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П р е д и с л о в и е

Современное состояние отечественной теории права 
имеет две особенности. С одной стороны, в науке юрис­
пруденции давно уже определились основные проблемы 
(строение нормы права, структура и виды субъективно­
го права, содержание и форма правоотношения, сущ­
ность права на защиту, понятие юридической ответст­
венности, соотношение процессуальных и материаль­
ных институтов права и др.); с другой — дискуссии по 
этим вопросам прошли, точки зрения образовались, сто­
роны высказали свои аргументы. Копья больше не ло­
маются. Научное знание законсервировалось. В право­
вой теории установился полный штиль. Молодое поко­
ление, идущее в науку, занимается пересказом различ­
ных мнений, выбирает то, что по вкусу, присоединяется 
к какой-либо точке зрения, в лучшем случае расширя­
ет аргументацию.

Соответствует ли такое положение дел в юриспру­
денции тому, что она называется наукой?

Анализ правовых концепций показывает, что про­
тиворечий не избежала ни одна из участвующих в дис­
куссиях сторон. Главная причина такого положения зак­
лючена в характере исходных понятий, фундаменталь­
ных категорий, которыми пользуются теоретики (нор­
ма права, субъективное право, правомочия, юридичес­
кая обязанность, правоотношения, санкция, ответствен­
ное I ь, процессуальное и т. д.). Они слишком абстракт­
ны. Что это значит, ведь каждое понятие абстрактно? 
Это значит, что общепринятые правовые категории по 
уровню своей общности не могут в настоящее время слу­
жить эффективными инструментами познания право­
вых явлений. Для углубленного постижения предмета 
они не годятся. Слишком мало содержания заложено в 
них.
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Неконкретность формулировок приводит к тому, что 
участники дискуссии теряют предмет спора. Один вкла­
дывает в понятие одно содержание, другой — иное. 
Вряд ли авторы услышат друг друга при такой ситуа­
ции Вместе с тем одни и те же термины в силу своей 
неоднозначности, «размытости» позволяют теоретикам 
использовать их в доказывании далеко не совпадающих
концепций. -

Проблема создается обнаружением необычных об­
стоятельств. Но как она решается? Факт существования 
правомочий на односторонние действия у одних ученых 
вызывает мысль об исчезновении правоотношения у 
других — желание отстоять его существование. Между 
тем все дело в том, чтобы уточнить сами понятия «субъ­
ективное право», «обязанность», «правоотношения».

Что происходит с правоотношением в результате 
правонарушения? Ни понятие «санкция», ни понятие 
«притязание», ни постоянная ссылка многих авторов на 
«обеспеченность субъективного права государствепны» 
принуждением» не дают возможности без явных логи­
ческих противоречий ответить на поставленный вопрос. 
Многозначность терминов мешает ухватить движение 
правовых явлений Бесплодность дискуссий порождает­
ся хаосом в системе правовых категории.

Автор настоящей работы попытался не только кри 
тически проанализировать современные правовые кон­
цепции но и доказать, что только конкретизация со­
держания юридических понятий на основании последо­
вательного развития идеи выделения регулятивных 
охранительных норм, правоотношении -позволяет создат! 
непротиворечивую систему категории науки юрнепруден 
Ции Только этот путь поможет избавиться от общих 
фраз, двусмысленности и конструктивно решить р 
лемы теории права.



Г л а в а  I 

НОРМА ПРАВА

§ 1. От структуры нормы к идее выделения 
регулятивных и охранительных норм

Проблема структуры юридической нормы относит­
ся к числу фундаментальных. ‘Это означает, что опреде­
ленное решение данного вопроса влияет на многие дру­
гие важнейшие проблемы юриспруденции. Как здоровый 
корень обусловливает здоровье всего дерева, так и вер­
ный взгляд на структуру юридической нормы в немалой 
степени определяет истинность основных правовых кон­
цепций '.

В плоть и кровь нашей юридической науки вошла 
идея о трехчленности правовой нормы. В подавляющем 
большинстве учебников по теории государства и права 
этот взгляд преподносится как аксиома, как постулат, 
не нуждающийся в обосновании, как нечто само собой 
разумеющееся. Между тем это не более чем точка зре­
ния, которая не выдерживает логического анализа и 
потому нуждается в обстоятельном развенчании.

Хрестоматийный взгляд па структуру правовой нор­
мы состоит в следующем: каждая правовая норма со­
держит в себе три элемента — гипотезу, диспозицию и 
санкцию 2. Очевидно, что, реализуясь в правоотношении, 
юридическая норма должна являться в полном наборе 
своих элементов. Конкретизация нормы есть конкрети­
зация ее компонентов. Однако нормальный ход право­
отношения вовсе не сопряжен с актуализацией санкции. 
Осуществление обязанностей, соблюдение запрета, т. е. 
реализация диспозиции, не обусловливает, не влечет 
санкцию. Юридический факт, выраженный в гипотезе, 
рождает субъективные права и обязанности, но их пре-
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творение не влечет, а прекращает правоотношение. Пра­
воотношение, таким образом, вроде бы уже имело мес­
то в действительности, а санкция осталась неконкрети- 
зированной. Она, следовательно, функционально себя 
не оправдала, а потому вряд ли может считаться эле­
ментом соответствующей э т о м у  .правоотношению 
нормы. Санкция актуализируется, если произойдет факт, 
препятствующий реализации первоначальных прав и 
обязанностей. Но это_уже н о в ы й  факт, отраженный 
другой гипотезой, а возникшее правоотношение есть уже 
другое правоотношение.

Такой вывод предполагает возможность существо­
вания в теории права иного взгляда на структуру нормы. 
Суть этого взгляда такова. Структура правовой нормы 
двучленна: она состоит из гипотезы и диспозиции. При­
чем то, что называется санкцией, есть диспозиция осо­
бого вида правовой нормы, чья гипотеза всегда указы­
вает либо на факт правонарушения, либо на обстоятель­
ства, препятствующие реализации первичных юридичес­
ких прав и обязанностей 3.

Таким образом, мы являемся свидетелями гносео­
логической ситуации, где противоречия объекта «обна­
руживают себя как «столкновения» двух суждений, друг 
друга взаимоотрицающих» 4. Проблема структуры пра­
вовой нормы представляется формально-логически про­
тиворечивыми высказываниями: правовая норма име­
ет санкцию в качестве третьего элемента (тезис) и не 
имеет ее — она двучленна (антитезис). Здесь перед на­
ми предстает антиномия со своей загадкой, разрешить 
которую можно переходом от тезиса и антитезиса к син­
тезу. Причем искомый синтез не может быть просто 
конъюнкцией тезиса и антитезиса, а должен быть систе­
мой суждений, которая, с одной стороны, всесторонне 
конкретна, объективна в отражении противоречий сущ­
ности предмета, а с другой — отвечает требованиям фор­
мальной логики, велениям разума и рассудка 5.
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Вернемся к тезису выдвинутой антиномии: структу­
ру правовой нормы составляют гипотеза, диспозиция, 
санкция. Структура — это не просто конгломерат эле­
ментов, но способ связи, образующий некоторую целост­
ность. Поэтому рассматриваемый тезис можно принять, 
если убедиться, что логические отношения гипотезы, дис­
позиции и санкции представляют структурное единство. 
Однако ни гипотеза, ни диспозиция логически непосред­
ственно с санкцией не связаны: гипотеза — потому что 
она есть условие, влекущее диспозицию; диспозиция — 
потому что она как структурное образование является 
правовым последствием, заканчивающим нормативное 
предписание. Диспозиция сама по себе логически не 
способна вызвать санкцию. Таким образом, санкция в 
компании с гипотезой и диспозицией остается без свое­
го логического основания. Выходит, что концепция трех- 
членности юридической нормы не в состоянии выразить 
правовую норму как структурное образование, как спо­
соб связи определенных элементов, ибо ее модель струк­
туры нормы содержит в себе логический пробел в отно­
шении «диспозиция — санкция».

Значит, требуется еще один нормативный элемент, 
способный устранить «разрыв» в структуре и логически 
обусловить санкцию. Им является отрицание диспози­
ции, т. е. указание на обстоятельства, отклоняющие ис­
полнение первичных юридических прав и обязанностей. 
Разумеется, что этот элемент диспозицией не охваты­
вается, а находится за пределами ее. Диспозиция не 
может содержать в себе свое собственное отрицание.

Еще один довод, ярко демонстрирующий внутрен­
нюю противоречивость рассматриваемого тезиса. Кон­
цепция трехчленцости структуры правовой нормы по 
сути отрицает правонарушение как юридический факт. 
Если структура нормы содержит только одну гипотезу 
в качестве первого элемента, то юридический факт, по­
рождающий права и обязанности, предусмотренные дис­
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позицией, влечет и санкцию. Однако диспозиция и санк­
ция по определению должны обозначать различные пра­
вовые последствия. Санкция не может совпадать с дис­
позицией, иначе нет смысла выделять ее в качестве са­
мостоятельного элемента нормы. Легко предположить, 
что гипотеза, логически обусловливающая диспозицию, 
не является гипотезой для санкции, и что санкция долж­
на иметь свою, другую гипотезу.) Тем более, что всякий 
юридический факт должен быть отражен в юридической 
норме. И не просто отражен, но должен иметь в струк­
туре свою элементарную ячейку, именуемую гипотезой. 
Значит, структура нормативного образования, соединя­
ющая диспозицию и санкцию, несет в себе две гипотезы, 
указывающие на факт, порождающий диспозицию, и на 
факт, порождающий санкцию.

Попробуем изобразить языком математической ло­
гики структуру правового нормативного образования. 
Имеем следующее высказывание: если произошел не­
который факт, то могут и должны осуществляться не­
которые действия или бездействия, если же по некото­
рым причинам этого не случилось, то возникает возмож­
ность других правовых последствий. Получаем следу­
ющую формулу: (Г Д Д )У (Г А Д Д С ), где Г — ги­
потеза как указание на некоторый юридический факт; 
д  — диспозиция как указание на действия или бездей­
ствия, которые могут или должны следовать; Д — ука­
зание на обстоятельства, свидетельствующие о неактуа- 
лизации диспозиции; С — санкция; Д  — союз «и»; V  
союз «или».

Проанализируем эту запись. Что может произойти, 
когда в действительности имел место факт, предусмот­
ренный гипотезой (Г)? Одно из двух — либо реализу­
ются права и обязанности, которые возникли, как толь­
ко произошел юридический факт, либо по каким-то при­
чинам этого не случается, т. е. права и обязанности не
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перейдут из возможности в действительное поведение 
субъектов. Или одно, или другое. Таким образом, в че­
тырехчленном логическом образовании, которое способ­
но удержать гипотезу, диспозицию и санкцию, можно 
выделить две подструктуры, обладающие относительной 
самостоятельностью. С одной стороны, гипотеза и дис­
позиция, с другой — отрицание диспозиции и санкция. 
Очевидно, что отрицание диспозиции играет роль гипо­
тезы, ибо указывает на юридический факт, а санкция — 
роль диспозиции, так как указывает на правовые послед­
ствия нарушения права. Итак, оба звена логической схе­
мы суть целостные нормативные образования. Во-пер­
вых, они подобны по структуре (если — то); во-вторых, 
отделены друг от друга разделительным союзом «или»; 
в-третьих, представляют собой правила поведения, ука­
зывающие на отдельный факт и вытекающие из него пра­
вовые последствия.

Повторим еще раз. Каждое из этих нормативных яв­
лений обладает собственной регулятивной силой, реали­
зуется само по себе, отдельно друг от друга прежде все­
го потому, что каждое предусматривает собственный 
юридический факт. Факты эти разделены во времени и 
пространстве. Поэтому, когда конкретизируется диспо­
зиция, санкция «молчит», в силу того, что «молчит» при­
чина, ее порождающая. Таким образом, реально функ­
ционируют, конкретно проявляются двучленные право­
вые нормы — нормы предписания (С. С. Алексеев). Эти 
конкретные носители функции правового регулирования 
состоят из гипотезы, указывающей на юридический факт, 
и диспозиции, обозначающей юридические права и обя­
занности субъектов.

Нормы, в состав которых входит юридический факт, 
связанный с предоставлением субъектам прав и возло­
жением на них обязанностей в целях обеспечения нор­
мальной организации общественных отношений, имену­
ются регулятивными или первичными. Нормы, устанав-
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ливающие правовые последствия правонарушений или 
других обстоятельств, препятствующих осуществлению 
регулятивных норм, называются охранительными (вто­
ричными) 6.

Итак, ясно, что обособление регулятивных и охрани­
тельных норм связано с идеей двучленности конкретной 
юридической нормы. Но искомый синтез, разрешающий 
нашу антиномию, был бы не полон, если бы содержал в 
себе только одну верную идею о размежевании регуля­
тивных и охранительных норм. Объективная истина тре­
бует еще и выявления особенностей их взаимодействия, 
относительности их существования. В самом деле, охра­
нительная норма существует лишь в своем отношении 
к регулятивной норме. Иначе и быть не может, ведь в 
качестве гипотезы она имеет отрицание диспозиции ре­
гулятивной нормы. Содержимое отрицания определяет­
ся тем, что отрицается. Диспозиция регулятивной нор­
мы (отрицаемое) и является точкой отсчета, задающей 
смысловую нагрузку отрицающей логической форме. Та­
ким образом, охранительная норма вне отношения к ре­
гулятивной норме бессмысленна 7. В то же время регуля­
тивная норма хотя и первична по отношению к охрани­
тельной, но теряет вне связи с ней качество принадлеж­
ности к праву. Ведь «юридическая», «правовая» — это 
значит применительно к норме исходящая от государст­
ва и поддерживаемая (охраняемая) его принудительной 
силой. Поэтому только в связи с охранительной нормой 
регулятивная может быть воспринята как юридический 
феномен 8.

У нас появляется основание для выведения логи­
ческой структуры, в которой выражается взаимообус- 
ловливающая связь регулятивной и охранительной норм 
и в которой аккумулируется «все то, что необходимо для 
юридического опосредования общественных отноше­
ний» 9. Норма, где структурно объединены и гипотезы, 
и диспозиция, и санкция, именуется логической нор-
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мой 10. Но почему эта норма называется логической? От-
вет состоит в следующем. Во-первых, логическая нор­
ма не действует во всех своих элементах одновременно. 
Она отражает в себе связь конкретных нормативных 
предписаний, не функционирующих в нераздельном 
единстве, а при определенном условии сменяющих друг 
друга. Во-вторых, в силу последнего обстоятельства ло­
гическая норма не может быть выведена иначе, чем как 
логическим путем, требует для своего обнаружения мыс­
лительного анализа. В-третьих, логическая норма выра­
жает логику права, ибо аккумулирует в себе все то, что 
необходио для юридического опосредования обществен­
ных отношений п.

Выше мы сформулировали в виде антиномической 
конъюнкции (тезис и антитезис) проблему структуры 
правовой нормы. Ответом является непротиворечивая в 
формально-логическом отношении система суждений. 
«Нет сомнения в том, что никакая система права не мо­
жет обходиться без санкции, что право — ничто без ап­
парата принуждения, приводящего эти санкции в испол­
нение. Но значит ли это, что каждая  норма содержит в 
себе санкцию как свой необходимый элемент? Конечно, 
нет», — пишет И. Д. Левин 12.

Общественные отношения непосредственно регули­
руются, т. е. в определенный момент возникают как кон­
кретизация не правовой нормы вообще, а либо регуля­
тивной, либо охранительной нормы. И охранительное, и 
регулятивное нормативное предписание двучленно, состо­
ит из гипотезы и диспозиции. Как регулятивная норма, 
так и охранительная воплощает в себе отдельную опе­
рацию процесса правового регулирования. Должна су­
ществовать логическая норма права, отражающая объ­
ективные свойства права как государственно-принуди­
тельного регулятора общественных отношений. Именно 
в этом структурном образовании наряду с гипотезой и 
диспозицией мы выделяем третий элемент — санкцию,
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обозначающую правовые последствия несоблюдения тре­
бования диспозиции. Но этот третий элемент является 
третьим лишь номинально, лишь по названию, ибо логи­
чески вызывается не первой гипотезой, не диспозицией, 
а еще одним элементом, который по своему функцио­
нальному значению является второй гипотезой. Следо­
вательно, структура логической нормы права четырех- 
членна 13. Она выражает через гипотезы, диспозицию и 
санкцию взаимообусловливающий и взаимоотрицающий 
характер связи регулятивной и охранительной норм. В 
этом диалектическом единстве и состоит логика право­
вого регулирования общественных отношений.

Так, вычленив два ракурса понятия «правовая нор­
ма», определив понятия регулятивной, охранительной и 
логической правовых норм, мы пришли к искомому син­
тезу, разрешающему проблему структуры правовой нор­
мы.

§ 2. Критика концепции трехчленности 
юридической нормы

Обратимся к некоторым доводам критиков теории 
двучленной структуры правовой нормы.

«...Правонарушение, — писал Ю. С. Жицинекий, — 
это прежде всего неисполнение юридической обязаннос­
ти, установленной в д и с п о з и ц и и  нормы права, а не 
н о р м ы  п р а в а  в о о б щ е ,  как это считает С. В. 
Курылев.

Следовательно, санкция есть указание закона о 
последствиях нарушения диспозиции э т ой нормы пра­
ва, обращенная в первую очередь к обязанной стороне 
правоотношения, но не диспозиция другой нормы ... Ут­
верждать обратное означает признание того, что вся­
кое общественное отношение элементарно регулируется 
двумя нормами права...» 14.
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Итак, по мнению Ю. С. Жицинского, поскольку санк­
ция есть указание закона о последствиях нарушения дис­
позиции, то она не может быть диспозицией другой нор­
мы. Санкция должна входить в ту же норму, диспози­
ция которой нарушается, ведь она обращена к обязан­
ной стороне. Ну, и что из этого? Почему одни и те же 
лица не могут находиться в разных отношениях, регули­
руемых разными нормами? Нормы разные не потому, 
что предполагают различных субъектов, а потому, что 
диспозиция не равна санкции (это разные правила по­
ведения), а гипотеза для диспозиции отличается от ги­
потезы для санкции.

Кроме того, в тех случаях, когда санкция есть ука­
зание на меру принуждения, она предполагает нового 
субъекта (суд, арбитраж), способного осуществить при­
нуждение. Это обстоятельство также свидетельствует о 
том, что санкция образует диспозицию новой нормы. Су­
дя по содержанию цитаты, автора ее в правильности вы­
вода о трехэлементном строении юридической нормы бо­
лее всего убеждает то, что санкция вообще имеет смысл 
только по отношению к диспозиции, связана с ней, ибо 
вытекает из нарушения диспозиции нормы. Значит, ду­
мает автор, санкция входит в ту же норму. Вовсе не 
значит. Если одна вещь зависит от другой вещи или 
от какого-либо элемента этой вещи, то из этого отнюдь 
не следует, что она входит в эту вещь и что она не яв­
ляется другой вещью. Санкция, несомненно, обусловле­
на диспозицией. Но это лишь означает, что охранитель­
ная норма, в которую входит санкция, обусловлена ре­
гулятивной нормой, в которую входит диспозиция. Ни 
больше, ни меньше. Все в мире взаимосвязано, но это не 
устраняет различия вещей.

Далее Ю. С. Жицинский задал вопрос: «Но для че­
го, в конечном счете, устанавливается «вторая норма»? 
Ответ может быть только один. Применение санкции ... 
имеет целью обеспечить соблюдение диспозиции «.пер­
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вой нормы». Это означает, что применение санкции лик­
видирует основание ее применения — правонарушение, 
т. е. гипотезу «второй» нормы. Следовательно, уничтожа­
ется и сама норма, которая из одного элемента состоять 
не может. В этом, как мы считаем, и заключается оши­
бочность взглядов С. В. Курылева по вопросу строения 
нормы» 15.

Очень сомнительная аргументация. Во-первых, во 
многих случаях применение санкции уже не в состоянии 
обеспечить соблюдение диспозиции. Легко себе предста­
вить правонарушение, например, уничтожение вещи, ко­
торое по своему характеру таково, что восстановление 
положения становится невозможным. Лицо принуждает­
ся к другому поведению, отличному от содержания на­
рушенной обязанности. Наконец, закон предоставляет 
лицу возможность просто отказаться от обеспечения соб­
людения диспозиции («отказаться от принятия исполне­
ния», ст. 225 ГК РСФСР) вследствие, например, про­
срочки должника. Нетрудно увидеть в данном примере 
принципиально новое содержание санкции, которое и 
создает новую норму.

Во-вторых, трудно понять смысл фразы из выше­
приведенной цитаты «применение санкции ликвидирует 
основание ее применения — правонарушение, т. е. гипо­
тезу «второй» нормы». Как можно ликвидировать юри­
дический факт — жизненное обстоятельство, если оно 
уже имело место в действительности? Применение санк­
ции, ее реализация прекращает правоотношение, но этим 
самым не упраздняет основание его, точно так же, как 
нормальное соблюдение диспозиции не ликвидирует 
факт, указанный в гипотезе, а заканчивает регулятив­
ное правоотношение.

Обратимся, наконец, к ставшим уже классическими 
доводам критиков концепции двухэлементного строения 
правовой нормы и выделения регулятивных и охрани­
тельных норм. «Такое разделение норм права на две
14



указанные сферы, — пишет С. Н. Братусь, — по су­
ществу ведет к отрицанию нормативности и связанной 
с ней принудительности так называемых регулятивных 
правовых норм и институтов. Устраняется (отсекается) 
существенный элемент правовой нормы (имея в виду 
логико-юридическую структуру, а не статью закона) — 
санкция, без которой .правовая норма лишается прину­
дительной силы и, следовательно, перестает быть юри­
дической нормой» 16. На естественное возражение, со­
стоящее в том, что принудительность права состоит не 
в том, что каждая норма имеет санкцию, а в том, что 
определенная часть норм имеет в своей диспозиции санк­
цию регулятивных норм 17, С. Н. Братусь предлагает 
следующий контраргумент: «Но если одни правовые
нормы снабжены государственным принуждением... а 
другие ... таким принуждением не обеспечены, то каким 
образом появляется система права (целое), обеспечен­
ная государственным принуждением?» llS.

Главная слабость подобной аргументации состоит 
в том, что ее авторы не учитывают точку отсчета, угол 
зрения сторонников идеи выделения регулятивных и ох­
ранительных норм. Критики не слышат критикуемых. 
С. Н. Братусь совершенно верно подчеркнул, что когда 
речь идет о трехэлементном строении нормы права, то 
имеется в виду логическая норма права. Но только он 
противопоставляет логическую норму статье закона, 
полагая тем самым, что некоторые статьи закона могут 
не иметь санкции и, следовательно, являться двучлен­
ными 19. Между тем дело не в статье, а именно в норме. 
Ибо, как было показано выше, следует различать не 
логическую норму и статью закона, а логическую нор­
му, которая обязательно имеет санкцию и четырехчлен­
ное строение (если — то, а если «не то» — то нечто 
иное), и норму-предписание (С. С. Алексеев), т. е. жи- 
вую, функциональную норму, содержащую в себе одно
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правило поведения и имеющую двухэлементное строение 
(если — то).

Можно, конечно, норму, не обеспеченную санкцией, 
назвать неполноценной20. Но это всего лишь оценка, а 
не аргумент. Ведь никто не утверждает, что санкции нет 
вообще. Утверждается, что санкция существует не как 
элемент всякой нормы, а образует диспозицию особого 
вида норм — охранительных. Полноценна регулятив­
ная норма или неполноценна, но она сама принудитель­
но реализована быть не может, так как в ее гипотезе 
нет указания на факт нарушения права. Значит ли это, 
что регулятивная норма не обеспечена санкцией? Нет, 
не значит. Просто в случае ее нарушения в действие 
вступает охранительная норма.

Критики концепции двухэлементного строения юри­
дической нормы в своей аргументации игнорируют то 
обстоятельство, что нарушение права есть юридический 
факт. Этот тезис ими во внимание не берется, хотя под 
сомнение не ставится, считается очевидным^1. Между 
тем именно он является существенным доказательством 
того, что санкция есть диспозиция охранительной нор­
мы. Санкция потому и входит в отдельную норму, что 
она отделена от диспозиции самостоятельным юриди­
ческим фактом. Только логическая норма может со­
держать в себе указание на два юридических факта. 
Только в логике, в абстракции можно представить се­
бе норму, которая содержала бы в себе указания на 
факт собственного нарушения.

С. Н. Братусь использует для обоснования тради­
ционного взгляда на структуру нормы уже приведенный 
нами выше довод: «Но если одни правовые нормы снаб­
жены государственным принуждением ... а другие ... та­
ким принуждением не обеспечены, то каким образом 
появляется система права (целое), обеспеченная госу­
дарственным принуждением?»

Позволим себе задать ответный вопрос: разве до­
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казано, что если целое обладает некоторым свойством, 
то каждый элемент структуры целого несет в себе это 
свойство? Опыт свидетельствует о другом. Целое об­
ладает признаком, если он находит свое место, выражен 
в некоторых (а не во всех) элементах целого. Свойство 
вещи проявляется в части структуры вещи. Например, 
человек обладает способностью мыслить, но не все эле­
менты его организма, а лишь мозг есть орган мышле­
ния.

Возьмем норму права, которая, по С. Н. Братусю, 
обладает свойством принудительности, поскольку при­
нудительность — это свойство всего права 22. Тогда, по 
логике автора, все элементы нормы права должны об­
ладать свойством принудительности. Но это не соот­
ветствует действительности. Гипотезу реализовать при­
нудительно нельзя по определению. Во многих случаях 
это невозможно сделать и с диспозицией. Если принуди­
тельность — это свойство любой нормы права вообще, 
тогда есть прямой резон вслед за О. Э. Лейстом объя­
вить санкцию атрибутом нормы23. Но критики идеи 
выделения регулятивных и охранительных норм этот 
взгляд не приняли. Для них санкция — это прежде все­
го элемент нормы. (Кстати говоря, это и есть лучшее 
свидетельство, что принудительность — свойство не лю­
бой нормы, а лишь только охранительной, отличной от 
регулятивной нормы.) Зачем вообще нужна санкция как 
самостоятельный элемент? Объявим норму права спо­
собной принудительно реализоваться в части диспози­
ции и все тут. Нет же. Мы (и критики, и сторонники) 
специально подчеркиваем: принудительность — это не 
просто свойство, это — правило поведения, это — нор­
мативное образование. И поскольку это правило пове­
дения имеет свой специфический юридический факт, то 
всякий, задумавшийся об этом, неминуемо сделает сле­
дующий шаг к мысли о том, что санкция есть диспози­
ция охранительной нормы.
2. Заказ 634 17



Как видим, поистине «больным» вопросом стал для 
критиков концепции двухэлементного строения теории 
права вопрос о том, как быть с принудительностью как 
свойством права, если .принять идею выделения регуля­
тивных и охранительных норм. Именно в этом аспекте 
представляет интерес взгляд О. Э. Лейста на проблему ? 
структуры юридической нормы, и прежде всего на роль 
санкции. Автор считает, что «сближение противополож­
ных взглядов на структуру правовой нормы не сняло ря­
да разногласий, но позволяет более четко определить 
ряд положений о месте санкций в системе права»24.
О. Э. Лейст пытается «примирить» противоположные 
точки зрения, найти «золотую середину», полагая, ви­
димо, что там и обитает истина. Однако это стремление 
выражается в суждениях, похожих на логические ребу­
сы, именно потому, что автор сближает вещи несовмес­
тимые.

