, поскольку не является способом установления правового режима земель.

Понятие градостроительного зонирования впервые было введено в Градостроительный кодекс РФ 2004 г. (далее – ГсК РФ). В результате градостроительного зонирования устанавливаются территориальные зоны, для каждой из которых правилами землепользования и застройки устанавливаются градостроительные регламенты. Градостроительный регламент – это установленные в пределах границ соответствующей территориальной зоны виды разрешенного использования земельных участков, равно как и всего, что находится над и под поверхностью земельных участков и используется в процессе их застройки и последующей эксплуатации объектов капитального строительства, предельные (максимальные и минимальные) размеры земельных участков и предельные параметры разрешенного строительства, реконструкции объектов капитального строительства, а также ограничения использования земельных участков и объектов капитального строительства (ст. 1 ГсК РФ).

Порядок установления территориальных зон определен в ст. 34 ГсК РФ. В ст. 35 ГсК РФ названы виды (жилые, общественно-деловые, производственные зоны, зоны инженерной и транспортной инфраструктур, зоны сельскохозяйственного использования, зоны рекреационного назначения, зоны особо охраняемых территорий, зоны специального назначения, зоны размещения военных объектов и иные виды) и состав территориальных зон (зоны застройки индивидуальными жилыми домами; малоэтажными жилыми домами; среднеэтажными жилыми домами; многоэтажными жилыми домами; жилой застройки иных видов).

Было бы ошибочно полагать, что градостроительное зонирование применяется только в отношении земель населенных пунктов и является исключительно способом установления правового режима этой категории земель. Градостроительное законодательство закрепляет, что территориальные зоны выделяются в составе территорий муниципальных образований и их границы, а также виды разрешенного использования земельных участков в пределах данной зоны устанавливаются правилами землепользования и застройки. Правила землепользования и застройки принимаются в отношении территории поселений, городских округов, частей территорий поселений, городских округов, а также межселенных территорий – в случае планирования застройки таких территорий (ч. 1, 2 ст. 31 ГсК РФ). В соответствии с ч. 1 ст. 11 ФЗ от 06.10.03 г. № 131-ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в РФ» территорию поселения составляют исторически сложившиеся земли населенных пунктов, прилегающие к ним земли общего пользования, территории традиционного природопользования населения соответствующего поселения, рекреационные земли, земли для развития поселения. Межселенной территорией является территория, находящаяся вне границ поселений (ст. 1 ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в РФ»).

Итак, территория поселений, в составе которой в результате градостроительного зонирования выделяют территориальные зоны,  включает земли населенных пунктов, а также может включать и земли иных категорий. Подтверждением этого положения служит и п. 4 ч. 1 ст. 11 ФЗ «Об общих принципах организации местного самоуправления в РФ», в соответствии с которым в состав территории поселения входят земли независимо от формы собственности и целевого назначения. Межселенные территории состоят из различных категорий земель, как правило, исключая земли населенных пунктов. Межселенная территория может образовываться на территориях с низкой плотностью сельского населения и в труднодоступных местностях.

Таким образом, градостроительное зонирование охватывает различные категории земель, при условии, что они расположены в границах территории, для которой могут приниматься правила землепользования и застройки и устанавливаться градостроительные регламенты.
В соответствие с ч. 6 ст. 36 ГсК РФ градостроительные регламенты не устанавливаются для земель лесного фонда, земель, покрытых поверхностными водами, земель запаса, земель особо охраняемых природных территорий (за исключением земель лечебно-оздоровительных местностей и курортов), сельскохозяйственных угодий в составе земель сельскохозяйственного назначения, земельных участков, расположенных в границах особых экономических зон. Использование земельных участков, для которых градостроительные регламенты не устанавливаются, определяется уполномоченными федеральными органами исполнительной власти, уполномоченными органами исполнительной власти субъектов Российской Федерации или уполномоченными органами местного самоуправления в соответствии с федеральными законами [Вплоть до принятия в установленном ГсК РФ порядке правил землепользования и застройки, но не позднее чем до 31 декабря 2012 года решение об изменении одного вида разрешенного использования земельных участков и объектов капитального строительства на другой вид такого использования принимается главой местной администрации, за исключением отдельных случаев, предусмотренных ФЗ, с учетом результатов публичных слушаний (см. п. 3 ч. 1 ст. 4 ФЗ «»)]. Например, как указал ФАС Московского округа в случае, когда выдается разрешение на строительство в отношении земельного участка, на который действие градостроительного регламента не распространяется, при выдаче разрешения должна проводиться проверка соответствия проектной документации требованиям технических регламентов, обеспечивающих безопасность строительства. При этом такая проверка органа местного самоуправления осуществляется с учетом его компетенции (Постановление ФАС Московского округа от 29.11.2011 по делу N А41-14749/11.).

Исключение из сферы действия градостроительных регламентов указанных видов земель имеет определенное объяснение. Использование земель лесного фонда и земель, занятых поверхностными водными объектами, неразрывно связано с использованием соответственно лесов и водных объектов. 

В соответствии со ст. 5 Лесного кодекса РФ (далее – ЛК РФ) использование, охрана, защита, воспроизводство лесов осуществляются исходя из понятия о лесе как об экологической системе или как о природном ресурсе. В зависимости от выполняемых лесами полезных функций леса подразделяются на виды по целевому назначению и устанавливаются категории защитных лесов. Леса, расположенные на землях лесного фонда, по целевому назначению подразделяются на защитные леса, эксплуатационные леса и резервные леса, проектирование которых отнесено к  полномочиям органов государственной власти РФ в области лесных отношений (ст. 10, 81 ЛК РФ).

Виды разрешенного использования лесов перечислены в ст. 25 ЛК РФ и устанавливаются в лесохозяйственном регламенте в отношении лесов, расположенных в границах лесничеств, лесопарков. Основой для разработки лесохозяйственного регламента являются материалы лесоустройства лесничества (лесопарка), материалы специальных изысканий и исследований, документы территориального планирования (см. Приказ МПР РФ от 19.04.2007 N 106 «Об утверждении Состава лесохозяйственных регламентов, порядка их разработки, сроков их действия и порядка внесения в них изменений»). Лесохозяйственные регламенты обязательны для исполнения гражданами, юридическими лицами, осуществляющими использование, охрану, защиту, воспроизводство лесов в границах лесничества, лесопарка (см. п. 6 ст. 87 ЛК РФ).

Виды разрешенного использования лесов, по сути, это –  и виды использования соответствующих участков земной поверхности. Действительно, сложно себе представить,  например, такой вид использования лесов, как  строительство и эксплуатация водохранилищ и иных искусственных водных объектов, а также гидротехнических сооружений и специализированных портов или  строительство, реконструкция, эксплуатация линейных объектов, без использования соответствующего участка земли. Во многих случаях, названные в ст. 25 ЛК виды использования лесов на самом деле являются видами использования лесных участков.

Таким образом, в отношении земель лесного фонда можно выделить деятельность органов государственной власти и органов местного самоуправления по утверждению видов разрешенного использования лесов на территории лесничества с распределением по кварталам. В результате такой деятельности происходит зонирование территорий с определением видов разрешенного использования не только лесов, но и соответствующих лесных участков.

Виды использования водных объектов перечислены в ст. 11 Водного кодекса РФ (далее – ВК РФ). В соответствии со ст. 13, 22 ВК РФ цель, виды и условия использования водного объекта или его части обязательно определяются условиями договора водопользования или решением органа государственной власти, органа местного самоуправления о предоставлении водных объектов в пользование. Федеральный законодатель не устанавливает процедуру определения видов использования водных объектов, и разрешенное использование водного объекта будет установлено индивидуально при заключении договора или принятии соответствующего решения.

Земли запаса в целом не предполагают их использование и, по общему правилу, для эксплуатации таких земельных участков требуется их перевод в земли соответствующей категории.

Правовой режим земель особо охраняемых природных территорий определяется в т.ч. ФЗ от 14.03.1995 N 33-ФЗ «Об особо охраняемых природных территориях». Зонирование территорий (функциональное зонирование) названным законом предусмотрено только для национального парка (см. ст. 15), кроме того, в соответствии со ст. 29 закона территории дендрологических парков и ботанических садов могут быть разделены на различные функциональные зоны. Особенности правового режима этого вида земель связаны с необходимостью установления дополнительных ограничений использования и обеспечения охраны природных комплексов и объектов, имеющих особое природоохранное, научное, культурное, эстетическое, рекреационное и оздоровительное значение. Такой подход исключает многообразие видов разрешенного использования земельных участков, а наоборот, гарантируется установлением некого единого вида разрешенного использования земельных участков (природных заповедников, государственных природных заказников, памятников природы, национальных парков и т.д.), обеспечивающего общее целевое назначение территории.

Особая экономическая зона – определяемая Правительством РФ часть территории Российской Федерации, на которой действует особый режим осуществления предпринимательской деятельности (ст. 2 ФЗ от 22.07.2005 г. № 116-ФЗ «Об особых экономических зонах в Российской Федерации»). Использование земельных участков на территории особой экономической зоны зависит от ее типа.

Резиденты особых экономических зон осуществляют экономическую деятельность, определяемую назначением соответствующей экономической зоны и в пределах, предусмотренных соглашением об осуществлении этого вида деятельности. Использование земельных участков в границах особых экономических зон определяется органами управления особыми экономическими зонами (ч. 7 ст. 36 ГсК РФ). Зонирование территорий особых экономических зон законодательством не предусмотрено.

В соответствии со ст. 12 ФЗ от15.04.1998 г. № 66-ФЗ «О садоводческих, огороднических и дачных некоммерческих объединениях граждан» при зонировании территории для размещения садоводческих, огороднических и дачных некоммерческих объединений определяются зоны, которые наиболее благоприятны для развития садоводства, огородничества и дачного хозяйства исходя из природно-экономических условий, а также исходя из затрат на развитие межселенной социальной и инженерно-транспортной инфраструктур и в которых обеспечивается установление минимальных ограничений на использование земельных участков. В схемах зонирования территорий для размещения садоводческих, огороднических и дачных некоммерческих объединений должны содержаться сведения о местах нахождения, площадях и целевом назначении земельных участков, разрешенном использовании земельных участков, а также сведения о правах, на которых земельные участки в конкретной зоне допускается предоставлять гражданам.
Часто основанием для разработки схем зонирования территорий для размещения садоводческих, огороднических и дачных некоммерческих объединений граждан являются Правила землепользования и застройки. Зонирование территории, предусмотренное ФЗ «О садоводческих, огороднических и дачных некоммерческих объединениях граждан» не является способом установления правового режима земель, земельных участков, поскольку основное назначение этого вида зонирования заключается в определении земельных участков, пригодных, наиболее благоприятных для развития садоводства, огородничества и дачного хозяйства на определенной территории. По сути, это не зонирование, а планирование развития определенной территории. Например, согласно п.1 ст. 12 названного закона указанная схема служит основой для определения объемов строительства подъездных автомобильных дорог, объектов электроснабжения, связи, а также для развития общественного транспорта, торговли, медицинского и бытового обслуживания населения.
По этой же причине функциональное зонирование территории муниципального образования (в том числе населенных пунктов), устанавливаемое посредством генеральных планов, не входит в понятие «зонирование территорий», предусмотренное подп. 8 п. 1 ст. 1, п. 2 ст. 7 ЗК РФ. По общему правилу путем принятия генерального плана для определенной территории устанавливается соответствующий вид функциональной зоны, которая получает детальный правовой режим в правилах землепользования и застройки муниципального образования.

Экологическое зонирование Байкальской природной территории осуществляется в целях сохранения уникальной экологической системы озера Байкал и предотвращения негативного воздействия хозяйственной и иной деятельности на ее состояние. На Байкальской природной территории выделяются следующие экологические зоны:

· центральная экологическая зона - территория, которая включает в себя озеро Байкал с островами, прилегающую к озеру Байкал водоохранную зону, а также особо охраняемые природные территории, прилегающие к озеру Байкал;

· буферная экологическая зона - территория за пределами центральной экологической зоны, включающая в себя водосборную площадь озера Байкал в пределах территории Российской Федерации;

· экологическая зона атмосферного влияния - территория вне водосборной площади озера Байкал в пределах территории Российской Федерации шириной до 200 километров на запад и северо-запад от него, на которой расположены хозяйственные объекты, деятельность которых оказывает негативное воздействие на уникальную экологическую систему озера Байкал.

В целях охраны уникальной экологической системы озера Байкал на Байкальской природной территории устанавливается особый режим хозяйственной и иной деятельности, который выражается в ведении дополнительных ограничений по использованию земель. Например, ст. 6 от 01.05.1999 г. № 94-ФЗ «Об охране озера Байкал» предусматривает виды деятельности, запрещенные или ограниченные на Байкальской природной территории. Ограничения использования земель, земельных участков имеют иную природу, нежели разрешенное использование, занимают самостоятельное место в правовом режиме земель и земельных участков, соответственно, экологическое зонирование не является способом установления правового режима земель, земельных участков.

Земельный кодекс для любых лиц, эксплуатирующих земельные участки, закрепляет общее требование об их использовании в соответствии с разрешенным использованием, также в соответствии с разрешенным использованием такие лица вправе проводить оросительные, осушительные, культуртехнические и другие мелиоративные работы (подп. 2 п. 1 ст. 40, п. 1 ст. 41, п. 1 ст. 42 ЗК РФ). Категория разрешенного использования, так же как и целевого назначения позволяет государству влиять на деятельность по использованию, охране земель путем определения ее значимых целей, задач и установления ее пределов.

В земельно-правовой литературе превалирует ошибочное мнение, что зонирование территорий (в т.ч. градостроительное зонирование), и, соответственно, разрешенное использование имеют довольно узкое применение и используются в основном в отношении земель населенных пунктов (ранее – земель поселений). Согласиться с такой точкой зрения означает согласиться в т.ч. с нежизнеспособностью приведенных норм земельного законодательства о зонировании территорий и разрешенном использовании. Другое дело, что, действительно, нормы ст. 1, 7 ЗК РФ прямо закрепляют, что порядок зонирования территорий может быть установлен только федеральными законами, а принимать такие законы законодатель не спешит.

На практике также признается возможность выделения видов разрешенного использования не только в отношении земель населенных пунктов и специального назначения, но и иных категорий. Например, к видам разрешенного использования земель сельскохозяйственного назначения относят виды деятельности, перечисленные в ст. 78 ЗК РФ: создание защитных лесных насаждений, ведение крестьянского (фермерского) хозяйства, личного подсобного хозяйства, садоводство, животноводство, огородничество и др. (см. Письмо Минэкономразвития РФ от 18.07.2011 N Д23-3015, Постановление ФАС Западно-Сибирского округа от 03.05.2011 по делу N А45-12716/2010).

Хотя можно заметить и прямо противоположные решения судебных органов. Так, ФАС Северо-Западного округа в своем решении подчеркнул, что ввиду отсутствия в государственном кадастре недвижимости сведений о зонировании названной территории не может быть изменен и вид разрешенного использования земельного участка, поскольку вид разрешенного использования участков в силу п. 2 ст. 7 Земельного кодекса Российской Федерации устанавливается в соответствии с зонированием территорий (Постановление ФАС Северо-Западного округа от 28.10.2011 по делу N А56-72715/2010). 

Не так давно в юридической литературе появилась дискуссия о необходимости отмены деления земель на определенные категории. Есть как сторонники, так и противники таких нововведений. Не имея возможности в рамках настоящей статьи рассмотреть этот вопрос подробно, лишь отмечу, что доводы противников этого реформирования являются весьма убедительными. 

Министерством экономического развития  подготовлена новая классификация земель, и разработан соответствующий законопроект. Согласно законопроекту останутся только три особые категории земель: особо охраняемых природных территорий, лесного фонда и водного фонда. Все остальные участки будут классифицированы по 13 территориальным зонам – в зависимости от назначения: жилые зоны, общественно-деловые, сельскохозяйственного назначения, рекреационные и т.д. Для каждой зоны приведен исчерпывающий перечень объектов, которые на ней могут размещаться (т.е. исчерпывающие виды разрешенного использования) [http://www.bn.ru/articles/2011/11/11/ 87508.html (дата обращения 11.12.2011 г.)].

Зонирование территорий позволяет обеспечить как частные, так и публичные интересы. Частные интересы удовлетворяются за счет возможности самостоятельного определения своего поведения в земельной сфере и самостоятельного установления потенциального использования любого земельного участка, входящего в территорию той или иной зоны. Тем самым, гарантируется стабильность землепользования, и создаются условия для его инвестирования. Публичные интересы удовлетворяются за счет возможности планирования использования земель и объектов капитального строительства. Кроме того, зонирование территорий реализуется в целях обеспечения рационального использования и охраны земель, поэтому российское законодательство закрепляет достаточно много видов зон, главным предназначением которых является ограничение использования земельных участков (охранные, санитарно-защитные и иные). В конечном итоге зонировании территорий может способствовать устойчивому их развитию. 
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Теоретические основы определения элементов 

правового режима земель

Анализируя отечественные работы об элементах правового режима в земельном праве, можно заметить, что спектр мнений по данному вопросу довольно разнообразен. Большинство авторов (Г.А. Аксененок, Н.И. Краснов, Р.К. Гусев, О.И. Крассов и др.) включают в содержание правового режима земель такие элементы, как право собственности на землю, право пользования землей (иные виды прав на землю), управление в сфере использования и охраны земель. Также к основным элементам правового режима относят: порядок предоставления земель (Н.А. Голышев, О.В. Тарасенко), охрану земель (Н.А. Голышев, О.В. Тарасенко, О.Г. Шестакова) или правовую охрану земель (Г.А. Аксененок, Н.И. Краснов, И.А. Иконицкая, А.С. Трифонов, Л.В. Солдатова, М.Р. Панфилова и др.), права и обязанности лиц, использующих земельные участки (Н.А. Голышев, А.С. Трифонов и др.), меры ответственности за нарушение законодательства (А.К. Голиченков, Д.С. Бугров, Н.Л. Лисина, М.Р. Панфилова и др.). В последние годы отдельные авторы выделяют оборотоспособность, правовое регулирование оборота земельных участков, государственную регистрацию прав (В.А. Алексеев, А.В. Кодолова и др.).

Любое явление имеет свою форму и свое содержание. Содержание не может существовать без формы, так же как нет формы без содержания. Это  – две неразрывно связанные между собой категории. Правовой режим – явление организованное, но крайне сложное, и это обстоятельство накладывает свой отпечаток на его архитектонику.

Поскольку под правовым режимом земель необходимо понимать особый порядок правового регулирования земельных отношений, то, прежде всего, элементы правового режима можно рассмотреть с точки зрения формы их проявления и, соответственно, выделить юридические средства, с помощью которых осуществляется правовое регулирование земельных отношений. Юридические средства составляют, условно выражаясь, инструментальную сторону правового режима земель. Как справедливо было замечено А.В. Малько, О.С. Родионовым, «отсутствие основных структурных элементов правового режима, соответствующих основным элементам механизма правового регулирования, само по себе превращает правовой режим в недостроенную, нерабочую конструкцию» [1. C. 22]. Через использование юридических (правовых) средств происходит упорядочение значимых для права явлений (общественных отношений).

Традиционно к юридическим средствам относят правовую норму, юридический факт, правоотношение, акты реализации прав и обязанностей, охранительный правоприменительный акт как факультативный элемент. Правоприменительный акт часто опосредует правоохранительную сферу и выступает завершающим юридическим фактом при привлечении лица к юридической ответственности за совершенное правонарушение. В рамках охранительных отношений происходит обеспечение восстановления нарушенных прав и законных интересов.

Содержательная сторона правового режима земель, земельных участков определяется спецификой объекта и теми «участками» социально-экономической действительности, которые охватываются рассматриваемым понятием. С содержательной стороны правовой режим земель характеризуется включением в его структуру таких элементов, как: право собственности, иные виды прав на земельные участки, управление в сфере использования и охраны земель, правовая охрана земель, юридическая ответственность за земельные правонарушения. Многообразие элементов правового режима земель предопределено дифференцированным подходом к установлению правового режима земель, в соответствии с которым при определении их правового режима должны учитываться природные, социальные, экономические и иные факторы (пп. 10 п. 1 ст. 1 ЗК РФ).

В ч.2 ст. 8, ч.2 ст. 9 Конституции РФ, ч. 1 ст. 212 ГК РФ закрепляется общее правило о признании в Российской Федерации множественности форм собственности в т.ч. на землю. Особое правовое регулирование общественных отношений собственности на земельные участки обеспечивается не только нормами гражданского кодекса, но и иными нормативными правовыми актами (в частности, гл. 3 ЗК РФ, ФЗ от 24.07.2002 г. № 101-ФЗ «Об обороте земель сельскохозяйственного назначения»). Включение права собственности на землю в элементы общего правового режима земель (земельного фонда РФ) обусловлено установлением презумпции государственной собственности на землю (ч. 2 ст. 214 ГК РФ, п. 1 ст. 16 ЗК РФ) безотносительно индивидуализации земельных участков.

Производный от права собственности характер имеют иные виды прав на земельные участки. Иным видам прав на землю свойственно наличие как неких «частных» особенностей (например, установление законодательством в отдельных случаях предельных сроков договора аренды), так и специфической системы [Речь идет о существовании специальных прав на земельный участок: права пожизненного наследуемого владения, постоянного (бессрочного) пользования. Авторами Концепции развития гражданского законодательства Российской Федерации (одобрена Советом при Президенте РФ по кодификации и совершенствованию гражданского законодательства 7 октября 2009 г.) предлагается также ввести в систему вещных прав на земельные участки право постоянного владения и пользования земельным участком (эмфитевзис) и право застройки земельного участка (суперфиций).], что находит отражение в правовом режиме земель.

Права и обязанности лиц, использующих земельные участки, порядок предоставления земельных участков, основания и порядок прекращения прав на земельные участки могут быть рассмотрены только в системе соответствующих прав на земельные участки (вещных или обязательственных) и выделение их как самостоятельных элементов правового режима вызывает сомнение. Например, в ст. ст. 13, 40 – 42 ЗК РФ содержится общий перечень прав и обязанностей собственников земельных участков, землевладельцев, землепользователей и арендаторов земельных участков по их использованию и охране, но каждому виду права на земельный участок присуще свое содержание, особенности субъектного состава, специфика которых учитывается при правовом регулировании соответствующих отношений в их взаимосвязи. 

 «… Исходя из публичных интересов, государство организует процесс использования земли [Здесь хотелось бы добавить, что государство организует не только процесс использования, но и охраны земель.], поэтому, - отмечает О.И. Крассов, - неотъемлемым элементом понятия «правовой режим земель» является правовой институт управления в сфере рационального использования и охраны» [2. C. 511]. Включая в правовой режим не только правовые нормы, но и иные юридические средства, выделим самостоятельный элемент правового режима земель: «управление в сфере использования и охраны земель». Мероприятия по государственному земельному надзору, земельному контролю, государственному мониторингу земель и т.п. позволяют выявлять изменения в состоянии земель и своевременно принимать меры по устранению последствий выявленных нарушений. Целями охраны земель также являются предотвращение негативных (вредных) воздействий хозяйственной деятельности и обеспечение улучшения и восстановления земель, подвергшихся негативным (вредным) воздействиям хозяйственной деятельности (см. п. 2 ст. 12 ЗК РФ).

В ст. 100 ЗК РСФСР 1991 г. охрана земель понималась как система правовых, организационных, экономических и других мероприятий, направленных на их рациональное использование, предотвращение необоснованных изъятий земель из сельскохозяйственного оборота, защиту от вредных воздействий, а также на восстановление продуктивности земель, в том числе земель лесного фонда, и на воспроизводство и повышение плодородия почв. Действующий земельный кодекс отказался от легального определения охраны земель, но в современной юридической литературе справедливо охрана земель рассматривается как система различных мероприятий.

Охрана земель направлена на обеспечение конституционного права каждого на благоприятную окружающую среду, сохранение земли как основы жизни и деятельности народов, проживающих на соответствующей территории (ч. 2 ст. 9, ст. 42 Конституции РФ). В развитие конституционных положений земельное законодательство провозглашает приоритет охраны земель как важнейшего компонента окружающей среды и средства производства в сельском хозяйстве и лесном хозяйстве перед использованием земли в качестве недвижимого имущества (пп. 2 п. 1 ст. 1 ЗК РФ). В конечном итоге от эффективной реализации мер по охране земель, как и иных компонентов природной среды, зависят жизнь, здоровье и благосостояние настоящих и будущих поколений, благоприятное состояние окружающей среды и устойчивое развитие территорий.

Анализируя правовой режим земель нельзя не заметить, что речь должна идти о правовой охране земель, о правовых мероприятиях. 

С одной стороны, земельное законодательство содержание правовых мер по охране земель раскрывает через дополнительные обязанности по проведению конкретных мероприятий, возлагаемых на лиц, использующих земельные участки (п. 1 ст. 13, 42 ЗК РФ, гл. 3 ФЗ от 16.07.1998 г. № 101-ФЗ «О государственном регулировании обеспечения плодородия земель сельскохозяйственного назначения»). Здесь мы наблюдаем «вторжение» земельного законодательства в сферу гражданского законодательства (правовое регулирование имущественных отношений) и появление земельно-имущественных правовых отношений с присущим только им содержанием. С другой стороны, правовую охрану земель составляют определенные направления деятельности, как представительных (принятие федеральных, региональных и местных программ по охране земель), так и исполнительных (утверждение гигиенических нормативов, санитарных правил и норм, консервация земель, осуществление государственной экологической экспертизы и т.д.) государственных органов и органов местного самоуправления.

Несмотря на то, что ст. 13 ЗК РФ меры по охране земель включает в содержание прав на земельные участки и содержание управленческих функций органов государственной власти, органов местного самоуправления (также см. гл. 11, 12 ЗК РФ), существует некоторая группа охранительных норм, распространяющаяся и на иных лиц. Эта группа норм и урегулированных ими общественных отношений, пусть и незначительна, но нормы и отношения не становится от этого менее ценными.

Примером такого рода норм служат положения, содержащиеся в ст. ст. 39 – 43 ФЗ от 10.01.2002 г. № 7-ФЗ «Об охране окружающей среды», ч. 4 ст. 12 ФЗ от 30.03.1999 г. № 52-ФЗ «О санитарно-эпидемиологическом благополучии населения» и др. В названных актах возлагаются обязанности в сфере охраны земель на лиц, эксплуатирующих здания и сооружения; ответственных за выполнение работ по проектированию и строительству объектов, их финансирование и (или) кредитование.

Как можно заметить, сфера действия даже приведенных выше актов весьма обширна. Не стоит забывать и о том, что земельное законодательство отнесено к предмету совместного ведения Российской Федерации и субъектов Российской Федерации (ст. 72 Конституции РФ, п. 1 ст. 2 ЗК РФ), что предполагает принятие специальных правил, регулирующих отношения по охране земель, с учетом географических, демографических, природных, исторических и иных факторов.

Помимо изложенного хотелось бы обратить внимание на тот факт, что исключение из состава правового режима земель их правовую охрану создает реальную опасность ослабления научного интереса к теоретическим и практическим проблемам, возникающим при правовой охране земель, земельных участков. Рассмотрение охранительных мероприятий исключительно «под углом» и с позиции «прав на землю», «управления в сфере использования и охраны земель» может привести к потере связующих элементов, наличие которых позволяет говорить о правовой охране как о публично-правовом системном образовании.

Самостоятельное значение имеет такой элемент правового режима земель, как юридическая ответственность за земельные правонарушения. Поскольку данное положение для науки земельного права является спорным, в обоснование такого вывода хотелось бы привести следующие доводы.

Во-первых, статьи 74, 75 ЗК РФ определяют, что за земельные правонарушения наступает административная, уголовная, дисциплинарная ответственность. Традиционно в науке земельного права выделяют и гражданско-правовую ответственность за земельные правонарушения. Земельное правонарушение, независимо от того, каким нормативным правовым актом предусмотрена ответственность за его совершение, включает в свой состав специфический общий объект (охраняемые правовыми нормами земельные общественные отношения) и объективную сторону (противоправное деяние,  нарушающее правовые нормы, регулирующие земельные отношения)

Во-вторых, представляется не случайным закрепление в ст. 74, 75 ЗК РФ буквально следующих положений: «лица, виновные в совершении земельных правонарушений, несут административную или уголовную ответственность в порядке, установленном законодательством» и «порядок привлечения к дисциплинарной ответственности определяется трудовым законодательством, законодательством о государственной и муниципальной службе (…)». Акцент сделан на порядке привлечения к ответственности – процессу (процедуре) применения мер ответственности к земельным правонарушителям. 

Безусловно, КоАП и УК РФ определяют составы соответственно правонарушения/преступления, но их появление в административном, уголовном законодательстве обусловлено исключительно существованием материально-правовых норм земельного законодательства, устанавливающих соответствующие обязанности по использованию, охране земель, управлению в сфере использования и охраны земель. Поэтому применение норм КоАП, УК РФ невозможно без определения сущности, содержания основных понятий, закрепленных земельным законодательством. Нормы земельного права позволяют определить наличие (отсутствие) противоправности в деянии субъекта. Кроме того, для земельного правонарушения свойственно наступление негативного последствия в земельно-правовой сфере или реальная угроза такого наступления.

То же самое можно сказать и применительно к дисциплинарной ответственности за земельные правонарушения. С теми лишь дополнениями, что этот вид ответственности применяется к определенному субъекту и характеризуется не только нарушением норм земельного законодательства (которые работник в силу своего трудового (служебного) положения знал или должен был знать), но и неисполнением или ненадлежащим исполнением работником по его вине возложенных на него трудовых обязанностей (ст. 192 ТК РФ).

В-третьих, исходя из функций, присущих юридической ответственности, можно утверждать, что институт юридической ответственности за земельные правонарушения способствует эффективности земельно-правовых норм, достижению тех целей, ради достижения которых принимаются земельно-правовые нормы. Как справедливо заметил С.А.Боголюбов, институты административного и уголовного права «обеспечивают действие норм и институтов экологического права и законодательства (автор включает сюда и земельное законодательство – прим. Е.Б.), которые без предусмотренных в иных отраслях отрицательных последствий стали бы неэффективными, потеряли бы обязательную для права взаимосвязь между гипотезами, диспозициями и санкциями» [3. C. 66].

В-четвертых, как правовой институт юридическая ответственность за земельные правонарушения является комплексным образованием, включающим материальные, процессуальные, процедурные правовые нормы различной отраслевой принадлежности, разграничить которые не всегда возможно.

Думается, ошибочна позиция некоторых авторов в выделении оборотоспособности земель, правового регулирования оборота земель как особых структурных частей правового режима земель. Безусловно, оборотоспособность как свойство земельного участка оказывает влияние на его правовой режим. Оборотоспособность (а точнее – ее вид) предопределяет форму собственности на земельный участок и его возможность быть предметом сделок, переходить к третьим лицам в порядке универсального правопреемства. Правовое регулирование оборотоспособности по своей природе – правовое регулирование отношений собственности на земельные участки и нет каких-либо оснований искусственно «вырывать» правила об оборотоспособности земельных участков из института права собственности на землю. Соответственно, общественные отношения по оборотоспособности земельных участков являются составной частью группы общественных отношений права собственности на землю.

И, наконец, о новой тенденции выделения государственной регистрации прав как элемента правого режима. Не умаляя, действительно, многогранного значения государственной регистрации прав [см. подробнее: 4. C. 71 – 154], позволим усомниться в необходимости выделение этого элемента как самостоятельного в составе правового режима земельных участков.

Государственная регистрация не имеет «всеобъемлюще-обязательного» значения. Права на земельные участки, возникшие до 31.01.1998 г. признаются юридически действительными при отсутствии их государственной регистрации, которая проводится по желанию правообладателей (ст. 6 ФЗ от 21.07.1997 N 122-ФЗ «О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним»). Переход прав на земельные участки при реорганизации юридических лиц, наследовании земельных участков не связан с моментом государственной регистрации (см. ст. 218, 1152 ГК РФ). Да и в целом российское законодательство не устанавливает именно обязанности правообладателя перед государством регистрировать переход права.

Государственная регистрации прав «обслуживает» сферу возникновения, прекращения прав на недвижимое имущество и в свете этого входит в характеристику этих прав, является частью элементов права собственности, иных видов прав на земельные участки в общей системе правового режима земель, земельных участков.

Нормы, устанавливающие правовой режим земель, являются нормами позитивного регулирования и на их основе возникают и развиваются регулятивные правоотношения собственности, иных прав на земельные участки, охраны земель и управления в земельной сфере. Правовой режим земель преследует две основные цели правового регулирования земельных отношений: обеспечение рационального использования и охраны земель РФ в интересах всего общества и создание условий для приобретения, осуществления и защиты прав субъектов на земельные участки. Установление первой цели вызвано общественным интересом в сохранении земли как природного ресурса, природного объекта, компонента природы, существоание второй цели  – интересом отдельных физических, юридических лиц и публичных образований в использовании земельных участков как объектов недвижимости. Соответственно, можно говорить о публично-правовых и частноправовых регулятивных  элементах правового режима земель.

Юридическая ответственность за земельные правонарушения, прежде всего, в статистическом своем состоянии, как совокупность правовых норм, выполняет обеспечительную функцию, выступает гарантией соблюдения и исполнения правовых норм, и реализуется в рамках охранительных отношений.

Таким образом, правовой режим земель с содержательной стороны включает такие элементы, как право собственности на землю и иные виды прав на землю, которые имеют частноправовой регулятивный характер, управление в сфере использования и охраны земель и правовую охрану земель, которые имеют публично-правовой регулятивный характер, и юридическую ответственность за земельные правонарушения как обеспечительно-охранительный элемент правового режима. Каждый из этих элементов обладает устойчивостью и относительной самостоятельностью.
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Исторический и современный аспекты 
локального правового регулирования

Становление гражданского общества в современной России во многом обусловлено изменениями в структуре и содержании социально-значимых отношений. Они обычно опосредуются юридическими, иными социальными нормами гражданского общества, облекаются в определенные социальные формы, в том числе и правовые.

Правовое регулирование отношений осуществляется различными способами. Наряду с государственным нормированием в рыночных условиях хозяйствования достаточно широко распространено их локальное регулирование. Этот способ регулирования предоставляет возможность участникам отношений самостоятельно определять условия сотрудничества, максимально учитывая специфику, например, организации. 

Локальные нормы давно известны отраслям права. Правоведение всегда интересовало исследование проблем регулирования общественных отношений «внутренними актами». В условиях перехода к рыночным отношениям эти вопросы приобрели особую актуальность. 

Первые упоминания о возможности регулирования трудовых отношений с использованием в качестве инструментария «внутренних документов», встречаются уже в 1886 году в правовых нормативных актах и юридической литературе. Так, в п. I ст. 45 Устава «О промышленном труде» от 3 июня 1886г. устанавливалось правило, в соответствии с которым профессиональные общества могли заключать коллективные или тарифные соглашения об условиях труда. «Коллективные и тарифные соглашения» в России выполняли роль нормативных актов, опосредующих трудовые отношения работодателя с трудовым коллективом, а, следовательно, и отдельными работниками фабрики, завода. Более того «единичные случаи рассмотренных соглашений встречаются уже в середине XIX века» [1]. Анализируя «внутренние документы» организаций, Л.С. Таль считал, что поводом для их заключения были коллективные конфликты, затрагивающие профессиональные интересы обширных групп. Первоначально этим мирным трактатам никто не придавал значения юридической сделки. Впоследствии пришли к выводу, что подобные соглашения создают обязательственные отношения [2]. Для сторон договоров возникали определенные права и обязанности. Споры по выполнению условий заключенных соглашений разрешались в судебном порядке. 

 После принятия в 1918 году кодифицированного нормативного акта о труде (КЗоТ РСФСР) регулирование трудовых отношений продолжалось с использованием актов локального нормотворчества, то есть норм, установленных на уровне конкретного предприятия.

Статьи 60 и 61 КЗоТ РСФСР 1918 г. позволяли определять вознаграждение каждому трудящемуся, зачисляя его в определенную группу и категорию работников. Распределение по группам и категориям производилось расценочными комиссиями, образуемыми при соответствующих профессиональных организациях [3].

В ст. 54 Кодекса Законов о Труде РСФСР 1922 г. указывалось, что правила внутреннего трудового распорядка разрабатывались администрацией предприятия и профсоюзом. Это не единственная норма кодекса, которая закрепляла возможность разработки и принятия локальных нормативно-правовых актов указанными субъектами трудовых правоотношений и их представителями на уровне организации.

В советский период исследование теоретических вопросов локального регулирования осуществлялась рядом ученых-юристов. В своих работах они анализировали коллективный договор как источник права, рассматривая не только генеральные, но и договоры, заключаемые на конкретном предприятии, в учреждении или организации [4]. 

Нетрудно заметить, что при всем многообразии мнений ученые уже в 30-х годах ХХ века отмечали договорный характер анализируемых ими локальных нормативных актов. В юридической литературе высказывалось мнение, что локальные нормативные акты существовали всегда [5]. В этом проявляется специфика регулирования отношений. 

Использование термина «локальный акт» впервые ввел в юридическую науку Н.Г. Александров [6]. С развитием планового хозяйства роль локальных норм и соответствующих актов в правовом регулировании труда в советский период существенно снизилась. Однако в юридической литературе в это время публикуется ряд статей, монографических исследований, в которых авторы дают определения понятия, предмета локальных норм права и локальных нормативно-правовых актов, исследуя эту категорию как источник трудового права [7]. 

На современном этапе уже нельзя сводить роль локального нормотворчества только к той или иной форме конкретизации норм федерального и регионального уровней. Практика применения действующего законодательства позволяет более широко трактовать роль и место локального нормотворчества в правовом регулировании в современной России. 

