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Постановка проблемы. Предпринимательская деятельность 
является основой экономического могущества и, соответственно, 
безопасности любого государства. Такое утверждение уже стало 
постулатом, поскольку подтверждено многолетним опытом госу-
дарств как в частноправовой, так и публично-правовой сферах. 

Понятие «экономика», «предпринимательство» и определе-
ние системы координат в осуществлении предпринимательской 
деятельности, правовое регулирование возникающих в этой сфере 
отношений имеет разноплановый характер. Отсюда отношения 
экономической сферы можно рассматривать с позиций частно-
правового, публично-правового или смешанного регулирования. 

Для правильного выбора ме-
тода правового регулирова-

ния тех или иных общественных от-
ношений, возникающих в процессе 
осуществления предприниматель-
ской деятельности, следует кратко 
изложить особенности частноправо-
вого и публично-правового их регу-
лирования.

Экономика представляет собой 
переплетение целого ряда различ-
ных сфер деятельности, и иссле-
довать отношения, возникающие в 
этой отрасли, возможно, исходя из:

1) экономических понятий, от-
ражающих общественные отноше-
ния, — предприятие, рынок, дефи-
цит, конкуренция и т. д.;

2) личных прав и экономических 
свобод;

3) социальных ценностей, соз-
данных с учетом индивидуальных, 
групповых и общественных интере-
сов. 

Такому положению вещей долж-
ны соответствовать различные пра-

вовые режимы, которые подверга-
ются динамичному изменению, но 
главной задачей при этом остается 
все же определение системы коор-
динат, создание условий для осу-
ществления предпринимательской 
деятельности. 

актуальность исследования. 
Необходимость поступательного 
продвижения Украины в направ-
лении Европейского сообщества, 
возможность гармонизации украин-
ского законодательства со стандар-
тами Европейского Союза создают 
условия для постановки вопроса о 
путях развития законодательства в 
сфере предпринимательства и при-
менения соответствующего право-
вого воздействия государства на 
формирующиеся и находящиеся 
в развитии новые экономические 
отношения. Однако динамика раз-
вития национального законодатель-
ства непосредственно связана с ре-
альным положением экономических 
отношений, современное состояние 

которых не всегда соответствует ев-
ропейским стандартам, особенно в 
условиях современного мирового 
экономического кризиса. 

ведущие отечественные ученые-
цивилисты предлагают регулировать 
отношения в предпринимательской 
сфере нормами гражданского права, 
имеющими частноправовой харак-
тер, то есть на уровне индивидуаль-
ных прав и экономических свобод. 
Основным регуляторным актом при 
этом выступает Гражданский кодекс 
Украины, от требований которого, 
исходя из положений ст. 6, можно 
отступить. Частное право, замечает 
Я. М. Шевченко, подразумевает за-
щиту интересов частного лица, пра-
вовое регулирование, основанное на 
принципах координации субъектов, 
абсолютное преимущество диспози-
тивных норм, максимальное исполь-
зование при правовом регулирова-
нии принципа решения вопросов 
согласно собственному усмотрению 
[1, 20].

вместе с тем становление Украи-
ны как экономически независимого 
государства и необходимость транс-
формации ее экономической систе-
мы в соответствии с вызовами миро-
вой экономики, обеспечение ее кон-
курентоспособности привело к ло-
гичному возникновению вопроса о 
повышении роли государства в про-
цессах развития как рыночной эко-
номики, так и предпринимательства, 
поскольку именно органы власти с 
применением современных методов 

ЧаСТноПРаВоВоЕ  и  ПУБЛиЧно-ПРаВоВоЕ  оБЕСПЕЧЕниЕ 
РаЗВиТиЯ  ПРЕДПРиниМаТЕЛьСТВа  В  УкРаинЕ

а. кРУПЧан,
доктор юридических наук, доцент,  академик наПрн Украины

SUMMARY
Questions of private-law and public regulation of business activity through a prism of harmonization of the national 
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и подходов осуществляют организа-
цию производства и производствен-
ных отношений на большинстве 
территорий различных стран. 

Принципиальным сегодня оста-
ется вопрос о необходимости кон-
троля со стороны государственных 
учреждений за непосредственной 
повседневной деятельностью пред-
принимательских структур, который 
по сути своей является государствен-
ным вмешательством под названием 
«регулирование». Несмотря на про-
возглашенные подходы всесторон-
ней поддержки, развития и регули-
рования предпринимательской дея-
тельности посредством уменьшения 
оперативного вмешательства со сто-
роны государства в ее осуществле-
ние, сегодня право контроля имеют 
более 25 органов государственного 
управления. Ими разрабатывают-
ся соответствующие нормативные 
акты, соблюдать которые в полном 
объеме практически невозможно. 

Несмотря на преобладающие 
в юридической науке взгляды на 
частноправовую природу предпри-
нимательских отношений, И. в. 
Спасибо-Фатеева указывает на не-
возможность полного отстранения 
государства от регулирования пра-
воотношений, возникающих между 
субъектами предпринимательской 
деятельности. Так, пишет она, не-
возможно говорить о отпадение го-
сударственной функции регулирова-
ния экономических отношений раз-
ными рычагами по преобразованию 
экономики Украины в рыночную. 
Дело в другом – направить государ-
ственное регулирование в правовое 
русло, что призвано сделать доброт-
ный закон с взвешенными принци-
пами, методами, функциями и меха-
низмами [2, 28].

Методология частного права 
должна давать ответ, каким образом 
публичная власть должна учитывать 
отдельные частные права и интере-
сы юридически равных лиц, которые 
существуют не только в единстве, но 
и в противоречии, и вывести общий 
публичный интерес, как косвенно 
усредненный частный интерес, что-

бы обеспечить действенное правовое 
регулирование и функционирование 
всех частных элементов социальной 
системы общества.

Однако, время показало, что ко-
дексом, который был принят вместе 
с ГК Украины и на который возлага-
лось регулирования деятельности в 
сфере общественного производства, 
стал Хозяйственный кодекс Украи-
ны, который в значительной сте-
пени является кодексом публично-
правовым или его нормы дублируют 
содержание нормы ГК Украины. 
Практика применения ГК Украи-
ны поставила перед юридической 
наукой вопрос определения границ 
нормативно-правового вмешатель-
ства государства в общественно-
производственную деятельность 
субъектов предпринимательства. 
ведь важную часть предмета регу-
лирования Хозяйственного кодекса 
составляют именно предпринима-
тельские отношения.

По поводу недостатков сочетания 
в ХК Украины публично правовых и 
частноправовых основ регулирова-
ния предпринимательских отноше-
ний И. в. Спасибо-Фатеева отмечает 
дволичность ХК Украины, которая 
содержит в себе частные и публич-
ные основы, приводит к тому, что им 
как «специальным законом» так кор-
ректируются институты и принципы 
ГК Украины, что сводятся на нет все 
прогрессивные попытки разработ-
чиков ГК Украины в сфере частных 
предпринимательских отношений. 
Таким образом, методологически 
неправильный подход сочетание 
в одном законе частных и публич-
ных начал с различными методами, 
функциями и прочими атрибутами 
привел к созданию такого противо-
речивого и несовершенного закона, 
как ХК Украины [2, 32]. решение 
этой проблемы возможно путём пре-
образования ХК Украины в коммер-
ческий кодекс с одновременной раз-
работкой публичного закона.

Итак, мы видим, что для пред-
принимательской деятельности, как 
самостоятельной, на свой риск дея-
тельности, ближе есть частное право. 

Оно позволяет индивиду свободно 
выбрать вид экономической деятель-
ности, руководствуясь не властными 
предписаниями, а известной ему ин-
формацией об обстоятельствах кон-
кретного места в настоящее время, 
то есть, о спросе на товары и услуги 
и т.п. Примечательно, что сравнивая 
рыночную и плановую экономику, 
А.-Ф. фон Хайек отмечает, что для 
обеспечения надлежащего объема 
производства товаров и услуг и пе-
рераспределения их между террито-
риями плановая экономика не имеет 
достаточного количества знаний об 
условиях времени и места. Поэтому 
единственный центр не может, пре-
жде всего, просчитать действитель-
ную потребность в тех или иных 
товарах и услугах. во-вторых, такой 
единый центр планирования не мо-
жет оперативно учесть изменения в 
потребностях и возможностях рын-
ка в целом или же в том или ином 
месте. Зато в рыночной экономике 
учитывать требования и возмож-
ности потребителей и оперативно 
на них реагировать имеют возмож-
ность именно децентрализованные 
предприниматели, т.е. частные лица 
[3, 48].

в то же время совершенно сво-
бодная предпринимательская дея-
тельность может поставить одних 
субъектов экономических отноше-
ний в де-факто превалирующее по-
ложение на рынке, предоставлять 
этим субъектами возможности огра-
ничения свободной предпринима-
тельской деятельности других пред-
принимателей. Даже больше – по-
лучения монопольного положения 
часто является тактической целью 
предпринимателей, ведь именно мо-
нопольное положение может стать 
инструментом достижения страте-
гической цели – получение сверх-
прибылей.

Относительно опасностей моно-
полизации рынков О. в. Безух от-
мечает, что поведение субъектов 
хозяйствования в конкуренции 
определяется их желанием получить 
преимущество, дополнительный до-
ход, занять господствующее поло-
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жение на рынке, используя все воз-
можные экономические и правовые 
средства. Для достижения этой цели 
и реализации частного интереса с 
помощью частного права конкурент-
ная борьба может побудить субъек-
тов к применению таких методов и 
приемов соперничества, которые не 
только не способствуют развитию 
производства и удовлетворению по-
требностей общества, но и приводят 
к деградации экономики. Исходя из 
этого, О. в. Безух резюмирует, что 
не может быть одобрено исполь-
зование для регулирования конку-
рентных отношений только норм 
частного права, а правоприменения 
конкурентного законодательства 
должно обеспечивать: а) сохране-
ние возможности фирм и отдель-
ных граждан конкурировать друг со 
вторым; б) предотвращение неспра-
ведливого перераспределения благ 
от потребителя к производителю; 
в) обеспечения жизнеспособности 
демократических институтов обще-
ства [4, 172, 175].

Итак, одной из задач публично-
правового регулирования эконо-
мики является обеспечение конку-
ренции между участниками рынка. 
Поэтому важно при разработке 
нормативно-правовых актов в сфере 
предпринимательской деятельности 
учитывать цели государственного 
вмешательства в экономику, в том 
числе и в форме закрепления соот-
ветствующих императивных норм. 
ведь предпринимательство, как 
правовая категория, характеризуется 
своим юридическим закреплением – 
формализацией, признаками, кругом 
субъектов, специфическими спосо-
бами реализации права на занятие 
таким видом деятельности, особы-
ми частными и публичными обязан-
ностями субъектов. 

 Учитывая, что предпринима-
тельское право имеет двойную юри-
дическую природу, ибо отношения, 
которым оно регулируются, основа-
ны на гражданском праве, являются 
основой частного права, и админи-
стративном праве, регулирующем 
отношения власти и подчинения [5, 

40-41], то предпринимательское пра-
во по своей природе является ком-
плексным и включает гражданско-
правовые отношения (имуществен-
ные, личные неимущественные, 
организационные и права исклю-
чительные) и административно-
правовые (отношения, которые 
складываются с осуществлением 
народовластия, деятельности сове-
тов народных депутатов, проведение 
выборов в представительные органы 
государственной власти, реализации 
конституционного статуса граждан 
Украины и др.). Очевидно, именно 
из таких принципов двойной право-
вой природы предпринимательских 
отношений выходили разработчики 
ХК Украины. 

в отличие от Украины в россий-
ской Федерации не было принято 
специального кодекса для регулиро-
вания предпринимательской (ком-
мерческой, торговой) деятельности. 
вопрос дуализма частного права там 
решен таким образом, что предпри-
нимательская деятельность регули-
руется Гражданским кодексом рФ 
(далее – ГК рФ), на его принципах, 
его институтами. Так же и особен-
ности регулирования частноправо-
вых аспектов предпринимательской 
деятельности устанавливаются в 
нормах ГК рФ.

вместе с тем реальное состояние 
общества заставляет государствен-
ную власть активно вмешиваться 
в экономическую жизнь и регули-
рование экономики с целью обе-
спечения стабильного социального 
состояния общества, поддержание 
баланса частных интересов. Отсут-
ствие правовых границ вмешатель-
ства государства в экономическую 
жизнь частных лиц, гражданского 
общества, которые общество через 
своих представителей в парламенте 
устанавливает в законе, неизбежно 
компенсируется бюрократической 
нормотворчеством в виде нерабо-
тающих законов и многочисленных 
подзаконных актов, которые всту-
пают в коллизию между собой, не 
учитывают дифференциацию обще-
ственных отношений [6, 15, 18].

Учитывая, что сфера предпри-
нимательства предполагает наличие 
разнообразных отношений, возни-
кающих между государственными 
органами, субъектами предприни-
мательства и потребителями по по-
воду общественного производства и 
потребления, правовое регулирова-
ние в этой сфере должно охватывать 
множественность связанных между 
собой элементов, находящихся в 
отношениях и связях между собой 
и составляющих определенное це-
лостное образование – предприни-
мательскую систему страны. Такая 
система функционирует по закону 
синергии, который гласит, что сум-
ма свойств системы не равняется 
сумме свойств ее компонентов. При 
высокой организованности системы 
сумма свойств системы будет выше 
суммы свойств ее компонентов. 

Свойства предпринимательской 
системы как системы институтов 
и возникающих между ними отно-
шений выше, чем свойства суммы 
этих институтов и отношений, воз-
никающих по отношению к ним как 
отдельным единицам. Отношения 
по отдельным институтам или субъ-
ектам предпринимательства обу-
словливают только определенные 
аспекты, уровни функционирования 
системы, а целостное функциониро-
вание системы является результатом 
взаимодействия всех ее сторон и 
уровней. 

Системный объект нельзя рас-
сматривать на уровне отдельных 
его элементов и отношений между 
ними. Стремление разложить слож-
ный объект на отдельные части 
приведет к исчезновению его спец-
ифики. Поэтому любые изменения 
в регулировании, например, финан-
сового рынка, рынка определенных 
товаров (топливно-энергетический 
или коммунальных услуг), денежно-
валютных отношений автоматически 
влияют на деятельность всех субъ-
ектов этого рынка, начиная с пред-
принимателей, государственных 
органов и заканчивая потребителем. 
регулирование определенных ви-
дов предпринимательской деятель-



ЗАКОН И ЖИЗНЬ
1.2014

7

ности сказывается на всей системе 
в целом, в том числе и на развитии 
предпринимательства. 

в этой связи возникает вопрос 
определения цели функционирова-
ния предпринимательской системы 
или отдельных ее институтов и их 
правового регулирования. Правовое 
закрепление экономической поли-
тики осуществляется посредством 
определения основ внутренней и 
внешней политики в прогнозах и 
программах экономического и со-
циального развития Украины и от-
дельных ее регионов, программах 
деятельности Кабинета Министров 
Украины, целевых программах эко-
номического, научно-технического 
и социального развития, а также 
соответствующих законодательных 
актах. 

Необходимость государственно-
го вмешательства в предпринима-
тельские процессы ставит вопрос 
соразмерности применения средств 
государственного влияния и рыноч-
ного саморегулирования предприни-
мательских отношений. Например, 
установление государством высоких 
технических стандартов качества 
приведет к увеличению себестоимо-
сти продукции и возможного умень-
шения ее конкурентоспособности. 
Государственная поддержка отдель-
ных предприятий может повлечь за 
собой искажение конкуренции. Уве-
личение императивного воздействия 
на предпринимательские отношения 
может привести к уменьшению роли 
частной инициативы и соответству-
ющему торможению развития пред-
принимательства. 

Проблемы обеспечения систем-
ности, пропорциональности при-
менения различных средств воздей-
ствия, целеустремленности право-
вого регулирования экономических 
отношений появились в связи с 
принятием ГК и ХК Украины, дру-
гих законодательных актов, предме-
ты регулирования которых, как они 
определены в этих кодексах, пересе-
каются и частично совпадают. 

Гражданский кодекс Украины не 
устанавливает жесткие рамки обя-

занностей субъектов отношений от-
носительно других лиц, в том числе 
в сфере предпринимательства. На-
против, согласно ч. 1 п. 3 ст. 6 ГК 
стороны в договоре могут отступить 
от положений гражданского законо-
дательства и урегулировать свои от-
ношения по собственному усмотре-
нию. Необходимо сразу отметить, 
что в любом акте законодательства 
прямо не указано, что стороны не 
могут отступить от положений актов 
гражданского законодательства, как 
это предусмотрено ч. 2 п. 3 ст. 6 ГК 
Украины, поскольку законы рассчи-
таны на определенное урегулиро-
вание общественных отношений, а 
не для того, чтобы отступать от их 
норм. Таким образом, могут возни-
кать споры между общими принци-
пами гражданского права и закона-
ми, которые считаются актами граж-
данского законодательства.

вопрос оправданности жесткой 
регламентации предприниматель-
ской деятельности является дискус-
сионным. При этом несомненным 
является факт интеграции норм 
гражданского права в хозяйственное 
как проявление обобщенной регла-
ментации общих черт и процессов, 
присущих определенным группам 
общественных отношений, в част-
ности отношениям предпринима-
тельства. 

в целом признается необходи-
мость адекватной регламентации 
предпринимательской деятельности 
нормами частного и публичного 
права и существования предприни-
мательского законодательства как 
иерархически структурированной 
совокупности нормативно-правовых 
актов, регулирующих особенности 
осуществления предприниматель-
ской деятельности с точки зрения 
интересов государства и общества. 
Но в то же время подчеркивается, 
что нормы иерархически структу-
рированного предпринимательского 
хозяйственного законодательства 
являются нормами разноотраслево-
го характера, которые входят в соот-
ветствующие правовые институты и 
отрасли права, в том числе граждан-

ского, на основе классических кри-
териев предмета и метода правового 
регулирования [7, 658-659]. 

Законодательством установлен 
особый порядок легитимации субъ-
ектов предпринимательской деятель-
ности путем регистрации, лицен-
зирования и патентования, особый 
порядок введения в гражданский 
товарооборот продуктов предпри-
нимательской деятельности путем 
стандартизации и сертификации. 
Нормативными актами императивно 
устанавливаются правила и порядок 
осуществления определенных видов 
предпринимательской деятельности, 
например финансовой, относитель-
но ценных бумаг, торговой деятель-
ности. 

Общество всегда представляет 
собой определенную целостную 
систему, каждую составляющую 
которой пронизывают институцио-
нализированные внутренние связи 
(отношения), возникающие между 
членами общества непосредственно 
или через социальные институты. 
Такие связи направлены как на удо-
влетворение частных интересов чле-
нов общества, так и на поддержание 
этой системы в целом. 

Таким образом, положения граж-
данского законодательства действи-
тельно регулируют отношения, свя-
занные с частными интересами соб-
ственников объектов гражданского 
права или участников сделок, кото-
рыми являются предприниматели. 
При этом не учитываются другие со-
циальные и экономические аспекты 
и факторы, присущие рыночной эко-
номике, а также и влияние граждан-
ских отношений на экономическую 
и социальную системы. Поэтому 
необходима корректировка частных 
отношений в сфере предпринима-
тельства с учетом интересов госу-
дарства и общества. 

Государственное вмешательство 
в некоторые частные отношения от 
имени всего общества с примене-
нием различных правовых средств 
придает им социальный характер. 
Применение определенных частно-
правовых норм наряду с другими 
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режимами правового регулирования 
в одном правовом акте создает ком-
плексные отрасли законодательства, 
а учитывая, что законодательство 
является отражением права, то и от-
раслей права. 

Выводы. Отношения в экономи-
ческой сфере можно рассматривать 
с точки зрения частноправового ре-
гулирования, публично-правового 
или смешанного. Экономика пред-
ставляет собой совокупность ряда 
различных сфер деятельности, и ис-
следовать отношения, возникающие 
в этих сферах, необходимо, исходя 
из:

1) экономических понятий, отра-
жающих общественные отношения: 
предприятие и рынок; дефицит и 
конкуренция и т. д.;

2) индивидуальных прав и эконо-
мических свобод;

3) социальных ценностей, сфор-
мированных с учетом индивидуаль-
ных, групповых и общественных 
интересов. 

Предпринимательство является 
сферой общественных отношений, 
где субъекты имеют равные право-
вые возможности и юридические 
обязанности. Предпринимательство 
является свободной на собственный 
риск деятельностью равных и неза-
висимых друг от друга субъектов. 
Именно имущественные отношения 
между предпринимателями, которые 
складываются между ними в ходе 
осуществления предприниматель-
ской деятельности, являются класси-
ческими частно-правовыми отноше-
ниями. Поэтому отношения между 
субъектами предпринимательской 
деятельности должны регулировать-
ся преимущественно диспозитивная 
методом, присущим частному пра-
ву. вместе с тем задачей публично-
правового регулирования экономики 
является именно обеспечение сво-
бодного рынка с реальной свободой 
предпринимательской деятельности 
и предотвращения монополизации 
экономики. Нельзя забывать также 
о том, что в обществе всегда суще-
ствует потребность в определенных 
социальных товарах, услугах, по-

требители которых самостоятельно 
не могут сформировать платежеспо-
собный спрос. в таких случаях го-
сударство должно обеспечивать или 
формирование такого спроса, или 
создавать субъекты хозяйствования, 
которые будут удовлетворять такие 
потребности неплатежеспособных 
потребителей бесприбыльной, или 
даже в убыток, за счет бюджетно-
го финансирования. Именно в этих 
специфических аспектах регулиро-
вания экономической деятельности 
допускается и даже необходимо им-
перативное вмешательство государ-
ства.

На сегодня важной проблемой 
остается неэффективность системы 
государственного надзора (контро-
ля) в сфере хозяйственной деятель-
ности. Право контроля продолжают 
иметь более двух десятков централь-
ных органов исполнительной власти. 
Ими разрабатываются соответству-
ющие нормативные акты, соблюдать 
которые в полной мере практически 
невозможно. Многие из них осу-
ществляют контролирующую дея-
тельность на «хозрасчетной» осно-
ве, то есть часть привлеченных ими 
средств в виде штрафных санкций 
поступает не в бюджет, а в их непо-
средственное распоряжение. 

в результате создаются условия, 
при которых эти ведомства являют-
ся заинтересованными именно в на-
рушениях изданных ими норматив-
ных актов, поскольку это дает воз-
можность накладывать штрафные 
санкции и тратить соответствующие 
средства на свою основную деятель-
ность. По причине такой заинтере-
сованности формируется и содер-
жание соответствующих актов, что 
дает возможность многовариантно-
го их толкования. 

Факторами, которые не способ-
ствуют развитию предприниматель-
ской деятельности в Украине, явля-
ются:

налоговая система;1) 
зарегулированность повсед-2) 

невной предпринимательской дея-
тельности;

отсутствие стимулирующих 3) 

правовых условий для развития ма-
лого предпринимательства;

нестабильность инноваци-4) 
онного законодательства, нехватка 
государственных средств на инно-
вационную деятельность и отсут-
ствие законодательного механизма 
привлечения частного капитала для 
такой деятельность. 
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Постановка проблемы. Построение в Украине демократиче-
ского и правового государства европейского образца неразрывно 
связано с приведением законодательства в соответствие с обще-
признанными международными стандартами. В частности, это 
касается уголовного судопроизводства, отражающего гарантии 
реализации и защиты наиважнейших конституционных прав, 
свобод и интересов граждан при расследовании преступлений и 
осуществлении правосудия.

актуальность темы. Корен-
ные изменения социально-

политических условий жизни обще-
ства и государства на нынешнем 
этапе развития правовой системы 
создали предпосылки для реформи-
рования уголовного процесса. Од-
ним из процессуальных институтов, 
подвергшихся изменениям законо-
дательной регламентации, можно 
считать институт понятых. Практи-
ческие проблемы привлечения поня-
тых при проведении следственных 
(розыскных) действий нередко явля-
ются предпосылками недопустимых 
нарушений и злоупотреблений со 
стороны работников правоохрани-
тельных органов, и как следствие, 
приводят к осложнениям процесса 
доказывания при расследовании уго-
ловных правонарушений.

Цель статьи – рассмотрение об-
стоятельств участия понятых и по-
рядка их привлечения на стадии до-

судебного расследования. 
изложение основного материа-

ла. Как ни странно, но в отечествен-
ном уголовном процессуальном зако-
нодательстве нет определения поня-
тия “понятого”. в ст. 223 УПК Укра-
ины закреплены лишь некоторые 
ограничения при привлечении таких 
участников уголовного процесса. 
Отсутствие четкого определения, как 
известно, приводит к неоднозначно-
му толкованию закона на практике. 
Де-факто, обязанностью понятого во 
время проведения следственных (ро-
зыскных) действий является засви-
детельствование факта, содержания 
и результатов всего происходящего в 
его присутствии. Таким образом, по-
нятой выполняет “удостоверяющую” 
функцию в уголовном судопроизвод-
стве, обеспечивая гарантии досто-
верности результатов следственных 
(розыскных) действий, а значит – и 
допустимости доказательств. Хотя 

указанные требования к доказатель-
ствам в контексте конституционных 
положений имеют особое значение, 
законодатель не предусмотрел (да 
и не разъяснил) такую (по нашему 
мнению – главную) функцию поня-
тых в тексте действующего УПК.

вместе с тем, не совсем ясно, 
является ли понятой участником 
уголовного судопроизводства. Прак-
тически – да, поскольку он согласно 
закону присутствует при проведении 
следственных (розыскных) действий 
и своей подписью удостоверяет 
правильность и законность процес-
суальных процедур. Но, наряду с 
этим, формально, т.е. согласно дей-
ствующему УПК Украины, понятой, 
как участник процесса, не наделен 
процессуальным статусом. в главе 
3 КПК, которая называется “Другие 
участники уголовного судопроизвод-
ства”, закон четко определяет права и 
обязанности каждого из участников, 
за исключением разве что понятого, 
о котором лишь упоминается в п. 25 
ч. 1 ст. 3.

Законодательно не закреплены и 
требования относительно возраста, 
гражданства и дееспособности по-
нятых, что на практике порождает 
споры между сторонами уголовного 
производства. Не определены права, 
обязанности и ответственность по-
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нятого как участника уголовного су-
допроизводства. Не урегулированы 
вопросы отвода понятых, обеспече-
ния их безопасности и прочее.

впервые о понятых как участ-
никах уголовного судопроизводства 
говорилось еще в Соборном Уло-
жении 1649 г., согласно которому 
понятые должны были присутство-
вать при изъятии вещественных до-
казательств. Примечательно то, что 
понятые как авторитетные местные 
жители способствовали работе сле-
дователя как посредством физиче-
ской помощи (при проведении обы-
сков и выемок), так и консультация-
ми, что считалось особенно ценным 
на первоначальном этапе расследо-
вания [1, с. 89].

Согласно Уставу уголовного су-
допроизводства 1864 г., понятые 
числом не менее двух участвовали 
при составлении протокола о произ-
водстве судебными следователями 
обыска, выемки, освидетельствова-
ния, ареста, вскрытии трупов и ряда 
других действий. Причем в качестве 
понятых рекомендовалось пригла-
шать преимущественно хозяев до-
мов, лавок, промышленных и торго-
вых заведений или же их управляю-
щих и поверенных, а также волост-
ных и сельских должностных лиц и 
церковных старост [2, с. 131].

Таким образом, в отличие от дей-
ствующего законодательства, упомя-
нутый Устав предъявлял более жест-
кие требования к лицам, которые 
могли выступать в этой роли, четко 
закрепляя категории лиц, пользую-
щихся общественным доверием. 
Последнее обстоятельство, помимо 
всего прочего, также способствова-
ло укреплению связей между насе-
лением и властью.

За более чем триста лет процес-
суальные принципы участия поня-
тых в уголовном судопроизводстве 
неоднократно переоценивали: и в 
ходе судебной реформы 1864 г., и в 
период социалистического строя, и 
в постсоветские времена. Сравни-
вая положения вышеупомянутых 
нормативных документов, а также 
более древних источников (русской 
правды, Судебника Казимира 1468 
г., Литовских статутов 1529, 1566, 

1588 гг., сборников Магдебургского 
права и некоторых других), отмеча-
ется постепенная трансформация 
места и роли понятых в уголовном 
процессе – от возможности привле-
чения “достойных людей” (с учетом 
их определенных личностных ка-
честв, социального статуса и про-
чих факторов) для оказания помощи 
следствию по формальному заве-
рению правильности фиксации ре-
зультатов процессуальных действий 
в протоколах как проявлению недо-
верия общества к органам расследо-
вания. в этой связи И.Я. Фойницкий 
отмечал, что элементы старинного 
института народного участия в уго-
ловном суде, по сути, переродились 
в институт обеспечения подлинно-
сти происходящего в силу недоверия 
полиции [3, с. 253].

в нормах УПК УССр 1922 г., в 
отличие от Устава уголовного судо-
производства 1864 г., законодатель 
впервые закрепил процессуальное 
право понятых заявлять свое мне-
ние при проведении следственных 
действий, о чем компетентные ор-
ганы должны были делать соответ-
ствующую отметку в протоколе (ст. 
197 раздела XV). впервые закрепля-
лось и право понятого обжаловать 
действия следователя, который мог 
нарушить или ограничить его права 
(ст. 216).

Согласно же ст. 127 УПК 1960 г., 
при производстве обыска, выемки, 
освидетельствования, эксгумации 
трупа, предъявлении лиц и предме-
тов для опознания, воспроизведении 
обстановки и обстоятельств собы-
тия, описи имущества участие поня-
тых считалось обязательным. Прове-
дение таких следственных действий 
без понятых делало их результаты 
нелегитимными, не имеющими до-
казательственного значения. Итак, 
понятой становился важной про-
цессуальной “фигурой” в советском 
уголовном процессе.

Например, по известной многим 
представителям старшего поколения 
практике, если в ходе судебного рас-
смотрения дела выяснялось, что при 
составлении протокола осмотра ме-
ста происшествия подписи от имени 
понятых выполнили “подставные” 

лица, это всегда приводило к при-
знанию указанного процессуального 
документа по делу недействитель-
ным, а также исключения получен-
ных фактических данных из сово-
купности доказательств.

вместе с тем, статус понятых так 
и не был законодательно определен. 
Слишком поверхностный подход 
к выбору субъектов, которые при-
влекались как понятые, на практике 
нередко приводил к определенным 
сложностям и недоразумениям, по-
скольку не каждого “незаинтересо-
ванного” гражданина можно было 
“уговорить” выступить в роли поня-
того. Практика знала и знает случаи, 
когда этому препятствуют объектив-
ные обстоятельства, прежде всего 
морально-этического характера, 
поскольку участники следственных 
действий вынуждены сталкиваться 
с трупами, кровью, грязью, други-
ми негативными явлениями. Кроме 
того, осмотр места преступления 
нередко проводится в ночное время, 
в труднодоступной безлюдной мест-
ности, во время дождя и снега и т.д.

в ходе судебной реформы за вре-
мя независимости Украины в УПК 
были внесены ряд существенных из-
менений, но института понятых они 
не коснулись. Проблемы законода-
тельного закрепления института по-
нятых порождала многочисленные 
дискуссии в юридической науке. 
Мнения в подходах к его решению 
характеризовались полярностью 
взглядов.

ряд процессуалистов высказы-
вались за сохранение института по-
нятых, аргументируя это тем, что, 
во-первых, он стал эффективной 
гарантией объективного отражения 
результатов следственных действий 
в протоколах; во-вторых, привле-
чение понятых является гарантией 
достоверности и допустимости до-
казательств; в-третьих, исключают-
ся условия для возможной фальси-
фикации доказательств со стороны 
работников правоохранительных 
органов; в-четвертых, понятые мо-
гут “перейти” в статус свидетелей, 
от показаний которых зависит, будет 
ли лицо осуждено или оправдано 
[4–6]. Некоторые ученые считали 
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необходимым принять специальный 
закон, который бы определял статус 
понятого, гарантии его прав и круг 
обязанностей [7, с. 8].

Другие же предлагали либо во-
обще отказаться от института по-
нятых, либо признать их участие в 
следственных действиях факульта-
тивным (необязательным) [8–10]. 
Противники института понятых, в 
основном, апеллируют к сложно-
сти процедуры их привлечения. Как 
основные доводы ними приводятся 
следующие аргументы: стремитель-
ное развитие научно-технического 
прогресса, что позволяет с достаточ-
ной достоверностью фиксировать 
любые действия работников право-
охранительных органов; невозмож-
ность обеспечения участия понятых 
в сложных ситуациях (в ночное вре-
мя, в безлюдных местах, на специ-
альных режимных объектах); неза-
интересованность граждан в оказа-
нии содействия (помощи) правосу-
дию; опыт законодательства других 
государств (преимущественно ан-
глосаксонской правовой семьи), где 
подобный институт отсутствует.

