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Abstract. The author, pointing out the advantages of the monograph “Application of law: problems of theory 
and history”, also notes that the presented work is not without some drawbacks, there are theoretical provisions 
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Рецензируемая монография на обозначенную тему име-
ет следующую архитектонику: введение, гл. 1 «Понятие пра-
воприменения и его место в истории», гл. 2 «Субъекты пра-
воприменения и его процесс», гл. 3 «Акты применения пра-
ва», гл. 4 «Анализ некоторых теоретических представлений 
о правоприменении в современной отечественной научной 
работе», заключение и список литературы.

Отмечая противоречивые идеи, касающиеся примене-
ния права, авторами ставятся следующие задачи: «во-пер-
вых, выявление тех точек зрения, которые соответствуют 
действительности, обеспечивают при их реализации в пра-
воприменительной деятельности самосохранение и про-
гресс политически организованного общества и поэтому 
заслуживают поддержки, и, во‑вторых, установление тех 
мнений, которые поддержать нельзя, так как они некор-
ректны и принесут вред указанному социальному организ-
му при претворении в жизнь» (с. 3).

Как традиционно принято при написания подобного 
рода рецензий, назовем некоторые достоинства моногра-
фии: ее научный характер, оригинальность суждений ав-
торов, достаточная библиографическая основа и т. д. Кста-
ти, с некоторыми авторскими положениями необходимо 
солидаризироваться. Например, «применение права есть 
феномен, который не включает соблюдение, исполнение 
и использование права» (с. 11). Или другое утверждение: 
«теоретическая позиция, что правоприменение приводит 
к “конкретизации” права, понимаемой как изменение по-
следнего, некорректно» (с. 7).

Однако следует отметить, что представленная работа 
не лишена, на наш взгляд, и некоторых недостатков, име-
ются теоретические положения, требующие дополнитель-
ной конкретизации.

Суть основных замечаний сводится к следующему.
1. В свое время Г. Еллинек писал, что «всякое исследо-

вание основных явлений государственной и правовой жиз-
ни для того чтобы стать плодотворным, должно начинаться 
с установления методологических принципов на основе ре-
зультатов новейших изысканий в области познания и логи-
ки» 1. Слова ученого, высказанные более ста лет назад, ак-
туальны и сегодня. Общепризнанным в настоящее время 
является тот факт, что любое плодотворное самостоятель-
ное исследование, в том числе в области теории государства 
и права, с неизбежностью предполагает опору на основа-
тельно разработанные методы познания и соответствую-
щую им методологию. Действительно, методы и соответ-
ствующая методология познания дисциплинируют поиск 
истины, позволяют экономить силы и время, двигаться 
к цели кратчайшим путем. Истинный метод служит свое-
образным компасом, по которому субъект познания и дей-
ствия прокладывает свой путь, позволяя избегать ошибок 2. 
На важность методологии познания права неоднократно 
обращали внимание отечественные ученые-теоретики. Так, 
В. М. Сырых, определяя метод в качестве самостоятельного 
компонента общей теории права, полагает, что «по свое-
му непосредственному содержанию он представляет собой 
определенную совокупность приемов, способов познания 
объекта и предмета данной науки, содержание которых 
составляет набор правил, принципов, ориентирующих, 
как следует поступать познающему субъекту при осущест-
влении той или иной исследовательской процедуры»; «их 

1 Еллинек Г. Общее учение о государстве. СПб., 1908. С. 20.
2 См.: Кохановский В. П., Лешкевич Т. Г., Матяш Т. П., Фатхи Т. Б. Ос-

новы философии науки. Ростов н/Д., 2016. С. 308.

знание и творческое применение приемов, способов науч-
ного познания в изучении права и иных явлений и процес-
сов в значительной степени облегчает путь к объективно-
истинным знаниям, оберегает от ошибок и заблуждений» 3. 
Н. Н. Тарасов весьма обосновано замечает, что «методоло-
гические исследования для нашей юриспруденции сегод-
ня, пожалуй, более практически значимы, нежели любые 
содержательные конкретные исследования, ибо достовер-
ность и обоснованность последних, корректность и приме-
нимость их результатов напрямую зависят от степени разра-
ботанности методологии юридической науки» 4.

В рецензируемой же работе методология и методы иссле-
дования сводятся к следующим т. н. идеям: «о необходимо-
сти возможно более полного изучения имеющихся по каж- 
дому вопросу темы материалов для получения обоснован-
ных выводов»; идея об «использовании всей гаммы методов 
формальной логики применительно к каждому познавае-
мому материалу»; идея «обдумывания материалов по теме 
на фундаменте суждений по ней, ранее воспринятых ав-
торами, и результатов осмысления этих суждений в автор-
ском сознании»; идея следования «методам классиков тео-
рии правоприменения там, где это приносит пользу» (с. 6). 
Представляется, что такой подход понимания методологии, 
будучи в высшей степени оригинальным, является необо-
снованным и неубедительным.

Более того, авторы заявляют, что «примененные в сочи-
нении методы познания являются научными» (с. 9). Вопрос 
о том, какие методы применялись при написании данной 
монографии, остается открытым.