На современном этапе локальный нормативно-правовой акт, принятый в организации, является самостоятельным источником (формой) права, результатом правотворчества, например, трудового коллектива и работодателя (их представителей), содержащий обязательные правила поведения (локальные нормы). В юридической литературе уже высказывалось мнение, о самостоятельном характере «внутренних документов» организации. Так, В.М. Лебедев, полагает, что локальные акты на уровне организации – это особая, самостоятельная форма права [8]. Думается, подобный подход оправдан. Локальное нормотворчество действительно осуществляется определенными субъектами права самостоятельно. В данную сферу деятельности вмешательство государства целесообразно, как правило, в форме рекомендаций и стандартов правового регулирования. 

Разработка, принятие локальных нормативных правовых актов в организации в настоящее время получила широкое распространение. Некоторые локальные нормы являются результатом нормотворческой деятельности только работодателя (нормы, опосредствующие технологический процесс в организации). Другие обязательные правила поведения локального характера могут приниматься работодателем с участием представителей трудового коллектива (совместно или по согласованию). Это свидетельствует о том, что нормотворческая деятельность, осуществляемая внутри предприятия, имеет достаточно сложный характер. 

Нормотворческая деятельность в организации завершается принятием и вступлением в силу локального нормативно-правового акта. Он является результатом этой деятельности. Принятые локальные нормативные акты, нормы в механизме правового регулирования выполняют определенную роль.

Обращает на себя внимание определение локального нормативного административно-правового акта, под которым О.Н. Одрина предлагает понимать принятый во исполнение нормативного правового акта, обладающего большей юридической силой, в органах исполнительной власти, местного самоуправления, конкретных организациях, учреждениях, на предприятиях в установленном порядке акт, предназначенный для определенного круга лиц и регулирующий осуществление административно-публичной деятельности в отдельных сферах жизнедеятельности этих органов или по отдельным ее направлениям, устанавливающий, изменяющий или отменяющий нормы административного права локального действия.

С точки зрения обеспечения оперативного и эффективного воздействия на общественные отношения, гибкости действующего законодательства локальные нормативно-правовые акты занимают значительное место. Это объясняется тем, что их содержание (нормы конкретного документа, принятого в организации) вырабатывается непосредственно в организации, обеспечивая необходимое правовое опосредование разнообразных процессов. Рассматриваемые нормативные акты в рыночных условиях хозяйствования представляют собой такую форму права, которая без громоздких процедур принятия и введения в действие способна опосредовать социально-трудовые отношения в любой организации, обеспечивает ее динамичное развитие. Приведенный довод ни в коей мере не означает отказа от регулирования  отношений на федеральном и региональном уровнях. Необходимо их разумное сочетание, позволяющее максимально обеспечить интересы субъектов в условиях рыночных отношений. 
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Новеллы системы горного законодательства

Горное законодательство, как, впрочем, и любая другая отрасль российского законодательства, подвержено регулярным изменениям, отражающим меняющиеся потребности социально-экономического развития российского общества. В 2011 году в Закон РФ «О недрах» [1], – базовый закон системы отечественного горного законодательства, был внесён ряд изменений и дополнений, призванных упорядочить и оптимизировать правовое регулирование отношений недропользования.

Прежде всего, претерпела определённые изменения сфера отношений, регулируемых горным законодательством, перечень которых закреплён в Преамбуле Закона «О недрах».  В настоящее время Закон «О недрах» регулирует отношения по добыче рапы [2, Т.2] лиманов [3] и озёр. Исключение из правового регулирования Законом «О недрах» отношений по добыче рапы заливов морей, как это было ранее, свидетельствует о том, что в сейчас такие отношения должны регулироваться либо Федеральным законом «О внутренних морских водах, территориальном море и прилежащей зоне Российской Федерации» [4], либо Федеральным законом «Об исключительной экономической зоне Российской Федерации» [5] в зависимости от того, какой правовой режим, в соответствии с перечисленными федеральными законами, установлен для данного морского залива.

Согласно ст.7 Закона «О недрах», недропользователь вправе проводить горные работы только в пределах геометризованного участка недр – горного или геологического отвода, предварительные границы которого устанавливаются при предоставлении  лицензии на пользование недрами, а уточнённые – после разработки технического  проекта,  получения на него положительного заключения государственной   экспертизы и  согласования такого проекта. И предварительные, и уточнённые границы участка недр фиксируются в лицензии. На практике же зачастую случалось, что в ходе добычи полезных ископаемых, доразведки месторождения устанавливалось, что границы месторождения выходят за пределы горного (геологического) отвода, предоставленного недропользователю. Добыча же полезных ископаемых в новых границах горного отвода могла, по ранее действовавшему законодательству, осуществляться только после получения ещё одной лицензии на пользование недрами в пределах нового горного отвода, оформление которой должно было осуществляться в общем порядке, занимающим достаточно продолжительное время, и требующим от недропользователя определённых финансовых и временных затрат. Для исправления такого положения, не отвечавшего требованиям рационального пользования недрами, ст.7 Закона «О недрах» была дополнена частями 7 и 8, согласно которым, в целях обеспечения полноты геологического изучения, рационального использования и охраны недр, границы участка недр, предоставленного в пользование, могут быть изменены. При этом порядок установления и изменения границ участков недр, предоставленных в пользование, определяется Правительством РФ.

По общему правилу, порядок предоставления участков недр для добычи общераспространённых полезных ископаемых, а также порядок их добычи, в соответствии с Законом «О недрах», устанавливается органами исполнительной власти субъектов Федерации. Действовавшее ранее горное законодательство предусматривало, что недропользователь, осуществляющий разведку и добычу полезных ископаемых, или по совмещенной лицензии геологическое изучение, разведку и добычу полезных ископаемых, в границах предоставленного ему горного отвода имеет право для собственных нужд осуществлять добычу общераспространенных полезных ископаемых, а также подземных вод. Термин «для собственных нужд» мог толковаться достаточно произвольно, что позволяло недропользователям добывать общераспространённые полезные ископаемые и подземные воды в различных (хотя и собственных) нуждах. Введёнными в Закон «О недрах» уточнениями было установлено, что общераспространённые полезные ископаемые и подземные воды недропользователи, ведущие добычу, а также геологическое изучение, разведку и добычу полезных ископаемых, могут добывать исключительно для собственных производственных и технологических нужд.

Серьёзное практическое значения для нужд недропользования имеют вопросы, связанные с предоставлением и изъятием участков, необходимых для геологического изучения недр, поиска, разведки и добычи полезных ископаемых. Ранее эти вопросы в горном законодательстве решались в отсылочном порядке: в ст.25-1 Закона «О недрах» указывалось лишь, что земельные участки, необходимые для проведения работ, связанных с геологическим изучением и иным использованием недр, предоставляются в порядке и на условиях, которые установлены земельным законодательством, и могут быть изъяты для государственных или муниципальных нужд в порядке, установленном законодательством. Очевидно, что такая формулировка не способствовала определённости в правовом регулировании рассматриваемых отношений, что требовало в ряде случаев принятия нормативных правовых актов на подзаконном уровне. Новая редакция ст.25-1 Закона «О недрах» такую неопределённость устранила.

Поскольку для целей недропользования бывают необходимы не только земельные участки, постольку новая редакция ст. 25-1 Закона называется «Предоставление и изъятие земельных участков, лесных участков, водных объектов, необходимых для ведения работ, связанных с пользованием недрами». Учитывая необходимость применения в этих целях норм не только земельного, но и иных отраслей российского права, законодатель указал, что земельные участки, лесные участки, водные объекты, необходимые для ведения работ, связанных с пользованием недрами, предоставляются пользователям недр, а также права недропользователей на указанные природные объекты прекращаются в соответствии с действующим гражданским законодательством, земельным законодательством, лесным законодательством, водным законодательством и Законом «О недрах». Ссылка в рассматриваемом случае на гражданское законодательство связана с тем, что при заключении и расторжении договоров аренды земельных участков, лесных участков, водных объектов, некоторых других договоров в области природопользования, как указывается в Земельном кодексе РФ [6], Лесном кодексе РФ [7], Водном кодексе РФ [8], применяются нормы гражданского законодательства, относящиеся к соответствующим видам договоров, если это не противоречит существу названных кодексов.

Образование земельных участков, необходимых для ведения работ, связанных с пользованием недрами, проводится перед их предоставлением недропользователям, и осуществляется, прежде всего, в соответствии с главой I-1 Земельного кодекса РФ, а также на основе документов, предусмотренных законодательством о государственном кадастре недвижимости [9] и законодательством РФ о недрах.

Изымаются земельные участки в целях недропользования у их собственников, землепользователей, землевладельцев и арендаторов на основании решений об их изъятии по ходатайствам пользователей недр. Порядок подготовки, рассмотрения таких ходатайств и принятия решений об изъятии земельных участков устанавливается Правительством РФ.

Земельные участки из земель, находящихся в государственной или муниципальной собственности, необходимые для недропользования, предоставляются пользователям недр в аренду без проведения торгов (конкурсов, аукционов) после получения недропользователем лицензии на пользование недрами и оформления геологического отвода, горного отвода.

В соответствии с п.5 ст.102 Лесного кодекса РФ, в  защитных  лесах (которые включают в себя, в том числе, зелёные зоны и ценные леса) и  на  особо  защитных  участках  лесов запрещается осуществление деятельности,  несовместимой с их целевым назначением и полезными функциями. Целевое назначение таких лесов определяется п.4 ст. 2 Лесного кодекса РФ, согласно которому защитные   леса   подлежат   освоению  в  целях  сохранения их средообразующих,  водоохранных,  защитных, санитарно-гигиенических, оздоровительных  и  иных  полезных  функций  с одновременным использованием лесов при условии, если это использование совместимо с  целевым  назначением защитных лесов и выполняемыми ими полезными функциями. Это положение исключает возможность добычи полезных ископаемых и ведения связанных с этим работ по строительству, реконструкции и эксплуатации объектов капитального строительства в таких лесах.

Однако в действительности, добыча полезных ископаемых в защитных лесах фактически ведётся достаточно давно. Для того, чтобы исключить противоречие между требования лесного законодательства и потребностями экономики, и в то же время обеспечить недропользование в лесах в соответствии с одним из принципов лесного законодательства, – использование лесов с учётом их глобального  экологического значения,  а  также  с  учётом  длительности  их выращивания и иных природных свойств лесов, в  интересах  обеспечения  права  каждого  на  благоприятную окружающую среду, в лесное законодательство были внесены изменения, относящиеся к порядку недропользования в защитных лесах. 

В соответствии с новой редакцией ст.8-2 Федерального закона «О введении в действие Лесного кодекса РФ» [10], допускается использование расположенных в зелёных зонах лесных участков для разработки месторождений полезных ископаемых, в отношении которых лицензии на пользование недрами получены до дня введения в действие Лесного кодекса РФ, на срок, не превышающий срока действия таких лицензий. В ценных лесах и на особо защитных участках лесов допускаются строительство, реконструкция и эксплуатация объектов капитального строительства, связанных с выполнением работ по геологическому изучению и разработкой месторождений углеводородного сырья, в отношении которых лицензии на пользование недрами получены до 31 декабря 2010 года, на срок, не превышающий срока действия таких лицензий. При этом в Федеральном законе «О введении в действие Лесного кодекса РФ» сделана оговорка о том, что недропользование в защитных лесах должно осуществляться с учётом их целевого  назначения и выполняемыми ими полезными функциями.

Законодатель упростил правила застройки площадей залегания полезных ископаемых, предусмотренные ст. 25 Закона «О недрах». В настоящее время, как и ранее, застройка площадей залегания полезных ископаемых, а также размещение в местах их залегания подземных сооружений, допускается только с разрешения федерального органа управления государственным фондом недр или его территориального органа. Однако после внесения изменений в Закон «О недрах», разрешения на строительство объектов, строительство, реконструкция или капитальный ремонт которых планируется в целях выполнения работ, связанных с пользованием недрами, в соответствии с лицензией на пользование недрами и проектом проведения указанных работ, сейчас не требуется.

Вопрос возвращения к практике выдачи служебного оружия инженерно-техническому персоналу полевых партий и отрядов, длительное время существовавшая в советские времена и полностью себя оправдавшая, который в современной России поднимался  не раз [11], в 2011 году нашёл своё нормативное разрешение. Это обусловлено не только необходимостью защиты жизни и здоровья геологов от нападения диких животных, но и тем, что в геологоразведочных партиях зачастую имеется определённое количество драгоценных металлов, драгоценных камней, найденных во время проведения работ по региональному геологическому изучению недр и геологическому изучению месторождений полезных ископаемых. Кроме того, в соответствии с изменениями, внесёнными в ст.22 Закона «О недрах», на пользователя недр возложена дополнительная обязанность по обеспечению сохранности ценных и опасных грузов, геологической, маркшейдерской и иной документации, специальной корреспонденции, а также грузов, содержащих носители сведений, отнесенных к государственной тайне. Следовательно, эта обязанность будет возложена недропользователем – работодателем на своих работников, непосредственно связанных с обслуживанием перечисленных грузов и информационных материалов.

С этой целью Закон «О недрах» был дополнен новой статьей 22-1 «Право на приобретение, хранение и использование служебного оружия организациями, проводящими полевые работы по региональному геологическому изучению недр и геологическому изучению, включающему поиски и оценку месторождений полезных ископаемых, в районах Крайнего Севера и приравненных к ним местностях».

Организации, проводящие полевые работы по региональному геологическому изучению недр и геологическому изучению, включающему поиски и оценку месторождений полезных ископаемых, в районах Крайнего Севера и приравненных к ним местностях, а также в иных малонаселённых и труднодоступных местностях, перечень которых устанавливается Правительством РФ, имеют право приобретать, хранить и использовать служебное оружие (за исключением огнестрельного короткоствольного служебного оружия) и в качестве служебного оружия охотничье огнестрельное оружие.

 Работники таких организаций имеют право хранить, носить и применять в порядке, установленном Федеральным законом «О ведомственной охране» [12], оружие в целях самообороны, а также при исполнении возложенных на них обязанностей по охране ценных и опасных грузов, геологической, маркшейдерской и иной документации, специальной корреспонденции и грузов, содержащих носители сведений, отнесенных к государственной тайне.

 Перечень недропользователей, имеющих право приобретать, хранить и использовать служебное оружие и их работников, а также виды, типы, модели оружия, патроны к нему и нормы обеспечения служебным оружием устанавливаются Правительством РФ. На недропользователей возлагается обязанность приобретать, хранить, вести учёт и осуществлять выдачу оружия работникам в порядке, установленном для юридических лиц с особыми уставными задачами Федеральным законом «Об оружии» [13], соответствующие изменения в который уже внесены.
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Увольнение по инициативе работодателя. 

Сравнительный аспект.

Правовые нормы об  увольнении по инициативе работодателя являются  ключевыми  в трудовом праве любой страны. Именно они  во многом определяют стабильность трудовых отношений,  уровень защищенности  интересов  работников. Правовое регулирование в данном случае должно быть достаточно гибким, чтобы  обеспечить с одной стороны возможность  работодателю наиболее эффективно организовывать работу, оперативно реагировать на изменения обстановки, но с другой  - защищать работника от произвола работодателя. Специфика трудового правоотношения обуславливает невозможность применения в данном случае принципа свободы договора. Однако  его ограничение нуждается в очень взвешенном подходе, поскольку защита интересов работников не должна приводить к ущемлению прав работодателя, необоснованным издержкам с его стороны. Общепризнано, что увольнение по инициативе работодателя должно быть обусловлено вескими причинами, поскольку оно в большинстве случаев означает утрату источника средств к существованию для работника и его семьи.      

Требование об обоснованности увольнения в качестве исходного принципа регламентации прекращения трудового отношения по инициативе работодателя закреплено  в актах Международной организации труда. Так, в п. 2.1. Рекомендации № 119 о прекращении трудовых отношений по инициативе предпринимателя 1963 года указывается, что прекращение трудовых отношений может допускаться только в том случае, если оно обосновано уважительной причиной, связанной со способностями или поведением трудящегося или обусловленной эксплуатационными требованиями предприятия, учреждения или службы. В соответствии с  Конвенцией МОТ № 158 о прекращении трудовых отношений по инициативе предпринимателя 1982 года [СПС «Консультант-плюс». Версия Проф. Конвенция Россией не ратифицирована.] трудовые отношения с трудящимися не прекращаются, если только не имеется законных оснований для  прекращения, связанного со способностями или поведением трудящегося или вызванного производственной необходимостью предприятия, учреждения или службы (ст.4), а также закрепляется право работника, считающего, что его уволили необоснованно, обжаловать такое решение в такой беспристрастный орган, как суд, трибунал по трудовым вопросам, арбитражный комитет или к арбитру (п.1 ст.8).   Таким образом, обобщив опыт правового регулирования прекращения трудовых отношений по инициативе предпринимателя в различных странах,  Международная организация труда выделила три  группы оснований увольнения работников.  

Правовое регулирование данных отношений на национальном уровне складывалось по-разному. В настоящее время в мире существуют различные модели правового регулирования увольнения по инициативе работодателя. Так, возможно закрепление в законе исчерпывающего, достаточно детализированного, перечня оснований расторжения трудового договора, как это принято, например, в России. 

 С другой стороны, в ряде стран в законодательстве закреплен принцип социальной справедливости (обоснованности) увольнений  и общие рамки его применения. Такой подход характерен, в частности, для Германии. В этом случае судам предоставлено право оценивать те или иные фактические обстоятельства как достаточное основание для увольнения. Правовое регулирование увольнения работника по инициативе работодателя в Германии с точки зрения юридической техники развивалось как ограничение  общих правил о свободе договора. Принят целый ряд норм, направленных на защиту работников. Это, в первую очередь, нормы Закона о защите работников при увольнении (Kuendigungschutzgesetz - KSchG), а также специальные нормы, обеспечивающие защиту отдельных категорий работников [Речь в данном случае идет о работниках, нуждающихся в особой защите – беременных женщинах и матерях до истечения четырех месяцев после родов; работниках, осуществляющих уход за ребенком;  инвалидах;  работниках, проходящих военную или гражданскую службу).]. Наряду с ними существуют процедурные нормы, определяющие, в частности, сроки предупреждения об увольнении. Немецкое трудовое законодательство обеспечивает работникам защиту от социально необоснованного увольнения (sozial ungerechtfertige Kuendigung). Социально обоснованным, а соответственно, и правомерным увольнение признается, если оно обусловлено причинами, связанными с личностью или поведением работника, либо производственными потребностями, которые исключают возможность продолжения трудового отношения. Проверка социальной обоснованности увольнений в Германии осуществляется судами по четырем аспектам: причина увольнения, прогноз на будущее время, соблюдение принципа ultima ratio, соотношение интересов работника и работодателя. Следует особо подчеркнуть, что именно судебная практика позволила выработать достаточно четкие критерии проверки социальной обоснованности увольнений по каждому из оснований, которые совершенствуются с течением времени. 

 Существует два вида увольнения. В обычном порядке работодатель заблаговременно  предупреждает
работника о расторжении с ним трудового договора. Срок предупреждения установлен законом и зависит от продолжительности работы работника у данного работодателя. Основные сложности в правоприменительной практике возникают с увольнением без предупреждения, которое возможно в случае возникновения обстоятельств, в связи с которыми работодатель не может ждать истечения срока предупреждения. Это, чаще всего, совершение виновных действий работником. Достаточно общий характер законодательных положений позволяет судам при решении вопроса о правомерности увольнения  учитывать  специфику трудовой функции работника, особенности технологического процесса, избранного работодателем.

В отличие от России работники в ФРГ оспаривают законность увольнения в специализированных Трудовых судах Германии. Значительное число рассматриваемых дел о незаконных увольнениях связано, видимо, и с тем, что суды наделены законодателем достаточно широкими полномочиями по оценке фактических обстоятельств каждого конкретного дела. Перед ними стоит задача оценивать социальную обоснованность увольнения применительно к конкретному работнику с учетом выполняемой им трудовой функции и интересов работодателя. Немаловажным является и тот факт, что социальная обоснованность увольнений проверяется с учетом интересов обеих сторон, что обеспечивается в частности, участием в составе суда представителей организаций профсоюзов и союзов работодателей.   Развернувшаяся в российской науке трудового права дискуссия о необходимости трудовых судов в России, к сожалению, пока не привела к их формированию. Создание системы таких судов, безусловно, будет способствовать улучшению защиты трудовых прав работников. Наиболее существенным, ощутимым для работника нарушением его прав представляется именно незаконное увольнение, поскольку работа зачастую – единственный источник средств к существованию самого работника и членов его семьи. Эффективную защиту трудовых прав работников можно обеспечить при условии создания системы специализированных трудовых судов в сочетании с изменением подхода законодателя к правовому регулированию расторжения трудового договора. Отказ законодателя от стремления формализовать все  основания расторжения трудового договора по инициативе работодателя в закрытом перечне и введение критерия социальной обоснованности позволит обеспечить согласование и защиту интересов как работника, так и работодателя.   

      Носкова Анна Валентиновна, 

старший преподаватель кафедры государственно-правовых дисциплин 

Западно-Сибирского филиала РАП (г. Томск)

Национальные отношения и федерализм в России

Существующая в современной России противоречивость социально-политических, экономических и духовных процессов,  показывает устойчивый характер сепаратистских и унитаристских тенденций, которые ослабляют государственность России и подрывают демократические основы общества. Проявление национальной напряженности, нередко в крайних формах, заставляет нас обратиться к федерализму как общепризнанному средству урегулирования противоречий. Кроме того, становится важным в данных условиях не только определить ценность федерализма как такового, но и выявить то, как эта объективная ценность воспринимается обществом и политическим сознанием страны.

Опыт федеративных государств действительно заслуживает глубокого и всестороннего исследования. Это момент отмечает Н. М. Добрынин, полагая, что «говорить о богатом опыте осмысления федерализма в мире не приходится. И сам этот опыт достаточно мал и однобок, и осмысление его одностороннее, а иногда и откровенно тенденциозное» [1. С. 28.].

В отечественной литературе преимущественно представлен подход, согласно которому данная модель государственного устройства способна на эффективное функционирование только в случае неукоснительного следования принципам федерализма. Так, Л. М. Карапетян, подчеркивает, «что двухсотлетняя практика федерации в США, а позднее – в ФРГ и ряде других стран показала свою жизнеспособность и эффективное функционирование, а федерации Индии, Нигерии, Танзании, Эфиопии и других стран, отступающих от принципов федерализма находятся в перманентном состоянии нестабильности и вынужденного реформирования» [2. С. 15.].

Что касается зарубежной федералистской литературы, то основная масса американских, канадских и западноевропейских исследователей придерживается позитивно-критической, взвешенной позиции. Наиболее четко, данная позиция изложена в трудах Д. Элейзера: «Федерализм имеет свойство привлекать на свою сторону тех, кто занят поиском панацей. Эти поиски, конечно, бессмысленны – панацей не бывает, однако принципы, механизмы и практика федерализма, как и демократии в целом, даже когда они воплощаются не в полном объеме, нередко способствуют укреплению сил демократии и мира на планете» [3. С. 115.].

Необходимо помнить о том, что федеративная России в настоящем сохраняет память прежних авторитарных отношений с административно-территориальными образованиями. Вместе с тем, ей, как и дореволюционной России, и СССР, свойственна определенная дифференциация и иерархичность. Российская Федерация – полиэтническое государство, федеративное устройство которого существенно отличается от классических его видов. Национальные особенности народов России обуславливают необходимость проведения любых реформ с учетом интересов ее многонационального населения. Постоянного внимания государственно-властных структур требуют проблемы обострения национальных отношений на фоне роста национального самосознания народов, населяющих Россию.

Данные обстоятельства доказывают, что национальный фактор относится к числу приоритетов, определяющих развитие российской государственности. Таким образом, предпочтительной как в теоретическим, так и в практическом плане, представляется сформулированная в литературе точка зрения, согласно которой, во-первых, организация, функционирование и развитие федеративного устройства государства неизбежно сталкивается с реальными проблемами и трудностями [4. С. 137.] Во-вторых, необходима сбалансированная оценка преимуществ и недостатков федеративной формы государственного устройства, приводящая к выводу о том, что «федерация в целом жизнеспособная, эффективная и во многих случаях единственно возможная или целесообразная форма устройства государства» [4]. И, в третьих, федерация «не лучше, но и не хуже любой другой формы государственного устройства. В каждом отдельном случае необходимость федерации диктуется совокупностью объективных и субъективных обстоятельств, и чем более избранная форма федерации соответствует или, тем больше гарантий ее приемлемости и эффективности» [4].

Необходимо подчеркнуть, что выделение моделей, разновидностей федеративного устройства не противоречит самому понятию федерация как сложного государственного устройства с общей конституций, общими органами власти и управления, с общей правовой системой, предполагающей политическую самостоятельность его субъектов.

Федерация – это объединение разных территориальных или национально-государственных образований на основе договора, делегирующие федеральной власти конкретные экономические, политические, социальные и  другие функции, имеющие общегосударственный характер и значимость федеративного государства в целом. Различные факторы и причины для объединения народов в федеративное государство, а также специфические условия существования и развития народов, обуславливает характер федеративных отношений, разнообразие правового статуса субъектов в составе федерации.

 Учитывая то, что федерация всегда выступает средством компромисса, то каждое государство выбирает ту или иную разновидность федерации и руководствуется при этом спецификой, традициями, для того, чтобы эффективнее решать национальные, иные проблемы и общегосударственные задачи, обеспечивающие рациональное управление территорией, отдельными регионами.

Таким образом, стоит заметить, что размывание основ федерализма происходит в другой плоскости, например, когда некоторые субъекты федерации претендуют на особое положение в союзном государстве, не считая при этом, что обладание статусом субъекта федерации предполагает не только конкретный объем полномочий, предметов ведения и других атрибутов самостоятельности субъекта, но и ответственность за состояние дел на соответствующей территории, реальные материальные и финансовые возможности для развития собственного региона, а также несение общей доли государственных расходов. Необходимо помнить о том, что статус субъекта федерации неразрывно связан с наличием определенного качественного состояния, которое позволяет самостоятельно решать собственные проблемы регионального характера.

Стоит отметить, что часть авторов рассматривает право народов на самоопределение как непродуктивное, порождающее угрозу распада единого государства. Все же, необходимо отметить, что угрозу порождает не сам по себе этнический фактор. В многонациональной стране данный фактор – это данность, которая требует проведения продуманной, взвешенной национальной политики.

Угрозе способствуют другие обстоятельства, а именно – существование социально-экономических проблем, отсутствие учета коллективных прав, а также взаимного уважения интересов этнических групп. Кроме того, важное значение также имеет самоощущение этнической общности.

Федерализм располагает большими возможностями в сфере межрегиональных и межэтнических отношений. Учитывая реальный ход событий в мире федерализма, Д. Элейзер писал, что «воздействие федерализма, даже если тот был задуман в качестве ширмы, придает определенного рода институционально-конситуционную силу местным этническо-территориальным интересам, позволяя им сохраняться хотя бы в ограниченном виде» [3. С. 108.]. На основе анализа трудов зарубежных исследователей в работе М. Х. Фарукшина выделены такие элементы политико-культурных основ федерализма, как терпимость, уважение, компромисс, соглашение и взаимное признание, традиции самоограничения и сотрудничества, лояльность к своей этнической группе и лояльность к федеративному государству в целом, консенсуальный стиль.[4. С. 77, 78, 79.] Представляется, что данные элементы вполне могут быть отнесены к системе ценностей федерализма в плоскости урегулирования проблем, возникающих в сфере национальных отношений. Федерализм, кроме того, выполняет культуроформирующую функцию, содействуя утверждению федералистского стиля жизни, а также позволяя, во все более интегрирующемся мире, сохранить возможность культурного многообразия, служа гарантом безопасности населяющих федерации народов. Важное значение для уяснения стратегии развития федерализма, имеет тот факт, что федерализм имеет перспективы превратиться из чисто правового понятия в эффективное средство решения многочисленных проблем и систему ценностей всего общества. Именно понимание многофункциональной природы федерализма позволяет более полно реализовать его потенциал на практике. Представляется продуктивной мысль о том, что федеративное устройство более всего обеспечивает политическую стабильность и национальное согласие в том случае, если оно изначально выступает как целостная многофункциональная система, строго следующая принципам иерархичности и согласованности в деятельности всех составляющих ее частей. [5.  С. 198.].

Когда федерализм выполняет функции относительно общества, государства или отдельных их сфер, он представляет ценность как средство решения определенного комплекса задач. Однако федерализм может и должен быть не только средством, но и целью. 
Что касается отношения к федерализму в России, то, как показывает предварительный анализ, его можно охарактеризовать в значительной степени как неоднозначное. Так, И. Г. Горбачев отмечает, что федерализм «пока не стал общепризнанной социальной и политической ценностью, так как значительное число российских политиков и ученых предпочитают унитарную форму государственного устройства перед федеративной» [6. С.79-80]. При этом стоит отметить, что свойство общепризнанности имеет место при наличии массовых предпочтений также и у самого населения.

 Таким образом, подводя итог вышесказанному, следует отметить пока еще потенциальный характер ценности федерализма в преодолении социально-политических проблем. Перевод же потенциального состояния в актуальное представляет собой достаточно сложную, но в то же время выполнимую задачу политики в области государственного строительства на федеративных началах.
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Специфика политической конкуренции в Российской Федерации

Политическая конкуренция пронизывает всю политическую жизнь. Специфика политической конкуренции определяется природой политики как особой сферы жизни общества. Прежде всего, политика — это отношения власти. Естественно, возникает борьба за право осуществлять эту власть. Такая борьба может иметь различные виды и формы. Она может быть открытой, ведущейся в рамках закона и насильственной, в ней могут участвовать небольшие группы и вовлекаться массы. Таким образом, это сфера конкуренции и конфликтов между различными социальными и политическим силами в борьбе за власть.

Смысл политической конкуренции заключается в борьбе за влияние на определенные социальные слои населения. Достижение политических целей зависит только от умения политической партии, ее лидера убедить людей в правоте своих убеждений и действий.

Политическая конкуренция необходимый механизм. Политическая конкуренция нужна для развития демократии. Без конкуренции политических партий невозможна цивилизованная политика, цивилизованное взаимодействие гражданского общества с властью.

Выделяют два вида взаимодействия в политике — конкуренцию и конфликт. Конкуренция определяется соблюдением участниками конкурентной борьбы сложившихся в обществе норм и правил политического нормативного порядка. Поэтому конкурентная политическая борьба не ведет к разрушению сложившейся политической системы общества.  

Политический конфликт отличается тем, что для достижения политических целей используются все способы воздействия, включая и те, которые выходят за рамки разрешенного законом. В силу этого политические конфликты могут привести к радикальному обновлению политической системы общества.

Однако различие конкурентной и конфликтной борьбы достаточно условно. Это связано с тем, что нередко общепринятые нормы и правила толкуются двусмысленно. Кроме того, можно не всегда можно зафиксировать нарушение общепринятых норм и правил.

Характер российской политической конкуренции определяется доминированием исполнительной власти, опирающейся на административный ресурс. Административный ресурс можно рассматривать как экономическую и политическую категорию. Административный ресурс может быть выражен в расходах, которые несут другие претенденты на избираемую должность для совершения аналогичных действий в период предвыборной кампании. Также он может проявляться через создание барьеров для входа потенциальных претендентов.

Вместе с тем, посредством политической конкуренции контролируются действия политиков по выполнению взятых ими обязательств. Снижая уровень конкуренции политик, увеличивает свой административный ресурс. В будущем он может еще больше ограничивать конкуренцию.  

Вовлечение административного ресурса  означает ограничение свободной конкуренции, частичную монополизацию политического рынка. О политическом монополизме свидетельствует не количество выдвинутых кандидатов, а возможность снятия перед выборами реальных конкурентов. В свою очередь неконкурентный политический рынок расширяет дальнейшее использование административного ресурса в политическом процессе.

Только политическая конкуренция рождает реальную ответственность власти и потому делает понятными для людей и эффективными демократические институты (в частности, выборы). Именно она способна подрубить корни коррупции, заставляя правящую партию реально бороться с этим заявлением, а не имитировать борьбу. [1. С. 38]

Вообще, имитация демократических институтов  гражданского общества — это один из основных методов сохранения авторитарных режимов. Поэтому имитация выборов, имитация многопартийности и равных возможностей для партий, тенденция которая наметилась последнее время, опасна и губительна для политической конкуренции.

В современном обществе на выбор избирателей влияет наряду с партийной идентичностью и конформизм. Это стремление избирателя действовать, так как действует большинство. Избиратель может свободно проголосовать за любого кандидата. Если у него не сложилась партийная идентичность и он не хочет обдумывать заявления и обещания участников предвыборной кампании, то скорее всего этот избиратель проголосует за «партию власти», которая обычно ассоциируется с большинством.

Демократия в современной России становится все более имитационной, когда выборы есть, однако, выбора нет. В настоящее время очень трудно назвать политическую силу, конкурирующую с политической партией «Единая Россия» (В.В.Путин).

Но  реальной политической конкуренции, когда есть четкая политическая сила и четкая оппозиция, которая не просто кусает власть за те или иные места, а которая имеет едва ли не такой же авторитет в обществе, как и сама власть, нет. Когда есть конкуренция, существует понятие - правящая партия. Когда эту правящую партию критикует оппозиционная партия, тоже достаточно влиятельная, то это может закончиться  очень плачевно для правящей партии, вплоть до отставки ее лидеров, внеочередных выборов. Но в России этого нет, политические силы публично не участвуют  на равных основаниях в политической борьбе.[2]

Особую значимость приобретает проблема обеспечения на российских выборах подлинной свободной конкуренции политических партий. В своем ежегодном послании Федеральному Собранию Президент Российской Федерации Д.А. Медведев сделал акцент на том, что необходимо « продолжить совместную работу по улучшению качества народного представительства и созданию дополнительных условий для свободной, справедливой и цивилизованной конкуренции между партиями».[3]

Естественно, конкурентная борьба обеспечивается при существовании равенства участников выборов. Равенство заключается в том, что политические партии, участвующие в выборах должны быть поставлены в одинаковые условия, обеспечены гарантированным минимумом равных стартовых возможностей и одинаковым равным отношением со стороны государства. Равенство политических партий находит свое закрепление в ряде федеральных законов: ст. 32 Федерального закона «О политических партиях»; [4] ст. 33 Федерального закона «О выборах Президента Российской Федерации»; [5] ст. 51 Федерального закона «О выборах депутатов Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации»; [6] ст. 50, 51 Федерального закона «Об основных гарантиях избирательных прав и права на участие в референдуме граждан Российской Федерации». [7]

Продолжается дальнейшее совершенствования правового регулирования политических партий, в части обеспечения равенства политических партий, участвующих в выборах. Примером тому может служить Федеральный закон «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с установлением дополнительных гарантий обеспечения равных условий предоставления помещений для встреч с избирателями, участниками референдума». [8] Этот закон направлен на установление дополнительных гарантий обеспечения политическим партиям равных возможностей в использовании помещений для проведения агитационной работы.

Также Федеральный закон «О гарантиях равенства парламентских партий при освещении их деятельности государственными общедоступными телеканалами и радиоканалами». [9] Данный документ предусматривает распространение информации о каждой парламентской партии в равном объеме в течение одного календарного месяца в общероссийских телерадиоканалах. Указанные нормы не распространяются на период со дня начала избирательной кампании до дня официального опубликования результатов выборов. Такая практика равного доступа парламентских партий  к средствам массовой информации распространилась и на уровне субъектов России.

Вместе с тем равноправие политических партий не всегда последовательно соблюдается законодателем. Как указывает К. Хессе, «юридическое различие больших и малых, правящих и оппозиционных — недопустимо». [10. С. 250]  Но такое различие существует, и оно вызвано значимостью политических партий, которая определяется по итогам выборов.

В особенности это характерно для регламентации следующих прав, предоставленных политическим партиям в избирательном процессе. Федеральные законы «Об основных гарантиях избирательных прав и права на участие в референдуме граждан Российской Федерации» п.16 ст.38; [7] «О выборах депутатов Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации» п.2  ст.39;[6] «О выборах Президента Российской Федерации» п.2. ст.36 [5] регламентируют освобождение от сбора подписей в поддержку выдвижения кандидатов (списков кандидатов) от политической партии, которая уже имеет представительство в Государственной Думе Российской Федерации.

Предоставление подобной льготы ставит парламентские партии в неравное правовое положение по сравнению с другими политическим партиями, впервые участвующими в выборах или не преодолевших заградительный барьер, что недопустимо.

При освобождении от сбора подписей возникает  неравенство и финансового характера. Политические партии, освобожденные от сбора подписей, не несут расходов из избирательного фонда партии. Соответственно такие политические партии имеют больше финансовых возможностей на проведение предвыборной агитации.

Формально законодатель закрепляет, что политическим партиям  гарантируются равные условия доступа к государственным и муниципальным средствам массовой информации для проведения предвыборной агитации (п.4 ст.10 Федерального закона «О выборах депутатов Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации»). [6] Однако бесплатное эфирное время, бесплатная печатная площадь не предоставляются партии, список которой на выборах в Государственную Думу получил менее 3% голосов избирателей и не был допущен к распределению депутатских мандатов (п.2 ст.57 Федерального закона «О выборах депутатов Государственной Думы Федерального Собрания Российской Федерации»). [6] Но по соответствующему договору политическая партия может получить причитающуюся ей долю за плату (п 1.1 ст.50 Федерального закона «Об основных гарантиях избирательных прав и права на участие в референдуме граждан Российской Федерации»). [7]

Такая норма приводит к тому, что бесплатное эфирное время и бесплатная печатная площадь на практике доступны не для всех. И оказываются в прямой зависимости от результатов выборов. Политические партии, не преодолевшие 3% барьер оказываются в неравном правовом и финансовом положении по сравнению с партиями, которые воспользовались как бесплатным, так и дополнительным платным эфиром и печатью.