Итак, после идеологического 
сдвига, произошедшего в советские 
времена, изменился и подход к вы-
бору понятых. Он стал формальным. 
Как понятых стали привлекать уже 
не авторитетных лиц, которые поль-
зовались общественным доверием, а 
тех, кто соглашался присутствовать 
во время следственных действий или 
же был вынужден принимать в них 
участие по требованию правоохра-
нительных органов. Именно фор-
мальный подход к подбору лиц для 
участия в проведении следственных 
действий в качестве понятых, в боль-
шинстве случаев доминирует и в ны-
нешнем законодательстве, и право-
применительной практике, что не 
способствует эффективному реше-
нию задач уголовного производства.

С принятием нового УПК Укра-
ины институт понятых претерпел 
существенные изменения, прежде 
всего, в сторону сужения его зако-
нодательной регламентации. Как мы 
уже говорили, законодатель не толь-
ко не определил процессуальный 
статус таких участников уголовного 

судопроизводства, но и еще более 
“размыл” требования относительно 
их участия в проведении отдельных 
следственных (розыскных) дей-
ствий (последнее положение явно 
диссонирует с общей тенденцией 
усиления различных видов контроля 
над органами досудебного расследо-
вания).

Сравнительные исследования 
института понятых в европейских 
странах, США и государствах СНГ, 
как известно, стали ориентиром 
при совершенствовании уголовно-
го процессуального законодатель-
ства в Украине. Однако, попытки 
эклектической комбинации (заим-
ствования) положений уголовного 
процесса стран англосаксонской и 
романо-германской правовых семей 
все же не считаются достаточно ар-
гументированными. Как известно, 
в большинстве европейских стран 
обязательное участие понятых огра-
ничивается случаями проведения 
обыска жилища, а также иных про-
цессуальных действий, связанных 
применением мер процессуального 
принуждения (ФрГ, Франция, стра-
ны Балтии и пр.). Полный отказ от 
института понятых в некоторых 
странах (великобритания, США и 
пр.) связан с традиционным дове-
рием там к правоохранителям. Для 
Украины же, в которой все еще от-
мечается высокий уровень корруп-
ции и служебных злоупотреблений 
в правоохранительной сфере, пол-
ностью отказываться от института 
понятых (либо сводить их участие к 
минимуму) нецелесообразно. Более 
приемлемым в части регламентации 
института понятых считаем уголов-
ное процессуальное законодатель-
ство российской Федерации, респу-
блики Беларусь, республики Азер-
байджан, республики Казахстан и 
других постсоветских государств, 
поскольку оно наиболее полно и 
четко определяет процессуальный 
статус этих участников уголовного 
производства.

Как показывает следственная 
практика, значительные трудности 
возникают у работников милиции 
при привлечении (приглашении) 
понятых для участия почти во всех 

следственных (розыскных) действи-
ях, где законодательством это прямо 
предусмотрено. возможным вари-
антом решения проблемы выбора 
понятых является внедрение “спе-
циальных понятых”, то есть лиц, об-
ладающих качествами, не указанны-
ми в законе, но обеспечивающими 
законность, научность и этичность 
проведения следственного (розыск-
ного) действия, равно как и его эф-
фективность.

Следует отметить, что необходи-
мость привлечения так называемых 
“специальных” или “осведомлен-
ных” понятых в следственной прак-
тике возникает все чаще. Данное об-
стоятельство связано с появлением 
новых способов совершения престу-
плений. Нередко в ходе следствен-
ного (розыскного) действия понятые 
вообще не ориентируются и не по-
нимают, что происходит или иссле-
дуется (например, при проведении 
следственного эксперимента или 
осмотра автотранспортных средств 
по факту ДТП, осмотре трупа, в том 
числе на месте пожара или взрыва, 
по уголовным производствам, свя-
занным с проникновением в систему 
банковских платежей, с использова-
нием компьютерной техники и пр.) 
[11; 12]. в этих случаях, по нашему 
мнению, в качестве понятых должны 
привлекаться не только “незаинте-
ресованные лица”, которые способ-
ны лишь наблюдать за процессами, 
значения которых не понимают, а 
люди, знакомые с соответствующей 
отраслью знаний вследствие своей 
профессии или опыта.

Некоторые ученые предлагают 
при расследовании сложных пре-
ступлений привлекать к участию в 
проведении следственных (розыск-
ных) действий специально выбран-
ных или назначенных на опреде-
ленный срок понятых (по аналогии 
с практикой избрания присяжных 
или народных заседателей). Можно 
считать также целесообразным со-
ставление в дежурных частях тер-
риториальных органов внутренних 
дел списков таких лиц с указанием 
их адресов и номеров мобильных те-
лефонов. Нельзя не согласиться и с 
тем, что участие “специальных” по-
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нятых будет способствовать эффек-
тивному уголовному производству, 
обеспечивая его объективность, все-
сторонность и полноту.

Новеллой в части участия по-
нятых в следственных (розыскных) 
действиях является то, что в дей-
ствующем УПК Украины законода-
телем предусмотрены исключения 
из общего правила, когда вместо 
приглашения понятых применяется 
непрерывная видеозапись хода про-
ведения соответствующего след-
ственного (розыскного) действия 
(ч. 7 ст. 223). рассмотрев это совсем 
новое для отечественного уголовно-
го процессуального законодатель-
ства положение, возникает вопрос 
о том, когда же нужно (или целе-
сообразно) отдавать предпочтение 
техническим средствам фиксации 
хода проведения следственного (ро-
зыскного) действия, чтобы оно не 
отразилось на эффективности досу-
дебного расследования и уголовного 
производства в целом. возможно, 
законодатель имел в виду (по анало-
гии с УПК российской Федерации) 
ситуации, когда нет возможности 
привлечь понятых, то есть если 
следственное действие проводится в 
труднодоступной местности, при от-
сутствии надлежащих средств связи, 
а также в случаях, если следствен-
ное действие связано с угрозой для 
жизни и здоровью людей (ч. 3 ст. 170 
УПК рФ).

Сравнивая упомянутые положе-
ния УПК рФ и УПК Украины, надо 
заметить, что в первом случае речь 
идет о конкретных объективных 
условиях, препятствующих при-
влечению понятых для участия в 
проведении следственных действий 
(что является основанием для при-
менения технических средств фик-
сации). Между тем, в УПК Украи-
ны применение таких технических 
средств, в частности непрерывной 
видеозаписи хода проведения след-
ственного (розыскного) действия, по 
сути, считается альтернативой уча-
стию понятых (иными словами, вы-
бор конкретного способа фиксации 
процессуального действия, в конце 
концов, зависит от желания самого 
следователя).

На наш взгляд, с целью устра-
нения в практической деятельности 
любых коллизий по поводу при-
менения этой новеллы, необходи-
мо незамедлительно урегулировать 
данный вопрос, четко указав в УПК 
“исключительные случаи”, когда 
следственные (розыскные) действия 
могут проводиться без участия по-
нятых с применением непрерывной 
видеозаписи. в связи с этим, пред-
лагаем в первом абзаце ч. 7 ст. 223 
УПК Украины предложение “Ис-
ключение составляют случаи при-
менения непрерывной видеозаписи 
хода проведения соответствующего 
следственного (розыскного) дей-
ствия” заменить таким предложени-
ем: “в труднодоступной местности, 
при отсутствии надлежащих средств 
связи, а также в случаях, если произ-
водство следственного (розыскного) 
действия связано с угрозой для жиз-
ни и здоровья людей, следственные 
(розыскные) действия, предусмо-
тренные частью первой данной ста-
тьи, могут проводиться без участия 
понятых, о чем в протоколе след-
ственного (розыскного) действия 
делается соответствующая запись. 
При проведении следственного (ро-
зыскного) действия без участия по-
нятых применяются технические 
средства фиксации его проведения 
и результатов. Если при проведе-
нии следственного (розыскного) 
действия применение технических 
средств невозможно, то следователь 
делает в протоколе соответствую-
щую запись”.

Выводы. Таким образом, уча-
стие понятых в уголовном произ-
водстве Украины можно считать, 
во-первых, одной из гарантий обе-
спечения прав и свобод участников 
процесса (понятые, участвуя в про-
ведении процессуальных действий, 
представляют гражданское обще-
ство), а, во-вторых – дополнитель-
ной процессуальной гарантией за-
конности и обоснованности досу-
дебного расследования, поскольку 
контроль понятых за действиями 
сотрудников правоохранительных 
органов ограничивает возможности 
фальсификации доказательств.

Законодательное урегулирова-

ние ряда затронутых выше вопросов 
привлечения понятых, по нашему 
мнению, должно облегчить работу 
практическим работникам и спо-
собствовать эффективному функ-
ционированию института понятых 
в условиях реализации положений 
нового уголовного процессуального 
законодательства Украины.
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Постановка проблемы. Ст. 3 Закона Украины «О защите эко-
номической конкуренции» определяет лиц в отношениях экономи-
ческой конкуренции, которые подлежат регулированию. Изучение 
их правового статуса предоставит возможность осуществить 
оценку сущности правоотношений в связи с экономической конку-
ренцией.

Сегодня под субъектом права 
чаще понимают носителя 

предметно-практической деятельно-
сти, источника активности, которое 
направлено на определенный объ-
ект. По мнению С. Э. Жилинского, 
субъект права - очень широкая ка-
тегория правоведения. К ней отно-
сятся все участники общественного 
отношения, которые в соответствии 
с действующим законодательством 
способны быть носителями прав и 
обязанностей. Общая правосубъект-
ность конкретизируется соответ-
ственно областям права, любая из 
которых имеет собственный «набор» 
отраслевых субъектов права.[1]

Защита экономической конкурен-
ции – это правоотношения, которые 
возникают между субъектами пра-
ва вследствие правонарушений или 
предупреждения правонарушений 
в сфере конкуренции. Правоотно-
шения рассматриваются как связь 
между субъектами, которые имеют 
субъективные права и юридические 
обязанности в определенной сфере. 
Таким образом, субъекты правоот-
ношений в сфере защиты экономи-
ческой конкуренции – лица, которые 
имеют взаимные права и обязанно-
сти в связи с экономической конку-
ренцией.

На рынке присутствуют госу-
дарство, его органы, как субъекты 
экономической деятельности, субъ-

екты хозяйствования и потребители. 
Поскольку правоотношения отно-
сительно конкуренции возникают в 
социальной среде, это обязательно 
предусматривает включение в чис-
ло участников отношений разноо-
бразных социальных субъектов и 
институтов. Это общество в целом, 
государство и его органы, как орга-
ны власти.

вследствие нарушений эконо-
мической конкуренции может быть 
причинен вред общественным инте-
ресам относительно экономической 
конкуренции, конкурентам или по-
требителям, интересы которых раз-
личны. Государство выступает и как 
регулятор экономических отноше-
ний, который устанавливает правила 
и механизмы правового регулиро-
вания конкуренции, осуществляет 
охрану конкурентных отношений, и 
как субъект хозяйствования или по-
требитель, который является частью 
экономического механизма осущест-
вления и регулирование конкурен-
ции. Это свидетельствует о двойной 
роли государства в процессе влияния 
на конкуренцию.

С одной стороны, государство 
выступает гарантом осуществления 
свободной конкуренции и защиты 
экономической конкуренции как 
конституционной основы правового 
хозяйственного порядка в Украине, 
основания обеспечения стабильно-

сти экономической системы обще-
ства и благосостояния народа. Это 
требует государственного регулиро-
вания общественного отношения с 
целью обеспечения одновременно 
публичных интересов, защиты част-
ных интересов субъектов хозяйство-
вание и потребителей, собственных 
субъективных интересов. 

С другой стороны, государство 
через уполномоченные государ-
ственные органы и предприятия при-
нимает непосредственное участие в 
осуществлении хозяйственной дея-
тельности и рыночных отношениях, 
то есть конкурентных правоотноше-
ниях. 

Экономический субъект и дей-
ствующее лицо экономического про-
цесса и экономической конкуренции 
- это, преимущественно, предприни-
матель. Сегодня в законодательстве 
Украины отсутствует дефиниция 
«предприниматель», несмотря на то, 
что это центральная фигура хозяй-
ственных отношений.

Европейское хозяйственное 
право выходит из понятия «пред-
приятие», которым считается лю-
бое образование, осуществляющее 
хозяйственную деятельность. в 
соответствии с функциональным 
определением предприятия, данным 
судом Европейского сообщества, 
под предприятием понимается лю-
бой субъект, который осуществляет 
экономическую деятельность, не-
зависимо от его правовой формы и 
способа финансирования. Государ-
ства и их органы, учреждения также 
могут быть предприятиями, если они 
действуют не для реализации власт-
ных полномочий. Государственные 
органы являются предприятиями в 
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том случае, если их деятельность не 
отличается от деятельности других 
предприятий, даже если в соответ-
ствии с национальным правом ука-
занная деятельность осуществляется 
не в частноправовой, а в публично-
правовой форме. [2] 

Понятие «предприятия» закре-
плено в ст. ст. 62, 63 Хозяйственного 
кодекса Украины. Но распространен-
ной роли и значения эта дефиниция не 
приобрела, поскольку наиболее рас-
пространенными организационно-
правовыми формами субъектов 
хозяйствование есть предпринима-
тельские общества, деятельность ко-
торых урегулированная в гл. 8 Граж-
данского кодекса Украины. Необхо-
димо указать, что экономический 
результат хозяйственной деятель-
ности, в том числе экономической 
конкуренции, фактически не зависит 
от организационно-правовой формы 
субъекта хозяйствование и опреде-
ляется функциональностью такого 
субъекта хозяйствование, его воз-
можностью удовлетворить интересы 
потребителей, получить прибыль и 
победу в конкурентной борьбе.

в Украине, как правило, исполь-
зуется понятие «субъекта хозяйство-
вания». Статус субъекта хозяйство-
вания определяется не юридической 
формой, в частности, юридического 
или физического лица, а тем, что 
субъект отношений непосредствен-
но осуществляет хозяйственную 
деятельность как деятельность в 
сфере общественного производства, 
связанную с экономическими, эко-
логическими и другими социальны-
ми факторами, которые составляют 
благосостояние общества. Поэтому 
понятие «субъекта хозяйствования» 
и необходимость защиты его прав со 
стороны государства получили не-
посредственное закрепление в ст. 13 
Конституции Украины.

в соответствии со ст. 8 Хозяй-
ственного кодекса Украины государ-
ство и органы власти не являются 
субъектами хозяйствования. вместе 
с тем, укладывая государственный 
контракт относительно государ-
ственного заказа, как это установле-
но п. 2 ст. 13 Хозяйственного кодек-
са Украины, государство вступает в 
хозяйственные отношения и берет 
на себя определенные обязательства. 
Непосредственное участие государ-
ства в хозяйственной деятельности 
на основании, в границах полномо-

чий и в способе, который определен 
законами Украины, предусмотрено 
п. 3 ст. 8 ГК Украины.

Соответственно ст. 1 Закона Укра-
ины «О защите экономической кон-
куренции» субъектами хозяйствова-
ния признаются также органы госу-
дарственной власти, органы местно-
го самоуправления, а также органы 
административно-хозяйственного 
управления и контроля в части их де-
ятельности по производству, реали-
зации, приобретение товаров (услуг) 
или другой хозяйственной деятель-
ности. Таким образом, государство 
и его органы могут выступать конку-
рентами субъектов хозяйствования.

С точки зрения предпринимателя 
с целью получения соответствующей 
части рынка и прибыли право долж-
но создать условия для оптимально-
го и эффективного использования 
факторов производства, которые 
предоставляет правовым отношени-
ям, которые возникают, и правовым 
нормам, определяющим юридиче-
ские свойства, направленные прежде 
всего на экономический результат.

Предприятию противостоит по-
требитель как экономический субъ-
ект. Особенностью законодательства 
о защите экономической конкурен-
ции есть декларирование защиты 
прав потребителя, хотя само лицо 
потребителя, его права этим законо-
дательством не определенны. Потре-
битель прямо не принимает участия 
в конкуренции, но его выбор (воля) 
является мощным рычагом регу-
лирования рыночных отношений и 
конкуренции. в то же время потре-
бители, которым так же, как и хозяй-
ствующим субъектам, в результате 
нарушений в сфере экономической 
конкуренции наносится вред, вслед-
ствие своего слабого экономического 
состояния требуют дополнительной 
защиты. Поэтому в новых законо-
дательных актах зарубежного права 
потребитель практически прирав-
нен к конкурирующим субъектам по 
объему предоставленных им прав в 
сфере защиты от недобросовестной 
конкуренции. [3] 

Функция потребителя, как участ-
ника отношений экономической 
конкуренции и хозяйственных от-
ношений, никаким образом не огра-
ничивается его возможным стату-
сом - физического или юридическо-
го лица, субъекта хозяйствования 
или не хозяйничающего субъекта, 

его организационно-правовой фор-
мой. Признание потребителя как 
участника хозяйственных отноше-
ний в ст. 2 Хозяйственного кодекса 
Украины предоставляет основания 
для утверждения о необходимости 
приравнивания потребителя к кон-
курирующим субъектам по объему 
предоставленных им прав и в сфере 
антимонопольного регулирования. 
в украинской правовой литературе 
также высказывается мысль, что за-
конодательство о прекращении не-
добросовестной конкуренции имеет 
как основную цель защиту потреби-
телей, а не конкурирующих сторон.
[4] вопрос места потребителя в ан-
тимонопольной практике не иссле-
довался.

в Европейском праве защита 
прав потребителя сформировалась с 
экономической точки зрения как ре-
акция на сбой рыночных процессов, 
который осуществляется вследствие 
информационной асимметрии в от-
ношениях предпринимателя и потре-
бителя. Такая асимметрия устраня-
ется административными органами 
институционального контроля ка-
чества продукции императивными 
предписаниями субъектам хозяй-
ствования относительно предостав-
ления исчерпывающей информации 
и определенного оформления отно-
шений с клиентами, применением 
государственного принуждения от-
носительно правонарушителей.[5]

Поддерживая защиту прав потре-
бителей как цель законодательства о 
защите экономической конкуренции, 
следует подчеркнуть ее декларатив-
ный характер. Главная цель - это 
защита общественного отношения 
относительно осуществления сво-
бодной конкуренции, которая уста-
новлена государством, и хозяйствую-
щих субъектов в конкурентных отно-
шениях. вместе с тем, отношение к 
результатам деятельности субъектов 
хозяйствования со стороны потреби-
теля, которое предоставляет преиму-
щество продукции определенных 
производителей и определяет их 
место на рынке путем приобретения 
продукции того или другого произво-
дителя, есть мера оценки обществен-
ных и экономических отношений в 
конкуренции. Такая оценка влияет, с 
одной стороны, на возможный объ-
ем реализации продукции, прибыли 
субъекта хозяйствования, его конку-
рентоспособность на рынке, долю 
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на рынке, возможность определять 
условия оборота товаров на рынке, 
с другой - на положение самого по-
требителя, на которого могут влиять 
нечестными способами и т.п..

в Украине права потребителей 
определены специальным Законом 
Украины «О защите прав потреби-
телей», который имеет общую цель 
с законами Украины «О защите от 
недобросовестной конкуренции», 
«О защите экономической конкурен-
ции» относительно осуществления 
защиты потребителей, но не связан 
с отношениями конкурирующих хо-
зяйничающих субъектов.

в Законе Украины «О защите 
прав потребителей» дано опреде-
ление понятия «потребителя» - это 
физическое лицо, которое приобре-
тает, заказывает, использует или на-
меревается приобрести или заказать 
продукцию для личных потребно-
стей, непосредственно не связанных 
с предпринимательской деятельно-
стью или выполнением обязанно-
стей нанимаемого работника.

Это понятие касается конкрет-
ного закона, однако его безосно-
вательно стали распространять на 
все отношения потребления. Такое 
определение потребителя не может 
отвечать критерию потребления, так 
как юридические лица также приоб-
ретают товары (работы, услуги) для 
собственных, в том числе бытовых 
потребностей. влияние механизма 
потребления на рыночную ситуацию 
и конкурентные отношения не меня-
ется в зависимости от статуса потре-
бителя как физического или юриди-
ческого лица.

Также в литературе общеупо-
требительным есть понятие, что 
«потребитель» - это лицо или орга-
низация, которая использует, потре-
бляет (одно и то же, что покупатель) 
какую-либо продукцию для удовлет-
ворения каких-нибудь потребностей.
[6] Иностранное законодательство 
определяет понятие «потребитель» 
как обычные коммерческие или де-
ловые круги. Поэтому относительно 
товаров повседневного потребления 
правомерной является практика Па-
тентных судов Германии, которые 
рассматривают всех потребителей 
как потребителей вообще. [7]

Ст. 2 Закона Украины «О защите 
прав потребителей» устанавливает 
перечень прав потребителей, пода-
вляющее большинство из которых 

имеет публичный характер, посколь-
ку они обеспечиваются государством 
независимо от воли потребителя. 
Субъекты хозяйствования также 
имеют подобный перечень прав и 
интересов, которые подлежат за-
щите. Перечень прав потребителей 
нельзя считать исчерпывающим. 

в соответствии со ст. 5 Закона 
Украины «О защите прав потреби-
телей» государственная защита прав 
граждан как потребителей осущест-
вляют специально уполномоченный 
центральный орган исполнительной 
власти в сфере защиты прав потреби-
телей, другие органы. важную роль в 
защите потребителей выполняет Го-
сударственная инспекция Украины 
по вопросам защиты прав потребите-
лей, которая является центральным 
органом исполнительной власти. 
Основной ее задачей является реа-
лизация государственной политики в 
сферах: а) государственного контро-
ля за соблюдением законодательства 
о защите прав потребителей и рекла-
му в этой сфере; б) государственного 
рыночного надзора; в) государствен-
ного надзора за соблюдением техни-
ческих регламентов.

Необходимо обратить внимание 
именно на задачу рыночного надзора 
и реализации политики относитель-
но соблюдения технических стандар-
тов, поскольку они влияют не только 
непосредственно на права потре-
бителей, а фактически определяют 
условия оборота товаров на рынке и 
хозяйственной деятельности. 

в соответствии со ст. 15 Закона 
Украины «О защите прав потреби-
телей» потребитель имеет право на 
получение необходимой, доступной 
и достоверной информации о това-
рах (работах, услугах), что обеспечи-
вает возможность их компетентного 
выбора. Эта информация должна 
доводиться потребителям произ-
водителем (исполнителем, продав-
цом) в технической документации, 
которая указывается на этикетке, а 
также маркированием или другим 
способом, принятым для отдельных 
видов товаров (работ, услуг) или в 
отдельных сферах обслуживания. 
Продукты питания, упакованные или 
расфасованные в Украине, должны 
обеспечиваться информацией отно-
сительно места их происхождения. 
Невыполнение этих требований не 
только нарушает права потребите-
лей, а и предоставляет преимущества 

конкурентам, продукция которых в 
случае искажения определенными 
субъектами хозяйствования инфор-
мации относительно товаров не бу-
дет приобретена. Таким образом из-
меняются условия оборота товаров 
на рынке.

в странах ЕС ассоциации по-
требителей, например, считают, что 
неправомерное использование то-
варного знака, что является актом 
недобросовестной конкуренции, 
нельзя рассматривать только как 
юридическую проблему собствен-
ника знака. Эти неправомерные 
действия задевают интересы потре-
бителей и должны подпадать под 
действие законодательства против 
заблуждения. [8]

Существует определенная про-
блема и в определении лица потре-
бителя как участника хозяйственных 
отношений. в Украине потребитель 
не определен как субъект хозяй-
ственных правоотношений, но со-
гласно ст. 2 Хозяйственного кодекса 
Украины является их участником.

С одной стороны, якобы «призна-
ется», что права потребителя имеют 
гражданский характер и отвечают 
принципам частного права. С дру-
гой стороны, фигура потребителя в 
целом, а его права в частности, не 
определены Гражданским кодексом 
Украины, хотя потребители вступа-
ют в договорные, имущественные и 
неимущественные правоотношения. 
Субъект хозяйствования не может от-
казать определенному потребителю 
в заключении договора, даже если 
он из любых соображений не имеет 
воли на заключение договора. С дру-
гой стороны, потребитель, который 
свободно на собственное усмотре-
ние подписывает договор, испытает 
неправомерное влияние со стороны 
предпринимателей, которое создает 
дефект воли. Это свидетельствует о 
другом качестве правоотношений в 
хозяйственной сфере, которая функ-
ционирует на принципах экономиче-
ской конкуренции, несмотря на то, 
что отношения остаются договор-
ными. Функции участников хозяй-
ственных конкурентных отношений 
(государство, конкуренты, потреби-
тели) определяют юридические осо-
бенности и качества правовых норм, 
регулирующих их отношения.

Законодательство относительно 
защиты экономической конкуренции 
не уточняет признака лица потре-
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бителя. Согласно обычной деловой 
практике потребителями выступа-
ют как физические, так и юридиче-
ские лица. Антимонопольный ко-
митет Украины в распоряжении от 
05.03.2002 № 49-р определил, что 
потребитель - юридическое или фи-
зическое лицо, которое осуществля-
ет деятельность по приобретению и 
использованию товаров, услуг, ра-
бот на соответствующем товарном 
(товарных) рынке (рынках). То есть, 
главным признаком потребителя, как 
участника определенных отношений, 
является функциональный - приоб-
ретение и использование товаров.

Несмотря на то, что субъект хо-
зяйствования заключает договор про-
дажи товаров с физическим лицом, 
он все равно осуществляет именно 
хозяйственную деятельность в пони-
мании ст. 3 Хозяйственного кодекса 
Украины и у него должны возникать 
хозяйственно-имущественные обя-
зательства, хотя это и не согласо-
вывается со ст. 179 Хозяйственного 
кодекса Украины, которая устанав-
ливает, что такие отношения могут 
возникать только между субъектами 
хозяйствования. Недопустимо, когда 
для тождественных договорных от-
ношений применяются разные прин-
ципы правового регулирования в за-
висимости от статуса покупателя.

Анализ прав потребителей предо-
ставляет возможность сделать вывод 
об их социальной направленности, 
которая обусловлена, с одной сторо-
ны, экономической слабостью, не-
защищенностью потребителя срав-
нительно с мощными субъектами 
хозяйствования, с другой стороны, 
важной ролью потребителя в обеспе-
чении результатов хозяйственной де-
ятельности и конкуренции, стабиль-
ности экономики в целом, поскольку, 
приобретая товар у определенного 
субъекта хозяйствования, потреби-
тель обеспечивает ему преимуще-
ство, обеспечивает реализацию его 
хозяйственной цели и доход, опреде-
ляет его место на рынке.

При этом для продавца - субъекта 
хозяйствования не существует раз-
ницы, кто приобретает и использует 
товар: физическое или юридическое 
лицо. Основной его целью является 
получение прибыли, расширение 
производства и рынков сбыта, по-
вышение конкурентоспособности и 
обеспечение рыночной власти. По-
требителю также нет разницы, кто 

продает товар, поскольку его бес-
покоят, в первую очередь, потреби-
тельские качества товара, который 
получен за определенные средства. 
Неоправдание этих ожиданий (боль-
шая цена, низкое качество, отсут-
ствие определенных потребитель-
ских свойств и т.п.) может приводить 
к состоянию введения потребителей 
в заблуждение, искривлению дей-
ствия закона спроса и предложения 
товаров на рынке, невозможности 
выпуска конечной продукции со-
ответствующего качества, убытку 
субъекта хозяйствование, социаль-
ному напряжению. Учитывая огром-
ную социальную и экономическую 
значимость взаимодействия про-
давцов и потребителей, в том числе, 
относительно последствий хозяй-
ственной деятельности, субъекты 
хозяйствования при осуществлении 
хозяйственной деятельности получа-
ют императивные предписания госу-
дарства относительно собственного 
поведения в этих правоотношениях, 
а потребители - дополнительного 
права для собственной защиты.

Статьей 19 Закона Украины «О 
защите прав потребителя» введено 
понятие «нечестной предпринима-
тельской практики», как: 1) соверше-
ние действий, которые квалифици-
руются законодательством как акты 
недобросовестной конкуренции; 2) 
любая деятельность (действия или 
бездеятельность), что вводит потре-
бителя в заблуждение или является 
агрессивной. в Законе раскрыто со-
держание и формы нечестной пред-
принимательской практики, установ-
лен запрет на ее осуществление и 
фактически урегулирована деятель-
ность субъектов хозяйствование в 
сфере хозяйствования.

Как указано в решении Конститу-
ционного суда Украины от 10 ноября 
2011 года в деле № 1-26/2011, поло-
жения Закона Украины «О защите 
прав потребителя» направлены на 
защиту прав потребителей и сбалан-
сирование этих прав с другими об-
щественными ценностями, которые 
защищаются публичной властью. 
Такой общественной ценностью яв-
ляется существование экономиче-
ской конкуренции как составной хо-
зяйственного правопорядка, который 
предусматривает сбалансирование 
рыночных процессов и отношений и 
личных прав. Из этого вытекает еще 
одна функция потребителя - он явля-

ется тем звеном (юридическим фак-
том), которое связывает всех субъек-
тов хозяйствования, конкурирующих 
между собою, поскольку вследствие 
заключения им договоров с субъек-
тами хозяйствования, которые реа-
лизуют свою хозяйственную компе-
тенцию, создается публичная хозяй-
ственная связь между ними, превра-
щая таких субъектов хозяйствования 
в конкурентов.

Выводы. Таким образом, по-
требитель (физическое или юри-
дическое лицо), вступая в частную 
хозяйственную связь (хозяйствен-
ные правоотношения) с субъектом 
хозяйствования по поводу приоб-
ретения товара, создает публично-
хозяйственная связь между субъекта-
ми хозяйствования на определенном 
рынке, превращая их в конкурентов, 
а также между субъектами хозяйство-
вания и органами административно-
хозяйственного управления, которые 
обеспечивают (гарантируют) суще-
ствование и защиту экономической 
конкуренции, как составной хозяй-
ственного правопорядка.

Юридические особенности 
правовых норм и правовой статус 
участников отношений в сфере хо-
зяйствования (государство, субъек-
ты хозяйствования, потребители) 
определяются их функциями в связи 
с экономической конкуренцией.
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Постановка проблемы. В современных условиях развития ры-
ночной экономики все больше возрастает значение регрессных 
обязательств. При этом законодательство не содержит поня-
тия регрессного обязательства, не раскрывает суть регрессного 
обязательства, а также правовое положение участников регресс-
ного обязательства, что затрудняет практическое применение 
регресса ввиду его частого смешения с суброгацией. Поэтому весь-
ма актуальным является проведение специальных исследований, 
посвященных соотношению этих правовых категорий. 

актуальность темы иссле-
дования. Актуальность та-

ких исследований усиливается тем 
фактом, что регрессным обязатель-
ствам в науке гражданского права не 
уделялось достаточного внимания. 
в последнее время все чаще воз-
никают проблемы при применении 
механизмов регресса и суброгации в 
страховании, где указанные понятия 
часто недолжным образом разрани-
чиваются.

Состояние исследования. От-
дельные вопросы регресса и су-
брогации в цивилистической науке 
затрагивались И. Б. Новицким, в. 
Т. Смирновым Н. Мельниковим, в. 
Потапенко, С. Дедиковим, однако, 
вопрос разграничения регрессных 
обязательств и смежных правовых 
категорий остается дискуссионным. 

Целью и задачей данной статьи 
является выявление соотношения ре-
гресса и суброгации и определение 

случаев, когда в страховании должен 
применяться тот или другой право-
вой механизм.

изложение основного мате-
риала. регрессное обязательство 
определяется как обязательство, 
содержанием которого является об-
ратное требование о возврате денег 
или имущества, исполненное од-
ним лицом за другое или по вине 
последнего третьему лицу. Но сле-
дует обратить внимание на то, что 
не всякое обратное требование под-
падает под категорию регрессного 
требования. регрессное требование 
это не обратное требование в бук-
вальном значении слова, поскольку 
кредитор (регредиент) выдвигает 
требование должнику (регресан-
ту), в результате уплаты денег или 
передачи имущества не должнику, 
а третьему лицу, но по вине долж-
ника [1, с. 7-8].

При анализе норм гражданского 

законодательства прослеживается 
отождествление указанных терми-
нов. Термин «регресс» Гражданский 
кодекс Украины (далее – ГК Украи-
ны) упоминает в следующих статьях: 
124, 198, 261, 544, 569, 619, 1191. Тер-
мин «обратное требование» встре-
чается в названных статьях в логи-
ческой связи с термином «регресс», 
кроме ст.ст. 124 и 619 ГК Украины, 
в которых термин «регресс» не объ-
ясняется через термин «обратное 
требование». Напротив, в ст.ст. 557 
и 1171 ЦК Украины употребляется 
термин «обратное требование» без 
термина «регресс». в последнем 
случае скорее всего идет речь о так 
называемой «суброгации».