«Во-первых, — пишет ученый, — санкция призна­
ется необходимым структурным элементом или атрибу­
том любой правовой нормы, придающим ей государст- I 
венно-властный характер. Во-вторых, связь санкций с 
рядом правовых норм сложна, многозвенна. Санкцию 
имеет любая норма права, но это вовсе не означает, что 
санкция включается в состав данной, отдельно взятой 
нормы» 25. _ 1

Конечно же, необычность приведенных суждений, 
их парадоксальность не может не вызвать у читателя 
вопросы к автору. Прежде всего что есть санкция: эле-; 
мент нормы или ее атрибут? Если санкция потому и есть 
атрибут, что является элементом нормы, то почему дрУ'| 
гие элементы нормы не являются для О. Э. Лейста ат- ; 
рибутами? Затем, как согласовать то, что некоторые 
нормы права могут не содержать в своем составе санк­
цию и в то же время иметь ее? Попытаемся найти от­
веты на эти вопросы в некоторых других высказывани­
ях автора.
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О. Э. Лейст утверждает, что санкция есть атрибут 
любой правовой нормы, но как быть с нормами, в кото­
рые санкция как элемент не входит: является ли она их 
атрибутом? Является, считает автор, поскольку она, 
будучи элементом других норм, определяет, « к а к и ми  
име н но  мерами государственного принуждения ох­
раняется от нарушений д а н н а я  норма права»26. 
Иными словами, санкция есть атрибут некоторой нормы 
не потому, что она входит в нее в качестве элемента, а 
потому, что имеет отношение именно к ней в качестве 
санкции, охраняет ее от нарушений, хотя является эле­
ментом другой нормы. Каким же элементом входит санк­
ция в норму? «Санкция является ... .правилом поведе­
ния (диспозицией) соответствующих государственных 
органов...» — отвечает О. Э. Лейст.

Итак, по сути автор утверждает, что санкция есть 
диспозиция особого рода норм. Логично в такой ситуа­
ции сделать последний шаг к идее выделения регулятив­
ных и охранительных норм. К сожалению, О. Э. Лейст 
не считает необходимым развить эту правильную мысль, 
и поэтому она в контексте выглядит случайной. Его го­
раздо больше увлекает идея о санкции как атрибуте 
любой правовой нормы. Как раз развитие этой пози­
ции по существу сводит на «нет» тезис, что санкция есть 
Диспозиция особого рода норм.

Судите сами. Если автор настаивает на том, что лю­
бая норма права имеет своим атрибутом санкцию и в 
то же время не каждая норма включает в себя санкцию 
как элемент, то является ли санкция атрибутом той 
нормы, которая как раз содержит в себе санкцию дру­
гой нормы как диспозицию? Иными словами, имеет ли 
эта норма свою санкцию в виде элемента другой нормы 
(санкцию как атрибут)? Автор рассматриваемой конст­
рукции отвечает на этот вопрос положительно: «Санк­
цию имеет любая норма права» 27. Значит, каждая нор­
ма права может быть нарушена, в том числе и та, ко­
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торая содержит в диспозиции указание на меры госу­
дарственного принуждения. Так ли это?

Во-первых, норма, которая содержит в себе санк­
цию как меру принуждения, не может быть нарушена 
тем, кого принуждают. Иначе государственное принуж­
дение теряет смысл. Во-вторых, допустим, что государ­
ственный орган нарушил диспозицию о применении 
санкции. Наступили определенные правовые последст-1 
вия, указанные в диспозиции некоторой нормы. Где 
взять санкцию этой нормы? Негде. О. Э. Лейст задает 
непосильную задачу бесконечного поиска санкции нор-. 
мы, санкции санкции. В-третьих, в гражданском праве 
есть нормы, которые в диспозиции указывают на воз-| 
можность односторонних действий лица в результате 
правонарушения. Никакой обязанности они не содержат.1 
Очевидно, что эти охранительные нормы не имеют сво­
ей санкции, ибо не могут быть нарушены.

В-четвертых, О. Э. Лейст признает санкцию необ­
ходимым структурным элементом любой правовой нор­
мы. Причем, по его мнению, санкция данной нормы со­
держится не в ней самой, а в другой норме в качестве 
диспозиции. Санкция, как и гипотеза, — не элементы, 
не составные части, а атрибуты правовой нормы м. Не 
будем спорить с тем, что право как система норм со­
стоит из конечного числа норм. Если санкция нормы 
содержится не в ней, а в другой норме как диспозиция, 
если каждая норма имеет санкцию как атрибут и если 
элементом нормы является только диспозиция, то, сле­
довательно, не существует такой диспозиции нормы, ко­
торая не содержала бы в себе чужую санкцию. Иными 
словами, мы приходим к абсурдному выводу, что вся­
кая норма имеет в себе правило поведения, в каком-то 
отношении представляющее собой санкцию. На самом 
деле нетрудно представить себе нормы, где в гипотезе 
находится не факт правонарушения, а обстоятельство, 
вызывающее право и обязанность, которые только опо­
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средуют нормальное осуществление общественных от­
ношений.

Таким образом, попытка автора сблизить противопо­
ложные взгляды на структуру норм привела в действи­
тельности к другой крайности. Если традиционалисты 
полагают санкцию третьим элементом всякой нормы, 
то, по О. Э. Лейсту, санкция является единственным 
элементом всякой нормы, занимающим место диспози­
ции, а «чистые» диспозиции сами по себе просто исче­
зают из права как системы норм. Санкция, объявлен­
ная атрибутом каждой нормы, по сути «наполняет» собой 
все содержание нормы.

Как это ни странно, но крайности сходятся и преж­
де всего в своих причинах. О. Э. Лейст совершает ту же 
ошибку, что и сторонники традиционного взгляда на 
структуру нормы. Из того обстоятельства, что принуди­
тельность — это системное свойство права, делается вы­
вод, что каждая норма имеет свой атрибут — санк­
цию29. Кроме того, О. Э. Лейст рассуждает о «право­
вой норме вообще», не анализируя механизм действия 
конкретной живой нормы.

Игнорируя основное разделение норм права, мы соз­
даем «бедную» абстракцию («норма права вообще»), 
которая связывает теорию многими логическими проти­
воречиями. Только последовательное развитие идеи ре­
гулятивных и охранительных норм права позволит из­
бежать очевидных ошибок в учении о структуре юри­
дической нормы.

§ 3. Основное разделение норм и структура 
уголовно-правовой нормы

Диалектика связи регулятивных и охранительных 
чорм, относительная самостоятельность их бытия вы­
ражают сущность юридического опосредования обще­
ственных отношений. По сути каждая отрасль права,
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юридически регулирующая определенный вид общест­
венных отношений, должна включать в себя как регу­
лятивные, так и охранительные нормы. Однако, уста­
навливая права и обязанности, та или иная отрасль пра­
ва не всегда в состоянии определить правовые послед­
ствия всякого нарушения ее регулятивных норм. Высо­
кая общественная опасность правонарушения может 
обусловить такие меры государственного принуждения, 
которые по своему характеру не устанавливаются той 
отраслью права, чьи нормы нарушены. Следовательно, 
регулятивным нормам одной отрасли права могут кор-; 
респондировать охранительные нормы другой. К при-: 
меру, регулятивные нормы авторского или изобретатель­
ского права подкрепляются уголовно-правовой нормой, 
выраженной в ст. 141 УК РСФСР (Нарушение автор­
ских и изобретательских прав).

Мы встречаемся здесь с уголовным правом — от-, 
дельной отраслью права, определяющей особо опас-| 
ные правонарушения (преступления) и меры наказа-’ 
ния за их совершение. Уникальность этой отрасли пра­
ва заключается в том, что она состоит из норм, кото­
рые содержат в гипотезе преступление и, следователь­
но, являются охранительными.

Если это так, то встает вопрос: какие же нормы на- - 
рушаются преступлением? «Преступление и нарушает ; 
уголовно-правовую норму, и служит условием ее приме­
нения», — считает В. М. Коган 30. В этом, по его мне­
нию, заключается первый парадокс уголовного права.)

Парадоксы, как известно, противоречат здравому 
смыслу лишь на первый взгляд. Вышеизложенная стран* 
ность вступает с формальной логикой в гораздо более 
стойкое противоречие. Преступление не может нарушить 
норму, в отношении которой оно играет роль юридичес- ( 
кого факта. Нарушение нормы означает, что эта норма 
уже действует, уже имела в действительности свой юри­
дический факт. Следовательно, нарушенная преступле­
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нием норма является д р у г о й  нормой по отношению 
к охранительной уголовно-правовой норме, указываю­
щей в своей гипотезе на факт преступления. Но, может 
быть, В. М. Коган имел в виду, что преступлением на­
рушается запрет совершать преступления. В таком слу­
чае теряет смысл вторая часть парадокса, ибо преступ­
ление не может служить условием применения запрета. 
Запрет вообще не применяется. Он может соблюдаться 
или не соблюдаться. Причем запрет совершать преступ­
ление соблюдается тогда, когда преступление не со­
вершается. Парадокс В. М. Когана есть просто ложное 
суждение, ибо оно отражает то, чего не может быть. Не 
может быть в действительности такого правонарушения, 
которое бы нарушало правовую норму, будучи одновре­
менно условием ее применения. С нашей точки зрения, 
подобный парадокс произошел из-за того, что его ав­
тор, являясь сторонником трехчленности структуры 
правовой нормы, не разделяет последнюю на регулятив­
ную и охранительную.

Норма, условием применения которой служит пре­
ступное деяние, есть охранительная уголовно-правовая 
норма. Это необходимо подчеркнуть так же, как и то, 
что запрет совершать преступление носит регулятивный 
характер. Охранительная уголовно-правовая норма, 
указывающая в гипотезе на конкретное преступление, 
а в диспозиции — на меры наказания, естественно, пред­
полагает запрет совершать преступление. Предполага­
ет, но не содержит. Запрещающая норма соответствует 
охранительной норме, связана с ней, но является внеш­
ней (другой) по отношению к последней. Соблюдение 
запрета связано с поддержанием нормального хода об­
щественных правоотношений. Поэтому запрещающая 
норма носит регулятивный характер. Применение же 
охранительной уголовно-правовой нормы происходит, 
когда уже факт преступного посягательства налицо, ког­
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да общественные отношения удержать в нормальном 
русле не удалось.

Изложенная концепция преобразует предикат па­
радокса В. М. Когана следующим образом: преступле­
ние нарушает уголовно-правовой запрет и служит ус­
ловием применения охранительной уголовно-правовой 
нормы. Правда, новое суждение уже не является пара­
доксом.

Скорее всего В. М. Коган это и имел в виду. Но . 
поскольку в уголовно-правовую норму он включает и 
запрет, и преступление, его нарушающее, и меры на­
казания, то высказывание о том, какую норму наруша­
ет преступление и для какой служит условием приме­
нения, приобретает для В. М. Когана форму парадокса, 
а для читателя — форму не совсем понятной логичес- j 
кой загадки.

На первый взгляд кажется, что анализируя из­
вестную цитату из книги В. М. Когана, мы уже ответи­
ли на вопрос о том, какие нормы нарушаются преступ­
лением. Преступление нарушает запрещающую уго­
ловно-правовую норму. И действительно, определяя не­
которое деяние как преступление и устанавливая coot- j 
ветствующие меры наказания, законодатель тем самым 
и устанавливает запрет совершать преступление. «В 
самом условии уголовно-правовой нормы ... в скрытом 
(снятом) виде содержится указание на запрет, наруше­
ние которого приводит данную охранительную норму в 
действие, т. е. именно на указание, которое в регулятив­
ных нормах действительно называется диспозицией»31.

Однако не только преступление, но и всякое право­
нарушение означает, что существует запрет совершать 
правонарушение. Это бедная тавтология рождает вы­
вод, что любое правонарушение нарушает запрет его 
совершать. Верен ли такой вывод? Верен, но лишь при j 
условии, что мы не поставим на этом высказывании точ­
ку, а продолжим его. В ином случае формируется мысль,
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что противоправное деяние нарушает только запреща­
ющую норму и ничего более. Это уже ошибка, во-пер­
вых, потому что любая регулятивная норма может быть 
нарушена, а во-вторых, потому что регулятивные нор­
мы могут быть не только запрещающими, но и обязы­
вающими, и управомочивающими.

Некоторое деяние, нарушая обязывающую норму, 
тем самым нарушает и запрет на это деяние. Запрет 
включен, вплетен в ткань обязывающей нормы, сопро­
вождает ее, внутренне ей принадлежит32. Поэтому на­
рушается именно обязывающая норма, а не запрет. 
Последний нарушается «постольку поскольку», «тем са­
мым». В самом деле, обязывающая правовая норма ус­
танавливает обязанность лица совершить определенные 
положительные действия, т. е. содержит в себе, говоря 
философским языком, наличное бытие, некоторую опре­
деленность (определенное нечто). Основа же всякой оп­
ределенности, по мысли Гегеля, есть отрицание. «Опре­
деленность есть отрицание, положенное как утверди­
тельное ... omnis determinatio est negatio» 33. И далее, в 
развитие этой мысли Гегель пишет: «Нечто относится 
к иному из самого себя, ибо инобытие положено в нем 
как его собственный момент; его внутри-себя-бытие зак­
лючает в себе отрицание, через посредство которого оно 
теперь вообще обладает своим утвердительным налич­
ным бытием»34. Таким образом, если мы утверждаем, что 
это луг, то тем самым утверждаем, что это не лес и не 
пруд и т. д. (пример Гегеля). Утверждение «это — чер­
ное» заключает как собственный момент утверждения 
«это — не зеленое, не желтое и т. д.» 35. Мысль о каком- 
либо нечто внутри себя содержит отрицание иного. Ве­
ление совершить нечто означает запрет совершить иное. 
Всякая обязанность что-либо сделать для обеспечения 
интереса управомоченного включает запрет сделать это 
иначе, чем этого требует интерес. В этом случае право­
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нарушение посягает не на запрет, а на позитивную обя­
занность.

Вернемся к уголовному праву. Связано ли преступ-i 
ление с нарушением регулятивных обязывающих норм? 
Связано. В подтверждение можно привести сколько 
угодно примеров. Превышение власти или служебных 1 
полномочий (ст. 171 УК РСФСР), халатность (ст. 172 
УК РСФСР), нарушение правил паспортной системы 
(ст. 198 УК РСФСР), злостное уклонение от уплаты али­
ментов (ст. 122 УК РСФСР), вынесение заведомо не- j 
правосудного приговора (ст. 177 УК РСФСР) — эти | 
преступления нарушают позитивные обязанности, уста- | 
навливаемые различными отраслями права (трудовым, 
административным, семейным, уголовно-процессуаль­
ным) .

Преступление может нарушать и управомочиваю­
щую норму иной отраслевой принадлежности (напри­
мер, гражданско-правовую норму, устанавливающую 
право личной собственности), и иную запрещающую 
норму (например, административно-правовую норму, ; 
устанавливающую запрет заниматься определенным 
промыслом). И в этих случаях запрет на преступления 
в собственном смысле этого слова не нарушается, ибо 
не образует самостоятельной нормы, а содержится в со­
ответствующих регулятивных нормах другой отрасли.

«Если уголовное право запрещает кражу, исчер­
пывая свою функцию запретом, — замечает В. М. Ко- I 
ган, — то бессмысленно запрещать грабеж или разбой... 
Запрет грабить уже содержится в запрете красть»36. 
Сделаем небольшое уточнение. Запрет красть, как и 
грабить, суть особенное по отношению к общему — за­
прету препятствовать собственнику владеть, пользо­
ваться и распоряжаться имуществом. Общее проявляет­
ся через многообразие особенного. Запрет посягать на 
право собственности другого лица может быть нарушен 
многообразно, а потому проявляется в многообразии
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запретов на те или иные особенные нарушения права 
собственности. Подобно тому, как кража, грабеж, пов­
реждение личного имущества граждан входят в класс 
явлений, охватываемый понятием «посягательство на 
право личной собственности», запреты красть, грабить, 
повреждать личное имущество уже содержатся в запре­
те препятствовать собственнику осуществлять правомо­
чия владения, пользования и распоряжения имущест­
вом в пределах, установленных законом (ст. 92 ГК 
РСФСР). Так что запрет красть уже содержится в нор­
мах гражданского права, регламентирующих право соб­
ственности. Уголовное же право, определяя кражу, не 
столько подчеркивает запрет на кражу, сколько вы­
деляет ее из прочих правонарушений как деяние, отли­
чающееся особой общественной опасностью, как пре- 

I ступление, за которое предусматриваются определен­
ные меры уголовного наказания. Иными словами, кра- 

I жа запрещается не потому, что за ее совершение уста- 
I навливается наказание, а потому, что собственнику доз­

воляется владеть, пользоваться и распоряжаться иму­
ществом, а всем другим лицам запрещается препятство­
вать ему в этом.

У нас есть все основания внести еще одну поправ­
ку в парадокс В. М. Когана. Преступление нарушает 
не уголовно-правовую, а, как правило, регулятивную 
норму из другой отрасли права, будь то обязывающая,

I управомочивающая или запрещающая норма. Уголов- 
= пая же правовая норма не нарушается. Она есть охра- 
| нительная правовая норма, ибо условием, вызывающим 
; ее действие, служит акт преступления.

Сам факт существования уголовно-правовой нор- 
1 мы представляет собой одно из многих доказательств 
того, что структура правовой нормы двучленна и в сво­
ей конкретности выступает либо регулятивной, либо ох- 

* ранительной. Если меры наказания как санкция суть 
третий элемент нормы права, например гражданско-
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правовой, то уголовно-правовая норма как самостоя­
тельная норма не существует37. Однако отрасль пра­
ва без отраслевых норм немыслима. И если уголовно­
правовая норма имеет место в действительности, то 
указание на меры наказания — это ее элемент (разу-1 
меется, не третий, а второй, т. е. диспозиция). Полу­
чается, что санкция гражданско-правовой нормы содер­
жится в уголовно-правовой норме. Но весь смысл вы­
деления санкций как третьего элемента нормы в том и со­
стоит, что он принадлежит только этой норме и не может 
образовывать другую, новую норму. Если элемент одной 
нормы функционирует в рамках отношения, которое рег­
ламентируется другой нормой, то он является элементом 
этой другой нормы и, значит, неоправданно отнесен 
к структуре первой нормы.

Итак, вывод: только исходя из принципа размеже^ 
вания норм права на регулятивные и охранительные, 
каждая из которых по своей структуре двучленна (ги­
потеза — диспозиция), можно найти логически непро­
тиворечивое решение проблемы специфики уголовно-| 
правовой нормы. В противном случае в головах теоре- 
тиков-юристов рождаются высказывания, весьма уяз-| 
вимые для критики.

Вот как представляет себе особенности уголовно-' 
правовой нормы сторонник концепции трехэлементного; 
строения правовой нормы С. Н. Братусь. Во-первых, 
уголовно-правовая норма является «ярким примером 
запретительной нормы». Во-вторых, особенность уго­
ловно-правовой нормы заключается в том, что не гипо­
теза слита в этой норме с диспозицией, а «диспозиция 
(обязанность претерпевания определенных лишений)1 
слита с санкцией» зв.

«Однако!» — думается читателю, знакомому с оп­
ределениями понятий «гипотеза», «диспозиция» и «санк-, 
ция». Если уголовно-правовая норма — яркий пример
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запретительной нормы, то в диспозиции она содержит 
запрет (обязанность воздерживаться от совершения 
преступлений).

Автор же называет диспозицией обязанность пре­
терпевания определенных лишений, и тогда уголовно­
правовая норма приобретает у него охранительный ха­
рактер. Только непонятно, зачем понадобилось «сли­
вать» диспозицию с санкцией, если санкция и есть дис­
позиция охранительной нормы. Ведь и то, и другое обо­
значает правовые последствия правонарушения, в дан­
ном случае нарушения запрета. Зачем же нечто сли­
вать с самим собой? Гораздо логичнее четко выде­
лить соответствующую названной диспозиции гипотезу, 
указывающую на состав преступления как на юриди­
ческий факт. Однако С. Н. Братусь в поисках гипоте­
зы уголовно-правовой нормы упускает из виду содер­
жимое «слитой» диспозиции и переносится в сферу за­
прета. «Но если как следствие уголовного правонару­
шения, — пишет он, — возникает обязанность претер­
петь лишения, вытекающие из наказания, а эта обязан­
ность (диспозиция) слита с санкцией (ибо может быть 
исполнена только под принуждением), то возникает за­
конный вопрос: а где же гипотеза, в чем она заключа­
ется» 39.

Действительно, вопрос законный. Только С. Н. Бра­
тусь на него уже ответил, написав: «...как следствие уго­
ловного правонарушения возникает обязанность пре­
терпеть лишения...». Ответил, но не заметил, не зафик­
сировал уголовное правонарушение как юридический 
факт. Вместо этого он выясняет обстоятельства, при ко­
торых действует общий запрет — не совершать пре­
ступлений, воздерживаться от их совершения, в част­
ности, воздерживаться и от указанных в Особенной час­
ти Уголовного кодекса преступлений. «Такая гипоте­
за, — отвечает С. Н. Братусь на поставленный им вы­
ше вопрос, — находится в Общей части Уголовного ко­
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декса. Никаких иных условий, обязывающих к воздер­
жанию от противоправных действий, нет. Поэтому зна­
чение гипотезы в запретительной норме иное, чем в так 
называемых нормах регулятивных, поскольку последние 
связывают возникновение прав и обязанностей с много­
численными и разнообразными юридическими факта­
ми» 40.

Все смешалось в доме ...Место запрета занимают 
правовые последствия нарушения запрета; диспозиция 
сливается с санкцией, а указание на факт преступления 
вообще отсутствует в уголовно-правовой норме как эле-1 
мент. Такое может быть только в теории, полагающей,! 
что запретительная норма есть иное, чем «так называе­
мая регулятивная норма», т. е. в корне ошибочной тео-1 
рии. Между тем запретительная норма всегда является 
регулятивной нормой и не потому, что не связана «с 
многочисленными и разнообразными юридическими фак­
тами», как думает С. Н. Братусь, а потому что соблю­
дение запрета обеспечивает нормальную организацию® 
общественных отношений. Если же мы отметили регу­
лятивный характер запретительной нормы, то должны 
выделить и охранительную норму, указывающую на пра­
вовые последствия нарушения запрета, а следователь­
но, подчеркивающую правонарушение как юридический ! 
факт. При такой ясной конструкции мысль, что указа­
ние на преступление есть гипотеза охранительной уго­
ловно-правовой нормы (а не диспозиция, как думают > 
многие представители уголовного права), тогда как 
санкция уголовно-правовой нормы есть ее диспозиция, 
отнюдь не выглядит парадоксальной 41.

§ 4. Н. М. Коркунов о строении нормы права

Мысль, которую отстаивает автор настоящей рабо- ; 
ты, состоит не только в том, что норма права двучлен­
на, но и в том, что «норма права вообще» — это нера­
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бочая абстракция, что реально действуют либо регуля­
тивная, либо охранительная норма. Два эти тезиса сце­
плены, едины. Один предполагает другой. Если утверж­
дается первый тезис, то второй тоже должен быть вы­
сказан, иначе мы придем к ошибочным суждениям.

В этой связи немалый интерес представляют взгля­
ды на норму права известного дореволюционного тео- 
ретика-юриста Н. М. Коркунова.

Н. М. Коркунов считал, что «все юридические нор­
мы суть условные правила. Поэтому каждая юриди­
ческая норма состоит естественно из двух элементов: из 
определения условий применения и изложения самого 
правила. Первый элемент называется гипотезой... т о ­
рой — диспозицией... Каждая юридическая норма мо­
жет быть, следовательно, выражена в такой форме ес­
ли — то...» *.

Ну а как же быть с санкцией, если элементы нормы 
могут быть либо гипотезой, либо диспозицией? Что есть 
санкция, если она имеет право на существование?

Освещая эти вопросы, Н. М. Коркунов обращается 
к уголовно-правовой норме. Он констатирует, что в за­
конодательстве обыкновенно нет особых постановлений, 
содержащих запрещение преступных деяний. О запре­
щенное™ деяния заключают лишь из его наказуемости. 
Поэтому первая часть уголовного закона, кроме опреде­
ления условий применения наказания, обозначенного во 
второй части, содержит в себе еще, так сказать, «диспо­
зицию другой нормы — нормы, установляющей запре­
щение преступного деяния» (с. 129). И далее автор де­
лает вывод, что «вторая часть уголовного закона назы­
вается санкцией. < ...>  ...Установляемое наказание есть 
санкция действительного соблюдения какой-нибудь дру­
гой нормы, так как непременным условием применения 
наказания служит наличность нарушения права» (с. 129).

* К о р к у н о в  Н. М. Лекции по общей теории права. 9-е изд. 
Спб., 1909. С. 125, Далее страницы указаны в тексте.

31



Логика Н. М. Коркунова ясна и безупречна. В от­
личие от современных авторов, известный юрист не за­
нимается проблемой трехчленности уголовно-правовой 
нормы, не притягивает юридическую конструкцию к 
фактам, а объясняет их, исходя из очевидного. А оче­
видное состоит в том, что в уголовном законе непосред­
ственно содержится норма, во второй и последней части 
которой устанавливается наказание за несоблюдение 
другой нормы. В этой другой норме содержится запрет, 
и эта другая норма непосредственно в уголовном зако­
не не выражена. Правда, на наш взгляд, Н. М. Корку- 
нов допускает небольшую ошибку, когда утверждает, 
что первая часть уголовно-правовой нормы содержит в 
себе диспозицию запретительной нормы. В этой части 
содержится не запрет совершить преступление, а нару­
шение этого запрета. Диспозиция запретительной нор­
мы не может быть гипотезой нормы, во второй части 
которой содержатся меры наказания. Соблюдение за­
прета благополучно заканчивает действие запретитель­
ной нормы и не наводит на мысль о новой норме.

Если принять во внимание вышеизложенное уточ­
нение, то по логике Н. М. Коркунова следует четко вы­
делить два вида уголовно-правовых норм. Во-первых, 
это нормы регулятивные, запрещающие совершать пре­
ступные деяния. Во-вторых, это нормы охранительные, - 
гипотеза которых есть указание на совершение преступ­
ления, а диспозиция — указание на меры наказания за 
несоблюдение запрета. И далее напрашивается следую-; 
щий вывод: то, что мы называем уголовно-правовой ; 
санкцией, есть диспозиция охранительной уголовно-пра-( 
вовой нормы. Термин «санкция» носит относительный ( 
характер. Санкция имеет смысл именно в отношении к 
регулятивной норме, ибо, уточняя слова Н. М. Корку­
нова, установляемое наказание есть санкция действи­
тельного несоблюдения какой-нибудь другой нормы. 
«Сама в себе», «сама для себя» санкция есть диспози-
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ция, поскольку никаких других элементов, кроме гипо­
тезы и диспозиции, живая норма права не знает (ес­
ли — то).