Следует заметить, что существует неравное освещение избирательной кампании в средствах массовой информации в пользу кандидатов и политических партий, которых поддерживает действующая исполнительная власть. Такое нарушение равенства политических партий вызвано использованием административного ресурса, в частности им является контроль над средствами массовой информации.

Применение на российских выборах высокого заградительного барьера в 7% нарушает правовое равенство политических партий, лишает возможности малые и средние политические партии получить депутатские мандаты и участвовать в деятельности формирующихся органов власти, а также может препятствовать развитию партийной системы. Однако использование такого высокого заградительного барьера минимизирует излишнюю фрагментарность и упорядочивает работу Государственной Думы Российской Федерации.

Размер заградительного барьера  должен обеспечивать борьбу за власть стольких партий, действительно обладающих поддержкой в обществе, которое в целом создает реально функционирующую многопартийность. В демократических странах заградительный барьер выше 5% не применяется (Аргентина 3%, Швеция 4%, Германия 5%).

 Но 21 октября 2011 года был опубликован Федеральный закон «О внесении изменений в отдельные законодательные акты в связи со снижением минимального % голосов избирателей, необходимых для допуска к распределению депутатских мандатов в Государственной Думе Федерального Собрания Российской Федерации». [11] Но воспользоваться этим снижением  заградительного барьера политические партии на выборах 4 декабря 2011 года не смогут, так как Закон вступает в силу с 1 января 2013 года.

 Таким образом,  политические партии должны иметь условия для свободной, подлинной  и цивилизованной конкурентной борьбы при проведении выборов. Обеспечение равенства участников выборов является основой существования и развития демократического государства и гражданского общества. Свободная конкуренция является тем механизмом, который стимулирует власть работать в интересах населения. Следствие нынешней тенденции изменения характера российского избирательного законодательства, действующего в интересах власти, ограничивающего политическую конкуренцию — это падение эффективности власти, постепенная утрата ею легитимности.
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Система обращений в русском и немецком языках

Обращение предназначено для установления и поддержания межличностного контакта. Оно служит для того, чтобы собеседник обратил внимание на ситуацию вопроса, побуждения или сообщения. Наряду с функцией адресации обращение определяет отношение между партнерами по коммуникации, передавая оценку и установку говорящего в отношении собеседника.

Обращение отличается от речевых жанров приветствия и прощания. Несмотря на то, что приветствие и прощание, как и обращение, являются контактивными речевыми жанрами, они передают некоторую информацию и имеют пропозициональное содержание. Посредством приветствия говорящий выражает значение доброжелательности относительно адресата и его социальной принадлежности, а посредством прощания говорящий сигнализирует, что он заинтересован в поддержании дальнейших контактов с собеседником.

Следует отметить, что обращение употребляется в коммуникации без каких-либо предпосылок. Речевые жанры приветствия и прощания, напротив, ожидаются собеседником. Их неупотребление в соответствующих ситуациях между собеседниками может привести к конфликту или свидетельствовать о социальной и коммуникативной некомпетентности говорящего.

Разграничение обращения, с одной стороны, и приветствия и прощания, с другой, не исключают их взаимодействия. Формулы приветствия и прощания, как в русском, так и в немецком языках обычно сочетаются, сравните: Доброе утро, Елена Сергеевна - Hallo, Angelika! Иногда, например, после долгой разлуки, обращение может замещать приветствие, сравните: Андрей, как я рада тебя видеть! – Mein Herzchen! Endlich bist Du wieder da!

Набор формальных средств выражения обращения в русском и немецком языках в основном совпадает. Как в русском, так и в немецком языках, в качестве обращения употребляются, в первую очередь существительные (имена собственные как Вера, Антон Сергеевич – Ines, Peter Schmidt, имена нарицательные как девушка, гражданин, господин – Kollegin, Herr). В отличие от существительных, употребляющихся в рамках свободных форм обращения, местоимения используются, как правило, в связанных, несвободных формах обращения, сравните: Илья, Вы не могли бы мне передать книгу? – Junge Frau, könnten Sie mir mal die Vase dort geben? Глагольные формулы обращения обычно употребляются тогда, когда адресат не знаком говорящему и говорящий в качестве призыва употребляет, например, повелительные формы глагола или вопросительные глагольные конструкции, сравните: Простите, Вы не скажите, как пройти на станцию метро? – Entschuldigung, könnten Sie mir sagen, wie ich zur nächsten U-Bahn-Station komme? При обращении к незнакомому лицу в обоих языках нередко употребляются и междометия, сравните:  Эй, это мое! – Eh, pass auf und nimm die Finger weg!

Основные типы обращения различаются по признакам дистантность - контактность и знакомый адресат - незнакомый адресат. Дистантность основывается на официальном отношении между партнерами по коммуникации, выражающемся Вы - формами, а контактность – на неформальном отношении, выражающемся ты - формами. Это значит, что Вы -  формы  обращения не отождествляются с выражением вежливости, как это нередко делается в дискуссии о речевом этикете. Вежливость в смысле внимательного обращения к общественному имиджу партнера по коммуникации говорящий может соблюдать, используя как -  Вы так и ты – формы обращения.

Оба вида, дистантный и контактный, употребляются в коммуникации со знакомыми и незнакомыми адресатами, сравните:  дистантное обращение к знакомому: Людмила Сергеевна, познакомьтесь с моим сыном, его зовут Борис – Frau Schubert, machen Sie sich mit meinem Sohn bekannt, er heisst Peter; дистантное обращение к незнакомому: Молодой человек, Вы забыли зонтик! – Junger Mann, Sie haben Ihren Schirm vergessen!; контактное обращение к знакомому: Петя, иди сюда! – Peter, komm mal her!; контактное обращение к незнакомому: Привет,  красавица, не дашь свой номер телефона? – Hallo, meine Süsse, verrätst du mir deine Telefonnummer?

Система обращения определяется социальными, ситуативными, эмоциональными и культурными факторами речевого поведения. Относительно их весомости при выборе средств выражения, данные факторы могут у русских и немецких носителей языка совпадать или различаться. Рассмотрим некоторые из этих факторов, определяющие языковое поведение и употребление форм обращения.

Из социальных критериев следует отметить статус или общественное положение участников коммуникации, в зависимости от которого можно выделить взаимные и невзаимные формы обращения. В России можно наблюдать случаи, когда начальник обращается к подчиненному по фамилии, в то время как сотрудник к начальнику – по имени – отчеству, сравните: Петров, зайдите ко мне, пожалуйста, в кабинет. – Уже иду, Леонид Петрович. Подобное употребление фамилий встречаются в Германии значительно реже. К тому же недопустимо в адрес женщины, в этом случае, как правило,  оба партнера употребляют обращение в сочетании с фамилией, сравните: Frau Schmitd, kommen Sie bitte zu mir. – In Ordnung, Herr Bauer, ich komme.

В русской и немецкой речевой деятельности учитывается критерий родства. К детям и дети между собой обращаются, как правило, по имени, а в коммуникации с родителями и родственниками употребляют названия родства. Различия между обоими языками наблюдаются в обращении к данным родственникам, к которым последний контакт был давно или вообще контакта не было. В таких случаях в России при первой встрече употребляется скорее имя – отчество, в то время как в Германии – сразу термин родства и имя, сравните: Очень рад, Елена Михайловна, что мы наконец – то познакомились. – Ich freue mich, Tante Helene, dass wir uns endlich einmal getroffen haben.

Критерии возраста и пола учитываются в речевом поведении в России и Германии в равной мере. У людей одного возраста право первого слова при обращении остается за женщиной, причем в обеих странах это правило может нейтрализовать критерий статуса.

В соотношении ситуативных критериев действуют следующие оппозиции: публичность – непубличность, региональность – нерегиональность, устность – письменность коммуникации. В России изменения в употреблении форм обращения в зависимости от сферы коммуникации можно наблюдать, например, в ситуациях, когда учителя обращаются друг к другу в неофициальной обстановке по имени, в публичных высказываниях перед учениками или на родительском собрании переходят на имя – отчество. В Германии смена сферы общения менее весомы, учителя в таких ситуациях вряд ли переходят на Вы – формы и на обращения типа Frau Lehmann, Herr Krause.

Региональные различия более характерны для Германии, чем для России. Например, на Рудных горах дети обращаются к тетям и дядям не посредством названий родства в сочетании с именем, сравните: Tante Marie, Onkel Peter, а просто по имени: Marie, Peter.

Определенные особенности обращения, как в России, так и в Германии обусловлены средством коммуникации. Так, в письменной речи к обычно принятому обращению по имени – отчеству добавляются этикетные прилагательные, которые в обиходно – повседневной речи не употребляются, сравните: Глубокоуважаемый Виктор Сергеевич! Дорогая Анна Петровна! –Sehr geerter Herr Bachmann! Liebe Frau Schmidt!

Эмоциональные критерии обуславливают употребление различных уменьшительно – ласкательных форм имен, с помощью которых говорящий передает свое положительное отношение к собеседнику, сравните наряду с полной формой имени Александр уменьшительно – ласкательные Саня, Сашенька, Санечка, Шура и т.д. В Германии, как родные, так и друзья, даже в случае явного расположения к адресату, употребляют, как правило, полную форму имени.

Рассмотрим теперь модели обращения, в соответствии свыше предложенной классификацией. Как уже было установлено, дистантное обращение связано с Вы – формами обращения. В русском языке стандартной дистантной формой обращения к знакомым является употребление имени – отчества. Этой форме соответствует в немецком языке обращение посредством лексемы – обращения Frau, Herr в сочетании с фамилией. Формы Наталия Петровна и Frau Schmidt в немецком языке употребляются в идентичных ситуациях и представляют собой адекватные соответствия. Кроме того, в настоящее время в России встречаются лексемы – обращения госпожа и господин. Эти слова употребляются в основном в сочетании с обозначениями функции или звания адресата, сравните: господин президент – Frau Bundeskanzlerin. В этих случаях и в русском и немецком языках упускается фамилия адресата. Фамилия в сочетании с названием титула употребляется в немецком языке, если в данной ситуации, в отличии от титула президента и Bundeskanzlerin, допускается выбор адресата, например, в рамках университета, сравните: Herr Doktor Schulz, Frau Professor Nebel. В России стандартной формой обращения является в таких случаях имя – отчество. Если титул Doktor употребляется без лексемы – обращения, то это разговорное обращение к врачу, сравните: Doktor, ich hoffe, sie können mir helfen. Такое употребление титула доктор встречается и в России, сравните: Надеюсь, доктор, что Вы мне поможите. 

Употребление русского обращения с лексемой господин в сочетании с фамилией в настоящее время все еще ограничено.

Академические титулы употребляются в Германии в устном обиходе так же редко, как и в современной России. Их употребление рекомендуется, однако, в служебной корреспонденции. Употребление титулов, званий и подобных названий должностей уместно в сфере здравоохранения, милиции и армии, сравните: Frau Oberarzt, Herr Wachtmeister, Herr Oberstleutnant. В России в сфере здравоохранения предпочитается употребление имени – отчества, а в милиции и в армии – употребление титула товарищ в сочетании со званием, сравните: товарищ милиционер, товарищ подполковник. В обиходном общении титул товарищ вышел из употребления.

В рамках дистантного обращения к знакомым следует рассмотреть употребление имени, спецификой которого в России является употребление краткой формы в нейтральных ситуациях. Примером тому может послужить обращение преподавателя к студентам  в вузах России и Германии. В отличие от российских в немецких вузах, как правило, предпочитается полная форма имени (во многих случаях у немецких имен не существует кратких и уменьшительных форм), сравните: Миша, прочитайте первое предложение! -  Michael, lesen Sie den ersten Satz!

Как в России так и в Германии при дистантном обращении к незнакомому человеку возникают большие проблемы. Это связано с тем, что в обоих языках нет нейтральной лексемы – обращения как, например, в английском языке (Sir, Madam). Только при обращении к группе людей таких проблем не возникает. В подобных случаях, например, на научной конференции, говорящий обращается к слушающим: Дамы и господа! – Meine Damen und Herren! При обращении к одному незнакомому адресату приходится использовать глагольные контактные формулы, сравните: Вы не скажите, сколько времени? – Können Sie mir sagen, wie spät es ist?

Для прямого обращения в обоих случаях существуют также вторичные лексемы – обращения, а именно: девушка, молодой человек, и их немецкие соответствия junge Frau, Junger Mann. Трудности при выборе этих форм к незнакомому адресату в России и в Германии идентичны и связаны с оценкой говорящим возраста адресата и степени разговорности. Спорным среди носителей русского языка является вопрос об употреблении обращения женщина и мужчина, сравните: Женщина, Вы уронили платок. Мужчина, осторожно, там скользко. Данные формулы обращения к человеку неопределенного возраста, которые раньше считались грубо – просторечными, в последние годы оцениваются как вполне уместные.

Лексемы – обращения, употребленные без фамилий, в немецком речевом поведении наблюдаются редко. Их можно, прежде всего, услышать в сфере обслуживания, например в магазине, сравните: Hat der Mann schon etwas gewählt?

Итак, рассмотрение некоторых черт системы обращения в русском и немецком языках, основанное на идее типичных коммуникативных ситуациях, выявляет типологические особенности языкового поведения и выбора средств выражения в обоих языках. Сходство между языками наблюдается, например, в отсутствии нейтральной лексемы – обращения, в компенсации этого пробела при помощи глагольных формул обращения, в употреблении вторичных лексем – обращений и т.д. Различия проявляются, например, в широко распространенном употреблении имени – отчества при дистантном обращении  в России и в использовании лексемы – обращения или титула в комбинации с фамилией в Германии, а также в выборе краткой или уменьшительной формы имени в контактном обращении в русском и полной формы имени в немецком языковом поведении. Контактные соответствия между обоими языками устанавливаются при этом на основе межъязыковой адекватности [1].
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Историография жизни и деятельности Йозефа Пауля Геббельса

Йозеф Пауль Геббельс – министр пропаганды Третьего рейха, гауляйтер Берлина являлся одним из ключевых деятелей режима и национал-социалистического движения, оставившим наибольшее количество исторических источников личного происхождения среди которых огромный массив дневниковых записей, которые од делал сам или диктовал в период с 1923 по 1945 гг., речи, статьи, автобиографический роман «Михаэль». Изучение его биографии началось сразу же после падения нацистской Германии.
Первым  биографию министра пропаганды исследовал американский журналист Курт Рисс в 1947 г. Достоинством, но одновременно и недостатком исследования является то, что основная его источниковая база строится на беседах автора с близкими Геббельсу людьми, главным образом, его родственниками и сотрудниками. Автор с большим недоверием относился к письменным источникам, мотивируя это тем, что Геббельс безудержно лгал и о себе, и о нацистском государстве [1.С.9]. Хотя полностью игнорировать письменные источники Рисс, конечно, не стал, и в его работе присутствует их анализ. Это, прежде всего роман «Михаэль» и фрагменты дневников. Многие идеи книги Рисса, а в особенности её цели и задачи несут на себе отпечаток впечатления недавней катастрофы, что обусловило иррационалистические и «демонизаторские» оценки деятельности министра пропаганды. Вместе с тем, Риссу удалось довольно полно раскрыть такие аспекты биографии Геббельса, как его личная жизнь, интеллектуальные искания, взаимоотношения с другими руководителями Третьего рейха, а самое главное, устройство пропагандистских механизмов, им созданных.

В 1949 г. вышла биография Геббельса, написанная немецким исследователем Вернером Штефаном, который сам работал в министерстве пропаганды. В основных идеях она схожа с работой Рисса, что выразилось уже в самом названии: «Йозеф Геббельс: демон диктатуры» [2]. Автор отмечал иррационализм и патологическую деструктивность своего бывшего шефа. 

В 2000 г. в России была опубликована книга «Йозеф Геббельс» [3], составленная Е.С. Юрченко из исследования Е. Брамштедте «Национал-социалистическая пропаганда в 1925-1945 гг.», изданного в 1965 г., части мемуаров, касающихся Геббельса, нацистского издателя Эрнста Ханфштенгля и работы известных историков, авторов биографий Гиммлера и Геринга Г. Френкеля и Р. Манвелла «Геббельс. биография», изданной в 1960 г. Книге присущи те же достоинства, что и работе Рисса, в них изложена приблизительно одинаковая совокупность аспектов жизни Геббельса; первую отличают более детальное представление о детстве  и семье будущего рейхсминистра и более подробный анализ военной пропаганды Геббельса. Кроме того, Манвелл и Френкель отмечали теологические черты в мировоззрении и пропаганде Геббельса и объясняли мотивы многих его поступков психологическими страданиями, вызванными увечьем.

В 1962 г. издал своё биографическое исследование профессор Хельмут Хайбер. Он характеризовал Геббельса как страстного агитатора. Мотивы поступков своего объекта исследования учёный, как и предыдущие авторы, видел в комплексе, вызванном физическим недостатком и не преодолённой сексуальности пубертатного периода. Антисемитизм министра пропаганды Хайбер объяснял влиянием Гитлера[4].

Отдельную главу посвятил Геббельсу в своей работе «Лицо Третьего рейха», изданной в 1963 г.,  Иоахим Фест. Книга содержит персоналистские и корпоративные портреты профилей тоталитарного господства национал-социализма. Через их анализ Фест раскрывает и определённую часть сущности нацисткой идеологии, режима и его политики. Необходимость исследования биографии Геббельса автор объяснял двумя обстоятельствами: во-первых, пропаганда, как специфика его деятельности была не только инструментом власти национал-социализма, но и немаловажной частью его сущности, во-вторых, по его мнению, министр пропаганды является единственным действительно интересным человеком среди высокопоставленных функционеров режима помимо Гитлера[5]. 

Фест отмечал теологизм стиля пропаганды Геббельса, который ярко выражался в создании им мифа фюрера. Исследователь подчёркивал тот факт, что Геббельс, будучи единственным трезвомыслящим человеком среди старой партийной гвардии, в то же время был наименее независим. Что касается мотивации поведения Геббельса, то многие его поступки Фест объяснял комплексом неполноценности, вызванным физическим недостатком и самоненавистью к собственному интеллекту. Затронув проблему участия Геббельса во внутрипартийных конфликтах, Фест считал, что он, имея собственную точку зрения, успевал вовремя переметнуться на сторону большинства. Антисемитизм Геббельса Фест объяснял желанием компенсировать ненависть к самому себе, мало соответствующему пропагандируемому образу представителя «нордической расы» [5].

В 1971 г. издал свою книгу о министре пропаганды австрийский биограф Виктор Райманн. Геббельс предстаёт в ней рациональным политическим деятелем и пропагандистом. Эту работу можно считать переломной, так как с её выходом в историографии Геббельса возобладали рационалистические оценки его деятельности[6].

В 1990 г. в ФРГ было издано фундаментальное исследование Ральфа Георга Ройта «Геббельс. Биография». Дав во введении краткие оценки предыдущих биографий Геббельса, Ройт ставит вопросы, на которые должна ответить его книга: был ли Геббельс искренне верующим в национал-социализм или же макиавеллистом, о причинах антисемитизма Геббельса, о специфике его взаимоотношениях с Гитлером. Кроме того, автор писал о возможности дополнительного раскрытия роли Геббельса в таких событиях как бунт Штеннеса, кризисы Штрассера, «путче Рема», заговор 20 июля 1944 г., последние дни в бункере, в свете новых источников [7.S.8]. 
Ройту удалось на основе тщательного исследования переписки Геббельса с близкими в период конца 10-ых начала 20-ых гг. показать истоки его левых, антикапиталистических настроений. Ещё одним достоинством книги является детальный анализ участия министра пропаганды в институциональной борьбе. Геббельс предстаёт в книге рационалистом, имеющим собственное мнение, нередко проистекающее из его «левизны», но в решающие моменты отказывающимся от него под влиянием Гитлера.

В 1990 г. в сборнике «Коричневая элита», посвящённом биографиям руководителей Третьего рейха, опубликовала свою статью о министре пропаганды немецкий исследователь и издатель его дневников профессор Мюнхенского института современной истории Ильке Фрёлих. Она отмечала крайнюю противоречивость личности и деятельности Геббельса: комплекс неполноценности и мессианскую уверенность, стремление к освобождению и волю к уничтожению, сентиментальность и расчётливый цинизм, плаксивое сочувствие к себе и жесткую твёрдость к другим [8.S.52].

В 1996 г. издал своё исследование под названием «Геббельс. Вдохновитель Третьего рейха» британский историк Дэвид Ирвинг. Он использовал огромный массив источников, в том числе и неисследованные прежде фрагменты дневников, находившихся в московских архивах, отрывки о пожаре в рейхстаге, «путче Рема», «Хрустальной ночи», месяцах до начала войны и других важных моментов [9.P.5]. Ирвинг детально изучил участие Геббельса во внутрипартийных конфликтах, причём не только в период Третьего рейха, но и в «период борьбы». Но главный акцент он сделал не на противостоянии «левого» штрассеровского крыла партии с «мюнхенцами» в 1925-1926 гг., а на конфликтах конца 20-ых – начала 30-ых гг., таких как мятеж берлинских штурмовиков и дискуссии о методах борьбы за власть. Оценки личности и деятельности Геббельса Ирвингом во многом схожи с оценками Ройта. Британский исследователь изобразил Геббельса талантливым и рациональным организатором, человеком с левыми, антикапиталистическими взглядами. Антисемитизм Геббельса Ирвинг склонен объяснять скорее соображениями политической тактики, нежели его внутренними убеждениями [9.P. 299.].

В 1998 г. в ФРГ вышло ещё одно комплексное  исследование биографий руководителей Третьего рейха, написанное Гвидо Кноппом и рядом соавторов. По целям и задачам – изображению персоналистских портретов диктатуры книга сходна с работой Феста. Отличия заключаются в отсутствии в работе Кноппа корпоративных портретов и биографии Гитлера при фокусировании внимания на функционерах режима второго и третьего плана.

Кнопп отмечал важнейшую роль Геббельса в создании «мифа вождя», выделял его крайний антисемитизм, который считал обусловленным не вывернутой наизнанку расовой теорией, а выражением самоненависти. Исследователь писал о том, что голосом министра пропаганды говорило безумие, а тот факт, что сам он рано осознал всю преступность режима и защищал его как «высшую необходимость», делает Геббельса наиболее опасным преступником[10.С.6].

Помимо крупных фундаментальных биографий и биографических статей существует ещё одна категория работ о Геббельсе, которую составляют вводные статьи к изданиям его дневников. Наиболее интересны в этой категории эссе Рольфа Хоххута и статья Ральфа Ройта [11], представляющая собой краткое изложение основных идей написанной им биографии.

Хоххут написал своё эссе к дневнику Геббельса периода 1945 г., но, несмотря на это, не смог воздержаться от генерализирующих оценок личности и деятельности министра пропаганды. Автор видит Геббельса трезвомыслящим рационалистом, который понимал, в отличие от Гитлера и Гиммлера что он делает, какое зло он причиняет евреям [12.С.21]. Хоххут пишет об отсутствии у Геббельса ненависти к евреям, за исключением тех, кто отказался печатать его произведения и указывает на синонимичность в видении Геббельсом понятия «еврей» таким категориям как «капитализм», «республика» и «парламентаризм» [12.С.25]. Он, так же как почти все исследователи, склонен объяснять многие поступки Геббельса желанием преодолеть комплекс неполноценности. Ни в коей мере не отрицая преступного характера деятельности Геббельса, Хоххут пытается понять мотивы его поступков и временами даже относится к нему с сочувствием. 

В 1994 г. с опубликованием книги американского исследователя Рассела Леммонса «Геббельс и «Дер Ангрифф» возникла ещё одна категория работ о министре пропаганды, посвящённых изучению отдельных проблем, связанных с его деятельностью. Леммонс исследовал публикации основанной Геббельсом в 1927 г. газеты «Der Angriff» (Атака) как инструмента его пропаганды, позволившего нацистам упрочить своё влияние в столице Германии. Автор ставил задачей своей книги исследование антисемитских, антимарксистских, антилиберальных и антимодернизационных аспектов публикаций Геббельса[13.P. 3-5.]. 

В 2003 г. вышла работа Кристиана Барта «Геббельс и евреи». В ней автор продолжил тенденцию фокусирования внимания на отдельных аспектах жизни и деятельности министра пропаганды. Опираясь, главным образом, на дневники Геббельса, автор изучил зарождение, развитие и эволюцию его антисемитских установок. Барт приходит к выводу о том, что к 1926 г. у Геббельса сформировались устойчивое антисемитское мировоззрение, в котором евреи являлись противоположностью его идеала народной общности, позже под влиянием Гитлера оно соединилось с антибольшевизмом, что выразилось в пропаганде. Таким образом, исследователь опровергает, сложившиеся во многих биографиях Геббельса представления об оппортунистическом характере его антисемитской политики[14].

В отечественной историографии фундаментальные биографии Геббельса отсутствуют. Существуют лишь две работы монографического формата, написанные в публицистическом стиле: во-первых, книга Е.М. Ржевской «Геббельс. Портрет на фоне дневника», во-вторых, глава книги «Коричневые диктаторы» Л.Б. Чёрной, под названием «Йозеф Геббельс – палач от идеологии», а также вводная статья российского издателя дневников Геббельса периода 1940-1941 гг. А.Б. Агапова. 

 Елена Моисеевна Коган, начала свою службу на фронте военной переводчицей в 1943 г. под Ржевом и взяла себе псевдоним Ржевская, под которым и опубликовала свою книгу о министре пропаганды. Автор принимала непосредственное участие в идентификации останков Гитлера и Геббельса, а также переводила тетради с дневниковыми записями[15.С. 3.]. Её книга представляет собой фрагменты дневниковых записей периода с 1924 по 1945 гг., снабжённые авторскими комментариями. Повествуя о различиях в видении национал-социализма Геббельсом и Гитлером периода середины двадцатых годов, Ржевская отмечает наличие существенных расхождений, вызванных «левизной» Геббельса и его симпатией к большевистской России. Она делает вывод о том, что Геббельс постоянно унифицировал свои взгляды в соответствии с взглядами Гитлера до тех пор, пока записи в дневнике не стали лишь эхом фюрера, а сам он не превратился в его рупор[15.С.56.]. Данное утверждение представляется несколько упрощающим действительность, так как в биографии министра пропаганды можно обнаружить факты его опровергающие, например, поведение Геббельса в годы «тотальной войны», когда его мнение, в частности, по вопросам системы государственного управления расходилось с мнением Гитлера. В книге немало информации, не относящейся к Геббельсу; она не содержит анализа других, источников кроме дневников. 

Глава о Геббельсе в книге Л.Б. Чёрной представляет собой краткое переложение его биографий, написанных в ФРГ. Автор изображает Геббельса патологическим лжецом и флюгером, меняющим свои убеждения на 180 градусов, не предпринимая попыток исследования мотивации его поведения.  В главе практически отсутствует анализ источников. Кроме того, биография содержит фактические ошибки, например, утверждение о том, что Геббельс родился с физическим изъяном[16. С. 284.]

Андрей Борисович Агапов в отличие от Хоххута воздержался от генерализирующих оценок личности и деятельности Геббельса. Он проанализировал стиль дневниковых записей министра пропаганды и его оценки важнейших событий, отражённых в дневниковых записях вышеуказанного периода, среди которых можно назвать советско-германские отношения, ход военных действий, политику в сфере культуры, отмечая в последнем случае отличие мнения Геббельса от официальной позиции[17.С. XII.]

В развитии исследований биографии Геббельса можно выделить три главные тенденции. Первая заключалась в постепенном отказе от «демонизаторского» подхода, который был выражен уже в самих названиях двух первых книг о министре пропаганды, и переходе к попыткам рационального объяснения мотивации его деятельности. Вторая тенденция выразилась в расширении источниковой базы, включившей в себя ранее недоступные для западных исследователей фрагменты дневников и документы архивов ГДР и СССР. Третья новейшая тенденция, обусловленная высокой степенью исследованности биографии Геббельса в целом, выразилась во внимании к отдельным аспектам его деятельности.
Подводя итог шестидесяти четырём годам исследования биографии Геббельса можно сделать главный вывод о том, что она на эмпирическом уровне достаточно полно и обстоятельно изучена, что нашло своё выражение в сборе и анализе биографами огромного количества письменных источников, а также информации о министре пропаганды от непосредственных свидетелей и очевидцев. Фактический материал, собранный биографами Геббельса образует собой богатую эмпирическую основу для дальнейших исследований, носящих обобщающий и теоретический характер.

Однако, несмотря на то, что биография Геббельса на эмпирическом уровне достаточно обстоятельно изучена, она не получила должного концептуального осмысления и интерпретации. Кроме того, все авторы вышеуказанных крупных исследований писали их преимущественно в стиле классической политической биографии, иногда вкрапляя в неё элементы психоанализа, что наиболее ярко продемонстрировано в работе Феста, пренебрегая жанром интеллектуальной истории, вследствие чего идеи многих текстов Геббельса, носящие программно-мировоззренческий характер  не получили необходимого освещения и анализа. Так, например, важнейшее политическое сочинение Геббельса раннего периода его деятельности в НСДАП «Краткая азбука национал-социалиста» в первых биографиях не подвергалась анализу, а в работе Ройта ей посвящено около страницы[7.S. 95.]. Это утверждение справедливо и для внимания, уделённого биографами, анализу других важных текстов Геббельса, посвящённых проблемам методов борьбы за власть, тотальной революции, циклам статей о внешней политике и тотальной войне.

Вследствие эмпирического характера исследований деятельности Геббельса в них отсутствуют попытки концептуального сопряжения микроисторического материала биографии с макроисторическим материалом немецкой истории.  Вышеперечисленные обстоятельства являются главными недостатками существующих биографий министра пропаганды.
В девяностые годы ушедшего века Мюнхенским институтом современной истории была закончена обширная работа по поиску и идентификации дневников Геббельса, в результате чего было издано 22 тома самих записей, плюс два тома регистра. Данное обстоятельство диктует необходимость продолжения исследования биографии министра пропаганды и источников личного происхождения им созданных. Темами таких исследования могли бы стать политико-правовые воззрения Геббельса или образ России в его дневниках, статьях, речах и пропаганде.
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Пенсионное страхование как часть государственных обязательств 

Современная система пенсионного страхования (как и другие виды социального страхования) характеризуется частыми реформами. Так, в 2001 г. был введён единый социальный налог, в 2005 г. он был реформирован, а в 2010 г. отменён. С 2012 г. планируется внести новые изменения: снизить максимальный тариф страховых взносов в государственные внебюджетные фонды для основной массы налогоплательщиков с 34 до 30% (в ПФР – 22%, в ФСС – 2,9% и в ФОМС – на 2012−2013 годы 5,1%). Одновременно с этим для данных плательщиков повышается предельная величина базы для начисления страховых взносов (с 463 000 руб. до 512 000 руб.) и устанавливается дополнительный тариф страховых взносов в Пенсионный фонд в размере 10%, с сумм превышающих 512 000 руб. 

Сравнительная частота этих изменений говорит о неокончательности самой модели пенсионного обеспечения, а также о том, что в основе программы социального страхования лежат противоречивые принципы. Это и порождает многочисленные проблемы, связанные с системой пенсионного обеспечения. Можно предположить, что в ближайшем будущем нас ждут дополнительные реформы сложившейся модели пенсионного страхования. Чтобы найти причины частого реформирования данной системы следует изучить эволюцию современной модели пенсионного страхования и выявить противоречия, лежащие в её основе.

Начнём с того, что проблема обеспечения существования людей в старости существует во всех экономических системах. Она состоит в том, что важно создать такую модель пенсионного обеспечения, которая была бы устойчива в рамках данной социально-экономической системы. Каждая система решает эту проблему по-разному. Так, например, в социалистической модели устойчивость пенсионного обеспечения достигается за счёт ресурсов государственного бюджета. Рыночная модель предполагает повышение частной ответственности и сокращение государственных обязательств. 

Вышеназванная проблема обеспечения существования людей в старости несёт в себе ряд противоречий, имеющих объективный характер. 

Во-первых, экономическое противоречие между эффективностью и справедливостью. В рамках данной статьи это противоречие понимается следующим образом. Справедливость требует платить пенсии, сопоставимые с заработной платой. Это позволяет сохранить достигнутый уровень доходов и в старости. Эффективность же, напротив, требует выплачивать доходы соразмерно вкладу в экономику. Поскольку пенсии не зависят от вклада в экономику (незаработанный доход), то они могут, в принципе, равняться нулю.

Во-вторых, противоречие между возможностью изъятия средств у одних людей и необходимостью платить пенсию другим. Это противоречие является объективным, и поэтому может разрешаться только на общегосударственном уровне. Так, например, в бывшем СССР право граждан на материальное обеспечение в старости, при потере трудоспособности и в случае болезни являлось «одним из завоеваний Великой Октябрьской социалистической революции» и было закреплено Конституцией СССР. [1] Таким образом, государство брало на себя ответственность о пенсионном обеспечении граждан.

В связи с переходом на рыночные отношения разрешение данного противоречия потребовало дополнительных усилий, поскольку рыночные отношения предполагают высокий уровень личной инициативы и частной ответственности. В связи с этим возникла необходимость обратиться к опыту развитых стран. Основными задачами организации государственной системы пенсионного обеспечения в этих странах выступают следующие: во-первых, предотвращение бедности среди пенсионеров, и, во-вторых, компенсация заработка, утраченного в связи с наступлением событий, перечисленных в законодательстве (достижением определенного возраста, наступлением инвалидности, потерей кормильца и пр.). При этом в развитых странах сложилось две основные модели: германская – ориентированная на сохранение за работником прежнего уровня доходов; англо-саксонская – на ограничение бедности. В дальнейшем эти модели начали сближаться. Так, например, в Германии вводятся гарантированные минимальные пенсии, размер которых не зависит от предшествующих взносов. В Великобритании и Дании в дополнение к минимальным пенсиям вводится обязательное социальное страхование. В США национальная система пенсионного страхования вводится с 1935 г. Несмотря на сближение этих моделей, сохранившиеся различия позволяют разделить их на преимущественно распределительную и преимущественно накопительную. 

Распределительный принцип опирается на «солидарность поколений», когда все работающие граждане отчисляют часть своих доходов в пользу нетрудоспособных лиц (пенсионеров). При накопительной системе пенсионных платежей право на трудовую пенсию и ее размер напрямую зависят от уплаты страховых взносов в пенсионные фонды за каждого конкретного человека и от инвестиционного дохода пенсионных накоплений.

Поэтому еще в начале рыночных реформ, в 1990 г. Постановлением Верховного Совета РСФСР был образован Пенсионный фонд России (ПФР), который стал собирать пенсионные взносы и выплачивать пенсии. При этом основные требования к получателям пенсий (пенсионный возраст, требуемый стаж и сами принципы назначения пенсии) оставались сходными с теми, что были установлены в советский период. С 1990 по 2001 г.г. многочисленные изменения в модели были связаны с адаптацией к высоким темпам роста цен, а также к разгосударствлению и приватизации предприятий. 

Всё вышесказанное обусловило необходимость проведения пенсионной реформы, основными целями которой определяются следующие: а) достижение долгосрочной финансовой сбалансированности пенсионной системы, б) повышение уровня пенсионного обеспечения граждан и в) формирование стабильного источника для дополнительных доходов в социальную систему.

Спустя десять лет, в 2002 г., была осуществлена реформа, в ходе которой предполагалось достичь названных целей и осуществить переход от распределительной к накопительно-распределительной системе пенсионных платежей. [2] 

Однако полностью реализовать указанные базовые страховые принципы на первом этапе не удалось по многим причинам: падение коэффициента замещения; неразделенность социального обеспечения и пенсионного страхования; бедность среди пенсионеров; необходимость компенсации потерь, понесенных старшими поколениями в результате пенсионной реформы; нерешенность вопроса о переходе средств с обязательных накопительных счетов в собственность застрахованных и т. д. [3] Таким образом, разрешение противоречия между возможностью изъятия средств у одних людей и необходимостью платить пенсию другим осуществляется в настоящее время путем ежегодного корректирования ставок налоговых (страховых) платежей предприятий и дотаций со стороны Федерального бюджета. 

Очередной этап реформирования пенсионной системы в этом направлении был начат в 2010 г. Был восстановлен страховой порядок администрирования пенсионных отчислений, включая повышение тарифа страховых взносов и увеличение его доли, зачисляемой в пенсионные права застрахованных лиц. Кроме того, была проведена валоризация (переоценка пенсионных прав по состоянию на 01.01.2002) в зависимости от продолжительности трудового стажа и др. Валоризация представляет собой единовременное повышение расчетного пенсионного капитала на 10 % плюс один процент за каждый год трудового стажа, выработанного до 1. 01. 1991 г. Все последующие индексации будут применяться к уже новому «телу» пенсии.

Кроме того, с целью повышения пенсий были объединены страховая и базовая часть пенсии. Объединение было призвано изменить условия индексации пенсии. Если ранее уровень повышения базовой части зависел от уровня инфляции, а страховой – от уровня роста средней заработной платы в стране, то с 2010 г. увеличение размера пенсии стало зависеть от уровня средней заработной платы в стране и доходов ПФ.