Так, в литературе обоснованно 
относят переход прав требования к 
страховщику в соответствии со ст. 
993 ЦК Украины к случаям не ре-
гресса, а именно суброгации. Пере-
ход права требования от страховате-
ля к страховщику в ранее действую-
щем страховом законодательстве 
осуществлялось с помощью регрес-
са. Сегодня же такой переход права 
не следует смешивать с регрессным 
требованием, которое возникает у 
третьего лица после исполнения им 
обязательства. в отличие от суброга-
ции (и от замены кредитора в обяза-
тельстве в целом), регресс является 
следствием прекращения обязатель-
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СТРаХоВЫХ  ПРаВооТноШЕниЯХ

а. жиЛа, 
кандидат юридических наук, докторант кафедры гражданского права национального 

университета «одесская юридическая академия»

SUMMARY
The article is devoted to a regress and subrogation ratio and definition of cases when this or that legal 

mechanism has to be applied in insurance. The conclusion is drawn that in the sphere of insurance has to be 
applied regress in cases when insurance of a civil liability takes place if it is specified in the legislation about this. 
Subrogation is applied in cases, when there is a right of the requirement in case of fault of the third party.

Keywords: regress, subrogation, insurance, responsibility, harm.
***

Статья посвящена соотношению регресса и суброгации и определению случаев, когда в страховании 
должен применяться тот или другой правовой механизм. Сделан вывод, что в сфере страхования речь 
идет о регрессе в том случае, когда имеет место страхование гражданской ответственности, если об этом 
указано в законодательстве. Суброгация применяется там, где есть право требования в случае вины тре-
тьего лица.

ключевые слова: регресс, суброгация, страхование, ответственность, вред.



ЗАКОН И ЖИЗНЬ
1.2014

18

ства (по причине его исполнения), а 
не замены кредитора.

Некоторые ученые называют су-
брогацию видом регресса. Так, Е. 
Гендзехадзе и Т. Мартьянова ука-
зывали, что право страховщика на 
возмещение за страховую выплату 
основываеться на общем положе-
нии гражданского законодательства 
о том, что лицо, возместившее при-
чиненный другим лицом вред, имеет 
право обратного требования (регрес-
са) к этому лицу; страховщик получа-
ет право на замещение страхователя 
или выгодоприобретателя в его при-
тязании к третьему лицу, право стать 
на место другого лица относительно 
требований к какому-либо третьему 
лицу. Такое требование является су-
брогацией, то есть особым видом ре-
грессного требования [2, с. 31].

Но большинство цивилистов все 
же различает механизмы обратного 
требования: регресс и суброгацию.

Действительно при регрессе про-
исходит не замена лица в уже суще-
ствующем обязательстве, а возника-
ет новое обязательство, и регрессное 
требование осуществляется по дру-
гим правилам, нежели требование 
по первоначальному обязательству. 
При суброгации страховщик полу-
чает производные права, а регресс 
представляет собой самостоятельное 
требование [3, с. 526]. 

разница между регрессом и су-
брогацией принципиальна. Сущност-
ное отличие заключается в том, что 
регресс допускает существование 
двух обязательств: первое - основное 
(главное), которое исполняет третье 
лицо, и второе - возникающее на 
основе, в связи с исполнением пер-
вого, производное (регрессное) обя-
зательство. Такой характер регресс-
ного обязательства обусловливает и 
момент его возникновения: только 
после исполнения какого-то другого 
обязательства.

 При суброгации же, в чем и состо-
ит суть замены лиц в обязательстве, 
существует одно единственное (оно 
же первоначальное) обязательство, 
из которого страхователь, получив-
ший страховое возмещение выбыва-
ет, а на его место встает страховщик, 
выплативший это возмещение. И при 

регрессе, и при суброгации кредитор 
теряет право требования к должнику. 
Но при регрессе это происходит по-
тому, что возникает совсем другое 
самостоятельное обязательство со 
своими сторонами, где то обязатель-
ство, в котором кредитор был сторо-
ной, выступает лишь предпосылкой 
возникновения нового права. При 
суброгации кредитор («первоначаль-
ный кредитор») выбывает из обяза-
тельства и на его место становится 
лицо, произведшее исполнение в его 
пользу, то есть происходит правопре-
емство. 

Анализ сущности понятий «ре-
гресс» и «суброгация» в страховании 
не приводит к выводу, что в страхо-
вании вместо регресса применяется 
механизм суброгации. Трудности на 
практике вызывает и то, что регресс в 
собственном понимании этого терми-
на также встречается в страховании, а 
не только как замена термина «субро-
гация». Зачастую практики сталки-
ваются с трудностями при решении 
вопроса, когда применяется в страхо-
вании регресс, а когда – суброгация. 
Иногда даже полностью отрицается 
возможность возникновения регрес-
са в страховых отношениях. Так, 
указывается, что право обратного 
требования (регресс) не может при-
меняться относительно страхования, 
потому что правила о переходе прав 
кредитора к другому лицу не приме-
няются к регрессным требованиям. 
Относительно страхования граждан-
ским законодательством предусмо-
трена только суброгация [4]. Однако 
такая мысль излишне категорична.

регресс в собственном понимании 
этого термина встречается в Законе 
Украины «Об обязательном страхо-
вании гражданско-правовой ответ-
ственности собственников наземных 
транспортных средств» от 1 июля 
2004 года [5]. Но иногда даже такие 
регрессные требования смешивают с 
суброгацией [6]. в то же время, в от-
личие от суброгации, которая преду-
сматривает переход права требования 
от пострадавшего к страховщику (в 
пределах произведенной страховой 
выплаты) относительно лица (лиц), 
ответственного за убытки, регресс - 
это новое требование, возникающее 

при определенных обстоятельствах, 
в случае, предусмотренных в законе. 
возможность регресса прописана в 
законе, где перечислены случаи ре-
гресса. Так, в соответствии со ст. 38 
отмеченного закона страховщик по-
сле выплаты страхового возмещения 
имеет право подать регрессный иск: 

1) к страхователю или водите-
лю застрахованного транспортного 
средства, которое повлекло дорожно-
транспортное происшествие: 

а) если он руководил транспорт-
ным средством в состоянии опья-
нения под воздействием алкоголя, 
наркотических, психотропных или 
других одурманивающих веществ; 

б) если он руководил транспорт-
ным средством без права на управле-
ние транспортным средством соот-
ветствующей категории; 

в) если он после дорожно-
транспортного происшествия са-
мовольно оставил место происше-
ствия или уклонился от проведения 
в установленном порядке проверки, 
констатирующей действие алкоголь-
ных напитков, наркотических или 
других одурманивающих веществ, 
или употреблял эти вещества после 
дорожно-транспортного происше-
ствия до соответствующей констати-
рующей проверки; 

г) если дорожно-транспортное 
происшествие определено в установ-
ленном порядке непосредственным 
следствием несоответствия техни-
ческого состояния и оборудования 
транспортного средства существую-
щим требованиям Правил дорожно-
го движения; 

д) если он не сообщил страхов-
щику о дорожно-транспортном про-
исшествии в сроки и на условиях, 
определенных законом; 

2) к предприятию, учреждению, 
организации, отвечающим за со-
стояние дороги, если причиненный 
в результате дорожно-транспортного 
происшествия вред возник по их 
вине; 

3) к лицу, которое причинило 
вред преднамеренно. 

Моторное (транспортное) стра-
ховое бюро Украины после выплаты 
страхового возмещения имеет право 
подать регрессный иск: 
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1) к собственнику транспортного 
средства, которое повлекло дорожно-
транспортное происшествие, не за-
страховавшему свою гражданско-
правовую ответственность; 

2) к водителю транспортного 
средства, завладевшему транспорт-
ным средством с помощью противо-
правных действий; 

3) к страховщику, если застрахо-
ванное транспортное средство, при-
чинившее вред, было установлено, 
и страховщик был обязан, но не вы-
платил страховое возмещение в по-
рядке, установленном законом; 

4) к предприятию, учреждению, 
организации, которые отвечают за 
состояние дороги, если причиненный 
в результате дорожно-транспортного 
происшествия вред возник по их 
вине.

регресс в сфере обязательного 
страхования гражданской ответ-
ственности отличается от аналогич-
ного института, действующего в об-
ласти других гражданско-правовых 
отношений, и, как правило, не име-
ющего каких-либо ограничений. 
Здесь право регресса четко очерчено 
конкретными юридическими факта-
ми. Перечень этих фактов носит за-
крытый характер и не может быть 
расширен ни с помощью договора 
страхования, ни каким-либо иным 
способом.

То есть речь идет о случаях, когда 
страховщик подает в суд на своего 
страхователя после выплаты стра-
хового возмещения третьему лицу. 
Такие ситуации могут возникать, 
например, в случае причинения вре-
да страхователем третьему лицу в 
состоянии алкогольного опьянения 
или передачи автотранспортного 
средства страхователя с его ведома 
лицу, официально не допущенному к 
управлению автомобилем (например, 
без поручения). все это чаще всего 
отражается либо в договоре, либо в 
правилах страхования. Эти случаи 
страховщик и не может включить в 
объем рисков, которые страхуются, 
поскольку тогда бы это не отвеча-
ло положениям законодательства. 
Предъявление такого иска не может 
рассматриваться в качестве субро-
гации, потому что от страхователя 

страховщик не получает никакого 
права в связи с выплатой страхового 
возмещения третьему лицу. Это пра-
во вытекает из виновных действий 
страхователя, которые не застрахо-
ваны и не могут быть включены в 
страховые риски; за такие действия 
для страхователя и наступают небла-
гоприятные последствия со стороны 
страховщика. 

Приведенная статья является 
исключением из общего принципа 
страхования ответственности, в соот-
ветствии с которым цель страховых 
правоотношений в этом случае - за-
щита имущественных интересов как 
пострадавшего, так и страхователя 
или застрахованного лица, ставших 
причинителями вреда, поскольку 
они освобождаются полностью или 
частично от исполнения деликтного 
обязательства. Законодатель пред-
усмотрел ряд ситуаций, связанных 
с нарушением страхователем или 
застрахованным общепризнанных 
поведенческих ценностей в рамках 
дорожного движения, при которых 
отказал им в защите, предоставив ее 
только пострадавшему.

Однако применение в этом слу-
чае конструкции регресса у некото-
рых авторов вызывает возражение, 
они считают, что и при страховании 
ответственности страховщик, выпла-
тивший возмещение пострадавшему, 
должен получить в порядке суброга-
ции требование к лицу, ответствен-
ному за убытки, то есть к лицу, чью 
ответственность он застраховал.

Суброгация - это замена креди-
тора в обязательстве, следовательно, 
для того, чтобы суброгация могла 
состояться, должно существовать 
обязательство, в котором кредито-
ром был бы страхователь (выгодо-
приобретатель), а должником - лицо, 
ответственное за вред, возмещенный 
страховщиком [7, c. 11].

При суброгации страховщик ста-
новится кредитором вместо стра-
хователя (выгодоприобретателя) в 
этом же обязательстве и, будучи в 
нем кредитором, вправе требовать 
от лица, ответственного за причине-
ние вреда, возмещения. Для этого, в 
частности, нужно, чтобы обязатель-
ство, первоначально возникшее у 

лица, ответственного за причинение 
вреда перед страхователем (выгодо-
приобретателем), существовало как 
до страховой выплаты, так и после.

выгодоприобретателем по дого-
вору страхования ответственности 
является пострадавший. Пострадав-
ший является кредитором в обяза-
тельстве, что вытекающем из причи-
нения вреда, а должником является 
лицо, причинившее вред. Суброга-
ция происходит при выплате страхо-
вого возмещения. Однако при выпла-
те страхового возмещения обязатель-
ство, возникшее между пострадав-
шим и лицом, причинившим вред, 
прекращается исполнением, потому 
что вред возмещен. Следовательно, 
и замена кредитора в обязательстве 
становится невозможной, поскольку 
нет самого обязательства. Таким об-
разом, переход к страховщику прав 
кредитора от выгодоприобретателя 
невозможен.

Страхователем в договоре стра-
хования ответственности может 
выступать любое лицо, ответствен-
ность же может быть возложена и 
на другое лицо. Здесь возможны два 
варианта:

1) страхователь и лицо, на кото-
рое возложена ответственность за 
причиненный вред, является одним и 
тем же лицом. в этом случае субро-
гация не может состояться, посколь-
ку никаких обязательств между стра-
хователем и лицом, ответственным 
за вред, не может возникнуть - при 
совпадении кредитора и должника 
в обязательстве оно прекращается в 
соответствии со ст. 606 ГК Украины;

2) страхователь и лицо, ответ-
ственное за вред, - это разные лица. 
в этом случае суброгация не может 
состояться, поскольку у страхова-
теля нет прав требования к лицу, 
ответственному за вред. Таким об-
разом, переход к страховщику прав 
кредитора от страхователя также не-
возможен.

возьмем для примера договор 
страхования гражданской ответ-
ственности собственников транс-
портных средств. Страхователь, об-
ращаясь к страховщику за заключе-
нием этого договора, рассчитывает 
на то, что в случае его вины в ДТП 
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он не будет нести неблагоприятные 
последствия в виде возмещения вре-
да пострадавшему. Это будет воз-
лагаться на страховую компанию. 
в этом случае суброгация не может 
возникнуть, потому что у страхо-
вателя нет никакого права, которое 
могло бы перейти к страховщику. 
выгодоприобретателем по данному 
договору будет лицо, которому при-
чинен вред в результате ДТП. в силу 
буквального толкования ст. 993 ГК 
Украины к страховщику может пе-
рейти право выгодоприобретателя, 
у которого есть требование к стра-
хователю. Это приводит к ситуации, 
при которой страхователь, заплатив-
ший за страхование собственной от-
ветственности, не освобождается от 
соответствующих расходов, а просто 
будет выплачивать средства стра-
ховщику, которому он уже выплатил 
страховую премию. 

Особенностью регрессных требо-
ваний, возникающих на основании ст. 
38 Закона Украины «Об обязательном 
страховании гражданско-правовой 
ответственности собственников на-
земных транспортных средств», 
является то, что в отличие от субро-
гации страховщик при обязательном 
страховании гражданско-правовой 
ответственности собственников на-
земных транспортных средств имеет 
право предъявить регрессное тре-
бование не только к третьим лицам 
- причинителям вреда, но и к страхо-
вателю по договору страхования, то 
есть своему контрагенту по договору. 
Это обусловлено тем, что одним из 
основных принципов Закона Украи-
ны «Об обязательном страховании 
гражданско-правовой ответственно-
сти собственников наземных транс-
портных средств» является гарантия 
возмещения вреда пострадавшим, 
даже если вред причинен преднаме-
ренными действиями страхователя 
или других лиц, риск ответствен-
ности которых застрахован по дого-
вору обязательного страхования. С 
этой целью законодатель фактически 
вменил в обязанность страховщикам 
выплачивать страховое возмещение, 
предоставив им взамен право обрат-
ного требования к страхователям и 
другим лицам, риск ответственности 

которых застрахован по договору 
обязательного страхования [8]. 

Необходимо также подчеркнуть, 
что Закон Украины «Об обязательном 
страховании гражданско-правовой 
ответственности собственников на-
земных транспортных средств» за-
крепляет право регрессного требо-
вания страховщика именно к лицу, 
причинившему вред, а не к лицу, от-
ветственному за вред. в большинстве 
случаев эти лица совпадают, однако 
могут быть ситуации, когда это со-
всем разные субъекты. Так, в случае 
причинения вреда работником орга-
низации, который управлял транс-
портным средством в силу трудовых 
обязанностей, лицом, ответствен-
ным за вред, выступает юридическое 
лицо (ст. 1172 ГК Украины), а лицом, 
причинившим вред, - сам водитель. 
Поскольку право регрессного требо-
вания страховщика распространяет-
ся исключительно на страхователей 
и застрахованных лиц, к такому во-
дителю регресс не может быть при-
менен. 

Поскольку в Законе Украины 
«Об обязательном страховании 
гражданско-правовой ответственно-
сти собственников наземных транс-
портных средств» нет ни одной 
нормы, посвященной суброгации, 
но есть положения, которые регули-
руют регрессные требования стра-
ховщика, некоторые специалисты, 
исходя только из этого, считают, что 
суброгация в системе обязательного 
страхования невозможна, она норма-
ми данных актов как бы заменена на 
регресс. 

С такой позицией не соглашается 
С. Дедиков, поскольку наличие ст. 38 
Закона Украины «Об обязательном 
страховании гражданско-правовой 
ответственности собственников на-
земных транспортных средств» (ав-
тор пишет об аналогичных нормах 
в российском законодательстве) не-
достаточно для отмены суброгации 
касательно договоров обязательно-
го страхования. Если исходить из 
этого, то выходит, что к страхов-
щику должно было бы переходить 
право из требования, возникшего у 
выгодоприобретателя-потерпевшего 
к причинителю вреда - страхователю 

или застрахованному по полису обя-
зательного страхования транспорт-
ных средств лицу. Но подобная кон-
струкция приводила бы к лишению 
системы обязательного страхования 
всякого содержания с позиции соб-
ственников транспортных средств. 
К тому же применение суброгации 
относительно страхователя или за-
страхованного лица привело бы к по-
тере основного квалифицирующего 
признака страхования - деления ри-
ска между неограниченным числом 
других субъектов. При возможности 
применения суброгации к страхова-
телю они одинаково несли бы пря-
мой убыток в результате наступле-
ния страхового случая, а страховщик 
выступал бы просто как лицо, опо-
средующее возмещение вреда по-
страдавшему.

Автор приводит мнение своих 
оппонентов, которые указывают на 
то, что страховая выплата постра-
давшему прекращает деликтные 
отношения в этой части и, следо-
вательно, нет права требования, 
которое могло бы перейти от выго-
доприобретателя (пострадавшего) к 
страховщику. С этим утверждением, 
по моему мнению, стоит согласить-
ся, но данная ситуация охватывает 
только случаи, когда вред причинен 
непосредственно страхователем или 
застрахованным лицом. Между тем 
существуют ситуации, когда вред 
непосредственно причиняется дру-
гим лицом, например работником 
страхователя либо застрахованного 
лица, либо преднамеренными дей-
ствиями пассажира автомашины [9, 
c. 42; 10, c. 32].

в соответствии с ч. 1 и 2 ст. 1172 
ГК Украины юридическое или фи-
зическое лицо возмещает вред, на-
несенный их работником во время 
выполнения им своих трудовых (слу-
жебных) обязанностей. Заказчик воз-
мещает вред, нанесенный другому 
лицу подрядчиком, если он действо-
вал по заданию заказчика.

в соответствии с п. 1.6. ст. 1 За-
кона Украины «Об обязательном 
страховании гражданско-правовой 
ответственности собственников на-
земных транспортных средств» соб-
ственники транспортных средств – 
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это юридические и физические лица, 
которые являются собственниками 
или законными владельцами (поль-
зователями) наземных транспорт-
ных средств на основании права соб-
ственности, права хозяйственного 
ведения, оперативного управления, 
на основе договора аренды, доверен-
ности или правомерно эксплуатиру-
ют транспортное средство на других 
законных основаниях.

То есть к числу собственников 
транспортных средств не относят-
ся лица, управляющие ими в силу 
выполнения своих служебных или 
трудовых обязанностей, в том чис-
ле на основании трудового или 
гражданско-правового договора с 
собственником или другим владель-
цем транспортного средства. 

Поэтому эти лица (водители - ра-
ботники собственника транспортно-
го средства) не являются и не могут 
быть ни страхователями, ни застра-
хованными лицами относительно 
служебных автомашин. Следователь-
но, в том случае, когда вред другим 
лицам причинен ими при использо-
вании служебной автомашины и по 
их вине, у страхователя или другого 
законного владельца транспортного 
средства может возникнуть к ним 
право требования о возмещении 
убытков. 

Недопустимо утверждать, что в 
связи со страховой выплатой постра-
давшему отношения по материаль-
ной ответственности работника не 
возникают, поскольку у работодате-
ля нет убытков. Но в то же время воз-
можны случаи, когда работодателю 
все же причиняются убытки. Чаще 
всего это происходит, когда размер 
вреда, причиненного пострадавше-
му, превышает страховую сумму 
за полисом. Другое дело, что такое 
обязательство причинителя вреда к 
страховщику отношения не имеет, 
потому что тот вправе взыскивать су-
брогацию лишь в пределах страховой 
выплаты. Кроме того, работодатель 
может добровольно погасить постра-
давшему причиненный ему убыток, а 
уже потом обратиться к страховщику 
с требованием о выплате ему стра-
хового возмещения. К тому же оче-
видно, что институт материальной 

ответственности работника за вред, 
причиненный работодателю, несет 
в себе и элемент наказания, то есть 
сигнала о недопустимости такого 
поведения. Это особенно явно про-
является в тех случаях, когда работ-
ник несет ответственность в размере 
месячного заработка независимо от 
величины реального убытка, причи-
ненного работодателю. Поэтому на-
личие страхового полиса не должно 
освобождать виновное лицо от нака-
зания, и серьезных доводов в пользу 
недопущения суброгации в подоб-
ных ситуациях нет [10, c. 42].

Выводы. в заключение следует 
отметить, что необходимо различать 
механизмы регресса и суброгации. 
Сущностное отличие между ними 
заключается в том, что при регрес-
се существуют основное (главное) 
обязательство, которое исполняет 
третье лицо, и производное (регресс-
ное) обязательство, возникающее 
на основе, в связи с исполнением 
первого. При суброгации же суще-
ствует только единственное (оно же 
первоначальное) обязательство, из 
которого страхователь, получивший 
страховое возмещение, выбывает, а 
на его место встает страховщик, вы-
плативший это возмещение. в сфере 
страхования регресс имеет место в 
случае, когда речь идет о страхова-
нии гражданской ответственности, 
если об этом указано в законодатель-
стве. Суброгация применяется там, 
где существует право требования 
(например, КАСКО) в случае вины 
третьего лица. 
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Постановка проблемы. Тематика человека и государства 
в Украине, и не только, воистину проблемный объект ис-
следования, тем более в формате современной плебсологии 
как отдельного направления философии права, сегодня при-
обретает особую актуальность. 

актуальность темы. в кон-
тексте модерного плебсоло-

гического измерения актуальность 
тематики отношений человека с го-
сударством, в первую очередь, обу-
словлена   объективными потребно-
стями как конституционного, так и 
практического характера. Действи-
тельно, законодатель в ч. 2 ст. 3 Кон-
ституции Украины продеклариро-
вал, что государство в ответе перед 
человеком за свою деятельность, а 
утверждение и обеспечение прав и 
свобод человека является главной 
обязанностью государства. И это 
потому, что носителем суверенитета 
и единственным источником власти 
в Украине является народ, который 
осуществляет ее непосредственно 
через органы государственной вла-
сти, а также органы местного само-
управления (ч. 1 ст. 5 Конституции 
Украины). 

Целью данного научного иссле-
дования является разработка перво-
очередных, наиболее эффективных 
способов улучшения отношений че-
ловека с украинским государством. 

изложение основного матери-
ала. Научные исследования, посвя-
щенные тематике плебсологическо-
го осмысления отношений человека 

с государством, а точно также в кон-
фликтных ситуациях, раннее учены-
ми не проводились, следовательно 
какие-либо научные работы по ука-
занным вопросам отсутствуют.

Изначально все же целесообраз-
но рассмотреть вопрос о ретроспек-
тивных аспектах предмета данного 
исследования. Не касаясь тематики 
концепции происхождения государ-
ства, заметим, что возникновение 
человека, как относительно разу-
много существа в условиях планеты 
Земля, начинает свой   временной от-
счет не позднее 40 тысяч лет назад. 
Наконец, соотношение человека и 
природы, человека и себе подоб-
ных, человека и семьи, человека и 
племени, человека и государства, а 
впоследствии – человека и нации, 
человека и гражданского общества 
–извечный, действительно ритори-
ческий вопрос для человечества. 
ведь каждая нация на очеред-
ном этапе своего государственно-
правового становления и развития 
как таковых пережила, переживает 
и будет переживать присущие имен-
но ей исторические – счастливые и 
трагические моменты. Указанные 
концепты непосредственно связаны 
с верой в Бога, утверждением наци-
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ональной государственности, в том 
числе сплочением суверенной воли, 
естественным правом на самоопре-
деление, патриотизмом, социальной 
справедливостью, а также победами 
и поражениями в войнах, восста-
ниях, революциях, природных ка-
таклизмах и др. Здесь также имеет 
значение обеспечение достойных 
условий жизни человека, защита его 
прав и свобод, развитие и укрепле-
ние демократической государствен-
ности. Проблема отношений чело-
века и государства, в том числе и в 
Украине, имеет широковекторный 
спектр (от состояния уединенности 
к сфере его институализации) и, 
естественно, исторический аспект. 
Например, известный мыслитель 
Г.С. Сковорода в процессе своего 
бытия в основном уединялся (са-
моизолировался) от государства. К 
сожалению, проблема правоотно-
шений человека с государством по 
реальным историческим причинам 
не является объектом познания ни 
в рамках теории права, ни в рам-
ках теории государства. Однако, 
в действительности почти 99 % 
общественных отношений человек 
– государство по формальным при-
знакам являются урегулированны-
ми нормами права. в плебсологи-
ческом значении регулятором отно-
шений человека, а с государством, в 
том числе в конфликтных ситуаци-
ях, служит система норм права как 
формально определенных общеобя-
зательных правил поведения, что им 
же (государством) устанавливается и 
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охраняется. Относительно вопроса, 
касающегося источника их возник-
новения в формально-юридическом 
аспекте, нормы права могут иметь 
форму: нормативного акта, право-
вого прецедента, правового обычая, 
нормативного договора, правовой 
доктрины [3, с. 13]. Нормам права, 
регулирующим отношения чело-
века с государством, свойственны 
и другие, в том числе естественно-
правовые, религиозные (догмы) ис-
точники, а также принципы права, 
правосознание, правовая культура 
и т.п. 

Человек рождается, живет, а 
впоследствии по тем или иным 
причинам умирает на территории 
определенного государства, и дан-
ные факты как юридически значи-
мые события удостоверяются соот-
ветствующими документами. Таким 
образом, с момента рождения и в 
дальнейшем жизнедеятельность 
человека постоянно пребывает в 
прямом и переносном смысле под 
покровительством государства. Это 
означает, что поведение человека 
в его повседневной жизни урегу-
лировано обычаями, традициями, 
доминирующими в определенную 
историческую эпоху в обществе. 
Большинство общественных от-
ношений, в которых задействован 
конкретный человек, оказываются 
урегулированы государством, при-
чем урегулированы по определен-
ным отраслям права. И это при том, 
что сущность отношений человек 
– государство прежде всего урегу-
лирована естественно-правовыми 
закономерностями, имеются в виду 
вопросы любви человека к своему 
отечеству, психологической готов-
ности в критические исторические 
моменты, жертвуя собой, защищать 
национальные и государственные 
интересы. С другой стороны, от-
стаивая свои социальные права, в 
процессе развития общества, чело-
век неустанно, причем в различных 
формах борьбы (бунты, восстания, 
гражданские войны, революции и 
др.) оказывал сопротивление госу-
дарству. в то же время, максималь-
ная реализация естественного по-
тенциала человека возможна только 
в комфортных условиях его жизне-
деятельности. речь идет о процессе 
обитания человека как личности в 

условиях общества, пребывающего 
под влиянием феномена государ-
ственности.

Из всей сферы отношений чело-
век – государство исключительное 
место в плебсологическом миро-
воззрении занимает проблема фор-
мирования и функционирования 
органов государственной власти 
(законодательной, исполнитель-
ной и судебной), а особенно в кон-
тексте конституционного принци-
па, что носителем суверенитета и 
единственным источником власти 
в Украине является народ. возни-
кает закономерный вопрос: «Каким 
образом народ, как единственный 
источник власти в Украине, мо-
жет реально осуществлять ее через 
органы государственной власти, 
а особенно исполнительной, и не 
только?». Плебсологический ана-
лиз подтверждает, что несовершен-
ство данного правового механизма, 
очевидно, и не требует дополни-
тельных доказательств. Более того, 
отношения человек – государство 
сейчас в Украине постоянно приоб-
ретают исключительно проблемный 
характер, и это безусловно касается 
всех ветвей государственной вла-
сти. При всей декларированности 
прав и свобод человека и граждани-
на (ст.ст. 21– 68 Конституции Укра-
ины) в реальной действительности 
человек оказывается между без-
деятельностью государства, в лице 
компетентных органов его власти, 
с одной стороны, а также давлени-
ем капитала и уголовного мира – с 
другой стороны, и у него остается 
одно процессуальное право – право 
давать показания.

Человек в плебсологическом 
измерении является прежде все-
го биологическим и естественно 
общественным существом, которое 
природой наделено развитыми пси-
хическими функциями, а также спо-
собностью разговаривать, работать 
и, оценивая окружающий мир, ак-
тивно, во имя большой обществен-
ной цели, с соблюдением принципа 
человеческого фактора, совершен-
ствовать его социальный спектр. 
Однако, реализация возможных 
природой отведенных в человеке 
программ является вероятной при 
условии, что человек приобретет со-
циальный статус личности. в плеб-

сологическом значении человек и 
его деятельность в направлении ин-
дивидуальных, национальных как 
естественно-правовых приоритетов 
объективно оцениваются только с 
позиции общественно значимого. в 
плебсологическом формате феномен 
человека, учитывая, что его жизнен-
ный процесс проходят в условиях 
государственности, необходимо 
определять в общем измерении. 
Предполагается, что преобразова-
ние социальной части материально-
го мира может быть эффективным 
благодаря демократическому задей-
ствованию в соответствующую дея-
тельность человеческих масс. важ-
ным является и то, что отношения 
человек – государство в большин-
стве случаев осуществляются через 
феномен общества, перед которым 
(монополистские структуры, напри-
мер «МММ», «Киевстар», «воля» и 
другие всевозможные строительные, 
а также преступные организации), 
как и перед государством человек 
также является незащищенным.

Проблема сущности сосуще-
ствования человека и государства в 
плебсологическом как философско-
правовом аспекте должна обяза-
тельно касаться вопроса лингви-
стических истоков государства, то 
есть державы. Слово «держава» в 
украинской транскрипции является 
системой букв, которые точно пере-
дают на письме звуки соответствую-
щего языка. в лексическом значении 
термин «держава» является наибо-
лее близким к слову «держак (рос. 
черенок)», что как часть речи, под-
лежащая склонению в форме суще-
ствительного, обозначает предмет, 
который изготовлен для специаль-
ного назначения. Например, «дер-
жак (рос. черенок)» изготавливают 
как деталь ручного инструмента ло-
паты – «держа» является единствен-
ным в украинском лексическом 
фонде словом, состоящим всего из 
пяти букв и в корневом, то есть лек-
сическом значении, имеет родствен-
ные отношения со словом «держа-
ва (рос. государство)». речь идет 
о формальных лингвистических 
признаках в форме общего корня. 
ведь в словах «держава (рос. госу-
дарство)» и «держак (рос. черенок)» 
в современном этимологическом 
значении украинского языка корень 
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один «держ». в свою очередь, ана-
лиз слов «держава (рос. государ-
ство)» и «держак (рос. черенок)», 
которые представлены в «Этимо-
логическом словаре украинского 
языка», позволяет предположить, 
что названные в формате праиндо-
европейских источников являются 
также однокоренными. От слова 
«держак (рос. черенок)» и происхо-
дит термин «держать». в восточной 
славянской группе языков (украин-
ский, русский и белорусский) сло-
ва «держава (рос. государство)» и 
«держать» имеют явные признаки 
родственности. в лексическом зна-
чении, как логически следует из 
имеющегося материала, в названном 
словаре слово «держава (рос. госу-
дарство)» все же происходит от сло-
ва «держать» [1, с. 39]. Кстати, сло-
во «держать» является признанным 
в украинском лексическом фонде и 
толкуется в таком смысловом аспек-
те: «держу», «держишь», «дер-
жать», «не выпускать» [2, с. 530]. 
в праиндоевропейском формате, в 
частности, восточной группе языков 
слово «держать» имеет лексическое 
родство со словами: «державувати 
(рос. державничать – Н.С.)», «дер-
жава (рос. государство)», «державец 
(рос. государь)», «державник (рос. 
государственник)», «державність 
(рос. государственность)» и др. 

Следующее слово в соответ-
ствующем лингвистическом род-
ственном ряде – слово из семи букв 
– «держать». Держать, держать в по-
виновении, держать руку на пульсе – 
значит направлять, пользуясь рулем 
или другими средствами движения, 
динамику определенного социаль-
ного организма, в том числе и всего 
общества, пребывающего под юрис-
дикцией института государственно-
сти. Смысл слова «держать» по его 
сущности закономерно может быть 
истолкован благодаря применению 
слов синонимов – «тримати (рос. 
держать)», «утримувати (рос. со-
держать)». Слова синонимы прису-
щи и термину «держава (рос. госу-
дарство)», например, страна, край, 
сторона, царство и др. в плебсоло-
гическом как философско-правовом 
концентре универсального опреде-
ления государства нет и быть не 
может. 