Н. М. Коркунов, однако, не оказался до конца по­
следовательным сторонником собственных взглядов. Го­
воря о санкции, он имеет в виду «новую норму». Но сле­
дует ведь сказать «Б» после того, как сказано «А». Ина­
че недоговоренность становится ошибкой. Мало упомя­
нуть о новой норме, необходимо еще и выделить те но­
вые свойства, которые имеет эта норма. В противном 
случае как и чем она будет оправдывать свое качество 
«новости»?

Отделяя охранительную норму от регулятивной, мы 
подчеркиваем, что это не просто другая норма, а это 
норма, имеющая в гипотезе специфический юридичес­
кий факт — нарушение права. Регулятивные право и 
обязанность, составляющие содержание регулятивной 
нормы, не обладают способностью принудительно осу­
ществляться. Они могут быть реализованы лишь добро­
вольными действиями субъектов 42. Можно ли говорить 
о возможности принуждения до факта нарушения пра­
ва? Нет. Когда этот факт произошел, то мы уже «прос­
тились» с регулятивной нормой. Она этот факт в своей 
гипотезе не предусматривает, поскольку имеет только 
одну гипотезу. Значит, о возможности принуждения 
можно говорить только применительно к охранительным 
нормам. Вот в чем состоит «новизна» этих норм и вот 
зачем следует говорить не о новой норме, а об охрани­
тельной, существующей наряду со старой — регулятив­
ной.

Ошибка Н. М. Коркунова состоит в том, что он опе­
рировал в своих рассуждениях голыми абстракциями 
«норма права вообще», «правоотношение вообще». 
Между тем, по удачному выражению Е. А. Крашенинни­
кова, недопустимо отвлекаться «от того специфическо­
го различия, существующего между регулятивными и
3. Заказ 634 33



охранительными субъективными правами, в котором 
как раз и заключается вся суть дела» 43.

Игнорирование изложенного принципа приводит к 
половинчатым, противоречивым суждениям. «...Многие 
нормы, — писал Н. М. Коркунов, — вовсе и не предпо­
лагают принудительного их осуществления. Нормы, по­
следствием нарушения которых является принудитель­
ное осуществление содержащегося в них веления, со­
ставляют только часть юридических норм. Если считать 
юридическими только такие нормы, то пришлось бы ис­
ключить из числа юридических все те нормы, последст­
вием нарушения которых является наказание, так как 
наказание не есть, конечно, принуждение к осуществ­
лению той нормы, нарушение которой составляет факти­
ческое предположение наказания» (с. 73).

Цитируемый автор, как видим, сделал смелый вы­
вод: «...значительное число правовых требований неспо­
собно вовсе к принудительному осуществлению» (с. 73). 
Что же это за нормы? Это те нормы, последствием на­
рушения которых является не принудительное осуществ­
ление нарушенного веления, а принуждение к чему-ли­
бо другому (наказание). Но тогда вполне логично за­
дать вопрос: разве нормы, последствием нарушения ко­
торых является принудительное осуществление содер­
жащегося в них веления, сами обладают свойством при­
нудительного осуществления? Н. М. Коркунов отвечает 
на этот вопрос утвердительно. Но как же быть тогда с 
тем, что, по Н. М. Коркунову, правовая норма двучлен­
на по своей структуре? И, действительно, если некото­
рая норма права нарушается, то она не может быть при­
нудительно осуществлена, поскольку принудительные 
меры как следствие правонарушения образуют диспози­
цию другой нормы. Если норма права двучленна, то лю­
бое последствие нарушения некоторой нормы образует 
диспозицию новой нормы, но не является третьим эле­
ментом нарушенной нормы. Известный дореволюцион­
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ный правовед оказался в плену классической иллюзии, 
что принуждение к нарушенному велению вовсе не соз­
дает новой нормы и в таком случае нарушенная норма 
просто принудительно реализуется. Поэтому у Н. М. 
Коркунова фраза, что существуют некоторые юриди­
ческие нормы, которые принудительно не исполняются, 
поскольку следствием их нарушения является наказа­
ние, выглядит как исключение из правила. Не здесь 
следовало бы проводить основное разделение юриди­
ческих норм.

Половинчатость позиции Н. М. Коркунова в дан­
ном случае состоит в неспособности четко выделить нор­
мы, в гипотезе которых содержится факт нарушения 
права (охранительные), и нормы, которые могут нару­
шаться и поэтому реализуются только добровольным 
поведением субъектов (регулятивные). Автор опериру­
ет понятием «многие нормы», а следовало бы сказать 
«регулятивные нормы». Из идеи двучленной структуры 
правовой нормы логически вытекает идея выделения 
регулятивных и охранительных норм. Иначе недогово­
ренность приводит к ошибочным суждениям. Вот при­
мер: «Принудительно осуществляемы могут быть, соб­
ственно говоря, только такие юридические требования, 
которые заключаются в требовании не делать что-либо 
или в требовании предоставления какой-либо вещи или 
пользования ею» (с. 73).

Согласиться с этим нельзя. Разве норма, содержа­
щая запрет совершать какие-либо действия (требование 
не делать что-либо), принудительно осуществляется в 
случае нарушения? Сам же Н. М. Коркунов писал, что 
«общее последствие нарушения юридической нормы 
есть применение новой нормы, регулирующей возникаю­
щий из правонарушения интерес» (с. 134), что «уста­
навливаемое наказание есть санкция действительного 
соблюдения какой-нибудь другой нормы» (с. 129). Где 
же логика? Из последней фразы следует ясно, что при­
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нудительно осуществляется не нарушенная норма, а та 
норма, которая в диспозиции содержит последствия на­
рушения. Возможно ли принудительно осуществлять 
несовершение спекуляции? Возможно ли принудить к 
тому, чтобы человек не совершал убийства или кражи? 
Нет, конечно. Можно только применить к лицу меру 
наказания, когда оно уже нарушило правовой запрет. 
Значит, правовое веление не совершать определенного 
действия может осуществляться только добровольным 
поведением обязанного субъекта. Принуждает юрис­
дикционный орган уже к другому, когда неправомерное 
деяние есть уже свершившийся факт,

И не только требование не делать что-либо, но и 
требование предоставления какой-нибудь вещи не об­
ладают способностью к принудительному осуществле­
нию. До правонарушения это требование составляет 
диспозицию регулятивной нормы. В случае же ее неис­
полнения, даже если предусматривается возможность 
принудительной реализации требования управомочен­
ного лица о предоставлении ему какой-либо вещи, мы 
вступаем в область действия новой охранительной нор­
мы. Старая регулятивная норма в результате известно­
го юридического факта перестала действовать, ибо воз­
никшая возможность принуждения означает появление 
нового правомочия у заинтересованного лица — права 
требовать у юрисдикционного органа принудительного 
изъятия у должника определенной вещи. Таким образом, 
у нас не остается сомнений, что возникла новая норма, 
поскольку появились новые правомочия и даже новый 
субъект.

Возьмем на себя смелость утверждать, что значе­
ние воззрений Н. М. Коркунова для современной теории 
права, их актуальность состоят не столько в позитив­
ном начале его концепции (двучленность структуры пра­
вовой нормы), сколько в том, что известный дореволю­
ционный теоретик-юрист является блестящим вырази­
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телем классической ошибки во взглядах на правовую 
норму. Суть ее состоит в том, что правовое веление об­
ладает способностью к принудительному осуществлению 
на случай ее нарушения. Это положение противоречит 
точке зрения, согласно которой норма двучленна по сво­
ей структуре. И только последовательное развитие идеи 
выделения регулятивных и охранительных юридичес­
ких норм позволит создать стройное, логически согласо­
ванное правовое учение.



Г л а в а  II

С УБЪ ЕК ТИ ВН О Е ПРАВО

§ 1. Определение понятия

Здравый смысл подсказывает: всякое определение 
должно вобрать в себя все проявления того предмета, 
который оно раскрывает. Понятие некоторого явления 
должно опираться на признак, общий для всех его ви­
дов.

С точки зрения этой аксиомы, странные вещи про­
исходят в современном учении о субъективном праве. 
Считается, что субъективное право имеет, как минимум, 
три обличия: право-поведение, право-требование и пра­
во-притязание *. Выделив виды субъективного права и 
назвав их правомочиями, ученые включили их в струк­
туру субъективного права. Вот это и есть алогизм. Яб­
локо имеет множество сортов, но обилие сортов не обра­
зует структуру каждого яблока. Логично ли, что все 
разновидности субъективного права входят в каждую 
конкретную единицу? Конечно, нет. Конкретное, «жи- 
иое» субъективное право чаще в с его „ОТ р ашгч ив ается од- 
нимб1правомочиемг Например, субъективное право, вы­
текающее из договора купли-продажи, ограничивается 
правомочием требования и не содержит в себе ни воз­
можности позитивных действий, ни возможности притя­
заний (ст. 237 ГК РСФСР). Реальное единичное субъ­
ективное право требует признания своей простоты и 
«отказывается» вмещать в себя «навязанные» теорети­
ческими конструкциями правомочия.

Таким образом, ни эмпирически, ни логически нель­
зя согласиться с убеждением Н. И. Матузова в том, что 
«общая структура субъективного права (в обобщенном
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виде) остается четырехчленной, ибо она, отвлекаясь от 
бесчисленных видов субъективных прав, отражает лишь 
их общие свойства» 2. Как раз, наоборот, приведенная 
структура субъективного права не в состоянии отвлечь­
ся от четырех видов. Она просто эклектически соединя­
ет их в себе, образует неестественный конгломерат по 
воле теоретической мысли автора. Под структурой же 
субъективного права следует понимать совокупность эле­
ментов этого явления, а не его видов. Следовательно, в 
поисках структуры следует идти внутрь, а не вширь 
предмета. Ведь мы занимаемся не классификацией субъ­
ективных прав, а пытаемся выяснить, из чего состоит 
каждое субъективное право и как его определить.

Итак, ясно, что корректное определение понятия 
субъективного права действительно должно отвлечься 
от особенностей отдельных его видов и сосредоточить­
ся на том общем, что позволяет и правомочие требова­
ниями правомочие На положительные действия, и при­
тязание назвать субъективным правом.

Еще раз заглянем в теорию. Классическим стало 
определение субъективного права, разработанное С. Н. 
Братусем. По его мнению, субъективное право — это 
мера возможного или дозволенного поведения самого 
управомоченного 3. Однако данное определение с точки 
зрения вышесформированной аксиомы нас удовлетво­
рить не может. С. Н. Братусь говорит о субъективном 
праве только как о возможности поведения самого упра­
вомоченного и тем самым правомочие требования — ос­
новной вид субъективного права — оказывается за пре­
делами данного понятия4. Это происходит потому, что 
правомочие требования не содержит в себе поведения 
обладателя субъективного права, поскольку оно само 
выделяется наряду с правомочием на активные дейст­
вия. Управомоченный требовать не может воздейство­
вать на обязанное лицо ни устно, ни письменно. Он во­
обще не имеет инициативы, пока не произошло нару­
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шение права, но тут его право требования сменяется при­
тязанием. Об этом разговор будет ниже. Покаже  воз­
никает задача сформулировать такое <<тпределёни& субъ­
ективного права, в котором содержалось бы то, что объ- 
единяет~все правомочия. Причем необходимо не допол­
нить предложенную С. Н. Братусем формулировку ука­
занием на иные принадлежащие управомоченному воз­
можности, а найти субстрат многообразия субъективных 
прав, щерекинуть мост от одного правомочия к другому.

Какими бы правомочиями ни обладал индивид, сам 
факт наличия на его стороне субъективного права сви­
детельствует о том, что, во-первых, он'̂  имеет некоторый 
интерес, во-вторых, этот интерес невозможно осущест­
вить без определенногоЯповедения других субъектов, 
в-третьих, есть предусмотренная законом возможность 
удовлетворения интереса. Слова «возможность удовлет­
ворения интереса» позволяют нам отвлечься от того, 
как он удовлетворяется, то ли исключительно чужими 
действиями, то ли в том числе и собственными дейст­
виями управомоченного.

Итак, субъективное право представляет собой не 
меру возможного поведения управомоченного, а опре­
деленную законом возможность удовлетворения субъек­
тивного интереса.

Нельзя отказать в мудрости традиции, согласно ко­
торой основным видом субъективного права, его су­
щественным проявлением считается правомочие требо­
вания. Без этого, как правило, нет и быть не может ни 
объективного, ни субъективного права, ни правоотноше­
ния *. Вряд ли в этой связи можно согласиться с С. С.

* Исключение составляют так называемые секундарные права, 
т. е. права на односторонние действия. В данном параграфе эти 
права не учитываются.
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Алексеевым, который рассматривает субъективное пра­
во как право на действия самого управомоченного и ви­
дит большой прогресс в единодушном поиске положи­
тельного содержания субъективного права5. Право 
на позитивные действия как юридическое право не име­
ет смысла без правомочия требования, как не имеет оно 
смысла без корреспондирующей обязанности и вне пра­
воотношения. Это, кстати, признает упомянутый автор, 
совершенно правильно подчеркивая, что правомочие на 
положительные действия находится в единстве с право­
мочием требования. Именно через последнее субъек­
тивное право связано с обязанностью и таким образом 
включается в правоотношение. По меткому замечанию 
С. Н. Братуся, «определение того, что могут делать уп­
равомоченные, является одновременно и определением 
того, что не смеют делать обязанные лица» 6.

Что доказывает приведенное рассуждение? То, что 
право на собственные действия, если они полностью 
обеспечивают удовлетворение интереса управомочен­
ного, не может быть юридическим правом. К праву это 
не имеет отношения. Лишь только тогда, когда в процесс 
реализации интереса может в принципе вмешаться дру­
гое лицо, мы получаем право говорить о юридическом 
субъективном праве. Таким образом, только отношение 
между людьми и только правомочие требования создай
ют юридическую категорию «субъективное право» Имен- 
но поэтому С. С. Алексеев, сказав, что «права на соб­
ственные действия управомоченного ... обеспечивают 
Удовлетворение интереса управомоченного без какого- 
либо содействия со стороны обязанных лиц», спешит 
вслед добавить: «Но это ни в коей мере не означает, что 
в Данном случае субъективное право вообще не связа­
но с юридическими обязанностями и находится вне пра­
воотношения» 7.
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Нетрудно заметить, что правомочие требования вы­
деляется наряду с правомочием на положительные дей­
ствия. Следовательно, право требования не связано с 
поведением его субъекта. Но с чем в таком случае оно 
связано? Что это такое? Думается, что наличие права 
требования означает всегда то, что на стороне управо­
моченного имеется вполне определенный интерес, удов­
летворение которого возможно исключительно благо­
даря чужому поведению. В данном случае интерес ли­
ца и правомочие требования — это по сути одно и то 
же. Правомочие символизирует интерес. По верному 
замечанию Н. В. Витрука, «законный интерес, как и 
юридическое право, есть возможность личности по поль­
зованию различными социальными благами» ®.
- Категория «интерес», таким образом, обязательно 
должна присутствовать в определении субъективного 
права 9. Интерес — это то, с чего начинается право. Там, 
где субъективный интерес становится «интересным» для 
закона, там возникают юридические субъективные пра­
во и обязанность, появляется связь возможного с долж­
ным, возникает норма и правоотношение.

Попытку оспорить нераздельность интереса и субъ­
ективного права предпринял Н. И. Матузов. «Опреде­
лять законный интерес через юридическую возможность 
нельзя, — пишет он, — дабы не отождествить его с субъ­
ективным правом» 10. Интерес, по мнению Н. И. Мату- 
зова, создает совсем не ту возможность, которая заклю­
чена в субъективном праве. «Никому, например, не за­
прещено кататься на велосипеде, ходить в кино, кушать­
ся в море, заниматься спортом, читать книгу, пользо­
ваться транспортом, покупать вещи и т. д., но все эти 
ипчш ^>^£]ч^(лш тзени^  нельзя рассмат р и в а т ь —ц^к 

^убъектнвпиеправа, так как,"во-первых, ни на кого не*̂  
возложена специальная обязанность их обеспечивать, 
а, во-вторых, не требуется никакой защиты этих действи^ 
со стороны государства» и.
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Автор этого рассуждения полагает, видимо, что раз 
интерес есть, а субъективного права в юридическом 
смысле нет, то тем самым мы получаем доказательство 
вышеизложенного тезиса. Он ошибается. Интересов дей­
ствительно неизмеримо больше, чем субъективных прав, 
но что это доказывает? Лишь то, что не каждый интерес 
сопряжен с юридическим субъективным"правом; Но каж.- 
дое субъективное право в юридическом смысле связа­
но с законным интересом В ином случае сама возмож­
ность (дозволение), которую оно открывает, становит­
ся бессодержательной, бессмысленной.

Так что Н. И. Матузов доказал не то, что интерес 
не входит в содержание субъективного права, а совсем 
другое суждение, которое не требует доказательств в 
силу очевидности: правовой интерес — это одна из раз­
новидностей интереса вообще.

§ 2. О начале системы правовых категорий

Действительные предпосылки права лежат за пре­
делами права. Юридическое начинается с фактического, 
и, следовательно, анализ права должен быть связан с 
реальными отношениями. Неплохо было бы найти ту 
клеточку, ту микрочастицу, в которой имеет свое осно­
вание правовое регулирование и которая открывает си­
стему правовых категорий.

«...Все то, за что человек борется, — писал 
К. Маркс, — связано с его интересом...» 12. Интерес, вы- 

-Дажаюптий потребность человека в некотором оладе, есть, 
по меткому замечанию С. С. Алексеева, тот мостик, ко­
торый связывает право с реальными жизненными отно­
шениями 13. Если право выходит из общественной жиз­
ни, а жизнь членов общества сцепляется интересами 14, 
то, думается, и н т е р е с  и есть то начальное понятие, 
которым открывается система правовых категорий.
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Выше мы выяснили, что не всякий субъективный ин­
терес замечается правом, является юридически значи­
мым. Значит, для того, чтобы попасть в поле зрения пра­
ва, субъективный интерес должен иметь какую-то осо­
бенность, кроме того, что он просто интерес. Признак 
этот, пропускающий интерес в область юридического, 
состоит в том, что актуализация интереса зависит пря­
мо или опосредованно от поведения других субъектов. 
Бытие правового интереса предполагает не только на­
личие заинтересованного субъекта, но и обязательно 
другое лицо. Через этот интерес эти субъекты связаны 
между собой. Следовательно, значимый субъективным 
интерес требует для своего удовлетворения обществен­
ного отношения, правоотношения.

Как тут не присоединиться к словам С. С. Алексее­
ва о том, что интересы органически едины с субъектив­
ным правом, а именно — с правомочием требования ,5. 
Ведь правомочие требования выражает связанность за- 
интересованного лица с тем, кто должен. Таким обра- 
зом, становится ясной мысль об обязательности право­
отношения для реализации юридически значимых ин­
тересов. Можно, конечно, сколь угодно долго искать в 
субъективном праве положительное содержание и счи­
тать этот поиск плодотворным и перспективным, но 
нельзя не признать, что первичное субъективное^право, 
свидетельствующее о возможности активных действий, 
как правило, имеет в себе правомочие требования, ко­
торому соответствует обязанность других лиц воздер­
живаться от поведения известного рода. Если возмож­
ность определенного поведения не может быть затро­
нута поведением других субъектов, если она не требу­
ет запрета на препятствующее поведение, то норме пра­
ва нет необходимости декларировать эту возможность, 
превращать ее в юридическое субъективное право. Она 
ей неинтересна. В связи с вышеизложенным нельзя не 
признать правоту Н. М. Коркунова, определившего субъ­
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ективное право как возможность осуществления инте 
реса, обусловленную юридической обязанностью 16.

§ 3. Юридическая обязанность 
и долженствование

Итак, определение понятия субъективного права 
неминуемо выводит нас на категорию юридической обя­
занности. Если управомоченный м о ж е т  требовать или 
имеет в о з м о ж н о с т ь  определенного поведения, то 
обязанный д о л ж е н .  Обязанность — это мера долж­
ного поведения. Это положение общеизвестно.

В чем же проблема? В том, что мы все время наты­
каемся на слово «должное», оперируя категорией «юри­
дическая обязанность». И только раскрыв понятие дол­
женствования, можно добраться до сущности правовой 
обязанности.

Исторически должное возникает тогда, когда оно 
выделяется из сущего. Появление должного есть симптом 
несовпадения внутренних детерминантов поведения ин­
дивида с потребностями других индивидов и обществен­
ного целого. Как только определенные обстоятельства 
создают индивидуальной воле возможность действовать 
не в том направлении, в котором нуждается общество, 
так возникает несоответствие между тем, как субъект 
фактически действует, удовлетворяя свои интересы, и 
как следовало бы поступить в интересах других.

В родовом обычае сущее (фактическое поведение) 
совпадает с должным, собственно, и служит критерием 
Должного. «Нечто является должным именно потому, 
что оно сущее, что так поступают все» 17. Первобытный 
индивид не имеет выделенного осознанного личного ин­
тереса, отличного от интереса рода. Таков уровень его 
самосознания, определяемый социальной однородно­
стью общества.
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Усложнение человеческой деятельности необходи­
мо связано с социальным расслоением. Это приводит к 
рассогласованию личных интересов. Отчуждение инди­
вида, выражающее противоречие между внутренними 
побуждениями человека, его психической конституцией 
и общественными потребностями, и служит основанием 
должного. Должное переходит в норму, в некую внеш­
нюю детерминанту.

Долженствование потому и является необходимым 
элементом правовой регуляции, что юридическая обя­
занность, которая, собственно, и выступает мерой долж­
ного поведения, исполняется в интересах другого, в ин­
тересах управомоченного. В своих интересах лицо может 
действовать, в чужих — оно должно действовать. Таким 
образом, и н т е р е с ' — это то, что определяет субъектив­
ное право и обязанность и сцепляет индивидов в право­
отношении. Если обязанное лицо должно вести себя оп­
ределенным образом в интересах другого, то, следова­
тельно, этот другой заинтересован в определенном пове­
дении обязанного лица и имеет право требовать этого 
поведения. Значит, должное заключает в себе требова­
ние к воле человека. Должное потому и есть требование 
к воле, что существуют такие детерминанты поведения, 
которые могут привести к недолжному поведению и ко­
торым оно (требование) противостоит. Так должное как 
веление к воле воплощается в норме и становится внеш­
ним регулятором человеческого поведения, 
х'"-* Правовое долженствование предполагает, что «же­
лаемое» обязанного субъекта может быть противоправ­
ным, что «поведение для себя» может противоречить 
«поведению для других». «Тем самым норматив, как спо­
соб детерминации действия, включает его альтернатив­
ность (должно поступать так, но фактически в силу дей­
ствия других факторов может произойти и другое)»15. 
В то же время альтернативность поведения означает, 
что обязанный субъект, в отношении которого действует
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правовой норматив, имеет свободу выбора. Это очевид­
но. Ведь требование к лицу предполагает, что человек 
может представить предъявляемое ему извне веление 
предметом собственной воли, сознательного размышле­
ния и самостоятельного решения. Такое возможно при 
условии свободы воли, а не принуждения.

Значит, юридическая обязанность как мера_лолж-' 
ного поведения может быть исполнена только добро-*' 
вольными действиями ее субъекта. Пока лицо несет обя- , 
занность, оно имеет свободу выбора между исполнением 
правового веления и отступлением от него, и лринуж-. 
дение в отношении него невозможно. Юридическая воз­
можность принуждения пока отсутствует.

Таким образом, когда на некотором лице лежит ме­
ра правового долженствования, то это означает, что, 
во-первых, имеется определенный интерес другого субъ­
екта и, во-вторых, от управомоченного исходит требова­
ние определенного поведения, направленное к воле обя­
занного лица 1Э.

У нас получается следующее определение юриди­
ческой обязанности. Юридическая обязанность — это 
определяемая законом мера должного, которая выра­
жает обязательность некоторого поведения, требуемого 
управомоченным от другого субъекта в целях удовлет­
ворения его собственных интересов 20.

В юридической литературе распространилась точ­
ка зрения, согласно которой правовую обязанность сле­
дует определить через н е о б х о д и м о с т ь .  Так, Н. И. 
Матузов утверждает, что «при раскрытии сущности юри­
дической обязанности категория необходимости играет 
такую же роль, какую при раскрытии субъективного пра­
ва выполняет категория возможности»21.

Это неверно. При раскрытии сущности юридичес­
кой обязанности эту роль играет категория должного. 
Как право коррелирует с обязанностью, так возможно­
му противостоит должное, а не необходимость. Слово
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«.необходимость» само по себе в данном случае не объяс­
няет должное. Оно, конечно, может быть использовано 
при раскрытии содержания этой категории, но лишь во 
множестве других слов. Например, должное можно оп­
ределить как необходимость некоторого поведения ли­
ца в целях удовлетворения интересов другого субъекта.

Надо отметить, что приведенные суждения под­
тверждаются анализом понятия юридической обязан­
ности, которое дает сам же Н. И. Матузов: «Юридичес­
кая обязанность — это установленная законом точная 
мера общественно необходимого, наиболее разумного 
и целесообразного поведения, направленного на удов­
летворение интересов общества и личности»22. Ключе­
выми в этой фразе являются слова: «...мера ... поведения, 
направленного на удовлетворение интересов общества и 
личности». Все остальные не более чем метафора, не 
имеющая самостоятельного значения. Слово «необходи­
мое» спокойно можно заменить словами «разумное» или 
«целесообразное». Это, во-первых. Во-вторых, если пове­
дение направлено на удовлетворение интересов общест­
ва и личности, значит, оно общественно необходимо. «Не­
обходимость» в цитированном определении не имеет 
смысловой нагрузки, дублирует последующее содержа­
ние, является просто синонимом. Только должное состав­
ляет сущность юридической обязанности, его и следу­
ет расшифровать.

§ 4. Диалектика правоотношения

Определения понятий субъективных права и обя­
занности не дают ответа на вопрос о том, как происходит 
процесс их осуществления. Чаще всего право и обязан­
ность не могут существовать и функционировать друг 
без друга *. Сам факт их возникновения свидетельству-

* Исключение составляют секундарные права (см. об этом в 
§ 6 главы II).
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ет о наличии связи, именуемой правоотношением. Как 
выражается это явление, в чем состоит его динамика?

В литературе утверждается, что отношение права 
и обязанности есть «яркое проявление закона единства 
противоположностей» 23. Авторы этого, наверное, верно­
го заключения, правда, не представляют доказательств, 
да и не подозревают, какие замечательные следствия 
вытекают из вышеприведенной мысли. Попробуем раз­
вернуть ее.