Очевидно, что мероприятия по реформированию пенсионной системы недостаточны для достижения целей, поставленных в 1990 г. Первая цель – достижение долгосрочной финансовой сбалансированности пенсионной системы – не достигнута. По-прежнему высока доля перечислений из Федерального бюджета. Несмотря на увеличение фонда оплаты труда, Пенсионный фонд получит от бюджета в 2011 г. 1,8 трлн рублей, в 2012 г. – 2 трлн, и в 2013 г. – 2,2 трлн рублей. [4] Вторая цель – повышение уровня пенсионного обеспечения граждан – также далека от достижения. Чтобы покупательная способность пенсии соответствовала росту цен на товары и услуги, она должна составлять от 13 до 20 тыс. руб. в месяц. Сейчас на этот уровень средней пенсии не выводит и валоризация. [5] 

Третья цель – формирование стабильного источника для дополнительных доходов в социальную систему – также не достигнута. Введение в 2001 г., реформирование в 2005 г., отмена 2010 г. единого социального налога, а также планируемое повышение предельной величины базы для начисления страховых взносов (с 463 000 руб. до 512 000 руб.) и дополнительный тариф страховых взносов в ПФР в размере 10%, с сумм превышающих 512 000 руб. свидетельствует о том, что налоги (обязательные страховые взносы) на заработную плату не могут являться стабильным источников бюджетных поступлений. Об этом можно судить на основании данных рис. 1. [6] Нашей целью было найти стабильный источник бюджетных поступлений в социальные внебюджетные фонды, в том числе Пенсионный фонд России. Из всего перечня налоговых доходов были выбраны шесть самых крупных налогов. Сравнивались семь показателей (шесть налогов и сумма всех налоговых и неналоговых поступлений). 
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Рисунок 1. Поступления отдельных налогов в консолидированный бюджет РФ в 1995-2010 гг.

Мы считаем, что стабильный источник поступлений – это тот, динамика которого совпадает с динамикой суммарных поступлений в бюджет всех налогов. Из рисунка видно, что в течение 15 лет (с 1995 по 2010 г.г.) наиболее стабильно росли платежи по НДС и по НДФЛ (налог на доходы физических лиц). Наибольшие колебания по платежам происходили по налогам и взносам на социальные нужды в связи с вышеописанными реформами. 

Считаем, что для большей стабильности бюджетов целесообразнее применять те налоги, которые имеют разные налоговые базы (лучше три или четыре налоговые базы). НДФЛ и ЕСН (взносы в социальные внебюджетные фонды) имеют схожую налоговую базу. Поэтому для увеличения стабильности финансирования социальных внебюджетных фондов в качестве источника доходов предпочтительнее использовать НДС.

Данное предложение влечёт за собой далеко идущие последствия. Если в качестве источника доходов для Пенсионного фонда будет использоваться НДС, то фактически это будет означать, что государство взяло на себя реальную ответственность за пенсионную обеспеченность россиян.

В связи с вышеизложенным, необходимо признать, что основные цели, поставленные перед пенсионной реформой, не были достигнуты. Реальность показывает, что стоит ставить другие, более осуществимые цели. Какие именно? Этот вопрос требует дополнительно изучения и изложения в последующих работах.

Таким образом, в настоящей статье мы показали, что, с одной стороны, всякое изменение в системе взимания платежей в Пенсионный фонд, и дотации Пенсионному фонду со стороны Федерального бюджета свидетельствуют о признании государством своих обязательств по пенсионному обеспечению граждан России. С другой стороны, сами реформы и дотации говорят лишь о частичном признании государством своих обязательств, о том, что государство отказывается нести всю полноту ответственности за проводимые реформы и дефицит бюджета Пенсионного фонда. Очевидно, что для наведения порядка в пенсионной системе нашей страны государству следует признать и принять свою полную ответственность за пенсионное обеспечение граждан России. 
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Моделирование образа читателя в ностальгическом дискурсе 
местной прессы

Социодинамические процессы последних десятилетий не только количественно, но и содержательно трансформировали производство информации. С распадом СССР и разрушением единого информационного пространства страны произошел переход всех средств СМИ в единую типологическую формацию – постсоветскую журналистику. Идеологические и экономические условия нового периода развития СМИ определили основные направления типологических преобразований. Дифференциация печатных изданий, их разнообразный информационно-коммуникативный облик, форматная спецификация, поиск своей целевой аудитории позволяют говорить о каждом канале вещания или издании как информационно-социальной практике, «точке пересечения языка и идеологии» [1. С. 38]. 

Одним из интегрирующих признаков постсоветской журналистики стал интерес к региональной тематике: региональную специфику стали освещать не только общественно-политические, но и развлекательные, информационно-коммерческие, отраслевые издания. Если в период советско-партийной журналистики существовала иерархическая подчиненность районных СМИ областным и краевым, и они в большей мере копировали вышестоящие издания, то в постсоветское время такая зависимость существенно редуцировалась. «Приход на смену одному партийно-советскому изданию системы периодических изданий, взаимодействие их между собой, предполагающее равенство сторон, замена отношений субординации на отношения координации, плюрализм точек зрения, борьба за своего читателя – все это вместе внесло большое оживление в деятельность печати регионов, повысило интерес к ним местной аудитории» [2. С. 49]. 
Наблюдая очевидные изменения как самой деятельности журналистов, работающих в региональных СМИ, так и ее продукта – текста – в то же время можно констатировать факты дискурсивной инертности, идеологической детерминированности прежней дискурсивной формацией, следы которой определяют когнитивные и аксиологические границы осмысления окружающего мира и информирования о нем.  Причину тематической бедности,  избегания проблемных тем, отсутствия аналитики и ограниченность видения событий только одной точкой зрения А.А. Грабельников усматривает в географической отдаленности от центральной части страны, от эпицентра основных событий: «Информационные возможности у региона неодинаковы, – пишет он.

Наиболее насыщенными являются те, что расположены в европейской части страны» [1. С. 50]. Действительно, районным редакциям непросто справиться как с экономическими проблемами (решаемыми с помощью рекламно-коммерческих, заказных материалов), так и с идеологической зависимостью от местной администрации, которая, как правило, является единственным учредителем, диктующим свою информационную политику, направленную на поддержание и сохранение собственной власти. Большинство таких изданий подконтрольно местной администрации и имеет одинаковые стилистические и коммуникативные характеристики; информационная картина мира, формируемая в дискурсивной практике районной прессы, имеет особый идеологический статус: выполняет стабилизирующую функцию. Актуальный информационный срез региональных изданий отражает идею континуальности –  прошедший день или неделя  предстает перед читателями как звено из цепи предсказуемых и похожих событий.  На наш взгляд, причины подобной дискурсивной устойчивости заключаются в воспроизводимости коммуникативных моделей взаимодействия с обществом, отражаемой действительностью, основанных на ценностях  советской социокультурной практики. В социально-историческую ткань, формирующую дискурс, вплетаются идеологические следы прежних социокоммуникативных формаций с их «отношениями господства, подчинения и противоречия» [2. С. 44], когда становится невозможным выбрать «свое собственное поле деятельности, свои собственные темы и даже свои собственные слова» [2. С. 45]. Н.А. Купина отмечает, что в советскую эпоху был выработан «особый тип идеологического правильного коммуникативного поведения, соответствующего официальным идеологическим нормам [3. С. 33]. Э.В. Чепкина пишет, что современная районная пресса по-прежнему демонстрирует идеологически правильную коммуникацию, в которой царят квазитолерантные, практически исключающие упоминание противоречий и конфликтов взаимоотношения власти, журналистов и читательской аудитории [4. С. 9]. 

Наблюдаемый материал – региональные печатные издания – позволяет сделать вывод о сложной дискурсивной природе, обусловленной трансформационным переходом советских СМИ в рыночный институт массмедиа и интеграцией прежнего опыта работы СМИ с новой, постсоветской идеологией и культурой. Районные газеты ярко демонстрирует один из эффектов переконструирования, который имеет две формы экспликации советского прошлого. Во-первых, это происходит на уровне дискурсивной организации изданий, в коммуникативном пространстве которых актуализируются модели взаимодействия автора и адресата, работающие по советскому образцу. Во-вторых, реанимирование советской дискурсивной практики происходит при активном наполнении содержательной стороны изданий ностальгическими сожалениями по советскому прошлому в рамках тематических рубрик, дидактически транслирующих героику борьбы, покорения и преодоления. 

В качестве источника материала нами рассматриваются еженедельные общественно-политические издания Первомайского и Парабельского районов Томской области «Заветы Ильича» и «Нарымский вестник». 

Образ читателя, формируемый в рассматриваемых изданиях, определяется идеологическими границами наивной веры в стабильное настоящее и внушающее оптимизм будущее. Некий моделируемый косвенный адресат, которого в большей степени занимает программа телепередач, погода, реклама и исключительно позитивные события, предстает как крайне инфантильный субъект, не интересующийся насущными проблемами не только общероссийского, но и регионального масштаба. 

Образ инфантильного адресата просматривается на уровне заголовков, несущих прописные истины: «Детство – чудная пора», «Природа – наш общий дом», «Школьные годы чудесные», «Труд телятницы не прост», «Труд селянина достоин только уважения», «Часовые Родины охраняют границу», «Корова во все времена – кормилица», «Интересней – значит лучше!», «Большое видится на расстоянии», «Семья на первом месте», «Чем меньше пьянства, тем меньше преступлений», «Лидер тот, кто умелец, творец, патриот», «Будущее в руках молодых».

Аксиоматические суждения, выносимые в названия публикаций, становятся композиционной и содержательной матрицей организации текстов: «Вот и закончилась длинная сибирская зима. Пробуждается природа, готовятся к бурному цветению леса и поля. Пришло время провести генеральную уборку...» (Нарымский вестник 2007. 26 сентября); «Труд лесовода – один из самых мирных и созидательных на земле. В нашем районе леса занимают значительную территорию. Они составляют важную сырьевую основу развития лесозаготовительной и деревообрабатывающей отраслей. На территории нашего района находятся два лесных хозяйства. Эти предприятия вносят значительный вклад в развитие лесной отрасли. Защищают природу,  берегут ее красоту, обеспечивают рациональное использование и восполнение лесных богатств» (Нарымский вестник. 2007. 14 сентября).

Контуры советской журналистской практики прорисовываются на уровне сохранения ритуала, согласно которому действовало предписание говорить о победах и чествовать победителей: «Лидер ведет за собой», «Лидер в своем деле», «Чествовали лучших»; утверждать веру в себя, в необходимость преодоления трудностей: «Строить несмотря на обстоятельства»;  вселять веру в будущее: «Будущее – в руках молодых», «Наши надежды», «Старт дан!»; создавать представление о единстве народа и общности интересов: «На субботник вышли все – стало чисто на селе»; поднимать дух соревновательности: «Самые активные – первомайцы и куяновцы»,  «Сегодня – гордость района, завтра – гордость страны». 

Каждое издание, исходя из собственных форматных границ и идеологических установок, решает коммуникативную задачу формирования своего читателя – того, для кого тематическая организация, стилистический облик газеты, содержательное наполнение, степень интерактивности становятся привычным способом получать информацию и видеть стоящий за  ней образ мира. К числу эффективных инструментов привлечения внимания относится использование прецедентных текстов, воспроизводящих  основные когнитивные модули, которые были сформированы на основе общего социокультурного опыта осмысления мира. Трансляция текстов, обладающих «устойчивым инвариантным содержанием, связанным с фиксированными единицами, актуализирующими это содержание» [5. С. 403], служит моделью порождения и оценки действий, то есть выступает основой программирования необходимого дискурсу речевого поведения. Когнитивно-коммуникативный потенциал советских прецедентных феноменов актуализируется вербальными сигналами, транслирующими смыслообразы, при прочтении которых в сознании реципиента актуализируется стереотипная картинка: «Дружба крепкая не сломается», «Со слезами на глазах», «Цвети, земля Первомайская», «Я полей твоих раздолье назову своей судьбою», «Один в поле не воин», «Знай наших»,  «Эта служба и опасна, и трудна, и интересна». Подобные высказывания инициируют «включение» смыслообразов, несущих в дискурсивном пространстве газеты особую смысловую и эмоциональную нагрузку.  Коммуникативное поведение адресата определяется условиями игры – узнать, декодировать прописные истины и политически нагруженные штампы, которые наиболее удобны для  сознания, подготовленного многолетней практикой идеологического воздействия.

«Фиксированность формы и стертость содержания» [5. С. 402], характерная для ритуальных речевых актов, становится базовой моделью для построения информационного события. Максимальная степень стереотипизации восприятия позволяет считывать практически весь объем информации, стоящей за заголовком, например, в заметке (типологически относящейся к информационному жанру) с названием «Труд телятницы не прост»  фактор событийности не является основным при организации текста. Вполне предсказуемое содержание укладывается в пропозициональные рамки события, основное назначение которого не информировать, а поддерживать стереотип восприятия человека с точки зрения его достижений и побед: рассказывать о его самоотверженном труде, о преодолении трудностей: Ш.С. устроилась работать на местную ферму телятницей.../ С тех пор трудится там, ухаживая за телятами.../ Ш.С. со всем справляется.../ Этой осенью среднесуточный привес... (Заветы Ильича. 2008. 29 октября).

Конструирование события по принципу одного измерения, одной точки зрения определяет «стандартизацию высказываний, что в целом ведет к стандартизации дискурса, в который они включены, и речевого поведения в целом» [5. С. 403]. 

Продуктивность прецедентных текстов в районных газетах обусловливается важностью идеи устойчивости норм поведения и системы ценностей, актуальной в советской социокультурной практике и развиваемой в дискурсивных формациях региональных СМИ. 

Достаточно большое количество материалов в обеих анализируемых газетах выходят под ретро-рубриками. Возможно, смысл обращения к прошлому видится в придании важности настоящему, в компенсации его социальных значимостей. Поэтизация всеобщего равенства, слитности с коллективом, невыделенности своего «я», терпения и преодоления становится эмоционально-смысловым стержнем, на который нанизываются события с однотипным содержанием:  Во втором классе, ко дню рождения Ленина нас принимали в пионеры. Мама сшила белую блузку, в черную складочку юбку. Сатиновый галстук мне повязал на торжественной линейке комсомолец-старшеклассник. Я помню, меня распирало от гордости. Домой бежала распахнув фуфайку, чтобы все видели, что стала пионеркой>… <Меня заметили в районе. На очередном пленуме райкома комсомола избрали заведующей школьным отделом. Там и прошла вся трудовая жизнь (Терпение и труд все перетрут // Нарымский вестник. 2007. 19 сентября).  

Значимость частного события, индивидуальной судьбы определяется вписанностью в эпический контекст:  жизненными вехами становится вступление в пионеры, работа в райкоме комсомола. 

Ретроспективная грань читательского образа, моделируемого в дискурсивном пространстве газеты,  делает особенно актуальной ностальгию по прошлому через темпорально-оценочный стереотип «раньше было трудно, но интересно, весело». В статье с одноименным названием «Трудно, но весело!» прошлое оценивается как «самые интересные годы», когда «учиться было интересно, да и ездить помогать колхозам  убирать урожай было весело»,. «... фирменным блюдом была отваренная и поджаренная лапша>... <С утра учились в строительном училище, после обеда слушали лекции в институте. После окончания училища работали малярами-штукатурами на стройке, а по вечерам продолжали учебу в институте. И так три года>.... <Было тяжело, но зато жили весело и дружно... Была в душе такая романтика!» (Заветы Ильича. 2008. 15 ноября).

Воспоминания о прошлом, связанным со временем юности представителей старшего поколения, становится тематической доминантой полосных рубрик под названием, несущим смысловую нагрузку прецедентного текста: «Как молоды мы были». В большинстве текстов, опубликованных в рубрике,  информационное событие имеет особый модальный статус – с одной стороны, оценка событий прошлого формирует его идеализированное представление, а с другой – эксплицирует контрастное представление о нем по отношению к настоящему: Приятно вспомнить комсомольскую юность, когда в каждом жила уверенность в таких высоких человеческих качествах, как все люди – братья, сам погибай, а товарища выручай. Была строгая дисциплина,  а на районных конференциях было проще, интереснее, больше души  (Жить на земле с любовью к ней // Заветы Ильича 2008. 15 сентября).

Актуализация прецедентного смысла «все люди – братья» создает оценочный контекст для пересмотра ценностей настоящего, о котором вряд ли можно рассуждать в подобной тональности. Прошлое, в котором частью жизни были политические мероприятия, не воспринималось политизированным: Быть комсомольцем считалось престижным, поэтому хотелось быстрее повзрослеть. Было огромное желание носить комсомольский значок. Для молодежи общественные организации необходимы. Молодость каждого человека прекрасна, даже если она совпала с тяжелыми временами (Жизнь – это преодоление // Заветы Ильича. 2009. 27 мая).

Актуальность темпоральной оппозиции «сейчас – раньше, в те годы...» связана с идеализацией таких показателей, как социальное равенство и благополучие, психологический комфорт и удовлетворение жизнью, что явно не может быть связано в сознании ностальгирующих с восприятием современной действительности: Приятно вспомнить рассвет колхозов в 70-е годы, когда они были экономически сильными, прибыльными хозяйствами. Хорошо являлись столовые, комнаты отдыха для доярок. Люди стали получать высокую зарплату, среди колхозников было очень много семейных династий. Это сейчас молодежь уезжает в город. А в те годы строили жилье, ежегодно сдавали в эксплуатацию много квартир... люди правильно понимали заботу о них, трудились добросовестно. И конечно же за труд получали награды (Жить на земле с любовью с ней // Заветы Ильича 2008. 15 сентября).  


Публикации информационного и аналитического жанров выделяют районные газеты на фоне городских и центральных как демонстрирующие оптимистичный настрой и удовлетворение происходящим. Образ читателя, реконструируемый по тем функциям, которые выполняет печатное издание и тому образу мира, который моделируется на его страницах, предстает как разделяющий ту единственную точку зрения, которая возможна в границах дискурса. Отсутствие аналитических материалов, полемически заостренной информации, определяют тип читателя, основным качеством которого является инфантильное отношение к миру, в котором все хорошо, нет таких проблем, как безработица,  наркомания, алкоголизм, брошенные дети, никому не нужные старики. Общая мажорная тональность газетных материалов заставляет поверить в то, что районы процветают, жители довольны своим безбедным существованием и неведомой силой защищены от любых неприятностей,   даже мирового масштаба:  «Финансовый кризис, который бушует в нашей стране, по большому счету пока не коснулся нашего района. В такой ситуации необходимо заниматься личным подворьем» (Заветы Ильича. 2009. 10 декабря).

Основным модусом при формировании образа села на страницах газет является модус высокой положительной оценки. Семантика перфектности определяет содержательное наполнение большинство информационных событий. Практически все, что попадает в фокус  внимания журналистов: школы, библиотеки, подворья, цветники и коровники... – маркируется оценочными определениями, не выражающими конкретной семантики: лучший, высокий, хороший: Библиотеки Беляйской, Березовской школ очень хорошо обеспечены учебной литературой; в хорошие руки передали библиотечное хозяйство пенсионерки Т.Д.; Уют, комфортные условия, красота в торобеевской школе. Спустя 2 месяца после открытия сохраняется такая же идеальная чистота, которая была сразу после открытия; растет среднесуточный привес; лучшим молокосдатчикам вручили премии; в торжественной обстановке наградили лучших сборщиков и сдатчиков молока; ребята тоже стараются внести свою лепту в общественную жизнь школы. Ученики младших классов стараются брать пример со старших; чулымцы подтвердили звание чемпионов; экспертная комиссия дала высокую оценку плану развития лесного хозяйства на ближайшие 10 лет.  

Постоянное улучшение жизни – не исчезающий лейтмотив публикаций, посвященных  жизни района, о чем свидетельствуют заявления: «Год от года все интереснее и интереснее»; «Наша общая задача – поддержать имидж Парабели – одного из самых чистых и благоустроенных сел Томской области» (Нарымский Вестник).

Что касается задачи информировать об актуальных событиях, то она определена границами дискурса, в которых не предусматривается затрагивать злободневные темы, говорить о событиях, требующих аналитического освещения и журналистских расследований. Узость тематики, дисбаланс персонажей становятся следствием коммуникативной установки создавать образ региона, не знающего проблем. Образ адресата в рамках инференционной (манифестирующей намерения) коммуникативной модели [6. С. 35] формируется в традициях советской журналистики, дифференцирующей информацию относительно того, в каком объеме и что должна / не должна знать аудитория. Возможно, поэтому вполне уместно, с точки зрения дискурса, создающего благополучный образ мира, в рубрике под названием «Актуально» помещать материал о том, что в селе «Задрали трех коров» (Заветы Ильича. 2009. 10 июня). 

Специфика информационной функции в рамках подобной дискурсивной практики проявляется в качественном изменении профессиональных задач: на страницах газет не складывается мозаичный образ мира в его динамике,  в результате не возникает понимания того, чем один день отличается от другого. 

Дискурсивная «зависимость» региональных СМИ от прежних социально-коммуникативных формаций обусловлена многолетней практикой выработки средств идеологически-пропагандистского воздействия. В результате местные печатные издания являют собой сложный феномен, отражающий разнонаправленные тенденции в постсоветском коммуникативном пространстве: с одной стороны, это раскованность журналистики, ее обращенность ко всем сторонам человеческой жизни, а с другой –  сохранение следов прежних форм информационно-коммуникативного взаимодействия с обществом, выработанных в советский период развития СМИ. Присутствие в дискурсивной практике региональных СМИ следов донорского дискурса, его экспликация на уровне идеологических штампов, прецедентных феноменов, грамматических показателей, отсылающих к символике советского позволяет выделить как одну из черт дискурсивного профиля районной газеты – образ аудитории, который, как позволяет говорить материал, конструируется по коммуникативной модели советского читателя, субъекта, «предположительно верящего» в тот образ мира, который возможен в границах дискурса. 
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Культурный контекст российской нормативности

Рассмотрение нормативности в этнокультурном контексте – актуальная проблема современных исследований, она вписывается в исследовательскую программу этнологии права, современного направления, которое обращено к анализу «специфических этнических характеристик правовых систем» [1. С. 277].

В понимании природы нормативности стоит опереться на рассуждения неокантианца В. Виндельбанда, который отмечал: в основе всякого нормирования лежит идея долга. Человек должен сформировать свою линию поведения в отношении системы правил, предписаний, норм. Идея долга априорна, она может получить эмпирическое или психологическое объяснение, но имеет более глубокое, экзистенциальное обоснование.

Принцип долженствования формален и ничего не говорит о его содержательном наполнении. Нормативность же конкретна, она определяется наличными, в том числе историческими условиями и ситуациями. Пребывающие в единой социокультурной среде люди вырабатывают некоторые модели поведения и сознания, проявляющиеся в виде нравов. Но нравы стихийны. Осознание и культивирование этой стихийной подпочвы существования, а также выявление в этом опыте универсально значимого содержания – предназначение культуры. «Каждому обществу надлежит – и это составляет его нравственную задачу – вычленить из совокупной деятельности индивидов то, что образует в представлениях, чувствах и определениях воли общую основу его жизни. Ему надо с напряжением всех своих сил создать свою систему культуры, довести до своего сознания то, что действовало в нем непроизвольно, проверить, осмыслить, действительно ли оно твердо убеждено в признании этого, и затем, совершив все это, положить его в основу упорядочения всего внешнего устройства своей жизни. От этой системы культуры зависит нравственная ценность каждого общества. До последней капли пота и крови должно оно стремиться к ее созданию и сохранению» [2. С. 314]. 

Дифференцированный анализ нормативности предложил Л.И. Петражицкий, разделивший нравственные (императивные) и правовые (императивно-атрибутивные) отношения [3]. Если первые определяются по формуле: «Я должен», то вторые, помимо нравственного императива долженствования, несут атрибут обязанности: «Я не только должен, но и обязан». Возникает правоотношение, участниками которого являются обязанный и управомоченный. Второй тип отношений превращает индивидуализированный нравственный жест в устойчивый, закрепленный в практике отношений тип связей, воспроизводящийся, ожидаемый и утверждающий начало постоянства в традиции. Индивидуализированные акты нравственного поведения в культурной истории уступают место атрибутивно-императивным формам поведения, которые нравственное как личное усилие закрепляют как порядок, имеющий обязывающий момент. Из этих атрибутивных кристаллизаций складывается правовой порядок как элемент цивилизационного развития. Устойчивость воспроизводимых отношений образует каркас традиционных связей, прошедших временную селекцию и закрепляющих связи ожидаемые, «императивно-атрибутивные», аккумулирующие, т.о., тот предварительный опыт, который получает соответствующее юридико-нормативное  оформление.

Выявление и содержательное наполнение этой стихийно формирующейся системы координат, исследование этой «темной общей основы всех отдельных духовных существований» (В. Виндельбанд) возможно на основе анализа культурных артефактов. Богатый материал в этом смысле содержится в фольклорной традиции и именно в собрании пословиц и поговорок. Почему? 

Фольклор – диверсифицированный миф, изначально тотально определявший ментальный космос. Здесь закрепляется поле значений, прошедших культурную селекцию, формируется сфера концентрации важнейших универсальных и этнокультурных смыслов. Миф – выражение картины мира человека традиционной культуры, отражающей некоторые фундаментальные представления, связанные с переживанием космического универсума, способа включенности человека в мир, его предназначения. При том этот опыт этноспецифичен. Например, в русских пословицах и поговорках отражен определенный космологический опыт, выстроена определенная иерархия космических стихий: «Огонь силен, вода сильнее огня, земля сильнее воды, человек сильнее земли» [4]. Для сравнения отметим: в китайской мифологии выделяется пять космических стихий, среди которых важное место занимают металлы.

Вместе с тем мир народной языковой культуры близок к среде повседневной жизни, он анонимен. Это та «общая среда понимания», «верховная реальность», где обнаруживаются инвариантные культурные смыслы в области пересечения других «конечных областей значений» – символических областей искусства, религии, науки, мифа, права [5]. В пестром и мозаичном мире фольклора находит отражение опыт традиционной нормативности, насыщенный конкретными переживаниями жизненных ситуаций, содержащей тот «шлейф смыслов», который невидимым образом присутствует в опыте культурной жизни. 

Анализ фольклорного материала, имеющего отношения к сфере предписаний, несет в себе синкрезис разнородных регламентаций – религиозных, нравственных, правовых. О важности исследования фольклорного пласта для анализа традиционной системы права писали известные отечественные социологи: В. Майнов, И. Фойницкий [6; 7].

 М. Ковалевский говорит о «громадном и доселе недостаточно изученном материале народных сказок, песен, былин и пословиц, поговорок и т.д.» [8. С. 41]. О необходимости «уловить юридическое воззрение народа и облечь его в форму закона» писал русский правовед Д.И. Мейер [9]. В «Программе для собирания народных юридических обычаев» И. Фойницкий настаивал на необходимости выявить, какие нормы утверждает народное сознание как компенсацию существующих лакун, какие нормы корректируют существующее законодательство, какие нормы прямо противоречат привычкам русского народа [7]. Анализ укорененной в культуре русских системы нормативности, зафиксированной в фольклорной традиции, позволяет выявить устойчивые координаты, определяющие традиционный порядок жизни.

Внимание в данной работе сосредоточено на необрядовой ветви фольклора в форме фольклора речевых ситуаций (преимущественно пословиц и поговорок), притом используется в значительной мере тот его слой, который связан с отношениями по поводу права. Основным источником служит коллекция пословиц и поговорок, собранная В.И Далем [4]. При анализе рассматриваемого материала возникают объективные трудности. Пласт пословиц и поговорок несет в себе противоречивые, зачастую взаимоисключающие смыслы, препятствующие выявлению инвариантного содержания и порождающие неизбежный субъективизм интерпретации. По мнению К. Богданова, фольклорный материал – специфический источник для реконструкции культурного опыта, т.к. он стихиен, бесконечно вариативен и противоречив. «Исследователь фольклора не может не считаться со сложностью, которая выражается в степени узурпации значений, смысла постулируемой им традиции» [10]. Соглашаясь с общим посылом относительно необходимости вовлечения в исследовательский процесс все новых редакций исходных текстов и все новых ракурсов его рассмотрения на пути кумулятивного и полисемичного способов описания, обратимся к системе методологии П. Бурдье – опыту структуралистско-конструктивистской реконструкции социокультурного пространства, методологии, соединившей структурные и динамические характеристики культурного континуума и позволяющей в определенной мере «укротить» стихию повседневности.

Социокультурный текст, отмечает П. Бурдье, структурирован, но вместе с тем в нем присутствует движение и развитие. Действительно, это «сильно структурированная реальность», формируемая фиксированными социальными позициями, конструкциями «второго порядка» (А. Щюц), коллективными формами опыта. В этом пространстве воспроизводится габитус в виде системы устойчивых предрасположенностей, порождающих и организующих практики индивидов [11]. С другой стороны, за этой оформленностью стоит многообразие высказываний, определяемое различием социальных возможностей, разнообразием того, что П. Бурдье назвал формами капитала. Различие экономических, социальных статусов, приверженность или противопоставленность идеологической (духовной, политической) доминанте, степень сакрализации опыта, степень приверженности традиционной ментальности, или, напротив, ситуация ее размывания – все это определяет множественность позиций взаимодействующих агентов социального поля. Определенность границ, обеспечивающая и структурную стабильность, и динамизм авторов, открывает картину упорядоченного особым образом, но чрезвычайно подвижного, мозаичного сосуществования контрастных позиций в рамках динамичной социокультурной реальности. Этот множественный и подвижный контекст культурной жизни особым образом «застыл» в фольклоре, анализ его позволяет развернуть разнообразие фиксированных позиций, расслышать многоголосье жизни, и одновременно вычленить те вырастающие из прошлого опыта ментальные универсалии, которые определяют нормативность в национальном культурном опыте. 

Отметим, что помимо реальной множественности позиций российское культурное поле двоится, его контрастность вырастает из дихотомии самого национального культурного кода [12]. Этот бинаризм проявляется на уровне тотальных взаимоопровержений, антиномий: «Всякая вина виновата». «Не всякая вина виновата». «Деньги лучше уговора (т. е. отдай наличными)». «Уговор лучше (или: дороже) денег (т. е. чтобы после не спорить)». «Нельзя никак, а сам и руку назад (т. е. нельзя ли как?)» [4]. 

Помимо этой принципиальной дихотомии выявляется разнообразие позиций в пространстве социального взаимодействия. Важнейшей структурой господства является экономический капитал. Сильна позиция, прежде всего, имущих. «Как деньги при бедре, так помогут при беде». «С богатым не тягайся, с сильным не дерись (не борись)». «Денежный грех на богатого, а у бедного все одна шкура в ответе». «Сила и слава богатству послушны». «Деньга попа купит и бога обманет (т. е. поп грехи скроет)». «Мужик и весь пять рублев (закон верит ему на пять рублей)» [4].

Деньги могут рассматриваться в качестве важнейшей ценности: «Денежка не бог, а бережет (или: а милует)». «Денежка не бог, а полбога есть». «После бога – деньги первые». «Это грех денежный (т. е. его можно поправить деньгами)». «Денежка – молитва, что острая бритва (т. е. все грехи сбреет)». «Не бей мужика дубиной, попробуй полтиной». «Не учи дубцом, поучи рублем!» «Золотой молоток и железные двери (или: запоры) отворяет». Вместе с тем власть денег не всесильна: «Когда деньги говорят, тогда правда молчит». «Мзда глаза дерет». «Дары и мудрых ослепляют» [4].

Важную роль в социальном взаимодействии играет социальный капитал – различие статусных позиций, отражающих принадлежность к разным социальным группам: «Не бывать попу в холопах, что холопу – в попах». «Ведают и миряне, что мы не дворяне». «Дать слово – дело дворянское; помнить слово – крестьянское». «Боярин и в рубище не брат». «Без шапки стоя, не много наговоришь». «Рад госпоже, что меду на ноже (прибавка: полижешь, да и обрежешься)». «Холоп на господина не доказчик». «Холоп на холопа послух (свидетели)». « Лошадь с волком тягалась – хвост да грива осталась» [4].
Нормативность может трактоваться как некие объективно зафиксированные, закрепленные в повседневной жизни, освященные обычаем, религиозно-нравственной санкцией правила: «Что посеешь, то и пожнешь». «Что свистнуло, то и гаркнуло». «Что смелешь, то и съешь». «Каково стукнешь, таково и отзовется». «Каковы сами, таковы и сани». «Кто в грехе (в деле), тот и в ответе». «Мельницу строить – за подтоп отвечать». «Вору воровское, а доброму доброе». И вместе с тем порядок может предстать как право сильного, как силовое навязывание некоторых стандартов жизни: «Господин, что плотник: что захочет, то и вырубит». «Кто барствует, тот и царствует (т. е. владеет)». «У большого человека руки долги». «Про то знают большие, у кого бороды пошире». «Кочерга в печи хозяйка». «Воеводою быть – без меду не жить». «Знает и сила правду, да не любит сказывать». При этом господство традиционного типа произвольно и иррационально: «Где царь (князь), там будет и слуга его». «Барская ласка до порога». «Барской лаской не хвастай». «Барская милость – божья роса». «Дело не велико, да воевода крут: свил мочальный кнут» [4]. 
Нормативность может восприниматься как сакрально освященный порядок, при этом возможны апелляции и к природно-языческим, и к христианским основаниям жизни: «Этого греха и земля не снесет». «Как его, грешника, мать сыра земля носит!» «Неправого бог попутает (или: покарает)». «Божий гнев (или: божья кара) его постигнет». «Рок виноватого (или: обреченного) найдет». «Кто неправдой живет, того бог убьет». «Ладан на чертей, а тюрьма на татей». «Бог долго ждет, да больно бьет». «Хоть при колокольном звоне, под присягу пойду». «Вот те бог, не виноват». «Не нашим умом, а божьим судом». «На суде божьем право пойдет направо, а криво налево». «Бог уста льстивых погубляет (или: постыжает)» [4].

С другой стороны, присутствует интуиция необходимости разграничения священного и мирского: «Бог рассудит, да не скоро нам скажет». «Кто без дела божится, на того нельзя положиться». «Кто много врет, тот много божится». «Лучше умирать, а креста не целовать». «Не божись, кровь носом пойдет (поверье)» [4].

Отношения с законом сложны. Присутствует понимание несовпадения нормативно-правовой регламентации и реально-правовой жизни: «Излишние порядки те же беспорядки (доводят до беспорядков)». «От великих порядков бывают большие беспорядки». Беззаконие получает оправдание в известных пределах. Воровство фатально. «На лес и поп вор (т. е. всякий дрова ворует)». «Вор да мор до веку не переведутся». «То, се говоря, да гуся за голову». «Не ворует мельник: люди сами носят». «Лапти растеряли, по дворам искали: было шесть, нашли семь (воровство)». «Что ни двор, то вор; что ни клеть, то склад». «Около печи нельзя не нагреться». «Украли на двести, да и разделили вместе». Мздоимство неистребимо: «Золотой молоток и железные двери (или: запоры) отворяет». «Золото железо режет (или: переедает)». «Что черно, что бело, вызолоти – все одно». «Глаза золотом запорошат – ничего не увидишь». «Неправдою суд стоит». Взяточничество мыслится как элемент миропорядка: «Земля любит навоз, лошадь овес, а воевода (или: судья) принос». «Перед богом ставь свечку, перед судьею мешок!». «На то даны руки, чтоб брать». «Глуп дает деньги, глупей того не берет». Более того, воровство и мздоимство не только допускаются, но и особым образом эстетизируются с помощью эффектных гипербол и эпитетов. «Такие воры, что из-под тебя лошадь украдут». «Вставить кому серебряные глаза (или: серебряный глазок)». «Подсунуть барашка в бумажке». Поведенческие нормы релятивируются: «Все можно, только осторожно». «Нет правила без исключения». «В начале всякое дело строго (о законе, начальстве)». «Кто много грозит, тот мало вредит». «Мне все нипочем, был бы будочник знаком». «Снова метла резко мела, а обилась – притупела». «Новый гребень дерет». «Снову и гребень дерет, а причешется – мирится». «И сердится, да умилосердится» [4]. 
Вместе с тем интуиция справедливости требует порядка: «Вора помиловать – доброго погубить». «Без подвоху вор не украдет (т. е. без помощи)». «Не тот вор, кто ворует, а тот, кто ворам потакает». «По делам вору и мука». «Лихое лихим избывается». «По заслугам вора жалуют». «От поблажки и воры плодятся». «Что самому воровать, что вору стремянки держать – все одно». «Не тот вор, что крадет, а тот вор, что концы хоронит» [4]. 

Наказание в соответствии с традиционным отношением к телу как «казнимой и пытаемой плоти» (М. Фуко) может быть жестоким: «Не знаешь чести, так палок двести». «Наш Фофан в землю вкопан (окопание, старинная казнь)». «По заслугам Ваньку Каину пожаловали (двумя столбами с перекладиной)». «За грехи мука, за воровство кнут». «Сколько вору ни воровать, а виселицы не миновать». «На деле прав, да на дыбе (т. е. пытке) виноват». «За дело побить – уму-разуму учить». «Это не бьют, а ума дают». «Кнут не мука, а вперед наука». «Кнут не мучит, а добру учит». «Бьют не ради мученья, а ради ученья (или: спасенья)». Но в наказании должно быть место и милости: «Замахнись, да не ударь!» «Подыми руку да опусти!» «Бить – добро; а не бить – лучше того» [4]. Контраст бездны греха и бездны благодати, воспринятый национальным культурным сознанием из византийского христианства, был пережит глубоко: когда гневается русский человек – страшно, а когда кроток – еще страшнее [13].