в контексте плебсологии госу-

дарство – это общество, пребываю-
щее под юрисдикцией суверенной 
социально-правовой силы, осу-
ществляемой в форме политико-
территориальной публичной власти 
с учетом национально-исторической 
практики государственно-правового 
строительства (или иным, в том 
числе революционным способом) 
с помощью специального аппарата 
законного принуждения для выпол-
нения функций управления населе-
нием путем возведения общенарод-
ных велений в систему общеобяза-
тельных правовых норм. При этом, 
в плебсологическом формате отно-
шений человек – государство важ-
ное место занимает проблема фор-
мы государства, ее основных типов 
и видов, функций, политической 
и экономической систем, а также 
форм демократии и гражданского 
общества. Сознательно упуская рас-
смотрения этих и других вопросов 
общей теории государства, заме-
тим, что общественные отношения, 
правоотношения между человеком 
и государством – это сложная систе-
ма урегулированных и неурегулиро-
ванных нормами права отношений, 
связей и взаимоотношений (иногда с 
проявлениями чувств), которые, как 
правило, сопровождаются типичны-
ми социометрическими моделями 
поведения. К таким психологиче-
ским моделям поведения со сторо-
ны человека возможно, в частности, 
отнести: раболепие, чрезмерное 
доверие, или наоборот – недоверие 
человека государству, равнодушие 
и др.

раболепие человека перед го-
сударством является тем психо-
логическим синдромом, то есть 
плебсологическим комплексом, что 
проявляется в характерных сим-
птомах его поведения, в частности 
угодливом, льстивом преклонении 
перед представителями органов го-
сударственной власти, особенно ис-
полнительной. раболепие человека 
перед государством как негативное 
плебсологическое явление все же 
имеет естественное начало, а также 
способность развиваться в процес-
се его жизнедеятельности и наби-
рать симптоматические проявления. 
Наши исследования показали, что 
в любом обществе, функциониро-
вание которого осуществляется в 

условиях государственности, при-
мерно 7 % людей (из 10 000 человек, 
опрошенных нами в 2003-2013 гг. в 
разных регионах Украины) имеют 
симптоматические проявления ра-
болепия перед государством. 

Чрезмерное доверие челове-
ка государству есть морально-
психологическая категория плебсо-
логического содержания, которая 
отражает его отношение к органам 
государственной власти превосходя 
естественно-правовую разумную 
меру как устоявшейся нормы, и 
основывается на убежденности, 
что человек, доверяя государству, 
действует правильно. Подразуме-
вается, что человек чрезмерно до-
веряет государству денежные, ма-
териальные и духовные ценности. 
Следует подчеркнуть, что чрезмер-
ное доверие человека государству 
вырабатывается у него постепенно 
и функционирует в форме дляще-
гося морально-психологического 
состояния. Чрезмерное доверие че-
ловека государству основывается на 
убеждении, что свою политику го-
сударство реализует на принципах 
честности, справедливости, а также 
аспектах, имеющих естественно-
правовую природу и общечелове-
ческие ценности. Нами установ-
лено, что из 5 000 опрошенных в 
2011 г. граждан Украины в г. Киеве 
чрезмерно доверяет государству 50 
человек, то есть 1 %. Анализируя 
проведенные социологические ис-
следования, возможно сделать вы-
вод, что проявляя по отношению к 
государству некоторое раболепие, 
человек не стремится чрезмерно до-
верять ему.

Недоверие человека госу-
дарству является той морально-
психологической категорией плеб-
сологического характера, которая 
отражает подозрительное, сомни-
тельное, неуверенное его отношение 
к органам государственной власти, 
а в некоторых случаях и к государ-
ственным символам. Следует под-
черкнуть, что недоверие человека 
к государству может проявляться в 
разных аспектах. Указанные выво-
ды подтверждаются 14 % из 3 000 
опрошенных нами в январе – мае 
2013 года граждан в г. Киеве.

равнодушие человека к судь-
бе государства являет собой такое 
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его психическое состояние, кото-
рое имеет плебсологическую сущ-
ность и характеризуется потерей 
(частично или полностью) интереса 
к истории государства, его настоя-
щего и будущего. Как морально-
психологический фактор равноду-
шие человека к судьбе государства 
формируется под влиянием деятель-
ности органов государственной вла-
сти. равнодушие человека к судь-
бе государства, как и раболепие, 
чрезмерное доверие и недоверие к 
нему всегда проявляется на уровне 
массового правосознания общества. 
Социологическим исследованием 
было установлено, что равнодушие 
к судьбе Украины как государства 
проявили 10 % граждан из 3 000 
опрошенных нами в январе – мае 
2013 гг. в Киеве. 

Некоторые же граждане, в том 
числе и в Украине, используют го-
сударство в форме средства, то есть 
орудия личного обогащения, а за-
тем, собрав в определенном количе-
стве финансовые ресурсы (как пра-
вило, десятки миллионов долларов 
США), с целью избежания уплаты 
больших налогов отказываются от 
гражданства. Примером в данном 
случае может послужить поведение 
всемирно известного французского 
актера–кинозвезды Жерара Депар-
дье, который на протяжении своей 
профессиональной деятельности 
как гражданин Франции смог со-
брать значительную сумму денег и, 
соответственно, получить правовой 
статус миллионера. Однако, не же-
лая платить 75 % налога на доходы 
миллионеров (налог на роскошь, 
который ввел Президент Франции 
Франсуа Олланд), Жерар Депардье 
лишился французского граждан-
ства. в данной ситуации по просьбе 
заявителя 3 января 2013 г., Прези-
дент российской Федерации в. Пу-
тин подписал указ о предоставлении 
Жерару Депардье российского граж-
данства. Причина принятия Депар-
дье не совсем популярного решения 
известна, ведь в россии действует 
фиксированный подоходный налог в 
размере 13 %. в подавляющем боль-
шинстве случаев подобный приëм 
государство как орудие личного 
обогащения относительно закон-
но используют киноактеры, певцы, 
художники, модельеры, политики, 

менеджеры, ученые, юристы и др. 
Другие же, наоборот, используют 
государство как средство незакон-
ного обогащения и тайно приумно-
жают свои состояния благодаря взя-
точничеству, коррупции, различным 
должностным злоупотреблениям. И 
все же, государство с момента его 
возникновения в условиях тех или 
иных исторических эпох, например, 
в ситуациях вне меры возможного 
как естественно-правового, в раз-
личных формах (от рабства до упла-
ты до мелких налогов) задействова-
ло граждан в процессе своего обо-
гащения. Что касается вопроса за-
висимости человека от государства, 
уместно вспомнить исторические 
эпохи рабства, крепостничества, 
длительный (25 лет) срок военной 
службы рекрутом и др. Государство 
также обязывало человека в основ-
ном в различных формах налогов 
наполнять государственный бюд-
жет, выполнять различные повин-
ности, например, платить налог за: 
1) дымоход, 2) бороду, 3) фруктовые 
деревья и кусты, 4) бездетность и 
т.п. Государство принудительно 
привлекало человека к выполне-
нию различного рода масштабных 
неоплачиваемых или малооплачи-
ваемых работ, связанных со строи-
тельством, производством товаров 
и др. (индустриализация, электри-
фикация, коллективизация, освое-
ние целинных земель). Например, 
СССр, как государство, принуди-
тельно ввело коллективизацию, ли-
шив человека права собственности 
на землю и средства производства. 
Для государственности, то есть го-
сударственного строя, свойственно 
вызывать одновременно колониза-
ционные, миграционные процессы, 
войны, конфликты и др. в плебсо-
логическом смысле человек являет-
ся для государства главной произ-
водительной силой, силой, которая 
при правильной организации труда 
обеспечивает стабильность работы 
производственных материально-
технических средств.

Имеет ли человек в настоящее 
время естественное право жить в 
пределах территории любого госу-
дарства, однако вне силы его зако-
нов, то есть фактически проживать 
в условиях общества, не пребываю-
щего под юрисдикцией государ-

ственности, и если да, то по сово-
купности каких факторов? вряд ли 
это реально, тем более в том случае, 
если субъект позволит себе совер-
шить определенные преступные 
деяния. в современных условиях, 
в плебсологическом формате, че-
ловека как живое существо и как 
мертвое тело, а также место, где 
покоится его прах, невозможно рас-
сматривать вне правового понятия 
государства. Исходя из этих причин 
человек может и не иметь граждан-
ства. Причастность человека к го-
сударству может определяться раз-
личными, в том числе основными и 
дополнительными критериями: ме-
стом рождения, гражданством, на-
циональностью, местом жительства, 
местом смерти и местом, где поко-
ится его прах и др. И все же, человек 
не выбирает время и место своего 
рождения, однако впоследствии ис-
покон веков стремился, как психи-
чески здоровое существо, счастли-
во прожить долгие годы жизни. Со 
временем человек осознавал, что 
его планы относительно комфорт-
ной жизни могут быть реализованы 
только в условиях высокоразвитого, 
цивилизованного общества, пребы-
вающего под юрисдикцией государ-
ства. в плебсологическом смысле 
человек имеет возможность осуще-
ствить указанные замыслы только в 
том случае, если будет хорошо знать 
свои естественные и социальные 
права, а также умело, солидарно с 
основной массой граждан (это мо-
гут быть граждане одной и разных 
национальностей) защищать их от 
государства.

в начале III тысячелетия нашей 
эры ситуация конкуренции между 
человеком и государством несколь-
ко усложняется, причем усложня-
ется в аспекте глобализационных 
процессов, а также по причинам 
ускоренного введения нового миро-
порядка. По мнению Н.М. Сироты, 
в условиях глобализации возраста-
ет потребность в мировом порядке, 
адекватном характеру и масштабам 
проблем, встающих перед человече-
ством [5, с. 116]. Конститутивным 
вопросом нового миропорядка явля-
ется вопрос создания мирового пра-
вительства, соответственно, и новой 
управленческой системы. Огромные 
усилия к введению нового миропо-
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рядка прилагают также негосудар-
ственные субъекты мировой поли-
тики. Задача новых руководителей 
с плебсологической точки зрения 
состоит в том, чтобы, манипулируя 
массовым сознанием, держать чело-
века в психологическом состоянии 
повиновения. в плебсологическом 
мировосприятии проблема меха-
низма нового миропорядка в до-
статочной мере актуальна и долж-
на быть решена исключительно 
демократическим путем. Согласно 
теории плебсологии, человечество 
развивается демократическим, 
эволюционным, цивилизованным, 
прогрессивным путем, единствен-
ным естественным путем, который 
с верой в Бога ведет пребывающие 
под влиянием парадигмы государ-
ственности человеческие массы к 
их индивидуально-общей, благо-
родной цели – построению миро-
вого классического гражданского 
общества. Закономерно, что задачей 
плебсологии является познание че-
ловеческой деятельности с целью 
получения истинных знаний по во-
просам государственно-правовой 
деятельности с участием умерен-
ных человеческих масс (мудрого 
простонарода) и национальной 
элиты. Согласно концепции С. Ше-
лухина, украинский [как и любой 
другой – М.С.] народ осмысливает-
ся основным элементом правового 
государства с правом его верховен-
ства на всех уровнях государствен-
ности. Народ в государственном 
смысле как основной элемент – это 
не господствующая или привилеги-
рованная народность, или классы, 
или партия, а вся государственно-
правовая целостность подданных 
– граждан [4, с. 100-105]. выводы 
ученого, хотя и соответствуют тео-
ретическим основам плебсологии, 
однако закономерно требуют даль-
нейшего совершенствования.

Особое значение для исследова-
ния правоотношений человека и го-
сударства с плебсологической точки 

зрения имеет вопрос их направлен-
ности. Именно благодаря данному 
философско-правовому концепту 
возможно ретроспективно и одно-
временно прогностически иссле-
довать перспективы национально-
го общественного развития, в том 
числе проблемы государственно-
правового строительства. Построе-
ние правового государства в Украине 
является долговременным и слож-
ным плебсологическим процессом. 
Благодаря этим причинам знания 
плебсологии должны активно содей-
ствовать представителям органов 
государственной власти, местного 
самоуправления, общественности в 
реализации планов мирного сосуще-
ствования человека, а следователь-
но общества и государства. Кроме 
того, знания плебсологии являются 
теми философско-правовыми, а так-
же общественными межотраслевы-
ми правовыми знаниями, которые 
комплексно, системно помогают ре-
шению первоочередных задач защи-
ты конституционных прав и свобод 
человека и гражданина.

Выводы. Таким образом, в фор-
мате современного плебсологиче-
ского измерения целесообразно кон-
статировать, что субстанции человек 
и государство постоянно находятся 
в неустанной, обусловленной при-
родой конкуренции. в период той 
или иной исторической эпохи сила 
соперничества между человеком (в 
том числе обществом) и государ-
ством то угасает, то возрастает, но 
никогда не может достигнуть нуле-
вой отметки. в плебсологическом 
как философско-правовом формате к 
первоочередным способам решения 
вопроса мирного сосуществования 
человека и государства в Украине 
возможно отнести искоренение при-
чин и условий коррумпированности 
органов государственной власти, 
формирование гражданского обще-
ства, проведение конституционно-
правовой, а также полноценной эко-
номической реформы в контексте 

построения правового государства, 
принятие Украины в Европейский 
Союз и др. И это при том, что защита 
прав и свобод конкретного человека 
может быть обеспечена благодаря 
силе единства украинского народа.
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УТоЧнЕниЕ
В № 12 за 2013 год в содержании на стр. 3 и заголовок статьи н. Скрыгонюка на        

стр. 24  следует читать „Плебсологическая, как философско-правовая оценка массовых 
беспорядков эпохи феодализма в Украине”. В тексте этой статьи термии „плебсологи-
ческое” следует читать как „плебсологический” в соответствующем склонении.
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Введение. В большинстве конституций стран переходного пе-
риода государства провозглашаются как демократические и право-
вые, в которых достоинство человека, его права и свободы, свобод-
ное развитие человеческой личности, справедливость и политиче-
ский плюрализм являются высшими ценностями и гарантируют-
ся. Соответственно, страны молодой демократии в настоящее 
время переживают сложный период формирования государствен-
ных, правовых, экономических, социальных основ демократическо-
го общества, в том числе и гражданского общества. 

Цель статьи – раскрыть 
сущность и признаки 

гражданского общества и граждан-
ственности и определить их роль 
в процессе демократизации стран 
переходного периода.

изложение основного матери-
ала исследования. Большинство 
исследователей считают, что граж-
данское общество характеризуется 
следующими признаками: высокое 
сознание людей; высокая матери-
альная обеспеченность их на осно-
ве владения ими собственностью; 
широкие связи между членами об-
щества; наличие государственной 
власти, подконтрольной, преодо-
левшей отчуждение от общества 
власти, где его носители – всего 
лишь наемные работники, облада-
ющие соответствующей компетент-

ностью, мастерством, способно-
стью решать проблемы общества; 
децентрализация власти, передача 
части власти органам самоуправле-
ния; согласование позиций чтобы 
предотвратить конфликты; разви-
тое чувство коллективности; обе-
спеченное сознание принадлеж-
ности к общей культуре, нации; 
личность гражданского общества 
– это человек, ориентированный на 
созидание, духовность.

в тоже время, гражданское 
общество имеет свою структуру, 
которую составляют различные 
общественные образования и об-
щественные институты, обеспечи-
вающие условия для реализации 
частных интересов и потребностей 
индивидов, коллективов, способ-
ные «давить» на государственную 

власть, чтобы заставить ее служить 
обществу. 

в перечень структур граждан-
ского общества могут быть вклю-
чены [10, c. 226]:

нации, национальные движе-•	
ния;

 классы, коалиции классов;•	
 общественные слои (женщи-•	

ны, студенты, пенсионеры и т. п.);
 политические партии; •	
политические движения;•	
 массовые общественные •	

движения (защитников окружаю-
щей среды, против-ников размеще-
ния ядерного оружия и т. п.);

 профсоюзы;•	
 церковные организации;•	
 общественные организации; •	
союз предпринимателей •	

(союз товаропроизводителей, об-
щество потребителей); 

трудовые (научные, учебные, •	
школьные) коллективы;

 семья, личность. •	
Становление гражданско-

го общества – это непрерывный, 
бесконечный процесс, в котором 
одновременно цивилизуются граж-
данин, государство и общество в 
целом. в этом процессе формиру-
ются более упорядоченные, менее 

СУщноСТь  и  нЕоБХоДиМоСТь  ГРажДанСкоГо  оБщЕСТВа 
В  ПЕРЕХоДноМ  ПЕРиоДЕ

Вугар ноВРУЗоВ, 
доктор права

SUMMARY
In most constitutions of countries in transition proclaimed state as democratic and legal, in which human dignity, human 

rights and freedoms, the free development of human personality, justice and political pluralism represent supreme values and 
are guaranteed. Accordingly, the country's young democracy is currently going through a difficult period of the formation of 
government, legal, economic and social foundations of a democratic society, including civil society.

In this article the author proposes to reveal the essence and characteristics of civil society and citizenship and to define 
their role in the democratization process in countries in transition.

Keywords: civil society, citizenship, the democratization, countries in transition.
***

в большинстве конституций стран переходного периода государства провозглашаются как демократические и 
правовые, в которых достоинство человека, его права и свободы, свободное развитие человеческой личности, спра-
ведливость и политический плюрализм являются высшими ценностями и гарантируются. Соответственно, страны 
молодой демократии в настоящее время переживают сложный период формирования государственных, правовых, 
экономических, социальных основ демократического общества, в том числе и гражданского общества. 

в данной статьe автор предпринял попытку раскрыть сущность и признаки гражданского общества и граждан-
ственности и определить их роль в процессе демократизации стран переходного периода.

ключевые слова: гражданское общество, гражданственность, демократи-зация, страны переходного периода.
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конфликтные отношения» [8, c. 45-
46]. 

Государство оказывает влия-
ние на гражданское общество, его 
структуры. Но вместе с тем оно 
испытывает и обратное влияние. 
Структуры гражданского общества 
способны оказать воздействие, 
прежде всего, на правотворческую 
деятельность государства, кри-
тикуя законопроекты, предлагая 
внести в них дополнения, измене-
ния или предлагая новые. Право-
вая исполнительная деятельность 
государства также является полем 
активного влияния структур граж-
данского общества. 

Оценивая те или иные экономи-
ческие мероприятия, проводимые 
правительством, партии или союзы 
предпринимателей, или общества 
потребителей способны донести 
до его сведения интересы той или 
иной части электората и заставить 
правительство действовать в инте-
ресах граждан.

Правоохранительная деятель-
ность государства в меньшей сте-
пени подвержена воздействию со 
стороны структур гражданского 
общества по причине ее меньшей 
гласности. И, тем не менее, судеб-
ные дела, например, получившие 
огласку с помощью средств массо-
вой информации, рассматриваются 
судебными органами более при-
стально и взвешенно.

Таким образом, гражданское 
общество является питательной 
средой правового государства. Оно 
заставляет государственную власть 
подчиниться законам, ею приня-
тым, и служить населению всей 
страны.

Следует отметить, что уровень 
развития и характер гражданского 
общества определяют и обуслов-
ливают формы и характер госу-
дарственности. И, наоборот, вся 
государственная машина призвана 
обеспечить нормальное функцио-
нирование гражданского общества, 
которое нуждается в защитной обо-
лочке политического института го-
сударства. 

«Конституционно-правовая 
политика не проникает непосред-

ственно в сферу гражданского об-
щества. Конституционно-правовая 
политика воздействует на личность, 
поведение, характер взаимосвязи с 
государственно-правовыми инсти-
тутами» [15, c. 225]. 

Именно человек и его права яв-
ляются главными ценностями граж-
данского общества, а политическое 
средство их реализации – государ-
ство. Однако не всякое государство 
способно обеспечить условие этой 
реализации, а лишь то, которое ба-
зируется на принципах права, поэ-
тому оно называется правовым. 

Не подчинение личного обще-
ственному, а возвышение лично-
сти до понимания общего интереса 
должно выступать в качестве одно-
го из приоритетов гражданского 
общества.

Ситуация здесь в том и состоит, 
что в наше время нельзя говорить 
о личных интересах и правах че-
ловека, не учитывая одновременно 
общечеловеческие интересы, как 
высшей социальной ценности под-
линного гражданского общества и 
ответственности государства за их 
реальное обеспечение. 

Общества переходного перио-
да стремятся к созданию мощного 
экономического базиса, высоких 
стандартов жизни и доминирова-
ния «среднего» класса в социаль-
ной структуре общества. власть, 
при этом, существует на деньги на-
логоплательщиков, которые в этой 
связи должны предъявлять к ней 
обоснованные претензии в случае 
каких-либо нарушений.

Опыт бывших стран социали-
стического лагеря свидетельствует, 
что экономический монополизм по-
ражает монополизм политический, 
т.е. доминирование одной партии, 
одной идеологии, одной системы 
ценностей.

Современное общество пере-
ходного типа – это общество, стре-
мящееся развивать систему рыноч-
ных отношений и ориентировать ее 
на социальные гарантии. 

Оно должно быть ориентирова-
но на социальную справедливость, 
освобожденную от крайностей эга-
литаризма. Общество должно соз-

давать гарантии для проявления и 
развития человеческого духа. Госу-
дарство должно установить циви-
лизованные основы конкурентной 
борьбы между индивидами и соци-
альными общностями. 

Государственное строитель-
ство в обществах переходного типа 
должно основываться на открыто-
сти властвования в стране. 

Свободный доступ к деятель-
ности публичной власти, обмен и 
получение информации затрудняет 
процессы превращения властных 
политических структур в само-
довлеющий институт. Свободная 
пресса должна являться основой 
демократического общества. 

Демократическая модель управ-
ления обществом предполагает 
полное доверие гражданского об-
щества к действиям руководства 
страны. Для этого необходимо, 
чтобы государственные учрежде-
ния функционировали в условиях 
максимальной прозрачности, что-
бы граждане получали свободный 
доступ к информации, представля-
ющей общественный интерес. 

«Стремление общества к до-
стижению идеалов демократии 
ставит перед средствами массовой 
информации (СМИ) новые задачи. 
…. СМИ, в свою очередь, надлежит 
отражать плюралистический харак-
тер общества, которому они служат, 
распространять непредвзятую ин-
формацию с тем, чтобы граждане 
имели возможность формировать 
собственное мнение о социальной, 
экономической и политической 
жизни страны» [14, c. 45]. 

По нашему мнению, болевая точ-
ка современных средств массовой 
информации в обществах переход-
ного периода – это их партийность 
и прорежимность. К сожалению, 
независимые СМИ в переходном 
периоде, как правило, закрываются 
еще в зародыше, а с журналистами 
жестоко расправляются. Известно, 
что в США ни государственных, ни 
партийных телекомпаний и перио-
дических изданий не существует. 

Говоря о гражданском обще-
стве, следует отметить, что необхо-
димым и существенным элементом 
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взаимосвязи общества и личности 
является гражданственность. в за-
висимости от того, что делают люди 
и как они это делают, определяется 
моральный климат в коллективах и 
социальных образованиях, форми-
руется чувство гражданственности 
людей.

ведь государство – это мы все 
и каждый из нас в отдельности. 
Мы все свободные и равноправ-
ные граждане государства. Чувство 
гражданственности – это радеть 
о благе своего государственно-
организованного народа, об инте-
ресах политической коллективно-
сти, как о своих собственных. 

Гражданин, преисполненный 
гражданственности, чтит, высоко 
ценит свои права и свободы. Од-
нако он не противопоставляет их 
правам и свободам государственно-
организованного народа. Тем более, 
он не считает свои права и свободы 
высшими по сравнению с правами 
и свободами «коллективного граж-
данина» (государства), не оценива-
ет последние в качестве менее су-
щественных. 

Сердцевина гражданственности 
ведь иная: это идея равнозначности 
для существования современного 
демократически-правового поряд-
ка как прав и свобод публично-
властной ассоциации всех свобод-
ных полноправных граждан. Там, 
где права и свободы индивида не 
связаны и не скоординированы с 
правами и свободами «коллектив-
ного гражданина», государственно-
организованного народа, они не 
будут прочными и длительными. 
Права и свободы государства свя-
заны и скоординированы с правами 
и свободами индивида. Оба ряда 
этих прав и свобод равны в своей 
важности, одинаковы в своем до-
стоинстве; между ними паритет, 
они необходимо дополняют друг 
друга [11, c. 131].

в литературе по специальности 
существует и мнение, что «нельзя 
одновременно защищать права лич-
ности и отстаивать права коллекти-
ва» [6, c. 13]. Однако большинство 
мнений подчеркивают, что можно 
и совершенно обязательно делать 

и то, и другое. Причем, как теоре-
тически, так и практически [11, c. 
131].

в.С. Соловьев, убежденный в 
беспочвенности противопоставле-
ния личности и общества, пишет: 
« …нельзя спрашивать, что из этих 
двух есть цель и что только сред-
ство. Соотношение личности и 
общества (личности и государства) 
– не проблема ранжирования этих 
двух величин, не проблема уста-
новления приоритета одной из них 
и т.п. Уже самое противоположение 
личности и общества, личного и 
общественного начала несогласно 
с истиною дела» [17, c. 201].

Принцип гармонической сба-
лансированности интересов лич-
ности и государства или личности 
и общества по праву может быть 
признан одним из главных завоева-
ний греческой демократии, зало-
женных в фундамент европейской 
цивилизации в том виде, в котором 
она продолжает существовать еще 
и в наше время [1, c. 156].

Гражданственность не всегда 
expresis verbis отражено в юридико-
нормативных актах, хотя в Консти-
туции Итальянской республики 
записано: «Каждый гражданин 
обязан в меру возможностей и со-
гласно своему выбору развивать 
деятельность и выполнять функ-
цию, способствующую матери-
альному или духовному прогрессу 
общества» [5, c. 67].

Для индивида, который ис-
кренне разделяет принципы 
демократически-правового госу-
дарства, подобная деятельность 
не столько внешняя обязанность, 
сколько внутренняя потребность, 
моральный долг. 

Гражданственность проявляется 
в активном и самостоятельном уча-
стии в политической жизни граж-
дан. Активное участие гражданина 
вместе с остальными его согражда-
нами в общих делах государства на 
основе собственного выбора, само-
стоятельно принимаемых решений 
и самостоятельно совершаемых 
поступков, действий, ошибочно 
квалифицировать как служение го-
сударству.

Гражданин, - это не госслу-
жащий и не солдат государства. 
выигрышно отличающая его поли-
тическое поведение гражданствен-
ность не есть род занятий, некая 
профессия, которая позволяет за-
рабатывать на хлеб насущный (и не 
только на хлеб…). Как, впрочем, не 
числится в списках профессий тру-
долюбие, патриотизм, веротерпи-
мость, честность и т.п. [10, c. 230].

Гражданин вступает в сферу 
политики и действует в ней не по 
причине услужения государству, не 
ради заработка. Он там постольку, 
поскольку ясно сознает: без его со-
ответствующих личных усилий не 
возникнут и не упрочатся демокра-
тические институты публичной вла-
сти, не установится правовой поря-
док, люди не получат возможность 
в должном объеме осуществлять и 
защищать свои права и свободы. 
Политическое поведение гражда-
нина созидательно, конструктивно, 
в каком бы разрезе это поведение 
не брать [11, c. 128-129].

в нашем современном обществе, 
находящемся в транзитном периоде 
от тоталитарного строя к демокра-
тическому строю, важно поддержи-
вать и защищать государство. 

Оно стремится к правовому по-
рядку, к построению правового де-
мократического государства. ведь 
правовое государство понимает-
ся как «специфическая система 
политико-государственных уста-
новлений на основе демократии, 
приводящая в равновесие в усло-
виях общежития интересы индиви-
дуальной свободы и политической 
демократии» [12, c. 74].

в этом плане поучительно 
вспомнить слова великого фран-
цузского философа Ж.-Ж. руссо: 
«Как только кто-либо говорит о 
делах Государства: «что мне до 
этого»? Следует считать, что Госу-
дарство погибло» [16, c. 221]. Это 
напоминает еще раз о том, что госу-
дарство может обладать дельными 
качествами лишь тогда, когда и по-
скольку ими обладают его гражда-
не: если недисциплинирован один, 
недисциплинированно и все госу-
дарство» [2, c. 98].
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Чтобы существовал, креп 
и развивался демократически-
правовой строй, разумеется, по-
требна отвечающая его духу и бук-
ве институционально-нормативная 
система. Но еще более нужны та-
кие граждане, из которых он бы 
органически вырастал. По-другому 
ему вообще не возникнуть.

Только обывателям грезится, 
будто этот мир как-то спонтанно, 
без их участия, преобразуется к 
лучшему, и им, оставшимся преж-
ними, он достанется уже преобра-
женным, совершенным. Императив 
гражданина – изменяйся к лучше-
му, в первую очередь сам, иначе не 
изменится к лучшему государство, 
в котором живешь ты и твои со-
граждане [11, c. 132]. 

Неприкосновенность прав и 
законных интересов граждан, их 
правовая защищенность, с одной 
стороны, формирует у людей 
стремление к честному исполне-
нию юридических обязанностей 
каждым, с другой стороны, порож-
дает уверенность в справедливости 
правового государства. все это ве-
дет к становлению активной граж-
данственности общества [7, c. 22]. 

Конституционные права и 
свободы человека и гражданина, 
составляя субстанцию конститу-
ционализма, обладают специфиче-
ским набором средств и методов 
своей защиты, к каковым отно-
сятся конституционно-судебный 
механизм, судебная защита, адми-
нистративные действия органов 
исполнительной власти, законная 
самозащита человеком своих прав, 
международно-правовой механизм 
[4, c. 231].

Права и свободы граждан, кро-
ме конституции, призваны защи-
щать и охранять и государственные 
органы, и должностные лица, кото-
рые уполномочены этими прерога-
тивами. 

Среди них, отметим, парламент, 
как высший представительный и 
законодательный орган, издающий 
законы для граждан, их жизне-
деятельности, защиты и охраны; 
президент как глава государства, 
который представляет государство 

и является гарантом суверените-
та, национальной безопасности, 
независимости, единства и терри-
ториальной целостности страны; 
правительство, которое претворяет 
в жизнь изданные парламентом за-
коны, относящиеся к правам и сво-
бодам граждан.

Однако, к сожалению, внутри-
государственные средства право-
вой защиты в странах молодой де-
мократии оставляют желать лучше-
го, о чем свидетельствуют много-
численные решения Европейского 
Суда относительно жалоб граждан 
из этих стран [10, c. 236]. 

Актуальной проблемой форми-
рования гражданского общества в 
странах переходного периода явля-
ется и поднятие уровня правовой 
культуры органов власти, как каче-
ственно нового состояния правовой 
жизни общества.

Это выражается в высоком 
уровне правосознания, правовой 
деятельности должностных лиц и 
органов государства, направленнoй 
на выполнение задач и функций 
государства, утверждение прав и 
свобод человека и гражданина, что 
определяет смысл и содержание их 
правового статуса.  

Правовая культура говорит о 
степени гарантированности госу-
дарством и гражданским обще-
ством свобод и прав человека. 

Правовая культура в странах 
переходного периода должна со-
действовать структурной реформе, 
основным направлением которой 
является построение правового 
государства и гражданского обще-
ства, где центральным звеном, 
высшей ценностью выступали бы 
права человека, конституционно и 
реально обеспеченные, гарантиро-
ванные и защищенные.

в тоже время следует помнить, 
что правовая культура общества за-
висит от [3, c. 222]: 

 - уровня развития правово-
го сознания граждан, т.е. от того, 
насколько глубоко освоены ими 
ценность прав и свобод человека, 
ценность правовой процедуры при 
решении споров, поиск компромис-
сов и т.д.; 

 - правовой информированности 
граждан;

 - принадлежности граждан к 
социальным, возрастным, профес-
сиональным и иным группам; 

- эмоционального отношения 
граждан к закону, суду, различным 
правоохранительным органам, юри-
дическим средствам и процедурам; 
установки граждан на соблюдение 
правовых предписаний и т.д. 

Также не менее важной пробле-
мой формирования гражданского 
общества в странах переходного 
периода является борьба с право-
вым нигилизмом, как на уровне 
власти, так и среди простых граж-
дан [9, c. 9-10].

К сожалению, правовой ниги-
лизм стал вариантом современно-
го правосознания [13, c. 10-14]. 
Совершенно очевидно, что «было 
бы утопичным сделать каждого 
гражданина юристом, но преодо-
леть юридическую безграмотность 
и правовой нигилизм – это одно из 
условий развития правовой культу-
ры» [3, c. 26]. 

На нынешнем этапе конститу-
ционного развития проблемы пра-
вового воспитания граждан стали 
более сложными из-за следующих 
обстоятельств переходного перио-
да государства и общества [3, c. 
201-202]:

- роста количества правонару-
шений, в особенности фактов кор-
рупции в органах государственной 
власти;

 - низкой эффективности вы-
полнения органами законодатель-
ной, исполнительной и судебной 
властей функций социальной, эко-
номической и правовой защиты 
граждан;

 - эгоизма, нетерпимости во 
взаимоотношениях между соци-
альными и этническими группами 
граждан;

 - недостаточной правовой за-
щищенности личности;

- падения нравственности и уси-
ления влияния образцов массовой, 
низкопробной, потребительской 
культуры;

- довольно продолжительного 
застоя в становлении комплексной 
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системы правового воспитания 
граждан;

- значительного роста миграции 
населения страны;

- увеличения количества под-
ростковой преступности и др.

