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Международный пакт «О граж*
данских и политических пра*
вах» (принят резолюцией

2200А (XXI) Генеральной Ассамблеи от
16 декабря 1966 г.) в ст. 2 провозгласил пра*
во на правовую защиту для любого лица,
требующего такой защиты. Право на защи*
ту устанавливается компетентными су*
дебными, административными или законо*
дательными властями или любым другим
компетентным органом, предусмотренным
правовой системой государства.

Каждое арестованное или задержанное
по уголовному обвинению лицо в срочном
порядке доставляется к судье или друго*
му должностному лицу, которому по зако*
ну принадлежит право осуществлять су*
дебную власть, и имеет право на судебное
разбирательство в течение разумного сро*
ка или на освобождение. Содержание под
стражей лиц, ожидающих судебного раз*
бирательства, не должно быть общим пра*
вилом, но освобождение может ставиться
в зависимость от представления гарантий
явки на суд, явки на судебное разбиратель*
ство в любой другой его стадии и, в случае
необходимости, явки для исполнения при*
говора.

Coглаcнo Кoнцeпции Фeдepальнoй
цeлeвoй пpoгpаммы «Pазвитиe cудeбнoй
cиcтeмы Poccии на 2013–2020 гoды» [6],
cудeбная cиcтeма как мeханизм гocудаpcт*
вeннoй защиты имeeт бoльшoe значeниe в
любoм пpавoвoм гocудаpcтвe. Исполняя
poль oбщecтвeннoгo аpбитpа, oна защища*
eт oднoвpeмeннo вce cфepы дeятeльнocти,
peгулиpуeмыe пpавoм. Cиcтeма cудeбных
opганoв oбecпeчиваeт нeзыблeмocть ocнoв
кoнcтитуциoннoгo cтpoя, oхpаняя пpавo*
пopядoк, eдинcтвo экoнoмичecкoгo пpocт*
pанcтва, имущecтвeнныe и нeимущecтвeн*
ныe пpава гpаждан и юpидичecких лиц, а
такжe гаpантиpуeт cвoбoду экoнoмичecкoй
дeятeльнocти.

Судебное правотворчество являет со*
бой особое проявление деятельности су*
дебной системы, профессиональной рабо*
ты судей с возможностью исправления
ошибок нижестоящих инстанций выше*
стоящими. Если уместна такая аналогия,
то судебная власть построена (если пред*
ставить ее идеальной моделью) по иерар*

хическому принципу саморегулируемой
пирамиды, основание которой образуют
мировые суды, далее – суды первой ин*
станции, вышестоящие инстанции (апел*
ляция, кассация), а вершина – Верховный
Суд РФ. Важная особенность судебной
власти, наделяющая ее исключительнос*
тью по сравнению с законодательной и ис*
полнительной властями, заключается в
возможности исправления ошибки – отме*
ны незаконного судебного решения выше*
стоящей инстанцией. Иными словами, само
решение принимается в «основании пи*
рамиды» – судом мировым или первой ин*
станции, его пересмотр возможен вышесто*
ящим судом и Верховным Судом РФ. Это
означает, что найденная в системе и систе*
мой ошибка (вынесенное с нарушением норм
материального и/или процессуального
права судебное решение) исправляется не
звеном, вынесшим это решение, а другим,
вышестоящим  звеном системы.

Из этой теоретической конструкции не*
сколько выбиваются суды общей юрисдик*
ции, когда на практике возможны ситуации
отмены председателем районного суда ре*
шения судьи этого же суда, т.е. принцип
пересмотра  судебного решения вышесто*
ящей инстанцией (другим судом) наруша*
ется. Именно поэтому необходимо искоре*
нение этой порочной практики, и в целом
реформирование судов общей юрисдикции.