Включенность в существующий миропорядок требует его смиренного принятия. «Где посадят, там и сиди!» «Не велят, так не шевелят». «Где покос отведут, там и коси!» «Худое молчанье лучше доброго ворчанья». «Худой мир лучше доброй брани (драки)». «Соломенный мир лучше железной драки». «Выше лба не живут глаза». «Выше лба уши не растут». Но пассивная позиция может уступить место позиции активной: «Есть и на черта гром (или: гроза)». «Кусают и комары до поры». «Рубят и топоры до поры». «Вырос лес, так выросло и топорище». «Отольются волку овечьи слезы». «Отольются кошке мышкины слезки». «Отольются медведю коровьи слезы» [4]. 

Существующий государственно-правовой порядок в народном сознании несет ореол святости, формирует позицию полной лояльности: «Бог дает власть кому похочет». «Кто велик, яко бог наш (Владимир Мономах)». «Карать да миловать – богу и царю». «Повиновение начальству – повиновение богу». «Святым кулаком да по окаянной шее». «Мужик – богу свеча, государю слуга». Власть всесильна: «Что грозно, то и честно». «Худо овцам, где волк в пастухах». «Хоть лыком шит, да начальник». «Хоть мочальник, да твой начальник». «Помутися народ, накорми воевод!». В этих условиях чувство страха и смирения – условие нормативного поведения: «Будешь ты кулаком слезы утирать». «Не слушался отца, послушаешься кнутца». «Барин говорит горлом, мужик горбом (т. е. только кланяется)». «Начальство не свой брат: много говорить не станешь». «Без шапки стоя, не много наговоришь». «Переминаясь с ноги на ногу, не раскалякаешься» [4]. 
Но власть самодостаточна, равнодушна и бесчеловечна: «На воеводу просить – наперед самому в тюрьму идтить». «А где видано – приказный, да добр человек?» «Плохо овцам, коли волк пастух». «Правит, как черт болотом». «Правит, как медведь в лесу дуги гнет (прибавка: гнет – не парит, а переломит – не тужит)». «Овцы и мрут и ягнятся, а пастухи все жирятся» [4].

Судебная власть – в логике традиционной формы господства – саму должность воспринимает как источник обогащения, не различая возможности судебной организации и имущество должностных лиц: «Дари судью, так не посадит в тюрьму». «Скорее дело вершишь, коли судью подаришь». «Судейский карман – что поповское брюхо (или: что утиный зоб)». «Дать кому умыться с серебра». «Посеребрить кому руки». «Сунуть под хвост (т. е. взятку дать)». «Порожними руками с судьей не сговоришь». «Судьям то и полезно, что в карман полезло». «Наши правы, а сто рублей дали». «В суд ногой — в карман рукой». «Возьми на калачи, да только делом не волочи!». Отмечена ситуация несовпадения социального института и организации: «Суд прямой, да судья кривой». «He бойся суда, бойся судьи (прибавка: не бойся барина, бойся слуги)». «Судья – что плотник: что захочет, то и вырубит». «То-то и закон, как судья знаком» [4].

Отчуждение власти от социальных низов формирует соответствующие формы политико-правовой адаптации: «Грозцы грозят, а жильцы живут». «Ты, матушка, грози; а ты, девушка, гуляй!» «Ты нагрозишься, а я наживусь (или: нагуляюсь)». «Ты, гроза, грозись, а мы друг за друга держись!» «Я с твоих гроз велик взрос». «Не во всякой туче гром; а и гром, да не грянет; а и грянет, да не по нас; а и по нас — авось опалит, не убьет» [4].
Таково пространство нормативных регламентаций, формирующееся на основе контрастных установок:  различия социальных и имущественных статусов, противоречивого отношения к сакральным и материальным ценностям, проявляющейся интуиции справедливости, – и выраженного релятивизма правового чувства, утверждения идеи правового порядка – и права силы, сакрализации власти как носительницы идеи порядка, конформизма как условия социальной адаптации – и социального негативизма. 

Вместе с тем в этом антиномичном пространстве формируется сеть нормативных отношений, позволяющих выявить устойчиво воспроизводящиеся, укорененные в национальной культурной традиции позиции.

Тема справедливости, порядка в культурном сознании русских открывается в метафизическом измерении. Мир несет в себе космические коннотации строя, порядка, и человек включен в этот универсум, его фундаментальная установка – «движение к целому», которое утверждает неизменное, порядок, закон. «Земля, вода – останутся, а нас не будет». «После грозы дождь, после вёдра ненастье» [4].

 Напротив, отпадение от целого – источник дисгармонии, разрушения, распада. Тогда нарушение меры, строя должно быть компенсировано равновеликим усилием. Народное сознание стихийно расположено к утверждению и поддержанию начала порядка: «Лихое лихому, а доброе доброму». «Как нажито, так и прожито». «Каково аукнешь, таково и откликнется». «Как кого звать, так и поминать». «Каково накрошишь, таково и расхлебаешь». «За худые дела слетит и голова». «За худым пойдешь, худо и будет (или; худое и найдешь)». «Какого гостя позовешь, с таким и побеседуешь». «Не груби малому, не попомнит старый!» «Не дразни собаки, и хозяин не ощерится» [4].

Мир – универсум, община, общество в культуре русских – лики мирового порядка. «В мире жить – с миром жить». «На мир и суда нет». «Мир один бог судит». « Кто больше мира будет?» «С миром не поспоришь». «Коли все миром вздохнут, и до царя слухи дойдут». «В миру виноватого нет». «В миру виноватого не сыщешь». «Миром снесем». В культуре доминирую коллективистские стандарты жизни. «Стоять всем за одного и одному за всех». «В кулаке все пальцы равны (не видать)». «Где дрова рубят, тут и щепа валится (там не без щепок)». «Всяк бабин сын». «Брат брату – голова (головой) в уплату». «Помни праотцев: заповедного не тронь!». Вместе с тем осознаются возможные риски круговой поруки: «Ручаясь за друга, предаешься врагу». «Не верь брату родному, верь своему глазу кривому» [4].

Обратной стороны общинной солидарности выступает имперсональность как сокрытость личного, индивидуального в пользу коллективного, открытого, легитимированного общиной: «Знают Фоку и сзади и сбоку». «Курице не петь петухом (а и спеть, так на свою голову)». «Послушание паче поста и молитвы» [4]. 

Продолжением этих состояний является убежденность в необходимости принять неизбежное, роковое, насильственное, подавляющее личную автономию, позиция фатализма: «Не так было хотелось, да так бог велел». «Как ни гнись, а поясницы не поцелуешь». «Как ни мостись, а на небо (а к богу) не взлезешь». «Мало ль чего хочется, да не все сможется». «Мешком солнышка не поймаешь». «Мешком ветру не сымаешь». «Не клянись, матка, не рожать дитятка (родишь поневоле)». Потому проблематична ситуация личной ответственности: «Ты в стороне, а я в бороне». «Ты кобылою, кобыла хвостом, а хвост жеребенком (клянутся)». «Фонарики горят да горят, а видели ль, не видали, – ничего не говорят». «Хоть мужик божится, а кисель в приданое не годится». «Хоть приложись, так не поверю». Уместно напоминание Н. Бердяева: честь как идеал западной культуры, не характерна для русского человека. «Я его выручил, а он меня выучил божба». «Захотел от кошки лепешки, от собаки блинов». В условиях личной униженности не чувство чести, но жалость помогают сохранить человеческое начало: «Невольная (нуженая) клятва отпускается». «Нуженая присяга – не наш грех». «Нуженого бог прощает». «Закрой чужой грех – бог два простит!» [4].

В культурной традиции отмечена интенсивность эмоциональных переживаний. Об эмоциональности русских, склонности к «преувеличению» в восприятии действительности говорят лингвисты (ср.: «рыгатаць» – хохотать во все горло. Н. Багдасарова отмечает: данные сравнительных материалов показывают, что в русскоязычной среде наречия абсолютно и совершенно, страшно и ужасно употребляются в десятки раз чаще, чем языковые аналоги в англосаксонской культуре. 

О значимости эмоциональной компоненты сообщает фольклорный материал. «Где смеются, тут и плачут» [4].
Эмоциональная реакция, милость, жалость, нравственный жест значимы в ситуации нарушения порядка. «Не спеши карать, спеши миловать!» «Виноватых прощают, а правых жалуют». «Виноватого бог простит, а правого царь пожалует». «Ступай домой – и бог с тобой». «Невольный грех (или: прегрешение) отпускается». «Милость над грехом – что вода над огнем (т. е. властна)». «Милость (или: кротость) смиряет». « Где любовь, там и бог». «Мир да лад – божья благодать». Сама санкция получает иррациональное обоснование: «В первой вине и бог прощает». «До двух раз прощают и в третьи бьют». «Третья вина виновата». «До трех раз прощай!» «Три раза прости, в четвертый похворости!» [4].

Иррациональная компенсация может быть обусловлена сформировавшимися стандартами жизни в культуре русских с укорененной формой традиционных санкций – практикой коллективных возлияний. Ю. Степанов говорит о «древнем обычае» у русских платить за работу водкой [14. С. 333]. У В.И. Даля отмечено, что и провинность перед миром оплачивается той же монетой. «Мир на дело сошелся: виноватого опить (гибельный обычай: вместо правосудия, напр. за потраву, приговаривают: поставить миру ведро вина)». «Эта вина стоит полведра вина (присуждают на сходке)» [4].
Т.о., как элемент культурного текста, традиционная нормативность несет в себе следующие характеристики: метафизичность, коллективность, имперсональность, природность, интенсивную эмоциональность, утверждающую приоритет чувства над разумом, интуиции над логикой, культурный синкретизм, проявляющийся в выстраивании зависимостей нравственного, религиозного и правового в сознании и поведении. 
 Габитуальные структуры у П. Бурдье выступают как системы прочных предрасположенностей, сформированные предшествующим опытом исторической жизни и активно присутствующие в настоящем, обеспечивая бесконечное воспроизведение соответствующих мыслей, чувств, поведенческих реакций. Этот опыт может подвергаться определенной модификации, необходимой селекции, культивированию или реформированию, но он обладает устойчивостью, и это необходимо осознавать и учитывать в практической деятельности. 

Исследование традиционных нормативных представлений открывает выход к сфере анализа субъективного права как «конкретной совокупности единичных правоотношений и индивидуальных прав и обязанностей, существующих в том или ином обществе в определенный момент времени» [15. C. 213], при том в аспекте субъективно осваиваемого эмпирического порядка, возникающего в области взаимосоотнесения различных систем установлений. 

Библиография:

1. Лапаева В.В. Социология права. //М.: НОРМА ИНФРА-М, 2011. 

2. Виндельбанд В. О принципе морали. //Виндельбанд В. Философия культуры: избранное. М.: РАН ИНИОН, 1994. 

3. Петражицкий Л.И. Теория права и государства в связи с теорией нравственности. Том 1. С.-Петербург, 1909. – Allpravo.Ru - 2005. // Электрон. дан. – URL: http://www.allpravo.ru/library/doc108p/instrum4914/ 

4. Даль В. И. Пословицы и поговорки русского народа. // Электрон. дан. – URL: http://www.megabook.ru/DictionariesPages.asp?AID=20 

5. Шюц А. Символ, реальность и общество. / А. Шюц Избранное: мир, светящийся смыслом. – М.: РОССПЭН, 2004. 

6. Майнов В. Юридический быт болгар. СПб., 1871. 

7. Фойницкий И.Я.Программа для собирания народных юридических обычаев. – Б/м, 1878.

8. Ковалевский М. Историко-сравнительный метод в юриспруденции и приемы изучения права. М.: 1889: Типография Ф. Миллера.

9. Мейер Д.И. Русское гражданское право. – В 2-х ч. М.: Статут, 2000. (Классика российской цивилистики). – По испр. и доп. 8-му изд., 1902. — Изд. 2-е, испр. // Электрон. дан. – URL: http://civil.consultant.ru/elib/books/45/
10.  Богданов К.А. Повседневность и мифология: исследования по семиотике фольклорной действительности. // Электрон. дан. – URL: // http://www.fedy-diary.ru/?page_id=6632 

11. Бурдье П. Социальное пространство и символическая власть. // Электрон. дан. – URL: http://club.fom.ru/books/gl7_burd.pdf 
12. Успенский Б. Лотман Ю. Роль дуальных моделей в динамике русской культуры (до конца XVIII века). / Б.А. Успенский Семиотика истории. Семиотика культуры. // Электрон. дан. – URL: http://www.gumer.info/bibliotek_Buks/Culture/Ysp/15.php 

13. Аверинцев С. С. Византия и Русь: два типа духовности. // Новый мир. –1988. – № 9.

14. Степанов Ю. Константы: словарь русской культуры. М.: Академический проект, 2004.

15. Кистяковский Б. А. Философия и социология права. СПб.: РХГИ, 1999. 

Костяшина Екатерина Аркадьевна
к.фил.н., старший преподаватель кафедры

гуманитарных и социально-экономических дисциплин

Западно-Сибирского филиала РАП (г. Томск)
Дискурсивные механизмы имплицитности как отражение коммуникативной стратегии глянцевого журнала

Объектом данного исследования является медийный текст как единое текстовое пространство, воплощенное в различных по дискурсивной и жанровой природе текстах. Тексты массовой информации являются одной из самых распространенных форм существования языка. Динамичное развитие СМИ, появление новых информационных технологий, глобализация мирового информационного пространства оказывают огромное влияние на распространение новых дискурсов. Все эти сложные процессы требуют не только научного осмысления, но и разработки новых парадигм практического исследования дискурса СМИ (медиадискурса). 

В центре нашего внимания находятся медийные тексты, представленные в современных информационно-развлекательных глянцевых журналах. 

Глянцевые журналы пропагандируют образ здорового, уверенного в себе человека и соответствующий ему стиль жизни. Во всех глянцевых журналах формируется особый фрагмент картины мира современного горожанина. Подобные издания сфокусированы на красоте и гендерной коммуникации. Все глянцевые издания отличает наличие особой дискурсивной картины мира. 

Общность дискурсивной картины мира формируется единством тематических и аксиологических параметров, а также набором базовых ценностей и формируемых ими моделей речевого поведения. В основе такого понимания лежит представление о том, что «способ общения не только отражает мир, идентичности и социальные взаимоотношения, но, напротив, играет активную роль в их создании и изменении» [1. С. 15].

В дискурсивной картине мира, представленной в медийном тексте, формируются убеждения, мнения, оценки – факторы, определяющие ценностную картину мира читателя. Авторы сообщения задают определенные ценностные установки, которым читатель должен следовать, чтобы комфортно чувствовать себя в современном обществе.

Формирование подобных ценностных установок в медиадискурсе происходит за счет использования различных дискурсивных механизмов имплицитного воздействия на читателя.

Знания, полученные посредством масс-медиа, укладываются в особую структуру – каркас, элементы которого прочно укрепляют друг друга [2. С. 43]. Читателю навязывается такая дискурсивная картина мира, которая формируется автором сообщения, представленного в глянцевом журнале.

В связи с этим одной из ключевых стратегий современного медиадискурса является стратегия мифологизации. СМИ формируют медиастереотипы гендера, социальной группы, класса, возраста, национальности [3. С. 93]. 

Реальность, представленная в медиатексте – это мифологизированная реальность. Мифология глянцевого журнала определяет аксиологические доминанты современного медийного дискурса. Миф в медиадискурсе является идеологическим обманом, который делает реальность знаковой. Человек прекрасно понимает ситуацию, но ее роль определяется им в ряду других событий дискурса, т.е. из контекста, который задает вектор читательского восприятия. 

Читатель перемещается в виртуальный мир, который заменяет ему реальность. Массовые события в медиадискурсе становится важнее, чем жизнь и личность отдельных (менее известных) людей. Отношения перестают переживаться как самоценность, событию предается ор ореол престижности, мифологизируются интимные процессы.

Таким образом, в СМИ формируются жизненные ценности, которые актуальны в данный период времени для данного общества. Читатель начинает воспринимать новые сообщения, опираясь на эти ценности. Так, СМИ, с одной стороны, способствуют созданию новых ценностей, выполняя тем самым воспитательную функцию, и постоянно транслируют ценности, созданные другими СМИ, с другой. 

Любое СМИ является зоной дискурсивных пересечений самостоятельных институциональных дискурсов. Так, например, дискурс научно-популярного медицинского журнала формируется в процессе дискурсивной борьбы и взаимодействия, научного, медицинского, рекламного, публицистического и др. дискурсов, что накладывает определенный отпечаток на все процессы медийного текстопорождения.

Процесс дискурсивной борьбы и взаимодействия часто приводит к порождению конфликтных текстов. Стоит отметить, что в отличие от других сфер медиа (радио, телевидения) в глянцевых журналах конфликт имеет преимущественно имплицитные способы выражения. Это связано, прежде всего, с тем, что основной целью глянцевого издания является формирование образа здорового, успешного, модного человека, которому, чтобы являться таковым, необходимо следовать определенной системе правил и стереотипов – т.е. потреблять товар, пропагандируемый глянцевым изданиям. Таким образом, реклама является дискурсивным каркасом любого современного глянцевого журнала.

Успешное функционирование глянцевого издания на медиарынке зависит от реализации маркетинговых стратегий. Так, одной из базовых коммуникативных стратегий научно-популярного медицинского журнала является стратегия привлечения внимания. Обычно реализация этой стратегии осуществляется в группе интерактивных речевых жанров (Колонка редактора, Вопрос читателя, Ответ читателю, Комментарий специалиста и др.). 

Так, в обязательном для любого журнала жанре «Колонка / Письмо редактора» часто содержится провокационное замечание, заявление, призванное привлечь внимание читателя и задать структуру дальнейшей коммуникации: нам снова пообещали, что все будет хорошо. И даже уточнили, когда именно: после пятидесяти лет. Бесценные британские ученые опросили 1500 человек этого возраста и обнаружили, что в предпенсионном возрасте люди ведут гораздо более здоровый образ жизни, чем в 20-30 лет... Вкладывать в себя имеет смысл в любом возрасте, причем так, чтобы получать удовольствие от процесса. В этом номере мы, как обычно, предлагаем разные способы – выбирайте те, что понравятся.
В этом примере читателю – клиенту института СМИ навязывается сама перспектива выбора. Таким образом, агент медиадискурса изначально провоцирует читателя на конфликтные действия – участниками дискурса журнала становятся те, кто принимает предложенную альтернативу либо те, кто пытается ее оспорить, а значит – открыты для дальнейшей коммуникации. Несогласные остаются за рамками дискурсивного медиакруга, рассчитывать на них неперспективно с точки зрения маркетинга – они не станут постоянными читателями и потребителями товаров и услуг.

Вступая в диалог с агентом института СМИ, читатель становится участником дискурса журнала. Чаще всего диалоги читателей и редакции представлены в речевом жанре «Письма читателей». Как правило, реплики читателей выражают несогласие с мнением редакции, с материалами уже опубликованных статей: 

Анфиса: Все, что вы написали про мелатонин, звучит заманчиво, но я боюсь принимать гормоны. Мне предстоит командировка в Америку. Можно ли справиться с джет-лагом без мелатонина?

Nastya: Мне поставили диагноз жировой гепатоз. Для меня это как гром среди ясного неба – ничего не болит, чувствую себя нормально... Неужели теперь придется навсегда отказаться от алкоголя и сидеть на диете?

Оба примера иллюстрируют реализацию тактики развязывания конфликта. Читатель, с одной стороны, провоцирует агента медиадискурса на диалог, а с другой стороны – поддерживает целостность тематической составляющей дискурса – интерактивные речевые жанры связывают разные выпуски журнала в единое дискурсивное пространство. В научно-популярном медицинском журнале, как и в других СМИ, действует «заговор посвященных» – чтобы быть вписанным в дискурсивный контекст, необходимо быть членом данного сообщества – агентом дискурса читателя – потребителем товаров и услуг.

Как правило, ответ агента дискурса журнала на провокацию читателя построен, как реализация тактики примирения: Зря вы боитесь мелатонина – его употребление признано безопасным. Но можете последовать совету стэнфордского ученого Уильяма Демента. Он считает, что быстрее перестроить биологические часы помогают яркий свет и физическая активность.

Не паникуйте: этот диагноз слышит почти каждый второй человек после 40 лет, пришедший на плановое УЗИ.

Также автор может уйти от конфликта, согласившись с замечанием читателя: 

Эля: В майском номере журнала вы меня сильно удивили. Что, качественный сон и правда способен увеличить жизнь аж на 80 лет?:) То есть можно неправильно питаться, курить и заниматься прочими вредностями, а проживешь все равно долго? Или все же опечатка? 

Здоровье: Вы нас поймали! Действительно, в материал вкралась ошибка: вместо «+80 лет» следует читать «+5-10 лет». Наверное, мы очень хотели выдать желаемое за действительное. Примите наши извинения, но и учтите, что доля правды тут все же есть. С каждым годом выясняется все больше и больше о пользе сна...

Дальнейшее развертывание конфликта невозможно, так как читатель и автор – журналист разделены во времени и пространстве: журнал издается, как правило, не чаще 1 раза в месяц, а, следовательно, за это время появляются другие темы для обсуждения.

Формально конфликт улажен. Но реализация стратегии привлечения внимания невозможна без дальнейшей провокации читателя. Часто эти провокации остаются незамеченными читателями. В тоже время нельзя говорить о преднамеренности этих провокаций со стороны агентов СМИ. Скорее – это следствие дискурсивной борьбы: авторами статей являются журналисты, комментаторами – представители институтов науки, медицины и т.д. Но большую часть информационного пространства медиадискурса занимают рекламные материалы, а, следовательно – авторами этих текстов являются агенты института рекламы. Все это приводит к противоречивости информации, представленной в глянцевых журналах. В этом случае можно говорить о конфликтной природе текстов глянцевых журналов.

Так, в научно-популярном медицинском журнале формируются стереотипы внешности, которые соответствуют медийной культуре – чтобы хорошо выглядеть, нужно стремиться к стройности: худеть, сидеть на диетах, заниматься спортом, использовать достижения науки (лекарственные средства, корректирующее белье и т.д.): Колонка Алексея Федорова (научный редактор «Здоровья», кардиохирург, заведующий отделением Центра сердечно-сосудистой хирургии ГВКГ имени Н.Н. Бурденко: Почему женщины часто бывают раздражительными и тревожными? Оказывается, эти черты заложены генетически, а усугубляет их низкокалорийная диета

Пьер Дюкан: «Мы худеем для других, хотя прежде всего это нужно нам самим».

Стройная, подтянутая фигура, упругая кожа – для многих мечта. А для звезд – не только реальность, но и профессиональная необходимость. У них есть свои секреты. К счастью, теперь доступные и нам. Правила красоты и здоровья от Татьяны Лютаевой (корректирующее бельё).

5 способов похудеть на пляже.

Данные примеры также иллюстрируют борьбу дискурсов – конфликтность здесь проявляется на уровне тематической организации текста. Одна и та же информация по-разному подается представителями разных институциональных дискурсов, на пересечении которых функционирует журнал. Как правило, маркетологам удается скрыть эти противоречия, они остаются незамеченными клиентами дискурса журнала и не вызывают ответной реакции.

Конфликтными по своей природе являются заголовочные комплексы журнала. Провокация является одной из ключевых тактик реализации стратегии привлечения внимания: Клубника замедляет старение; Скучная работа хуже нервной; Горячая ванна замена дружеским объятиям.

Иногда реакция читателей проявляется как результат успешной реализации маркетинговых стратегий – возникают конфликтные по своей природе тексты. Как правило, это жанр «История болезни»: Как мы победили акне? Современная медицина выращивает эмбрионы в пробирке и пересаживает органы, а точную проблему появления прыщей до сих пор установить не может. Избавиться от них непросто, но нашей героине это удалось.

История читателя – отрицательная оценка всех косметических средств, пропагандируемых журналом: Мы перепробовали всю косметику для проблемной кожи – ничего не помогло.

В итоге клиент делает вывод, противоречащий корпоративной политике журнала: Не верь рекламе. 

Стоит отметить, что процент таких текстов в дискурсивном пространстве журнала не велик. В данном примере наблюдается текстопорождение конфликтного текста как отражении борьбы дискурсов – медицинский дискурс вступает в противоречие с рекламным.

Иногда подобные конфликты в текстах научно-популярных медицинских журналов проявлены не явно, иногда – очень очевидны. Преодолеть конфликтную ситуацию позволяет неединовременность процесса коммуникации – даже если читатель замечает эти противоречия, он не вступает в конфликт с редакцией журнала. Таким образом, в глянцевом журнале происходит непрямое воздействие на адресата, «когда идеи, которые необходимо внушить ему, не высказываются прямо, а навязываются исподволь путем использования возможностей, предоставляемых языковыми механизмами» [4. С. 461].

Так, большая часть конфликтных текстов в научно-популярном медицинском журнале разворачивается как конфликт знания и незнания. Как правило, эксперт из области медицины анализирует поведение читателя и делает соответствующие (не всегда приятные для читателя выводы): ... факторы риска для здоровья мы знаем очень даже неплохо. Курение, злоупотребление алкоголем, неправильное питание, низкую физическую активность безошибочно назвали 90% опрошенных. Но парадокс: даже зная об опасности этих привычек мы не спешим прощаться с ними... То есть мы знаем, что курить вредно, но бросить готовы, только если нас хорошенько поуговаривают. В связи с этим у нас предложение: может для начала поуговариваем себя сами? А там, глядишь, и врачи подключаться. 

В данном примере автор текста является представителем института медицины, а, следовательно, продуцирует коммуникативная ситуация «Врач / пациент». Данная коммуникативная ситуация требует от участников определенных моделей поведения: врач ругает, воспитывает, дает советы. Пациент оправдывается, не соглашается с мнением специалиста, жалуется и т.д. Журнальный текст – не диалог врача и пациента, а свернутая модель этой коммуникативной ситуации: любой читатель может почувствовать себя пациентом, читая журнал. В данном примере конфликтность снимается за счет использования местоимения мы. Здесь реализуется тактика единения с читателем, позволяющая читателю быть участником этого дискурсивного пространства.

Конфликтными по своей природе являются речевые жанры «Комментарий эксперта». Как правило, экспертом выступает представитель института медицины, спорта, науки, который оценивает действия читателя или субъекта дискурса – известной личности, предлагающей свой совет: Эксперт – Ольга Зайкина, кандидат биологических наук, биолог-диетолог. Марина Хлебникова, певица: Слой за слоем. Всем советую приготовить этот вкусный и оригинальный салат. Возьмите 300 г отварной курицы (только не грудки), 3 яйца вкрутую, 300 г грибов, поджаренных с луком, 100 г чернослива и нарежьте это мелкими кубиками. Выложите слоями, слегка смажьте майонезом. Комментарий эксперта: это, скорее, не салат, а высококалорийное блюдо. Для певицы, которая тратит много энергии, - вполне подходящий вариант. Но другим женщинам, ведущим менее активный образ жизни, и особенно в зрелом возрасте (45-60 лет, период подготовки и наступления менопаузы), я бы этот рецепт не рекомендовала, разве что при повышенных физически нагрузках. 

В данном примере оценивается не только субъект дискурса СМИ, но и моделируется программа поведения для читателя. Стоит отметить, что «Комментарий эксперта» – один из наиболее частотных жанров дискурса СМИ. Эксперты журнала оценивают и модели поведения самих читателей: Худейте с умом! Чтобы худеть без вреда для здоровья, нужно знать несколько важных правил. Лариса Савельева, кандидат медицинских наук, эндокринолог, напоминает главные принципы похудения. Такие комментарии задают для читателя определенный алгоритм действий. Невыполнение этой программы может привести к негативной оценки со стороны эксперта, а следовательно, к порождению конфликтного текста. 

Таким образом, в глянцевых изданиях формируется особый фрагмент дискурсивной картины мира, в рамках которого определяются ценностные установки читателя. Формирование системы ценностей в глянцевом журнале осуществляется за счет дискурсивных механизмов имплицитного воздействия на читателя. Медийный текст в результате реализации коммуникативных стратегий СМИ становится конфликтным по своей природе, что позволяет авторам сообщений находить новые непрямые способы воздействия на читателей. Конфликтность медийного текста также является результатом борьбы и взаимодействия дискурсов, структурирующих коммуникативное пространство любого СМИ. 
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VI. ТЕОРИЯ И МЕТОДИКА ПРОФЕССИОНАЛЬНОГО ОБРАЗОВАНИЯ. 

ОБЩИЕ ПРОБЛЕМЫ ПОДГОТОВКИ СПЕЦИАЛИСТОВ ДЛЯ СУДЕБНОЙ СИСТЕМЫ

Будатаров Содном Михайлович

к.ю.н., декан факультета подготовки специалистов для судебной системы

Западно-Сибирского филиала РАП (г. Томск)

К вопросу о подготовке специалистов для судебной системы: 
правовые и организационные аспекты 

Выпускник, окончивший юридический вуз, может претендовать при трудоустройстве в судебную систему на разные должности. Среди них - помощник судьи, секретарь судебного заседания. Эти должности относятся к обеспечительному органу суда - аппарату суда. Работники аппарата суда являются государственными служащими, им присваиваются классные чины и другие специальные звания, а в военных судах могут также присваиваться воинские звания [1]. 

В соответствии с ч. 3 ст. 12 Федерального закона от 27 июля 2004 г. № 79-ФЗ «О государственной гражданской службе Российской Федерации», Указом Президента РФ от 31 декабря 2005 г. № 1574 «О Реестре должностей федеральной государственной гражданской службы», приказом Судебного департамента при Верховном Суде РФ от 21 февраля 2006 г. № 18 «Об утверждении Методических рекомендаций по разработке должностных регламентов федеральных государственных гражданских служащих аппаратов судов общей юрисдикции и системы Судебного департамента при Верховном Суде Российской Федерации» помощники судей и секретари судебного заседания должны иметь высшее профессиональное образование [2]. Несмотря на то, что прямого указания о профильном образовании ничего не говориться, предпочтение отдается лицам, имеющим высшее юридическое образование.

Установленный законом образовательный ценз для помощников судей и секретарей судебного заседания, безусловно, увеличивает количество желающих получить высшее юридическое образование и позволяет наполнить юридические вузы. Однако установленный законодательством образовательной ценз для работы в судебной системе на должностях организационно-технического характера во многом не согласован со значением и целями высшего образования. 

Система высшего образования предполагает, что студент высшего учебного заведения должен обладать развитым абстрактным мышлением, возможностью анализировать и делать выводы, аргументировать свою позицию, творчески решать поставленные перед ним задачи, уметь самостоятельно искать информацию, систематизировать и выдавать результат. Не всякая должность в судебной системе требует такого уровня знаний, умений и навыков.

Положения процессуальных кодексов и иных правовых актов возлагают на помощников судей и секретарей судебного заседания выполнение определенных функций, наделяют их конкретными должностными обязанностями. Анализ этих правовых актов показывает, что для исполнения обязанностей секретаря судебного заседания не требуется знаний, умений и навыков, прививаемых в высших учебных заведениях. 

Согласно ГПК РФ, АПК РФ, УПК РФ обязанности секретаря судебного заседания состоят в следующем: заявить о самоотводе, доложить судье о том, кто из вызванных по делу лиц явился, извещены ли неявившиеся лица и какие имеются сведения о причинах их отсутствия, вести протокол судебного заседания. По УПК РФ, кроме указанных выше обязанностей, секретарь судебного заседания обязан составлять предварительный список присяжных заседателей, производить отбор кандидатов в присяжные заседатели из находящихся в суде общего и запасного списков путем случайной выборки, проверять наличие предусмотренных федеральным законом обстоятельств, препятствующих участию лица в качестве присяжного заседателя в рассмотрении уголовного дела, докладывать о явке кандидатов в присяжные заседатели [3]. Очевидно, что эти действия носят технический характер.

Компетенции по организационно-техническому сопровождению судебного процесса не требуют высоких аналитических и тому подобных умений и навыков. Умения и навыки правильного составления документов, набор текста и ведение делопроизводства, соответствуют требованиям к должности «секретарь-референт». Их можно получить в рамках среднего специального образования.

Искусственное повышение образовательного ценза привело к тому, что в судебной системе стали требовать от секретарей судебных заседаний получения высшего юридического образования. Обучающиеся, особенно те, кто проработал в должности секретаря судебного заседания десять и более лет, резонно задавались вопросом о необходимости такого высокого образовательного ценза. Одним из результатов искусственного повышения образовательного ценза стало стремительное ухудшение качества подготовки студентов. Студенты не могут воспринимать информацию, требующую аналитических способностей и абстрактного мышления. Преподаватели вынуждены объяснять многие положения буквально «на пальцах». Уровень вузовской системы подготовки снижается до уровня техникума (колледжа).

Выход из этой ситуации видится в согласовании законодательства о государственной службе с целями и задачами высшего образования. Образовательный ценз к той или иной должности в судебной и иной правоохранительной системе должен быть согласован с образовательными стандартами. В законодательстве о службе должно быть указано, что, например, для работы секретарем судебного заседания достаточно получения образования в колледже (техникуме), для занятия должности помощник судьи – высшего юридического образования. Далее, для работников судебной системы – периодическое повышение квалификации. Это потребует создания трёхуровневой системы подготовки специалистов для судебной системы. Школьники после девятого класса поступают в юридический колледж, после 11 класса – в колледж или вуз. При этом требования, которые предъявляются абитуриентам при поступлении в колледж или вуз должны значительно отличаться (разные проходные баллы по ЕГЭ и т.п.). Это даст возможность лицу выбирать уровень подготовки, сопоставлять сроки обучения, начало своей трудовой деятельности. Сроки обучения в колледже могут составлять для 9 класса – 4 года, для 11 класса – 2 года. Получив в колледже представление о юридической профессии, а после его окончания - проработав секретарем судебного заседания, делопроизводителем, архивным работником, человек может более или менее осознанно выбирать второй уровень профессионального роста. Те, кто осознав, что они выросли из должности секретаря судебного заседания и могут в перспективе работать судьей, поступают в юридический вуз. После окончания вуза они могут претендовать на должность помощника судьи. Третий уровень - непрерывное повышение квалификации, которое предполагает обмен опытом, детальное изучение существующей правоприменительной практики и его перспективных направлений [4]. Отчасти такая система реализуется в специализированном юридическом вузе - ГОУ ВПО «Российская академии правосудия». 

Может возникнуть вопрос – почему для секретаря судебного заседания достаточно колледжа, а для помощника судьи необходим вуз? Этот вопрос имеет под собой правовые и организационные основания. В законодательстве нет четкого разделения труда между секретарем судебного заседания и помощником судьи. Во многих судах они выполняют одну и ту же работу. Однако практика показывает, что на помощника судьи возлагаются более ответственные и сложные задачи. Судья  Федерального арбитражного суда Западно-Сибирского округа Т.И. Отческая отмечает, что «помощники судей занимаются подготовкой проектов ответов на обращения и запросы по делам, находящимся в производстве судьи, первичным анализом дел, подготовкой проектов судебных постановлений» [5. С. 70]. Помощникам судей доверяют такие действия как установление признаков состава правонарушения, оценка доказательств, составление проектов судебных решений и т.д. Все эти действия предполагают наличие аналитических навыков и абстрактного мышления. Опросы слушателей ФПК показывают, что данные действия, как правило, возлагаются на помощников судей [6]. Эту практику следует признать положительной, поскольку должность «помощник судьи» задумывалась не только для разгрузки судей по техническим вопросам, но и для создания кадрового резерва [7]. 

Закономерным является и другой вопрос - каким должен быть результат деятельности вуза? Отвечают ли учебные планы специализированных юридических вузов потребностям судебной системы? 

Законодательство о высшем образовании лишь в общих чертах обрисовывает форму и содержание конечного результата деятельности высшего учебного заведения. Можно выделить три формы конечного результата деятельности высшего учебного учреждения: бакалавр, специалист и магистр. Набор студентов с 2011 года осуществляется по двум формам: бакалавр и магистр. Каждая из этих форм имеет свой набор компетенций, предусмотренных федеральными государственными образовательными стандартами.

К подготовке бакалавров, специалистов и магистров государство предъявляет ряд требований. Их можно разделить на общие и специальные. Общие требования закрепляются в законодательстве о высшем образовании. К ним относят: 1) обеспечение самоопределения личности, создание условий для ее самореализации; 2) формирование у обучающегося адекватной современному уровню знаний и уровню образовательной программы (ступени обучения) картины мира; 3) интеграцию личности в национальную и мировую культуру; 4) формирование человека и гражданина, интегрированного в современное ему общество и нацеленного на совершенствование этого общества; 5) формирование духовно-нравственной личности; 6) формирование у обучающихся гражданской позиции, способности к труду и жизни в условиях современной цивилизации и демократии (ст. 8 Ф от 22.08.1996 "О высшем и послевузовском профессиональном образовании" и другие нормативные акты). 

На наш взгляд, в современных условиях, в экономике постиндустриального (инновационного) характера, система подготовки специалистов в гуманитарных вузах должна быть направлена на формирование творческой и самостоятельной личности, свободно владеющей современными информационными технологиями. Данное требование должно пронизывать всю систему образования – от детского сада до вуза. Разница должна заключаться в объеме и видах творчества. В такой системе образования роль юридического вуза - не общая гуманитарная подготовка, а глубокая специализация. Если же посмотреть учебные планы гуманитарных вузов, то они все еще концентрируются на ликвидации безграмотности населения, т.е. задаче, сформулированной в 1920-х годах прошлого века. Слишком много дисциплин общего профиля (например, математика, философия, иностранный язык и т.д.). Хотя нужно заметить, что внедрение уровня «бакалавр» значительно сократило дисциплины общего профиля и усилило их специализацию. Но это скорее полумеры, основанные на инерции прошлого и необходимости оправдать аудиторными часами ставку, например, преподавателя иностранного языка. Иностранный язык в том объеме часов, который преподается в юридическом вузе, явно недостаточен для углубленной подготовки специалиста. Если к этому добавить особенности учебного процесса – семинар один раз в неделю, после которого все забывается, отсутствие языковой среды, слабое техническое оснащение, то эффективность такой дисциплины очень низкая. Не случайно студенты, желающие получить достойные знания иностранного языка, посещают специализированные учебные центры, курсы, выезжают за рубеж, подрабатывают в качестве переводчиков, гидов, экскурсоводов и т.д. Вуз всего этого дать не в состоянии.