Допустим, имел место некоторый обычный, повсе­
дневный юридический факт, из которого возникло субъ­
ективное право требования, а следовательно, и юриди­
ческая обязанность. Иными словами, допустим, что воз­
никло простейшее правоотношение. Наличие обязаннос­
ти как меры должного поведения означает, что опреде­
ленный в норме права интерес управомоченного не мо­
жет реализоваться исключительно действиями облада­
теля права и требует поведения другой стороны. Таким 
образом, именно интерес управомоченного есть та ос­
нова, которая и делает возможным существование пра­
воотношения как целостного явления.

Правоотношение раздваивается на субъективное 
право требования и субъективную обязанность. Сущест­
вование права определяется бытием обязанности, по­
скольку обязанность, реализуясь, реализует тем самым 
и право. В то же время право «проникает» в обязан­
ность, поскольку обязанность есть должное именно по 
отношению к интересу другого субъекта. Следователь­
но, субъективное право требования и субъективная обя­
занность предполагают друг друга «в себе» и «для се­
бя», не могут существовать 'безотносительно друг к 
дРУгу. Каждая из рассматриваемых категорий заклю­
чает в себе другую именно для себя, для своего сущест­
вования и абсолютно невозможна без нее. В этом смыс- 
Ле право и обязанность совпадают, тождественны, взаи-
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мопроникновенны. Субъективное право требования оп­
ределяется через обязанность, оно представляет интерес 
управомоченного в поведении должника. Субъективная 
обязанность определяется через правомочие требования,! 
она его удовлетворяет.

Право и обязанность, как бы они ни были нераз­
рывно связаны между собой, в своем тождестве различ­
ны. Это не одно и то же. И то, и другое явление имеет 
свою качественную определенность. Обязанность как 
должное потому и есть должное, что осуществляет ин«1 
терес д р у г о й  стороны, предполагает нечто отличное' 
от себя, подчеркивает существование иного и тем самыМ| 
исключает его. И, наоборот. Право требования потому 
и есть требование, что оно направлено к другому, к обя-  ̂
занному, к его воле и разуму. Следовательно, и право 
требования требует для себя иного. Специфика право-1 
вого интереса в том и состоит, что он не может обой-| 
тись силами заинтересованного лица. Подобно плюсу 
и минусу, право и обязанность обратны, противополож­
ны друг другу но своей направленности, взаимюиоклю- 

, чают и взаимоотрицают друг друга.
Итак, нетрудно заметить, что совпадение субъектив­

ного права и субъективной обязанности «в то же вре­
мя есть собственная отрицательность, есть несовпаде-, 
ние» 24. Мы преодолели пока «...грубиянский характер» 
здравого человеческого смысла», который черпает из 
«гущи жизни» и не калечит своих естественных наклон­
ностей никакими философскими или другими научными 
занятиями...» 25, и увидели в различии единство.

Из вышеизложенного следует, что субъективное 
юридическое .право и субъективная юридическая обя­
занность суть противоположности, потому что противо­
положности — это «...соотносительные, взаимно друг 
друга обусловливающие, неразделенные моменты, но 
в то же время друг друга исключающие или противопо­
ложные крайности...»26. Правоотношение же выражает



единство тождества и различия субъективных права и 
обязанности и в этом отношении тождества к различию, 
различия к тождеству является противоречием. Момен­
ты правоотношения, его элементы — право и обязан­
ность — «в едином тождестве разные; таким образом, 
они суть противоположные» 27. Они и проникают друг в 
друга, определяют друг друга, немыслимы один без дру­
гого и в то же время — это различные феномены, неоди­
наковые стороны одного явления. Иначе мы имели бы 
дело не с диалектическим, а с формальным, абстракт­
ным тождеством. Не к чему было бы относиться, не бы­
ло бы правоотношения.

Итак, мы сделали первый шаг к тому, чтобы ухва­
тить движение правоотношения: доказали, что оно разд; 
ваивается на противоположности. Если правоотноше­
ние — это отношение противоположностей, то значит, 
оно содержит в себе противоречие. ;А действительное 
постижение противоречия возможно лишь тогда, когда 
«мыслящий разум (ум) заостривает притупившееся раз-' 
личие различного, простое разнообразие представле­
ний, до существенного различия, до противоположнос­
ти»28. «Различие различного» состоит в том, что поло­
жение противоположностей неодинаково. Иначе нет 
движения. «Ибо, сколь бы обе крайности ни выступали 
в своем существовании как действительные и как край­
ности, — свойство быть крайностью кроется все же лишь 
в сущности одной из них, в другой же крайность не име­
ет значения истинной действительности. Одна из край­
ностей берет верх над другой. Положение обеих не оди­
наково» 29.

Мало, таким образом, выяснить, что субъективные 
право и обязанность являются противоположностями. 
Необходимо еще четко определить положение каждой 
из них в правоотношении.

Каждую из сторон следует рассмотреть отдельно для 
, того, чтобы установить, какая из противоположностей
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играет роль «истинной действительности», какая гос­
подствует, а какая является подчиненной.

В возникшем правоотношении именно обязанность 
обладает импульсом к самодвижению. Она активна, име­
ет значение «истинной действительности» правоотноше­
ния, так как именно обязанность заключает в себе ту 
силу, которая реализует правоотношение, содержит в 
себе меру должного поведения, удовлетворяющего ин­
терес управомоченного лица. Другая противополож! 
ность — право требования — пассивна, подчинена обя­
занности как господствующей стороне, является ее мо­
ментом. Субъективное право представляет интерес, осу­
ществление которого зависимо от должного поведения. 
Право требования есть лишь форма движения обязан­
ности в том смысле, что оно задает меру самого пове­
дения, определяет то, что требуется от обязанного лица,

Далее. Мы зафиксировали положение 'противопо­
ложностей в правоотношении. Но оно не может быть 
таковым вечно. Ведь правоотношение — это противоре­
чие, а 'противоречие имеет способность разрешаться. 
Специфика рассматриваемого нами явления состоит е 
том, что заложенное в нем противоречие может разре­
шаться двояким образом. Отношению субъективных 
права и обязанности свойственно завершать свое суще­
ствование по-разному.

В чем здесь дело? Дело в том, что активной про­
тивоположностью, источником самодвижения этого яв­
ления выступает обязанность. А обязанность может быть 
как реализована, так и нарушена. Ведь ей противостоит 
правомочие требования, а требование как веление к во­
ле обязанного предполагает свободу воли обязанного 
субъекта от принуждения, подразумевает а л ь т е р н а ­
т и в н о с т ь  поведения («...должно поступать так, но 
фактически в силу действия других факторов может 
произойти и другое»30).
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Если обязанность нормально реализуется, то право­
отношение приходит к своему естественному, «мирному» 
концу. Право и обязанность взаимопогашаются, как бы 
«умирают» друг в друге. Интерес управомоченного 
удовлетворен, обязанность реализовалась, правоотно- 
шение закончилось.

Однако драматизм права состоит в том, что разре­
шение нашего противоречия может закончиться не пол­
ным примирением составляющих его противоположнос­
тей, не «переходом их в нуль», а «снятием» их и разви­
тием. Правоотношение потому и есть правоотнош е­
ние, что отношение его противоположных элементов мо­
жет обостриться вследствие нарушения права, в резуль­
тате определенной конфликтной ситуации, которая сви­
детельствует о невозможности удовлетворения интереса.

Остановим свое внимание на конфликтной ситуа­
ции, о которой свидетельствует юридический факт, име­
нуемый «нарушение права'*. Что это значит и что из 
этого следует? Это значит, что в рамках нарушенного 
правоотношения цель управомоченного не достигается. 
Это отношение изжило себя, устарело. Требуется новое, 
ибо рассматриваемое явление как противоречие в дан­
ном случае должно не просто «умереть», «замереть», а 
разрешиться переходом во что-то другое. И оно — это 
Другое — возникает в виде правомочия притязания.

Притязание по сути отрицает нарушенное право­
отношение, кардинально меняет его характер. Оно несет 
в себе новые возможности для управомоченного, кото­
рые ранее не существовали. Возникает либо возмож­
ность принуждения, либо возможность односторонних 
Действий управомоченного. Эти возможности являются 
свидетельством кончины или парализации ранее возник­
шего правоотношения.

Философы без всякого удивления иллюстрировали 
бы наши рассуждения следующей фразой: «Разреше­
ние ... противоречия означает, что борьба противопо­
ложных сил получила новую форму своего движения» 3|.
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Мы подошли здесь вплотную к главной идее, ради 
которой и был затеян разговор, — .к идее выделения 
регулятивных и охранительных правоотношений. Право­
отношения, возникающие из правомерных действий или 
событий в целях обеспечения нормальной организации 
общественной жизни, именуются р е г у л я т и в н ы м и .  
Правоотношения, возникающие из предусмотренных за­
коном конфликтных ситуаций, препятствующих осущест­
влению регулятивных правоотношений ((факты наруше­
ния регулятивного права), называются о х р а н и т е л ь -  
н ы м_и.—

Охранительное правоотношение есть то новое един­
ство, в которое переходит нарушенное регулятивное. 
При этом (последнее либо уничтожается вообще, либо 
временно нейтрализуется, «застывает». Вывод этот пря 
мо вытекает из учения о противоречии. Разрешение про 
тиворечия, заключенного в регулятивном правоотноше 
нии, в результате нарушения права связано с взаимо 
превращением противоположностей (право и обязан 
ность). В охранительном (правоотношении уже субъек 
тивное право-притязание становится активной стороной 
господствующей противоположностью, принимает зна 
чение «истинной действительности» всего явления. Охра 
нительное субъективное право в новом отношении зани 
мает место, которое имела обязанность в регулятив 
ном. Теперь за правом стоит или способность принуж 
дения, или возможность односторонних действий, т. е 
сила, которая в состоянии привести правоотношение 1 
цели. Таким образом, в результате нарушения регуля­
тивного права происходит взаимопревращение противо­
положностей, образующих правоотношение.

Мы вправе здесь сказать о скачке, о переходе регу 
лятивного правоотношения в новое охранительное имен 
но потому, что сама трансформация связана -с ликвида 
цией господства обязанности в правоотношении. С фило 
софской точки зрения суть подобного взаимопревраще 
ния состоит в том, что «скачок, переход в новое единст
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во означает ликвидацию господства господствующей в 
старом единстве противоположности и вместе с этим — 
подчинение подчиненной противоположности, т. е. ликви­
дацию обеих противоположностей»32. Обратим внима­
ние читателя на слова «ликвидация обеих противопо­
ложностей». Регулятивное правоотношение в результа­
те нарушения исчезает или по крайней мере временно 
теряет всякую возможность осуществиться, как бы 
«парализуется», «отходит в тень», разрешаясь новым 
охранительным отношением. Это означает, что «обе про­
тивоположности погибают одновременно, если понимать 
под гибелью коренное, качественное изменение, превра­
щение, переход»33. Только при таких условиях имеет 
смысл выделять охранительное субъективное право как 

. новое, сменяющее старое регулятивное. Отсюда «гл а в ­
ное не в том, что есть противоположности, есть «борь­
ба» между ними и т. д., а главное во взаимопревраще- 

. нии противоположностей» 34.
Что же является основным доказательством новиз- 

. ны охранительного субъективного права? Новые свой- 
, ства, которые имеет охранительное 'правоотношение и 

не имеет регулятивное. Самое главное из них — спо­
собность принудительного осуществления определенной 
меры поведения, лежащей на обязанном субъекте35. 
Ясно, что если это — новое свойство, то значит, регу­
лятивная обязанность им не обладает. Регулятивная 
обязанность есть мера должного, а это, как мы выяс- 

( нили выше, означает, что обязанный субъект, к которо- 
. МУ направлено регулятивное право требования, обла- 
. Дает свободой выбора. Принуждение здесь не имеет 

смысла по определению должного. Требование к воле 
. предполагает, что человек может сделать предъявляе-
- Мое извне веление предметом собственного разумения и
- Вьгбора. Это, естественно, возможно при условии свобо- 
. ДЬ1 от принуждения.
. _  Наличие регулятивной обязанности у лица означа- 

возможность нарушения регулятивного пра-
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ва. Следовательно, регулятивная обязанность осущест! 
вляется только добровольным поведением 36. Пока лицо! 
несет регулятивную обязанность, оно имеет свободу в 
выборе -между исполнением -правового веления и отступ 
лением от него, и принуждение в отношении него не 
возможно. Возможность принуждения, а с ним и новея 
свойство появляются только при известных юридичес 
ких фактах. Здесь рождается новое охранительное ира 
воотношение.

Таким образом, сама возможность правового при 
нуждения покоится на первоначальном праве обязан 
ного субъекта действовать свободно. -Ввиду свойства 
регулятивной обязанности реализовываться только доб! 
ровольным действием обязанного субъекта и существу! 
ют санкции в отношении противоправного поведения! 
как и охранительное -субъективное право, называемое! 
-притязанием. Как санкции отделяются от р-егулятивньш 
норм, так и правомочия притязания находятся вне пре 
делов регулятивных правоотношений, имея своим юри 
дич-еским фактом нарушение права. -Последнее обстоя 
тельство означает, что требование не достигло цели 
механизм долженствования не стал внутренним опре 
делителем волевого поведения обязанного лица. Так. 
возникает возможность правовой защиты нарушенной 
интереса. -В действие вступают другие правовые норма' 
тивы — охранительные. Они уже не обращены иеклю 
чител-ьно к воле обязанного лица — нарушителя. Поэ 
тому правовая защита имеет возможность осуществив 
ться либо помимо воли -субъекта, нарушившего регуля­
тивную обязанность (например, право на односторонне* 
действие), либо путем принуждения его к определенно 
му поведению, либо путем принудительного лишения 
его определенных благ и свобод.

Это ли не свидетельство принципиально иного спо 
соба отношения между субъектами; это ли не доказа 
тельство возникновения нового, охранительного право­
отношения?
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Используя учение К. Маркса о противоречии и, 
таким образом, следуя логике событий, мы 'пытаемся 
обосновать идею выделения регулятивных правоотно­
шений. Развитие этого тезиса связано с множеством 
следствий. Одно из них выглядит так: то, что в юриди­
ческой литературе именуется притязанием, есть само- 

| стоятельное охранительное субъективное право, выте­
кающее из определённого юридического <Ьйкта"7право- 
нарушение, Объективно-противоправное деяние, оспари­
вание права и др.) 37 и сменяющее (отрицающее) регу- 
лятивное субъективное право требования. Вывод “этот 

| естественно вытекает из вышеизложенных рассуждений 
и кажется простым. Однако в теории права доминирует 
другая точка зрения.

Очевидно, что хрестоматийный взгляд на субъектив­
ное право отрицаегмысль о существовании охранитель­
ного субъективного права. ЕеЛй~'Структур'а~ субъектив­
ного права трехчленна, то правомочие притязания со- 

1 держится в любом конкретном юридическом субъектив­
ном праве. Притязание — это «входящее в состав субъ­
ективного права (при нарушении юридической обязан­
ности) правомочие, выраженное в возможности привес- 

: гм в действие аппарат государственного принуждения 
1Ц)отив обязанного яйца», — пишет С. С. Алексеев эе. 
Вслед за М. А. Гурвичем он повторяет: «Субъективное 
право на стадии притязания приобретает «боевой» ха­
рактер, выступает в качестве права, непосредственно 
готового к принудительному осуществлению»за.

Но ведь возможность государственного принужде- 
ния как конкретное субъективное право не возникает 
и не существует до тех пор, пока не произошло нару­
шение права. Она появляется тогда, когда уже некото- 
Р°е субъективное право (регулятивное право) «заяви- 
л°» о своем .бытии. Следовательно, притязание не вхо­
дило в структуру ранее существовавшего субъективного

§ 5 .  С у б ъ е к т и в н о е  о х р а н и т е л ь н о е  п р а в о  ( п р и т я з а н и е )
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права, определяемого обычными, повседневными юри­
дическими фактами40. iB старом субъективном 'праве 
содержалось только правомочие требования, соединен­
ное в ряде случаев с правомочием на положительные 
действия. Характер правоотношения определяется темн 
возможностями, которые существуют, имеются в нали­
чии. И если регулятивное право требования сменилось 
притязанием, а притязание — это совсем другое право-! 
мочие, чем право требования, то и правоотношение -воз-) 
никло другое.

Словно спохватившись и вспомнив, что является! 
сторонником идеи выделения регулятивных и охрани­
тельных правоотношений, С. С. Алексеев спешит опро­
вергнуть самого себя: «Да и вообще защита субъектив­
ного права осуществляется государственными органами 
не в рамках данного правоотношения, а в рамках осо­
бых охранительных правоотношений»41. Если быть по­
следовательным, то развитие этой мысли приводит к 
заключению, что притязание является охранительным 
субъективным правом, поскольку существует в рамках 
охранительного правоотношения.

Непонятно, правда, почему автор считает, что «'при­
тязание п является звеном, связывающим регулятив­
ные (правоустановительные) и охранительные правоот­
ношения» 42. Притязание — это субъективное право. А 
субъективное право может быть либо регулятивным, ли­
бо охранительным. Притязание не связывает два право­
отношения, оно просто входит в структуру и содержа­
ние охранительного правоотношения. Или может быть 
С. С. Алексеев имеет в виду новое нейтральное звено* 
связывающее два правоотношения, включив в его со­
держание притязание. А может быть последнее выска­
зывание— просто метафора?

Сомнительность взгляда на притязание как на эле 
мент субъективного права доказывается тем, что ег<| 
сторонники буквально на каждом шагу впадают в 
противоречие, не выдерживают взятую линию. Возьмем,
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к примеру, следующие слова С. Н. Братуся, класси­
чески выражающие господствующую точку зрения: .«Мы 
исходим из того, что право на защиту нарушенного 
кем-либо субъективного права является правомочием,
входящим в содержание этого права..... Защита права —•
необходимый элемент его осуществления»43. Какое 
прекрасно выраженное заблуждение! Тем более, что в 
другом месте можно прочесть следующее высказыва­
ние: «Собственник вправе истребовать свою вещь, вы­
бывшую из владения помимо его воли, у добросовест­
ного приобретателя. Это юридический факт, с которым 
закон связывает в о з н и к н о в е н и е  у добросовест­
ного приобретателя о б я з а н н о с т и  возвратить вещь 
собственнику. - < . . . >  Возникшее между собственником 
и приобретателем правоотношение прекращается ис­
полнением обязанности»44.

Разве не убедительно высказывается автор, спус­
каясь на конкретную почву института права собствен­
ности? Убедительно и здраво. Очевидно, что из этой 
цепи высказываний следует, что защита нарушенного 
субъективного права собственноспГ на петь п р о х т ит 

н or о го  правоотношения. Произошел юри­
дический факт — выбытие вещи из владения собствен­
ника — и из него возникли право собственника истре­
бовать свою вещь и обязанность добросовестного при­
обретателя возвратить вещь собственнику. Таким обра­
зом, появилось охранительное правоотношение. Все это 
новые правовые явления. То, что возникло в некоторый 
момент, до этого момента не существовало. Старому же 
праву незачем возникать. Ясно, что право на защиту 
нарушенного субъективного 'права собственности не 
может быть правомочием, входящим в содержание это- 
10 права, если оно возникает и функционирует вкупе с 
повой обязанностью в рамках нового, а не старого пра- 
поотношения 45.

Так исходит ли наш оппонент из того, из чего он 
>мает, что исходит? Во всяком случае логика дейст­
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вия субъективного права собственности и логика мыс* 
ли С. Н. Братуся по этому поводу не поддерживают 
его же исходный принцип. Значит, этот принцип оши­
бочен.
§ 6. Право на односторонние действия 
(Исчезло ли правоотношение?)

‘В теории права довольно устойчиво держится проб­
лема так называемых секундарных прав. В чем здесь 
дело? Дело в том, что закон (особенно гражданский) 
знает правомочия на односторонние действия (напри­
мер, право той или иной стороны односторонним воле-j 
изъявлением прекратить обязательные отношения, т. ej 
отказ от договора, право на перевод неисправного пла­
тельщика на аккредитивную форму расчетов), которым 
трудно подобрать корреспондирующие обязанности дру-1 
гих лиц. Тогда естественно возникает вопрос: существу'] 
ют ли такие субъективные права в рамках правоотно-| 
шения? В этом и состоит проблема*.

Подобный вопрос делает возможным взгляд, соглас­
но которому некоторые субъективные права и обязан-! 
ности, вообще нормы права могут реализовываться вне 
каких-либо правоотношений. Если в науке существует 
возможность определенной точки зрения, то она обязан 
тельно найдет своих носителей. Так и изложенный взгляд 
имеет в настоящее время немало сторонников 46.

Можно ли найти убедительные возражения такой 
позиции? По мнению С. С. Алексеева, «субъективное 
право немыслимо, невозможно вне правовых связей 
(правоотношений), во всяком случае, таких, которые 
состоят из права требования и корреспондирующей ему 
обязанности» 47. С этим высказыванием нельзя не согла­
ситься, но оно не имеет значения довода в нашем спо-,

* Мы рассматриваем проблему на примере секундарных пра­
вомочий охранительного характера.
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ре. Ведь речь идет не просто о праве на активные дей­
ствия, которое сопряжено с 'правом требования, а — о 
праве на односторонние действия (секундарное право­
мочие) .

Имея, вероятно, в виду секундарные правомочия в 
правоотношениях активного типа, :С. С. Алексеев про­
должает: «Однако по своему содержанию  оно (субъек­
тивное право. — Е. М.) нередко выходит за пределы 
того, что внутри собственно правовой связи». Поясняя 
свою мысль, автор подчеркивает, что «правомочия на 
активные (положительные) действия, которые и при­
дают содержанию субъективного 'права такой характер, 
когда оно в значительной степени выходит за пределы 
собственно правовой связи, представляет простор и 
определяет рамки для собственного поведения управо­
моченного» 48. Но данный вывод, по мнению С. С. Алек­
сеева, вовсе не отменяет того, что субъективное право 
на активные действия осуществляется в рамках отно­
шения. Ведь оно содержит в себе правомочие «требо­
вать от других лиц воздержания от действий известно­
го рода, в том числе не препятствовать действиям но­
сителя секундарного правомочия», которому корреспон­
дирует юридическая обязанность 'пассивного типа *9. 
Значит, всякое субъективное право предполагает право­
вую связь для своего функционирования.

'Все эти рассуждения правильны лишь частично и 
поэтому опять же не имеют отношение к спору. Дело 
в том, что особенность секундарных прав, а именно о 
пих, а не вообще о праве на активные действия мы ве­
дем речь, состоит в том, что их содержание, как пра­
вильно отмечает Сам G. С. Алексеев, сводится к таким 
Действиям управомоченного, которые а в т о м а т и ч е с ­
ки порождают обязательные юридические последст- 
вия ° • Но раз это так, то вряд ли возможно усмотреть 
в системе осуществления секундарного нрава какое- 
Дибо правомочие требования и соответствующую ему 
пассивную обязанность.



В самом деле, о какой обязанности .может идти 
речь, если другая сторона не имеет возможности препят­
ствовать. У лица нет в данном случае выбора, альтерна­
тивы. Оно обречено на бездействие. Воля обязанного 
лица в случае, скажем, перевода неисправного платель­
щика на аккредитивную форму расчетов безмолвствует, 
лишена возможности проявлять себя. Поэтому при воз­
никновении секундарного правомочия корреспондирую­
щей обязанности не возникает. Другой субъект ничего 

* не должен, не обязан не препятствовать действиям но­
сителя секундарного правомочия, потому что он никак 
не может помешать. «Юридический смысл 'подобной 
связанности, зависимости, — точно определяет Ю. Г. 
Ткаченко, — состоит в том, что другая сторона, по от­
ношению к которой совершено такое действие, не может 
его юридически опровергнуть, т. е. у нее нет ни юриди­
ческой обязанности, к исполнению которой ее могло бы 
принуждать государство, ни ответного субъективного 
права, которое бы государство охраняло» 51.

Вот почему доводы С. С. Алексеева правильны лишь 
в части определенных субъективных прав на активные 
действия. Противоречие же заключается в том, что, с 
одной стороны, автор безусловно верно отмечает обя­
зательность, автоматизм наступления юридических по­
следствий осуществления секундарных правомочий, а 
с другой — выделяет юридические обязанности, кото­
рые соотносятся с '«правомочиями требовать от других 
лиц воздержания от действий известного рода, в том 
числе не препятствовать действиям носителя секундар­
ного правомочия»52. В том-то и состоит специфика се-< 
кундарного правомочия, что ему не соответствует долж­
ное. Так что же, правоотношение исчезло?

Отвечая на этот вопрос, думается, следует взять на 
вооружение мысль С. С. Алексеева о недопустимостиI 
сводить категорию '«правоотношение» только к конкрет 
ной, полностью индивидуализированной правовой свя­
зи, в которой имеются, с одной стороны, право, с дру-
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гой — обязанность. Правоотношению в этом смысле 
гораздо больше соответствует термин «правовая связь». 
И все-таки: в чем состоит правоотношение (правовая 
связь), если субъективному праву на односторонние 
действия не противостоит какая-либо обязанность?

Впервые в нашей литературе М. А. Гурвич обратил 
внимание на то, что праву на односторонние действия 
не корреспондирует обязанность. Эти односторонние 
действия, по его мнению, .могут вызвать состояние за­
висимости, связанности53. На наш взгляд, кссостояние 
связанности» очень удачно выражает положение другой 
стороны при реализации секундарного правомочия. Точ­
нее сказать, мы встречаемся здесь с категорией «право­
вое состояние», обозначающей не меру должного пове­
дения, а состояние зависимости, в которое ставят пас­
сивную сторону действия носителя секундарного пра­
вомочия.

Однако есть ли смысл в данном случае вообще 
говорить о каком-либо другом субъекте? По мнению 
К). Г. Ткаченко, имеется только право на односторон­
ние действия. Больше ничего не возникает — никакой 
связи, никакого двустороннего правоотношения54.

Позволим себе не согласиться с этим. Разве одно­
сторонние действия обладателя права не затрагивают 
интереса другого лица; разве возможность совершить 
одностороннее волеизъявление не порождает обязатель­
ных юридических последствий? Можно ли вообще го­
ворить о ю р и д и ч е с к и х  последствиях осуществле­
ния субъективного права, если не затронут другой 
субъективный интерес? Нет, естественно. Это вытекает 
из самого смысла слова «юридическое». Праву нет ни­
какого дела до поведения лица, если оно не касается 
чьих-либо других интересов и замыкается целиком в 
сфере одного человека. Таким образом, секундарно^ 
правомочие функционирует в рамках специфической 
правовой связи, где праву корреспондирует правовое 
состояние, выражающее связанность, зависимость субъ­
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екта ибо действиями управомоченного неиабежно за

^ Т о з р ^ а Г т Г у Т т о 'Г 'с л у ч а е  возникновения права 
„а односторонние*1 действия появляется правовая связь 
"правовоеТношение), Ю. Г. Ткаченко приводит следу- 
ющий довод.: «...указанную ситуацию нельзя считать 
двусторонним .правоотношением,
ппедполагает индивидуализацию прав и обязанностей 
дГя обеих сторон. Стремление же объяснить ситуацию 
пои которой права и обязанности индивидуализированы 
"Ешь у одно^ стороны как двустороннее правоотноше­
ние в котором другая сторона не индивидуализирова 
Е Г  противоречит принятому в науке представлению о 
ЕоотЕЕшеГи нор,м и правоотношений» Подобный
аргумент и не является вовсе аргументом, поскольку 
совершенно не касается существа дела и носит чисто 
формальный, догматический характер. Оощ р 
„е значит обязательно верное, истинное. И если. обще 
принятая точка зрения 'противоречит логике, то необхо 
димо внести коррективы в интересах истины.

