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Аннотация. Существуют два типа таких теорети-

ческих представлений. Согласно первому, если 

при формулировании юридического правила 

совершена ошибка, то она не может быть ис-

правлена усилиями правоприменительных ор-

ганов. Более того, последние должны проводить 

упомянутые ошибки в жизнь, пока они не устра-

нены правотворческими структурами. Указан-

ная позиция также предполагает, что в случае 

устарелости юридических правил они реализу-

ются правоприменительными органами. При 

втором типе дела обстоят иначе. При ошибках 

правотворчества, устарелости содержания фор-

мальных источников права правоприменитель-
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ные органы исправляют эти недостатки путем 

формулирования и реализации предписаний, не 

совместимых с законностью. Но все соответст-

вующие действия правоприменительных струк-

тур, нарушающие законность, тщательно скры-

ваются. В остальном она поддерживается не 

меньше, чем при первом типе. На основе теоре-

тической аргументации и приведения многочи-

сленных фактических данных в работе сделан 

вывод. Первый тип в меньшей степени способ-

ствует выживанию и прогрессу государственно 

организованного общества, чем второй. Ведь 

при первом типе допущенные правотворчески-

ми органами ошибки в юридических нормах и 
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недостатки в этих правилах, вызванные устаре-

ванием содержания формальных источников 

права, в силу действия законности проводятся 

в жизнь правоприменительными структурами.

Ключевые слова: законность, правотворческие 

и правоприменительные органы, судебный пра-

вообразовательный процесс, внезаконное пред-

писание.

В юридической литературе нередко встреча-

ется точка зрения, согласно которой, если при 

формулировании юридического правила совер-

шена ошибка, то она не может быть исправлена 

усилиями правоприменительных органов. Бо-

лее того, последние должны проводить упомя-

нутые ошибки в жизнь, пока они не устранены 

правотворческими структурами. Указанная по-

зиция также предполагает, что в случае устаре-

лости юридических правил они реализуются 

правоприменительными органами.

Соответствующие идеи базируются на ряде 

суждений М. Вебера. В частности он писал, 

что «лица, служащие в аппарате политика, 

должны ему «слепо повиноваться… без помех, 

вызываемых тщеславием уважаемых людей, 

или претензий как следствий собственных 

взглядов». Ведь «подлинной профессией на-

стоящего чиновника» как члена подобного ап-

парата «не должна быть политика». Он при-

зван управлять «прежде всего беспристраст-

но… В случае если, несмотря на его представ-

ления, вышестоящее учреждение настаивает 

на кажущемся ему ошибочном приказе, дело 

чести чиновника — выполнить приказ под от-

ветственность приказывающего, выполнить 

добросовестно и точно, так, будто этот приказ 

отвечает его собственным убеждениям. Без та-

кой в высшем смысле нравственной дисци-

плины и самоотверженности развалился бы 

весь аппарат»» [10. С. 307–308]. 

Среди юристов эта теоретическая позиция 

представлена идеями большого числа исследо-

вателей. Так, согласно взглядам Л. И. Петра-

жицкого, деятельность правоприменительных 

органов должна быть подчинена законности. 

Это означает, что они обязаны действовать на 

точном основании существующих норм права 

[20. С. 374, 375]. «В чем состоит задача юри-

спруденции? — спрашивает Л. И. Петражиц-

кий самого себя. — По нашему убеждению, — 

отмечает он, — задача юриспруденции состоит 

в хранении и содействии осуществлению на-

званного… принципа легальности и всего того, 

что из него следует. В этом, а не в чем-либо 

другом, заключается нравственное оправдание 

и культурная миссия юриспруденции. По-

скольку юриспруденция сознает или, по край-

ней мере, инстинктивно осуществляет эту 

свою задачу, она является великою и благою 

культурною силою, стражем и хранителем той 

magna charta libertatum [Великой хартии воль-

ностей] и других благ, которые скрываются в 

принципе законности, поскольку же она свои-

ми действиями или упущениями нарушает эту 

задачу, она является не только бесполезною 

дисциплиною, но и наносит прямой вред, вно-

сит в культуру яд разложения» [20. С. 375].