Юридические вузы, на наш взгляд, должны быть сосредоточены на подготовке высококвалифицированных специалистов. Для этого нужно учитывать особенность профессии. Профессия юриста предполагает активное взаимодействие с людьми. Государственный служащий, судья решает проблемы чужих и незнакомых ему людей, дают оценку поступкам человека. Такие решения должны быть справедливыми, разумными. Человек, в отношении которого принимаются решения, может высказывать свои суждения, выражать эмоции, в том числе и негативные. Нужно уметь адекватно реагировать на эти эмоции. Все это требует наличие определенных качеств человека, усиливаемых специальной подготовкой. 
Значительный эффект от системы образования достигается тогда, когда совпадают определённые качества человека и профессиональные требования, прививаемые в вузе. Вуз раскрывает качества человека, а человек раскрывает себя в вузе. Он начинает глубже оценивать себя, окружающих, отчетливее видеть свою роль в обществе.

Следовательно, система подготовки в юридических вузах должна быть построена таким образом, чтобы студент, получая те или иные знания, мог на интуитивном уровне чувствовать комфортность получаемого им образования. Те же, кто не понимают системы обучения, не чувствуют себя в роли государственного служащего, судьи, рано или поздно примут решение об уходе из вуза (в перспективе – с работы) либо будут отчислены за академическую задолженность (в перспективе – уволены  работы). 

Какими же качествами должен обладать человек, выбирающий профессию юриста, будущего государственного служащего, судьи? Отчасти эти специальные требования содержатся в правовых актах, регулирующих профессиональную деятельность государственно служащего, судьи. Для их анализа нужно проводить самостоятельное исследование. Приведем лишь два нормативных акта. Так, в соответствии с Указом Президента РФ от 12.08.2002 № 885 «Об утверждении общих принципов служебного поведения государственных служащих» государственные служащие, сознавая ответственность перед государством, обществом и гражданами, призваны: исходить из того, что признание, соблюдение и защита прав и свобод человека и гражданина определяют основной смысл и содержание деятельности органов государственной власти и государственных служащих; не оказывать предпочтения каким-либо профессиональным или социальным группам и организациям, быть независимыми от влияния отдельных граждан, профессиональных или социальных групп и организаций; исключать действия, связанные с влиянием каких-либо личных, имущественных (финансовых) и иных интересов, препятствующих добросовестному исполнению должностных обязанностей; уведомлять представителя нанимателя (работодателя), органы прокуратуры или другие государственные органы обо всех случаях обращения к государственному служащему каких-либо лиц в целях склонения к совершению коррупционных правонарушений; соблюдать установленные федеральными законами ограничения и запреты, исполнять обязанности, связанные с прохождением государственной службы; соблюдать нейтральность, исключающую возможность влияния на их служебную деятельность решений политических партий, иных общественных объединений; соблюдать нормы служебной, профессиональной этики и правила делового поведения; проявлять корректность и внимательность в обращении с гражданами и должностными лицами; проявлять терпимость и уважение к обычаям и традициям народов России, учитывать культурные и иные особенности различных этнических, социальных групп и конфессий, способствовать межнациональному и межконфессиональному согласию; воздерживаться от поведения, которое могло бы вызвать сомнение в объективном исполнении государственными служащими должностных обязанностей, а также избегать конфликтных ситуаций, способных нанести ущерб их репутации или авторитету государственного органа; принимать предусмотренные законодательством Российской Федерации меры по недопущению возникновения конфликтов интересов и урегулированию возникших конфликтов интересов; не использовать служебное положение для оказания влияния на деятельность государственных органов, организаций, должностных лиц, государственных служащих и граждан при решении вопросов личного характера; воздерживаться от публичных высказываний, суждений и оценок в отношении деятельности государственных органов, их руководителей, если это не входит в должностные обязанности государственного служащего; соблюдать установленные в государственном органе правила публичных выступлений и предоставления служебной информации; уважительно относиться к деятельности представителей средств массовой информации по информированию общества о работе государственного органа, а также оказывать содействие в получении достоверной информации. Согласно Кодекса судейской этики, утвержденного VI Всероссийским съездом судей 02.12.2004, внеслужебная деятельность судьи не должна вызывать сомнений в его порядочности и честности, судья должен избегать любых личных связей, которые могут причинить ущерб репутации, затронуть его честь и достоинство, судья должен воздерживаться от финансовых и деловых связей, которые могут поставить под сомнение его беспристрастность или повлиять на исполнение им профессиональных обязанностей.

Любопытно, что в общих чертах требования к подготовке специалистов для судебной системы нашли свое отражение в федеральной целевой программе "Развитие судебной системы России" на 2007 - 2012 годы" (далее - программа). В документе указывается, что программа призвана решить новые задачи, обусловленные стремлением России соответствовать мировым стандартам в области судопроизводства, а также развитием информационных технологий [6]. Важнейшими индикаторами (показателями) реализации программы являются: 1) доля граждан, доверяющих органам правосудия; 2) доля граждан, не доверяющих органам правосудия; 3) доля граждан, считающих информацию о деятельности судов недостаточной; 4) доля граждан, считающих организацию работы судов неудовлетворительной; 5) доля граждан, отмечающих невнимательность и грубость персонала судов; 6) количество дел, рассмотренных судами с нарушением процессуальных сроков; 7) доля исполненных судебных актов.

Сопоставление положений законодательства о государственной службе, законодательства о статусе судей, федеральной целевой программы с рабочими учебными планами специализированных юридических вузов показывает, что эти планы не в полной мере согласованы с потребностями заказчика (государством в лице судебной системы). Выпускник специализированного юридического вуза обязан знать психологию человека, владеть навыками межличностного взаимодействия, знать профессиональную (юридическую) психологию, владеть навыками психологии общения и приемами по снятию стресса, адекватно реагировать на конфликт, уметь пользоваться Государственной автоматизированной системой РФ «Правосудие», знать этику профессионального поведения, уметь правильно составлять правовые акты и процессуальные документы. Другими словами, выпускник должен быть готовым «к употреблению» работником, который может с первых дней приступить к эффективному исполнению своих должностных обязанностей. Однако ни система набора в вуз, ни система обучения в целом, ни виды и содержание дисциплин, не соответствуют требованиям заказчика. Так, дисциплин, которые давали бы знания, умения и навыки по указанным выше компетенциям, явно недостаточно, а если они и есть, то им в учебных планах отводят незначительное место. Поэтому важно дополнить учебные планы дисциплинами по психологии, конфликтологии, служебной этике и антикоррупционным стандартам поведения. По тем дисциплинам, которые преподаются в вузах, необходимо значительно увеличить количество аудиторных часов. Следует повысить статус этих дисциплин, например, из разряда факультатива переводить в разряд зачетных и экзаменационных дисциплин.
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судья в отставке

Компетентностный подход в образовании: особенности организации учебного процесса и проблемы формирования компетенций

В последнее время, как в средствах массовой информации, так и в среде юристов бытует мнение о необходимости повысить уровень подготовки юристов в высших учебных заведениях. Обусловлено это и количеством негосударственных ВУЗов, «штампующих» зачастую неквалифицированных юристов, и назревшей необходимостью соответствовать реалиям современной жизни, потребностью войти в открытое европейское общеобразовательное пространство.   Россия активно включилась в реализацию задач по подготовке  квалифицированных специалистов, которые будут востребованы работодателями и успешными в профессиональной деятельности. Для будущего юриста совершенно необходимым является освоение методики работы с документами; осуществление межличностных коммуникаций; постановка, оценка и реализация результатов своей деятельности. Это означает, что юрист должен владеть современными приемами работы с меняющимся законодательством, обширной документацией, опубликованной литературой. Он должен уметь разговаривать с людьми, выслушивать оппонентов, вести переговоры, участвовать в обсуждении юридических дел или в процедурах их коллегиального разрешения. Одними из наиболее важных качеств любого юриста является очень высокий уровень ответственности, развитое мышление логического типа, настойчивость и инициативность, концентрация и кропотливость, а также хорошая память, эмоциональная устойчивость и возможность быстро переключать внимание с одного аспекта на другой. Именно  такого рода качества должны прививаться студентам юристам в ходе получения ими базовых знаний.  А, следовательно, вполне обоснованно в российском образовании взят курс на реализацию компетентносного подхода к образованию. Указанный подход означает переход не просто к формированию знаний в ходе учебного процесса и контроля над усвоением учебной программы, а  переход к развитию  компетенций   обучающихся.

Что означает понятие «компетенция» в психологическом аспекте? В первую очередь это умение и способность студента не только воспринимать и заучивать полученные  знания, а умение применить эти знания на практике.   Существенным пониманием компетенции при этом становится конкретная ситуация, в которой обобщенное знание переходит в практическую плоскость и ведет к успешному результату. Отсюда характерное для европейского понимания роль компетенции как причинно-следственной взаимосвязи понятий «компетенция» - «успешность». Нельзя не согласиться с авторами Э.Ф. Зеер и Д.П. Заводчиковым, считающими, что «компетенция проявляется в умении осуществлять выбор, исходя из адекватной оценки своих возможностей в конкретной ситуации, и связана с мотивацией на непрерывное образование, это некий фактор успешности, имеющий системную природу, объединяющий знания, поведение и способности личности»[1] .

 Для профессиональной подготовки будущих юристов в полной мере относятся те ключевые компетенции, которые выработаны Советом Европы и включены в программу модернизации Российского образования: 

-политические и социальные компетенции, такие как способность брать ответственность на себя, участвовать в совместном принятии решений, регулировать конфликты ненасильственным путем, участвовать в функционировании и улучшении демократических общественных институтов; 

-компетенции, касающиеся жизни во много культурном обществе, такие как понимание различий, уважение друг другу, способность жить с людьми других культур, языков, религий, убеждений; 

-компетенции в области коммуникации, такие, как владение устным и письменным общением, несколькими языками; 

-компетенции, связанные с обществом информации, такие как владение информационными технологиями, понимание возможности их применения, способность критического отношения к распространяемой СМИ информации и рекламе; 

-компетенции, связанные с формированием способности постоянного самообразования, как основы непрерывной подготовки в профессиональном плане, достижения успеха в личной и общественной жизни [2].

Таким образом, компетенция – это способность сотрудника решать определенный класс профессиональных задач и в первую очередь она относится к личностным качествам человека, а совокупность перечисленных компетенций является компетентностью, т.е. знанием, подкрепленным опытом.

Э.Ф. Зеер, рассматривая различия между понятиями «компетентность» и «компетенция», подчеркивает, что «знания, умения и опыт определяют компетентность человека; способность мобилизовать эти знания, умения и опыт в конкретной социально-профессиональной ситуации обусловливает компетенцию образованной и профессионально успешной личности» [3].

В связи с курсом, взятым на модернизацию современного российского образования,  обучение, как процесс формирования знаний, приобретает иной смысл: вместо механического формального обучения становится целесообразным обучение с учетом формирования способностей личности справляться с самыми различными задачами с целью, добиться успеха в учебе, на работе и в жизни. В процессе профессиональной подготовки юристов, как в методологическом, так и информационном аспекте имеются ряд проблем, одной из которых является то обстоятельство, что компетенции выступают как прикладной результат образования. То есть натаскивание, тренировка в ситуациях в ходе семинарских занятий не формирует в студенте навыков и способностей самостоятельно разрешать некие практические задачи. Должен быть включен психологический механизм обучения, где в  первую очередь будет формироваться личность будущего специалиста. В процессе обучения студент должен получить не просто знания, а умение и способность справляться в профессионально ориентированной ситуации. А способствовать этому будет интеграция юридического образования  в практику.  Необходима программа дополнительного профессионального образования студентов, в рамках которой, на мой взгляд, обучение студентов, начиная с 3 курса, должно проходить по специальным курсам, проводимыми ведущими юристами-практиками. Эти занятия должны быть факультативными для того, чтобы студент самостоятельно определился в выборе практического курса.

Учебная (производственная) практика студентов юридического факультета является обязательным элементом процесса обучения и совершенствования профессиональной подготовки будущих специалистов. Однако прохождение этой практики имеет ряд существенных недостатков. В первую очередь это вызвано формальным подходом к практикантам со стороны работников правоохранительных и судебных органов, которые в силу определенной специфики, а также большой загруженности, не имеют возможности поручить конкретную работу практиканту. И опыт, полученный на такой практике, зачастую сводится к ознакомительному процессу с работой в судах и правоохранительных органах, формальному составлению отчетов о прохождении практики с набором заполненных образцов процессуальных документов и с не менее формальным подходом к оценке такой практики преподавателем-куратором.   В ходе производственной практики студент должен закреплять полученные практические навыки, а фактически он приходит на практику неподготовленным, не способным применять полученные теоретические знания. Этому должны способствовать  практические занятия в процессе обучения, а следовательно, одним из направлений в разрешении проблем компетенций должна стать практическая направленность обучения студентов на всех стадиях учебного процесса. Наряду с созданием факультативных спецкурсов решить эту задачу возможно путем формирования студенческих правовых консультаций, являющихся обязательным элементом обучения.

Нельзя не согласиться с мнением автора В.Д. Перевалова, считающего, что перед профессорско-преподавательским составом и руководством юридических вузов ставятся задачи сформировать в вузе новые профессионально-образовательные, социально-образовательные, научно- исследовательские и управленческие практики [4, С. 22-25]. 

Е.Н. Доброхотова, в свою очередь, говорит о практической юриспруденции как о относительно самостоятельном звене юридической науки и преподавательской деятельности. Профессиональные компетенции, по мнению автора, представляют собой систему общих практических умений, навыков и приемов, предполагающих развитое профессиональное правосознание [5. С. 9].

Указом Президента Российской Федерации от 26 мая 2009 года № 599 «О мерах по совершенствованию высшего юридического образования в Российской Федерации» [6] было предписано обеспечить разработку и общественное обсуждение  государственных стандартов высшего профессионального образовании по специальности "юриспруденция", а также предложено увеличить  объем практической части основной образовательной программы обучения.  Одним из обязательных условий для этого являются требования о прохождении практической подготовки в ходе получения теоретических знаний. В исполнение настоящего Указа во многих ВУЗах по подготовке специалистов по квалификации «юриспруденция» стали организовываться юридические клиники, рассматриваемые как одно из возможных мест прохождения учебной и производственной практики.    

Особенностью обучения в юридических клиниках является использование интерактивных образовательных технологий, преподавание на основе компетентносного подхода особых клинических курсов (основы делопроизводства в различных сферах юридической деятельности, профессиональная этика, профессиональная коммуникация, правовое консультирование, основы юридического анализа, медиация и другие), а также взаимодействие студента и преподавателя-куратора на принципах равноправного сотрудничества и партнерства. Создание юридических клиник в период получения теоретических знаний должно найти свое дальнейшее развитие путем вовлечения всех студентов, обучающихся на очном отделении, начиная с 3 курса, поскольку любые теоретические знания усваиваются именно при их самостоятельном использовании в процессе практических занятий.

Создание юридических клиник как структурных подразделений в ВУЗах, при надлежащей организационно-технической, материально-финансовой и учебно-методической поддержке, могут стать инкубаторами, где  возможно создание идеальных условий для формирования у студентов всех необходимых общекультурных и профессиональных компетенций. Следует отметить, что приказом ректора Российской академии правосудия от 02.07.2010г. создана юридическая клиника в Томском филиале академии, возглавляемая Лаптевым Д.Б., которая функционирует как структурное подразделение ВУЗа и позволяет формировать начальную профессиональную компетентность студентов-юристов. За непродолжительный период деятельности юридической клиники в нее обратились около 300 человек, в основном малоимущие граждане и пенсионеры, получившие консультации по различным правовым вопросам. Имеются многочисленные положительные отзывы граждан на качество услуг. В клинике академии осуществляются устные юридические консультации и подготовка документов. Разработана новая форма: студенты вместе с клиентами присутствуют  в качестве слушателей в судах и органах административной юстиции, представителями  в процессуальном смысле  не выступают, а осуществляют устное консультирование клиентов во время судебного разбирательства либо  переговоров с сотрудниками уполномоченных органов. Студенты на протяжении всего процесса самостоятельно и непосредственно отслеживают движение разработанных ими документов, при необходимости вносят в них коррективы, получая, таким образом, опыт участия в  судах. За обозначенный период деятельности юридической клинике Томского филиала академии удалось наладить устойчивую связь с Всероссийским  обществом слепых, Всероссийским  обществом глухих (Томские областные  общественные организации), Администрацией г. Томска, Администрацией Советского района г. Томска. Указанные организации систематически направляют граждан в юридическую клинику филиала, где им оказывается правовая помощь в составлении процессуальных документов, а также помощь в формировании правовой позиции по определенным  категориям дел. На протяжении года юридическая клиника неоднократно проводила выездные мероприятии, консультируя граждан, лишенных возможности самостоятельно передвигаться, по месту их нахождения.  

28 марта 2011 г. при содействии сотрудников и студентов юридической клиники был организован «День открытых дверей» выпускникам школ №№3, 27, 43 г.Томска, была предложена информационно-познавательная экскурсия по филиалу, в ходе которой потенциальные абитуриенты получили возможность непосредственно познакомиться со всеми подразделениями академии [7].  

Несомненно, это положительный результат применения клинических технологий обучения, который необходимо поддерживать и развивать в плане вовлечения всех обучающихся студентов. Вместе с тем, на текущий момент в процесс практического обучения в клинике вовлечено всего 23 студента - клинициста 3, 4 и 5 курса очной формы  обучения, процесс вовлечения носит добровольный характер, что не отвечает поставленным требованиям. На мой взгляд, необходимо скорректировать учебный процесс с возможностью прохождения такой практики не факультативно, а как необходимого элемента обучения. Юридическую клинику надо рассматривать как комплексную образовательную технологию, состоящую из разных методик освоения профессиональных навыков и умений, поэтому следует сделать обязательным вовлечение всех студентов очной формы обучения в прохождение практики в юридической клинике. Применение клинической технологии обучения позволяет, как показывает практика, повысить эффективность формирования профессиональной компетентности у студентов-юристов, а, значит, и профессиональные качества выпускников.
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Активность студента в вузе как составляющая индивидуальной образовательной траектории

Важнейшей задачей формирования личности в вузе в современную эпоху является воспитание человека способного к саморазвитию, самообразованию, коммуникабельного, здорового физически и нравственно, владеющего общекультурными и профессиональными компетенциями. Для современной психолого-педагогической науки и практики доминирующее значение начинает приобретать понимание образования и воспитания как единого процесса, как средства, направленного на создание условий для саморазвития и самовоспитания личности, максимально полного освоения ею материальных и духовных ценностей, культурой общественного бытия [1].

Особенностью образовательно-воспитательной работы в вузе является то, что преподаватели имеют дело с личностью, еще находящейся в процессе социализации, но уже с формировавшимся характером, отношением к учебе и к работе, имеющей определенную жизненную позицию. Поэтому очень важным является не просто направлять научную и творческую деятельность студента, но и формировать элитность мышления, осознание необходимости оптимизации интеллектуального потенциала, направляя его в русло овладения научным поиском. 

Немаловажное значение имеет самовоспитание и самообразование студента. В период обучения происходит формирование активной жизненной позиции личности, получение навыков не только организатора, но и ученого-исследователя, испытателя, экспериментатора, то есть формируются такие личностные качества, которые необходимы руководителю, общественному деятелю, ученому, высококвалифицированному специалисту. 

Поэтому наряду с решением задач учебного процесса, необходимо создавать условия для саморазвития и самоутверждения личности, реализации образовательных, эвристических и управленческих потребностей, совершенствования способностей. Решение этих задач возможно при создании системы элитного образования, в которое включаются студенты с развитым интеллектуальным потенциалом, эвристической и управленческой культурой.

Отличительной особенностью современной научно-образовательной политики является то, что студент не только объект воздействия, но и активный субъект научно-образовательного пространства. Активность студента как субъекта является результатом деятельности системы самоуправления, организации учебы, научно-исследовательской работы, волонтерской деятельности и досуга студентов, раскрытия и реализации личностных творческих способностей, привлечения к участию в культурной и спортивной жизни университета, отвлечения от негативно влияющего поведения. 

Эффективность научно-образовательной и воспитательной работы в вузе складывается из взаимодействия следующих факторов: образовательной, научной, управленческой и воспитательной политики, а также личного участия студента в деле собственного образования и воспитания.

Важную роль в процессе образования и воспитания играет открытость личности, ее ценностно-личностная ориентация, ее индивидуальная траектория в научно-образовательном и воспитательном пространстве.

Процесс индивидуализации обучения в рамках интеграции в образовании является сложным феноменом, характерным для современного профессионального образования. Проблемы интеграции в образовании требуют своего решения, поскольку представляет собой не просто объединение в единое целое частей и элементов системы, а предполагают собой определенную систематизацию уровней, областей, сфер исследования. В связи с такой постановкой вопроса интеграцию образования следует рассматривать в единстве не только различных наук, различных отраслей научного знания.

Методологическое основание интеграции в образовании, по нашему мнению, может быть определено ролью индивидуальной траектории образования, что представляется наиболее важным в области подготовки магистров и аспирантов, а также системным и компетентностным подходами к анализу явлений современной эпохи и использованию научных открытий [2]. 

Под интеграцией в гуманитарно-образовательном процессе необходимо понимать процесс объединения частей в единое целое и их систематизацию и упорядочивание в систему в соответствии с компетентностным подходом не только в рамках прежней системы, но и новой системы – инновационной. Качественные преобразования внутри каждой науки приобретают качественно новый характер в результате интеграционного взаимодействия между собой, а также взаимосвязаны с качественными инновационными изменениями внутри социальных, экономических, естественных и технических наук, предполагая выполнение принципа интеграции в образовании. 

Интеграция компонентов процесса образования обусловливает развитие и становление инновационных технологий и методов в современном образовательном пространстве. Интеграционный метод выступает основным при разработке целей, задач, компетенций, содержания, форм, технологий и методик для совершенствования системы образования, формирования рефлексивного стиля мышления, подготовки специалистов различных уровней и различного профиля, снятия изоляции и чувства одиночества во взаимодействии субъектов образовательного пространства [3].

Интегративный метод реализует принцип интеграции во всех сферах и отраслях процесса образования, обеспечивает не только целостность, но и системность образовательного пространства. Интегративные процессы способствуют совершенствованию образования, выявляя наиболее инновационные сферы систем, качественно преобразуя составляющие элементы системы. Образование в современном обществе активно использует информационные технологии, медиасредства, интерактивное обучение, что является результатом и закономерным следствием интеграционных процессов в науке и образовании [2].
Интеграционные процессы в образовании означают внедрение молодых специалистов во все сферы жизни общества, овладения знаниями не только в своей области знания, но и в других областях знания и деятельности, их приобщения к достижениям не только собственной науки.

Процесс интеграции – это включение в мировое образовательное пространство посредством развития эдукационной коммуникации, где в качестве одного из компонентов предусматривается органичное вплетение в единую систему инклюзивного образования. Интеграционные процессы в сфере системы образования обусловлены социальным заказом общества. Интеграция связана с переосмыслением обществом ценностей и новым подходом к образованию, с переходом на систему подготовки бакалавров и магистров. 

Интеграция и одновременно индивидуализация в образовательном пространстве нацелены на разрешение проблем в сфере социализации личности в обществе, развитие ценностей гражданского общества, включения в мировое образовательное пространство и составляет основное содержание системы качества образования. Основным фактором данной системы является интегрированное обучение и интеграция науки, образования, воспитания, а также включение в интегрированную систему качества образования элементов научных знаний из различных научных сфер [4].

В условиях развития инновационной системы актуальна проблема интеграции образования, науки и производства, различных сфер научного знания, форм и содержания образования, где основным стержнем выступает интегрированная система качества образования. От ее решения зависит качественное развитие общества, различных его сфер жизнедеятельности.

В интегрированной системе образования немаловажное значение имеют социальные коммуникации, вовлечение в общественную деятельность студентов, что содействует активизации социализации личности, развитию рефлексивного стиля мышления, ценностно-личностной ориентации, интериоризации, самосознания, самореализации и самоутверждения.

Интегрированная система качества образования является одной из форм получения высшего профессионального образования, сочетая инновационность с государственными образовательными стандартами, авторские программы с обязательными курсами. К сожалению, до сих пор невозможно говорить о единой базовой основе интеграционных процессов в образовательном пространстве, органично сочетающих образовательный, научный и профессиональный виды деятельности, что значительно затрудняет работу по разработке и внедрению концептуальной модели интегрированной системы качества образования. 

Особой сферой в интегрированной системе образования является проблема модулей в преподавании. Формирование модульной системы позволит активизировать процесс интеграции в мировое образовательное пространство, унифицировать в определенном аспекте всю образовательную систему. Введение интегрированной системы качества образования повысит эффективность подготовки специалистов в условиях многоуровневой структуры образовательных программ. Внедрение интегрированной системы качества образования направлено на обеспечение конкурентоспособности посредством формирования компетенций, необходимых для работы в социуме. Реализация этой системы позволит сформировать корпоративную культуру и профессиональную ориентацию будущих специалистов, выработать социальные ценности. Наличие взаимосвязей между науками, включенность мировоззренческих установок личности в процесс профессиональной и социальной деятельности. Интерпретация личности студента как субъекта не только познания, но и деятельности предполагает развитие его индивидуальности. 

Современные науки являются не только формой определенного типа знания, но и социальным институтом, что означает существование системы социальных взаимосвязей и взаимодействий, способ коммуникации между субъектами образовательного пространства. Развитые коммуникации, разнообразные по видам, типам и формам,  позволяют усилить акцент на личности субъекта образовательного пространства, его ценностях. О сближении науки, образования, воспитания и искусства можно найти в работах Ж. Делеза [5].

Средством для постижения знаний является грамотная, структурированная, художественная, логически оформленная речь. В таком случае мы наблюдаем создание теоретической конструкции этого события, создание целостного понимания события. Это начало рефлексивного стиля мышления, который направлен не на сам предмет, а на теоретическую конструкцию предмета, основа которой – общие закономерности его существования. Механизмом формирования абстрактного и проблемного мышления является обучение навыкам создания теоретической конструкции мира (рефлексивному мышлению) и навыкам диалога, что является в настоящее время задачей высшей школы.

Важнейшим фактором в образовании является реализация творческого потенциала, так как креативность является признаком активности личности: в процессе создания новой реальности. В данном случае применимо понятие «творческого трансцендирования», то есть стремления априорно прийти к истинному знанию. Процесс получения знаний является репрезентацией субъекта образовательного пространства и его поведение скоррелировано с действиями других субъектов. Данный процесс является реальным, но свою актуализацию он получает при непосредственном осознании субъектом.

Современная система образования в России  в настоящее время переживает период реформирования, связанный с целым рядом процессов, оказывающих значительное влияние на развитие научно-образовательного пространства. Здесь можно указать на процессы глобализации современного образовательного пространства и все большую степень включенности в нее российского образования, обусловливающие необходимость взаимной интеграции образовательных программ. Междисциплинарное взаимодействие не может ограничиваться только лишь кругом тех дисциплин, которые имеют общий предмет изучения или методологическую основу. 

Современное высшее образование, обусловленное условиями вхождения в мировое образовательное пространство, претерпевает ряд существенных изменений, которые вызывают потребность в возникновении и развитии новых направлений подготовки кадров высшей квалификации, а именно таких, которые связаны с необходимостью формирования гуманистического образования и по форме, и по содержанию. Одним из таких направлений индивидуальной траектории подготовки бакалавров и магистров активизации разносторонней деятельности студенческой молодежи является социальная инженерия [6]. 

Не только техническое знание, но и любое другое знание в настоящее время из знания узконаправленного и жестко ограниченного условиями определенного производства или социальной сферы деятельности приобретает более широкие границы, которые не имеют часто жесткого разграничения между областями деятельности. Развитие системно-комплексного подхода к явлениям разных уровней природной и социальной реальности, усиление влияния особенностей человеческого организма и психики на функционирование социальных и технических систем, укрепления взаимодействия в системе «человек – машина – общество» требуют специалиста, который бы обладал соответствующим широким и в то же время специализированным знанием. Специалист нашего времени должен обладать компетенциями в области технических, естественных, социально-экономических и гуманитарных наук, позволяющими осуществлять деятельность по проектированию, конструированию, созданию и изменению организационных структур и социальных институтов, развитию социальных технологий.

Проектирование, реконструкция и реализация новых социальных институтов, управление ими, людьми и обществом, осуществление определенных институциональных преобразований в социуме возможны посредством подготовки специалистов широкого профиля – социальных инженеров. Социальная инженерия имеет национально-государственный и мировой характер. Она нацелена на то, чтобы формировать силы, способные формировать основные позиции гражданского общества, те силы, которые были бы ориентированы на изменение поведения и установок людей, на разрешение социальных проблем, на адаптацию к новым социальным и экономическим условиям. 

Социальная инженерия представляет собой интеллектуальную управленческую деятельность, которая направлена на изменение социальных отношений, социальных систем, социальных институтов в соответствии с целью использования наукоемких инновационных технологий, инженерного подхода, социальных технологий. Социальная инженерия вызвана настоятельной потребностью минимизации рискогенности в обществе, развития толерантных отношений и формирования человека, гармонично развитого и глубоко гуманистичного.

В первую очередь, социальный инженер – это руководитель, от деятельности которого зависит успешность функционирования всего социального механизма, производства. Идея социальной инженерии состоит в тесной взаимосвязи социальных и несоциальных элементов и факторов развития экономики современного общества. Социальная инженерия – это синтез рационально-технократических и гуманистических идей. Можно сформулировать основной принцип социальной инженерии, который выражается в направленности на рациональное изменение социальной и технических систем и создание единой социотехнической системы, позволяет на основе методов планирования и прогнозирования влиять на социально-экономическое развитие общества, минимизировать рискогенность вмешательства человека в природу и больших социальных и технических систем. 

Подготовка социальных инженеров, на наш взгляд, возможна по следующим направлениям:

1. Достаточно фундаментальное и глубокое социогуманитарное образование как второе образование в подготовке специалистов технического и естественнонаучного профиля. 

2. Подготовка социальных инженеров в области социогуманитарного образования с углубленными знаниями в области технических и естественных наук, которые могли бы успешно трудиться в социальной сфере регионов, организаций, предприятий посредством формирования целевых объединений, групп, сообществ. В подготовке социальных инженеров существенное значение имею такие науки, как психология, социальная антропология, менеджмент, социальная синергетика. 

В современном обществе происходит синтез материальных и нематериальных структур и факторов, расширение коммуникационно-информационного пространства, что определяет необходимость выбора оптимальных методов социального управления на разных уровнях. Управление является системой, в основе которой лежит взаимодействие субъектов с объектом. 

В рамках определенного социально-технологического подхода происходит реализация различных траекторий саморазвития и самореализации личности, инновационные процессы конструктивно и оптимально изменяются, уменьшается рискогенность в обществе на различных уровнях самоорганизации, формируется толерантность, необходимая для устойчивого социального развития, разрешения противоречий отношений субъектов, а также объекта и субъекта управления. Социально-инженерный подход в управлении социотехническими системами является интерактивным процессом, который создает условия для раскрытия их внутреннего потенциала. 

Выделение социальной инженерии в качестве особого направления практической деятельности обусловливает создание направление подготовки профессиональных социальных инженеров по профилям, определяемых определенными социотехническими или социокультурными системами. Социальные инженеры – это специалисты в сфере управления контактами и коммуникацией, они должны быть ориентированы на внесение изменений в состояние социальных систем, поэтому в процессе обучения необходимо особое внимание уделяется тем моделям, которые описывают механизм и логику организационных изменений, гуманитарному, социальному и экономическому блокам. Основными подходами в подготовке бакалавров и магистров по квалификации «Социальная инженерия» являются предметный и проблемный подходы, которые представляют собой реализацию компетентностного подхода в образовательном процессе.

Социальная инженерия представляет собой перспективное направление в образовательной политике, отвечает потребностям времени.

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.

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 [7]. Концептуальная разработка социации студентов в области элитного образования как социальной общности происходит в контексте развития научно-образовательного процесса. 

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 и предполагает мероприятия, в которых будут участвовать члены социации. поставленной цели. 
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 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. 

Приоритетными являются такие направления, как развитие условий для обеспечения молодежи возможностей для самостоятельного и эффективного решения возникающих проблем, успешной социализации и эффективной самореализации. Задачу вовлечения молодёжи в социальную практику и ее информирование о потенциальных возможностях развития, развития выполнит социальный проект созидательной активности молодёжи, интеграции науки и образования [8]. 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 реализует задачи по минимизации рискогенности, предотвратит неуспешность, сократит базу для развития различных комплексов и фобий в сознании. Система приоритетов, обусловленная реализацией проекта, максимально увеличит вклад молодёжи в успех и конкурентоспособность 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, являющимися индексирующими характеристиками деятельного участия студенческой молодёжи:

· повышение активности в организации своей образовательной, научной и социальной деятельности;

· готовность к повышению квалификации (получение 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 и 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 [8.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) непосредственной 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, 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 как административного, так социации. 

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 [9. 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 [10. 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 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 в обществе. 

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. Проектный  подход представляется продуктивным, так как происходит оценка нововведений не только по экономической эффективности, но по их 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. Уровень подготовки элитного студента, обладающего глубокими фундаментальными знаниями в области научно-образовательной подготовки, научно-исследовательской возможен при условии активной деятельности студента как субъекта образовательного процесса.
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Современные методы преподавания иностранных языков в профессиональной сфере

 Процесс глобализации современного мира выдвигает на одно из первых мест требование к конкурентоспособности специалистов в быстро меняющихся условиях. Это требует сочетания его качественной профессиональной подготовки и развитых умений социокультурной и межкультурной коммуникации, психологической готовности к образованию в течение всей жизни и возможной смене профессий и мест работы с целью максимальной самореализации и успешного построения карьерного роста. Развитие международных связей поставило перед высшей школой задачу обучения студентов профессиональному иностранному языку [1].

 Из-за постоянного сокращения количества аудиторных часов на изучение иностранных      языков возникает необходимость оптимизации учебного процесса.  Таким образом, если продолжать использовать традиционную методику, традиционные средства обучения, то не будет никакой возможности выполнить учебную программу. В создавшихся условиях в вузах поощряют преподавателей, которые активно используют компьютеры и информационные технологии на занятиях. Таким образом, компьютер и информационные технологии становятся незаменимыми помощниками в обучении иностранным языкам.

 В учебный процесс должны быть включены задачи, способствующие становлению коммуникативных умений будущих профессионалов. Сюда, в частности, относится умение организовывать начало урока, умение объяснять, умение дать инструкцию к выполнению заданий, умение исправлять ошибки, умение проводить опрос учащихся, умение представлять наглядные материалы, умение расположить дополнительные сведения, сопровождающие задания на доске. Это означает, что в ходе самого занятия должна быть обеспечена рефлексия, которая должна проходить три стадии: осмысление использования прошлого опыта изучения языка, осмысления настоящего опыта — того, что студент делает на самом занятии, и рефлексия, предполагающая рассуждения и осмысления того, что может быть сделано в будущем. Не менее важно умение реагировать на непредвиденную реакцию студентов и вносить соответствующие изменения в ход занятий, умение владеть голосом, экономными и выразительными жестами, умение правильно завершать занятия.

 Для продуктивного общения на иностранном языке необходима подготовительная работа над языковым материалом. В решении этой задачи важная роль отводится обучающему комплексу упражнений. Среди дидактических средств, обеспечивающих реализацию механизма речепорождения, важная роль принадлежит двуязычным и переводным упражнениям [2].

В ходе их выполнения осознается не только используемая форма, но и причины ее предпочтения в данном контексте с учетом коммуникативной ситуации. Комментарий предпочтения конкретной языковой формы или переводческого приема  выполняет несколько функций: формируется не только лингвистическая компетенция, но и готовность к рефлексии как средству самообучения, а также профессиональная компетенция студентов.

 Еще три года назад трудно было предположить появление рынка мультимедиа продуктов в стране, испытывающей экономический кризис. Тем не менее, появились фирмы - производители мультимедиа продуктов для образования, которые рассматриваются как одни из самых перспективных в мире, а образовательная система является самой эффективной почвой для развития мультимедиа технологий в стране. Таким образом, использование современных технологий в преподавании иностранного языка является перспективным.

 Основной возможностью мультимедиа - лингвафонного класса является речевая и видеосвязь преподавателя со всеми учащимися или группой  учащихся, а также речевая и видеосвязь учащихся, объединенных в группу между собой. Под видеосвязью понимается возможность просмотра экрана учащегося на мониторе преподавателя. Просмотра экрана преподавателя учащимися, просмотр экрана учащегося другим учащимся. Просмотр экрана может быть как пассивный, так и активный. Пассивный просмотр экрана это получение изображения экрана компьютера другого рабочего стола. Активный просмотр экрана это просмотр экрана компьютера другого рабочего места с возможностью управлять его клавиатурой и мышью [3].