Интересно, что некоторые авторы, стремясь «спас 
ти» правоотношение, используют ту же общепринятую 
логику что и сторонники идеи о реализации некоторых 
субъективных .прав и обязанностей вне правоотношения. 
Вся аргументация сводится к постоянному повторению 
одного право и обязанность не возможны в отрыве, 
изолированно друг от друга и сами супь правоотноше-
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ИИЯ «,'во имя чего создается субъективное право? 
спрашивает один из традиционных «спасателен» идеи 
невозможности существования субъективного^ права за 
■ пределами правоотношения Б. Л. Назаров. Во им 
поведения обязанных лиц? Может быть, во имя того* 
чтобы обеспечить государственное принуждение. Нет 
Оно создается во имя обеспечения для его носителя воз. 
Ложности осуществления определенного поведения» 5 
Это умозаключение не выражает сути многих субъек
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тивных прав-требований. Откроем Гражданский кодекс 
РСФСР и посмотрим на право покупателя требовать от 
продавца передачи имущества (ст. 237 ГК РСФСР). 
Разве данное субъективное право содержит в себе воз­
можность осуществления определенного 'поведения упра­
вомоченным? Нет. Это право реализуется поведением 
обязанного лица. «Возможность требовать определенно­
го поведения обязанных лиц, возможность привести в 
действие государственное принуждение в субъективном 
праве занимает подчиненное положение по отношению 
к поведению, которое формулируется в диспозиции со­
ответствующей нормы права и выступает в субъектив­
ном праве», — развивает свою мысль Б. Л. Назаров59. 
Ничего подобного. Существуют самостоятельные субъ­
ективные права-требования, внутри которых нет право­
мочий на активные действия управомоченного. Ни о 
каком подчиненном положении возможности требовать 
определенного поведения обязанных лиц говорить в 
данном случае не приходится, потому что никакой дру­
гой возможности данное к о н к р е т н о е  субъективное 
право не имеет. Б. Л. Назаров явно находится в плену 
Догмы, которая мешает ему считаться с действитель­
ностью.

И далее цитируемый автор приводит, как ему ка­
жется, решающий аргумент: «Признание таких субъек­
тивных прав, которым ие соответствует чья-либо юри­
дическая обязанность, равнозначно тому, что они (та­
кие субъективные права) не нуждаются в государст­
венной защите, что их не от кото защищать. < . . . >  
Вместе с тем одна только обеспечиваемая государством 
возможность у лица, наделенного субъективным правом, 
требовать соответствующего поведения других лиц, сви­
детельствует о юридической обязанности этих лиц и 
Реальности этой обязанности ...» 60.

Е с л и  с у б ъ е к т и в н о м у  п р а в у  н е  к о р р е с п о н д и р у е т  о б я ­
з а н н о с т ь ,  т о  з н а ч и т ,  о н о  н е  н у ж д а е т с я  в  г о с у д а р с т в е н ­
е н  з а щ и т е ,  т .  е .  н е  о б е с п е ч е н о  в о з м о ж н о с т ь ю  г о с у д а р -  
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ственного принуждения. В таком случае это самое субъ­
ективное право вовсе не является юридическим правом 
просто по общепринятому определению. Но давайте за­
дадимся двумя вопросами но этому поводу.

Допустим, возникло нормальное субъективное пра­
во с соответствующей ему обязанностью. Правонару­
шение, естественно, порождает возможность государст­
венного принуждения. Но ведь возможность государст­
венного принуждения — это тоже субъективное право. 
Общеизвестно, что правонарушение — это юридическии 
факт из которого возникает правоотношение, а следо­
вательно, и субъективное право, содержащее правомо­
чие защиты. Корреспондирует ли возможности государ­
ственного принуждения обязанность? Думается, нет. 
Лицо, к которому направлена возможность принужде­
ния, ничего не должно. Оно было должно, но наруши­
ло свою обязанность и в новом правоотношении явля­
ется субъектом, вынужденным подвергнуться принужде­
нию. Это субъективное право называется охранитель­
ным, и ему не корреспондирует обязанность. Но это 
субъективное охранительное право функционирует в 
рамках охранительного правоотношения. Правовая связь 
есть потому, что принуждением затрагивается интерес 
другого субъекта, находящегося в правовом состоянии. 
Вот почему имеет смысл, и немалый, точка зрения, со­
гласно которой традиционное понятие правоотношения 
(как взаимосвязь, сочетание прав и обязанностей) не 
охватывают всех возможных юридических связей между 
лицами.

Далее. Отстаивая взаимосвязь права, обязанности 
и правоотношения, Б. Л. Назаров попросту отмахнул­
ся от субъективных прав на односторонние действия. 
Между тем вопрос о секундарных правах существует, 
и на него надлежит дать ответ именно при рассмотре­
нии вопроса о возможности существования субъектив­
ного права вне правоотношения. Обычный, традицион­
ный ход рассуждения совершенно не касается особен-
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ностей секундарных драв. Здесь нужна другая аргумен­
тация и другие посылки. /Б. Л. Назаров этого не нашел 
и поэтому его доводы не убеждают, хотя и отстаивает­
ся верная мысль.

Рассматриваемая позиция покоится на двух оши­
бочных, с нашей точки зрения, положениях. Первое 
связано с традиционным определением субъективного 
права как меры возможного или дозволенного поведе­
ния самого управомоченного61, сопряженной с воз­
можностью прибегнуть в необходимом случае к содей­
ствию государственного аппарата. Это определение 
ориентирует верящих в него на то, что правомочие тре­
бования либо вообще исчезает из субъективного права, 
либо рассматривается как нечто подчиненное (ведь пра­
во требования не несет в себе возможности положи­
тельных действий самого обладателя права). Между 
тем реальность. юридической обязанности и правдуотно- 
Шещщ—(как связи нрава и обязанности) обнаружива- 
вается только через право требования. Кроме того, из 
поля прения выпадает субъективное право как воз­
можность государственного принуждения, возникающая 
в случае нарушения первичного права требования. Ведь 
в традиционном определении возможность принужде­
ния рассматривается просто как свойство, атрибут не­
которого субъективного права. Таким образом, приве­
денное определение субъективного права вводит в заб- 

уждение тех, кто принимает на веру, поскольку не
обобщает большую группу конкретных субъективных 
прав.

Здесь мы подходим ко второму обстоятельству ко­
торое определяет неудовлетворительность системы ’ вы- 

одов Б. Л. Назарова. Оно заключается в том, что ав- 
Р Не проводит разделения субъективных прав (право­

отношении) на регулятивные и охранительные Если 
^натъ о том, что к о н к р е т н ы й  разговор о субъек- 

вном праве возможен только тогда, когда мы отделя- 
рег)лятивные суоъективные права от охранитель- 
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ных, и что специфический юридический факт наруше­
ние права — влечет возникновение нового самостоя­
тельного охранительного субъективного права, выра­
жающегося не только в возможности государственного 
принуждения, но и в праве управомоченного на совер­
шение односторонних действий, (перевод неисправною 
плательщика на аккредитивную форму расчетов, отказ 
от договора ввиду его неисполнения или ненадлежаще­
го исполнения другой стороной) б2, которому не коррес­
пондирует обязанность на другой стороне, • у нашего 
оппонента вряд ли возникло бы недоумение по нов*Д/  
существования каких-то других правовых связей, от­
личных от традиционных правоотношений (как опре­
деленного сочетания прав и обязанностей) 63.

Позволим себе утверждать, что непоследователь­
ность С. С. Алексеева в развитии идеи выделения регу­
лятивных и охранительных правоотношений приводит 
его к слишком абстрактным рассуждениям о секундар- 
ных (гражданских правообразовательных) правомо­
чиях. Так, автор пишет: «Действие секундарных право­
мочий касается внутренних механизмов развития право­
отношения, его возникновения, 'превращения»; или. 
«...для их (секундарных правомочий. — Е. М.) возник­
новения необходимы дополнительные юридические фак­
ты »64. Между тем право на отказ от договора может 
возникнуть не просто из дополнительных юридических 
фактов, а из факта нарушения регулятивного права 
требования (см., например, ст. 246, 290 ГК РСФСР). 
Ршулятивное право требования, которое в регул л* явном 
правоотношении играло роль пассивной противополож­
ности, сменяется охранительным правом на односторон­
ние действия (притязанием). Ему уже не противостоит 
обязанность, ибо обязанность утратила характер актив­
ной противоположности. Нарушение права приводит к 
тому, что субъективное право приобретает «боевые» 
свойства и в правоотношении ему корреспондирует со­
стояние обязанного лица, поскольку осуществление при­
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тязания автоматически порождает обязательные юри­
дические последствия. Из идеи регулятивного и охрани­
тельного права мы обосновываем существование нетра­
диционных, специфических по своей структуре правовых 
связей.

Основным делением правоотношений является де­
ление их не на правоотношения активного и пассивного 
типа, а на регулятивные и охранительные. Тогда толь­
ко и можно будет решить проблему «субъективное ира- 
00 — правоотношение» и действительно закончить мысль 
(•. С. Алексеева: «Субъективное право в строгом смыс­
ле слова право в полном объеме образующих его пра­
вомочий нечто большее, чем просто право требова­
ния»65. у

§ 7. Санкция и охранительное 
субъективное право

Наивно полагать, что взгляд на притязание как на 
элемент нарушенного субъективного права возник на 
голом месте, существует сам по себе. На самом деле 
эта точка зрения — узловой пункт теории, которая ос­
новывается на трехчленност.и правовой нормы. Как рас­
тение вырастает из своих корней, так и .мнение о вклю­
ченности защиты нарушенного права в само нарушен­
ное право вытекает из положения, -согласно которому 
санкция — элемент нормы, чья диспозиция нарушается, 
о этой связи С. Н. Братусь очень точно подметил: «Не 
случайно сторонники концепции правоохранительной 
нормы отрицают трехэлементную структуру нормы пра- 
ва, исключают санкцию из этой структуры, трактуют ее 
как разновидность диспозиции, как элемент правоохра- 

нтелыной нормы»66. Если ,и диспозиция, и санкция 
нринаддежат к одной норме, то и правомочие требова­
ния, и право на защиту функционируют в рамках одно- 
0 и того же правоотношения. Так появляется выска­
кивание: «Правовая норма конкретизируется в право­
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отношении в полном составе своих компонентов, в том
числе и в своей санкции»67.

Представление это содержит в себе неоправданное 
отвлечение от р е а л ь н о г о  процесса возникновения 
и функционирования к о н к р е т н о г о  правоотноше­
ния. Мы намеренно акцентируем внимание читателя на 
словах «конкретность», «реальность» процесса осущест­
вления правоотношения, дабы подчеркнуть, что выше­
упомянутое заблуждение основано на оперировании го 
лыми абстракциями «правовая норма вообще», «'право­
отношение вообще»68. Между тем существование пра­
воотношения всегда представляет собой наступление и 
функционирование вытекающих из определенных фак­
тических обстоятельств (юридических фактов), которые 
указаны в гипотезе нормы, известных юридических пос­
ледствий (субъективных прав и обязанностей, правовых 
состояний). То же, что именуется санкцией, представ­
ляет собой указание на юридические последствия, кото­
рые возникают и проявляются в результате нарушения 
диспозиции юридической нормы. Причем, поскольку 
возникают новые последствия (новые по отношению к 
нарушенным правам и обязанностям), то существуют 
они не в рамках нарушенного регулятивного отношения, а 
в пределах нового охранительного. В противном случае 
трудно оправдать существование явления, именуемого 
санкцией.

Обратимся непосредственно к суждению, согласно 
которому норма права конкретизируется в правоотноше­
нии сразу и в гипотезе, и в диспозиции, и в санкции. По 
мнению автора его М. А. Гурвича, это означает, что 
конкретизированная в праве на принуждение должника 
исполнить обязанность (право на иск) «санкция явст­
венно существует как реальная возможность, реализа­
ция которой может и не наступить, например, при своев­
ременном или досрочном надлежащем исполнении обя­
занности. Действенное же проявление право на иск мо­
жет получить, если произойдет то нарушение обязан-
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н а с т а ,  с  к о т о р ы м  э т о  п р о я в л е н и е  ю р и д и ч е с к и  с в я з а ­
н о »  69.

Итак, М. А. Гурвич считает, что право на иск как 
конкретизация санкции возникает одновременно с пер­
воначальными правом требования и обязанностью. Это 
нелогично. Субъективное охранительное право на иск 
(право на защиту) не может возникнуть в какой бы то 
ни было форме раньше, чем возникнет юридический 
факт, его порождающий, т. е. раньше, чем произойдет 
нарушение регулятивного права. Причем возникнове­
ние права на защиту не означает его немедленной реа­
лизации. Нарушение регулятивного права, вопреки мне­
нию М. А. Гурвича, не приводит сразу же к действен­
ному проявлению права на иск, которое наступает 
только тогда, когда должник либо добровольно, либо 
под принуждением (при вступлении в законную силу 
судебного решения) исполнит то, что требуется.

Главный вопрос, адресуемый сторонникам вышеиз­
ложенного мнения, формулируется так: существует ли 
реальная возможность принуждения обязанного лица 
при надлежащем исполнении регулятивной обязаннос­
ти, т. е. 'при правомерном, нормальном развитии право­
отношения? Вряд ли существует. Юридический факт, 
влекущий регулятивные право и обязанность, несовмес- 
1 им с реальной возможностью принуждения. К приме­
ру, заключение договора купли-продажи вовсе не по­
рождает реальной возможности требования покупате­
лем возмещения убытков (право на иск), поскольку до 
тех пор, пока убытки не причинены, отсутствует и пра­
во требовать их возмещения.

Можно ли не согласиться с этой очевидностью? 
ьипрос сугубо риторический. (Конечно, наличие регуля­
тивного права означает, что есть и возможность его на­
рушения. Но что это за возможность? В принципе вся­
кое родившееся может погибнуть, всякий спускающий­
ся с лестницы может с нее упасть. Реальна ли эта воз­
можность? Регулятивное право может быть нарушено
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обязанным субъектом, поскольку регулятивная оояза 
ность как мера должного поведения предполагает сво­
боду лица от принуждения. Но возможность правона­
рушения означает возможность возникновения права 
на иск, т. е. возможность возможности государственно­
го принуждения, а не само существование права на

3аЩ Пытаясь придать критикуемой концепции гибкость, 
ее автор разграничивает зрелость и незрелость права 
на иск. При наступлении зрелости права на иск, рас­
суждает М. А. Гурвич, «т. е. при переходе права требо­
вания в исковое состояние, оно наполняется всем со­
держанием охраняемого им субъективного права (тре­
бования), которое при этом переливается в форму при­
тязания, или права на иск в материальном смысле» . 
Как бы этого ни хотелось автору, но форма притяза­
ния (права на иск) до того, как в нее «перельется» на­
рушенное субъективное право, т. е. до правонаруше­
ния, остается совершенно пустой, бессодержательной, 
ничем не наполненной. Таким образом, ни формы при­
тязания, ни тем более самого притязания до известно­
го юридического факта не существует, поскольку они 
ничем не обоснованы. Обнаруживается лишь возмож­
ность права на иск. Эта очевидная «незрелость» незре­
лого состояния права на иск приводит в конце концов 
к тому, что автор рассматриваемой концепции попрос­
ту переносит (видимо, незаметно для себя) момент воз­
никновения права на защиту на момент правонаруше­
ния и сразу все становится на свои места. «Таким об­
разом, — писал М. А. Гурвич, — ответственность пред­
ставляет собой состояние обязанности, наступающее 
вследствие ее нарушения»71. Продолжим ход приведен­
ного высказывания. Новому состоянию обязанности 
корреспондирует как раз право на иск (состояние субъ­
ективного права, по М. А. Гурвичу). И если обязан­
ность возникла вследствие правонарушения, то и соот-
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ветствуюгцее ему субъективное право возникает по 
этой же причине.

Итак, к конкретизации элементов правовой нормы 
в правоотношении необходимо подходить с учетом то­
го, что трехчленная юридическая норма, как доказал 
С. В. Курылев, слагается из двух самостоятельных 
норм регулятивной и охранительной72 Следователь­
но,  ̂ в правоотношении, которое носит либо регулятив­
ный, либо охранительный характер, воплощаются гипо­
теза и диспозиция^ соответственно либо регулятивной, 
либо охранительной нормы. То, что мы называем санк­
цией, является диспозицией охранительной нормы, само­
стоятельность которой имеет смысл лишь относительно 
регулятивной нормы73. Санкция конкретизируется в 
охранительном правоотношении, как только происходит 
нарушение права.

Субъективное право на защиту не существует до 
нарушения субъективного регулятивного права. Воз­
можность правонарушения при возникновении регуля­
тивных права и обязанности действительно имеется. Но 
это не означает, что «санкция явственно существует 
как реальная возможность, реализация которой может 
и не наступить, например, при своевременном или до­
срочном надлежащем исполнении обязанности». Если на 
основании того, что при возникновении регулятивной 
обязанности появляется возможность ее нарушения, 
пелать вывод о существовании права на защиту, о кон­
кретизации санкции, то значит придется признать, что 
возникла уже и административная, и уголовная ответ­
ственность в том случае, если возможны нарушения од­
ной и той же обязанности, различные по овоей общест­
енной опасности. Так можно договориться до того, что 

Зсе, кто является обязанной стороной в правоотн’оше- 
ии собственности, суть потенциальные воры, ибо на 

„ Их лицах лежит уже уголовная ответственность, 
Усть и в «незрелом» состоянии, а санкция, с точки 
Рения М. А. Гурвича, явственно существует как реаль-
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пая возможность. На самом деле существует не санк­
ция как реальная возможность, а возможность возник­
новения санкции. Это разные вещи.

§ 8. Охранительное право и принуждение

Нетрудно увидеть, что положение о конкретизации 
санкции вместе с другими элементами нормы (гипоте­
зой и диспозицией) в одно-м правоотношении и ставшее 
в нашей литературе хрестоматийным мнение М. А. >?" 
вича о том, что правонарушение не создает ни нового 
правомочия, отличного от нарушенного нрава ни ново­
го правоотношения, а лишь приводит субъективное 
1Шаво «в состояние боевой готовности» , — это две 
стороны одной медали. Оба эти суждения покоятся на 
абстракциях: «правовая норма вообще», «субъективное 
право вообще», «правоотношение вообще».

И как только не объясняют ученые правовые по­
следствия, вызванные правонарушением: право требо­
вания переливают в форму притязания, субъективное 
право переводят в новую стадию или присваивают ему. 
боевой характер. Ради чего? На наш взгляд, для сохра­
нения фикции целостности субъективного права. Имен­
но фикции, потому что при более внимательном анали­
зе хода рассуждений защитников «нерушимости» субъ­
ективного права становится видно, как оно превращает­
ся в некую оболочку, форму, куда пытаются поместить 
несовместимые, взаимоотрицающие правомочия: право 
требования и притязание. Но а форма, внутри которой 
меняются местами, переливаются конкретные правомо­
чия и которая якобы обогащается и меняет стадии, са 
ма по себе не имеет смысла, поскольку не жизнеспосоо- 
на и как абстракция ничего реального не отражает 
Конкретное, живое субъективное право — это либо 
регулятивные право требования, право на активные 
действия, либо охранительное право. Причем одно от­
рицает другое, одно сменяет другое и поэтому не су-
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чествует (не имеет смысла) вне связи с другим. Диа­
лектика. Никуда не денешься. Плод отрицает цветок, 
из которого он вышел. Но возможен ли плод 'без цвет­
ка. Важно не упустить в своих рассуждениях ни появ­
ления нового качества, ни связи его со старым, без ко- 
трого новое не возникает. Конкретное, некогда возник- 

I шее из некоторого юридического факта субъективное 
I :Фаво не переходит в другую стадию развития и не 

принимает ооевое состояние в результате нарушения, а 
просто право требования сменяется 'притязанием; регу­
лятивное субъективное право оканчивает свое сущест­
вование и возникает охранительное.

Хотя 'Противники идеи выделения регулятивных и 
охранительных норм, субъективных прав, правоотноше­
нии совершенно категорически утверждают, что «.право 
па защиту нарушенного кем-либо субъективного права 
является правомочием, входящим в содержание этого 
права» J, в ряде случаев они прямо заявляют о возник­
новении новых прав и обязанностей, нового лравоотно- 
шения в результате правонарушения. Это неудивитель­
но. Факты подсказывают именно последнее. «... В зависи­
мости от вида меры защиты права, определяемого раз­
личиями в ряде правонарушений, — пишет С. Н. Бра­
тусь, — последствием правонарушения является либо 
новое правоотношение, реализация которого обеспече­
на также государственным принуждением, либо непос­
редственное принуждение к исполнению существующей 
но не исполненной обязанности» 76.

Мы не можем не согласиться с автором в том что 
право на возмещение убытков, право на взыскание не­
стойки или право собственника истребовать свое и,:\- 
aiecTBo из чужого незаконного владения возникают и 
функционируют в рамках нового правоотношения от- 

чного от нарушенного77. Но в связи с вышеприведен- 
м высказыванием ученого неминуемо напрашивается 

вопрос: в каких случаях С. Н. Братусь полагает, что 
Равонарушение не рождает нового права на защиту
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и нового охранительного правоотношения? Ответ его со­
стоит в следующем: к<В отличие от правила о взыска-, 
нии убытков и неустойки другое содержащееся в ст. 6 
(ст. 6 Основ гражданского законодательства Союза 
ССР. — Е. М.) правило о том, что нарушенное субъек­
тивное право защищается также путем присуждения к 
исполнению обязанности в натуре, не предусматривает, 
возникновения нового правоотношения»78. Что нового 
возникает, спрашивают противники концепции охрани­
тельного правоотношения, если в результате правона­
рушения (например, невозврата заемщиком определен­
ной суммы денег) требование кредитора к должнику 
остается тем же самым, а дополнительных прав у зай­
модавца не возникает? Нарушитель просто принужда­
ется к тому, что он должен был сделать до нарушения. 
Где в таком случае можно обнаружить новое пресло­
вутое охранительное правоотношение?

Вопрос серьезный. Как сфинкс, говорит он теоре­
тикам: разгадан меня или я пожру твою систему (Г. В. 
Плеханов).

П. Ф. Елисейкину — активному приверженцу идеи 
охранительного правоотношения — вопрос показался 
столь угрожающим, что он поспешил пойти на компро­
мисс и присоединился в указанных выше примерах к 
точке зрения М. А. Гурвича. По мнению П. Ф. Ёлисей- 
кина, в тех случаях, когда правонарушение рождает 
лишь возможность принудительного исполнения нару­
шенной обязанности, субъективное право приходит в 
состояние «|боевой готовности». При других же обстоя­
тельствах из правонарушения возникают правомочия, 
не укладывающиеся в содержание нарушенного субъек­
тивного права, в рамки регулятивных правоотношений. 
«Все это дает основание для вывода о том, — заклю­
чает автор, — что правонарушение не всегда способно 
привести субъективное право в состояние «боевой го­
товности» 73.

Думается, что этот явно половинчатый вывод от­
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нюдь не способствует утверждению идеи выделения 
регулятивных и охранительных правоотношений. Тео­
рия не терпит подобного дуализма. Сторонники уравни­
ваются с противниками. Что для одних исключение из 
правил, для других — само правило.

Вопрос ясен. Можно ли сохранить status quo кон­
цепции? Можно, потому что доказуемо, что на самом 
деле вопрос, кажущийся камнем преткновения, вовсе 
не является столь угрожающим для целостности кон­
цепции регулятивных и охранительных правоотношений.

Вызванный правонарушением переход от регуля­
тивного к охранительному правоотношению происходит 
по двум линиям: 1) по линии возникновения возмож­
ностей претерпевания обязанным лицом не существую­
щих ранее лишений (например, возмещение убытков, 
причиненных задержкой исполнения, ст. 282 Щ  РС Ф С Р); 
2) по линии возникновения нового свойства субъек­
тивного права (новой возможности! — свойства при­
нудительно осуществляться. Однако, если возможность 
новых, дополнительных ограничений возникает не во 
всех случаях конфликтной ситуации, то упомянутое свой­
ство охранительного субъективного права порождается 
нарушением, как правило, всегда (за исключением слу­
чаев возникновения прав на односторонние действия). 
Как точно заметил Е. А. Крашенинников, «каждое ох­
ранительное субъективное гражданское право ... равно 
другому охранительному субъективному гражданскому 
праву по своей способности к принудительной реализа­
ции» 80.

Возникающее у регулятивного права свойство де­
лает его новым правом, охранительным. «Если ... об­
разование приобретает новые свойства, то оно становит­
ся другим, а не данным материальным образованием, 
ибо теряет свою определенность как данного образо­
вания»81. Такова философская истина, и именно в ней 
находится ключ к разгадке нашего «сфинкса».

Конфликтная ситуация (нарушение права) приво-
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дит к тому, что противоположности регулятивного пра­
воотношения — субъективные право и обязанность — 
не могут сохранить status quo, при котором право явля­
ется , пассивной подчиненной стороной. Интерес управо­
моченного лица не может реализоваться в таком отно­
шении, где «в руках» обязанности сосредоточены функ­
ции реализации правоотношения. Чтобы разрешить 
конфликт, нужен принципиально иной способ сущест­
вования отношения, при котором субъективное право 
становится доминирующей противоположностью, как 
бы перехватывает инициативу. Инициатива эта выра­
жается в том числе и в способности субъективного пра­
ва к принудительному осуществлению.

Все, что происходит с регулятивным правоотноше­
нием в результате правонарушения, в переводе на язык 
диалектики называется взаимопревращением противо­
положностей. В этом взаимопревращении суть метамор­
фозы. Регулятивное правоотношение угасает и сменя­
ется новым охранительным 'Правоотношением. И глав­
ным симптомом этой новизны, этого скачка является 
возникновение свойства субъективного права принуди­
тельно осуществляться.