Р. О. Халфина утверждала, что «в правопри-

менительной практике выявляется «качество» 

нормы, ее соответствие достижению постав-

ленной цели. В этом процессе могут быть уста-

новлены недостатки нормы и пути ее совер-

шенствования. Однако при всех условиях пра-

воприменительная практика направлена на 

реализацию нормы… Принцип законности в 

полной мере относится к правоприменитель-

ным органам» [24. С. 68].

Аналогичную позицию отстаивал Л. Фул-

лер. Он полагал, что совпадение провозгла-

шенных и фактически применяемых правовых 

норм представляет собой принцип законно-

сти, обязательный для реализации при право-

вом регулировании [2. С. 81–91].

Таких же взглядов придерживался В. С. Нер-

сесянц: «Роль суда в российской государствен-

но-правовой системе связана с надлежащей ре-

ализацией его функций и задач именно в обла-

сти действия права, в правоприменительной 

сфере. По смыслу конституционного разделе-

ния властей акты всех звеньев судебной систе-

мы (судов общей юрисдикции, арбитражных 

судов, Конституционного Суда Российской 

Федерации, конституционных судов субъектов 

Федерации) — несмотря на их внешние разли-

чия — являются именно правоприменительны-

ми актами… В целом судебная власть в наших 

условиях может и должна утверждаться и разви-

ваться лишь… в границах строгого и последова-

тельного соблюдения принципа разделения 
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властей и требований конституционно-право-

вой законности» [17. С. 37–38, 41].

Сторонники рассматриваемой теоретиче-

ской позиции признают, что «формально закре-

пленный закон не может сам изменяться вслед 

за изменяющимися общественными отноше-

ниями. Со временем он может устареть, утра-

тить свою актуальность, отстать от требований 

жизни. Законы могут быть неудачными, неэф-

фективными, неадекватно отражать характер 

общественной жизни. В этом случае соблюде-

ние устаревших или неэффективных правовых 

предписаний может повлечь негативные по-

следствия. Поэтому нередки случаи, когда по-

добные законы нарушаются по соображениям 

их устарелости, несовершенства, т. е. нецелесо-

образности» [21. С. 279]. Однако согласно 

взглядам этих ученых, «с точки зрения принци-

пов законности любые отступления от требова-

ний законности, чем бы они ни мотивирова-

лись, не могут быть терпимы. Законность, 

строгое следование предписаниям закона всег-

да целесообразны. Повсеместное отступление 

от этих требований повлечет за собой неопре-

деленность, нестабильность правового регули-

рования. Поскольку цели правового регулиро-

вания не будут достигнуты, это нанесет ущерб 

обществу и правопорядку» [21. С. 279–280].

Изложенному теоретическому подходу про-

тивостоит другой. Согласно ему при ошибках 

правотворчества, устарелости содержания фор-

мальных источников права правоприменитель-

ные органы исправляют эти недостатки путем 

формулирования и реализации предписаний, 

не совместимых с законностью. Но все соответ-

ствующие действия правоприменительных 

структур, нарушающие законность, тщательно 

скрываются. В остальном она поддерживается 

не меньше, чем при первом типе. Согласно 

данному теоретическому подходу все государст-

венные органы, а не только их высшее звено, 

занимаются политикой. Под последней, в част-

ности, имеется в виду деятельность по форму-

лированию государственных властных предпи-

саний [1. Р. 96–97]. Причем низшие политиче-

ские структуры не только помогают высшим 

устранить недостатки в работе последних, но и 

имеют способность действовать самостоятель-

но при неустранении таких недочетов. При 

этом охарактеризованная деятельность низших 

структур приветствуется высшими, которые 

осознают, что без описанной помощи и отме-

ченных самостоятельных усилий подчиненных 

они не в состоянии эффективно осуществлять 

возложенные на них задачи.