Речевая связь не отражается на скорости и качестве работы любого программного обеспечения, так как при его реализации не исполняются программные и аппаратные ресурсы компьютера. Новые возможности класса в сочетании с мультимедиа- возможностями самих компьютеров позволяют использовать самые разнообразные методики обучения, ранее не доступные при персональном использовании компьютеров. Класс наиболее эффективен для преподавания иностранного языка. Класс также может быть использован для развития разнообразных навыков работы в группе, требующей активного речевого взаимодействия между участниками группы. Аппаратные средства и программное обеспечение, входящее в состав класса, позволяют применять следующие варианты работы:

 Преподаватель делает объявление в классе или что-либо говорит и его речь транслируется на головные телефоны всех учащихся, а также по громкоговорящей связи. При этом возможна передача изображения экрана преподавателя на мониторы учащихся. Применение: изложение нового материала с использованием компьютера, демонстрация работы программ, объявления в классе. Все перечисленные варианты могут быть использованы независимо от того, работает учащийся с головными телефонами или нет, так как голос преподавателя и звук, синтезируемый его компьютером, транслируется и по громкоговорящей связи и в наушники. Учащийся слышит звук, синтезируемый его компьютером и звук, идущий от преподавателя и компьютера преподавателя. Преподаватель, работая с учащимся, ведет речевую связь с ним и видит содержимое его экрана на своем мониторе.
Преподаватель работает с группой учащихся. Отличается от варианта первого, тем, что не происходит трансляции по громкоговорящей связи, и работа ведется не со всеми учащимися, а с определенной группой. Учащийся что-либо рассказывает  группе учащихся с демонстрацией содержимого своего экрана на мониторы рабочей группы, что создает эффект разбиения класса на несколько аудиторий (виртуальные аудитории). В виртуальных аудиториях одновременно несколько  учащихся могут отвечать пройденный материал или совместно решать задачи с демонстрацией программ, читать текст или вести диалоги. Преподаватель может подключиться к каждой из виртуальных аудиторий и контролировать ход работы учащихся. Все перечисленные варианты работы реализуются с помощью программного обеспечения Rinel-Lingo, входящего в состав класса. В состав класса входит также программное обеспечение Rinel-Soundbook, предназначенное для изучения иностранного языка.

  Особенности сетевого обучающегося комплекса HiClass компания «Мультимедийные системы» предлагает комплексные решения в виде мультимедийного сетевого обучающегося комплекса HiClass [4]. Это уникальное мультимедийное решение, предназначенное для конечного пользователя, а не для специалиста по компьютерам. HiСlass совсем новое решение данной проблемы, оригинальный подход в области обучения иностранному языку. Этот сетевой обучающий комплекс создает динамичную образовательную среду. Сочетая в себе передовую технологию, мощь и простоту управления, класс представляет преподавателю действительно эффективный инструмент для обучения на базе компьютера, а студенту дружественный интерфейс, концентрирующий внимание на предмете. Обстановка в кабинете обучения, оборудованном этой системой преображается. Нет больше необходимости студентам толпиться вокруг монитора преподавателя для изучения материала. Лекционный материал, демонстрируемый на преподавательском компьютере, в реальном времени и с реальной скоростью отображается на мониторах учащихся. Мультимедийная сеть сочетает изучение и обсуждение, интерактивное общение студента и преподавателя, что существенно повышает эффективность обучения. Контрольная панель предлагает преподавателю набор мощнейших инструментов таких, как; Broadcast, Quick Broadcast для изложения аудио- и видеонасыщенных материалов на ПК обучающихся в реальном времени; Observe, Quick Observe для наблюдения за процессом обучения без вмешательства; Control для оперативного контроля и помощи в обучении. Этот режим обеспечивает дистанционное управление компьютером студента при помощи клавиатуры и мыши преподавателя. Для подключения в мультимедийную сеть на всех рабочих местах устанавливаются передатчики аудио- и видеоданных, соединенные между собой специальными кабелями. На каждой студенческой станции предусмотрен блок для вызова преподавателя, который позволяет оперативно обмениваться информацией с преподавателем посредством гарнитур-микрофонов с наушниками. Конфигурация класса определяется спецификой образовательного учреждения, а также пожеланиями преподавателя. Очевидно, что программно-аппаратный комплекс должен сочетать в себе простоту инсталляции с полным набором функций для процесса обучения, должен быть рассчитан на преподавателя, а не на технических исполнителей. Комплекс должен обеспечивать преподавателя набором мощных функций для изучения материала при помощи технических средств таких, как CD-ROM привод, видеомагнитофон, телевизор, интернет и другие приложения. Передача информации в реальном времени из любого источника информации должна осуществляться простым нажатием клавиши. В дополнение, преподаватель должен иметь возможность наблюдать за мониторами учащихся и, при необходимости, оперативно вмешиваться в процесс. Комплекс превратит стандартную компьютерную сеть в мощный и эффективный инструмент для преподавания, качественно повысит уровень обучения и позволит эффективно использовать время преподавания. Преподаватель не должен покидать свое рабочее место для изложения материала и проверки заданий учеников. Управление и контроль над учебным процессом с главного компьютера должен реализовывать для преподавателя следующие возможности;

- пересылку видео- и аудиоинформации на мониторы всех учащихся или выбранной группы, демонстрацию учебных фильмов, работу с мультимедиа приложениями и др;

- проверку выполнения заданий в автоматическом (последовательном), либо ручном режиме;

- контроль методом дистанционного управления;

- привлечение внимания учеников к выделяемым на экранах при помощи манипулятора мышь объектам.

В результате преподаватель сможет общаться с каждым учащимся отдельно и правильно оценивать его знания, а ученики будут качественно лучше и с большим интересом воспринимать информацию в виде яркой картинки со звуковым сопровождением.

Способы структурирования обучения иностранного языка с применением компьютерной техники полностью зависят от того, какие мотивы движут преподавателя, увлеченного в использовании компьютерных технологий в образовании. На сегодняшний день такие уроки могут быть и данью моде, и баловством, и экспериментальной (не всегда безобидной для обучаемых) работой педагога по поиску новых форм обучения, и доказанной необходимостью. Представляется, что использование компьютеров при преподавании гуманитарных дисциплин оправдано лишь в единственном случае, если компьютер является средством облегчения ученического труда. Определяя цели, задачи и возможности использования компьютерных технологий на уроке, преподаватель может, прежде всего, иметь в виду следующие принципиальные позиции:

а) сохранение психического и физического здоровья учащихся;

б) формирование у обучаемых элементарных пользовательских умений и навыков;

в) помощь обучаемым в усвоении учебного материала на основе специально и грамотно созданных для этих целей прикладных компьютерных программ по изучению иностранного языка.
Перечисленные задачи, если преподаватель собирается следовать таковы, полностью исключают такую структуру процесса обучения, как стопроцентное сидение обучаемых у компьютера. Нужны разнообразные формы деятельности: это и фронтальная работа по актуализации знаний, и групповая или парная работа обучаемых по овладению конкретными учебными умениями, и дидактические игры, и работа консультационной службы, это и интересные устные и письменные задания. Все они должны быть скомпонованы таким образом, чтобы компьютер становился не самоцелью, а лишь логическим и очень эффективным дополнением к учебному процессу. Опыт работы в этом направлении еще очень мал по вполне объяснимой причине, получив на короткий срок в свое владение компьютерный класс, преподаватель спешит выжать из этого радостного события как можно больше пользы, игнорируя при этом, в частности, все медицинские требования по времени работы за компьютером. Психическое и физическое здоровье обучаемых не может быть сохранено и при наличии у преподавателя страстного желания превратить компьютер лишь в средство контроля. Интенсификация учебного труда и стресс не являются слагаемыми успеха. К большому сожалению, многие прикладные компьютерные программы содержат одну и ту же методическую ошибку, меньше всего они ориентируют преподавателя на использование их в качестве эффективного средства обучения, в них много жесткого подсчета ошибок и мало реальной помощи обучаемому, оказавшемуся в затруднительном положении. Тем более преподавателю следует продумать формы оказания помощи таким ученикам (изготовление комментариев-подсказок к компьютерным программам, наличие в кабинете соответствующих справочников и учебников, работа учеников-консультантов). Преподавателю вряд ли следует рассчитывать на то, что использование компьютерной техники существенно облегчит его собственный труд. Индивидуализация обучения, непременно способствующая использованию информационных технологий на уроке, требует от преподавателя дополнительных затрат времени и сил.

Еще одним современным методом обучения профессиональному иностранному языку является техника перевода гипертекста.

В последние два десятилетия письменный текст, представленный на экране компьютерного монитора, - так называемый «электронный текст» - стал общедоступным и повсеместно распространенным явлением благодаря развитию всемирной сети Интернет. Одна из основных стратегий реализации письменного текста в сети Интернет получила название « гипертекст».

Несмотря на широкое применение гипертекстовых систем, в настоящее время практически отсутствуют целостная лингвистическая концепция гипертекста и его адекватное описание.

Нет даже однозначного и общепринятого толкования этого термина. Гипертекст – это и « форма представления текстового материала», и технология, которая « обеспечивает, делает возможным представление и освоение больших объемов текстового материала в нелинейной форме». Роль Интернета в современном обществе практически невозможно преувеличить, как и невозможно преувеличить темпы и масштабы распространения интернет – коммуникации.

В современном мире изучение гипертекстового пространства Интернета с лингвистических позиций обусловлено огромной ролью процесса глобализации, в котором информационные тексты играют важнейшую роль. В настоящее время особое внимание исследователей привлекают вопросы структурирования информации и специфики отдельных жанров интернет – коммуникации. Изучение гипертекста связано с большим кругом задач, поскольку он стал инновационным объектом перевода и обеспечение полноценности вторичного текста пробрело многомерный характер.

Специфика перевода гипертекста на английский язык  как язык международного общения и решение возникающих при этом проблем имеют особую значимость для осуществления глобальных интеграционных процессов. Выявление лингвистических и экстралингвистических проблем, связанных с противоположным по задачам процессом локализации текста, представляется достаточно традиционным предметом исследования, потому что адаптация текста к целевому культурному контексту уже давно включена в парадигму прагматики перевода. Глобализация как интернационализация связана с решением противоположных задач и предполагает учет иных внекультурных, поликультурных, супракультурных факторов, а также цивилизационных требований  «вхождения» в информационное гиперпространство сети Интернет.

В чисто техническом отношении глобализация информационного поля Интернета выражается в том, что на сайте происходит процесс унификации релевантной вербальной и иконической информации как с точки зрения архитектоники, так и с точки зрения элементов содержания и визуального ряда.

В процессе глобализации интернет – сайта необходимо учитывать все средства адаптации текста перевода к специфике информационного и культурного пространства получателя, которая актуализирует подход к тексту как многомерному явлению. В современной лингвистике используется понятие креолизованного текста, позволяющего рассматривать текст как коммуникативный феномен, не ограниченный вербальной составляющей. Как отмечает В.Е.Чернявская, « материя» текста соткана из многих различных элементов, существенно влияющих на восприятие текстового целого. Не только особенности соединения языковых знаков в текстовую ткань, но и графическое, шрифтовое, визуальное, цветовое оформление – то, что называется текстовым дизайном, - значимо для лингвопрагматического  анализа феноменов гипертекстового пространства.

Таким образом, по отношению к письменному тексту в его традиционном понимании, нелингвистические средства, определяющие его внешнюю организацию, его

 «оптический образ», образуют поле нелингвистических средств текста. К данному полю, мы относим:

  - графическую сегментацию текста и его расположение на определенном месте веб- страницы;

  - шрифт, цвет, курсив, разрядку, подчеркивание, графические символы, цифры, средства иконического языка (рисунок, фотография, карикатура, таблица, схема);

  - необычную орфографию слов и расстановку пунктуационных и других знаков, набор которых не является жестко фиксированным, но которые, однако, также являются объектом нашего анализа, так как несут определенную смысловую нагрузку.

Нелингвистические средства выступают и в качестве самостоятельного носителя информации, являясь самодостаточными для раскрытия содержания текста (рисунок, фотография, схема), и в качестве вспомогательных по отношению к вербальным средствам, внося дополнительные семантические экспрессивные оттенки в содержание (шрифт, разрядка и т. п.).
Речь идет о разных отношениях между вербальной и невербальной составляющими в гипертексте, когда, например, картинка служит своего рода декоративным обрамлением речевого сообщения и фактически является его двойным кодированием для усиления информационного текста.

Рассмотрим основные проблемы перевода гипертекста. В переводоведении имеют место попытки установить технологию перевода в эпоху глобализации и выделить ее ведущие приемы, в частности:

   1) традиционные приемы перевода; прямая подстановка и логическое развитие понятий, использование эквивалентов и вариантных соответствий;

   2) транскрипция как языковая унификация и как результат усиления роли английского языка;

   3) использование переводческих неологизмов в целях формирования стандартной лексики и единых принципов создания текстов в сфере функционирования международных организаций и институтов.

Не отрицая актуальности данных приемов, отметим, что наряду с ними в глобализации гипертекста применяются транслитерация, и подстановка широко используются традиционные переводческие трансформации.
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Методы подготовки к международному экзамену IELTS
Что такое тест IELTS и для чего он необходим?
Для людей, которые в ближайшем будущем планируют получить образование в иностранном университете на английском языке, устроиться на работу в другом государстве, языком которого является английский или переехать в него на постоянное место жительства обязательным условием является предоставление сертификата о сдаче экзамена IELTS. 

Экзамен IELTS  можно сдать в специальных сертифицированных центрах и оценивается по девятибалльной системе, где 9 является наивысшей оценкой, а после  сдачи экзамена выдается сертификат, который и предоставляется по месту требования (в приемную комиссию иностранного вуза, компании-работодателю или в консульство страны въезда). IELTS (International English Language Testing System) был создан при участии трех организаций: The University of Cambridge Local Examinations Syndicate (UCLES), The British Council и IDP Education Australia - IELTS Australia. Принимают тест IELTS в более чем 500 центрах Британского совета в 120 странах мира, а сдают ежегодно около 1.4 миллиона человек. 

Модули теста IELTS
Существуют 2 модуля теста IELTS:

· Academic Module (Академический Модуль). Этот модуль для тех, кто собирается поступать в университет или другое высшее учебное заведение, на магистерские или аспирантские программы. Разрешение на обучение на этих программах кандидат получает исходя из результатов данных модулей. 

· General Module (Общий Модуль). Цель этого модуля заключается в выявлении общего уровня владения английским языком. Этот модуль подходит для людей, которые желают получить среднее, неакадемическое образование, то есть образование, без получения научной степени. Также этот модуль предназначен для людей, которые хотят работать или пройти процесс иммиграции в Австралию, Канаду, Новую Зеландию или Великобританию.

Структура теста IELTS
Тест IELTS состоит из 4 модулей. Общая продолжительность теста 2 часа 44 минуты.

Всем кандидатам, желающим сдать тест IELTS, необходимо пройти одинаковые модули Listening (Аудирование) и Speaking (Разговорная речь).

 Модули Reading (Чтение) и Writing (Письмо) различаются в зависимости от того, какой вариант теста проходит кандидат - Academic (Академический) или General Training (Общий).

1.Listening (Аудирование)

Состоит из: 4 секций, 40 вопросов.

Продолжительность: 30 минут.

Во время модуля Listening (Аудирование) Вы прослушиваете голосовую запись всего один раз. В процессе прослушивания Вы одновременно читаете вопросы и письменно отвечаете на них. В течение теста вопросы постепенно усложняются. После окончания прослушивания записи кандидатам предоставляются дополнительные 10 минут, для того, чтобы перенести ответы в экзаменационный лист. Модуль Listening одинаков для Академического и Общего форматов. 

Тема первых двух секций модуля - социальные нужды. Первая секция представлена в виде беседы между двумя людьми, вторая - в виде монолога. Две последние секции связаны с образованием и учебными программами. Третья секция представляет собой беседу между несколькими людьми (до 4-х человек), четвертая - монолог.

2.Reading (Чтение)

Состоит из: 3 секций, 40 вопросов. 

Продолжительность: 60 минут. 

Требуется прочитать текст и ответить на 40 вопросов. Академический и Общий форматы имеют разные тексты в этом модуле. 

Academic Reading содержит три части, каждая из которых представляет собой текст из 650—1000 слов, взятый из специализированных газет и журналов. 

General Training Reading содержит три части из небольших текстов на общие темы.

3.Writing (Письмо)

Состоит из: 2-х заданий. 

Продолжительность: 60 минут. 

Академический и Общий форматы имеют разные тексты в этом модуле. 

Для Academic Writing:

- первое задание (Task 1 - 150 слов) - это анализ-описание графика, графического рисунка или таблицы;

- второе задание (Task 2 - 250 слов) - сочинение. 

Кандидатам дается 20 минут для выполнения Task 1 (Задание 1), в котором им необходимо написать не менее 150 слов, и 40 минут для выполнения Task 2 (Задание 2), в котором им необходимо написать не менее 250 слов. При проверке, оценка за Task 2 (Задание 2) более важна, чем за Task 1 (Задание 1). 

В Task 1. (Задание 1), кандидатам предлагается ознакомиться с диаграммой или данными (графическими, таблицей или схемой) и представить информацию своими словами. Оценивается способность кандидата систематизировать, представлять и, по возможности, сравнивать данные, описывать стадии процесса, описывать предмет или событие или объяснять принцип работы чего-либо.

В Task 2. (Задание 2), кандидатам представляют мнение, довод или проблему. Оценивается умение кандидата находить решение проблемы, представлять и обосновывать своё мнение, сравнивать и сопоставлять очевидные факты и мнения, а также оценивать и оспаривать суждения, очевидные факты или доводы.

Для General Training Writing:

- первое задание (Task 1 - 150 слов) - написание письма;
- второе задание (Task 2 - 250 слов) - сочинение.

Кандидатам дается 20 минут для выполнения Task 1 (Задание 1), в котором им необходимо написать не менее 150 слов, и 40 минут для выполнения Task 2 (Задание 2), в котором им необходимо написать не менее 250 слов. При проверке, оценка за Task 2 (Задание 2) более важна, чем за Task 1 (Задание 1). 

В Task 1 (Задание 1) кандидатам предлагается написать письмо с запросом об информации или просьбой объяснить ситуацию. Оценивается способность кандидата вести личную переписку, извлекать и обеспечивать общую реальную информацию, выражать потребности, желания, предпочтения и неприязнь, выражать мнение и жалобы и т.д.

В Task 2 (Задание 2), кандидатам представляют мнение, довод или проблему. Оценивается умение кандидата предоставлять общую реальную информацию, формулировать проблему и находить её решение, представлять и доказывать своё мнение, оценивать и оспаривать суждения, очевидные факты или доводы.

4.Speaking (Говорение)

Состоит из: 3 частей. 

Продолжительность: 11-14 минут.

Модуль Speaking (Разговорная речь) представляет собой интервью с преподавателем (экзаменатором), состоящее из трех частей. 

Часть 1.
Кандидат и экзаменатор представляются друг другу. Затем кандидат отвечает на общие вопросы о нем, его доме/семье, учебе/работе, интересах и другие вопросы подобной тематики. Прохождение этой части теста занимает 4-5 минут.

Часть 2. 

Кандидат получает карточку с заданиями с подсказками и должен говорить на определенную тему. Кандидату даётся 1 минута для подготовки, по желанию, он может делать пометки. Рассказ должен длиться 1-2 минуты. Затем, экзаменатор задает 1-2 вопроса по теме карточки. 

Часть 3.
Экзаменатор и кандидат начинают обсуждение более абстрактных проблем по теме, затронутой в Части 2. Обсуждение длится 4-5 минут.

В модуле Speaking оценивается способность кандидата эффективно общаться на английском языке. При оценивании во внимание принимают беглость речи, последовательность, словарный запас, уместность и правильность употребления грамматических форм и произношение. 

Первые три модуля (Listening, Reading и Writing) всегда проводятся в один день. Модуль Speaking может быть проведен как в тот же день, так и перенесен на любой другой день в течение семи дней до или после дня сдачи трех других модулей.

Целью экзамена является проверка уровня основных языковых навыков и умений, без которых невозможно полноценное общение на английском языке и использование его во всех сферах жизни и деятельности. Сюда относятся способность к пониманию услышанного, чтению и пониманию прочитанного, письменная речь и возможность ведения диалога по-английски. Причем имеется в виду чтение и слушание неадаптированного аутентичного текста, взятого из англоязычной научной или научно-популярной периодики, т.е. того текста, который не является учебным и используется специалистами - носителями языка в той или иной области.

Очевидно, что требования к экзамену IELTS весьма высокие. Это и неудивительно - ведь речь идет о длительном пребывании в новой языковой среде и, тем более, ответственных видах деятельности: работе или получении профессионального образования, что сложно себе представить при наличии языкового барьера. Вне всякого сомнения, для успешной интеграции в иное лингвистическое пространство и успешной сдачи экзамена необходима тщательная подготовка к экзамену IELTS.

Среди ученых-методистов нет единого мнения о том, какой именно должна быть подготовка к экзамену IELTS: одни считают, что, как и к любому экзамену, она может быть самостоятельной, комбинированной (сочетание самостоятельной работы с участием в индивидуальных или групповых занятиях под руководством преподавателя) или дистанционной (с использованием возможностей сети Интернет).

 Представляется, что второй вариант является наиболее оптимальным, поскольку само по себе понятие подготовка предполагает не только какую-либо проделанную часть работы, но и ее оценку со стороны специалиста, а также его рекомендации, указания на допущенные ошибки и иные методические эффективные средства, доступные только в ходе занятий.

Однако и занятия, на которых ведется подготовка к экзамену IELTS, также должны отличаться своим особым ходом, использованием учебных программ и технических средств. И, что не менее важно, преподаватель, их осуществляющий, должен сам иметь личный опыт сдачи экзамена IELTS и подготовки других людей к этому тесту, поскольку только собственное эмпирическое представление позволит избежать ошибок.

Необходимо отметить, что само понятие «подготовка к экзамену IELTS» уже предполагает владение английским языком достаточно высоком уровне, а экзамен IELTS является неким своеобразным «завершающим звеном» в изучении английского языка.  

В настоящее время существует немало отечественных и иностранных учебных пособий, методических комплексов, программного обеспечения и дидактического материала, целью создания которых является подготовка к экзамену IELTS. Эти учебные пособия ориентированы на развитие коммуникативных навыков практического использования языка - построения предложений, владение современными синтаксическими конструкциями, динамическое обогащение словарного запаса, развитие способности к пониманию английского текста на слух и готовности ответить на вопросы по нему.

Критерии оценки теста IELTS
Шкала оценки градуируется от 1 (не владеющий языком) до 9 (квалифицированно владеющий языком). Кандидаты получают оценку от 1 до 9 за каждый из четырех модулей: аудирование, чтение, письмо, говорение. Затем четыре полученных оценки подытоживают в объединенный балл как одну общую оценку за весь экзамен. 
Уровни владения языком и присвоение им оценок происходит в соответствии со следующей шкалой:

0. Did not attempt the test: экзаменуемый к тесту не приступал, невозможно оценить уровень знаний.

1. None user: не имеет способности к использованию языка, помимо некоторых отдельных слов.

2. Intermittent user: невозможно реальное общение, кроме самого базового, с использованием отдельных слов или коротких формулировок в знакомых ситуациях и первой необходимости. Серьёзные трудности в понимании устного и письменного языка.

3. Extremely limited user: выражает и понимает только общий смысл в очень знакомых ситуациях. Частые провалы в общении

4. Limited user: владение ограничено знакомыми ситуациями. Частые проблемы в понимании и выражении. Неспособен использовать сложный язык.

5. Modest user: частично владеет языком, общее понимание смысла в большинстве ситуаций, несмотря на множество ошибок. Может поддерживать общение в знакомых ситуациях.

6. Competent user: в основном эффективное владение языком, несмотря на неточности, несоответствия и недопонимание. Может использовать и понимать достаточно сложный язык, особенно в знакомых ситуациях.

7. Good user: владеет языком, несмотря на случайные неточности, несоответствия и недопонимание в некоторых ситуациях. В основном хорошо владеет сложным языком и понимает детальные объяснения.

8. Very good user: полностью владеет языком, лишь случайные несистематические неточности и несоответствия. В непривычных ситуациях может возникнуть непонимание. Хорошо поддерживает сложную детальную аргументацию.

9. Expert user: полное владение языком: адекватное, точное, быстрое и полное понимание.

Методы подготовки к экзамену IELTS:

Speaking

Многих кандидатов пугает перспектива открытого и спонтанного разговора с носителем языка – interview. При этом слова застревают в горле, фразы путаются, к обычным затруднениям при разговоре на английском языке добавляются еще волнение, смущение и другие эмоции, мешающие, себя как следует проявить.  
Для начала стоит подумать, о чем  вообще могут спросить на экзамене. Разумеется, предсказать тему вопроса невозможно, но каждое задание обязательно выдержано в ключе общепринятых тем – туризм, учеба, интересы, культура, музыка и кино и т.д.  

Если Вы хотите получить высокий балл за IELTS Speaking, то следует усвоить:

1. Структуру модуля Speaking
2. Правила проведения IELTS Speaking 
3. Критерии оценивания IELTS Speaking. За что снижаются баллы, а что поможет Вам получить высшую оценку.

После того, как вы усвоите структуру модуля Speaking, необходимо запомнить несколько рекомендаций:

1. Вы должны звучать естественно. Без лишних пауз – так, как если бы говорили на родном языке. Экзаменатор сразу поймет, если  вы вызубрили ответы. Многие люди советуют  говорить, пока вас не остановят, даже если вам кажется, что вы уже достаточно долго говорили. Но! Если это задание с карточкой, то Вы должны рассказать про все пункты и уложиться в 2 минуты. Если же Вы говорили только про первые два пункта, то Вам сильно снизят балл. Поэтому лучше вкратце рассказать о первых трех пунктах и подольше остановиться на последнем, который, как правило, объясняет причину, почему Вам что-то нравится или не нравится.

2. Не переживайте из-за акцента! Самое главное говорить так, чтобы экзаменатор Вас понял.  Говорите внятно, четко и громко. Не бубните себе под нос.

3. Старайтесь показать свое знание вокабуляра. Обычно, из-за волнений люди используют в речи самые простые слова.  Поэтому нужно тренироваться, готовиться к каждой теме, учить полезные конструкции, идиомы и фразы. 

4. Избегайте сленга! Лучше придерживаться Formal English.

5. Отвечайте на вопрос, не повторяя его – например: – What’s the most interesting place in your home town? Не нужно говорить: The most interesting place  Рекомендуется начать сразу так: It’s…
6. В ответе используйте синонимы тех слов, которые звучали в вопросе экзаменатора. Если не можете вспомнить, не останавливайтесь – говорите то, что можете. Излишние паузы вам ни к чему!

7. Расширяйте свой ответ, указывая на причину: I  find it fascinating, because…, подкрепляя примерами из жизни: Once we went there with my friends and… Расширяйте его в меру: На вопрос - Where are you from? Вы можете рассказать, где находится это место, как долго Вы там живете. Но не стоит увлекаться -  говорить слишком долго – иначе экзаменатор подумает, что вы не поняли вопроса! Не меняйте тему! 
8. Обычно вопросы в 1 части Speaking связаны с вами, вашей страной, работой, родственниками, увлечениями и т.д. Давайте примеры. Не вздумайте отвечать: I don’t know .Также не следует жаловаться на плохие познания в английском: My English is very bad.
9. Не молчите! Если вы будете молчать, то экзаменатор перейдет к следующему вопросу.

10. Не бойтесь фантазировать, а именно врать правдоподобно. Никто не будет проверять, говорите ли вы правду или нет. Поэтому, если не можете вспомнить реальных примеров, то придумайте. Ведь  в Speaking оценивают fluency, vocabulary, grammar, pronunciation and ideas.

11. Используйте разные грамматические конструкции. “Before going to … and seeing the hill tribes we visited … and went to the ancient city.” “Hardly had he come in when this happened…”, слова-связки although, besides, in addition, so that, for instance и вводные слова: Personally, frankly speaking, I believe, What I want to say, As far as I’m able to judge, to cut a long story short, there is no doubt about, as for me, from my point of view, in my opinion, I’d like to say that…
Если Вы не поняли вопроса, то можно:

· попросить повторить вопрос (I didn’t catch that. Would you mind repeating it? / Could you repeat the question, please?)
· проверить правильно ли Вы поняли (Do you mean the underground trains? You’re asking me about underground trains, aren’t you?)

Опытные экзаменаторы экзамена считают, что русскоязычные студенты в целом вполне разговорчивые и у них много идей. Изучение более сложной лексики и включение ее в речь — вот, что нужно большинству русскоязычных студентов. Также важно, чтобы им всегда было, что сказать, поэтому они должны думать о разных вопросах и быть способными компетентно выражать свои мысли. Есть много фраз для выражения согласия и не согласия, своего мнения, советов и др., которые определенно впечатлят экзаменатора. Но студентам трудно спонтанно применить их на экзамене, поэтому часть подготовки будет посвящена автоматизации этих навыков. Использование некоторых идиом тоже положительно влияет на оценку. Экзаменатор всё время будет следить за способностью студентов использовать сложные предложения, а не простые.

Как правило, студенты, сдающие данный экзамен, мало говорят. Часто студенты, которые на уроках свободно говорили, настолько волнуются на экзамене, что не могут вспомнить слов на английском. Это им не на пользу. 

Также, студенты слишком большое значение придают тому, чтобы говорить правду. А ведь они должны смотреть на экзамен как на игру, в которой нужно победить. Если у них нет мнения насчет чего-либо, то можно выдать чье-то другое (мамы, лучшего друга или учителя) за свое. Не важно, что на самом деле они так не думают – ведь главное говорить. Другая проблема — это осветить не все пункты во второй части экзамена (по карточке) или наговорить лишнего.

 Listening
С этого испытания начинается экзамен IELTS, поэтому оно оказывается особенно сложным для кандидатов. Часть Listening требует моментального включения всех навыков - восприятие живой речи на слух, вычленение главного, знание грамматики (при написании ответов), умение концентрироваться на выполнении задания. Многие кандидаты «разгоняются» только к следующим частям экзамена, что не особенно хорошо влияет на общую оценку.

Для того, чтобы успешно сдать эту часть экзамена, в первую очередь необходимо развивать в себе все большую скорость «погружения» в английский язык, ведь у вас не будет возможности сделать передышку во время экзамена. Для этого необходимо постепенно привыкать воспринимать чужую речь с первых ее звуков. Есть несколько простых и эффективных способов добиться более быстрой реакции на английскую речь.

1. Слушать аутентичное радио, смотреть фильмы без перевода 

- вы познакомитесь с вариациями акцентов, существующих в английском языке (в том числе индийский английский, китайский английский – эти акценты часто используются в аудировании)

- вы привыкнете воспринимать ритм английской речи

- вы узнаете особенности произнесения тех или иных слов носителями языка и научитесь быстрее узнавать их в записи

- вы научитесь распознавать шаблонные выражения и предугадывать содержание фразы

- вы запомните новые слова 

- в конце концов, вы просто привыкнете к звучанию английского языка, что может оказаться очень полезным, – вы не будете слишком нервничать во время экзамена.

2. Смотреть talk-шоу без перевода 

Это может оказаться очень полезным занятием, если выбрать правильное ток-шоу, желательно посвященное более или менее серьезным темам. Основная польза от прослушивания таких шоу заключается в том, что вы слушаете, как разные люди, каждый в своей манере, высказывают разные точки зрения на одну и ту же проблему. Таким образом, разговор крутится вокруг одних и тех же слов, одних и тех же точек, эмоционально произнесенных в разной манере и с разным акцентом, – после такой тренировки вы легко разберете сказанное в экзаменационной записи.

3. Записаться в английский клуб
Этот способ хорош как дополнительный при самостоятельном освоении языка или при посещении курсов. Вы не только слушаете живую дискуссию, но и принимаете в ней участие, таким образом, глубже воспринимая услышанную информацию, - ведь вам нужно отреагировать на нее. Вы учитесь вычленять главное в речи собеседника, слышать детали (даты, время), понимать отношение его к обсуждаемому предмету. Разумеется, такие занятия помогут вам и лучше справиться со Speaking частью.

Writing (Письмо)
По официальным данным статистики IELTS.org часть Writing  в экзамене IELTS самая сложная. То есть IELTS кандидаты из России меньше всего баллов получают именно за Writing. 

Одним из наиболее распространенных мифов об IELTS является убеждение в том, что для успешной сдачи экзамена IELTS необходимо сделать как можно больше пробных тестов. Точно так же, некоторые полагают, что для написания эссе на хороший балл нужно предварительно написать много сочинений или выучить наизусть примеры сочинений.

На самом деле, если Вы хотите получить высокий балл за IELTS essay, то прежде чем приступить к тренировке написания сочинений, следует усвоить:

1. Типы эссе. Структура эссе должна отличаться в  зависимости от задания.

2. Последовательность действий на экзамене. Эффективное распределение времени на экзамене и идей/предложений в сочинении.

3. Требования, предъявляемые к эссе в IELTS. Слова-связки (linking words), речевые обороты, грамматические конструкции, которые повысят Вам балл. Слова и обороты, которых нужно избегать. Стиль написания.

4. Критерии оценивания IELTS writing.

  Существует 4 типа сочинения:

1. Expressing opinions (о Вашем мнении),

2. Advantages/Disadvantages (достоинства и недостатки),

3. Providing Solutions (решение каких-либо проблем),

4. Discursive Essay (где Вас просят рассмотреть определенную тему с разных точек зрения).

1. Expressing opinions. Если в конце задания спрашивается, согласны Вы или нет, или в какой степени Вы согласны (Do you agree or disagree, to what extent do you agree?), то это сочинение должно быть полностью о Вашем мнении. Во вступлении Вы должны перефразировать тему задания, используя другие конструкции и синонимы, и обозначить свое мнение – согласны Вы или нет. В IELTS Academic Вам нужно будет еще добавить в какой степени (I agree/disagree completely/partly). А в последующих абзацах нужно доказывать, что Ваше мнение верно, объясняя причины и давая наглядные примеры. В заключении, от Вас ожидают подведение итогов, но с использованием других слов-синонимов.

2. Advantages/Disadvantages. Данное сочинение должно быть нейтральным, т.е. конкретно Ваше мнение здесь обычно не спрашивают. Вас попросят проанализировать достоинства и недостатки чего-нибудь (например, проживания в большом городе). Во вступлении Вам опять следует также обозначить тему другими словами (Помните, что если Вы используете те же слова, что и в задании, Вам их засчитывать не будут). Второй абзац можно посвятить преимуществам, а третий – недостаткам. В заключении Вы должны сделать вывод – выразите свое мнение, но без strong language, то есть без сильной эмоциональной окраски  (hate, cannot stand, и т.д.).

3. Providing Solutions. В задании обозначена проблема, и Вас просят предложить решения для нее. Во введении Вам следует объяснить, почему это является проблемой, каковы причины и последствия. Во втором абзаце Вы можете предложить первое решение и объяснить, как оно может помочь. Третий абзац рекомендуют посвятить второму альтернативному решению, опять же с примерами. В заключении выбрать лучшее решение, подвести итог и объяснение. Также, возможно высказать свое мнение, помогут ли эти решения и как быстро.

4. Discursive Essays. Рассмотреть проблему с разных точек зрения, например финансирование исследования космоса с точки зрения политики, экономики и населения страны. Встречается в IELTS Academic. Во вступлении формулируется тема с уточнением того, что многие люди оценивают ее по-разному. Во втором абзаце – рассматривается проблема с одной точки зрения (скажем, политической), подкрепляя основной тезис примерами и причинами. В третьем  – с другой, например, экономической точки зрения. В заключении Вы можете поделиться своим мнением, придерживаясь при этом нейтрально – официального стиля.

Многие считают, что в сочинении грамматически правильная речь - самое важное. В реальности, дело обстоит по-другому. Важна сама идея. Экзаменатор хочет увидеть, насколько красиво и понятно Вы умеете излагать свои мысли по-английски.

Это очень несправедливо, так как далеко не каждый человек обладает журналистскими способностями сочинить интересную статью на заданную тему, даже используя родной язык, не говоря уже об иностранном языке. А в IELTS от Вас требуют именно красивой статьи, желательно от третьего лица, но с явным выражением Вашего субъективного мнения. Называют это «Fulfillment», то есть насколько правильно и полно Вы ответили на заданную тему. Это самый важный критерий при оценке Вашего сочинения.

Грамматика и орфография в написании сочинения играют второстепенную роль. Как сказал один экзаменатор: «As long as you are understood - it's fine!» (До тех пор, пока вас понимают – все хорошо!).

Чаще всего балл снижают из-за русизмов. Дело в том, что если русскоязычный преподаватель, читая Ваш русизм в сочинении, поймет, что Вы хотели сказать, то англичанин просто пропустит такое предложение в полном недоумении и сделает вывод, что Вы не умеете точно излагать свои мысли на английском языке. Соответственно, балл будет ниже.

Именно поэтому следует избегать переводов с русского. Если Вы придумаете замысловатое предложение по-русски, а потом неправильно его переведете на английский, весь глубокий смысл не поймут и балл снизят. Пишите те предложения по-английски, в которых Вы на 100% уверены, и не важно, если они не выражают Вашу истинную точку зрения. Зачем вообще писать правду? Никто от Вас этого не требует. Пишите то, что точно знаете, как написать по-английски.

Например, Вы пишете сочинение на тему «Smoking is bad for your health. Do you agree or disagree? Give reasons for your answer» Допустим, Вы хотите сказать свое мнение «Курение отрицательно влияет на здоровье, так как доказано докторами всего мира, что от курения может развиться рак, а так же могут возникнуть другие осложнения с дыхательными органами», но Вы не знаете, как это сказать по-английски. Так скажите «Smoking is good for you, because it helps you to relax» (Курение – это хорошо, так  как оно помогает расслабиться). 