Верховный Суд РФ имеет особый пра*
вовой статус в структуре судебной систе*
мы, основанный на исключительной компе*
тенции рассмотрения специфических дел
в качестве суда первой инстанции. Вместе
с тем пирамидальный принцип построения
судебной власти системы судов общей
юрисдикции и арбитражных судов вклю*
чает законы управления и контроля, когда
исключительные полномочия вышестоя*
щего органа не должны «клонироваться»
нижестоящими органами, иначе будет по*
теряна исключительность (особая приро*
да и сущность) управляющего пирами*
дальной системой органа (субъекта управ*
ления). Представляется, что при сохране*
нии исключительных полномочий и выте*
кающего их них особого правового статуса
ВС РФ нижестоящие суды не должны быть
одновременно разными инстанциями, выс*
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тупая в роли то субъекта управления (по
отношению к нижестоящим судам), то
объекта управления (по отношению к вы*
шестоящим судам) в судебной системе.

Исходя из заявленных целей оптимиза*
ции судебной системы России в 2014 г. в
части обеспечения единства правоприме*
нения и правотолкования высшими суда*
ми норм гражданского и административно*
го права  уже сейчас можно утверждать,
что только ликвидацией ВАС РФ эти цели
не будут достигнуты. Требуется реши*
тельная, но продуманная реорганизация
судебной системы путем создания единых
судов, включающих арбитражные суды и
суды общей юрисдикции, функционирую*
щие на следующих началах: внедрение пе*
редовых принципов, форм и методов рабо*
ты арбитражных судов в доступную для
населения систему (сеть) судов общей
юрисдикции, принципы, формы и методы
работы которых во многом требуют пере*
осмысления и улучшения. В деятельности
вновь создаваемых судов должны быть эф*
фективно и продуманно применены наибо*
лее оправдавшие себя на практике дости*
жения судов и общей юрисдикции, и ар*
битражных судов.

Следует отметить, что сложившаяся до
момента ликвидации ВАС РФ (2014 г.) сис*
тема арбитражных судов (включая арбит*
ражные округа, не совпадающие с админи*
стративно*территориальным делением
страны) была весьма эффективна, поэто*
му опыт ее работы, на наш взгляд, необхо*
димо, после должного осмысления, пере*
нести на систему судов общей юрисдикции.
Унифицированный по образцу арбитраж*
ных судов подход к организации судебных
инстанций и судебных округов способен
обеспечить обобщение и анализ судебной
практики в различных инстанциях. Пред*
ставляется, что  целесообразно организо*
вать кассационное судопроизводство  су*
дов общей юрисдикции по образцу касса*
ционных  арбитражных судебных округов.

Представляется, что с вопросом судеб*
ного правотворчества тесно структурно
связаны институты судейского права и су*
дейской иерархии.

Понятие «судейское право» («Richter*
recht», «judge made law») – одно из распро*

страненных в современной западноевро*
пейской юриспруденции, не говоря уже о
странах англо*американского «общего
права». Оно является непременным компо*
нентом почти всех новейших течений бур*
жуазной теории права. Среди западноев*
ропейских стран наибольшее внимание
«судейскому праву» уделяет юриспруден*
ция ФРГ [7, с. 111–118].

В самом общем плане предметом этой
концепции является правотворческая
роль суда. Однако ее непосредственная
цель заключается не столько в показе роли
судебной практики в историческом форми*
ровании правовых систем, механизма дей*
ствия прецедента, влияния судебной прак*
тики на законодательство, сколько в пре*
одолении принципа «судья подчиняется
закону». Сторонники данной концепции
объявляют судью более совершенным
«выразителем» права, чем законодатель,
требуют значительного расширения его
компетенции, в частности предоставления
судье права разрешать конкретные дела
«против закона» («contra legem») и в целом
взять на себя ведущую роль в сфере пра*
вотворчества1 . Так, западногерманский
профессор В. Хассемер констатирует:
«Критика закона  догматики, активизиро*
вавшаяся в последнее время в западно*
германской правовой теоретико*методо*
логической литературе, направила поня*
тие позитивного права в сторону конкрет*
ного, правового решения… Как следствие,
судья получил возможность правотворче*
ства и это стало его задачей… Тем самым
понятие позитивного права в том виде, как
оно используется в новейшей теоретико*
правовой номенклатуре, скорее, прибли*
жается к представлениям, более близким
к case law, чем к кодифицированным сис*
темам права» [9, с. 120]. По мнению другого
автора из той же страны, старое представ*
ление о судье отброшено, и судья рассмат*

1 По мере увеличения удельного веса законо*
дательства в англо*американском праве поня*
тие «judge made law», которое ранее связыва*
лось с системой прецедента, теперь все чаще ис*
пользуется как обоснование возможного отказа
суда от применения закона, относящегося к рас*
сматриваемому делу.
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ривается теперь как «социальный архи*
тектор», ибо только он «способен быстро и
конкретно разрешать правовые проблемы,
которые ставит наше сложное индустри*
альное общество, живущее во все убыст*
ряющемся ритме» [10, с. 101].