«Следует особо подчеркнуть, — пишет А. ,М. Мина­
сян, — что взаимопревращение противоположностей 
нельзя понимать софистически, как механическое «пере­
вертывание» ситуации. Оно не лустсе взаимное повто­
рение одного и того же по замкнутому кругу, а разви­
тие, превращение, переход, коренное качественное из­
менение, восхождение» 82,

Проанализируем исходный пример. Что нового воз­
никает в результате невозврата заемщиком вещи в соб­
ственность или оперативное управление займодавцу? 
Возникает новое право требовать отобрания вещи у 
должника и передачи ее кредитору (ст. 217 ГК 
РСФСР). Оно не существовало раньше. До правонару­
шения займодавец не имел правовой возможности тре­
бовать у суда защиты. Только этот юридический факт
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рождает такую возможность, а тем самым и новый 
modus vivendi отношения. Дело не в том, что «испол­
нение обязанности, опосредованное государственным 
принуждением, ничего не убавляет и не прибавляет к 
содержанию обязанности»83, и это, по мнению С. Н. 
Братуся и других ученых, свидетельствует о невозмож­
ности существования новых охранительных правоотно­
шений. А в том, что в результате нарушения права 
противоположности взаимопревращаются и на стороне 
управомоченного возникают новые возможности, кото­
рые связаны с появлением нового субъекта — юрис­
дикционного органа. Другая же сторона противоречия 
утрачивает значение «истинной действительности» пра­
воотношения.

Противники концепции охранительных правоотно­
шений вообще не видят какого-либо изменения в со­
держании правоотношения, если правонарушение ни­
чего не добавляет к неисполненной обязанности: «...суд 
или арбитраж ничего не прибавляют к содержанию это- 
го^отношения» 84. Ну, а как быть с возможностью госу­
дарственного принуждения? А очень просто, полагает 
С. Н. Братусь: «Обеспеченность субъективного права 
возможностью государственного принуждения — это 
неотъемлемое его качество, такая возможность «суще­
ствует не параллельно с другими, закрепленными в 
субъективном праве возможностями, а свойственна им 
самим, так как без этого они не были бы юридически­
ми возможностями» 85.

Хоцошо. Допустим, возможность государственного 
принуждения -— это качество субъективного права. Воз­
никает вопрос. Если нарушение 'права не влечет допол­
нительных ограничений, то имеет ли нарушенное субъ­
ективно право вообще притязание? Ведь сами оппонен­
ты полагают, что структура субъективного права со­
держит в себе в качестве элемента притязание. И хотя 
это положение не совсем правильно, позволительно 
спросить: где же притязание? В чем оно выражается?
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Если -— не в возможности государственного принуж­
дения, то его попросту не существует. Иными словами, 
из вышеприведенного довода оппонентов вытекает не­
ожиданное для всех следствие: субъективное право со­
держит в себе только правомочие требования, да еще 
признак, в субъективном праве никак не выраженный, 
ибо ни с .правом, ни с правоотношением в результате 
проявления возможности государственного принужде­
ния, которым они всего лишь обеспечены, ничего не 
происходит.

Далее. 'Критики концепции охранительных право­
отношений утверждают, что «нарушение права может 
видоизменить содержание правоотношения, иначе гово­
ря, нарушение права — юридический факт, 'порождаю­
щий такое изменение прав и обязанностей, с чем дол­
жен считаться суд или арбитраж»86. Но оказывается, 
что в ряде случаев правонарушение юридическим фак­
том не является. Ведь ничего не происходит с право­
отношением, если новых ограничений у обязанного ли­
ца не возникает, а возможность принуждения давно 
уже заложена как свойство. Последовательно ли отка­
зывать правонарушению в праве быть юридическим 
фактом всегда. Вряд ли. Логичнее усмотреть в воз­
можности государственного принуждения охранитель­
ное субъективное право (меру возможного поведения). 
В ином случае последовательное развитие взгляда, сог­
ласно которому в правоотношении заложена угроза 
принуждения, а обеспеченность возможностью принуж­
дения — это признак, присущий л ю б о м у  субъектив­
ному праву, неминуемо приводит нас к .заключению, 
что право на принуждение вытекает из любого юриди­
ческого факта (поскольку он порождает право и обя­
занность) и существует до правонарушения, а всякий 
вступающий в правоотношение, если он несет обязан­
ность, — это потенциальный правонарушитель, на кото­
ром лежит ответственность. Вывод этот вряд ли у кого- 
то вызовет согласие.



Г л а в а  III
МАТЕРИАЛЬНОЕ И ПРОЦЕССУАЛЬНОЕ

До сих пор мы вели Речь « ^ к “  п р ! ! ™ »  
ных и охранительных правоот ’ ь что вопросы,
материальном праве. Нетрудно ■ - ’субъективного’
касающиеся природы охР^"“т ^ никновения и осуще- 
права, и прежде всего в част „а понятие «про-
сгвления, так или иначе вывод йсхвительно, право 
цессуальное правоотношение». cege возможность
на защиту, особенно если оно г " дполагает опреде- 
государственного принужденаия, P ^  КОТорой реа-
ленную юрисдикционную деяте 3 ’ нас и подстере-
лизация притязания невозможн . иальн01Г0 и про­
тает прО|блема определения связ » Р
цессуального. „ очевидна, сколько.

Связь этих явлении столь■ е вещей может
очевидно их различие. Так0® "°  .  несхожести процес- 
привести либо к мнению оупо к точке зре-
са и материальных правоотноше , явлений
ния, констатирующейДесную рв ^ 7 Г к ^ о г о  из них, 
при относительной с Я м о с т о я т е уальн0го и мате- 
либо?к концепции слияния процесу материаль-
риаЛьного, т. е. существования комплексных м р
но-процессуальных институтов. ,ельнь1х право-

Выделение регулятивных и <*Ра 0 соотношении 
отношений позволяет говорить Р связи именно 
материального и процессуального а оцессуалЬных от- 
охранительных (материальных) Р защитой, а
ношений. В самом деле, ПР01Д̂ ^  охранительные
защиту субъективных прав оп Р Д̂ тельстВо привело
правоотношения. Видим0- вла°н0 которому «охра-
некоторых ученых к мнению, согла
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нительные правоотношения... облекаются в форму про­
цессуальных отношений» '.

Такое неосторожное высказывание просто стирает 
всякие различия между процессуальным и материаль­
ным. Процесс — это не форма, в которую облекаются 
охранительные правоотношения, опосредующие защиту, 
поскольку, если это так, то охранительные отношения 
составляют содержание процессуальных, содержание 
того, в форме чего, по мысли Л. С. Явича, они пребы­
вают. Между тем очевидно, что это далеко не тождест­
венные правоотношения, отличающиеся друг от друга 
по целевому назначению, содержанию,\ субъектному 
составуд Процессуальные нормы регулируют одну об­
ласть общественных отношений, материальные (охра­
нительные) другую. Сам факт существования нро- 
этогоаЛЬНЫХ ОТраслей пРава является доказательством

§ 1. Право на иск и соотношение материального 
и процессуального
(два смысла понятия «право на иск»)

Трудно, наверное, наити другое правовое яв- 
ление, при выяснении природы которого перед исследо­
вателем стоял бы так остро вопрос о соотношении ма-

И процеосУального- Это понятие исполь­
зуется в языке как гражданско-процессуального, так и 
гражданского закона. Ученые говорят об иске как о 
процессуальном средстве защиты прав и интересов 
Последняя фраза дает повод отнести иск к п р о К у  
А поскольку защита гражданских прав регулируется
ниемРИАЛДНЬГГ1 ! аконом’ то как ТУТ не согласиться с мне- нием А. А. Добровольского, что «иск есть единое ноня-
права>Д Т го  Г ^ УаЛЬН0Г° ’ ТЗК И для матеРиаЛьного ^ ‘ СУТИ> автор этого взгляда утверждал, что

раво на иск — это комплексный материально-процес­
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с у а л ь н ы й  и н с т и т у т ,  т а к  к а к  с о д е р ж и т  в  с е б е  м а т е р и а л ь ­

н о е  и п р о ц е с с у а л ь н о е  п р а в о м о ч и я
В е р н а  л и  э т а  к о н ц е п ц и я ?  Д л я  н а с  у ж е  е с т е с т в е  

н о  ч т о  п р а в и л ь н ы й  о т в е т  н а  э т о т  в о п р о с  м ы  п о л у ч и м ,  
е с л и  п р о а н а л и з и р у е м  е е  с  т о ч к и  з р е н и я  т е о р и и  р е г у л я -  
ГивногоР и о х р а н и т е л ь н о г о  п р а в а .  Г р а м о т н ы й  а н а л и з  с о ­
с т о и т с я  т о г д а ,  к о г д а  м ы  с у м е е м  в о с п р о и з в е с т и  л о г и к у  
д Г ж 'н и я  ,м ы с л и  А. А. Д о б р о в о л ь с к о г о ,  « у т ь конечно 
MV в ы в о д у ,  к о т о р ы й  з а к л ю ч а е т с я  в  с л е д у ю щ е м .  « Н е р а з -  
р ы в н а я ° с в я з ь  п р а в а  и п р о ц е с с а  д е л а е т  и с к  с м е ж н ы м  
к о м п л е к с н ы м  и н с т и т у т о м  и м а т е р и а л ь н о г о  и п р о ц

СУаЛПо° смыслу Зст.’ 83 -ГК РСФСР о праве на иск мож­
но вести разговор в связи с защитой нарушенного пра­
ва По мнению М. А. Гурвича, право на иск — это само 
материальное субъективное право, пришедшее в ре­
зультате правонарушения в состояние «боевой готов­
ности» в состояние притязания. Право на иск это 
сам о‘правомочие притязания, которое входит в нару­
шенное право5. А. А. Добровольский выступил против 
такого понимания права на иск: «Иск, право на иск не 
могут рассматриваться как само материальное право 
в его особом боевом состоянии, в состоянии притяза­
ния». Автор поясняет свое возражение следующим при­
мером: «Лицо, имеющее право на пенсию (по действую­
щему законодательству), не может защищать это право 
в судебном порядке. Его притязание может рассматри­
ваться только в административном порядке. <•••> Не­
которые притязания из жилищных правоотношений мо­
гут осуществляться без иска в административном по­
рядке (например, в случаях административного высе­
ления)». И заключает: «Во всех этих случаях право на­
ходится в боевом, «напряженном» состоянии (М. А. 
Гурвич), в состоянии притязания, но здесь нет иска» .

Что’ же, мысль ясна. Не всякое притязание есть 
право на иск, а лишь то, которое может быть принуди­
тельно осуществлено в судебном порядке.
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Обратим внимание, что А. А. Добровольский не 
спорит с М. А. Гурвичем по поводу сущности притяза­
ния (права на защиту). Для него оно, так же как и 
для М. А. Гурвича, — одно из правомочий, которое 
входит в структуру нарушенного или оспоренного субъ­
ективного права. Автор исходит здесь из абстракции 
«субъективное право вообще». Видимо, для него поло­
жение о том, что в результате нарушения 'право нахо­
дится в состоянии, годном к принудительной реализа­
ции, является очевидным и не подлежащим критическо­
му осмыслению. А. А. Добровольский стремился преж­
де всего показать, что право на иск — это материаль­
но-правовое требование одной стороны к другой, кото­
рое может быть принудительно осуществлено через 
суд. «Ьсть... смысл, — писал он, — отличать притяза­
ния, подлежащие рассмотрению в процессуальном по­
рядке, от притязаний, не подлежащих судебному или 
арбитражному рассмотрению. Вот для таких случаев и 
существуют понятия иска и права на иск» 7.

Приведенный ход рассуждений показывает что их 
автор понимает под правом на иск материальпб-ираво- 
вое правомочие, которое возникает объективно из фак-
чяпГитиУЦд НИИ СубъеКТИВ1ЮГ0 пРава- являясь правом на - а щиту. Право на иск выражает возможность субъек­
тивного права принудительно реализоваться. У 
’TnfinnfaK0 Дальнейшее знакомство с концепцией А А 

Добровольского свидетельствует о том, что наш вывод 
сделан преждевременно. «Иск не просто материально- 
правовое требование, 'притязание или претензия одного 
лица к другому, а также требование, котороеподлеж^
Дело"0™ 6» '™  процессуальном шрядае
Т яп°п ®  в том’ что это пРаво находится в «боевом»” 
«напряженном» состоянии, а в том, что оно находится 
в «процессуальном» состоянии, т. е. облачено в ппп 
цессуалъную форму». Вот оно в чем дело. Оказывает- 

П° А- Добровольскому, право на иск, после того 
произошло некоторое нарушение права, вовсе не
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возникает, не существует. Необходимо реальное воз­
буждение процесса, чтобы можно было говорить о реа 
ности иска, права на иск. Почему? Потому что, «имен­
но в процессе, в процессуальной форме, — считает ав­
тор — право, как правило, получает свое осуществле­
ние, когда встречает на своем пути то или иное прелат­
стве (нарушение или оспаривание)» .

Теперь ясно, что заставило цитируемого автора 
связать возникновение права на иск с рассмотрением 
дела. Ученый не отделяет существования субъективно­
го права от его реализации. Между тем такое разделе­
ние является аксиомой юриспруденции и вытекает из 
самого определения субъективного права. Последнее 
есть возможность удовлетворения интереса управомо­
ченного. А возможность и действительность (осущест­
вление возможности, ее актуализация) это разные
вещи. ,

А. А. Добровольский сравнивает субъективное пра­
во, притязание (или требование) и иск. По его мнению, 
право на иск (иск) возникает только тогда, когда ли­
цо реально обращается за помощью к специальному 
аппарату9. Предлагая схему соотношения этих трех 
понятий, автор полемизирует с М. А. Гурвичем, пола­
павшим, что право на иск есть притязание.

При этом А. А. Добровольский не обращает ника­
кого внимания на то, что М. А. Гурвич ведет речь о 
праве на иск, о возможности лица получить защиту от 
суда в результате нарушения права. Наш оппонент со­
поставляет несравнимые вещи, поскольку подменяет 
право на защиту условиями, способствующими осуще­
ствлению защиты; точнее, он просто отождествляет эти 
два понятия. Иначе и невозможно оценить следующее 
высказывание: «В самом деле, годное к принудитель­
ному, немедленному осуществлению нарушенное или 
оспоренное право может быть в наличии, а иска может 
и не быть В одних случаях обладатель нарушенного 
или оспоренного права просто мирится с этим наруше-
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тельности суда, арбитража или иного органа, полно­
мочного рассматривать правовые требования в опреде­
ленном процессуальном порядке» *3, 'противоречит ос­
новному постулату материалистической гносеологии. 
Если некоторое объективное явление становится пред­
метом познания, то от этого его сущность, качество, 
особенности не меняются. Поэтому, если материальное 
субъективное право попадает в орбиту процессуальной 
деятельности суда (арбитража), то оно сохраняет свою 
материальную сущность и не становится процессуаль­
ным правом. Предмет познания неизменно объективен, 
ибо познавательная деятельность как «активность субъ­
екта, направленная на объект, не модифицирует его, не 
разрушает и не конструирует, а отражается им и воз­
вращается к субъекту в виде знания об этом объекте» м. 
Правда, и здесь мы вынуждены повторить, что А. А. 
Добровольский под материально-правовым требованием 
понимает не субъективное право, возникшее и реально 
существующее, а выраженную в исковом заявлении пре­
тензию истца к ответчику. Но заявление истца не являет­
ся предметом процесса. Предметом процесса в случае 
нарушения права служит охранительное правоотноше­
ние. Эту аксиому, кстати, признает и сам А. А. Добро­
вольский, высказывая ее в другом месте своего сочине­
ния и по другому поводу |5.

В изложении концепции единого права на иск ав­
тор не только утверждает по сути прямо противополож­
ное положение, но и игнорирует содержание правовых 
понятий. Возьмем основное положение теории единого 
права на иск: «С нашей точки зрения нет права на 
иск в материальном смысле без проверки требования 
о принудительном осуществлении субъективного права 
в определенном процессуальном порядке, т. е. без опре­
деленных правовых гарантий как для истца, так и для 
ответчика, и нет нрава на иск в процессуальном смыс­
ле без материально-правового требования истца к от­
ветчику. Названные права могут существовать только 
88



как две стороны единого понятия, единого права на 
иск» 16.

Читатель, не верь прочитанному. Это только напи­
сано «право на иск в материальном смысле». На самом 
деле для автора это вовсе не то субъективное право, 
что для нас, и вовсе не тот к< м атер и ал ьн ы й смысл», 
что для М. А. Гурвича, с которым он ведет полемику. 
Действительно. Подумаем над утверждением: «...нет пра­
ва на иск в процессуальном смысле без материально- 
правового требования...» Разве трудно представить се­
бе ситуацию, когда заинтересованное лицо реализует 
свое право на предъявление иска, но в результате вы­
ясняется, что никакого притязания на его стороне не 
было и иск не удовлетворяется? Но автор приведенной 
точки зрения и не имел в виду право на удовлетворе­
ние иска (право на иск в материлъном смысле). Он 
ведет речь о требовании, которое указывает истец в 
исковом заявлении, о том, что думает, считает истец 
по поводу спора о праве, а не о субъективном мате­
риальном нраве. Как нам с этих позиций отнестись к 
первой части изложенного выше взгляда: «...нет права 
на иск в материальном смысле без проверки требова­
ния о принудительном осуществлении субъективного 
права в определенном процессуальном порядке...»? От­
ветим так. И в том случае, если автор фразы понимает 
под правом на иск субъективное право, т. е. право на 
удовлетворение иска (право на защиту), и в том слу­
чае, если в это понятие им вкладывается требование, 
указанное истцом в исковом заявлении, утверждаемая 
им мысль ошибочна.

В самом деле. Рассмотрим первое предположение. 
Субъективное право на иск как право на защиту воз­
никает до проверки искового требования, до процесса 
и является предметам судебного рассмотрения. По А. А. 
Добровольскому выходит, что право на иск в мате­
риальном смысле возникает и существует тогда, когда 
начинается процессуальная проверка требования ист-
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ца. Но это противоречит смыслу ст. 83 ГК РСФСР. 
Право на иск, согласно этой статье (Гражданского ко­
декса РСФСР, возникает со дня, когда лицо узнало или 
должно было узнать о нарушении своего права, т. е. 
до того, как возбуждается процесс. Течение срока ис­
ковой давности, начинающееся со дня возникновения 
права на иск, есть свидетельство существования права 
на иск. Автор к тому же «забывает» о своей концеп­
ции, когда рассуждает о природе судебного решения. 
Ну как тут не усомниться в том, что материально­
правовое требование истца и ответчика, притязание не 
существует без процесса, если выдвинувший этот вы­
вод А. А. Добровольский пишет: «Судебное решение
есть средство принудительной реализации тех правомо­
чий, которые существуют у истца в реальной действи­
тельности, благодаря юридическим фактам, имевшим 
место до суда и независимо от суда?» 17. Это совершен­
но верное суждение доказывает искусственность и на­
думанность концепции единого (материально-процессу­
ального) права на иск. Материальное право на иск воз­
никает из факта нарушения права.

Теперь допустим второе предположение. Если ав­
тор понимал под правом на иск в материальном смысле 
требование истца к ответчику, то следует как минимум 
два ошибочных вывода. (Во-первых, такое понимание 
права на иск просто ничего не оставляет от понятия 
«субъективное право». К тому же нарушается первый 
закон формальной логики: А есть А, предмет мысли 
должен быть тождествен самому себе, поскольку мы, 
читая «субъективное право на иск», думаем именно о 
субъективном праве, а не о том, о чем думает цитируе­
мый автор. Во-вторых, подобная метаморфоза приводит 
к ошибке в определении предмета процессуальной дея­
тельности, согласно которой требование истца к ответ­
чику, выраженное в исковом заявлении, обращение 
истца в суд являются предметом судебного познания, 
предметом иска 18. Это обыденный, лежащий на поверх- 
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масти взгляд. Суд рассматривает исковое ^заявление, 
но не познает его. Заявленное истцом требование 
это то, по поводу чего 19, в связи с чем возникает про­
цесс. Но устанавливается, познается некоторая объек­
тивно существующая совокупность фактов, в том числе 
охранительное материальное правоотношение, право 
на иск, поскольку «в связи с возникшим спором... орга­
ны государственного принуждения в присущей им про­
цессуальной форме выясняют материальную истину, 
подтверждают наличие или отсутствие прав и обязан­
ностей (но не выясняют заявленное требование.
Е. М.) и обеспечивают осуществление права путем 
принуждения к исполнению обязанности должником» 2 . 
Требование, которое предъявляет истец в исковом заяв­
лении, конечно, зависит от истца, от того, что он дума­
ет. Но требование, которое вытекает из факта наруше­
ния права, т. е. охранительное субъективное право на 
иск, от истца не зависит. Именно оно и является пред­
метом процесса, именно его и устанавливает суд в хо­
де процесса, если факт нарушения права действитель­
но имел место.

Стремление автора концепции единого понятия ис­
ка соединить материальное с процессуальным, причем 
«на первое место поставить его (иска. — Е. М.) про­
цессуальную сторону»21, приводит к тому, что в ряде 
высказываний содержание исковой защиты целиком 
переносится в процессуальную плоскость и тем самым 
цель и смысл защиты утрачиваются.

«Суть любого иска как средства защиты права, — 
писал А. А. Добровольский, — заключается именно в 
том, что суд на основании искового заявления, адресо­
ванного суду, должен проверить изложенное в этом за­
явлении требование истца, адресованное ответчику»22. 
Разве защита права заключается в проверке изложен­
ного в исковом заявлении? Разве этим осуществляется 
защита? Ни в коем случае. Суть иска как средства за­
щиты состоит в требовании истца принудительной реа-
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Ливадии материально-правового требования к ответчи­
ку. Это требование направлено к суду. Реализуя это 
требование путем вынесения определенного судебного 
решения, суд начинает осуществлять защиту. Таким 
образом, до вступления судебного решения в законную 
силу ни о каком осуществлении защиты и речи быть не 
может.

В этой связи вряд л-и можно согласиться с точкой 
зрения, согласно которой требование истца к суду «уже 
реализовано возникновением процесса, требование же 
истца к ответчику остается нерешенным до конца про­
цесса» "3. Автор приведенного суждения видит только 
процессуальную сторону иска — требование к суду о 
возбуждении процесса. Но ведь разговор идет об иске 
как средстве защиты. И в этом смысле возбуждение 
процесса не главная цель иска и не главное требова­
ние, направленное к суду, ибо возбуждение процесса 
не означает принудительного осуществления требова­
ния истца, направленного к ответчику. Автор поэтому 
противоречит здесь сам себе, когда указывает, что «ос­
новная... цель любого иска заключается в получении 
судебного решения как акта защиты права»24.

Как А. А. Добровольский объясняет характер тре- 
оования истца к суду о защите права, требования на 
получение судебного решения как акта защиты права> 
Он рассуждает следующим образом: «В конкретном
процессе единое право на иск реализуется, с одной сто­
роны, как право на возбуждение процесса, а с другой 
стороны, как право на положительный результат про­
цесса, т. е. на получение судебной защиты нарушенно­
го или оспоренного субъективного права.

Как отмечал Курылев, оба правомочия адресуются 
непосредственно к суду и с этой точки зрения оба явля­
ются 'Процессуальными полномочиями» 25.

Логика автора такова: раз требование на получе­
ние защиты направлено к суду, значит оно процессуаль­
но, поскольку любое требование, направленное к суду,
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я в л я е т с я  п р о ц е с с у а л ь н ы м .  М а т е р и а л ь н о - п р а в о в а я  ж е  
с т о р о н а  и с к а  в ы р а ж а е т с я  в  т р е б о в а н и и  и с т ц а  к  о т в е т ­

ч и к у .
Полагая, что развивает данные рассуждения, уче­

ный выделил в праве на иск процессуальную сторону, 
отнеся к ней право на предъявление иска, и материаль­
но-правовую — право на удовлетворение иска. «В це­
лом же право на иск есть, — замечает он, — право на 
его предъявление и удовлетворение, т. е. право на про­
цесс и право на принудительное осуществление мате­
риально-правового требования» 2б.

Остановимся на положении, согласно которому 
право на удовлетворение иска есть материально-право­
вая сторона иска (право на иск в материальном смыс­
ле). Право на удовлетворение иска означает право на 
положительный результат процесса, право истца на 
получение судебного решения о принудительном осу­
ществлении своего требования ;к ответчику. В таком 
случае это право включает в себя требование истца, 
направленное к суду, ибо без суда невозможно вынесе­
ние решения. Направлено ли право на удовлетворение 
иска только к ответчику? Нет, конечно. Не только. Сле­
довательно, правомочие на получение защиты нарушен­
ного или оспоренного субъективного права, адресован­
ное суду, носит материальный характер. Вот и получа­
ется, что вывод о материально-правовом характере пра­
ва на удовлетворение иска (безусловно, верный, потому 
что в этом состоит защита, а защита есть институт ма­
териального права) противоречит выводу о том, что 
требование к суду об удовлетворении иска носит про­
цессуальный характер.

Последнее обстоятельство и приводит нашего оппо­
нента к некоторым суждениям, в которых искажается 
смысл, назначение защиты, поскольку она, по его мыс­
ли, реализуется, существует в ходе процесса. «Иск — 
это, в первую очередь, материально-правовое требова­
ние, с которым истец обращается к ответчику через
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суд, — считает А. А. Добровольский. — Следователь­
но, по своей природе это материальяо-'пр авовое поня­
тие. Но, поскольку условия судебной защиты этого 
требования определяются нормами процессуального пра­
ва, институт иска является также процессуальным ин­
ститутом» 27. Суд, осуществляя защиту, т. е. вынося ре­
шение, руководствуется нормами материального права. 
Не только требование истца к ответчику есть содержа­
ние защиты. Согласно ст. 6 ГК РСФСР, принудитель­
ное осуществление этого требования судом составляет 
защиту. Следовательно, требование истца о принуди­
тельном осуществлении своего требования к ответчику, 
гоже по своей природе материально-правовое явление. 
Оно осуществляется не в ходе, а в итоге процесса, есте­
ственно, судом, которому и адресовано.

Обилие алогизмов в теории единого права на иск 
равнозначно ее несостоятельности. Причина этого за­
ключается в сомнительности посылок, из которых исхо­
дит автор концепции. Одна из них, пожалуй, главная, 
есть мнение, что если материальное и процессуальное 
правомочия тесно связаны, то значит одно не может 
существовать без другого и, следовательно, оба они 
образуют единое процессуально-материальное право. 
Это весьма поверхностное, упрощенное рассуждение 
игнорирует сложность правовых явлений, не учитывает 
объективность субъективного права, отвергает разли­
чие понятий «существование права» и «осуществление 
права». Подобная неувязка рождает такую многознач­
ность используемых терминов, которая превращает кон­
цепцию в конгломерат отрывочных суждений, логи­
чески между собой не связанных и противоречащих 
друг другу. Иначе и быть не могло, так как автор стре­
мился доказать тезис, а не следить за логикой самой 
действительности. В результате теория единого права 
на иск сопровождается путаницей в понятиях, где тре­
бование истца к ответчику, но воле автора, становится 
то средством защиты, то предметом защиты, требование 
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об удовлетворении иска выступает то процессуальной, 
то материальной стороной иска, а право на иск — то 
субъективным правомочием, то заявленным в иске тре­
бованием.

Очевидно, что решить проблему соотношения мате­
риального и процессуального в праве на иск можно 
только при четком представлении сущности обоих по­
нятий. Выяснить материальную сторону иска — это 
значит разобраться в том, что такое нарушенное пра­
во и что возникает в результате нарушения. Здесь мы 
и приходим к выводу, что только идея выделения регу­
лятивных и охранительных правоотношений позволяет 
раскрыть подлинную связь процесса и материального 
права.