Одним из плюсов Writing является то, что вы свободны в выборе слов и фраз.  Самое главное – надо запомнить, что  в Writing так же, как и в остальных частях экзамена IELTS, очень важно правильно распоряжаться временем

READING (Чтение)

Английская логика заключается в том, что IELTS Reading переводится не как «чтение текстов», а как «чтение вопросов». Для экзаменатора главное правильные ответы, а читали Вы полностью текст, или нет - это уже Ваше дело.

  На тесте  IELTS Вас постоянно пытаются запутать и поймать на невнимательности (хотя ни в одном официальном источнике этого не говорят, а иногда даже отрицают). Чтобы избежать ошибок, важно понимать, что именно от Вас хотят.  

Одна из причин неправильных ответов состоит в так называемом «позитивном поиске». Человеку свойственно выделять то, что он считает возможным правильным ответом. Вместо этого нужно вычеркнуть все неправильные ответы, в неверности которых Вы уверены.

Нужно запомнить, что секрет успешной сдачи IELTS Reading кроется в time management, управлении временем, предоставленном для теста. В любом случае Reading состоит из трех частей. Значит, на каждую часть Вам нужно потратить менее 20 минут, чтобы еще осталось время перенести ответы на Reading Answer Sheet.

Поэтому: 

• Просмотрите сколько текстов в первой части. Если их два, то рассчитывайте по 10 минут на каждый и старайтесь выполнить задание быстрее.

• Всегда читайте заголовок текста в первую очередь, чтобы примерно знать, о чем текст. Затем просмотрите картинки и все вопросы, после чего внимательно прочитайте первый вопрос и сразу ищите на него ответ. Потом второй вопрос и т.д.

• Не читайте весь текст! Просто ищите в нем ответы и внимательно читайте информацию возле найденного места.

• Если Вы не понимаете вопроса или не можете найти на него ответ, пропускайте его. Может быть, во время ответов на все остальные вопросы по этому тексту, Вы случайно найдете ответ и на этот.

• Обращайте внимание на аббревиатуры, а так же на выделенные или же написанные курсивом слова. Они там не случайно, а для того, чтобы Вам помочь ориентироваться в тексте.

Если возможно, записывайте правильные ответы сразу в Reading Answer Sheet, чтобы потом не тратить время для переноски ответов.

В целом, для успешной сдачи экзамена необходимо долго и систематически готовиться, уделяя внимание всем аспектам теста. Это можно сделать самому, поскольку все материалы для подготовки имеются в наличии. Изучение формата и структуры IELTS  поможет сэкономить время на экзамене и получить высокий балл, что является одной из составляющих успеха.   

Савельева Наталья Валерьевна
ст. преподаватель кафедры гуманитарных и социально-экономических дисциплин

Западно-Сибирского филиала РАП (г. Томск)
Активные и интерактивные формы обучения в курсе риторики

Федеральные государственные образовательные стандарты третьего поколения диктуют новые требования к основным вузовским программам. Процесс подготовки конкурентоспособного специалиста, успешно взаимодействующего в среде глобального мира, в настоящее время предполагает формирование у него не просто определенных умений и навыков, но важных профессиональных, социально-личностных и творческих компетенций. Студенты-бакалавры должны научиться активно использовать знания, полученные в процессе обучения, в своей профессиональной деятельности.

Задачи современного высшего профессионального образования заключаются в том, чтобы была осуществлена «подготовка квалифицированного специалиста соответствующего уровня и профиля, конкурентоспособного на рынке труда, свободно владеющего своей профессией и ориентированного в смежных областях деятельности, способного к эффективной работе по специальности на уровне мировых стандартов, готового к постоянному профессиональному росту, социальной и профессиональной мобильности» [1. C. 15].

ГОС ВПО третьего поколения определяет необходимость модернизации учебного процесса, применения компетентностного подхода в профессиональном образовании. Введение новых стандартов требует также новых эффективных средств реализации такого подхода, которые предусматривают широкое использование в учебном процессе активных и интерактивных форм проведения занятий (компьютерных симуляций, деловых и ролевых игр, разбор конкретных ситуаций, психологические и другие тренинги), а также систематическую самостоятельную внеаудиторную работу с целью развития профессиональных умений и навыков. Следует отметить, что использование активных и интерактивных форм обучения становится не просто желательным, но обязательным в вузовской практике. 

Интерактивное обучение позволяет обучающимся взаимодействовать друг с другом, обмениваться информацией, моделировать проблемные ситуации и совместно решать их. Традиционно обучение идёт от теории к практике, при интерактивном обучении, напротив, от практики через совместное решение проблем – к теории. При этом преподаватель выполняет лишь функцию консультанта, а основное место отводится студентам. Такая форма работы обеспечивает не просто приобретение знаний, она раскрывает новые возможности учащихся в сфере их будущей профессиональной деятельности. Следует также отметить, что такие занятия направлены, как правило, не на закрепление уже изученного материала, а на изучение нового. Часто задания подобного типа проводятся в малых группах.

К интерактивным формам и методам традиционно относятся следующие: эвристическая беседа, презентации, дискуссии, «мозговая атака», метод «круглого стола», обсуждение сложных и дискуссионных вопросов и проблем, ролевые игры, имитации, деловые и образовательные игры, тренинги, творческие задания, кейс-метод (разбор конкретных производственных ситуаций), практические групповые и индивидуальные упражнения, моделирование производственных процессов и ситуаций, проектирование, групповая работа с иллюстративными материалами, обсуждение специальных видеозаписей, включая запись собственных действий, приглашение специалиста, экскурсии, социальные проекты, соревнования, фильмы, спектакли, выставки, представления и т.д. 

Значительное место при этом уделяется творческим заданиям, которые требуют от учащихся проявления инициативы, творческого подхода, а не простого воспроизводства информации. Такие задания, как правило, имеют несколько подходов, отсутствие готового ответа, возможность найти свое решение. Они мотивируют учащихся к самообучению, повышают интерес к предмету. 

Однако следует учесть, что применение подобных форм при обучении студентов очного отделения предполагает большую свободу выбора, тогда как со студентами заочной формы обучения проведение подобного ряда занятий осложнено рядом причин. Во-первых, аудиторных часов явно недостаточно (на изучение риторики на заочном отделении отводится всего 6 аудиторных часов, из которых 2 ч. – на практическое занятие, 4 часа – на лекции). Во-вторых, следует учитывать временной разрыв в проведении занятий: 4 часа – в 1 семестре, 2 часа – во втором. В третьих, следует учитывать возрастные особенности студентов (в одной группе могут быть как студенты 18 – 20 лет, так и 35 – 40 лет и старше). В четвертых, не всегда возможно проведение индивидуальных очных консультаций в межсессионный период, так как иногородние студенты не всегда имеют возможности приехать в г. Томск. Все это создает определённые дополнительные трудности.

С другой стороны, именно со студентами, обучающимися заочно, проведение подобных форм наиболее актуально, так как позволяет проверить степень освоения изучаемого материала, умение самостоятельно работать и решать поставленную задачу, а также даёт возможность развить творческие компетенции учащихся, которым уделяется все больше внимания в последнее время.

«Основными характеристиками, определяющими степень овладения творческими профессиональными компетенциями как базовыми для конкурентоспособного специалиста также являются: инициатива и творчество; нацеленность на саморазвитие; готовность к командной деятельности как в роли участника команды, так и её лидера; самоорганизация своей деятельности; мобильность подготовки; <…> коммуникабельность в познавательной деятельности и готовность к конструктивному восприятию альтернативных подходов к решению проблем; <…> стремление к самостоятельности и ответственности за принятые решения и, прежде всего креативный уровень интеллектуальной активности» [2. С. 9].

Риторика как никакой другой предмет позволяет формировать творческие и коммуникативные компетенции будущих юристов. Следует отметить, что эти компетенции, учитывая личностно-деятельностный подход, следует формировать в процессе выполнения учащимися конкретных задач, связанных с их профессиональной деятельностью, учитывая принципы креативной педагогики, где личность рассматривается «как субъект деятельности, которая сама, формируясь в деятельности и в общении с другими людьми, определяет характер этой деятельности и общения» [3. С. 75].

Достаточно успешно задачи формирования творческих и коммуникативных компетенций реализуются в форме деловой игры, роль которой в связи с повышением значения активных и интерактивных форм обучения в вузе возрастает. «Деловая игра представляет собой форму воссоздания предметного и социального содержания будущей профессиональной деятельности специалиста, моделирования таких систем отношений, которые характерны для этой деятельности как целого» [4. С. 39].

От преподавателя высшей школы требуется умение конструирования деловой игры в соответствии с содержанием учебного материала, проецированием ситуации, связанной с будущей профессиональной деятельностью, долгой подготовительной работой со студентами и умением направить самостоятельную работу каждого студента в общее русло.

Однако, как отмечает Н.В. Бокарева, «анализ учебного процесса в вузе показывает недостаточность использования интерактивных и активных форм обучения. 78% преподавателей не владеют методикой интерактивного обучения, а 19% нацелены на использование данной методики на занятиях, так как осознают, что активные и интерактивные методы и формы обучения и профессиональной подготовки нацелены на развитие творческих начал, креативности, нацеленности на успех, лидерских качеств личности» [5. С. 4].

При разработке занятия в форме деловой следует определить профессиональную направленность различных видов деятельности с целью введения их в деловую игру. Цель игры должна быть ориентирована на формирование профессионально значимых коммуникативных компетенций. При подготовке данного мероприятия необходимо изучить интересы студентов, определить мотивацию обучения, подготовить студентов к выполнению различных ролей в деловой игре. Особое внимание следует уделить структуре и содержанию игры (отбор теоретического материала, его структурирование, подбор наглядного материала и т. д.). Необходимо также определить условную ситуацию, которая служит предпосылкой для наполнения содержательной основы деловой игры, распределить роли, объяснить задачи и цель игры
На разных этапах подготовки и проведения ролевой игры степень активности преподавателя и студентов различна. Так в фазе подготовки игры основная роль отводится преподавателю, который определяет выбор речевого умения, ставит основные задачи, наполняет содержание деловой игры теоретическим материалом, обеспечивает дидактическое оснащение деловой игры, продумывает ход проведения занятия. В ходе проведения игры на первый план выходит деятельность студентов по поводу реализации условной ситуации. Преподаватель наблюдает, при необходимости – советует и помогает студентам. Рефлексия – заключительная фаза игры – предусматривает анализ и обсуждение результатов через само- и взаимооценку. Именно на этом этапе происходит активное обсуждение, подводятся результаты (возможно, в процессе дискуссии), происходят совместные решения конкретных проблемных профессиональных ситуаций.

Предлагаем план-конспект одного из занятий по риторике, которое было проведено со студентами 1 курса ЗСФ РАП. 

Тема занятия: «Роды и виды ораторской речи».

Студентам предлагается следующее задание: самостоятельно составить и представить на занятии речь выбранного ими рода и вида. 

Целью подобного занятия является развитие монологической речи учащихся, умение вести себя соответственно заданной коммуникативной ситуации, знакомство с разными родами и видами речи.

Задачи:

1. выяснить особенности различных родов и видов речи;

2. на практике научить студентов не только составлять, но и реализовывать в устной форме разные виды речи;

3. показать возможности общения в различных речевых ситуациях;

4. научить контролировать свое поведение и устанавливать связь с аудиторией.

Проведение подобного занятия особенно актуально, так как большинство студентов не вполне владеют правилами коммуникативного поведения, не всегда могут выразить свои мысли, не умеют строить самостоятельные тексты в соответствии с поставленными задачами. Большинство учащихся ориентированы на пассивное восприятие материала. Однако будущему юристу крайне необходимо владеть речевыми компетенциями, уметь не только самостоятельно составить правильную, логичную, аргументированную речь, но и произнести ее так, как этого требует коммуникативная ситуация, активно используя невербальные средства общения, учитывая экстралингвистическую ситуацию.

1. Фаза подготовки игры. Студентам-бакалаврам заранее предоставляется возможность выбрать род или вид речи. Даётся список литературы для изучения теоретического материала по данной теме, определяется регламент выступления, проговариваются основные организационные вопросы, определяется план работы над составлением речи. В межсессионный период учащиеся самостоятельно изучают рекомендованную литературу, определяют особенности видов речи. Если у учащихся возникают сложности, они обращаются к преподавателю в межсессионный период в часы индивидуальных консультаций (возможно также общение по электронной почте). Таким образом, с одной стороны, самостоятельно изучается новый теоретический материал, с другой стороны, на практике происходит апробация полученных знаний, с третьей, у учащихся есть возможность самостоятельно разобраться в сложных вопросах.

Заранее со студентами обговаривается внеязыковая ситуация, которая диктует определенные роли и задачи при составлении речей. Как показывает практика, охотнее используются игровые ситуации, известные студентам по литературным произведениям (сказки, басни, художественные произведения, фильмы и т.д.). Выбор условной ситуации, связанной с известным сюжетом, во-первых, позволяет объединить различные виды речи общей тематикой, во-вторых, в силу своей неформальности, раскрепощает говорящего, в-третьих, на самом занятии не возникает необходимости дополнительно описывать частные моменты, необходимые для понимания текста. В принципе, это может быть и пример из жизненного опыта студентов.

То есть в качестве условной ситуации можно предложить любой сюжет, известный большинству учащихся. 

2. Фаза проведения игры. На самом практическом занятии студенты представляют подготовленные ими виды речи. Важным условием является свободная речь студентов, недопустимость «чтения по бумажке», а также самостоятельность при составлении текста. Студенты работают в группах, так как разные типы речи объединены одной условной ситуацией. Приведем пример одного из занятий. В качестве условной ситуации студентами была выбрана русская народная сказка «Колобок». На подготовительном этапе они распределили роли между собой, приготовили необходимый реквизит и подготовили разные виды речи. Так академическая речь была представлена в форме краткого сообщения о природных инстинктах лисы; социально-политическая – в форме агитации перед выборами с использованием героев сказки; социально-бытовая речь представляла собой поминальную речь на похоронах Колобка; духовная – проповедь, основной идеей которой являлась заповедь «не убий», судебная – адвокатскую и прокурорскую, причем как современную, так и XIX в. Выбор всем известной сказки позволил с юмором подойти к выполнению заданий, студенты чувствовали себя достаточно раскрепощенно, с другой стороны, условная ситуация не требовала дополнительных пояснений для студентов, работающих в других подгруппах. При этом цель, поставленная перед учащимися, была достигнута: речь соответствовала выбранному роду, студенты (некоторые впервые в своей жизни) выступали перед аудиторией с самостоятельно составленным монологом. Судебная речь способствовала возникновению дискуссии, ведение которой проводилось по всем правилам спора.

3. Фаза рефлексии. Следует заметить, что студенты сами анализируют и оценивают речь выступающего: они не только определяют, какой вид речи подготовлен, но и выделяют его особенности, характеризуют внеязыковую ситуацию, анализируют ошибки и отмечают достижения выступающего. Сам говорящий нередко замечает свои недостатки, учится анализировать выступление. Выявляются моменты, на которые часто на подготовительном этапе не обращают внимания (регламент, положение рук, движение по аудитории, владение голосом, управление вниманием слушающих и т. д.), но которые вызывают определённые сложности. Ораторы говорили о трудностях, с которыми им пришлось столкнуться. На этом этапе преподавателю важно деликатно указать на ошибки, не брать инициативу анализа на себя, в первую очередь позволяя высказаться самим учащимся, и в то же время стараться управлять процессом обсуждения, направляя ход дискуссии в нужное русло. Также преподаватель может дать советы, которые в дальнейшем помогут при работе над выступлением, предложить практические упражнения, направленные на преодоление конкретных трудностей.

Приведем пример одного из таких выступлений. Речь составлена студентом ЗО 281-з гр. Оловянишниковым К.Н. Перед нами адвокатская речь, характерная для судебного заседания XIX в.

«Господа судьи, господа присяжные заседатели!

Мы думаем о том, виновна ли Лиса, какое наказание она должна понести за содеянное ею преступление, но нам не приходит в голову задуматься о том, следует ли считать происшедшее трагическое событие преступлением. Мне кажется, что это огромное упущение с нашей стороны, которое необходимо исправить как можно быстрее.

Итак, сначала следует подробнее рассмотреть личность и условия жизни предполагаемого преступника, точнее преступницы. Лиса – животное, живущее в суровых климатических условиях нашей страны. При этом оно подвергается нападкам и истреблению из-за своего ценного меха, то есть постоянно пребывает в состоянии страха, которое провоцирует обостренное чувство голода. Здесь следует обратить внимание на то, что животным в лесу очень сложно добывать себе пропитание. Кроме того, все мы помним о плачевном состоянии близлежащего крестьянского двора, которое не может активно заниматься разведением домашней птицы и, как следствие, не может служить подспорьем в жизни голодающих лис. Таким образом, мы можем сделать вывод о том, что съедение Лисой Колобка обусловлено условием ее жизни и является следствием свойственного всем животным инстинкта самосохранения, необходимым для выживания вида.

Остановимся на личности жертвы. Колобок немного успел совершить за свою недолгую жизнь, и сведения о нём чрезвычайно скупы и отрывочны, однако само его происхождение весьма характеризует его личность. Так вот, как уже упоминалось, на крестьянском дворе наблюдается упадок, и жители в большинстве своём бедствуют. Мучимые голодом, ценой невероятных усилий, тем более тяжелых для них, если вспомнить о том, что «родители» Колобка – пожилые люди, прожившие непростую жизнь, с явно плохим здоровьем, собирают последние крошки, пекут Колобка с единственной целью – съесть его, что вполне естественно. Другими словами, Колобок изначально предназначен для съедения, можно сказать, что это его природная функция, подлежащая обязательному исполнению. Предпринятая им попытка бегства поставила пожилых крестьян в и без того сложное положение, оставив их без пищи. Обратите внимание на внешний вид Колобка: это существо, про которого даже нельзя сказать, к какому классу он относится. Он не смог бы проживать в окружающем его лесу с дикими животными, так как совершенно не приспособлен для этого.

Итак, господа судьи и господа присяжные заседатели, в свете приведённых фактов можно сделать вывод о том, что съедение Колобка стало следствием взаимодействия различных факторов и являлось абсолютно естественным со всех точек зрения, более того, оно стало закономерным завершением его жизни, так что этот инцидент ни в коем случае не может рассматриваться как преступление.

Подводя итоги всему сказанному, я не могу прийти к другому заключению, кроме того, что Лиса невиновна, и прошу ее оправдать.»

При проведении вышеописанной модели обучения формируются творческие компетенции учащихся, которые чрезвычайно важны в подготовке современного специалиста. У студентов формируются коммуникативные компетенции (общение в профессиональной и социальной деятельности), исследовательские компетенции (умения и навыки, связанные с поиском и анализом теоретического материала, умение пользоваться информацией, необходимой для решения профессиональных задач, формируются предпосылки для личностного и профессионального развития).
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VII. АКТУАЛЬНЫЕ ВОПРОСЫ ГРАЖДАНСКОГО ПРАВА, ГРАЖДАНСКОГО И АРБИТРАЖНОГО СУДОПРОИЗВОДСТВА

Гребенников Д.А.

Правовое положение перевозчика грузов в условиях структурной реформы

железнодорожного транспорта

В статье рассматриваются  проблемы правового положения перевозчика грузов в условиях структурной реформы железнодорожного транспорта, в частности обязанность перевозчика заключать договор перевозки с любым грузоотправителем, соблюдающим правила  перевозок грузов. 

Князев Д.В.
Принуждение стороны к представлению доказательств в исковом производстве арбитражного процесса  (анализ судебной практики)
В статье представлен анализ практики арбитражных судов, связанной с применением норм об определении предмета доказывания по делу, о предложении сторонам представить доказательства, о последствиях неисполнения стороной такого предложения, об истребовании доказательств у стороны процесса. Анализ судебной практики позволил автору прийти к выводам о том, что судами неоднозначно воспринимается положение закона о праве арбитражного суда предложить стороне представить доказательство; имеют место существенные разночтения, связанные с наложением штрафа за неисполнение предложения (обязания) суда представить какое-либо доказательство; истребование доказательства у стороны судебного разбирательства возможно и активно применяется судами при условии, что такое доказательство истребуется по инициативе другой стороны.

Кресс В.В. 

Проблемы оспаривания мировых соглашений должника в процедуре банкротства

Общие положения об оспаривании в процедуре банкротства мировых соглашений должника. Оспаривание действий по исполнению мирового соглашения. Оспаривание судебного акта об утверждении мирового соглашения. Оспаривание мирового соглашения как сделки.

Могилевец О.М.

Недвижимость и сделки с недвижимостью в свете изменений 

Гражданского кодекса Российской Федерации

Недвижимое имущество и сделки с ним всегда находились под пристальным вниманием законодателя и теоретиков.  Как известно в 2009 году на суд «общественности» была отдана Концепция развития гражданского законодательства, разработанная Советом при Президенте РФ по кодификации и совершенствованию гражданского законодательства и Исследовательским центром частного права при Президенте РФ. На базе данной Концепции был разработан проект Федерального Закона «О внесении изменений в Гражданский кодекс РФ», которым предполагается внести значительные изменения, в том числе, и в нормы, регулирующие отношения по поводу недвижимости. В статье рассматриваются и анализируются предполагаемые изменения.

Могилевец О.М.
Нематериальные блага и личные неимущественные права 

в гражданском праве России
Одной из общепризнанных черт правового государства является уровень обеспеченности прав и свобод человека, верховенство общечеловеческих ценностей. В современных условиях защита прав человека все более очевидно становится одной из доминант общественного прогресса, основой которого является общечеловеческий интерес, приоритет общечеловеческих ценностей. Подлинный прогресс невозможен без должного обеспечения прав и свобод человека, в том числе права на честь, достоинство и деловую репутацию. У общества нет будущего, если оно не уважает права и свободы личности.

Салата В.Н.

Применение норм  ФЗ «Об обязательном страховании гражданской ответственности владельцев транспортных средств» при взыскании убытков с причинителя вреда

В статье излагается суть проблемы взыскания убытков с причинителя вреда, если ответственность последнего застрахована. Перечисленные здесь спорные моменты, конечно, не исчерпывают всех проблем, которые имели место и продолжают возникать в практике обязательного страхования.

Сенина Ю.Л.
«О подходах к толкованию гражданско-правового договора»
В статье 431 ГК РФ установлены правила толкования гражданско-правового договора с акцентом на буквальное толкование. Вместе с тем данная позиция законодателя не соответствует правилу, закрепленному в нормах о действительности сделок, согласно которому волеизъявление в сделке должно соответствовать действительной воле сторон. В статье анализируются различные подходы к толкованию гражданско-правового договора, а также предлагается новая редакция статьи 431 ГК.  

Телицин С.Ю. 

Понятие «предпринимательская деятельность»

В статье раскрывается сущность и признаки гражданско-правового понятия «предпринимательская деятельность». Применение специальных норм к отношениям, связанным с осуществлением предпринимательской деятельности. Предлагается законодательная дефиниция.

VIII. ТЕОРЕТИЧЕСКИЕ И ПРАКТИЧЕСКИЕ ПРОБЛЕМЫ РАССЛЕДОВАНИЯ ПРЕСТУПЛЕНИЙ И УГОЛОВНОГО СУДОПРОИЗВОДСТВА

Дергач Н.С.

Взаимодействие следователя и органов дознания при раскрытии и расследовании квартирных краж в стадии возбуждения уголовного дела и при производстве неотложных следственных действий

Квартирные кражи пока еще занимают значительное место среди всех совершенных преступлений, а их раскрытие составляет всего лишь 35-40%. Значимое место в расследовании данного вида преступлений, особенно в стадии возбуждения уголовного дела, отведено взаимодействию следователя с органом дознания. От того насколько правильно будет организована следователем работа органа дознания зависит в целом и успех раскрытия и расследования совершенной квартирной кражи. 

Князьков А.С.

Тактическое воздействие и объект тактического воздействия

В статье рассматриваются проблемные вопросы тактического воздействия и его объекта. Отмечается многозначность понимания указанных тактических конструктов, вызванного различным пониманием воздействия как характеристики человеческой деятельности. На основе анализа поисково-познавательной деятельности субъекта предварительного расследования даются определения тактического воздействия и объекта тактического воздействия, а также называются их виды.

Мазур Е.С.

О перспективах использования пальцевой и ладонной 
дерматоглифики в исследованиях личности
В статье рассматриваются вопросы дерматоглифических методов исследования в целях раскрытия и расследования преступлений.
Носкова Е.В.

О предмете обжалования в суд 
в досудебном производстве по уголовному делу

В статье исследуется предмет обжалования в суд решений, действий (бездействия) органов, осуществляющих досудебное производство по уголовному делу. На основании анализа действующего закона, научных исследований и судебной практики сделан вывод о необходимости законодательно ограничения предмета обжалования в порядке ст. 125 УПК РФ. Приведена авторская позиция о способе ограничения предмета обжалования в порядке ст. 125 УПК РФ. 

Носкова Е.В., Якимович Ю.К.

Об особых производствах в уголовном процессе

В статье обоснована необходимость дальнейшей дифференциации уголовного судопроизводства. Перечислены виды особых производств, имеющих место в досудебных стадиях уголовного процесса, сделан вывод о их значении для всего уголовного судопроизводства. 

Попова О.А.

Влияние типа мыслительных задач на почерк исполнителя рукописи

В статье рассмотрены теоретические аспекты категории «тип мыслительных задач». Кроме того, представлены результаты проведенного автором практического исследования, направленного на выявление изменений в общих признаках почерка лица при решении различных мыслительных задач.

Шидловская Ю.В.

О процессуальном взаимодействии коллегии присяжных заседателей 

и профессионального состава суда в российском уголовном процессе 

В статье предлагается классификация видов взаимодействия профессиональной народной коллегии состава суда, исходя из типологии уголовного процесса. Освещаются проблемы процессуального взаимодействия коллегиального состава присяжных в рамках исследования доказательств. 

IV. ТЕОРЕТИЧЕСКИЕ И ПРАКТИЧЕСКИЕ ПРОБЛЕМЫ 

УГОЛОВНОГО ПРАВА И КРИМИНОЛОГИИ

Антонов Т.Г.

Тенденции и перспективы введение новых наказаний 

в уголовное законодательство России

В статье рассмотрены вопросы, связанные с появлением в российском уголовном законодательственовых наказаний. Оценивается целесообразность их введения. Предпринимается попытка определить их место в системе мер уголовно-правового принуждения.

Будатаров С.М.

Понятие коррупции в международных актах

Анализируются основополагающие международные документы в области противодействия коррупции - Кодекс поведения должностных лиц по поддержанию правопорядка 1979 г., Конвенция ООН против коррупции 2003 г., Европейская конвенция об уголовной ответственности за коррупцию 1999 г. Отмечается, что международные акты не столько дают определение коррупции, сколько приводят перечень коррупционных деяний, рекомендуемых для криминализации. Приводятся аргументы, показывающие ущербность такого подхода. Подчеркивается, что российское уголовное законодательство в целом соответствует международным рекомендациям.

Валеев М.Т.

Понятие системы уголовных наказаний

О системном подходе и законодательном порядке регулировании уголовного наказания. Рассмотрение системы через категории «вещи», «свойства», «отношения».

Карелин Д.В.
Антикоррупционные новеллы в свете действия уголовного закона во времени

Статья посвящена теоретическим и практическим вопросам применения нового уголовного законодательства, направленного на противодействие коррупции. Рассматривается проблема обратной силы уголовного закона в связи с изменением санкций статей за «коррупционные» преступления и введением нового способа исчисления уголовного наказания в виде штрафа. Автором сформулированы предложения по преодолению возможных коллизий в правоприменительной деятельности. 

Лаптев Д.Б.
К вопросу о криминализации антиконкурентных деяний. 

Обусловленность принятия «Третьего антимонопольного пакета поправок» применительно к  статье  178 УК РФ

Рассматривается обусловленность наличия уголовно-правового запрета на совершение  антиконкурентных деяний с точки зрения их соответствия основным принципам криминализации. Приводятся некоторые статистические данные, выводы практикующих работников антимонопольных структур. Делается вывод об обусловленности уголовно-правовой охраны отношений в сфере конкуренции применительно к конкретным нарушениям антимонопольного законодательства. Выдвигаются предложения по совершенствованию статьи 178 УК РФ.

Пропостин А.А.

Перспективы конфискации «inrem» в России

В статье рассматривается конфискация имущества, закрепленная в УК РФ в качестве иной меры уголовно-правового характера, оценивается ее эффективность и предлагаются возможные варианты ее совершенствования. Особому вниманию уделяется характеристика так называемой конфискации «inrem» и рассматривается ее соответствие отечественной правовой системе. В завершении дается видение автора относительно перспектив данной меры в России.
Чубраков С.В.

Юридические цели уголовного наказания: проблемы видов и содержания

В статьерассматриваетсяодна из наиболее старых уголовно-правовых проблем, общепризнанного понимания которой не найдено до сегодняшнего дня, – проблема целей уголовного наказания. В ней приводятся основные точки зрения на виды целей уголовного наказания и на их содержательное наполнение, а также излагается авторская позиция по данному поводу.

V. ТЕОРЕТИЧЕСКИЕ  И МЕЖДИСЦИПЛИНАРНЫЕ ИССЛЕДОВАНИЯ ПРАВОВЫХ ЯВЛЕНИЙ, ПРОБЛЕМЫ РАЗВИТИЯ ПРАВОВОЙ И ПОЛИТИЧЕСКОЙ КУЛЬТУРЫ РОССИЙСКОГО ОБШЕСТВА

Болтанова Е.С.

Зонирование территорий в системе правового режима земель

Зонирование территорий рассматривается в различных аспектах. При грамотном применении зонирование может выступать как эффективный элемент управления земельными ресурсами. Зонирование территорий позволяет обеспечить как частные, так и публичные интересы.
Болтанова Е.С.

Теоретические основы определения элементов

правового режима земель
В настоящей статье при изучении элементов правового режима земель было обосновано выделение двух групп таких элементов. Каждый из элементов занимает свое место в структуре правового режима земель и выполняет свою роль.

Ведяшкин С.В.

Исторический и современный аспекты 
локального правового регулирования

В статье приводится обзор основных этапов развития понятия локального правового регулирования, локальных нормативных актов. Дается оценка дискуссионных проблем в этой сфере, оценивается современное состояние данного уровня правового регулирования. 

Калинин И.Б.

Новеллы системы горного законодательства

 В статье рассматриваются изменения и дополнения, внесённые в 2011 году в Закон РФ «О недрах», а также в другие федеральные законы, регулирующие отношения недропользования и связанные с ними отношения. Проводится сравнительный анализ ранее действовавших и вновь принятых и изменённых норм горного законодательства. Приводится социально-правовое обоснование изменений, внесённых в российское горное законодательство.

Мельникова В.Г.

Увольнение по инициативе работодателя. Сравнительный аспект.

В статье рассматриваются нормы немецкого трудового права об увольнении работников по инициативе работодателя.   Проанализированы нормы о защите работников от необоснованного увольнения. Ключевые слова: трудовое право Германии, увольнение, защита прав работников.

Носкова А.В.
Национальные отношения и федерализм в России
В статье идет речь о необходимости сохранения устоев федеративного государства – баланса между центробежными и центростремительными тенденциями, то есть понимании федерализма как целесообразной формы и гарантии демократии.

Сычева Ю.В.
Специфика политической конкуренции в Российской Федерации
Статья посвящена выявлению специфики реализации в современном российском обществе   политической конкуренции и возникающих в этой сфере проблем, прежде всего положения политических партий в избирательном процессе с точки зрения обеспечения их равенства, проблемы обеспечения на российских выборах подлинной свободной конкуренции политических партий.

VI. ОБЩЕГУМАНИТАРНЫЕ ИССЛЕДОВАНИЯ: ИСТОРИЯ, СОЦИОЛОГИЯ, ЛИНГВИСТИКА, ЭКОНОМИЧЕСКАЯ ПОЛИТИКА 

Азарова М.В.
Система обращений в русском и немецком языках
Система обращения определяется социальными, ситуативными, эмоциональными и культурными факторами речевого поведения. Относительно их весомости при выборе средств выражения, данные факторы могут у русских и немецких носителей языка совпадать или различаться. Данная статья посвящена анализу этих факторов, определяющих языковое поведение и употребление форм обращения.

Билалутдинов М.Д.
Историография жизни и деятельности Йозефа Пауля Геббельса

Статья посвящена изучению основных тенденций развития исследований биографии министра пропаганды. Выделяются основные периоды развития исследований биографии Геббельса. Обозначаются их достоинства и недостатки и возможные перспективы дальнейшего изучения.

Вазим А. А.

Пенсионное страхование как часть государственных обязательств 

В статье рассматривается проблема обеспечения существования людей в старости. Она несёт в себе ряд противоречий, имеющих объективный характер. Изучены отдельные последствия перехода пенсионной системы к накопительным принципам. Показано, что цели реформирования пенсионной системы не достигнуты. В связи с этим изучается вопрос о поиске стабильного источника бюджетных поступлений в Пенсионный фонд России. Сравнительное исследование показало, что таким источником может стать НДС. 

Ермоленкина Л.И.
Моделирование образа читателя 
в ностальгическом дискурсе местной прессы
В статье рассматриваются основные векторы аксиологического моделирования образа адресата в региональных СМИ. Основная особенность оценочно-семантического конструирования образа читателя проявляется как культурно-идеологическая зависимость от прежней дискурсивной формации.

Кириленко Е.И.

Культурный контекст российской нормативности
В статье на материале необрядовой ветви фольклора в форме фольклора речевых ситуаций (преимущественно пословиц и поговорок из коллекции В.И. Даля) предпринимается попытка реконструировать опыт традиционной нормативности в российской культуре. В качестве теоретической основы анализа используется инструментарий структуралистско-конструктивистской методологии П. Бурдье, позволяющей соединить структурную определенность символического поля культуры с его множественностью и динамизмом. В работе выявляются в качестве существенных особенностей традиционной нормативности ее метафизичность, коллективность, имперсональность, природность, интенсивная эмоциональность, утверждающая приоритет чувства над разумом, интуиции над логикой, культурный синкретизм, проявляющийся в выстраивании зависимостей нравственного, религиозного и правового в сознании и поведении. Исследование традиционных нормативных представлений открывает выход к анализу сферы личностно осваиваемого эмпирического порядка, возникающего в области взаимосоотнесения различных систем установлений. 

Костяшина Е.А.
Дискурсивные механизмы имплицитности как отражение коммуникативной стратегии глянцевого журнала
Статья посвящена изучению дискурсивных механизмов имплицитности в текстовом пространстве глянцевых журналов. В любом глянцевом издании формируется собственный фрагмент дискурсивной картины мира, в рамках которого определяются ценностные установки читателей подобных изданий. Медийный текст является конфликтным по своей природе, что позволяет авторам сообщений находить новые способы непрямого воздействия на адресата.

VII. ТЕОРИЯ И МЕТОДИКА ПРОФЕССИОНАЛЬНОГО ОБРАЗОВАНИЯ. 

ОБЩИЕ ПРОБЛЕМЫ ПОДГОТОВКИ СПЕЦИАЛИСТОВ ДЛЯ СУДЕБНОЙ СИСТЕМЫ

Истомина М.К.
Компетентностный подход в образовании: особенности организации учебного процесса и проблемы формирования компетенций
Статья посвящена проблемам формирования профессиональной юридической компетентности при получении профессионального высшего образования по направлению «юриспруденция». В статье раскрывается понятие компетенции, ее роль и актуальность в современной действительности, исследуются проблемы компетентносного подхода к образованию и возможные способы их преодоления. В статье исследуется также роль юридических клиник в получении студентами-юристами общекультурных и профессиональных компетенций.
Квеско С.Б., Квеско Р.Б.
Активность студента в вузе как составляющая 
индивидуальной образовательной траектории
В статье рассматривается проблема активности студента как составляющая индивидуализации образовательного процесса, как основа индивидуальной траектории обучения. Индивидуальная траектория обучения является необходимой компонентой элитного образования, образования, предполагающего развитие креативного эвристического мышления студента, формирующего научно-интеллектуальный потенциал будущего специалиста. Активность студента, выступающая определяющим фактором образовательного процесса, обусловлена интегрированной системой качества образования и взаимосвязана с развитием инновационной деятельности в сфере образования, науки, производства, в социальной сфере.

Кулешова М.В.
Современные методы преподавания иностранных языков 
в профессиональной сфере

В данной статье говорится о новых методах обучения профессиональному английскому языку. Особое внимание уделяется мультимедийным средствам обучения, таким как: переводы гипертекстов, работа в компьютерных классах с программным обеспечением.

Покидова О.М.
Методы подготовки к международному экзамену IELTS
В последнее время приобретает все большую актуальность сдача международных экзаменов по английскому языку, поскольку многие люди желают работать или учиться заграницей. Сертификат IELTS – один из самых популярных международных экзаменов позволяет осуществить свои намерения. Для того, чтобы сдать данный экзамен необходимо знать формат и стратегию подготовки. В данной статье рассматриваются как общие вопросы, связанные с экзаменом, так и вполне практические советы и рекомендации, которые помогут кандидатам в успешной сдаче экзамена.
Савельева Н.В.
Активные и интерактивные формы обучения в курсе риторики
Статья посвящена новым формам обучения, рекомендованным федеральным государственным образовательным стандартом третьего поколения, а именно проведению деловой игры со студентами заочного отделения в курсе «Риторика». Автором дан обзор интерактивных форм обучения и предложен ряд рекомендаций по подготовке и организации такой формы, как деловая игра. Также дан план-конспект проведения занятия, посвященного изучению темы «Роды и виды ораторской речи» и приведен пример студенческой творческой работы.
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