Рассматриваемого второго теоретического 

подхода придерживаются многие мыслители, 

которые отстаивают точку зрения, что при про-

ведении в жизнь юридических норм правопри-

менительные структуры в известных обстоя-

тельствах призваны формулировать постанов-

ления, противоречащие действующему праву, и 

реализовывать их на практике. В частности, 

Д. Локк утверждал, что «законодатели не в со-

стоянии предвидеть всё и создавать соответст-

вующие законы на все случаи, когда это может 

быть полезно сообществу» [15. С. 356]. Отсюда 

«исполнитель законов, имея в своих руках 

власть, обладает на основе общего закона при-

роды правом использовать ее на благо общества 

во многих случаях, когда муниципальный за-

кон не дает никаких указаний» [15. С. 356]. 

Кроме этого, «может возникнуть целый ряд об-

стоятельств, когда строгое и неуклонное со-

блюдение законов может принести вред» [15. 

С. 357]. В таких «случаях необходимо, чтобы 

сами законы уступали место исполнительной 

власти, или, скорее, этому закону природы и 

правления, viz. [то есть] чтобы, насколько толь-

ко возможно, были сохранены все члены обще-

ства» [15. С. 357]. Эта «власть действовать соо-

бразно собственному разумению ради общест-

венного блага, не опираясь на предписания 

закона, а иногда даже вопреки ему, и есть то, 

что называется прерогативой» [15. С. 357].

Аналогичную точку зрения отстаивал Р. Ие-

ринг. Он считал, что если бы государство беспо-

мощно взирало «на требования жизни, которые 

не предусмотрены в законе» [13. С. 307], то оно 

погибло бы. Поэтому «там, где... обстоятельства 

требуют, чтобы государственная власть пожер-

твовала или правом, или обществом, она не 

только уполномочена, но и обязана пожертво-

вать правом и спасти общество» [13. С. 309]. 

Иначе и быть не может, поскольку «выше вся-

кого отдельного закона, нарушаемого в таком 

случае, стоит всеобщий и высший закон сохра-

нения общества» [13. С. 309]. Правда, «отдель-

ному лицу может быть предоставлено в случаях 

подобного столкновения интересов, когда при-
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ходится выбирать между правом и жизнью, 

жертвовать последнею. Он приносит в жертву 

только себя, между тем как общество и право 

продолжают свое существование. Но государст-

венная власть, поступающая таким же образом, 

совершает смертный грех, потому что на ее обя-

занности лежит осуществление права не ради 

самого права, а ради общества; как капитан 

судна выбрасывает груз за борт, когда того тре-

бует безопасность корабля и экипажа, так и го-

сударственная власть поступает с законом, ког-

да такой образ действий является единствен-

ным средством предохранить общество от 

важной опасности» [13. С. 309]. Это  «обуслов-

ливаемое состоянием крайней необходимости» 

[13. С. 309–310] право государственной власти, 

которая «не только смеет прибегать к нему, а и 

обязывается к тому» [13. С. 310].

В рассматриваемой теоретической позиции 

формулируемые судом предписания, не укла-

дывающиеся в содержание действующего пра-

ва, нередко именуются внезаконными [8. 

С. 115; 11. С. 69–70]. Их отличие от юридиче-

ских правил состоит в следующем: если послед-

ние обязательны для всех ситуаций в государст-

ве, подпадающих под них, то первые должны 

быть проведены в жизнь только в деле, по кото-

рому судом вынесено решение. Внезаконные 

предписания могут быть обобщены постанов-

лением высшего судебного органа страны отно-

сительно целой категории подобных дел.