Итак, страны переходного пери-
ода постсоветского пространства 
являются еще молодыми государ-
ствами молодой посттоталитарной 
демократии, новой демократии. 
Они имеют малый автохтонный не-
зависимый опыт. Поэтому совер-
шенствование конституционного 
строительства является необходи-
мым элементом для того, чтобы 
нормы конституции соответство-
вали реалиям дня и вовремя реа-
гировали на возникновение новых 
соотношений сил на политической 
арене. вот почему в странах пере-
ходного периода посттоталитарно-
го режима идет перманентная кон-
ституционная реформа в процессе 
осуществления власти в государ-
стве [10, c. 237-238].

Опыт государственного строи-
тельства в постсоветских респу-
бликах показывает, что важней-
шими социально-политическими 
механизмами стабилизации совре-
менного общества являются право, 
конституция, разделение властей, 
правовое государство, соблюдение 
прав человека и гражданина и др.

взаимоотношение личности с 
властью в странах переходного пе-
риода должно быть подчинено сле-
дующим принципам [10, c. 238]: 

связанность государства кон-•	
ституционным строем; 

верховенство конституции •	
по отношению ко всем другим за-
конам и подзаконным актам;

 реальное разделение и взаи-•	
модействие властей;

 институт ответственности •	
власти как организационная основа 
правовой власти;

 независимость судебной •	
власти;

соблюдение прав и свобод •	
человека со стороны органов вла-
сти;

приоритет норм междуна-•	
родного права над нормами нацио-
нального права и др. 

Хотелось бы подчеркнуть, что 
отдельно стоящего от государства 
общества нет, государство регули-
рует различные сферы. Интересы и 
потребности общества реализуют-
ся через институты именно граж-
данского общества (семья, церковь, 
общественные объединения и др.). 

Выводы. в конечном итоге, 
экономическая и социальная сфера 
государства обретают себя имен-
но благодаря функционированию 
гражданского общества. Ибо граж-
данское общество – это общество 
с развитыми экономическими, по-
литическими, правовыми, куль-
турными отношениями между его 
членами, независимое от государ-
ства, но взаимодействующее с ним. 
Другими словами, – это союз ин-
дивидов, обладающих развитыми, 
целостными, активными личност-
ными и высокими человеческими 
качествами, какими являются каче-
ства свободы, права, обязанности, 
морали, собственности и др. С этой 
точки зрения консолидация граж-
данского общества и эффективное 
ее взаимодействие с государствен-
ными структурами являются зало-
гом демократии в страны переход-
ного периода.
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Постановка проблемы. Нормативное определение, гарантиро-
вание и фактическая реализация прав и свобод человека представ-
ляют собой одну из важнейших проблем современности. Важным 
направлением государственной политики является реализация 
закрепленных в Конституции, законах, а также ратифицирован-
ных международных договорах норм и принципов в области прав 
человека, в т.ч. формирование определенных механизмов и орга-
нов, обеспечивающих их реализацию.

актуальность теоретическо-
го исследования механизма 

реализации прав и свобод человека 
обусловлена, прежде всего, особой 
необходимостью совершенствова-
ния его понятийного аппарата, а 
также тем, что эта научная пробле-
ма до сих пор не стала объектом 
комплексных исследований в юри-
спруденции. 

Общетеоретический аспект ис-
следования механизма реализации 
прав и свобод человека освеща-
ли в своих трудах известные уче-
ные Я.И. Безуглая, А.в. Белянская, 
Н.Б. Болотина, Н.в. витрук, Л.Д. во-
еводин, Л.Я. Гинцбург, Д.А. Кошар-
ский, А.А. Лукашева, А.в. Маль-
ко, Н.И. Матузов, А.И. Наливайко, 
А.в. Негодченко, Т.в. Омельченко, 
П.М. рабинович, И.в. ростовщиков, 
в.А. Сапун, А.Ф. Скакун, А.в. Смир-
нова, И.А. Тимченко, К.Б. Толкачев, 
Т.Ю. Фалькина, А.Г. Хабибуллин и 
др. 

Цель публикации. в связи с 
чем, нами предлагается рассмотреть 
историографию теоретических ис-

следований механизма реализации 
прав и свобод, его составляющих 
элементов с позиций инструменталь-
ного и функционального подходов с 
целью акцентирования внимания на 
необходимости уточнения сущно-
сти основных категорий этого поня-
тия. разработанный на надлежащем 
уровне понятийно-категориальный 
аппарат имеет решающее значение 
для эффективного функциониро-
вания механизма реализации прав 
и свобод и определения тенденций 
его совершенствования. 

изложение основного мате-
риала. Механизм как предмет ис-
следования в юридической науке 
подвергся активной разработке в 
60-е г. ХХ ст. Преимущественно 
исследовался механизм правово-
го регулирования (Н.Г. Алексан-
дров, С.С. Алексеев, С.Н. Братусь, 
в.М. Горшенев, Д.А. Керимов, 
Л.С. Явич и др.), механизм действия 
права (в.И. Гойман, в.П. Казимир-
чук и др.), механизм обеспечения 
прав человека (в.Б. Авер’янов, 
Я.Ю. Кондратьєв, П.М. рабінович, 

О.Ф. Скакун, Ю.С. Шемшученко 
та ін.). в те же годы объектом ис-
следования стало правоприменение 
(П.Е. Недбайло, Ю.Н. Бро, А.Т. Эль-
кинд, Н.Н. вопленко, в.в. Лазарев 
и др.). Комплексному исследованию 
подлежали проблемы эффективно-
сти правовых норм (в.Н. Кудрявцев, 
в.в. Глазырин, в.И. Никитинский, 
И.С. Самощенко). Механизм реали-
зации прав и свобод человека рас-
сматривался как элемент механизма 
обеспечения, как самостоятельная 
подсистема механизма правового 
регулирования. в некоторых случа-
ях понятие механизма реализации 
подменялись понятием механизма 
обеспечения. различия в понимании 
механизма реализации, который бы 
охватывал все стороны и аспекты 
реализации права, отсутствие един-
ства терминологии создает трудно-
сти для практической реализации 
прав и свобод и приводит к выводу о 
целесообразности выработке «еди-
ного» механизма реализации. 

Некоторые авторы рассматрива-
ют механизм реализации прав и сво-
бод человека как совокупность эле-
ментов, правовых или юридических 
средств, факторов. Другие трактуют 
механизм как деятельность, ком-
плекс действий.

Так, Алексеев С.С., Сапун в.А. 
механизм реализации прав рассма-
тривают как блок регулятивных и 
охранительных правовых средств 
различного уровня, с помощью ко-

МЕХаниЗМ  РЕаЛиЗаЦии  ПРаВ  и  СВоБоД  ЧЕЛоВЕка – 
оБщЕТЕоРЕТиЧЕСкиЙ  аСПЕкТ

о. ЗоРина,
соискатель кафедры теории государства и права  национальной академии внутренних дел, киев

SUMMARY
The article discusses the theoretical interpretation of the term «mechanism to implement human rights and freedoms» 

and its components.
Keywords: human rights, mechanism for the implementation of the rights and freedoms, legal guarantees, legal 

responsibility, enforcement. 
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в статье рассматриваются теоретические трактования понятия «механизм реализации прав и свобод человека» 
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торых объективное и субъективное 
право претворяется в жизнь, реа-
лизуясь в фактическом поведении 
субъектов [1, с.289,]. Фалькина Т.Ю. 
под механизмом реализации прав и 
свобод понимает систему правовых 
средств, с помощью которых проис-
ходит внедрение норм права в жизнь 
путем осуществления субъективных 
прав и юридических обязанностей. 
в механизме реализации прав назы-
вает следующие блоки элементов: 
1) организационная деятельность 
самого субъекта права и акты реа-
лизации права, 2) государственно-
властная деятельность (правопри-
менения, контроль, стимулирование, 
защита, охрана, гарантии, юридиче-
ская ответственность) 3) юридиче-
ский порядок реализации субъек-
тивного права и юридической обя-
занности; 4) уровень правосознания 
и правовой культуры субъекта права 
[2, с.7]. Таким образом, сторонники 
инструментального подхода решаю-
щую роль в механизме реализации 
прав и свобод отводят правовым 
средствам, которые, собственно, и 
составляют его содержание, отли-
чаются универсальным характером, 
призваны обеспечить фактическое 
правомерное поведение, правореа-
лизацию и правоприменительную 
деятельность для решения разноо-
бразных социально-экономических 
задач в сфере правового регулиро-
вания [3, с. 197]. Авторы приводят 
разный перечень правовых средств 
(нормы и принципы права, право-
применительные акты, юридиче-
ские факты, субъективные права, 
юридические обязанности, запре-
ты, льготы, меры поощрения, меры 
наказания, акты реализации прав и 
обязанностей и т.п.), способствую-
щих реализации прав и свобод. От 
правильности их выбора зависит ре-
зультат достижения целей правово-
го регулирования, обеспеченность 
эффективности права в целом.

По нашему мнению, комплекс-
ный анализ правовых средств в ме-
ханизме реализации прав и свобод 
определит, какие именно правовые 
средства являются главными и эф-
фективными.

Олейник А. Ю. считает меха-

низмом реализации прав и свобод 
человека совокупность факторов и 
необходимых условий перевода за-
крепленного блага в практическую 
деятельность, выделяя в этом про-
цессе две стороны: активную дея-
тельность носителя права и деятель-
ность определенного субъекта, кото-
рый должен выполнить обязанность 
или обеспечить его выполнение [4, 
с.6]. По мнению Ю.П. Пацуркивско-
го механизм реализации прав - это 
деятельность субъекта права, обя-
занной стороны, законотворческо-
го органа, правоприменительного 
органа и имеющиеся юридические 
нормы, регулирующие их деятель-
ность, составной частью которого 
выступает механизм юридической 
ответственности.[5, с.62-63].

И. ростовщиков представляет 
механизм реализации прав и свобод 
человека как социально обуслов-
ленный и юридически предусмо-
тренный комплекс согласованных 
действий личности как правообла-
дателя, обязанных и других субъек-
тов, которые нацелены на то, чтобы 
личность пользовалась социальным 
благом, опосредованным правом 
(свободой) [6, с.46]. Негодченко А.в. 
предлагает следующее определение 
механизма реализации прав и сво-
бод человека: это предусмотренное 
нормами права поведение субъек-
тов, которое позволяет человеку 
удовлетворить свои потребности. 
И выделяет: материальные нормы, 
регулирующие возможности лич-
ности, определяющие пределы его 
прав, нормы, закрепляющие обязан-
ности других субъектов (государ-
ственных органов, общественных 
организаций, граждан) по отноше-
нию к человеку; процессуальные 
нормы, регулирующие отношения, 
возникающие при реализации сво-
их прав; акты правоприменения [7, 
с. 28].

Из определений сторонников 
деятельностного подхода (Негод-
ченко А.в., Пацуркивский Ю.П., 
ростовщиков И.в. и др.) привлекает 
внимание присутствие в механизме 
единства деятельности. Это деятель-
ность личности и государственных 
органов, направленная на достиже-

ние конечной цели механизма - эф-
фективную реализацию прав и сво-
бод. Причем деятельность человека 
- носителя права, характеризуется 
как правомерная, часто - активная 
(при непосредственной реализации 
прав и свобод). А деятельность госу-
дарства проявляется через осущест-
вление функций - охраны, защиты, 
контрольной, правоприменитель-
ной и т.д. Каждый автор, анализируя 
понятие механизма, находит свои 
особые стороны, которые считает 
обязательными при характеристике 
механизма реализации прав и сво-
бод. Так, некоторые авторы предла-
гают рассматривать механизм реа-
лизации прав и свобод в сравнении 
с процессом соблюдения личностью 
юридической обязанности, раскры-
вая их взаимовлияние (ростовщиков 
И.А., Фалькина Т.Ю.).

Соответствие прав и свобод че-
ловека юридическим обязанностям 
является одним из важных условий 
их успешной реализации. Права и 
обязанности в любых правоотноше-
ниях являются важнейшими и необ-
ходимыми условиями нормального 
человеческого общения. в их нор-
мальном соотношении предполага-
ется взаимосвязь и взаимозависи-
мость различных интересов, выра-
жается реальный облик правового 
государства, обеспечивается баланс 
и динамизм правового регулирова-
ния. 

Как необходимую составляю-
щую механизма реализации прав 
и свобод выделяют юридическую 
ответственность (Ю.П. Пацуркив-
ский) [5 с.62-63]. Ее роль в меха-
низме реализации прав и свобод 
проявляется в нескольких направле-
ниях. во-первых, ответственность 
является необходимым элементом 
системы гарантий прав и свобод 
человека. во-вторых, ответствен-
ность является необходимым усло-
вием эффективной деятельности 
государства по достижению опреде-
ленных социально значимых целей, 
выражающих взаимный интерес 
человека и государства. в третьих, 
необходимым условием эффектив-
ности механизма реализации прав и 
свобод является знание каждого об 
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ее существовании, представлении о 
том, что такое ответственность, ка-
ким образом она применяется и чет-
кое понимание ее неотвратимости.

Особым элементом в механизме 
выступают гарантии, точнее систе-
ма гарантий (общие, юридические), 
которые обеспечивают фактиче-
скую реализацию, охрану и защи-
ту прав и свобод. И. ростовщиков 
считает организационные гарантии 
специфическим видом гарантий, 
выступающих одновременно и как 
предпосылка надлежащего исполь-
зования личностью своих прав и 
свобод, и как универсальная основа 
реализации всей системы гарантий, 
ее действенности, а организацион-
ные гарантии определяет как спе-
циальную организационную дея-
тельность компетентных субъектов, 
направленную на эффективное ис-
пользование общих и юридических 
гарантий с целью обеспечения бла-
гоприятных условий для реализации 
прав и свобод личности [6, с.63]. ре-
альное обеспечение признанных и 
провозглашенных прав и свобод че-
ловека требует осуществления всех 
видов организационно-правовых 
гарантий, в содержание которых 
входят: формирование государством 
основных направлений работы в 
определенной сфере, государствен-
ный контроль, анализ прав и свобод 
человека и т.д. Копейчиков в.в. к 
условиям, которые способствуют 
реализации прав и свобод человека, 
относит: уровень развития демокра-
тии, политический режим, эконо-
мический потенциал общества, сте-
пень развитости законодательства, 
уровень правосознания, культуры, 
точность механизма предупрежде-
ния нарушений прав, их полное и 
быстрое возобновление [8, с.174].

Одним из элементов в механизме 
реализации прав и свобод человека 
некоторые авторы выделяют право-
сознание. Правосознание и правовая 
культура в современном обществе 
занимают одно из главных мест. 
Они, влияя на поведение личности, 
не только способствуют достиже-
нию ими своих целей, но и служат 
укреплению правопорядка в госу-
дарстве. Поэтому активность носи-

телей прав в механизме реализации 
прав и свобод приобретает особое 
значение. Е.А.Лукашева акцентиру-
ет внимание на значении в механиз-
ме реализации прав и свобод чело-
века психологических особенностей 
личности, отношения последней к 
своим правам. речь идет о компо-
нентах социально-психологической 
регуляции поведения личности: ин-
тересы, цели, мотивация и волевая 
активность, социальные установ-
ки. все компоненты регуляции вы-
ступают как единая система, и их 
анализ позволяет выявить эффек-
тивность реализации прав и свобод 
человека [9, с.75].

Социально-психологические 
факторы являются отличительной 
чертой механизма непосредствен-
ной реализации прав и свобод че-
ловека, который представляет собой 
комплекс правовых средств, а также 
самостоятельных действий лично-
сти по реализации своих прав и сво-
бод с целью их наиэффективнейше-
го использования. 

в механизме непосредственной 
реализации прав и свобод человека 
самостоятельным элементом, ко-
торый отражает сущность данного 
механизма, выступает процедурно-
правовой порядок. Для реализации 
определенных прав и свобод нуж-
ны как самостоятельные действия 
личности, так и правопримени-
тельная деятельность специальных 
органов государственной власти. 
в таких случаях реализация прав 
и свобод человека обеспечивается 
путем использования специальных 
правоприменительных процедур. 
Это, прежде всего, права и свобо-
ды, пользование которыми связано 
с удовлетворением исключительно 
важных интересов и потребностей 
человека и одновременно других 
лиц. Таким образом, выделяют ини-
циативный порядок и процедурно-
правовой порядок, при котором 
законодательно с той или иной сте-
пенью определенности предполага-
ется способ реализации человеком 
своих прав и свобод. Данная форма 
предполагает правоприменитель-
ную деятельность.

Одним из главных, на наш 

взгляд, элементов механизма реа-
лизации прав и свобод человека 
является правоприменительная дея-
тельность. Она непосредственно 
связана с реализацией прав и свобод 
человека, так как выполняет наибо-
лее существенную функцию в ме-
ханизме реализации прав и свобод 
- индивидуально-правовое регули-
рование. Правоприменительная дея-
тельность осуществляет также охра-
нительную, правообеспечительную, 
регулятивную, организационно-
исполнительную функции. реали-
зация прав личности путем право-
применения сопровождается при-
нятием индивидуального правового 
акта компетентным органом или 
должностным лицом, в котором 
индивидуализируются субъектив-
ные права личности. Акты право-
применения выступают в качестве 
правовых средств и обозначают за-
вершающий этап достижения целей 
и удовлетворение соответствующих 
интересов. К функциям актов при-
менения относят: организационное 
обеспечение, государственный кон-
троль за правильностью реализации 
прав и свобод, индивидуальное ре-
гулирование общественных отно-
шений (конкретизация содержания 
прав, оснований, порядка и границ 
их реализации, индивидуализацию 
других юридических фактов, с кото-
рыми связано дальнейшее осущест-
вление прав и т.д.) [10, c. 88]. 

Таким образом, почти все авто-
ры к элементам механизма реализа-
ции прав и свобод человека относят 
систему гарантий прав и свобод, си-
стему охраны и защиты прав и сво-
бод, правоприменение (правопри-
менительную деятельность), юри-
дический порядок реализации прав 
и свобод. Некоторые авторы относят 
к элементам механизма правосозна-
ние, юридическую ответственность, 
нормативное закрепление субъ-
ективных прав, организационную 
деятельность самого субъекта права 
и акты реализации права. Однако 
отдельные авторы защиту и охрану 
прав и свобод относят к стадиям ме-
ханизма реализации (ростовщиков 
И.в., Негодченко А.в.). К стадиям 
также относят непосредственную 



ЗАКОН И ЖИЗНЬ
1.2014

35

реализацию субъективных прав, 
восстановление нарушенных прав, 
обеспечение реализации прав лич-
ности. 

Выводы. Многозначность по-
нятия механизма реализации прав и 
свобод, а также некоторые различия 
в составляющих элементах объяс-
няется сложностью этого явления, 
богатством его содержания и раз-
нообразием свойств и составляю-
щих элементов. При исследовании 
механизма реализации прав и сво-
бод человека следует учитывать его 
динамический характер. в связи с 
чем последний требует постоянного 
исследования, развития и корректи-
ровки. 

Правовой нигилизм и низкое 
правосознание личности является 
основной проблемой, которая ме-
шает ей реализовать свои права и 
свободы. Неиспользование тако-
го права, как право на самозащиту 
личность лишает себя возможности 
защитить собственные права. все-
сторонний анализ психологического 
отношения человека к своим правам 
позволит выявить факторы, которые 
как положительно, так и отрица-
тельно влияют на реализацию прав 
и свобод. в свою очередь, возмож-
ность человека получить те блага, 
которые необходимы ей для полно-
ценного существования, также зави-
сит и от государства, поскольку оно 
должно создать соответствующие 
социально-экономические условия 
для реализации прав и свобод. Такие 
процессы как нормативная неурегу-
лированность на должном уровне 
порядка реализации прав, несогла-
сованность законодательства центра 
и регионов, бюрократический про-
извол, некомпетентность, неиспол-
нительность, безответственность 
должностных лиц наносят правам и 
свободам человека большой вред.

всестороннее изучение, клас-
сификация прав и свобод позволит 
определить в дальнейшем пути по-
вышения эффективности их реали-
зации, поскольку разные категории 
прав и свобод отличаются проце-
дурой реализации. Учитывая это, 
существует необходимость в иссле-
довании и определенной системати-

зации тех прав, которые трудно реа-
лизуются, определении содержания 
каждого права, анализе причин, пре-
пятствующих их реализации. Так-
же целесообразно проводить срав-
нительный анализ национального 
и зарубежного законодательства, 
правоприменительной практики, 
теоретических научных исследова-
ний в области реализации отдель-
ных прав и свобод, и на основе по-
лученных результатов выработать 
концепцию механизма реализации 
прав и свобод с соответствующими 
практическими рекомендациями по 
их реализации.

Только комплексный научный 
подход к изучению механизма реа-
лизации прав и свобод человека, 
знание всех его элементов даст воз-
можность выработать точную фор-
мулировку (конструкцию) этого по-
нятия, поможет найти и выделить в 
нем все необходимое, без чего он не 
может существовать или полноцен-
но функционировать.
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Постановка проблемы. Для надлежащего функционирования 
механизма любого государства большое значение имеет законо-
дательное урегулирование порядка деятельности каждого из его 
органов, одним из которых является прокуратура. 

В Украине с момента обретения независимости продолжает-
ся дискуссия относительно места прокуратуры в системе орга-
нов государственной власти, целесообразности осуществления 
ею тех или иных функций. В настоящее время органы прокурату-
ры Украины находятся в процессе преобразования и реформиро-
вания. Важным шагом на этом пути стало принятие Уголовного 
процессуального кодекса, вступившего в силу 20.11.2012, которым 
по-новому определен статус прокурора в уголовном процессе.

Вместе с тем прокуратура продолжает осуществлять дея-
тельность вне уголовного судопроизводства, в частности – в про-
изводстве по делам об административных правонарушениях. 

актуальность. По данным 
Госкомстата Украины в 2012 

году к административной ответствен-
ности было привлечено более 4,6 
млн. лиц [1], что составляет около 10 
% всего населения страны. в связи с 
этим актуализируется вопрос соблю-
дения в данной сфере прав и свобод 
человека, в чем немаловажную роль 
играет прокурорская деятельность.

Целью настоящей статьи явля-
ется освещение вопросов, связанных 
с участием прокурора на одной из 
стадий производства по делам об ад-
министративных правонарушениях 
– стадии пересмотра решений. 

изложение основного материа-
ла. в соответствии со ст. 7 Кодек-
са Украины об административных 

правонарушениях (далее – КУоАП), 
правом обжалования обеспечивается 
соблюдение требований закона при 
применении мер воздействия за ад-
министративные правонарушения. 
Пересмотр решения по делу об ад-
министративном правонарушении 
выступает общей важной гарантией 
соблюдения законности и обосно-
ванности применения администра-
тивного взыскания [2, c. 156]. воз-
никновение этой стадии зависит от 
воли субъектов, уполномоченных на 
обжалование, а также прокурора, по-
этому ее называют факультативной 
[3, c. 189]. 

Согласно положениям КУоАП 
инициировать пересмотр постанов-
лений по делам об административ-

ных правонарушениях вправе про-
курор. Закон ограничивает срок для 
реагирования прокурора десятью 
днями со дня вынесения постанов-
ления, что отнюдь не способствует 
укреплению законности. Как уже 
отмечено выше, в 2012 году к ад-
министративной ответственности в 
Украине привлечено более 4,6 млн. 
человек, и это без учета тех лиц, в 
отношении которых были составле-
ны протоколы об административных 
правонарушениях, но дела в даль-
нейшем прекращены по тем или 
иным основаниям. Такое количество 
решений, наряду с отсутствием за-
конодательной нормы о необходимо-
сти направления их копий прокурору 
и сообщения ему о рассмотрении 
дела, существенно усложняют реа-
лизацию прокурорами своих полно-
мочий на данном направлении.

в связи с этим уместным пред-
ставляется мнение р.А. Кукуруза о 
необходимости включения в КУо-
АП нормы, предусматривающей 
исчисление срока подачи жалобы в 
случае вынесения постановления в 
отсутствии лица, привлекаемого к 
ответственности, потерпевшего, их 
законных представителей либо за-
щитников с момента получения ими 
копии постановления [4, c. 238]. К 
этому перечню следует добавить 
прокурора, принимающего участие в 
рассмотрении дела.

Ученые выделяют два вида по-
рядка пересмотра решений по де-

УЧаСТиЕ  ПРокУРоРа  В  ПЕРЕСМоТРЕ  РЕШЕниЙ 
По  ДЕЛаМ  оБ  аДМиниСТРаТиВнЫХ  ПРаВонаРУШЕниЯХ 

а. коЛоТиЛо,
прокурор отдела экстрадиции Главного управления международно-правовых связей и 

европейской интеграции Генеральной прокуратуры Украины,  соискатель национальной 
академии прокуратуры Украины, младший советник юстиции 

SUMMARY
The article investigates the issues related to the participation of the prosecutor to review decisions on cases of administrative 

offenses are considered acts of the prosecutor, which is initiated review of the decision in the case. Prosecutor’s participation 
in the review of decisions of differentiated to take part in the administrative or judicial procedure.

Keywords: prosecutor, proceedings on administrative violations, prosecutor’s supervision, the court. 
***

в статье исследованы вопросы, связанные с участием прокурора в пересмотре решений по делам об администра-
тивных правонарушениях, рассмотрены акты прокурора, которыми инициируется пересмотр решения по делу. Уча-
стие прокурора в пересмотре решений дифференцировано на участие в административном и судебном порядке.

ключевые слова: прокурор, производство об административных правонарушениях, прокурорский надзор, суд. 
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лам об административных право-
нарушениях: административ-
ный и судебный [5, c. 143-146]. 
Административный порядок стано-
вится возможным, когда решение по 
делу об административном правона-
рушении принято несудебным ор-
ганом (должностным лицом) адми-
нистративной юрисдикции. в таком 
случае лицо вправе выбирать, каким 
именно образом обжаловать реше-
ние: обратиться в исполком соответ-
ствующего совета, в соответствую-
щий совет, в вышестоящий орган 
(должностному лицу) или же в суд.

Указанное имеет непосредствен-
ное отношение и к участию про-
курора в производстве по делам об 
административных правонаруше-
ниях. ведь прокурор уполномочен 
инициировать пересмотр решений 
всех органов (должностных лиц), в 
том числе суда. Это позволяет диф-
ференцировать участие прокурора 
в пересмотре решения по делам об 
административных правонарушени-
ях на участие в административном и 
судебном порядке.

Закон Украины № 5288-VI от 
18.09.2012 изменил документ, ко-
торым прокурор инициирует пере-
смотр принятых несудебными ор-
ганами (должностными лицами) 
постановлений по делам об админи-
стративных правонарушениях с про-
теста на представление. 

Как с теоретической, так и с 
практической точки зрения возника-
ет вопрос: внесение представления 
на постановление, противоречащее 
закону, является правом или обязан-
ностью прокурора?

Согласно п. 1 ч. 2 ст. 20 Закона 
Украины «О прокуратуре» (далее – 
Закон) при выявлении нарушений 
закона прокурор в пределах своей 
компетенции имеет право внести 
представление. Получается – это 
право прокурора. Но в ст. 6 этого 
же Закона определена обязанность 
органов прокуратуры принимать 
меры к устранению нарушений за-
кона, от кого они бы не исходили, 
восстановлению нарушенных прав 
и привлечению в установленном за-
коном порядке к ответственности 
лиц, допустивших эти нарушения. 
Обязывая прокурора принять меры 
по устранению нарушений закона, 
законодатель в большинстве случаев 
жестко не связывает это с обязатель-

ным использованием тех или иных 
правовых актов [6, c. 8]. Прокурор, 
обнаружив нарушения, обязан от-
реагировать, однако вправе выбрать, 
как именно это сделать. Поэтому 
внесение представления, в том чис-
ле на постановление об администра-
тивном правонарушении, следует 
рассматривать скорее не как право, а 
как обязанность прокурора реагиро-
вать на нарушения закона [7, c. 11, 8, 
c. 103].

в административном порядке 
чаще всего прокуроры инициируют 
пересмотр постановлений, вынесен-
ных органами внутренних дел, счи-
тающихся одними из главных субъ-
ектов административно-деликтной 
юрисдикции [9, c. 370-371]. Так, в 
2012 году более половины проте-
стов и представлений по делам об 
административных правонарушени-
ях украинскими прокурорами были 
внесены именно на постановления 
органов внутренних дел.

 Представление на решение по 
делу об административном правона-
рушении в административном поряд-
ке – акт прокурорского надзора за со-
блюдением и применением законов. 
Орган, на решение которого внесено 
представление, поднадзорной проку-
рору, и он вправе использовать весь 
спектр предоставленных полномо-
чий. Например, выявив несколько 
постановлений, противоречащих за-
кону, после вынесения постановле-
ния о проведении проверки истребо-
вать все дела об административных 
правонарушениях, которые рассма-
тривались тем или иным органом 
в течение определенного времени; 
вызвать должностных лиц для дачи 
объяснений; внести представление с 
требованием об устранении причин 
и условий, способствовавших нару-
шениям и т.п.

Таким образом, деятельность 
прокурора при обжаловании поста-
новления по делу об администра-
тивном правонарушении в админи-
стративном порядке характеризуется 
осуществлением надзора за соблю-
дением и применением законов.

вместе с тем на фоне повышения 
роли судов по рассмотрению дел об 
административных правонарушени-
ях [10, c. 278] все большую актуаль-
ность приобретает порядок обжало-
вания судебных решений. 

в соответствии со ст. 294 КУоАП 

постановление судьи по делу об ад-
министративном правонарушении 
может быть обжаловано лицом, ко-
торое привлечено к административ-
ной ответственности, его законным 
представителем, защитником, по-
терпевшим, его представителем или 
прокурором в течение десяти дней со 
дня вынесения постановления. 

До 01.12.2012, чтобы иницииро-
вать пересмотр постановления по 
делу, вынесенного как судебным, 
так и несудебным органом (долж-
ностным лицом) административной 
юрисдикции, прокурор вносил еди-
ный документ – протест. в настоя-
щее время прокурор, как и другие 
участники судебного разбиратель-
ства, на решение суда подает жалобу. 
Но, несмотря на единое название и 
порядок рассмотрения, следует под-
черкнуть принципиальное отличие 
жалобы прокурора от жалоб других 
участников производства. Лицо, ко-
торое обжалует постановление по 
делу, является заинтересованным 
субъектом производства, действует в 
собственных интересах. в то время 
как целью прокурора в этом произ-
водстве является соблюдение за-
конности, деятельность прокурора 
выступает гарантией защиты прав 
и свобод человека. Основанием для 
обжалования прокурором решения 
может стать и нарушение прав по-
терпевшего, и нарушение прав лица, 
в отношении которого вынесено 
постановление, и любое другое на-
рушение норм материального или 
процессуального права, в результате 
которого решение по делу противо-
речит закону. Кроме того, внесение 
жалобы является правом уполно-
моченного на это участника произ-
водства, тогда как прокурор, выявив 
нарушения закона, обязан на него 
реагировать.

Анализ действующего 
административно-деликтного за-
конодательства Украины позволяет 
классифицировать судебный поря-
док пересмотра решений на два под-
вида. Критерием разграничения в 
данном случае выступает подведом-
ственность дел об административ-
ных правонарушениях, поскольку 
с ноября 2008 года порядок судеб-
ного пересмотра постановлений в 
Украине по этим делам определяется 
двумя кодифицированными актами: 
уже упомянутым КУоАП, а также 
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Кодексом административного судо-
производства Украины (далее – КАС 
Украины).

Даже в случае вынесения поста-
новления по делу несудебным орга-
ном (должностным лицом), адми-
нистративный порядок не является 
обязательным, а лицо может сразу 
обратиться в суд. Согласно ч. 1 ст. 
36-1 Закона представительство про-
куратурой интересов гражданина 
или государства в суде заключается 
в осуществлении прокурорами от 
имени государства процессуальных 
и иных действий, направленных на 
защиту в суде интересов гражда-
нина либо государства в случаях, 
предусмотренных законом. Такими 
являются отсутствие возможности 
у гражданина через физическое со-
стояние, несовершеннолетие, пре-
клонный возраст, недееспособность 
или ограниченную дееспособность 
самостоятельно защитить свои на-
рушенные или оспариваемые права 
или реализовать процессуальные 
полномочия. 

Согласно ч. 5 ст. 23 Закона в 
случае отклонения представления в 
целом или частично, несообщения 
прокурора о результатах рассмо-
трения представления, а также если 
представление не вносилось, проку-
рор может обратиться в суд о:

1) признании незаконным право-
вого акта соответствующего органа 
полностью или частично;

2) признании противоправным 
решения или отдельных его поло-
жений, об отмене или признании 
недействительным решения либо от-
дельных его положений;

3) признании противоправными 
действий или бездействия, обяза-
тельстве совершить определенные 
действия или воздержании от них.