В самом деле, та простая мысль, что способность 
принудительного осуществления принадлежит только 
охранительному субъективному праву, возникающему 
из факта нарушения регулятивного нрава, и что это 
свойство выражается в правомочии истца требовать у 
суда принуждения, т. е. удовлетворения иска, уже дает 
ответ на вопрос, когда появляется право на иск в ма­
териальном смысле, как и когда оно может реализо­
ваться. Теперь ясно, что право на возбуждение процес­
са есть условие, которое способствует реализации пра­
ва на удовлетворение иска, есть фактор, без которого 
актуализация его невозможна. Но право на предъявле­
ние иска не является формой осуществления права на 
удовлетворение иска, ибо в ходе процесса право на 
удовлетворение иска устанавливается, но не реализу­
ется. Поэтому непозволительно соединять право на воз­
буждение процесса с материальным правом на защиту, 
даже при оговорке об их относительной самостоятель­
ности. Такая оговорка уже теряет свой смысл.

Одна из главных причин несостоятельности теории 
единого понятия права на иск состоит в том, что в ее 
фундамент входит абстракция «субъективное право во­
обще». А. А. Добровольский, с одной стороны, разме­
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жевывает .понятия «субъективное право» и «притяза­
ние», с другой — считает способность к принудительно­
му осуществлению неотъемлемым свойством любого 
права 2iL -Между тем (притязание — это тоже субъектив­
ное право. Именно оно и обладает способностью при­
нудительно осуществляться через суд. В этом случае 
оно называется правом на иск в материальном смысле. 
Весь вопрос и состоит в том, чтобы разобраться, что 
означает возможность принудительного осуществления. 
И если не представить эту возможность как (материаль­
ное правомочие, содержащееся в охранительном субъ­
ективном праве и выражающееся в возможности тре­
бовать у суда .принуждения, то правильного определе­
ния связи материального и процессуального мы не 
получим.

«Всякая путаница исчезнет, — писал А. А. Добро­
вольский, — если мы твердо условимся в следующем. 
Иск как пограничный институт двух отраслей права не­
избежно должен рассматриваться в двух аспектах: в
материальном и процессуальном»29.

Оставим три первых слова этого рассуждения. 
Большего мы себе по известным причинам позволить 
не можем. Тогда получим следующее утверждение. 
Всякая путаница исчезнет, если (говорить о защите 
субъективного права исходя из концепции регулятив­
ного и охранительного права. Тогда и только тогда 
«материальное» и «(Процессуальное» займут свои истин­
ные места, а мы получим право заявлять о том, что 
эти явления взаимосвязаны и в то же время существу­
ют относительно самостоятельно.

§ 2. Охранительные правоотношения 
и исковая форма защиты субъективных прав

Юридический факт, вызывающий защиту граждан­
ских субъективных прав, рождает и новое охранитель­
ное правоотношение. Право на защиту возникает и 
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осуществляется в лоне правоотношения, отличного от 
нарушенного. Эта мысль приобрела уже немало сторон­
ников 30. Но сама по себе она не устраняет теоретичес­
ких противоречий. Последователи ее не имеют единст­
ва во взглядах на природу права на защиту. Главное, 
таким образом, состоит не только в том, чтобы согла­
ситься, что некоторый юридический факт рождает но­
вое правоотношение, главное — в том, как определя­
ется «новизна» охранительного субъективного права.

Основной разновидностью права на защиту в граж­
данском праве является право на иск, о котором гово­
рится в ст. 83 ГК РСФСР. Право на иск — это охра­
нительное право. Однако признать данное обстоятельст­
во, это еще не значит изменить старое мнение о сущнос­
ти права на иск. Как и М. А. Гурвич, отрицавший суще­
ствование самостоятельного охранительного субъектив­
ного права, приверженцы идеи выделения регулятивных 
и охранительных прав (П. Ф. Елисейкин, Е. А. Кра­
шенинников) полагают, что право на иск о присужде­
нии есть притязание к ответчику. Не 'более того. Стран­
но это и так ли это?

По М. А. Гурвичу, право на иск в материальном 
смысле принадлежит материально-управомоченному и 
обращено (адресовано) к должнику. В то же время 
это не простое право требования одной стороны к дру­
гой. Это право требования, которое, как говорит М. А. 
Гурвич, находится в исковом состоянии, пребывает в 
форме притязания 31. В чем же выражается исковое со­
стояние некоторого права требования? В том, что са­
мо право требования является предметом иска и далее 
предметом судебных решений о присуждении, иными 
словами, выступает в качестве предмета судебного рас­
смотрения, предмета процесса 32. Но странное дело, от­
меченное обстоятельство никак не обозначается в со­
держании права на иск. Иначе и быть не может. Ведь 
судебное рассмотрение как познавательная деятельность 
не может затронуть сущность предмета рассмотрения.
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«Дело суда, — отмечает М. А. Гурвич, — выяснить 
правоотношение, возникшее лод регулирующей силой 
правовой нормы, познать и подтвердить его, каким оно 
существует в действительности, а не придавать ему 
правовое значение или свойство»33. Выяснение, как 
видно, никоим образом не касается предмета выясне­
ния.

Получается, что в праве на иск никак не выражен 
сам факт иска, сам факт защиты. Явная несообраз­
ность. Но в чем ошибка?

Ошибка в том, что М. А. Гурвич считает «дело су­
да — выяснить» и только. Но дело суда не только вы­
яснить истину, подтвердить правоотношение; дело суда 
в том, чтобы вынести определенное решение, осущест­
вить защиту, принудительно реализовать некоторое тре­
бование. Значит, в содержание права на иск о присуж­
дении входит правомочие истца требовать от суда оп­
ределенного решения. В русле современной юридичес­
кой теории это утверждение кажется крамольным, ибо 
хрестоматийной уже стала точка зрения, согласно ко­
торой, все, что направлено к суду и исходит от него, 
носит чисто процессуальный характер 34.

Однако рассуждая о праве на иск, М. А. Гурвич 
косвенно соглашается е тем, что суд является субъек­
том материального охранительного гражданского пра­
воотношения, в ходе которого осуществляется защита 
нарушенного субъективного права. Так, он пишет: «Из­
вестно, что судебные решения представляют отбой .пути 
и способы защиты права, а иски — средства, направ­
ленные на получение решения той или иной формы. 
Именно по этому признаку они и делятся на виды, по 
их так называемому содержанию, т. е. по видам испра­
шиваемой защиты права» 35.

Если это общеизвестно, то право на иск — это в 
том числе и право на судебное решение. А право на 
судебное решение имеет своим адресатом именно суд. 
Очень трудно обнаружить логику в том, чтобы отри- 
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дата, наличие правомочия обращенного к суду в струк­
туре права на иск по причине его процессуального ха­
рактера и в то же время признавать, что судебное ре­
шение — это способ защиты. Право на иск — это раз­
новидность права на защиту. Конкретное же субъек­
тивное право на защиту есть право на определенный 
способ защиты. Следовательно, способ защиты должен 
быть выражен в содержании права на защиту. Без спо­
соба защиты нет и самой защиты. Если же способ за­
щиты состоит в получении определенного вида судеб­
ного решения, то'право на иск (право на определенный 
способ защиты) не просто является требованием одной 
стороны к другой, а Обязательно включает в себя ма­
териальное требование истца, направленное к суду с 
тем, чтобы он вынес необходимые судебные решения. 
Именно материальное требование.

Для М. А. Гурвича материально-правовой харак­
тер носит только требование, адресованное к ответчику. 
Когда утверждается, что право на возбуждение про­
цесса —- это процессуальное право, какие-либо возра­
жения вряд ли возникнут. Но автор считает, что вся­
кое правомочие, адресованное к суду, есть процессуаль­
ное правомочие, в том числе и право на положитель­
ный результат процесса 36. «Властная воля суда, — пи­
сал М. А. Гурвич, — которой подтверждение фактов и 
правоотношений вводится в действие, в соответствии с 
его положительным или отрицательным содержанием 
имеет чисто процессуальный характер; устраняя спор­
ность правоотношения, она, как общее правило, не за­
трагивает материально-правовой ткани или содержа­
ния спорного правоотношения, какой бы разъяснитель­
ный характер ни носила судебная декларация данного 
правоотношения»37. Вот как. Судебное решение — не 
более чем подтверждение того, что было, устранение 
спорности правоотношения, разъяснение как элемент поз­
нания. «Правоотношение, — отмечал М. А. Гурвич, — 
существует ил'и не существует и констатируется судом 
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в виде устанавливающего подтверждения, устраняю­
щего его неопределенность и сомнительность»38.

А где же законная сила судебного решения? Где 
собственно властность воли суда; в чем она выражает­
ся, если она вообще не затрагивает «ткани» материаль­
ного правоотношения? Да в том, что судебным реше­
нием суд осуществляет принудительную реализацию 
требования истца к ответчику (в случае исков о при­
суждении). Да, суд констатирует правоотношение в 
результате процесса. Но это правоотношение сущест­
вует в возможности, в состоянии нереализованности. В 
результате процесса оно осуществляется, переходит в 
действительность. Судебное решение символизирует си­
лу закона, олицетворяет его принудительную мощь 
(Д. И. Полумордвинов) и в этом состоит его материаль­
ный характер. Суд не занимается правотворчеством, но 
осуществляет защиту. Только поэтому этот орган уча­
ствует в охранительном материальном правоотношении 
по осуществлению защиты.

В свое время М. А. Гурвич определил право на 
иск в материальном смысле как «гражданское субъек­
тивное право на принудительное осуществление обя­
занности должника совершить какое-нибудь действие 
или воздержаться от определенного действия (ч. III, 
ст. 16 Основ гражданского законодательства, ст 83 
ГК )» 39.

Замечательное определение, из которого вовсе не 
следует, что право ,на иск —  это только притязание к 
ответчику. Право ,на иск — это право требовать при­
нуждения должника, а значит право требовать от 
суда вынесения определенного решения. Откуда иначе 
возьмется «мощь вызывать исполнение обязанности» 
(Д. И. Полумордвинов), если ограничить право на иск 
только требованием одной стороны к другой и если 
всякое правомочие, адресованное к суду, считать толь­
ко процессуальным 40. Придется тогда в противоречии с 
вышеназванным определением признать вслед за С. С. 
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Алексеевым, что право на иск, выраженное в ст. 6, 
83 ЛК РСФСР, «имеет чисто процеесуалыную приро­
д у»41. Но мы этого заключения не сделаем, поскольку 
в нем нет никакой логической необходимости.

'В отличие от М. А. Гурвича — автора концепции, 
согласно которой в результате правонарушения или спо­
ра о праве субъективное право приходит в состояние 
«боевой готовности», П. Ф. Елисейкин считает, что в 
этих случаях «возникает новое, не существовавшее 
ранее материально-правовое требование на стороне 
управомоченного .по отношению к обязанному лицу» 42.

«Какая разница, — спросит читатель, назовем ли 
мы нечто состоянием субъективного права или новым 
субъективным правом? Дело лишь в словах». Вопрос ес­
тествен, но вряд ли концепция охранительного правоот­
ношения П. Ф. Елисейкина позволяет дать на него яс­
ный ответ. Действительно, взгляд автора на природу 
права на иск как охранительного субъективного права 
полностью совпадает с раскрытой выше позицией М. А. 
Гурвича по поводу права на иск как «боевого» состоя­
ния нерешенного права. «Охранительное отношение, — 
пишет П. Ф. Елисейкин, — это разновидность матери­
ально-правового отношения, складывающегося между 
самими заинтересованными лицами и, безусловно, без 
участия юрисдикционного органа». Автор считает, что 
право на иск в материальном смысле направлено к «обя­
занному лицу (должнику, правонарушителю, лицу, оспа­
ривающему право). Эти выводы вытекают из содержания 
ст. 6 ГК» 43. Вряд ли можно усомниться в истинности 
выводов, которые вытекают из ст. 6 ГК- Но вытекают 
ли?

Обратимся к рассуждениям известного процессуа­
листа. «Определяя материально-правовые способы за­
щиты гражданских прав, — пишет П. Ф. Елисейкин,— 
эта статья (ст. 6 ГК РОФОР) указывает, что вправе тре­
бовать управомоченный от обязанного, что должен сде­
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лать обязанный для устранения последствий своего про­
тивоправного поведения... Конкретные... способы защиты 
и конкретные материально-правовые требования опре­
деляются на основе ст. 6 ГК в отдельных нормах граж­
данского права... Если продавец в нарушение договора 
купли-продажи, гласит ст. 243 ГК, не передает покупа­
телю проданную вещь, покупатель вправе требовать пе­
редачи проданной  ̂ вещи и возмещения убытков, причи­
ненных задержкой исполнения, либо отказаться от до­
говора и потребовать возмещения убытков» 44.

В этом ли истина гражданско-правовых способов 
защиты? Продавец не передал проданную вещь, а по­
купатель защищается требованием передачи проданной 
вещи. Но ведь право требовать передачи проданной ве­
щи имелось до того, как оно было нарушено. Что же из­
менилось в результате правонарушения и в чем состоит 
защита, если субъективное право, именуемое П. Ф. Ели- 
сейкиным охранительным (правом на иск в материаль­
ном смысле), обращено к должнику и может быть им 
нарушено?

Защита, очевидно, состоит в том, что у кредитора 
появилась в результате нарушения права правовая воз­
можность принуждения должника к передаче вещи че­
рез суд, и не только к передаче вещи, но и к возмеще­
нию убытков, причиненных задержкой исполнения: Сле­
довательно, охранительное право на иск включает воз­
можность требовать у суда принуждения, а охранитель­
ное правоотношение, в рамках которого право на иск 
осуществляется, имеет одним из своих субъектов юрис­
дикционный орган.

Оставим логику и обратимся к ст. 6 ГК РСФСР. Ес­
ли верно, что в ст. 6 ГК определяются способы защиты 
гражданских прав (а в этом никто не сомневается), то 
они состоят не в том, «что вправе требовать управомо­
ченный от обязанного, что должен сделать обязанный 
для устранения последствий своего противоправного по­
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ведения»45, а в признании прав, восстановлении поло­
жения, существовавшего до нарушения права, присуж­
дении к исполнению обязанности в натуре, прекращении 
или изменении правоотношения, взыскании с лица, на­
рушившего права, причиненных убытков. Конечно, в 
ст. 6 ГК можно усмотреть требование о возмещении 
убытков или требование, скажем, передачи проданной 
вещи, но ставить на этом точку и считать, что защита 
этим исчерпывается, нельзя, поскольку она заключает­
ся во взыскании убытков или в присуждении к переда­
че проданной вещи. Требование есть, но кредитор не мо­
жет самостоятельно ни взыскать, ни присудить. Ведь в 
ст. 6 ГК говорится, что защита гражданских прав осу­
ществляется в установленном порядке судом, арбитра­
жем или третейским судом. Если охраняемое правоот­
ношение — это отношение, в рамках которого осуществ­
ляется тот или иной способ защиты, то, спрашивается, 
будет ли утверждение, что охраняемое право на иск 
есть просто право требования к должнику, соответство­
вать тексту и смыслу ст. 6 ГК? Вопрос, как видим, ри­
торический.

П. Ф. Елисейкин обосновывает свою позицию ссыл­
ками на ст. 151— 153, 156— 157, 243 ГК РСФСР. Ну 
как можно возразить, если, по мнению автора, «ст. 151 
153, 156— 157 ГК указывают, что может потребовать соб­
ственник от лица, которое нарушило его право собст­
венности» 45. Но это только мнение автора. В тексте дан­
ных статей говорится не о праве собственника требо­
вать, а о праве истребовать имущество из чужого неза­
конного пользования. Право истребовать означает пра­
во собственника требовать возврата имущества, обла­
дающее способностью принудительного осуществления 
через суд. Поэтому это право является охранительным. 
Такой вывод следует из грамматического и логического 
толкования ст. 151—-157 ГК-
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в . Да’ В СТ' 243 Г к  Г0В0Рчтся: «...покупатель впра-
, 1 ? ° ВаТЬ пеРеДачи ему проданной вещи и возмеще­
ния убытков». Систематическое толкование закона поз- 
оляет четко определить, что здесь имеется в виду Об­

ратимся к ст. 217 ГК РСФСР, регламентирующей по­
следствия неисполнения обязательства передать инди­
видуально-определенную вещь. В ней сказано, что кре­
дитор «вправе требовать отобрания ...вещи у должника 
и передачи ее кредитору». В данном случае отобрание 
есть способ защиты, который в ст. 6 ГК именуется при­
суждением. Так что, если о праве требования'говорится 
в нормах, регламентирующих защиту нарушенных прав 
то значит, это право является охранительным (правом 
на иск), способным к принудительной реализации и име­
ющим своим адресатом юрисдикционный орган.

1олько такой вывод позволяет, на наш взгляд, дей­
ствительно обосновать идею возникновения нового охра­
нительного права на иск, четко отмежеваться от концеп­
ции «боевого состояния нарушенного права» М. А. Гур- 
вича и тем самым отразить возможный упрек в игре сло­
вами и схоластической говорильне.

Самое удивительное в анализируемой концепции 
заключается в том, что ее автор вместе с утверждением 
что охранительное правомочие (право на иск в матери­
альном смысле) адресовано только ответчику, допуска­
ет высказывание, согласно которому охранительное субъ­
ективное право в результате нарушения или оспарива- 
ния приобретает способность принудительной реализа­
ции . Парадоксально, но факт: главный контраргумент 
концепции является одним из ее составляющих. Как со­
гласовать такое положение дел? Во всяком случае этот 
вопрос требует специального разъяснения.

Сторонник концепции П. Ф. Елисейкина Е. А. Кра­
шенинников предлагает нам развернутый, философски 
насыщенный ответ на поставленный вопрос. Он считает, 
что «присущая охранительному субъективному граж-
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данскому праву способность к принудительному осуще­
ствлению наряду со своим существованием в праве на 
защиту приобретает собственное существование в про­
цессуальном праве ст. 3 ГПК РСФСР. Она отделилась 
от еврей субстанции вследствие того, что натуральная 
определенность этой субстанции противоречила ее все­
общему определению как носителю способности к при­
нудительному осуществлению»48. Пока ясно одно, что 
автор мыслью своей «перенес» свойство материального 
права в содержание процессуального права на предъ­
явление иска. Как же объясняется подобная метамор­
фоза?

«Каждое охранительное субъективное граждан­
ское право (например, виндикационный иск) равно дру- 
тому охранительному субъективному гражданскому пра­
ву (например, договорному иску) по своей способности 
к принудительной реализации. Поэтому это равенство 
охранительных субъективных гражданских прав, это 
их единство отлично от их натурального многообразия, 
и поэтому оно выступает в субъективном процессуаль­
ном праве на обращение в суд за судебной защитой и 
как общий различным охранительным субъективным 
гражданским правом элемент, и как третье по отноше­
нию к ним»49. _  ^

Весьма спорные рассуждения. Если способность к 
принудительной реализации образует единство охрани­
тельных субъективных прав, отличное от их «натураль­
ного многообразия», то значит, она есть качество охра­
нительного права, его основное, глубинное, сущностное 
свойство Позволительно ли выводить качество вещи за 
пределы вещи? Мыслимо ли сущность явления отде­
лять от него самого, заключать ее в другое явление. С 
философской точки зрения вряд ли. Автор же продол­
жает: «Способность искового права к принудительному 
осуществлению имеет двоякое существование, с одно̂ и 
стороны, она существует как внутренне присущее свои-
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етво охранительных гражданско-правовых требований, 
с другой как отличное от них процессуальное право 
на возбуждение гражданского дела» 50. Этот вывод сом­
нителен.

Фраза: «-Способность исшвого права к .принудитель­
ному осуществлению ... существует как внутренне при­
сущее свойство охранительных гражданско-правовых 
требований» тавтология. Она не дает нового знания, 
поскольку способность искового права и свойство иско­
вого права — это одно и то же. Но вот когда автор ут­
верждает, что свойство материального права сущест­
вует как процессуальное право — это уже вывод, прав­
да, вывод неправильный.

Во-первых, осуществление права на возбуждение 
гражданского процесса (права на предъявление иска) 
не означает, что свойство искового права принудитель­
но реализовываться актуализируется. Процесс — не фор­
ма жизни материального права, а условие, без которо- 
1 о материальное право не перейдет в действительность. 
Во-вторых, кроме права на предъявление иска сущест­
вует право на удовлетворение иска. И встает вопрос о 
природе этого права. Именно оно реализует известное 
свойство, именно оно и есть форма существования воз­
можности принуждения. Но это право предполагает тре­
бование истца к суду, а по мысли Е. А. Крашениннико­
ва, «содержание права на защиту, заявленного в суд 
для реализации путем предъявления иска о присужде­
нии, заключается в гражданско-правовом требовании 
истца к ответчику о совершении определенных дейст­
вий»5'. Значит, право на удовлетворение иска — это 
процессуальное право, ведь субъекты охранительного 
отношения совпадают со сторонами процесса. Но в чем 
тогда заключается охранительное материальное право 
на иск, если иск как таковой содержится в процессуаль­
ных требованиях? Или содержание права на иск не на­
ходится в нем самом? Опять мы приходим к высказан­
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ной М. А. Гурвичем и П. Ф. Елисейкиным мысли, соглас­
но которой любое отношение ответчика или истца с су­
дом носит гражданский процессуальный характер52.

Нет. Право на удовлетворение иска, право на су­
дебное решение определенного рода — это материально­
правовое требование, входящее в содержание охрани­
тельного права на иск и выражающее возможность при­
нудительной реализации. Только так и можно связать 
концы с концами.

Еще один довод, указывающий на противоречи­
вость рассматриваемой позиции. «Независимо от того,— 
пишет Е. А. Крашенинников, — осуществляется ли пра­
во на защиту в добровольном или принудительном в от­
ношении обязанного лица порядке, опосредствуется или 
не опосредствуется его осуществление деятельностью 
юрисдикционного органа, защита регулятивного субъек­
тивного гражданского права или охраняемого законом 
интереса всегда протекает в рамках охранительного 
гражданского правоотношения»53.

Мысль эта верна и очевидна. Принудительная реа­
лизация требования протекает в рамках охранительно­
го правоотношения, а она без юрисдикционного органа 
невозможна. Следовательно, право на удовлетворение ис­
ка существует в рамках охранительного гражданского 
правоотношения. Ну, как тут не сделать вывод, что это 
право материально.

И, наконец, последний аргумент, который возьмем, 
как это ни странно, в самой концепции Е. А. Крашенин­
никова. Дело в следующем. Отрицая наличие требования 
кредитора к суду в содержании охранительного мате­
риального права на иск, автор имеет в ви д у  только иски 
о присуждении. Вот подтверждение: «Защита регуля­
тивного субъективного гражданского права или охра­
няемого законом интереса, осуществляемая путем при­
знания или преобразования регулятивных гражданских 
прав и обязанностей, протекает в рамках охранитель­
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ного гражданского правоотношения, которое складыва­
ется между носителем права на защиту и судом» 54.

Мы не можем не согласиться с этим выводом, по­
скольку он прямо вытекает из смысла ст. 6 ГК. Но ведь 
наряду с признанием и преобразованием'в ст. 6 ГК го­
ворится и о присуждении, которое также осуществляет­
ся судом в рамках материального охранительного от­
ношения. Это так, потому что, во-первых, гражданское 
охранительное правоотношение есть отношение, внутри 
которого, по верной мысли Е. А. Крашенинникова, осу­
ществляется защита, а во-вторых, присуждение есть 
один из способов защиты. Таким образом, требуется 
простая формально-логическая операция и мы прихо­
дим к необходимому выводу о природе права на иск о 
присуждении.

Спрашивается: есть ли логика в том, чтобы, с од­
ной стороны, признавать наличие требования истца к 
суду об удовлетворении иска в праве на защиту, осу­
ществляемую путем признания и преобразования, а с 
другой — отрицать его в праве на защиту, осуществляе­
мую путем присуждения? Ответ подразумевается в во­
просе.

§ 3. Охранительное уголовное правоотношение 
и предмет уголовно­
процессуальной деятельности

В теории уголовного права и процесса преобладает 
ошибочное, с нашей точки зрения, мнение, согласно ко­
торому уголовно-процессуальные отношения служат 
формой реализации уголовно-материальных отноше­
ний 55. Такое понимание связи процесса и материальных 
отношений возникло вследствие неверного уяснения сущ­
ности уголовного правоотношения и уголовной ответст­
венности. Очевидно, что связь двух явлений не может 
быть правильно отражена в теории, если ошибочно оп­
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ределяется характер одного из них.
Подавляющее 'большинство ученых-юристов считает, 

что уголовная ответственность представляет собой воз­
никающую с момента совершения преступления обязан­
ность преступника отвечать за содеянное, обязанность 
претерпеть меры государственного принуждения 56, «по­
добно тому, как факт причинения вреда порождает граж­
данско-правовые отношения»57, т. е. вызывает появле­
ние юридической обязанности возместить вред. Отсюда 
следует, что эта концепция уголовной ответственности, 
аргументируемая ссылками на аналогию с обязательст­
вами, возникающими из причинения вреда, по справед­
ливому замечанию О. Э. Лейста, носит цивилистический 
характер 5®.

Так Ли это на самом деле? Сравним правоотноше­
ния. В части юридических фактов уголовное правоот­
ношение и гражданское правоотношение, возникающее 
из причинения вреда, действительно имеют сходство. И 
причинение вреда и такое, например, преступление, как 
хищение личного имущества граждан, нарушают одну 
регулятивную норму, устанавливающую право личной 
собственности и обязанность не препятствовать собствен­
нику владеть, пользоваться и распоряжаться личным 
имуществом. В обоих случаях непосредственно наруша­
ется запрет, соблюдение которого может быть только 
добровольным.

Норма, устанавливающая запрет, да и вообще вся­
кая регулятивная норма не может реализовываться при­
нудительным способом 5Э, Уголовные меры принуждения 
(например, лишение свободы) являются не принудитель­
ным осуществлением запрета, а последствием нарушения 
запрета. Там, где действует регулятивная норма, не мо­
жет быть места государственному принуждению, потому 
что правовая норма не нарушается из себя, не содер­
жит в своей структуре указание на факт собственного 
нарушения. В гипотезе регулятивной нормы обозначен
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другой юридический факт — факт, вызывающий обязан­
ность нормального, правомерного поведения. Таким об­
разом, правонарушение не влечет продолжения дейст­
вия нарушенной нормы, а начинает действие новой охра­
нительной нормы как ее юридический факт.

Итак, сходство уголовно-правовых отношений и 
гражданско-правовых отношений, вытекающих из при­
чинения вреда, состоит лишь в том, что действия, лежа­
щие в их основаниях, непосредственно нарушают одно­
типную регулятивную норму. И причинение вреда и пре­
ступление препятствуют нормальному осуществлению за­
прета. На этом сходство правоотношений заканчивается. 
Дело в том, что различные деяния, пусть даже наруша­
ющие одну и ту же норму права, могут повлечь различ­
ные по отраслевой принадлежности меры принуждения, 
разные последствия, а следовательно, предусматрива­
ются разными охранительными нормами. Отсюда воз­
никают неодинаковые по своему содержанию охрани­
тельные правоотношения.