Идея «судейского права» в основе сво*
ей не нова. У нее есть предшественник –
«свободное судейское усмотрение». С та*
ким требованием выступали на рубеже и в
начале нашего века некоторые течения
буржуазной юриспруденции, претендо*
вавшие на социологическую ориентацию
[4]. Их представителей (например, Г. Кан*
торович, Е. Эрлих, Г. Исей и др.) сегодня
охотно вспоминают новейшие привержен*
цы «судейского права». Однако между
«свободным судейским усмотрением» на*
чала нашего века и новейшим «судейским
правом», при всем их сходстве, существу*
ют немалые различия. Требование «судей*
ского права» звучит ныне значительно бо*
лее радикально, чем раньше, масштабы его
использования существенно возросли. В
чем причины этого?

Появление в XX в. требований «развя*
зать руки» судье отразило несоответствие
потребностям быстро развивавшегося на*
ционального и международного законода*
тельства многим национальным правовым
системам, сложившимся в них правовым
принципам и институтам. Это несоответ*
ствие стремились преодолеть с помощью
«свободного судейского усмотрения».

Равенство всех перед судами и трибу*
налами провозглашено в ст. 14 Междуна*
родного пакта «О гражданских и полити*
ческих правах» 1966 г., в частности, соглас*
но ч. 5 ст. 14 Пакта, каждый, кто осужден за
какое*либо преступление, имеет право на
то, чтобы его осуждение и приговор были
пересмотрены вышестоящей судебной ин*
станцией согласно закону.

Ныне, в начале XXI в., требование «су*
дейского права» трудно было бы связать с
недостаточной активностью законодателя.
Для современного права развитых зару*
бежных стран характерно последователь*
ное увеличение «производства законов» –
поток нормативных актов, затрагивающих
все основные сферы общественной жизни,
что является следствием усложнения го*

сударственно*правовых отношений. Если
такая его сущностная черта, как соедине*
ние силы экономических монополий с си*
лой государства в ее конкретных проявле*
ниях, представляет собой процесс, де*
факто далекий от юридической регламен*
тации, то следствие этого соединения сил
– возрастающее воздействие государства
на процессы производства, потребления и
обмена, отношения труда и капитала и
другие общественные отношения – нахо*
дит выражение в увеличивающейся зако*
нодательной деятельности государства. В
ФРГ, например, в конце XX в. каждая пар*
ламентская легислатура завершалась
вступлением в силу 400–500 новых зако*
нов (в период легислатуры 1972–1976 гг.
было принято 515 законов [5, с. 80; 8, с. 77]).
Напомним, что указанные законы лишь до*
бавление к существующей развернутой
системе кодифицированного права, теку*
щего законодательства и подзаконных ак*
тов [7, с. 111–118].

Получается несколько странная на пер*
вый взгляд картина: активизация деятель*
ности законодателя сопровождается воз*
растающим противопоставлением закона
и судьи, требованием превратить судью в
творца «подлинного права», в ведущую
фигуру социального развития. Чтобы ра*
зобраться в этом, вернемся на семьдесят
лет назад, когда после второй мировой вой*
ны в странах Западной Европы происходил
процесс реорганизации социально*эконо*
мической и государственно*политической
капиталистических структур. Обстановка
вынуждала правящие круги идти на явно
нежелательные для них демократические
реформы и уступки, которые нашли пра*
вовое оформление в конституционном и
ином законодательстве.