Предыдущее изложение позволяет выявить 

правила, которым должно быть подчинено со-

здание установлений, не укладывающихся в со-

держание функционирующего права. Так, при 

решении вопроса об их необходимости нужно 

сравнивать две вещи: зло и польза для государ-

ства, с точки зрения суверенной власти, от фор-

мулирования внезаконных предписаний. Зло, 

например, заключается в нарушении законно-

сти. О пользе, скажем, можно судить по разно-

образным благам, достигаемым посредством 

выработки указанных установлений.

Внезаконные предписания надлежит фор-

мулировать в случае, когда такая линия пове-

дения, с точки зрения суверенной власти, при-

носит государству больше пользы, чем вреда. 

От их создания следует отказаться в противо-

положной ситуации. При этом при подсчете 

вреда нужно учитывать, что он имеет место во 

всех случаях, когда нарушаются ожидания лю-

дей, в соответствии с которыми любая юриди-

ческая норма будет реализована. Ведь человек 

строит свои жизненные планы согласно дейст-

вующему праву. И они расстраиваются, если 

то или иное правовое правило не осуществля-

ется [10. С. 178]. В этом случае нарушается 

обычай уважения к праву и тем самым подры-

вается способность правовых норм упорядо-

чивать человеческое поведение [10. С. 70].

По-видимому, из подобной аргументации 

исходил Р. Циппелиус, когда рассуждал о «су-

дебном дополнении или исправлении законо-

дательства» [6. P. 64]. По его мнению, указан-

ное «дополнение или исправление» возможно 

в случае, когда «соображения» [6. P. 64], его 

обосновывающие, «обладают б льшим весом, 

чем противостоящие им принципы разделения 

властей и правовой безопасности» [6. P. 64]. 

Второй из отмеченных принципов, в частно-

сти, означает, что адресаты судебных поста-

новлений в состоянии предвидеть и вычислить 

эти решения на основе действующего права и, 

таким образом, согласовать с последними свои 

жизненные планы [3. Р. 251–252].

Что касается содержания внезаконных 

предписаний, то оно должно определяться ис-

ходя из современных целей суверенной влас-

ти. Иными словами, суду следует учесть 

устремления всей системы государственных 

органов, частью которой он является. Для уяс-

нения упомянутых целей требуется обратиться 

к праву в его формальных источниках, другим 

правовым актам, политическим документам, 

научным работам по политологии и юриспру-

денции, сведениям, распространяемым в сред-

ствах массовой информации.

Существует несколько видов внезаконных 

предписаний. Некоторые из них направлены 

на восполнение пробелов в праве. Например, 

Уголовный кодекс РСФСР 1926 г. не содержал 

правовых норм об организаторе как об одном 

из соучастников преступления. Данный про-

бел был восполнен Пленумом Верховного 

Суда СССР 8 января 1942 г. при рассмотрении 

уголовного дела по обвинению Сырцова и др. 

В соответствующем судебном решении содер-

жалось детальное описание роли организатора 

преступления, а также порядка привлечения 

этого соучастника преступления к уголовной 
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ответственности [7. С. 261–262]. Аналогичную 

иллюстрацию привела К. Б. Ярошенко. Она 

отмечала, что Гражданский кодекс РСФСР 

1922 г. не содержал норм, регулирующих во-

просы времени, места открытия наследства и 

перехода права на его принятие. Поэтому Пле-

нум Верховного Суда СССР был вынужден 

сформулировать предписания по всем перечи-

сленным пунктам в постановлении от 10 апре-

ля 1957 г. «О судебной практике по делам о на-

следовании» [26. С. 135–136].

Другие внезаконные предписания обеспе-

чивают достижение иного результата. Речь 

идет о неприменении государственными орга-

нами правовых норм в конкретных случаях 

юридической практики. Указанная линия по-

ведения суверенной власти неоднократно об-

суждалась в юриспруденции. Скажем, как ут-

верждал З. Шлоссман, «в многочисленных 

случаях неисполнение закона или обычая 

встречается не только обществом, но и юри-

стами, с одобрением в убеждении, что судья, 

действуя так, выполнил свою обязанность. 