Рассмотрим сначала гражданское правоотношение, 
возникающее из причинения вреда. Причинение вреда 
организации, личности или имуществу граждан порож­
дает на стороне причинителя обязанность возместить 
вред (ст. 444 ГК РСФСР). Возникает охранительное 
правоотношение между правонарушителем и потерпев­
шим. Для гражданского права естественно, что охрани­
тельная обязанность правонарушителя может быть ис­
полнена добровольными действиями обязанного лица. 
Но как быть, если обязанное лицо отказывается возмес­
тить вред? Гражданский закон предусматривает воз­
можность принуждения нарушителя к возмещению ущер­
ба через суд (ст. 457 ГК РСФСР). Значит, возникшие 
на основании причинения вреда охранительные субъек­
тивные право требовать возмещения вреда и обязанность 
возместить вред наряду со свойством добровольного осу­
ществления обладают способностью принудительно реа­
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лизовываться через суд (арбитраж).
Это обстоятельство не может не отразиться на об­

лике правоотношения. Выходит, что причинение вреда 
порождает не только новое, не существовавшее ранее ох­
ранительное материальное право требования возместить 
вред, обращенное к нарушителю, но и реальную возмож­
ность требования потерпевшим присуждения возмещения 
вреда, т. е. право требования, обращенное к суду и вы­
ражающее свойство права на возмещение вреда прину­
дительно осуществляться. Следовательно, причинение 
вреда влечет как отношение между .потерпевшим и пра­
вонарушителем, так и отношение между обеими сторо­
нами и судом. Иными словами, возникает охранитель­
ное гражданско-правовое отношение, в котором взаимо­
действуют три субъекта, отношение, где в силу его охра­
нительного характера потерпевший связан с причините­
лем вреда через реальную возможность требовать у су­
да присуждения нарушителю возмещения вреда.

Естественно, что добровольное исполнение охрани­
тельной обязанности делает излишним вынесение реше­
ния суда о присуждении. Но суть в том, что причине­
ние вреда означает возникновение на стороне лица, ко­
торому причинен вред, р е а л ь н о й  возможности (пра­
ва) требовать у суда присуждения, а на стороне суда — 
возможности вынести решение о взыскании с правона­
рушителя причиненных убытков. Существование возмож­
ности в данном случае означает, что субъективное пра­
во имеет место в действительности. А наличие субъектив­
ного права означает, что возникла и правовая связь меж­
ду субъектами. Правоотношение же может существо­
вать, будучи нереализованным, как связь субъектив­
ных прав и обязанностей.

Несколько иначе гражданско-правовые последствия 
причинения вреда объясняет С. Н. Братусь. По его мне­
нию, ответственность за причинение вреда в случае при­
нуждения к выполнению обязанности возместить вред
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«опирается на двойное правонарушение — на наруше­
ние указанной выше пассивной обязанности (обязан­
ности не причинять вред)... и на неисполнение в добро­
вольном порядке н о в о й  обязанности возместить 
вред» . Думается, это неправильно. Возможность при­
нуждения в данной ситуации опирается непосредствен­
но на деликт. Принудительность есть свойство обязан­
ности, возникшей из причинения вреда. Действительное
же принуждение — проявление этого свойства. Оно _
это проявление — происходит тогда, когда обязанность 
возместить вред добровольно не исполняется. Но послед­
нее вовсе не означает, что причинитель вреда нарушает 
охранительную обязанность, поскольку это обстоятель­
ство в материально-правовом положении лица ничего не 
меняет61. Изменяется лишь характер реализации ох­
ранительного правоотношения, способ его осуществле­
ния. Развитие правоотношения направляется в новое 
русло — русло принудительной реализации.

С. Н. Братусь пришел к выводу, что причинение вре­
да не порождает никакой ответственности, если возник­
шая обязанность возместить убыки реализуется добро­
вольно. Но самое парадоксальное: он считает, что в этом
случае не возникает санкции. «Прав М. М. Агарков, _
пишет С. Н. Братусь, — что санкцией является не обя­
занность возместить убытки, вызванные неисполнением 
договорного обязательства или внедоговорным причи­
нением вреда, а только принудительное исполнение этой 
обязанности» 62. Выходит, что причинение вреда не яв­
ляется правонарушением, поскольку из причинения вре­
да ничего не возникает. Нет, возникает, считает цитируе­
мый ученый, возникает обязанность возместить причи- 
неиые деликтом убытки, но если она реализуется доб­
ровольно, то значит санкции не было 63. Если автор под 
санкцией понимает структурный элемент нормы права, 
который обозначает правовые последствия правонару­
шения, то утверждаемая им мысль, безусловно, невер­
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на. Ибо он пренебрегает тем, что, во-первых, причинение 
вреда есть правонарушение, во-вторых, правонаруше­
ние есть юридический факт, влекущий некоторые послед­
ствия. Если, обязанность возместить убытки не являет­
ся санкцией, то она является диспозицией — той же дис­
позицией, что предусматривает запрет не причинять 
вред. Это немыслимо. Правовые последствия, вызывае­
мые правонарушением, находятся в санкции по опреде­
лению.

Может быть, С. Н. Братусь понимает под санкцией 
ответственность? В таком случае высказанные сужде­
ния могут быть правильны, но сам термин «санкция» те­
ряет смысл.

Во всяком случае, нельзя не согласиться с доводом 
О. Э. Лейста в связи с точкой зрения, согласно которой 
обязанность возместить причиненный вред, если она реа­
лизуется добровольно, не является санкцией. Он состо­
ит в следующем. Если бы обязанность возместить иму­
щественный ущерб не являлась санкцией, а такой санк­
цией было бы только принудительное исполнение этой 
обязанности, то следовало бы прийти к выводу, что су­
ществует только обязанность возмещать причиненный 
вред, но нет обязанности воздерживаться от причинения 
вреда. Но в этом случае противоправным деянием счи­
талось бы не причинение ущерба, а только уклонение от 
возмещения уже причиненного вреда 64. Как видим, ана­
лизируемый взгляд в сущности игнорирует смысл ос­
новных правовых категорий (юридический факт, право­
нарушение, диспозиция, санкция).

Еще один момент. С. Н. Братусь критикует О. Э. 
Лейста за то, что он считает саму по себе обязанность 
возмещения вреда санкцией. Ведь санкция в таком слу­
чае может осуществляться без вмешательства государ­
ственных органов, а этого не может быть65. Нетрудно 
заметить, что известный автор не видит различия меж­
ду понятиями «обязанность» и «исполнение обяэаннос-
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ти». Уместно проводить различие между способами о с у ­
ществления обязанности (добровольно или принудитель­
но), но неуместно сравнивать саму по себе обязанность 
и способы ее реализации. Между тем разграничение ре­
гулятивных и охранительных обязанностей позволяет кон­
статировать следующее. Охранительная обязанность 
возместить причиненный деликтом вред обладает свой­
ствами добровольного и принудительного осуществле­
ния. Свойство существует, потому что существует носи­
тель свойства, и оно не может находиться за пределами 
вещи. Охранительная обязанность означает, что возмож­
ность принуждения, равняющаяся свойству обязаннос­
ти принудительно осуществляться, также имеет место в 
действительности. Ошибка С. Н. Братуся как раз и со­
стоит в том, что он не видит такого понятия, как «воз­
можность принуждения», и не отличает его от самого 
принуждения. Отсюда и вытекают логические противо­
речия концепции юридической ответственонсти С. Н 
Братуся.

Несколько иная ситуация складывается в случае 
совершения преступления. Порождаемое им охрани­
тельное уголовное правоотношение возникает между 
двумя субъектами: государством и преступником *. По­
терпевший как субъект в данном отношении не присут­
ствует, это — процессуальная фигура. Главное же от­
личие охранительного уголовного правоотношения от 
гражданско-правового отношения, возникающего из при­
чинения имущественного вреда, состоит в том, что пра­
вовые последствия совершения преступления не могут 
быть реализованы вне государственного принуждения. 
Преступление порождает право государства применить 
в отношении виновного определенные законом меры воз­
действия.

Каково же содержание правового статуса преступ­
ника?

* Мы здесь не касаемся дел частного обвинения 
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По мнению большинства авторов, у преступника в 
тот или иной момент после совершения преступления 
возникает обязанность отвечать, обязанность претерпеть 
наказание — уголовная ответственность.

Удивительная, однако, обязанность. Ее невозмож­
но исполнить добровольными действиями «обязанного» 
лица, как и нельзя нарушить каким-либо образом, так 
как лицо претерпевает меры государственного принуж­
дения. В таком случае встает вопрос: позволительно ли 
вообще говорить о лежащей на преступнике обязаннос­
ти претерпеть меры государственного принуждения? 
Ведь всякая обязанность предполагает веление к воле 
конкретного лица, требование к сознанию человека, со­
пряженное с определенным юридическим фактом. Юри­
дическая обязанность — это мера должного поведения. 
Правовое же долженствование означает свободу воли 
от внешнего принуждения, связано с альтернативностью 
действия, с возможностью расхождения сущего с долж­
ным, поскольку обязанный может и не выбрать требуе­
мое поведение, не исполнить свою обязанность66.

В случае совершения преступления «ответ» преступ­
ника, его претерпевание, является следствием примене­
ния к виновному государственного принуждения, высту­
пает необходимым моментом осуществления меры нака­
зания, реализуемого помимо и независимо от воли ви­
новного лица. Преступник не обязан претерпевать, по­
тому что, должен он или не должен, он находится в со­
стоянии принуждения, которому государство може1 и 
должно его подвергнуть как только совершено преступ­
ление. Сознательный выбор здесь отсутствует. Меха­
низм долженствования как бы утрачивает свою силу, «не 
срабатывает» в случае кражи, например, когда лицо 
должно было не посягать на чужую собственность, или 
в случае убийства, когда оно нарушило запрет посягать 
на неприкосновенность личности. На преступнике ле­
жала регулятивная обязанность, которую вообще мож­
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но осуществлять только добровольным образом, т. е. 
при условии свободы от принуждения. Специфика охра­
нительного механизма уголовно-правового воздействия в 
том и состоит, что в случае нарушения регулятивной обя­
занности преступным актом, когда требование к воле 
не «дошло» до воли, было отвергнуто субъектом, возни­
кает только и единственно возможность государственно­
го принуждения в рамках отношения государства и пре­
ступника, означающая не то, что преступник приобрел 
новую обязанность, а то, что он стал преступником дол­
жен быть наказан.

Часто уголовную ответственность именуют обязан­
ностью быть подвергнутым наказанию 67. Преступник дол­
жен быть подвергнут наказанию. С грамматической точ­
ки зрения данное суждение представляет конструкцию 
страдательного залога. Подлежащее (преступник) яв­
ляется объектом действия. В и н о в н о е  л ицо  — о б ъ ­
е к т  принуждения, которое имеет своего субъекта — го­
сударство в лице государственных органов. Принужде­
ние в определенном смысле «игнорирует» волю принуж­
даемого.

Наконец, если допустить, что на стороне преступни­
ка лежит обязанность претерпеть уголовно-правовые ме­
ры воздействия, значит придется признать, что государ­
ство, которое как субъект противостоит виновному в ох­
ранительном правоотношении, имеет право требовать 
претерпевания. Общеизвестно, что юридической обязан­
ности совершать или не совершать определенные дей­
ствия всегда корреспондирует право другой стороны тре­
бовать должного поведения. Но содержанием права го­
сударства в уголовном правоотношении является не тре­
бование претерпевания преступника, а применение к не­
му мер государственного воздействия, само принужде­
ние его к определенным лишениям, в ходе которого пре­
терпевание есть необходимый момент, внутренняя сторо­
на принуждения. Следовательно, право па прииужде-
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ние отрицает должное на стороне принуждаемого, отри­
цает претерпевание как содержание обязанности.

Обязанность может состоять в действии или бездей­
ствии лица. Попытки же выделить в претерпевании спе­
цифическое содержание лишь доказывают, что ничего 
другого в обязанности быть не может. «Претерпева­
ние, — пишет С. С. Алексеев, — главным образом со­
стоит в принятии того воздействия, которое оказывает 
управомоченный. <....> Лицо, к которому обращены ме­
ры юридической ответственности, обязано сообразовы­
вать свое поведение с применяемыми к нему правовы­
ми санкциями. Оно не просто бездействует, а,  ̂скорее, 
«согласует» свое поведение с мерами правовой ответ­
ственности»6'8. «Согласует свое поведение» — это зна­
чит сознательно действует, ведет себя свободно. Между 
тем речь идет о применении к лицу мер государственно­
го принуждения, когда приводится в действие аппарат 
принуждения и выбора у ответственного лица нет69. Это 
и доказывает, что «претерпевание» и «обязанность» 
несовместимые понятия.

Как же выразить то, что возникает на стороне пре­
ступника в результате совершения преступления? Что 
есть претерпевание принуждения? В свое время М. А. 
Г'урвич отметил, что праву кредитора па принуждение 
соответствует «на другой стороне в правоотношении... 
состояние подчинения возможной реализации принуж­
дения»70. С этим нельзя не согласиться. Словосочетание 
«претерпевание принуждения» выражает с о с т о я -  
ние  лица, которое подвержено принуждению. О. Э. 
Лейст очень точно подметил, что преступление порож­
дает «особенное правовое состояние, которое не может 
быть раскрыто через понятие обязанности... но выделя­
ет правонарушителя среди других граждан именно как 
потенциально подверженного государственному принуж­
дению»71.
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Здесь перед нами форма взаимодействия, отличаю­
щаяся от охранительного правоотношения, возникающе­
го из причинения вреда. Отсутствует обязанность. Ак­
тивность в правоотношении полностью сосредоточива­
ется на стороне того, кто принуждает. Само себя лицо 
принудить не может и не обязано. Да и помешать при­
нуждению оно, по общему правилу, не в состоянии. Вы­
бора у лица нет. Отсутствует свобода воли, отсутствует 
и требование к воле — значит отсутствует обязанность72.

Только такими мотивами, на наш взгляд, можно объ­
яснить тот факт, что некоторые ученые говорят не об 
обязанности претерпеть, а о правовом состоянии пре­
терпевания. Правда, при этом обязанность быть под­
вергнутым мерам принуждения не отрицается, деклари­
руется. Это свидетельствует о том, что термин «право­
вое состояние» употреблен случайно и концептуально не 
выражен 73.

Итак, уголовная ответственность есть правовое со­
стояние подверженности осуждению, государственному 
принуждению, правовое состояние виновности в преступ­
лении, которое возникает в момент его совершения. Уго­
ловная ответственонсть — это элемент уголовного пра­
воотношения, охранительного по своему характеру, в 
рамках которого существует и реализуется право госу­
дарства подвергнуть преступника мерам уголовного при­
нуждения.

Выше мы отмечали, что инициатором разговора о 
противоречивости концепции уголовной ответственности 
как обязанности претерпеть является О. Э. Лейст. Он 
считает, что противоречие исчезнет, если пополнить ка­
тегориальный аппарат общей теории права и отрасле­
вых наук специальным понятием «правовое состояние», 
которое «не может быть раскрыто через понятие обязан­
ности... но выделяет правонарушителя среди других 
граждан именно как потенциально подверженного госу­
дарственному принуждению». Идея эта верна. Но что
не



интересно: автор на ее основе делает несколько неточ­
ные выводы о соотношении уголовной ответственности 
и процесса.

О. Э. Лейст убежден, что поскольку никакой обя­
занности подвергнуться мерам принуждения вообще не 
существует, то значит и правоотношения в момент совер­
шения преступления не возникает. С этим трудно согла­
ситься. Уголовное охранительное правоотношение име­
ет место именно в момент совершения преступления. Во- 
первых, существуют два субъекта: государство и пре­
ступник. Во-вторых, государство имеет право на при­
нуждение, право осудить и наказать преступника. В- 
третьих, это право адресовано к виновному и затраги­
вает его интересы. В силу того, что уголовное правоот­
ношение связано исключительно с возможностью при­
нуждения, на стороне преступника возникает не обязан­
ность претерпеть, а правовое состояние. В этом специ­
фика охранительного отношения, возникающего из пре­
ступного деяния. Но эта особенность не отменяет пра­
воотношения, а лишь расширяет рамки общепринятого 
понятия.

Далее. С точки зрения О. Э. Лейста, вывод об отсут­
ствии охранительного правоотношения с момента совер­
шения преступления является неопровержимым доказа­
тельством возникновения уголовной ответственности в 
форме элемента процессуальных отношений. Логика ав­
тора очевидна. Без уголовно-процессуальной нормы уго­
ловная ответственность реализоваться не может. Зна­
чит, она начинает свое существование и реализацию с 
момента привлечения виновного в качестве обвиняемого 
в уголовно-процессуальной форме, внутри процессуаль­
ных отношений74. Даже теоретически мы не можем 
расщепить отношения ответственности па материаль­
ные и процессуальные. Так, по мнению О. Э. Лейста, 
«мы получаем уголовную ответственонсть в ее реаль­
ном, осязательном смысле» 75.
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Не правда ли, читатель, ход этого рассуждения 
идентичен логике автора концепции единого понятия ис­
ка А. А. Добровольского. И там, и здесь отсутствует спо­
собность представить себе ситуацию, когда субъектив­
ное право существует, но не осуществляется. И там, и 
одесь упускается смысл, сущность, цели процессуальной 
деятельности. И там, и здесь авторы подходят к мате­
риальным правоотношениям и ответственности с эмпи­
рической, осязательной точки зрения. Нечто не сущест­
вует, если его нельзя «потрогать», реально ощутить. 
До официального обвинения лица в совершении право­
нарушения штрафную ответственность обнаружить не­
возможно. Так рассуждают авторы. Можно ли выводить 
меры пресечения за пределы уголовной ответственности, 
если некоторые из них (заключение под стражу) тяже­
лее ряда уголовных наказаний? По мнению О. Э. Лей­
ста, сама постановка вопроса доказывает, что это не­
допустимо 76.

Все вроде бы правдоподобно, если не принимать во 
внимание смысла уголовного процесса. В ходе процес­
са устанавливается истина, рассматривается вопрос об 
уголовной ответственности обвиняемого (подсудимого). 
Это элементарное положение отметает выводы О. Э. 
Лейста об едином существовании материальной ответ- 
ветственности и процесса. О каком осуществлении уго­
ловной ответственности :в ходе процессуальной деятель­
ности можно вести речь, если еще неизвестно, есть ли она 
в действительности? Как могут процессуальные меры пре­
сечения реализовывать уголовную ответственность, если 
лицо еще не признано виновным в совершении преступ­
ления? Не внешние проявления уголовного процесса, а 
его целевое назначение определяет характер связи его с 
уголовной ответственностью. Обвиняемый — это еще не 
виновный; претерпевание мер пресечения не означает 
еще осуждения и наказания за преступление, а привле­
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чение лица в качестве обвиняемого не означает реали­
зации уголовной ответственности.

«Включение в понятие ответственности пропессу- 
альной формы ее осуществления, — утверждает О. Э. 
Лейст, — требует преодоления ряда теоретических за­
труднений». Одно из существенных затруднений состо­
ит в том, что, на взгляд автора, «устоявшееся понятие 
«процессуальная форма ответственности», а также от­
раслевая обособленность материально-правовых и про­
цессуальных норм, регулирующих наиболее развитые 
виды ответственности, в какой-то мере ориентируют на 
их раздельное исследование» 77. Вот уж действительно 
трудно доказывать тезис, который прямо противоречит 
факту отраслевой обособленности материального и про­
цессуального права, тем более, если очевидно, что пред­
мет процессуального регулирования отличен от пред_ 
мета регулирования уголовно-материального права. В 
первом случае речь идет о деятельности по доказыва­
нию, во втором — о регламентации составов преступле­
ний и мер государственного принуждения. О. Э. Лейст 
же полагает, что расправляется с указанным выше за­
труднением с помощью тезиса «процесс есть форма от­
ветственности».

Из этой многозначной абстракции автор и выстраи­
вает свои аргументы. «Известно, что форма является 
способом существования содержания, которое вне фор­
мы вообще не существует. При этом форма связана не 
только с содержанием, но и с сущностью явления.. » - 
Эти слова, на наш взгляд, не имеют смысла потому,11X0 
их автор исходит из положения, которое само требует 
доказательств. Почему если связь двух явлений нераз 
рывна, то одно явление есть форма другого. Не лу 1ше 
ли для выяснения истины сначала конкретно опреде­
лить, что есть каждое из явлений, а затем уже и накла­
дывать философские категории. Если одно не может реа  ̂
лизоваться без помощи другого, то это не значит, чт

1211



последнее есть форма осуществления первого. Без по­
купки билета просмотр спектакля невозможен. Но это 
не означает, что, покупая билет, я уже реализую свое 
желание увидеть спектакль. Просмотр начнется после 
третьего звонка, когда я буду находиться в зале театра.

В этой связи нельзя признать верным замечание 
О. Э. Лейста об определении «исправительно-трудового 
права как уголовно-процессуального или, по крайней 
мере, лежащего с ним в одной плоскости» 79. Это прин­
ципиальная ошибка, потому что, называя одним терми­
ном процесс доказывания ответственности и процесс ее 
реализации, мы отождествляем различные вещи. С од­
ной стороны, получаем терминологическую путаницу, 
ненужную многозначность термина «процессуальные», 
с  другой — просто ошибочное знание.

Вернемся к нашему прежнему разговору. У читате­
ля может возникнуть сомнение: так ли принципиально 
важно считать, что сущность уголовной ответственности 
преступника заключается не в обязанности претерпеть 
наказание, отвечать за содеянное, а в правовом состоя­
нии виновности?

Это принципиально важно, ибо цивилистическии 
взгляд на уголовную ответственность как на обязан­
ность, как мы уже отметили выше, приводит к тому, что 
уголовно-материальная ответственность, по воле мно­
гих авторов, начинает функционировать, реализовывать­
ся в ходе уголовного процесса. И тогда в теории мы 
встречаем ошибочные представления, что привлечение 
в качестве обвиняемого является реализацией обязаннос­
ти виновного лица дать в установленном порядке отчет 
в совершенном им преступлении, возникающей в момент 
совершения преступления 80, что только момент привле­
чения виновного в качестве обвиняемого превращает его 
в субъекта уголовно-правового отношения81, что в про­
цессе производства по уголовному делу начинают свое 
существование уголовно-правовые отношения, наконец,
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что уголовные правоотношения возникают, развиваются 
и реализуются, облекаясь в форму уголовно-процессу­
альных отношений 82.

Между тем должно быть очевидно, поскольку это 
вытекает из принципов советского уголовного процесса, 
что, во-первых, никакой обязанности дать в установлен­
ном порядке отчет в совершенном им преступлении ли­
цо, привлеченное в качестве обвиняемого, пусть даже 
впоследствии и признанное виновным обвинительным 
приговором суда, не имеет. Во-вторых, до вступления в 
законную силу обвинительного приговора суда государ­
ство не может реализовать свое право и обязанность на 
принуждение виновного к уголовно-правовым лишени­
ям, а преступник не может превратиться из лица, потен­
циально подверженного наказанию, в действительно пре­
терпевшего назначенную судом меру наказания.

Таким образом, охранительное уголовное правоот­
ношение (уголовная ответственность), являясь предме­
том уголовно-процессуальной деятельности в случае 
совершения преступления, реализуется не в ходе его 
процессуального установления, а с вступлением в закон­
ную силу обвинительного приговора. Стало быть, уго­
ловно-процессуальные отношения никак не могут вы­
ступать в качестве формы осуществления уголовно-ма­
териальных отношений. „

Уяснению этой простой мысли и способствует пра 
вильное понимание сущности охранительных уголовно­
материальных отношений, которое отрицает аналогию 
этих явлений с охранительными гражданскими правоот­
ношениями, возникающими из причинения вреда.



З а к л ю ч е н и е .  Т е з и с ы

1. Живая, конкретная правовая норма двучленна и 
может быть либо регулятивна, либо охранительна.

2.  ̂То, что мы называем санкцией, является диспо­
зицией охранительной нормы (С. В. Курылев), самостоя­
тельность которой имеет смысл лишь относительно ре­
гулятивной нормы.

3. Субъективные регулятивное право и регулятивная 
обязанность суть противоположности внутри регулятив­
ного правоотношения. Но мало запечатлеть два явления 
как противоположности, необходимо еще и выяснить не­
равенство их положения. В ином случае не удается 
«схватить» движение правоотношения. В регулятивном 
правоотношении роль активной стороны играет обязан­
ность, так как именно она заключает в себе ту силу, ко­
торая реализует правоотношение. Она содержит в себе 
должное поведение, удовлетворяющее интерес управомо­
ченного.

4. Нарушение регулятивного права означает, что 
интерес управомоченного в рамках нарушенного право­
отношения не может реализоваться. Таким образом, на­
рушение права влечет возникновение новых правовых 
возможностей, а значит и нового охранительного право­
отношения.

Охранительное субъективное право в новом отно­
шении занимает место, которое имела обязанность в 
регулятивном. Теперь за правом стоит или способность 
принуждения, или возможность односторонних действий. 
Значит, в результате нарушения регулятивного права 
происходит взаимопревращение противоположностей, об­
разующих правоотношение.

5. Возникновение охранительного субъективного 
права, обладающего способностью принудительной реа­
лизации, означает, что субъектом охранительного пра- 
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воотношения становится государство (государственный 
орган), поскольку без последнего принуждение невоз­
можно.

Право на иск в материальном смысле включает в се­
бя требование истца о принуждении, направленное к су­
ду (арбитражу). Если правонарушение не влечет допол­
нительных ограничений в отношении нарушителя, то это 
не значит, что защита происходит в рамках нарушенно­
го регулятивного правоотношения. Принудительный спо­
соб реализации нарушенной обязанности сам по себе соз­
дает охранительные отношения с новым субъектом — 
юрисдикционным органом.

6. Охранительное субъективное право может быть 
представлено правом на односторонние действия. В та­
ком случае на другой стороне возникает правовое со­
стояние, выражающее связанность, зависимость субъек­
та, поскольку действия управомоченного неизбежно за­
трагивают его (нарушителя) интереры. В данном слу­
чае отсутствие обязанности не означает отсутствия пра­
воотношения. Просто оно имеет специфический охрани­
тельный характер.

7. Уголовная ответственность — это не обязанность 
претерпеть меры государственного принуждения. Обя­
занности претерпеть вообще не существует, поскольку 
«претерпевание» не согласуется с понятием «обязан­
ность». Праву государства на принуждение корреспон­
дирует правовое состояние подверженности осуждению, 
носителем которого является правонарушитель.

Охранительное уголовное правоотношение является 
предметом уголовно-процессуальной деятельности и, 
следовательно, реализуется не в ходе своего процессу­
ального установления, а с вступлением обвинительного 
приговора в законную силу. Стало быть, уголовно-про­
цессуальные отношения не могут быть формой уголовно­
материальных отношений.
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