Следовательно, при вынесении 
решения по делу об административ-
ном правонарушении несудебным 
органом (должностным лицом) ад-
министративной юрисдикции, про-
курор может обратиться в суд с ад-
министративным иском для защиты 
интересов гражданина либо государ-
ства. в практической деятельности 
такая необходимость может возник-
нуть, когда внесение представления 
в административном порядке по тем 
или иным основаниям нецелесоо-
бразно, или когда орган (должност-
ное лицо) отклонил представление 

либо уклоняется от его рассмотре-
ния.

Исходя из изложенного, судебный 
порядок инициирования прокурором 
пересмотра постановлений по делам 
об административных правонаруше-
ниях также не однороден и подразде-
ляется на: 

а) инициирование пересмотра по-
становлений, вынесенных судом;

б) инициирование пересмотра 
постановлений, вынесенных несу-
дебными органами (должностными 
лицами) административной юрис-
дикции.

Однако участие прокурора не 
ограничивается инициированием 
пересмотра постановления. ведь по-
становление по делу может быть об-
жаловано другими участниками про-
изводства, а эта стадия возникнуть 
без вмешательства прокурора. в по-
следнем случае органы прокуратуры 
осуществляют надзор за соблюдени-
ем и применением законов об адми-
нистративных правонарушениях (за 
исключением случаев, когда жалоба 
рассматривается судом). К предмету 
прокурорского надзора при этом не-
обходимо отнести: 

соблюдение закона о направ-	
лении жалобы с делом органу (долж-
ностному лицу), правомочному ее 
рассмотреть;

соблюдение закона о сроках 	
рассмотрения жалобы;

соблюдение закона при рас-	
смотрении жалобы и принятии ре-
шения;

соответствие принятого по 	
жалобе решения Конституции и за-
конам Украины;

соблюдение закона об уведом-	
лении заинтересованных лиц о при-
нятом решении.

Выводы. Подводя итоги, следует 
подчеркнуть, что участие прокурора 
в производстве по делам об адми-
нистративных правонарушениях и 
в частности на стадии пересмотра 
решений является важнейшей га-
рантией соблюдения прав и свобод 
человека, защищенности интересов 
общества и государства. 

При этом участие прокурора на 
стадии пересмотра решений по де-
лам об административных правона-
рушениях имеет многогранный ха-
рактер. 

Так, прокурор вправе сам ини-
циировать пересмотр решения по 

делу, для чего внести представле-
ние (административный порядок), 
подать жалобу либо обратится с ад-
министративным иском (судебный 
порядок). в таком случае проку-
рор становится непосредственным 
участником производства. внося 
представление в административном 
порядке, прокурор осуществляет 
функцию надзора за соблюдением и 
применением законов, а обращаясь 
в суд с административным иском на 
решение несудебного органа (долж-
ностного лица) административной 
юрисдикции – функцию представи-
тельства интересов гражданина либо 
государства в суде. 

Кроме того, если решение по делу 
обжаловано иными участниками, 
прокурор осуществляет надзор за со-
блюдением и применением законов 
об административных правонаруше-
ниях на этой стадии производства. 
Однако это не касается тех случаев, 
когда жалоба рассматривается судом, 
на который прокурорский надзор не 
распространяется. 
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Постановка проблемы. Новый Уголовный процессуальный ко-
декс Украины существенно изменил порядок уголовного судопро-
изводства. В процессуальной литературе Украины и стран СНГ 
проблема участия Уполномоченного по правам человека в уголов-
ном производстве не исследовалась либо исследовалась фрагмен-
тарно. Те публикации, которые были посвящены данной пробле-
ме, основывались на старом уголовно-процессуальном законода-
тельстве. Поэтому возникают проблемы в роли Уполномоченного 
по правам человека в уголовном производстве.

актуальность темы заклю-
чается в том, что необходи-

мо более эффективно использовать 
роль Уполномоченного по правам 
человека в уголовном производ-
стве. Это повысит качество уголов-
ного судопроизводства, поможет 
устранить процессуальные ошибки 
и улучшить соблюдение законно-
сти в целом. Исследованию отдель-
ных вопросов, касающихся данной 
темы, посвятили свои работы Ю.П. 
Аленин, С.А. Альперт, Ю.М. Гро-
шевой, Н.С. Карпов, О.П. Кучин-
ская, Л.Н. Лобойко, в.Т. Малярен-
ко, И.Е. Марочкин и т.д. 

Целью стати является исследо-
вание проблемы участия Уполномо-
ченного верховной рады Украины 
по правам человека в уголовном 
производстве, особенно в участии 
последнего в защите прав и свобод 
граждан.

изложение основного матери-
ала. Согласно ст. 101 Конституции 
Украины, парламентский контроль 
за соблюдением конституционных 
прав и свобод человека и граждани-
на осуществляет Уполномоченный 
верховной рады Украины по пра-
вам человека (дальше - Уполномо-
ченный). Положения этой консти-

туционной нормы конкретизирова-
ны в Законе от 23 декабря 1997 года 
«Об Уполномоченном верховной 
рады Украины по правам человека» 
(дальше – Закон)[1].

в соответствии со ст. 13 данного 
Закона, Уполномоченный пользу-
ется широким кругом полномочий, 
которые можно направить на обе-
спечение охраны, защиты и соблю-
дения прав и законных интересов 
участников уголовного производ-
ства. Это и право безотлагательного 
приема Председателем верховного 
суда Украины, Генеральным про-
курором Украины, руководителями 
государственных органов, в том 
числе руководителями правоохра-
нительных органов, их должност-
ными и служебными лицами. Это 
и возможность быть присутствует 
в судах всех инстанций, посещать в 
любое время изоляторы временного 
держания, следственные изолято-
ры, опрашивать подозреваемых, об-
виняемых, которые там находятся, 
знакомиться с соответствующими 
документами.

Проблемные аспекты реализа-
ции Уполномоченным своих прав 
исследованы такими научными 
работниками, как К.О.Закоморна, 

О.О.Майданник, О.в.Марцеляк, 
Н.С.Наулик и др. Однако недоста-
точно освещенным остается вопрос 
об участии Уполномоченного в уго-
ловном производстве, рассмотре-
ние которого является целью этой 
статьи.

Если рассматривать защиту 
прав участников криминального 
осуществления, как составляющую 
контрольной деятельности Уполно-
моченного, то стоит отметить ши-
рокий круг соответствующих воз-
можностей. Однако реальных ры-
чагов влияния не так уж и много. 
в юридической литературе верно 
отмечается, что большинство прав 
Уполномоченного следует отнести 
к пассивным - они практически сво-
дятся лишь к присмотру, опеке, об-
следованию, наблюдению и др.[2, 
с.110]

во время действия УПК 1960 
года некоторые научные работники 
обращали внимание на необходи-
мость регламентации в УПК вопро-
са о правах Уполномоченного. Так, 
например, Н.С.Наулик отмечала 
такое: «в Украине, в соответствии 
с действующим законодательством, 
предусмотрено создание «силь-
ной» модели омбудсмена, который 
является классическим образцом 
парламентского омбудсмена, ко-
торый наделен дополнительными 
гарантиями независимости, имеет 
достаточно широкую сферу ком-
петенции и наделен широким ком-
плексом прав. Но сравнивая статус 
и компетенцию Уполномоченного с 
омбудсменами других государств, 
в которых модель этого институ-
та считается «сильной», возникает 
необходимость расширения воз-
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можностей Уполномоченного от-
носительно защиты прав человека 
в гражданском, административном, 
уголовном процессах и тому подоб-
ное» [3, с.111].

Научный работник считает под-
ходящим предложение определить 
в УПК «...возможность обраще-
ние к омбудсмену за защитой на-
рушенных прав на любой стадии 
процесса; право Уполномоченного 
на осуществление контроля за со-
блюдением прав подозреваемого, 
обвиняемого, подсудимого; право 
представления кассационной жало-
бы и в какие сроки; право вступле-
ния Уполномоченного в процесс на 
любой стадии процесса и на правах 
участника процесса» [4, с.176].

О.в.Марцеляк также предлага-
ла внести изменения и дополнения 
в процессуальный закон, которые 
бы предоставляли право Уполномо-
ченному защищать права человека 
в уголовном судопроизводстве [5, 
с.400-401].

во время пребывания на 
должности Уполномоченного, 
Н.И.Карпачева отмечала, что пре-
доставленных прав явно недо-
статочно, чтобы эффективно осу-
ществлять парламентский контроль 
за соблюдением прав участников 
уголовного производства. в 2006 
году она в порядке законодатель-
ной инициативы подала на рассмо-
трение парламента проект Закона 
№2283 от 5 октября 2006 года «О 
внесении изменений и дополнений 
в Уголовно-процессуальный кодекс 
Украины» [6].

Предлагалось дополнить УПК 
1960 года ст.48-1 и внести измене-
ния к другим статьям этого Кодекса 
с целью, как отмечено в объясни-
тельной записке, на законодатель-
ном уровне обеспечить возмож-
ность Уполномоченному или его 
представителю принимать участие 
в судебном разбирательстве уго-
ловных дел с целью осуществления 
парламентского контроля за соблю-
дением конституционных прав и 
свобод в сфере уголовного судопро-
изводства.

Этот законопроект был подго-
товлен с учетом практики деятель-
ности Уполномоченного по реали-
зации своих конституционных пол-
номочий относительно защиты прав 

граждан. По этому поводу Секрета-
риатом Уполномоченного было рас-
пространено заявление, в котором 
содержалось объяснение внесения 
данного законопроекта в парламент. 
Отмечалось, что действующие нор-
мы уголовно-процессуального зако-
нодательства не предусматривают 
осуществления Уполномоченным 
функции парламентского контро-
ля за соблюдением прав и свобод 
граждан, которые являются участ-
никами процесса, на досудебной 
его стадии и в судебном заседании. 
Однако отсутствие в процессуаль-
ном законодательстве нормы, кото-
рая бы обеспечивала право Уполно-
моченного на участие в судебном 
процессе, суживает содержание и 
объем его полномочий по осущест-
влению парламентского контроля, 
определенных на конституционном 
уровне, что является недопустимы-
ми в любом правовом государстве. 
Именно поэтому необходимо соз-
дать механизм процессуальной пра-
восубъектности Уполномоченного. 
«Идет речь о юридических основа-
ниях для участия Уполномоченно-
го в судебном процессе, с правом 
самостоятельного обжалования 
незаконных и необоснованных су-
дебных решений. Таким образом, 
Уполномоченный получит право 
приобщиться к судебному разбира-
тельству уголовного дела на любой 
его стадии и предоставлять вывод о 
состоянии соблюдения конституци-
онных прав и свобод по конкретно-
му делу» [7, с.39].

Указанный законопроект был 
рассмотрен специалистами Главно-
го научно- экспертного управления 
верховной рады Украины, которые 
предложили вернуть его на дора-
ботку [8]. Уполномоченный Н.И. 
Карпачева после снятия из обсуж-
дения законопроекта в выступлени-
ях на представленных в верховной 
раде Украины ежегодных докладов 
о состоянии соблюдения и защиты 
прав и свобод человека у Украины 
продолжала отмечала необходи-
мость его принятия [9,с.15,65].

По нашему убеждению, необхо-
димо вернуться к идее правовой ре-
гламентации участия Уполномочен-
ного в уголовном процессе. Объ-
ясняется это тем, что новый УПК, 
как и УПК 1960 года не предусма-

тривает осуществления Уполномо-
ченным функции парламентского 
контроля за соблюдением прав и 
свобод участников уголовного про-
изводства.

Представляется, что общие по-
ложения об участии Уполномо-
ченного в уголовном производстве 
должны найти свое отображение в 
Общей части УПК. в частности, в 
главе из этого Кодекса «Суд, сторо-
ны и другие участники уголовного 
производства», следует предусмо-
треть статью «Участие Уполномо-
ченного по правам человека в уго-
ловном производстве». в данной 
статье необходимо предусмотреть 
основания и порядок вступления 
Уполномоченного в уголовный про-
цесс, а также его права. Кроме того, 
УПК целесообразно дополнить ста-
тьей, которая бы определяла, кто из 
участников уголовного производ-
ства и в каком порядке может обра-
титься к Уполномоченному.

Нужно отметить, что Уполномо-
ченный может осуществлять кон-
троль за соблюдением прав участ-
ников уголовного процесса во вре-
мя осуществления судебного про-
изводства. К такому выводу можно 
прийти, исходя из анализа п.5 ст.13 
Закона, в котором установлено, что 
Уполномоченный имеет право при-
сутствовать на заседаниях судов 
всех инстанций. Необходимо под-
черкнуть, что идет речь именно о 
его присутствии на заседаниях, а 
не об участии. Однако данное поло-
жение касается только уголовного 
производства.

По гражданскому делу Уполно-
моченный имеет право принимать 
участие в соответствии с ч.1 ст.45 
Гражданского процессуального ко-
декса Украины [9]. Он также имеет 
право принимать участие в адми-
нистративном судопроизводстве. в 
ст.60 Кодекса административного 
судопроизводства Украины установ-
лено, что в случаях, установленных 
законом, Уполномоченный может 
обращаться в административный 
суд с административными исками 
о защите прав, свобод и интересов 
других лиц и принимать участие в 
этих делах [11]. Уполномоченный, 
как и другие лица, которые прини-
мают участие по делу, имеет общие 
процессуальные права и обязан-
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ности, закрепленные в ст.49 этого 
Кодекса.

возникает вопрос, почему в 
гражданском и административном 
судопроизводстве Уполномоченный 
может принимать участие по делу, а 
в уголовном процессе он является 
лишь наблюдателем за отправлени-
ем правосудия. По нашему убежде-
нию, ему необходимо предоставить 
процессуальные права, реализовы-
вая которые он сможет активно уча-
ствовать в уголовном производстве 
с целью защиты прав, законных ин-
тересов его участников.

Какие же процессуальные права 
необходимо предоставить Уполно-
моченному? Нами разделяется 
предложение Н.Наулик о предо-
ставлении ему права подавать кас-
сационную жалобу[4, С.176]. Це-
лесообразно дополнить ч.1 ст.425 
УПК нормой, что Уполномоченный 
имеет право подать кассационную 
жалобу на приговор и другие судеб-
ные решения, которые набрали за-
конной силы.

в связи с рассмотрением дан-
ного вопроса следует отметить, 
что в российской Федерации 
предоставлениe Уполномоченному 
права на обжалование судебных ре-
шений, которые набрали законную 
силу, рассматривалось высшей су-
дебной инстанцией этой страны.

Длительное время Уполномочен-
ный по правам человека в россий-
ской Федерации в.П.Лукин пытал-
ся обжаловать приговоры и другие 
судебные решения в кассационном 
порядке. При этом он ссылался на 
п.3 ч. 1 ст.29 Федерального консти-
туционного закона «Об Уполномо-
ченном по правам человека у рос-
сийской Федерации», которая на-
деляет Уполномоченного правом за 
результатами рассмотрения жалобы 
обращаться в суд с ходатайством о 
проверке приговора, постановления 
или постановления суда, или поста-
новлениях судьи, которые вступили 
в законную силу[12]. Однако суды 
оставляли такие жалобы без рас-
смотрения, мотивируя свое реше-
ние отсутствием соответствующей 
нормы в УПК. 

Уполномоченный по правам че-
ловека обратился в 2009 году к Пред-
седателю верховного суда россий-
ской Федерации за разъяснениями, 

имеет ли он право на обжалование 
судебных решений, которые всту-
пили в законную силу. Судям была 
предоставлена информация, что 
Уполномоченный по правам чело-
века вправе выступать как самосто-
ятельный субъект обжалования су-
дебных решений, которые вступили 
в законную силу. При этом его хода-
тайство подлежит рассмотрению в 
порядке, установленном процессу-
альным законодательством[13].

в последующем, а именно 29 
февраля 2012 года, Пленум верхов-
ного суда российской Федерации 
внес дополнение в постановле-
ние №1 от 11 января 2007 года «О 
применении судами норм главы 48 
Уголовно-процессуального кодекса 
российской Федерации, что регла-
ментируют осуществление в суде 
наблюдательной инстанции»[14]. 
в п.1 этого постановления разъяс-
нено, что приговор, решение, по-
становление суда, которые набрали 
законной силы, могут быть обжало-
ваны в порядке Уполномоченным 
по правам человека в российской 
Федерации.

Считаем, что Уполномоченному 
необходимо предоставить право по-
давать заявление о пересмотре су-
дебного решения по нововыявлен-
ным обстоятельствами. Аргументи-
рование этого предложения таково. 
в соответствии с ч.3 ст.21 Закона 
лицо, лишенное воли, имеет право 
обратиться к Уполномоченному. 
в письменном обращении могут 
быть приведенные факты, которые 
подтверждают невиновность осуж-
дённого или совершение им менее 
тяжкого преступления. Однако если 
Уполномоченный подаст заявление 
о пересмотре приговора по ново-
выявленным обстоятельствами, оно 
останется без рассмотрения. Объ-
ясняется это тем, что в ст.460 УПК 
определено, что право подать такое 
заявление имеют лишь участники 
судебного производства.

УПК 1960 года по другому ре-
гулировал вопросы о субъектах, 
которые имели право подавать про-
курору заявление о пересмотре уго-
ловного дела. Согласно ч.1 ст.400-8 
этого Кодекса, данное право при-
надлежало заинтересованным ли-
цам, предприятиям, учреждениям, 
организациям и должностным ли-

цам. Некоторые научные работники 
верно отмечали то, что обращаться 
к прокурору с заявлением о пере-
смотре судебного решения по но-
вовыявленным обстоятельствам 
имеет право и Уполномоченный. 
Так, например, О.Ю.Татаров пи-
сал, что лицо, лишенное свободы, 
может направить ему письменное 
обращение. «Таким образом, полу-
чив информацию о незаконности 
осуждения, Уполномоченный про-
веряет ее и направляет представ-
ление к прокуратуре для принятия 
решения. Это представление будет 
не что другое, как повод для возоб-
новления осуществления по делу в 
связи с нововыявленными обстоя-
тельствами» [15, с.44].

По нашему мнению, ст.460 УПК 
целесообразно дополнить положе-
нием, что Уполномоченный имеет 
право подать заявление о пересмо-
тре по нововыявленным обстоя-
тельствами судебного решения суда 
любой инстанции, которое набрало 
законную силу. реализация этого 
права позволит Уполномоченному 
эффективно реагировать на факты 
незаконных осуждений, о которых 
ему стало известно.

Как представляется, Уполномо-
ченному также следует предоста-
вить право подавать в верховный 
суд Украины заявление о пересмо-
тре судебного решения по осно-
ванию, предусмотренному п.1 ч.1 
ст.445 этого Кодекса. 

Такое право имел Уполномочен-
ный во время действия УПК 1960 
года. Необходимо отметить то, что 
в этом Кодексе прямо не указыва-
лось, что он может инициировать 
перед верховным судом Украины 
вопроса о пересмотре судебных ре-
шений. Однако все же он имел та-
кое право. К такому выводу можно 
прийти, если проанализировать со-
держание п. 1 постановления Пле-
нума высшего специализированно-
го суда Украины по рассмотрению 
гражданских и криминальных дел 
№ 15 от 23 декабря 2011 года «О 
практике применения статей 400-11 
- 400-18 Уголовно-процессуального 
кодекса Украины»[16, с.283-293].

в абзаце 2 этого пункта отмеча-
лось такое: «в случаях, установлен-
ных законом, с заявлением о пере-
смотре судебных решений могут 
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обращаться органы и лица, которым 
предоставлено право защищать пра-
ва, свободы и интересы других лиц 
или государственные и обществен-
ные интересы, и принимать участие 
в этих делах. Например, Уполномо-
ченный верховной рады Украины 
по правам человека в соответствии 
со ст.13 Законом Украины от 23 де-
кабря 1997 года №776/97-вр «Об 
Уполномоченном верховной рады 
Украины по правам человека».

Выводы. Таким образом, в соот-
ветствии с УПК 1960 года Уполно-
моченный имел право обратиться в 
верховный суд Украины с заявлени-
ем о пересмотре судебных решений 
в уголовных делах по основаниям 
неодинакового применения судом 
кассационной инстанции одних и 
тех же норм уголовного закона от-
носительно подобных общественно 
опасных деяний (кроме вопросов 
наказания, освобождения от нака-
зания и от уголовной ответственно-
сти), что потянуло принятие разных 
по содержанию судебных решений.

в п.1 ч.1 ст.445 действующе-
го УПК идет речь об аналогичном 
основании для пересмотра судебных 
решений. Учитывая вышеприведен-
ное разъяснения Пленума высшего 
специализированного суда Украи-
ны из рассмотрения гражданских и 
криминальных дел, считаем, что и 
по этому Кодексу Уполномоченный 
может обратиться в верховный суд 
Украины с заявлением о пересмо-
тре указанных судебных решений. 
вместе с тем, чтобы не возникало 
никаких сомнений по этому пово-
ду, предлагаем дополнить ст.446 
КПК нормой такого содержания: 
«Заявление о пересмотре судебных 
решений по основанию, предусмо-
тренному пунктом 1 части 1 статьи 
445 этого Кодекса, вправе подать 
Уполномоченный верховной рады 
Украины по правам человека».
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Постановка проблемы. Важным вопросом анализа договора 
предоставления туристических услуг является определение и 
унификация понятийно-категориального аппарата, который ис-
пользуется при характеристике данного вида договора. Актуаль-
ности данной проблематике прибавляет отсутствие законода-
тельных определений понятий и наличие дискуссии о сущности 
и соотношении понятий «туристическая деятельность», «тури-
стическая услуга» и «туристический продукт».

Состояние исследования. 
Следует отметить, что, не-

смотря на имеющиеся глубокие ис-
следования туристской деятельно-
сти такими учеными, как Устимен-
ко Л., Афанасьева И., Панкова Е., 
Ариона А., Бабицкой в., Малинов-
ской О., Любицева А., Стафийчука 
в., проблематика данного вопроса 
требует дополнительного анализа.

Цель и задача. Некоторые ис-
следователи понимают под туристи-
ческой деятельностью деятельность 
по предоставлению туристических 
услуг. Однако эту точку зрения вряд 
ли можно признать правильной по 
ряду оснований. По нашему мне-
нию целью является определение, 
которое включает в себя понятие 
туристической деятельности и ту-
ристического продукта. Для пони-
мания последних проанализируем 
понятие туристических услуг.

изложение основного матери-
ала. Заметим, что в действующем 
законодательстве не содержится 
понятия туристической услуги. Ту-
ристической услуге присущи свой-

ства, характерные для услуг в их 
общем понимании. Туристические 
услуги как объекты гражданских 
прав, наряду с общими свойствами, 
присущими им как услугам, обла-
дают и специфическими особен-
ностями, которые отражают цели и 
содержание осуществляемых дей-
ствий.

Деятельность организаторов ту-
ристического путешествия направ-
лена на предоставление услуг, так 
как их осуществление не сопрово-
ждается созданием вещей. Полез-
ный эффект предоставленных тури-
сту услуг потребляется в процессе 
самой деятельности

Однако, поскольку туристиче-
ские услуги предоставляются в ком-
плексе и включают в себя услуги по 
перевозке, размещению, предостав-
лению питания, проведения экскур-
сий, то в ряде случаев (например, 
при питании туристов) результат 
деятельности может иметь мате-
риальный характер. Тем не менее, 
по сравнению со всем комплексом 
услуг, предоставляемых туристу, 

такой материальный характер не-
значителен.

Процесс производства туристи-
ческих услуг отделен от их сбыта, 
поэтому услуги предоставляются 
потребителю (туристу) не организа-
торами туристического путешествия 
(турагентом или туропрератором), 
а непосредственно исполнителями 
туристических услуг (перевозчика-
ми, гостиницами, экскурсионными 
организациями и др.).

Одной из главных черт туристи-
ческих услуг является то, что они 
оказываются и принимаются одно-
временно и неотделимы от источ-
ника их предоставления.

Интерес представляет классифи-
кация туристических услуг, предла-
гаемая Е.Д. Шешениным:

1) нематериальные услуги - это 
услуги, которые не ведут к созда-
нию материального результата, к 
которым в туризме относятся услу-
ги турфирм, перевозки туриста в 
место отдыха и обратно, трансфер, 
предоставление туристу платных 
автостоянок, телефонной связи и 
многие другие;

2) материальные услуги (рабо-
ты) - они в качестве самостоятель-
ного вида услуг туристу практиче-
ски не используются;

3) смешанные услуги - сочета-
ют в себе как материальный, так и 
нематериальный элементы, однако 
традиционно относятся к нематери-
альным услугам. К ним, в частно-
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сти, относятся гостиничные услуги 
и услуги питания[1].

То, что туризм является катего-
рией сферы услуг, обусловливает 
наибольшее распространение здесь 
нематериальных и смешанных 
услуг. Именно для правовой регла-
ментации предоставления смешан-
ных услуг может оказаться необхо-
димым субсидиарное применение 
норм подряда.

Поскольку, как уже отмечалось, 
законодательство не дает определе-
ния туристических услуг, считаем 
необходимым ввести данное поня-
тие, сформулировав его следующим 
образом: «Туристические услуги - 
это необходимые для удовлетворе-
ния потребностей туриста во время 
туристической поездки услуги по 
перевозке и размещению, а также 
дополнительные услуги по предо-
ставлению питания, услуги гидов, 
перевозчиков, экскурсионные, 
культурно-массовые, физкультурно-
оздоровительные и другие услуги, 
обусловленные особенностями и 
целью туристической поездки».

в Законе Украины «О туризме» 
[4] не содержится определения ту-
роператорской или турагентской 
деятельности, в отличие от Феде-
рального Закона «Об основах тури-
стической деятельности», который 
рассматривает эти понятия, как де-
ятельность по продвижению и реа-
лизации туристического продукта, 
осуществляемую на основании ли-
цензии юридическим лицом или ин-
дивидуальным предпринимателем - 
тураператором или турагентом [6]. 
Так что можем сделать вывод, что 
и туроператорская, и турагентская 
деятельность - это виды деятельно-
сти по организации путешествий, 
включающих формирование, про-
движение, реализацию туристиче-
ского продукта. Однако собственно 
туристическую деятельность необ-
ходимо отделить от деятельности 
по организации путешествий.

Анализируя вышесказанное, 
делаем вывод, что деятельность по 
организации путешествий и дея-
тельность по предоставлению ту-

ристических услуг - тождественные 
понятия.

Представляется, что деятель-
ность по организации путешествия 
- это такая деятельность, при ко-
торой турист (заказчик) получает 
с помощью туристической фирмы 
(исполнителя) права требования на 
предоставление таких услуг, кото-
рые по желанию туриста должны 
входить в путешествие. Это пра-
ва требования на предоставление 
услуг по перевозке, размещению в 
гостинице (аренда), по питанию и 
т. д.

вполне понятно, что туристиче-
ская фирма не может быть испол-
нителем этих услуг в рамках тури-
стической деятельности, посколь-
ку такие услуги выходят за рамки 
предоставлении услуг по органи-
зации путешествия. Кроме того, 
на практике туристическая фирма 
не может предоставить услуги, на-
пример, по перевозке, по размеще-
нию в гостинице, поскольку она 
не обладает ни соответствующими 
средствами (транспортные сред-
ства, гостиницы), ни соответствую-
щими разрешениями (лицензиями 
) на предоставление таких услуг. 
Иными словами, туристическая 
деятельность не предусматривает 
выполнение туристических услуг 
непосредственно туроператором 
или турагентом, потому выполне-
нием данных услуг занимаются по-
ставщики услуг (гостиницы, пред-
приятия общественного питания, 
перевозчики, экскурсоводы, гиды 
и т.д.), которые непосредственно 
их и предоставляют, а также имеют 
соответствующие разрешения на 
оказание таких услуг. Деятельность 
по организации путешествия за-
ключается в том, что туристическая 
фирма уступает туристу права тре-
бования по поводу оказания таких 
услуг, которые по желанию туриста 
должны входить в путешествие.

Учитывая вышеизложенное, 
предлагаем авторское определе-
ние туристической деятельности: 
туристическая деятельность - это 
самостоятельная, осуществляемая 

на свой риск, направленная на си-
стематическое получение прибыли, 
деятельность юридического лица 
(туроператора) или юридического 
лица или индивидуального пред-
принимателя (турагента ) по предо-
ставлению комплекса туристиче-
ских услуг.

Можно выделить три вида тури-
стической деятельности.

1. Деятельность по формирова-
нию, продвижению и реализации 
туристического продукта (туропе-
раторская деятельность). в процес-
се этой деятельности туроперато-
ром осуществляется полный цикл 
работ по организации путешествия. 
в понятийном аппарате норматив-
ных актов Украины и российской 
Федерации разъяснение термина 
«формирование » отсутствует.

Очевидно, сначала определяет-
ся цель путешествия, маршрут, его 
продолжительность. Затем, в зави-
симости от этих факторов, подби-
раются и комбинируются туристи-
ческие услуги, предоставляемые 
различными исполнителями услуг 
(формирование туристического 
продукта).

Сформированный таким обра-
зом туристический продукт, для его 
дальнейшей реализации, нуждается 
в рекламе. реклама осуществляется 
путем участия туристических ор-
ганизаций в специализированных 
ярмарках, выставках, изданиях ка-
талогов и буклетов (продвижение 
туристического продукта).

Далее сформированный и раз-
рекламированный туристический 
продукт предлагается либо непо-
средственно потребителю (путем 
предоставления ему комплекса ту-
ристических услуг исполнителями 
услуг), или через организацию - по-
средника (турагента), реализующе-
го туристический продукт (реализа-
ция туристического продукта).

2. Деятельность по продвиже-
нию и реализации сформированно-
го туристического продукта (тура-
гентская деятельность). в процессе 
этой деятельности сформирован-
ный ранее туроператором тури-
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стический продукт рекламируется 
уже посреднической организацией 
(турагентом) и реализуется потре-
бителю.

3. Иная деятельность по орга-
низации путешествий. Содержание 
этой деятельности Закон Украины 
«О туризме» [4] и Федеральный 
Закон « Об основах туристической 
деятельности» [6] не раскрывает. 
Очевидно, что это деятельность 
граждан и юридических лиц по пре-
доставлению туристических услуг, 
не связанная с формированием, 
продвижением и реализацией тури-
стического продукта, направленная 
на удовлетворение потребностей 
граждан при осуществлении ими 
путешествий. Например, это может 
быть предоставление какой-либо 
одной туристической услуги непо-
средственно исполнителем услуг.

Турагентская и туроператорская 
деятельность осуществляется субъ-
ектами туристической деятельности 
(индивидуальными предпринима-
телями или юридическими лицами) 
на основании лицензии.

Таким образом, предоставление 
туристических услуг является лишь 
частью туристической деятельно-
сти.

Необходимо обратить внимание 
на то, что при определении понятия 
туристической деятельности зако-
нодатель вводит термин «туристи-
ческий продукт». в соответствии 
с Федеральным Законом «Об осно-
вах туристической деятельности», 
между туристической фирмой и ту-
ристом заключается договор о реа-
лизации туристического продукта 
[6]. Что касается Закона Украины 
«О туризме» [4], то при предостав-
лении определения понятия тури-
стического продукта он прямо не 
указывает на наличие договора.

Среди специалистов существу-
ют различные точки зрения на по-
нятие «туристический продукт». 
Так, ряд авторов рассматривают ту-
ристический продукт как товар или 
как право на комплекс туристиче-
ских услуг. По их мнению, туристи-
ческие организации предоставляют 

туристу не сами услуги а права, га-
рантии на эти услуги, реально осу-
ществляемые другими лицами (ис-
полнителями услуг) [5].

Другой точки зрения придержи-
ваются, например, Любицева А.А. 
[2], Арион А.в. [1], Мальская М.П. 
[3]. Они рассматривают туристиче-
ский продукт как комплекс тури-
стических услуг.

Последняя позиция нашла от-
ражение в действующем законода-
тельстве как Украины, так и рос-
сийской Федерации. Так, в Законе 
Украины «О туризме» [4] под тури-
стическим продуктом понимается 
комплекс услуг по перевозке и раз-
мещению, оказываемых за общую 
цену (независимо от включения в 
общую цену стоимости экскурси-
онного обслуживания и (или) дру-
гих услуг). Федеральный Закон «Об 
основах туристической деятель-
ности» рассматривает такую дея-
тельность, как комплекс услуг по 
перевозке и размещению, оказывае-
мых за общую цену (независимо от 
включения в общую цену стоимо-
сти экскурсионного обслуживания 
и (или) других услуг) по договору 
о реализации туристического про-
дукта [6].