Применение им требований закона вызвало 

бы, напротив, неодобрение. История уголов-

ного права показывает… многочисленные при-

меры такого рода. Уже в XVII веке судебная 

практика в многочисленных случаях начала 

оставлять без внимания постановления Каро-

лины, ставшие в противоречие с изменившим-

ся правосознанием времени» [12. С. 103], и та 

же судьба постигла «многие другие невероятно 

свирепые местные уголовные законы XVII и 

XVIII века. Но и в практике гражданского пра-

ва представляется совершенно обыденным яв-

лением неприменение закона и обычаев, хотя 

их совершенно точно знают, или существен-

ное ограничение их применения. И всё это 

происходит совершенно добросовестно в убе-

ждении, что этим исполняется судейский 

долг» [12. С. 103].

При выработке внезаконных предписаний 

суды нередко используют так называемую со-

зидательную юридическую фикцию – «любое 

суждение, которое скрывает или стремится 

утаить факт того, что под видом применения в 

конкретном случае действующей правовой 

нормы соответствующий государственный ор-

ган создает и реализует предписание, не укла-

дывающееся в содержание упомянутого юри-

дического правила» [11. С. 23]. К названным 

фикциям относятся, в частности,  способы 

восполнения пробелов в праве. Так, речь идет 

об аналогии закона и аналогии права. При об-

ращении к первой утаивание формулирования 

и реализации право-восполнительного пред-

писания достигается под видом применения 

правовой нормы, которая непосредственно ре-

гулирует конкретную ситуацию, схожую с ана-

лизируемой судом. Аналогия права для обес-

печения этого сокрытия предполагает приме-

нение юридического принципа [4. Р. 81; 

5. Р. 22–21; 11. С. 23].

Примером обращения судебных органов к 

созидательной фикции аналогии закона явля-

ется следующий случай. Последствия издания 

органом местного самоуправления акта, сде-

лавшего исполнение обязательства невозмож-

ным, не были определены российским пра-

вом. Вместе с тем Высший Арбитражный Суд 

РФ указал: «Сходные отношения регулирует 

статья 417 Кодекса [Гражданского кодекса РФ 

1994 г.], которая должна применяться к рас-

сматриваемым отношениям» [18. С. 112]. Эта 

статья гласила: «Если в результате издания 

акта государственного органа исполнение обя-

зательства становится невозможным полно-

стью или частично, обязательство прекраща-

ется полностью или в соответствующей части. 

Стороны, понесшие в результате этого убытки, 

вправе требовать их возмещения в соответст-

вии со ст. 13 и 16 настоящего Кодекса» [9]. 

К созидательным юридическим фикциям так-

же относится распространительная и рестрик-

тивная интерпретация правовых норм. При-

чем упомянутое расширительное толкование 

является одним из способов восполнения про-

белов в праве [22. С. 78–90].

Созидательные фикции позволяют решить 

важную для государства задачу. Деятельность 

государственных органов по формулированию 

внезаконных предписаний воспринимается на-

селением как законная. Данное обстоятельство, 

несомненно, положительно сказывается на эф-

фективности правового регулирования. Во вся-

ком случае, здесь исключается следование мас-

сой человеческих индивидуумов, подчиненных 

суверенной власти, примеру должностных лиц, 

отчасти не считающихся с действующими юри-

дическими правилами [14. С. 72, 73–74].
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Обыкновенно к выработке внезаконных 

предписаний сначала приступают суды, со-

ставляющие основу судебной системы госу-

дарства. Причем нередко они предлагают раз-

личные варианты решения однотипных во-

просов, требующих создания отмеченных 

установлений. Затем к этому процессу под-

ключаются судьи вышестоящих инстанций. 