Но, уступив в этой сфере, как утверж*
дает В.А. Туманов в своей статье «К кри*
тике концепции «судейского права», пра*
вящие слои предприняли шаги для укреп*
ления своих позиций в правопримени*
тельной сфере, что выразилось, с одной
стороны, в соответствующем подборе кад*
ров института юстиции, а с другой сторо*
ны, в наделении суда возможностью «сво*
бодного применения» закона с тем, чтобы
по мере возможности «исправить» то, чему
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не удалось воспрепятствовать на законо*
дательной стадии. Тотчас же появились
«надзаконное естественное право», «выс*
шие принципы права», «идея права»,
«природа вещей» и другие критерии, с по*
мощью которых суд обретал свободу по
отношению к закону и мог существенно
корректировать его [7, с. 116].

И впоследствии «судейское право» со*
храняло несомненную ценность для правя*
щих кругов. Разумеется, потребности бур*
жуазного государства как «совокупного
капиталиста», наличие конкурентной
борьбы между монополистическими груп*
пировками, противоречия центра и мест не
позволяют капиталистическому государ*
ству дать полный простор усмотрения
«третьей власти». Основной закон ФРГ
1949 г. и изданные впоследствии законы о
судье сохраняют принцип подчинения су*
дьи закону. Однако как вспомогательная
доктринальная формула «судейское пра*
во» оказывается весьма удобным для того,
чтобы сделать применение этого принци*
па довольно гибким. С помощью «свобод*
ного судейского усмотрения» можно при*
способить к изменившимся обстоятель*
ствам тот или иной правовой институт без
его законодательного пересмотра, если та*
ковой представляется нежелательным. С
помощью «судейского права» можно снять
противоречие между охраной интересов
«совокупного капиталиста» (на что на*
правлен закон как акт центрального орга*
на власти) и интересами отдельной моно*
полии в конкретных условиях места и вре*
мени.

Другой фактор, способствовавший рас*
пространению концепции «судейского
права», – деятельность юстиции. В ФРГ в
результате создания наряду с ординарны*
ми судами конституционных судов, а так*
же административной, финансовой, трудо*
вой и социальной юстиции судебная сис*
тема стала значительно шире, чем раньше.
Это порождало представления о возрос*
шей роли суда в жизни общества [1, с. 115].
Еще существеннее то обстоятельство, что
за годы после образования ФРГ ее суды,
особенно высшие инстанции, неоднократ*
но демонстрировали «свободное» обраще*

ние с действующим законодательством,
чему в немалой мере способствовало и само
законодательство: а) наличием в нем зна*
чительного числа каучуковых понятий и
норм, допускающих различное толкование;
б) появлением ряда компромиссных зако*
нов (отражающих соотношение парламен*
тских сил), которые почти всегда могут
быть истолкованы судом в необходимом
направлении; в) количественным ростом
законодательства, что ведет к его своеоб*
разной «инфляции» и открывает возмож*
ности для судейского маневрирования [7,
с. 111–118].

Указанные факторы способствовали
тому, что судебные инстанции, особенно
высшие, прочно встали на путь «судейско*
го права». Начало этому положил Феде*
ральный конституционный суд, заявив*
ший уже в первые годы своей деятельнос*
ти, что наряду с конституцией он будет
руководствоваться надзаконными принци*
пами. Его примеру последовали и другие
системы западногерманской юстиции [2,
с. 156]. Западногерманский юрист И. Ипсен,
детально исследовавший деятельность
всех западногерманских судебных систем
под углом зрения соотношения закона и
«судейского права», отмечает, что «стира*
ние границы между правообразованием и
правоприменением ведет к тому, что раз*
личие между законодательной властью и
судом становится все менее отчетливым…
Вопрос идет не о том, – констатирует ав*
тор, – существует ли «судейское право», а
о том, каким оно является» [11, с. 27, 28].

Еще один фактор, обусловивший успех
концепции «судейского права», – несом*
ненное идеологическое влияние англо*
американских моделей на послевоенную
западноевропейскую правовую мысль. При
этом модель, сложившаяся там, где не су*
ществовало кодифицированного права,
переносится в иные условия, где наличие
сформировавшихся кодифицированных
правовых систем, традиционно иное соот*
ношение источников права, правотворчес*
кой и правоприменительной деятельности
ведут к тому, что такого рода трансплан*
тация ставит под угрозу принцип законно*
сти [3, с. 103, 104].
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