Выводы. Итак, туристический 
продукт - это совокупность различ-
ных туристических услуг в рамках 
путешествия. Таким образом, зако-
нодатель употребляет понятие «ту-
ристический продукт» как синоним 
понятия «туристические услуги». 
Представляется недостаточно обо-
снованным введение на законода-
тельном уровне особого наимено-
вания для совокупности туристиче-
ских услуг. Учитывая это, целесоо-
бразным было бы заменить в нор-
мативных актах Украины и россии 
понятие «туристический продукт» 
понятием «комплекс туристических 
услуг», дополнив статьи законов 
пунктом следующего содержания: 
«Комплекс туристических услуг - 
это предоставленная за общую цену 
совокупность туристических услуг, 
необходимых для удовлетворения 
потребностей туриста во время ту-

ристической поездки, и состоящая 
не менее чем из двух основных 
услуг по перевозке и размещению, 
а также дополнительных услуг 
(услуг по предоставлению питания, 
услуг гидов, перевозчиков, экс-
курсионных, культурно-массовых, 
физкультурно-оздоровительных и 
других услуг), обусловленных осо-
бенностями и целью туристической 
поездки».
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Постановка проблемы. С переходом Украины к рыночным от-
ношениям интерес теории и законодательства к конструкции 
суброгации увеличивается. Суброгация является неотъемлемым 
элементом страховой деятельности. Благодаря ей страховщик 
имеет возможность компенсировать часть своих расходов, свя-
занных со страховой выплатой, возлагая их на лицо, ответствен-
ное за наступление страхового случая (на третье лицо).

актуальность и состояние 
исследования. Огромное 

количество возникающих вопросов 
обусловливают необходимость се-
рьезного теоретического осмысле-
ния, поскольку их решение на осно-
ве решения вопросов относительно 
правовой природы, возникающих в 
связи со страховой выплатой отно-
шений, может снять много практи-
ческих проблем. Можно допустить, 
что с развитием рыночных отноше-
ний практика придет к более широ-
кому использованию суброгации, 
что повлечет необходимость ее де-
тального правового регулирования.

Целью настоящей статьи яв-
ляется анализ оснований перехода 
прав кредитора путем суброгации 
и основания реализации суброгаци-
онного требования.

изложение основного мате-
риала. в результате наступления 
страхового случая страхователь 
(выгодоприобретатель) становится 
кредитором, а лицо, нанесшее вред, 
- его должником в результате при-
чинения вреда. Но по получении 

страхователем страховой выплаты 
(возмещения) от страховщика пра-
ва кредитора, которые принадле-
жат страхователю (выгодоприобре-
тателю), автоматически, то есть на 
основании закона, переходят к дру-
гому лицу - страховщику, в связи с 
чем последний становится новым 
кредитором лица, нанесшего вред.

в результате наступления страхо-
вого случая страхователь сообщает 
страховой компании в обусловлен-
ный срок о наступлении страхово-
го случая в установленной форме. 
Если, например, объектом страхова-
ния является транспортное средство 
проводится автотовароведческая экс-
пертиза, в которой эксперт оценивает 
стоимость восстановления автомо-
биля. На основании этой экспертизы 
страховая компания осуществляет 
выплату страхового возмещения или 
может оплатить стоимость осущест-
вленного ремонта автомобиля на 
основании счета-фактуры и других 
документов, которые выдаются сер-
висным центром, ремонтной органи-
зацией и тому подобное [1, с. 56].

С момента выплаты суммы стра-
хового возмещения банковским пла-
тежом или через кассу страховщик 
приобретает на основании ст. 27 За-
кон Украины «О страховании» соот-
ветствующие права страхователя, в 
частности право обратиться с иском 
к виновному лицу, например, в по-
вреждении автомобиля в результате 
ДТП, и праву требовать возмещения 
убытков. Следует отметить, что сам 
переход права обращения к вино-
внику с иском о возмещении убыт-
ков не обусловливается передачей 
специальных документов (догово-
ров, писем, поручений), а осущест-
вляется на основании прямого ука-
зания закона [2, с. 85].

Изменение кредитора в обяза-
тельстве в порядке суброгациии 
происходит в момент выплаты стра-
хового возмещения. До удовлетво-
рения имущественных требований 
первичного кредитора – страховате-
ля (выгодоприобретателя) к новому 
кредитору (страховщику) не перехо-
дят права требования к ответствен-
ному за убытки лицу. Эти права 
принадлежат первичному кредито-
ру до момента удовлетворения его 
требований.

Поэтому на практике следует 
проводить отличие между правом 
на суброгацию, которое возника-
ет с момента заключения договора 
страхования, и правом на реализа-
цию суброгации, которое возникает 
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с выплатой страхового возмещения 
[1, с. 56].

Поэтому нельзя считать обосно-
ванной изложенную в литературе 
мысль, что нельзя исключать такую 
ситуацию, когда, например, в дого-
воре страхования может быть зафик-
сирована отсрочка выплаты страхо-
вого возмещения после признания 
страховщиком своей задолженности 
перед страхователем, который даст 
возможность страховщику частично 
компенсировать свои расходы, взы-
скав хотя бы часть средств с вино-
вной стороны [3, с. 15]. 

Стоит отметить, что единствен-
ным основанием суброгации прав 
кредитора является выполнение 
собственного обязательства первич-
ному кредитору. ведь страховщик 
не может не выплатить страховое 
возмещение страхователю - он дол-
жен выполнить свое обязательство 
перед последним в случае наступле-
ния страхового случая. Но выполне-
ние этих собственных обязанностей 
ведет одновременно к суброгации - 
переходу прав кредитора. 

Осуществление суброгации обу-
словлено платежом третьего лица 
(суброгата), с особенным характе-
ром правовых последствий - удо-
влетворением требований креди-
тора с одновременным переходом 
прав кредитора по обязательству 
должника к третьему лицу (платеж с 
суброгацией). Такой характер плате-
жа обусловлен тем обстоятельством, 
что он не является выполнением 
обязательства за должника, посколь-
ку осуществляется в собственном 
интересе третьего лица и является 
реализацией его права, или выпол-
нением собственного обязательства 
тому же кредитору [4, с. 17].

Но одного основания для воз-
никновения перехода прав кредито-
ра путем суброгации недостаточно. 
Необходимо, чтобы в наличии были 
предпосылки суброгации. в каче-
стве таких выделены следующие: 1) 
заключение договора страхования, 
в котором не предусмотрены запрет 
суброгации; 2) указание в законе о 
возможности суброгации.

По общему правилу, установ-
ленному в ст. 993 ГК Украины, су-

брогация (переход) к страховщику 
прав кредитора к должнику, ответ-
ственному за причинение убытков, 
осуществляется на основании зако-
на. То есть, такой переход законода-
телем предусмотрен как автомати-
ческий. С этой стороны интересна 
позиция российского законодателя. 
Пункт 1 ст. 965 ГК рФ, начинаясь со 
слов «если договором имуществен-
ного страхования не предусмотрено 
иное», является диспозитивной нор-
мой, и стороны могут своим согла-
шением сделать невозможным су-
брогацию. Однако этим же пунктом 
предусмотрено, что условие дого-
вора, который исключает переход 
к страховщику права требования к 
лицу преднамеренно причинивше-
му убытки, ничтожно. Следователь-
но, договором страхования право 
суброгации может быть исключено 
лишь в случае неумышленного при-
чинения убытков.

в украинском законодательстве 
такого уточнения нет, диспозитив-
ность правила, изложенного в ст. 
993 ГК Украины, не предусмотре-
на. Должны ли мы считать, что эта 
норма является императивной, ина-
че законодатель закончил бы фор-
мулировку этой нормы следующей 
фразой: «Если иное не предусмо-
трено договором», или должны мы 
считать, что в договоре страхования 
не может содержаться условие о не 
переходе прав страхователя к стра-
ховщику в случае наступления стра-
хового случая и выплаты страхового 
возмещения?

О. Ломидзе считает, что переход 
обязательственного права на осно-
вании закона, в отличие от уступки, 
допускается независимо от условий 
договора. Стороны обязательства 
(должник и кредитор) своим со-
глашением не могут ни исключить 
такой переход, ни поставить воз-
можность его осуществления в за-
висимость от согласия должника [5, 
с. 13-16]. 

Но поскольку суброгация явля-
ется разновидностью замены креди-
тора в обязательстве, то на нее рас-
пространяются соответствующие 
нормы ГК Украины [6, с. 43]. в соот-
ветствии с ч. 3 ст. 512 ГК Украины, 

кредитор в обязательстве не может 
быть заменен, если это установлено 
договором или законом. Поэтому, 
переход обязательственного права 
на основании закона относительно 
суброгаци зависит от условий дого-
вора страхования, и стороны насто-
ящего договора могут ее исключить 
[7, с. 65].

Суброгация вытекает непосред-
ственно из закона и не требует под-
тверждения договором страхования, 
он выступает лишь в качестве пред-
посылки суброгации, поскольку при 
его отсутствии, конечно, и речи не 
может идти о каких-то правах стра-
ховщика вступить в обязательство 
между другими лицами. Одно из 
этих лиц обязательно должно быть 
контрагентом страховщика и приоб-
рести статус страхователя.

в качестве доказательства нали-
чия у страховщика права требова-
ния к лицу, ответственному за при-
чинение вреда, выступают договор 
страхования и документ, который 
подтверждает выплату страхового 
возмещения. Составление всякого 
рода суброгационных расписок, как 
это нередко имеет место на практи-
ке, является излишним.

в порядке суброгации страхов-
щик может взыскать с причинителя 
убытков только ту сумму, которую 
он сам выплатил страхователю.

в связи с этим необходимо под-
черкнуть, что выплата страхового 
возмещения не всегда полностью 
возмещает причиненный страхова-
телю убыток через существование 
в договоре страхования специаль-
ных условий, таких как, например, 
безусловная франшиза или выплата 
страхового возмещения с учетом из-
нашивания имущества.

в силу установленных законом 
или международными договорами 
пределов ответственности долж-
ника по его обязательствам макси-
мально возможная сумма взыска-
ния убытков с ответственного лица 
может оказаться меньше действи-
тельных убытков. Так, предел от-
ветственности авиаперевозчика при 
международной перевозке грузов 
составляет 20 долларов США за 1 кг 
брутто веса груза (п.29.3.2 Правил 
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международных воздушных пере-
возок пассажиров, багажа и грузов), 
на морском транспорте судебной 
практикой признается установлен-
ный п.5 ст.4 Гаагских правил предел 
ответственности в размере 100 ан-
глийских фунтов стерлингов за одно 
место утраченного груза (дело МАК 
46/1992). в таких случаях страхо-
вому возмещению подлежит часть 
убытков страхователя, превышаю-
щая сумму, которую можно было 
получить от ответственного лица, 
если бы требование к нему было 
предъявлено в установленном по-
рядке [8, с. 651].

Таким образом, стоит признать, 
что существующее между страхо-
вателем (выгодоприобретателем) 
и причинителем вреда деликтное 
обязательство не всегда прекраща-
ется выполнением в полном объеме 
с выплатой страхового возмещения 
и может существовать в опреде-
ленной части после осуществления 
страховой выплаты рядом с тре-
бованиями страховщика, которые 
перешли в порядке суброгации. в 
таком случае может иметь место ча-
стичный переход права требования, 
применение которого в настоящее 
время не противоречит законода-
тельству [9, с. 167]. Сначала суще-
ствующее деликтное обязательство 
трансформируется из индивидуаль-
ного обязательства в обязательство 
с активной множественностью лиц 
на стороне кредитора, при этом при-
рода данной множественности явля-
ется долевой.

Поэтому, если страховое возме-
щение лишь частично погасит при-
чиненные потерпевшему убытки, 
то к причинителю убытков будут 
существовать одновременно два 
права требования. Первое требова-
ние - страховщика в размере выпла-
ченного потерпевшему страхового 
возмещения, второе - потерпевшего 
в размере той части причиненного 
убытка, которая не была покрыта 
страховым возмещением.

Так, в договоре страхования 
имущества с безусловной франши-
зой страховщик, выплачивая стра-
ховое возмещение за вычетом безу-
словной франшизы, получает право 
требования в порядке суброгации к 

причинителю вреда в размере вы-
плаченной суммы, что, в свою оче-
редь, не лишает страхователя (выго-
доприобретателя) права взыскания 
суммы франшизы с причинителя 
вреда в рамках этого же деликтного 
обязательства.

Из формулировки ст. 993 КК 
Украины вытекает не только круг 
лиц, которые участвуют в этих от-
ношениях (страховщик, страхова-
тель (выгодоприобретатель), лицо, 
ответственное за убытки), но и чет-
ко определяются условия, при кото-
рых к страховщику переходит право 
требования к лицу, ответственному 
за убытки: выплата им (страховщи-
ком) страхового возмещения.

выполнение этого условия воз-
можно только страховщиком, то 
есть лицом, которое имеет лицен-
зию на осуществление страховой 
деятельности, следовательно ст. 993 
ЦК Украины делает невозможным 
переход прав требований в порядке 
суброгации к третьим лицам, кото-
рые не являются страховщиками.

Суброгация неразрывно связана 
со страхованием, и потому базовым 
для определения ее процедуры явля-
ется непосредственно договор стра-
хования. в этом документе могут 
быть сформулированы основные 
принципы суброгационных взаимо-
отношений между страховщиком и 
страхователем. Но, если эти условия 
не были предусмотрены договором 
страхования - суброгация состоится 
по правилам, изложенным в ст.ст. 
513-518 ГК Украины.

Страхователем в этом случае на 
общих принципах могут выступать 
как физические, так и юридические 
лица, которые заключили соответ-
ствующие договоры страхования. 
Условие о переходе к страховой 
компании прав в порядке ст. 27 За-
кона Украины «О страховании» мо-
жет дополнительно включаться в 
договор.

Статья 993 ГК Украины не уточ-
няет, какому лицу должно быть вы-
плачено страховое возмещение, для 
того, чтобы у страховщика возникло 
право на суброгацию.

Из ст. 979 ЦК Украины, кото-
рая предусматривает, что по до-
говору страхования одна сторона 

(страховщик) обязывается в случае 
наступления определенного собы-
тия (страхового случая) выплатить 
другой стороне (страхователю) или 
другому лицу, определенному в до-
говоре, денежную сумму (страховую 
выплату), а страхователь обязывает-
ся платить страховые платежи и вы-
полнять другие условия договора, 
можно сделать вывод, что возмеще-
ние должно быть выплачено только 
страхователю или выгодоприобре-
тателю по договору страхования. 
Однако страховой практике извест-
ные случаи, когда страхователь или 
выгодоприобретатель назначает 
вместо себя другое лицо, которое 
имеет право на получение страхово-
го возмещения, что не противоречит 
правилам надлежащего исполнения 
обязательства. в этом случае может 
идти речь о переадресации (выпол-
нение обязательства другому креди-
тору). А может идти речь о цесии - 
уступке права требования.

в таких случаях оплата страхо-
вого возмещения другому лицу яв-
ляется основанием для возникнове-
ния у страховщика суброгационных 
прав при условии, если страхова-
телем или выгодоприобретателем 
предоставлены документы, которые 
свидетельствуют о переходе требо-
вания. Суброгационная расписка, 
выданная лицом, которое получило 
страховое возмещение в порядке 
уступки требования, должна при-
равниваться к таким документам, 
которые выдаются страхователем 
или выгодоприобретателем по дого-
вору страхования [8, с. 651].

Закон не требует заключения 
какого-либо дополнительного дого-
вора относительно суброгации. 

Хотя, отметим, в практике других 
стран встречаются случаи необходи-
мости заключения дополнительного 
соглашения между страховщиком и 
страхователем. в английском праве 
при выплате страхового возмещения 
или признании страхового события 
страхователь в дополнительном со-
глашении признает, что не имеет 
больше материальных претензий к 
страховику. в договоре может ого-
вариваться процедура суброгации, 
если договором страхования преду-
смотрен какой-либо нестандартный 
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подход к этому вопросу. Например, 
возможна ситуация, когда в соответ-
ствии с договором страхования вы-
плата страхового возмещения в со-
гласованной сумме будет сделана в 
определен договором срок, а право 
требования к виновным лицам пере-
ходит к страховщику на основании 
соглашения со страхователем. в 
договоре страхования может даже 
быть обусловлена зависимость вы-
платы страхового возмещения от 
благополучного взыскания сумм с 
виновных лиц [3, с. 15]. 

Сравнивая данную практику с 
украинским законодательством, 
можно выявить непригодность по-
следнего положения к отечествен-
ной практике решения вопросов 
суброгации.

Невзирая на отсутствие необхо-
димости заключать дополнительный 
договор, страховщик должен пред-
ставить максимальное количество 
доказательств, которое подтвержда-
ет его право требования. Это, в обя-
зательном порядке, должны быть 
– страховой полис страхователя, 
подтверждения об уплате страховой 
премии и страховых взносов стра-
ховщику.

Но не во всех случаях преду-
смотренный законом переход прав 
требования от страхователя (выго-
доприобретателя) к страховику, вы-
платившему страховое возмещение, 
является безусловным. То есть, с 
точки зрения материального права 
у страховщика есть законное право 
на реализацию суброгации в соот-
ветствии ст. 993 ГК Украины, в том 
числе в исковом порядке. Однако 
с процессуальной точки зрения не 
всегда материальное право может 
быть реализовано. 

в связи с этим стоит согласить-
ся с мнением Ю.Б. Фогельсона по 
данному вопросу, который счита-
ет, что если при страховании груза 
ни страхователь, ни выгодоприо-
бретатель не является ни грузоот-
правителем, ни грузополучателем, 
субъективное право требования 
окажется перешедшим к страхов-
щику, но осуществляться оно будет 
по правилам транспортных уставов 
и кодексов, то есть страховщик не 
сможет предъявить иск, посколь-

ку этой возможности не имели ни 
страхователь, ни выгодоприобрета-
тель. Иначе говоря, отечественная 
доктрина теоретически допускает 
переход субъективного права требо-
вания без перехода процессуальных 
полномочий предъявить иск, а сле-
довательно, допускается формаль-
ная суброгация без возможности ее 
фактического осуществления [10, с. 
93]. С целью исключения в страхо-
вой практике подобных правовых 
коллизий страховщикам необходи-
мо в процессе страхового расследо-
вания и урегулирования страхового 
убытка до страховой выплаты обе-
спечивать себя всей правовой доку-
ментацией, оформленной в соответ-
ствии с законами, необходимой для 
реализации прав по суброгации, в 
том числе в исковом порядке.

Проанализируем теперь осно-
вания реализации суброгационного 
требования. в соответствии со ст. 
514 ГК Украины «к новому кредито-
ру переходят права первичного кре-
дитора в обязательстве в объеме и 
на условиях, которые существовали 
на момент перехода этих прав, если 
иное не установлено договором или 
законом».

О наличии суброгации можно 
утверждать только в том случае, 
если вред вызвали противоправ-
ные действия лиц, которые влекут 
гражданско-правовую, уголовную 
или административную ответ-
ственность. При этом гражданско-
правовая ответственность может 
наступить в двух случаях - при не-
выполнении или ненадлежащем вы-
полнении контрагентом страховате-
ля (выгодоприобретателя) условий 
заключенного со страхователем до-
говора, а также в результате причи-
нения третьим лицом вреда страхо-
вателю (выгодоприобретателю).

Выводы. Таким образом, у стра-
хователя право требования к лицу, 
ответственному за убытки, может 
возникнуть только по двум основа-
ниями (при наличии договора иму-
щественного страхования): 1) на 
основании договора, заключенного 
между страхователем и его контр-
агентом, по условиям которого на 
последнего может быть возложена 
ответственность за причиненный 

вред в связи с ненадлежащем ис-
полнением своих обязательств по 
договору; 2) на общих основаниях 
возмещения вреда, когда у лица, 
которое нанесло вред, возникает 
обязательство по возмещению этого 
вреда страхователю в соответствии 
с гл. 82 ЦК Украины (обязательство 
возмещения вреда).
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Bведение. Процесс модернизации в новых независимых государ-
ствах, образовавшихся после распада СССР, охватил все сферы 
общественно-политической и экономической жизни. Большин-
ство из них избрали в качестве ключевой концепцией модерни-
зационных процессов европейские ценности и демократический 
курс развития. 

Так как основу любого демократического общества составля-
ют права и свободы человека и гражданина, ключевой проблемой в 
новых независимых государствах стала выработка, реализация и 
развитие механизмов защиты прав и свобод человека и граждани-
на, их политическая социализация и формирование гражданского 
общества. Это в полной мере касается и Азербайджана и Респу-
блики Молдова, чьи политические курсы – интеграция в европей-
ское пространство[16, с. 344]

Цель статьи. Статья по-
священа сравнительному 

исследованию основных аспектов 
модернизации Азербайджанской 
республике и республики Молдова 
для того, чтобы подчеркнуть роль 
политического участия граждан в 
развитие демократии, определить 
основные трудности на пути демо-

кратизации и возможные решения. 
Аргументируется необходимость 
и значение обучения демократии 
и развития политической культуры 
граждан посредством политиче-
ской социализации.

изложение основного мате-
риала исследования. На сегод-
няшний момент демократические 

изменения в Азербайджане и ре-
спублики Молдова происходят в 
такой исторической обстановки, 
когда ряд наиболее развитых стран 
мира вступил уже в новый этап 
развития (постиндустриальное 
или информационное общество) с 
устоявшимися правами и свобода-
ми человека и гражданина, высо-
коорганизованным гражданским 
обществом со своими институтами 
и «политическими гражданами». 
Следовательно, Азербайджану и 
республике Молдова еще многому 
предстоит учиться и сделать в этом 
направлении, включая преодоление 
многих трудностей на пути демо-
кратической модернизации.

в то же время, следует подчер-
кнуть, что многое уже сделано. На 
сегодняшний момент важнейшей 
особенностью политической ре-
альности Азербайджана и Молдо-
вы является реализация политики 
модернизации на базе демократи-

нЕоБХоДиМоСТь  ПоЛиТиЧЕСкоЙ  СоЦиаЛиЗаЦии  ГРажДан 
В  ноВЫХ  ДЕМокРаТиЧЕСкиХ  оБщЕСТВаХ 

(на примере Азербайджанской Республики и Республики Молдова)
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SUMMARY
The article is devoted to a comparative study of basic aspects of the modernization of the Republic of Azerbaijan and 

the Republic of Moldova. The author emphasizes the role of the political participation of citizens in the development of 
democracy, the main obstacles to the democratization and possible solutions. Underlines the necessity and importance of 
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ческой идеологии, которая вклю-
чает такие принципы и идеалы, как 
рыночная экономика, разделение 
властей, парламентаризм, правовое 
государство, гражданское обще-
ство, права и свободы человека и 
гражданина и т.д. [16, с. 345; 19, с. 
237].

весомая роль в модернизации 
принадлежит Конституциям Азер-
байджанской республики (приня-
той 12 ноября 1995 года) и респу-
блики Молдова (принятой 29 июля 
1994 года). Именно, Конституции 
стали гарантией и основой для 
коренных перемен в этих государ-
ствах, оказав позитивное влияние 
на скорейшее и целенаправленное 
их развитие, определив общие на-
правления процесса становления 
правового государства.

в данном контексте следует от-
метить существенный вклад основ-
ного закона в закрепление правово-
го статуса личности и в обеспечении 
прав человека и гражданина. Этот 
институт получил конституционное 
воплощение в главе 3 действующей 
Конституции Азербайджанской ре-
спублики [10]: «Основные права и 
свободы человека и гражданина». 
Одна из основ конституционного 
строя Азербайджана провозглаше-
на в статье 24 Конституции, в кото-
рой устанавливается, что «человек, 
его права и свободы являются выс-
шей ценностью, а признание, со-
блюдение и защита прав и свобод 
человека и гражданина – обязан-
ность государства».

Согласно ч. (3) ст. 1 Консти-
туции республики Молдова [11]: 
«Республика Молдова – демокра-
тическое правовое государство, в 
котором достоинство человека, 
его права и свободы, свободное 
развитие человеческой личности, 
справедливость и политический 
плюрализм являются высшими цен-
ностями и гарантируются».

в данном контексте подчер-
кнем, что огромное значение в 
демократическом государстве 
представляют политические пра-
ва и свободы гражданина, т.е. те 
права и свободы, которые опреде-
ляют политический статус лично-

сти, позволяющий участвовать в 
общественно-политической жизни, 
в осуществлении политической 
власти, управлении обществом и 
государством.

К числу важнейших политиче-
ских прав и свобод граждан, гаран-
тированных Конституциями Азер-
байджанской республики (КАр) 
и республики Молдова (КрМ) от-
носятся: право на свободу мысли 
и слова (ст. 47 КАр; ст. 32 КрМ), 
право на свободу мирных собраний 
(ст. 49 КАр; ст. 40 КрМ), право на 
свободу искать, получать и распро-
странять информацию (ст. 50 КАр; 
ст. 34 КрМ), право на участие в по-
литической жизни общества и госу-
дарства (ст. 54 КАр), право на уча-
стие в управлении государством как 
непосредственно, так и через своих 
представителей (ст. 55 КАр; ст. 39 
КрМ), право избирать и быть из-
бранными (ст. 56 КАр; ст. 38 КрМ), 
право на обращение (ст. 57 КАр; ст. 
52 КрМ), право на объединение (ст. 
58 КАр; ст. 41 КрМ) и др.

в обеих Конституциях закрепле-
но положение, из которого вытека-
ет, что единственным источником 
власти и носителем суверенитета 
в государстве является народ. Так, 
согласно ст. 2 Конституции респу-
блики Молдова: «(1) Национальный 
суверенитет принадлежит народу 
Республики Молдова, осущест-
вляющему его непосредственно и 
через свои представительные ор-
ганы в формах, определенных Кон-
ституцией». Соответственно, ст. 
1 Конституции Азербайджанской 
республики гласит: «I. В Азербайд-
жанской Республике единствен-
ным источником государственной 
власти является народ Азербайд-
жана». Считается, что это важ-
нейшая основа конституционного 
строя, реализующаяся только через 
политические права каждого граж-
данина [16, с. 345-346].

Несмотря на то, что Основные 
законы Азербайджанской респу-
блики и республики Молдова за-
крепляют за гражданами основные 
политические права и свободы, 
степень вовлеченности гражданах 
в политическую жизнь и пользо-

вания своими законными полити-
ческими правами на сегодняшний 
день находится на низком уровне 
[5, с. 169; 16, с. 345]. Данная ситуа-
ция, считаем, негативно сказыва-
ется на процессе демократизации 
этих стран в целом.

По своей сущности полити-
ческое участие граждан (т.е. во-
влечение в политическую жизнь) 
неразрывно связано с возникно-
вением правового и конституци-
онного государства, легитимность 
которого предполагает одобрение 
существующего порядка граждана-
ми страны [8, с. 24]. в то же время, 
целью демократического общества, 
в отличие от других политических 
режимов, является максимизация 
политического участия граждан. 

Следует заметить, что основ-
ную цель и сущность демократии 
составляет претворение в жизнь 
принципа свободы. речь идет о 
предоставлении каждому индиви-
ду и социальному объединению 
широких возможностей для управ-
ления, их активного участия в дан-
ном процессе. Большое преимуще-
ство демократии в этом отношении 
состоит в том, что она устраняет 
монополии во всех сферах обще-
ственной деятельности (в экономи-
ке, политике, социальной жизни, 
культуре, науке, образовании и т.д.), 
создает равные условия для всех в 
реализации своих жизненных сил и 
потенциала [3, с. 66].

Участие в политической жизни 
общества является непосредствен-
ным показателем самоопределе-
ния личности, востребованности 
и осуществимости ею своих прав, 
выражением понимания человеком 
своего социального статуса и воз-
можностей [18, с. 716].

Свободное, добровольное уча-
стие граждан в политике является 
одним из важнейших индикаторов 
качественных особенностей поли-
тических систем, степени их демо-
кратизма. в демократическом обще-
стве, теоретически, такое участие 
– всеобщее, равноправное, инициа-
тивное и действенное, особенно в 
решении вопросов, затрагивающих 
существенные интересы граждан и 
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находящихся в их непосредствен-
ной компетенции. Оно выступает 
для них средством достижения сво-
их целей и интересов, реализации 
потребностей в самовыражении и 
самоутверждении, чувства граж-
данственности. Такое участие обе-
спечивается соответствующими 
государственно-правовыми инсти-
тутами, нормами и процедурами, 
в совокупности составляющими 
основы правового государства, де-
мократического политического ре-
жима. Другим необходимым усло-
вием демократического участия яв-
ляется относительно равномерное 
распределение среди различных 
членов общества таких ресурсов 
реального политического участия, 
как деньги, образование, знание 
механизмов принятия решений и 
лиц, принимающих эти решения, 
свободное время, реальный доступ 
к средствам массовой информации 
и т.п. [16, с. 346].

Конституция Азербайджана и 
республики Молдова, а также и 
другие законы предусматривают и 
гарантируют все вышеперечислен-
ное, однако в реальности основной 
и чуть ли не единственной формой 
политического участия граждан яв-
ляются выборы. в Азербайджане 
активность граждан в период вы-
боров и референдумов (президент-
ских, парламентских, местных ор-
ганов власти и т.д.) отличается чуть 
ли не самыми высокими показа-
телями по сравнению с устоявши-
мися демократическими странами 
[16, с. 347] (в республике Молдова 
уровень участия граждан в выборах 
оставляет желать лучшего [13, с. 
154], в основном из-за отсутствии 
доверия граждан к властным струк-
турам). Но, с нашей точки зрения, 
для подлинной демократии этого 
недостаточно.

Как известно, политическое 
участие граждан в процессе форми-
рования властных структур очень 
важно. Но вместе с тем сама по 
себе избирательная система не га-
рантирует демократических выбо-
ров, если граждане не включены в 
самоуправленческую деятельность 
по жизненно важным вопросам 

или имеют ограниченные возмож-
ности для этого. Как правило, по-
лучив власть, политическая элита 
дистанцируется от электората. Она 
становится автономной и невос-
приимчивой к широкому спектру 
мнений и предложений, идущих от 
граждан. Между тем, политические 
деятели проявляют интерес к обще-
ственному мнению лишь во время 
выборов, референдумов ради того, 
чтобы получить поддержку населе-
ния на право оставаться у власти. 
Они заинтересованы в поддержке 
населением своего политического 
статуса. Поэтому именно поддер-
живающий характер политического 
участия приобретает сегодня прио-
ритетный характер [9, с. 69-70].

Таким образом, исходя из того, 
что активность политического 
участия граждан Азербайджана в 
делах страны можно в полной кар-
тине наблюдать только во время 
выборов, можно констатировать, 
что в целом, азербайджанский на-
род принимает «иммобильную» 
(пассивную) форму политического 
участия. По мнению Э.р. рагимова 
это объясняется тем, что массовое 
политическое сознание азербайд-
жанцев является, главным образом, 
соборным, и поэтому для него вы-
ступают чужими, нетипичными 
традиции западного парламента-
ризма с его процедурностью, по-
ниманием власти как инструмента, 
который находится в руках обще-
ства и применяется для постоян-
ного корректирования и взаимного 
развития отдельных социальных 
групп, политических сил и полити-
ческой личности. Другая причина 
низкого уровня демократического 
общественного развития состоит в 
политической выключенности как 
результат излишней бюрократизи-
рованности самой господствующей 
политической системы, низкой эф-
фективности обратной связи меж-
ду этой политической системой и 
гражданским обществом в целом. 
Поэтому западные нормы полити-
ческой, экономической и социаль-
ной жизни не находят адекватного 
претворения в жизнь в азербайд-
жанском обществе [16, с. 348]. 

По мнению экспертов: «Самая 
главная проблема азербайджан-
ского общества связана с тем, что 
население плохо знает свои права, 
какой бы сферы они ни касались. 
Граждане начинают интересовать-
ся этими вопросами только тогда, 
когда их права нарушаются. Хотя, 
понятно, что если бы они их зна-
ли, то многие нарушения удалось 
бы предотвратить. Причем право-
вая безграмотность характерна не 
только для граждан, но, к сожале-
нию, и для чиновников, рядовых 
сотрудников правоохранительных 
органов» [2].

Следовательно, знание каждым 
гражданином своих прав, правовая 
грамотность, широкая информиро-
ванность населения и обществен-
ности – сегодня это приоритетные 
направления азербайджанской го-
сударственности на пути к инте-
грации в мировое сообщество [16, 
с. 350].

Другая важная проблема Азер-
байджана в политической социа-
лизации граждан и формировании 
гражданского общества, по мнению 
экспертов, состоит в отсутствии ка-
чественной просветительской ра-
боты. С этой точки зрения именно 
на неправительственные организа-
ции, общественные объединения 
ложится огромная ответственность 
за проведение просветительской 
работы» [2].

Говоря о республике Молдова, 
следует отметить, что одно из наи-
более значительных трудностей на 
пути вовлечения граждан в поли-
тическую жизнь представляет го-
сподство устойчивых стереотипов 
в ценностных ориентациях людей, 
сформировавшихся в условиях то-
талитарного режима и отражаю-
щих их государственную зависи-
мость и несвободу. в этой связи, 
специалисты утверждают, что со-
временная политическая культура в 
республике Молдова, к сожалению, 
в целом продолжает сохранять тра-
диционалистский и патриархально-
подданнический характер. Ей наи-
более свойственны минимальная 
заинтересованность в личном 
участии, общекультурная неразви-
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тость гражданских позиций, пра-
вовая безграмотность и правовой 
нигилизм, и предрасположенность 
к конформизму, этатистский мен-
талитет, признающий главенствую-
щую роль государственных инсти-
тутов в организации политической 
жизни и определении условий 
участия в ней индивидов, а также 
дух патернализма, порождающий 
в коллективном поведении готов-
ность к бесспорному подчинению 
политике властей [5, с 169-170]. 