Они анализируют все многообразие вырабо-

танных ранее внезаконных предписаний и, 

как правило, либо претворяют в жизнь самые 

эффективные из последних, либо формулиру-

ют новые. Высшему судебному органу страны 

подчас остается лишь избрать из совокупности 

уже сконструированных судами указанных 

установлений наилучшее и закрепить его в ка-

честве образца для разрешения подобных дел. 

Не случайно И. Я. Фойницкий подчеркивал: 

«… добросовестные колебания и даже проти-

воречия составляют необходимое качество 

всякой судебной практики, непременное усло-

вие ее процветания и развития» [23. С. 180]. 

Отсюда ясно, что в охарактеризованных об-

стоятельствах осуществляется эксперименти-

рование по выработке внезаконных предписа-

ний. Сначала это имеет место в отдельном 

случае судебной практики. Если опыт оказы-

вается удачным, то он постепенно распростра-

няется на другие ситуации. Причем суверен-

ная власть, опираясь на результат успешного 

эксперимента, в дальнейшем нередко форму-

лирует правила, которые закрепляются в нор-

мативных правовых актах.

Реализация рассматриваемого теоретическо-

го подхода во многих государствах очевидна. 

Например, Е. Эрлих утверждал, что ««преобла-

дающая часть юридических правил» политиче-

ски организованного общества, изложен-

ных в правовых нормативных актах, обычно 

«возникает из норм... которые впервые форму-

лировались» судьями, «когда споры представ-

лялись им на рассмотрение для вынесения су-

дебных решений». По крайней мере, Е. Эрлих 

считал это заключение верным «относительно 

большей части» известных ему кодексов XIX – 

начала XX в.» [10. С. 357]. В частности, этот ав-

стро-венгерский правовед выделял соответст-

вующую деятельность парижского кассацион-

ного суда. Ему, по замечанию Е. Эрлиха, «мы 

обязаны некоторыми плодотворнейшими юри-

дическими мыслями нашего времени, между 

прочим, ответственностью за случай и за чужую 

вину, понятием неправомерной конкуренции, 

образованием авторского права, страхового до-

говора» [12. С. 112–113].

Отечественные специалисты также отмеча-

ли вклад судов в развитие права. Скажем, 

Е. В. Болдырев и В. Н. Иванов констатирова-

ли, что Уголовный кодекс РСФСР 1922 г. 

«явился в значительной степени результатом 

«учета практики мест — наших народных судов 

и революционных трибуналов»» [7. С. 256]. По 

словам К. Б. Ярошенко, «значительное число 

разъяснений Пленума Верховного Суда СССР 

и Верховного Суда РСФСР, которые восполня-

ли пробелы в действующем законодательстве, в 

1959–1964 гг. было воспроизведено в отдель-

ных статьях Основ [Основ гражданского зако-

нодательства Союза СССР и союзных респу-

блик 1961 г.] и ГК [Гражданского кодекса 

РСФСР 1964 г.]» [26. С. 135].

Конкретные примеры обсуждаемого вклада 

деятельности судов в развитие права привел 

А. И. Пергамент. Так, согласно Кодексу зако-

нов об актах гражданского состояния, брач-

ном, семейном и опекунском праве РСФСР 

1918 г., «все имущество, принадлежащее су-

пругам, как добрачное, так и приобретенное в 

браке, считалось раздельной собственностью 

каждого из них» [19. С. 188]. Однако данный 

принцип «не соответствовал требованиям того 

времени» [19. С. 189] и «судебная практика 

стала от него отходить» [19. С. 189]. Уже в 

1924 г. Верховный Суд РСФСР указал, что 

имущество, приобретенное супругами совмес-

тно, может быть признано их общей собствен-

ностью. В дальнейшем это противоречащее 

действовавшему праву положение было закре-

плено в Кодексе законов о браке, семье и опе-

ке РСФСР 1926 г. [19. С. 189–190].