в сущности, негативные 
социально-экономические и поли-
тические процессы, происходящие 
в Молдове на рубеже XX-XXI вв., 
привели к сокращению обществен-
ной активности граждан, пассивно-
сти, отчуждению населения страны 
от проблем государства. Причины 
этого – разочарование в политике 
и политиках [12, с. 9], низкий уро-
вень политической культуры насе-
ления [1, с. 152].

Несмотря на выявленные про-
блемы, следует подчеркнуть, что 
значительные шаги в сторону по-
литической социализации граждан 
Азербайджана и Молдовы все-таки 
сделаны. Одним из основных прио-
ритетов государственной политики 
обеих стран является создание и 
развитие информационного обще-
ства, которое позволяет расширить 
права граждан путем предостав-
ления моментального доступа к 
разнообразной информации, уве-
личивает возможности людей уча-
ствовать в процессе принятия по-
литических решений и следить за 
действиями правительства. 

Основными задачами развития 
информационного общества в Азер-
байджане являются: создание юри-
дических основ информационного 
общества, развитие человеческого 
фактора, обеспечение права граж-
дан на получение информации, ее 
распространение и использование, 
формирование прозрачного госу-
дарственного аппарата и аппарата 
местного управления, электронно-
го государства, укрепление соци-
ального и интеллектуального по-
тенциала [15, с. 345]. 

Эти задачи нашли свое отра-

жение в Стратегии Национально-
го развития по информационно-
коммуникационных техно-
логий (2003-2012 гг.) и в 
Государственной програм-
ме развития информационно-
коммуникационных технологий, 
цель которых влияние на даль-
нейшее развитие демократии с 
помощью широкомасштабно-
го внедрения информационно-
коммуникационных технологий, а 
также построение информационно-
го общества в стране.

важно подчеркнуть, что в Азер-
байджане прогресс был достигнут 
в ряде областей, в том числе и в 
области электронного управления 
(e-Governance), при этом все веб-
сайты Министерств стали более 
прозрачными [17]. в отчете ООН 
«Электронное правительство» за 
2008 г. Азербайджан занял 89-е ме-
сто среди 182 стран [15, с. 347].

Что касается республики Мол-
дова, важнейшей задачей нынеш-
него этапа развития страны в на-
правлении дальнейшего углубле-
ния взаимодействия институтов 
государства и гражданского обще-
ства является создание единого 
информационного пространства/
информационного общества, вне-
дрения новых информационно-
коммуникационных технологий, 
призванных выполнить консоли-
дирующую и интеграционную 
роль в молдавском социуме. в по-
следнее десятилетие для этого соз-
дана солидная законодательная и 
организационно-техническая база 
[4, с. 42]. Координационные функ-
ции возложены на специальное ми-
нистерство. Парламентом республи-
ки Молдова принят Закон о доступе 
к информации (2000 г.). Правитель-
ством разработано постановление 
«Об утверждении политики созда-
ния информационного общества в 
республике Молдова» (2004 г.), при-
нятое в соответствии с законом 2003 
года «Об информатизации и госу-
дарственных информационных ре-
сурсах» и Указом президента респу-
блики Молдова «О создании инфор-
мационного общества в республике 
Молдова» от 19 марта 2004 года.

Одним из главных достижений 
процесса развития информацион-
ного общества в республике Мол-
дова является создание «электрон-
ного правительства», успешное 
функционирование электронных 
услуг для населения, что способ-
ствует в частности минимизации 
«живых» контактов чиновником с 
гражданами [4, с. 43-44] (главная 
причина коррупции).

в целом, за последние деся-
тилетия, Азербайджан и Молдова 
многое достигли в плане демо-
кратизации общества, но главная 
проблема, которая замедляет этот 
процесс –низкая правовая и поли-
тическая культура граждан. Более 
того, неразвитость культуры демо-
кратии по существу рассматривает-
ся аналитиками в качестве основ-
ной угрозы развитию и углублению 
демократического процесса [6, с. 
100]. Соответственно, решение 
этой проблемы является основным 
условием для дальнейшей модерни-
зации Азербайджана и Молдовы.

Наиболее устойчивым и пер-
спективным механизмом, обеспе-
чивающим процесс демократиза-
ции, является обучение демократии 
(постепенное вовлечение индивида 
в общество, его становление в ка-
честве самостоятельного субъекта 
социальных и политических от-
ношений [14, с. 5]) и развитие по-
литической культуры, а точнее де-
мократической политической куль-
туры. Подобный тип политической 
культуры в политической науке 
обозначают понятием «граждан-
ская культура»[7, с. 128]. 

Гражданская культура может 
быть привита лишь в ходе слож-
ного процесса –политической со-
циализации, которая способствует 
формированию у личности тех 
способностей, которые, позволяют 
ей, в качестве гражданина, разли-
чать гражданское общество и по-
литическое общество, понимать и 
оценивать политические действия, 
осуществлять политический выбор 
и участвовать в решении полити-
ческих проблем в соответствии со 
статусом и ролью, которые он усво-
ил [7, с. 132].
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Политическая социализация 
является тем процессом, который 
способен превратить гражданскую 
культуру из идеала демократиче-
ского развития в его движущий 
фактор, развивающий чувство на-
циональной идентичности и ком-
петентности как в качестве поддан-
ного, так и в качестве участника, а 
также социальное доверие и граж-
данское сотрудничество. в про-
цессе политической социализации 
граждан особое внимание следует 
уделять обучению. Оно может дать 
индивидам навыки политическо-
го участия. Людей можно и нужно 
научить тому, как получать инфор-
мацию; их можно познакомить со 
средствами массовой информации; 
им можно дать знания о формаль-
ных политических структурах, 
равно как и о значении правитель-
ственных и политических инсти-
тутов. в этой связи, направленное 
обучение, информирование должно 
быть одним из неотъемлемых ком-
понентов процесса демократиче-
ского реформирования общества 
[7, с. 132]. 

Выводы. в заключение, обоб-
щая вышесказанное, подчеркнем, 
что в современных условиях пере-
ходного периода посттоталитарные 
общества должны осознать, что 
для укрепления демократии недо-
статочно лишь создания демокра-
тических институтов и рыночных 
механизмов. Для ее торжества 
крайне необходимым является так-
же формирование национальной 
политической культуры, отвечаю-
щей потребностям углубления де-
мократических трансформаций в 
обществе и укрепления социальной 
сплоченности.
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Introducere. Reglementarea juridică a volumul de împuterniciri cu 
care este înzestrat administratorul fiduciar, precum și discuțiile pe mar-
ginea naturii juridice a contractului administrării fiduciare a bunurilor 
reprezintă subiectul oglindit în articolul de față. 

Contractul administrării  fiduciare a bunurilor este o varietate a con-
tractelor obligaționale sau o formă independentă a drepturilor reale. 
Discuțiile și opiniile legiuitorilor și practicienilor ce studiază subiectul 
dat, inclusiv propriile opinii pe marginea completării capitolului XIV 
din Codul civil  vor fi expuse mai jos. 

În cadrul administrării fiduciare 
a bunurilor are loc folosirea pro-

fesională a acestora de către adminis-
tratorul fiduciar în scopul obținerii de 
profit. Anume din aceste considerente 
administratorul fiduciar, prin interme-
diul contactului încheiat, este înzestrat 
cu drepturi ample privind gestionarea 
bunurilor, asemenea proprietarului său, 
în afară de dreptul de dispoziție (dacă 
acesta nu este stipulat separat în con-
tract). 

Contactul administrării fiduciare a 
bunurilor, fiind încheiat pe o anumită 
perioadă de timp, prezumă întoarcerea 
sa la proprietarul bunurilor sau la fonda-
torul administrării fiduciare. Din aceste 
considerente, administratorul fiduciar 
nu este înzestrat cu dreptul de înstrăina-
re a bunurilor. 

Un alt aspect important la care vom 
face referire este propunerea de inclu-
dere în prevederile legislației naționale 

a faptului că schimbarea proprietarului 
bunurilor nu urmează a fi o condiție de 
încetare a contractului administrării fi-
duciare.

În articol vom analiza conținutul îm-
puternicirilor administratorului fiduciar, 
precum și categoriile raporturilor juridi-
ce dintre participanții contractului dat.

rezultate obținute și discuții. 
Capitolul XIV din Codul civil al R. 
Moldova reglementează raporturile 
juridice ale contractului administrării 
fiduciare. Conform prevederilor art. 
1053 CC, prin contract de administrare 
fiduciară o parte (fondatorul adminis-
trării, sau fiduciantul) predă bunuri în 
administrare fiduciară celeilalte părţi 
(administrator fiduciar, sau fiduciar), 
iar aceasta se obligă să administreze 
patrimoniul în interesul fondatorului 
administrării [1].

Administratorul fiduciar, în funcție 
de bunurile transmise în administrarea 

fiduciară, îndeplinește acțiuni de jure și 
de facto (luînd în considerație restricțiile 
prevăzute de contract sau de lege) în in-
teresele fondatorului sau beneficiarului 
administrării fiduciare. Transmiterea 
bunurilor în administrarea fiduciară 
nu subînțelege și transmiterea dreptu-
lui de proprietate asupra lor, fiindu-i 
încredințate executarea împuternicirilor 
proprietarului în coraport cu bunurile, 
în condițiile prevăzute de lege sau de 
contract.

În practică nu se exclud situațiile 
admisibilității realizării împuterniciri-
lor proprietarului față de bunuri. Este 
certă limitarea cuantumului de drepturi 
față de bunuri în aspectul dreptului de 
dispoziție față de acestea în volumul 
deplin. Administratorul fiduciar reali-
zează drepturile de proprietar în volu-
mul și cuantumul prevăzute de lege sau 
de contract. În contextul dat, dreptul de 
dispoziție se realizează de către admi-
nistrator față de unele categorii de bu-
nuri (bunuri imobile, hîrtii de valoare), 
dacă asemenea dispoziții sunt stipulate 
direct de contract.

Posibilitatea administratorului fi-
duciar de a folosi dreptul de dispoziție 
este limitată de stipulările contractului 
administrării fiduciare (alin. 4 art. 1056 
Cod civil). În cazul în care în preve-
derile contractului lipsește dreptul de 
dispoziție asupra bunurilor transmise în 

NoţIuNea  coNtractuLuI  admINIStrărII  fIducIare
 a  buNurILor

Stela SochiRcA,
doctorand, magistru în drept, avocat

Summay 
Transmission assets under management by the founder of the trust fiduciary administration or by the owner of the go-

ods with the Trust Manager procurement with full amount of rights and obligations, and allow for its management in the 
interests of the first and is the subject of the article. Being a relatively new Law Institute into national law, the views of the 
legislature concerning the legal nature of the contract, also is not unique. 

Certain aspects of the contract to administer the trust property will be reflected in the article.
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* * *
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administrare, administratorul este lipsit 
de acest drept. 

Contractul administrării fiduciare a 
bunurilor, fiind un institut relativ nou de 
drept în legislația națională, reprezintă 
prin sine o formă independentă de con-
tracte din categoria celor obligaționale, 
reglementate de Codul civil al R. Mol-
dova.

Studiind contractul administrării 
fiduciare, ştiinţa dreptului civil nu are 
o poziţie unică referitor la determina-
rea naturii juridice a acestui institut de 
drept. În literatura juridică contempora-
nă, se evidenţiază două viziuni referitor 
la problema reglementării operaţiunilor 
administrării fiduciare a bunurilor, stu-
dierii ei dedicîndu-și lucrările așa autori 
ruși ca Dozorțev V.A., Suhanov E.A., 
Makovski A.L., Miheeva L.

Adepții primei viziuni, urmînd tra-
diţiile sistemului de drept continental, 
susțin modelul exclusiv obligaţional-
legal al administrării fiduciare a bunuri-
lor (V.A. Dozorţev, E.A. Suhanov, A.L. 
Makovski ş.a.).

Conform viziunii a doua, dreptul ad-
ministrării fiduciare este o formă inde-
pendentă a drepturilor reale, deoarece:

administratorul fiduciar este în-- 
zestrat cu împuterniciri vaste;

drept obiect de interes al adminis-- 
tratorului este primirea obiectului admi-
nistrării pentru folosirea comercială [2, 
p. 43-49].

 Cu asemenea argumente este greu 
să fim de acord. 

 În primul rînd, oricît de vaste ar 
fi împuternicirile administratorului fidu-
ciar, el întotdeauna acţionează în intere-
sele proprietarului bunurilor. În afară de 
aceasta, împuternicirile administratoru-
lui pot fi limitate prin intermediul unei 
legi sau al unui contract.

 În al doilea rînd, legiuitorul vede 
interesul administratorului nu numai în 
primirea remunerațiilor pentru prestarea 
anumitor servicii. Dacă contractul este 
cu titlu gratuit, atunci administratorul 
fiduciar acţionează din alte considerente 
(spre exemplu, păstrarea bunurilor unei 
rude).

Esenţa contractului administrării fi-
duciare constă în executarea administră-
rii de către administratorul fiduciar a bu-
nurilor străine în interesul proprietarului 
bunurilor sau al persoanei indicate. În 
acest scop, proprietarul transmite bunu-
rile sale administratorului fiduciar, ofe-
rindu-i împuterniciri corespunzătoare ce 
ţin de posesia, folosinţa şi dispoziţia lor, 

în limitele în care administratorul fidu-
ciar este în drept să înfăptuiască diverse 
acţiuni de facto şi juridice pentru asigu-
rarea administrării eficiente a bunurilor 
transmise spre administrare.

În cadrul administrării fiduciare 
are loc folosirea profesională (de în-
treprinzător) a bunurilor transmise, ce 
prezumă îndeplinirea de către adminis-
trator – în interesele proprietarului sau 
beneficiarului administrării fiduciare – a 
măsurilor stipulate în contract, pentru 
obținerea de profit. Coraportul unei ase-
menea persoane cu administratorul său 
se determină prin contract încheiat între 
ei, ce stipulează drepturile şi obligaţii-
le lor reciproce. Posibilitatea, oferită de 
legislație, de a exercita față de bunuri 
dreptul de proprietar nu oferă dreptul de 
dispoziție față de ele, dacă dreptul dat 
nu este stipulat în contract. Este cert că 
administratorul fiduciar este în drept să 
dispună de bunuri în limitele ce nu sunt 
legate de trecerea dreptului de proprie-
tate persoanei terțe. Volumul de împu-
terniciri acordate administratorului fi-
duciar nu prezumă posibilitatea acestuia 
de a le înstrăina, deoarece la expirarea 
termenului contractului administrării fi-
duciare bunurile urmează a fi înapoiate 
proprietarului lor. 

 Ar fi corect ca această poziție să 
fie reflectată în articol separat în capi-
tolul respectiv al Codului civil, intitulat 
Condițiile esențiale ale contractului ad-
ministrării fiduciare a bunurilor, fiind 
una din aceste condiții a contractului 
dat. 

Nespecificarea condițiilor date, 
după părerea noastră, duce la reglemen-
tarea imperfectă a contractului adminis-
trării fiduciare a bunurilor în legislația 
națională, creînd un substrat pentru în-
cheierea contractelor cu multiple puncte 
vulnerabile.

Astfel, din condițiile esențiale ce ne-
cesită ar fi stipulate în contractul dat ar 
face parte:

– conținutul bunurilor transmise în 
administrarea fiduciară;

denumirea persoanei juridice sau - 
fizice în interesele cărora se constituie 
administrarea fiduciară a bunurilor (fon-
datorul administrării fiduciare sau bene-
ficiarul administrării);

termenul contractului.- 
 În contextul celor expuse, adminis-

tratorul fiduciar nu poate să înstrăineze 
bunurile aflate în administrarea sa, de-
oarece acțiunile de acest gen schimbă 
unilateral condițiile contractului. Bunu-

rile transmise în administrarea fiducia-
ră, la expirarea termenului contractului, 
urmează a fi înapoiate fără modificări 
și în aceeași componență fondatorului 
administrării fiduciare. Cele spuse se re-
feră la bunurile transmise în administra-
rea fiduciară la încheierea contractului. 
Însă pe durata contractului pot fi forma-
te sau obținute și alte bunuri. Conform 
alin. 5 art. 1056 CC, drepturile obținute 
de administrator în rezultatul adminis-
trării fiduciare a bunurilor se includ în 
componența patrimoniului primit în 
administrare, dacă în contract nu este 
prevăzută obligația de a le preda fidu-
ciantului sau beneficiarului. De aici re-
zultă că bunurile dobîndite pe parcursul 
administrării fiduciare se includ în lista 
bunurilor existente nu înlocuindu-le, dar 
complectînd lista lor.

 În aceste cazuri, împuternicirile 
privind la dreptul de dispoziție a lor, ce 
sunt deținute de administratorul fiduci-
ar, trebuie să fie stipulate de contractul 
administrării fiduciare. Însă este evident 
că în contract, pe lîngă condițiile de ofe-
rire a dreptului de dispoziție cu hîrtiile 
de valoare, este necesar de stipulat și 
mecanismul acestui drept.

 După părerea noastră, ar fi corect 
de reglementat printr-un articol separat 
transmiterea în administrarea fiduciară a 
hîrtiilor de valoare.

În rezultatul executării obligațiilor 
sale, administratorul fiduciar poate dob-
îndi și alte bunuri. Autorul rus Dozorțev 
V.A. consideră, că bunurile date nu pot 
deveni obiectul administrării fiduciare 
[3, p. 120]. După părerea noastră, opinia 
dată poate fi supusă discuției. Conform 
prevederilor alin. 5 art. 1056 CC citate 
mai sus, drepturile obținute de adminis-
trator în rezultatul administrării fiduciare 
a bunurilor se includ în componența pa-
trimoniului primit în administrare, dacă 
în contract nu este prevăzută obligația 
de a le preda fiduciantului sau benefici-
arului. 

Prin urmare, prin noțiunea de drep-
turi trebuie de subînțeles drepturile de 
proprietate ale fondatorului adminis-
trării fiduciare în coraport cu bunurile 
obținute, drepturile obligaționale, cu 
alte cuvinte totalitatea drepturilor pe 
care le-ar deține acesta în cazul par-
ticipării sale personale la raporturile 
juridice. Includerea drepturilor date în 
componența bunurilor oglindește faptul 
că bunurile dobîndite se transmit auto-
mat în administrare fiduciară. Deoarece 
împuternicirile administratorului fiduci-
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ar în coraport cu bunurile transmise în 
administrarea fiduciară sunt reglemen-
tate de lege și contract, și anume – con-
form prevederilor legale – în coraport 
cu bunurile dobîndite se aplică regimul 
existent al bunurilor-obiect al contrac-
tului, rezultă că nu este necesar acordul 
suplimentar din partea fondatorului ad-
ministrării fiduciare. 

Proprietatea nou-formată va fi obli-
gatoriu supusă înregistrării de stat, ad-
ministratorul fiduciar îndeplinind toate 
măsurile cuvenite. Obligațiunea dată 
rezultă din însăși esența obligațiilor 
contractuale, și anume acțiunea în inte-
resul fondatorului administrării fiducia-
re. Totodată, efectuarea înregistrării de 
stat a bunurilor trebuie să fie prevăzută 
nemijloct de lege. Ordinea actuală de 
înregistrare a bunurilor nu prevede însă 
dobîndirea lor de către adminidtratorul 
fiduciar pe parcursul executării sarcini-
lor sale obligaționale.

Conținutul împuternicirilor admi-
nistratorului fiduciar indică corespun-
derea acestora tuturor elementelor (în 
comparație cu dreptul de proprietate) 
drepturilor reale, reglementate de lege, 
și anume: 

 - dreptul de preemțiune (păstrarea 
drepturilor reale limitate în cazul schim-
bării proprietarului bunurilor); - posi-
bilitatea înaintării acțiunilor de natură 
patrimonială.

 Drepturile administratorului fiduci-
ar includ categoriile de drepturi enume-
rate mai sus. 

Considerăm oportun ca, prin regle-
mentare suplimentară, să fie stipulat di-
rect faptul că schimbarea proprietarului 
bunurilor nu servește drept temei direct 
și nemijlocit de încetare a contractului 
administrării fiduciare. 

 Pare a fi admisă situația reglementă-
rii la nivel legal a dreptului real limitat. 
În situația actuală a reglementării drep-
tului administratorului fiduciar asupra 
bunurilor aflate în administrarea sa, în 
formă de drept real limitat independent, 
este incorect de a accepta o astfel de for-
mulare [4, p. 45].

 Raportarea locului contractului ad-
ministrării fiduciare a bunurilor în siste-
mul drepturilor reale și obligaționale tre-
buie să fie precedată de analiza tuturor 
categoriilor de raporturi juridice, ce apar 
la executarea administrări fiduciare.

Raporturile juridice dintre 
participanții contractului dat pot fi cla-
sificate în două categorii:

Prima categorie include raporturile 

juridice dintre administratorul fiduciar 
și fondatorul administrării fiduciare. 

a doua categorie conține raporturi-
le juridice dintre administratorul fiduci-
ar și contraagenții ce apar pe parcursul 
administrării fiduciare și, de asemenea, 
persoanele terțe în realizarea raporturi-
lor patrimoniale ale administratorului fi-
duciar. Raporturile juridice din categoria 
a doua poartă caracter absolut, deoarece 
administratorul fiduciar obține drepturi 
de proprietar în coraport cu bunurile 
transmise în administrare. 

Stabilirea raporturilor juridice în-
tre fondatorul administrării fiduciare și 
administratorul fiduciar este un rezultat 
al stipulărilor legale. Acțiunile exercita-
te de către administratorul fiduciar sînt 
rezultatul indirect al raporturilor dintre 
părțile contractante. Din aceste conside-
rente, putem vorbi despre folosirea ele-
mentelor drepturilor reale în raporturile 
obligaționale.

În literatura de specialitate există și 
o altă opinie. După părerea cercetătoarei 
L. Miheeva, în conținutul împuternici-
rilor administratorului fiduciar lipsesc 
careva elemente ale drepturilor reale. 
După părerea sa, dreptul real este un 
drept subiectiv conform căruia: 

în calitate de obiect este un bun, - 
dar nu acțiunile cuiva;

constă în posibilitatea deținătorului - 
de a acționa asupra bunului dat, îndepli-
nind interesele sale, fără acțiunile altei 
persoane;

poartă un caracter absolut;- 
este nelimitat în timp, fiind un - 

drept real, stipulat de lege.
Exemplele aduse mai sus sunt ba-

zate pe reflectarea doctrinală referitor 
la stipulările dreptului subiectiv civil. 
Totodată, Codul civil a preluat unele 
elemente ale drepturilor reale limitate, 
pe care se bazează argumentele aduse. 
Ar fi incorect de a nega următoarele 
circumstanțe:

1) reglementările legale referi-
tor la faptul că proprietarul bunului 
îndeplinește față de acesta toate acțiunile 
pe care le consideră oportune se referă 
și la acțiunile adimistratorului fiduciar, 
deoarece acțiunile sale poartă caracter 
similar.

2) subiectul dreptului real limitat 
îndeplinește acțiuni nu numai în inte-
resele sale, deoarece dreptul real limi-
tat rezultă din dreptul de proprietate și 
realizarea împuternicirilor proprieta-
rului nu sunt în coraport cu faptul în al 
cui interes acesta este realizat. Pare a fi 

cert faptul că proprietarul este în drept 
să exercite dreptul de posesie, folosință, 
dispoziție asupra bunurilor în sens larg, 
nelimitîndu-se la scopul propriului pro-
fit material. 

Raporturile juridice dintre fondatorul 
administrării fiduciare și administratorul 
fiduciar conțin element de risc pentru 
fondatorul administrării prin transmite-
rea bunurilor sale în administrare (art. 
1056 alin. 1 CC). Administratorul fiduci-
ar, angajîndu-se ca întreaga sa activitate 
să fie îndreptată în interesul fondatorului 
administrării (beneficiarului adminis-
trării fiduciare), nu garantează acestuia 
obținerea rezultatului prestipulat, dar se 
obligă să întreprindă toate măsurile pen-
tru obținerea rezultatelor prestabilite. 
Riscul fondatorului administrării constă 
în posibilitatea neobținerii rezultatului 
așteptat la încheierea contractului ad-
ministrării fiduciare a bunurilor. Nu se 
exclude posibilitatea uzării bunului sau 
pierderii sale în baza stingerii datoriilor 
pe obligații, apărute în timpul adminis-
trării. După părerea autorului rus V. A. 
Dozorțev, contractul dat dă naștere la 
drepturi și obligații strict prestabilite. 

Unul din aspectele relațiilor contrac-
tuale bazate pe încrederea reciprocă a 
părților contractante constă în îndeplini-
rea persoanlă a administratorului fiduci-
ar a atribuțiilor sale, fără dreptul de a le 
transmite persoanelor terțe [4, p. 125].

După părerea noastră, ar fi bine-
venit ca Codul civil să stipuleze o listă 
exaustivă a cazurilor transmiterii împu-
ternicirilor sale de către administratorul 
fiduciar persoanei terțe, și anume:

contractul prevede dreptul trans-- 
miterii împuternicirilor sale (o parte a 
lor) persoanei terțe;

administratorul fidcuiar a primit - 
acordul de transmitere a împuternici-
rilor sale de la fondatorul administrării 
fiduciare;

transmiterea împuternicirilor ad-- 
ministratorului fiduciar este în intere-
sul fondatorului administrării fiduciare 
(beneficiarului administrării fiduciare), 
și nu este cu putință de a primi acordul 
respectiv în termen rezonabil de la fon-
datorul administrării fiduciare.

Raporturile juridice administrati-
ve, după conținutul lor avînd caracter 
organizațional tenace, se coordonează 
cu raporturile juridice patrimoniale 
ale institutului dat de drept. Raportu-
rile juridice patrimoniale în cazul dat 
sînt private ca raporturi de voință a 
proprietarului bunurilor transmise în 
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administrare, în legătură cu folosirea 
diverselor forme ale bunurilor aflate în 
proprietate.

Conținutul administrării raportat la 
relațiile juridice patrimoniale, apărute 
din contractul administrării fiduciare a 
bunurilor, se raporteză la activitatea ad-
ministratorului fiduciar, în legătură cu 
realizarea împuternicirilor transmise de 
posesia, folosirea și dispoziția bunuri-
lor, aflate cu drept de proprietate a fon-
datorului administrării fiduciare în inte-
resul ultimului pentru remunerare. Ad-
ministrarea fiduciară include totalitatea 
funcțiilor, drepturilor și obligațiilor pe 
care le-ar fi îndeplinit însuși proprietarul 
bunurilor, inclusiv posibilitatea exploa-
tării bunurilor, folosirii lor în gospodă-
rire sau prin obținerea de venituri din 
folosirea lor, prin excluderea utilizării 
bunurilor. Trebuie de avut în vedere că 
administratorul fidcuiar duce răspun-
derea: întreținerii bunurilor, menținerii 
în stare corespunzătoare, achitării im-
pozitelor, serviciilor comunale și altor 
servicii nemijlocit legate de bunurile 
transmise ș.a. Conținutul dat al admi-
nistrării fiduciare a bunurilor este redat 
în capitolul XIV din Codul civil.

 Este corect și util, în coraport cu 
institutul dat de drept, a folosi noțiunea 
“administrarea” bunurilor, deoarece 
astfel se exprimă esența obligațiilor 
prin intermediul cărora administratorul 
fiduciar își realizează independent îm-
puternicirile acordate de către prorieta-
rul bunurilor – fondatorul administrării 
fiduciare. Posibilitățile administratoru-
lui fiduciar de a acționa după propria sa 
convingere este o trăsătură caracteristi-
că esențială, specifică contractului dat, 
ce-l deosebește de alte categorii de con-
tracte obligaționale (contractul de man-
dat, de comision, în care persoana îm-
puternicită își îndeplinește obligațiunile 
sale în limite mult mai restrînse ale îm-
puternicirilor acordate). 

Administratorul fiduciar poate fi li-
mitat în dreptul de dispoziție cu bunurile 
transmise sau în îndeplinirea anumitor 
acțiuni legate de administrarea fiducia-
ră a bunurilor prin lege sau contract. 

Împuternicirile administratorului fi-
duciar în coraport cu bunurile transmise 
în administrarea fiduciară sînt privite de 
către legiuitor prin prisma împuternici-
rilor proprietarului bunurilor date.

După cum a fost menționat mai 
sus, administrarea fiduciară a bunurilor 
este îndeplinită în interesele fondato-
rului administrării fiduciare sau a per-

soanei indicate de acesta (beneficiarul 
administrării fiduciare). Reieșind din 
noțiunea de “interes”, are loc delimita-
rea drepturilor proprietarului bunurilor 
și administratorului fiduciar, deoarece 
administratorul fiduciar, acționînd con-
form propriei sale convingeri (la fel ca 
și proprietarul bunurilor), nu urmărește 
scopul satisfacerii propriului său inte-
res.

Analizînd contractul administră-
rii fiduciare a bunurilor, reiese clar că 
acesta este predestinat de a fi folosit în 
activitatea comercială. Din aceste con-
siderente, interesul beneficiarului con-
tractului dat este în strînsă legătură cu 
satisfacerea necesităților sale materiale, 
cu obținerea anumitor beneficii. Intere-
sul material, după manifestarea sa, este 
diferit și depinde de scopul și predesti-
narea bunului transmis în administrarea 
fiduciară.

Interesul beneficiarului contractului 
dat constă în obținerea maximă a bene-
ficiului, drept rezultat al administrării 
bunurilor transmise în administrarea 
fiduciară, în asigurarea integrității și 
multiplicării lor. Acest interes poate fi 
modificat în condițiile contractului ad-
ministrării fiduciare, poate reieși din 
conținutul contractului, poate fi deter-
minat prin predestinarea bunului, trans-
mis în administrarea fiduciară. În unele 
cazuri, interesele fondatorului adminis-
trării fiduciare (beneficiarului adminis-
trării) nu se limitează doar la obținerea 
de beneficii materiale. 

Obligațiunea de a acționa în intere-
sele fondatorului administrării fiduciare 
(beneficiarului) pentru administratorul 
fiduciar se exprimă prin executarea 
strictă a obligațiunilor sale stipulate în 
contract.

Pentru apariția raporturilor juridi-
ce obligaționale, în baza contractului 
administrării fiduciare, de regulă este 
suficientă încheierea contractului. Însă 
în unele cazuri administrarea fiduciară 
a bunurilor apare în baza operațiunilor 
juridice complexe. Din aceste conside-
rente, autorul rus Dozorțev propune a 
privi contractul administrării fiduciare a 
bunurilor, drept contract mixt, spre de-
osebire de contractele încheiate în baza 
expunerii libere a consimțămîntului [3, 
p. 125]. 

Reieșind din clasificarea propusă de 
autorul dat, la contractele mixte pot fi 
raportate următoarele categorii de ra-
porturi juridico-civile:

În primul rînd, contractul care este 

încheiat nu de proprietarul bunurilor, 
dar de persoana, obligată – în baza unui 
act juridic – de a găsi un administrator 
și de a încheia cu acesta un contract. 
Contractul în baza unui act imperativ se 
încheie în interesele proprietarului, în 
cazurile în care acesta nu este în stare 
să-și exprime voința sa (lipsa capacității 
de exercițiu, declararea drept a fi dispă-
rut fără veste) sau în interesele persoa-
nelor terțe (insolvabilitatea). 

În al doilea rînd, contractul admi-
nistrării fiduciare a bunurilor aflate în 
proprietatea statului sau municipală. 
Astfel de contract se încheie doar în 
bază de concurs. Însă desfășurarea con-
cursului este precedată de emiterea unui 
act administrativ respectiv referitor la 
transmiterea bunurilor în amdinistrare 
fiduciară.

concluzii. Institutul dat de drept, 
fiind o nuvelă în dreptul național, pose-
dă capacități potențiale destul de largi, 
oferind perspectiva utilizătii efective a 
bunurilor în circuitul civil. Rieșind din 
cele expuse, administrarea fiduciară a 
bunurilor poate fi folosită cu succes în 
scopul unirii capitalului. 

În aceste cazuri, cîteva persoane 
– fondatorii administrării fiduciare – 
transmit proprietatea lor în administra-
rea fiduciară unei persoane ce va folosi 
acest bun în interesele fondatorilor ad-
ministrării fiduciare. În special, acţio-
narii minoritari îşi pot uni acţiunile lor 
(voturi la adunarea acţionarilor), trans-
miţîndu-le în administrare fiduciară 
unei singure persoane ce va acţiona în 
interesele lor.

Trebuie de menţionat că prin trans-
miterea drepturilor sale, prin prevederile 
contractului, altei persoane proprietarul 
le pierde pe perioada contractuală, fiind 
cu neputinţă să recurgă la realizarea lor. 
Astfel, transmiţînd administratorului fi-
duciar dreptul de dispoziţie față de un 
anumit bun, proprietarul nu poate dis-
pune de el pe perioada contractului, de-
oarece va încălca condiţiile acestuia.
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