До 1936 г. размер алиментов в СССР, взы-

скиваемых на детей с их родителей, «должен 

был определяться судами… в твердой сумме» 

[19. С. 174]. Но этот порядок «не соответство-

вал жизненным потребностям» [19. С. 175] 

того времени. Вот почему «практика как на-

родных судов, так и кассационных и надзор-

ных инстанций настойчиво определяла али-

менты не в твердой определенной сумме, а в 

процентном соотношении к заработку ответ-
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чика» [19. С. 174]. Вскоре советская власть во-

плотила этот подход в юридических правилах, 

ибо он, по словам А. И. Пергамента, был «про-

верен и оправдан жизнью» [19. С. 175].

Судебная деятельность по формулированию 

внезаконных предписаний нуждается в назва-

нии, т. е. в соответствующем термине. Чтобы 

найти таковой, резонно обратиться к рассужде-

ниям Л. С. Явича. По его словам, «даже в раз-

витых формациях действует, и подчас достаточ-

но интенсивно, так называемый встречный 

правообразовательный процесс, в силу которо-

го сложившаяся… система объективного права 

подчас существенно дополняется судебным 

(административным) правотворчеством и санк-

ционированными обычаями» [25. С. 77]. При-

чем указанный специалист заявлял, что будучи 

«дополнительным по отношению к прямому 

нормотворчеству» [25. С. 79], встречный право-

образовательный процесс «отправляется от ка-

зуального решения» [25. С. 79] и «предполагает 

одновременное образование субъективного и 

объективного права» [25. С. 81]. Как уже отме-

чено, внезаконные предписания к юридиче-

ским нормам, т. е. к праву, не относятся. Из 

рассуждений Л. С. Явича не прослеживается 

принципиальное отличие «встречного правоо-

бразовательного процесса» от правотворчества.

Вместе с тем приведенные слова юриста с 

учетом сделанного замечания образуют почву 

для формулирования искомого термина. Судеб-

ную деятельность по выработке внезаконных 

предписаний целесообразно назвать судебным 

правообразовательным процессом. Разумеется, 

он не завершается созданием юридических 

норм. Для этого требуется правотворчество.

Судебный правообразовательный процесс, 

скорее всего, составляет объективную законо-

мерность правового регулирования, действую-

щую в каждом государстве. По-видимому, 

именно ее имел в виду Д. Колер, когда утвер-

ждал:  «История постоянно показывает… что 

юриспруденция… постепенно уступает духу 

времени и подкапывается под устаревшее пра-

во, пока, наконец, оно не падет совершенно» 

[16. С. 117]. Вот почему «в судебной практике, 

которая сама по себе назначена действовать на 

почве закона, совершается… отклонение права 

от этой почвы. Говоря так, мы не даем судье 

наставления или совета отступать от законной 

почвы; мы только констатируем естественный 

закон развития права. Противодействовать 

этому закону… люди бессильны» [16. С. 117].

Что касается оценки двух теоретических 

подходов, противопоставленных в предшест-

вующем изложении, то ясно, по крайней мере, 

следующее. Первый при его неукоснительном 

проведении в жизнь, скорее всего, в меньшей 

степени способствует выживанию и прогрессу 

государственно организованного общества, 

чем второй. Объяснение простое. Допущен-

ные правотворческими структурами ошибки в 

юридических нормах и недочеты в этих прави-

лах, вызванные устареванием содержания 

формальных источников права, в силу дейст-

вия законности при первом теоретическом 

подходе проводятся в жизнь правопримени-

тельными государственными структурами. 

Второй теоретический подход этого не допу-

скает. Вместе с тем он характеризуется не 

меньшим господством законности, чем пер-

вый, кроме указанных случаев скрываемых на-

рушений юридических правил.

Статья подготовлена в рамках научного ис-
следования по Гранту Президента РФ для госу-
дарственной поддержки молодых российских 
ученых — кандидатов наук № МК–6969.2016.6.
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