2. Как представляется, требует конкретизации и такое 
утверждение: «Так как на протяжении всей человеческой 
истории существует право как социальные нормы, фор-
мулируемые и проводимые в жизнь, в том числе принуди-
тельно, органами управления всем обществом, в указан-
ный период времени имеет и применение права как таких 
норм. Первоначально правоприменительная деятельность 
присутствует в первобытном, т. е. нецивилизованном обще-
стве» (с. 7).

Действительно, в юридической науке есть позиция, со-
гласно которой обосновывается существование первобыт-
ного права. Так, например, В. Г. Графский, полагая, что для 
права, действовавшего в первобытном обществе, характер-
ны две особенности – казуистичность права и его объекти-
визм, писал, что «эволюция (изменение) права совершает 
движение в следующих направлениях и в следующих фор-
мах правового регулирования и контроля: от неписаного 
права к писаному, от патриархальной семьи к индивиду-
альной и моногамной, от судейского посреднического ми-
ротворчества к стадии законодательной и судебной актив-
ности государственной власти или правителей племен или 
протогосударственных властных образований» 5.

Видимо, в данном случае имеется в виду примитив-
ное право – протоправо, регулятивная система первобыт-
ного общества, имеющая квазиюридический характер. 
По утверждению ученых, примитивное право представля-
ет собой «бесформенную груду» норм, с помощью которых 
примитивные культуры решают конфликты, являющиеся 

3 Сырых В. М. Логические основания общей теории права: в 2 т. Т. 1. 
Элементный состав. М., 2004. С. 359.

4 Тарасов Н. Н. Методологические проблемы юридической науки. 
Екатеринбург, 2001. С. 9.

5 Графский В. Г. Всеобщая история государства и права. М., 2002. С. 39.
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эмбрионально правовыми. Оно характеризует ту стадию 
правового развития, которая связана с распадом первобыт-
ного общества, возникновением в его недрах регулятивной 
системы, которая способна интегрировать общество в еди-
ный социальный организм.

В рамках позитивистской и аналитической юриспру-
денции Англии и США сформировалось два подхода к рас-
сматриваемой проблеме: собственно позитивистов и пред-
ставителей аналитической юриспруденции. В понимании 
позитивистов примитивное право возникает во всяком 
первобытном обществе и существует вплоть до появления 
писаных законов. С точки зрения представителей анали-
тической юриспруденции (У. Сигл, Е. С. Хартлэнд, Д. Сал-
монд и др.), примитивное право есть проявление племен-
ной жизни, оно так же нераздельно, как и сама жизнь. Это 
не юридический феномен, в нем лишь крупинки, зачаточ-
ные формы, которые только в последующем могут развить-
ся в настоящее право 6. Г. В. Мальцевым обращалось внима-
ние на то, что с тех пор, когда древние римляне говорили: 
«где общество, там право», – часто высказывалась мысль 
о том, что в любом человеческом сообществе, каким бы 
оно ни было малым по размеру и простым по уровню раз-
вития, существуют опирающиеся на некий авторитет нор-
мы поведения, при осуществлении которых люди высту-
пают как носители взаимных прав и обязанностей. Если 
в некоторой социальной группе объективно действуют об-
щеобязательные правила поведения, указывающие, как 
людям надо вести себя в отношении друг друга в тех или 
иных ситуациях, если эти нормы защищены от нарушений 
какой-либо внешне представленной властью, хотя бы авто-
ритетом лидера или лидеров групп, то это уже дает основа-
ние говорить о наличии права в данном сообществе 7. Уче-
ным отмечается, что в противоположность такому взгляду 
высказывается мнение, что право существует не во всяком 
обществе, а только в том, которое достигло уровня слож-
ности и в котором общественные противоречия перераста-
ют в антагонизмы. Как пишет автор, «в нем… имеется четко 
выраженное социальное расслоение, присутствуют сослов-
ные и классовые различия, политическая власть и элемен-
ты ранней государственности, вспыхивают обществен-
ные конфликты, для умиротворения которых, собственно, 
и возникают государство, а затем и право со всем своим 
сопровождением в виде судов. Репрессивных институтов, 
органов, поддерживающих общественный порядок (вернее, 
правопорядок. – В.К.) принудительными средствами» 8.

Во всяком случае в отечественном правоведении го-
сподствует позиция, согласно которой «право вырастает 
из социальных норм первобытного общества, формиру-
ясь из обычаев, табу и других регуляторов… Обычное пра-
во формируется, с одной стороны, путем приспособления 
и видоизменения правил родового строя, а с другой – вве-
дением новых норм поведения, неизвестных первобытно-
му обществу, но обеспеченных государственным принужде-
нием» 9. А. В. Мицкевич, рассуждая о происхождении права, 
писал: «В первобытном обществе… были обычаи, сли-
тые с религиозными и нравственными требованиями. 

6 См.: Гойман-Калинский И.В., Иванец Г. И., Червонюк В. И. Элемен-
тарные начала общей теории права / под общ. ред. В. И. Червонюка. 
М., 2003. С. 51, 52.

7 См.: Мальцев Г. В. Происхождение государства и права // Фило-
софия права: курс лекций: в 2 т. / отв. ред. М. Н. Марченко. М., 2011. 
Т. 1. С. 108, 109.

8 Там же. С. 109.
9 Власенко Н. А. Теория государства и права. М., 2015. С. 46, 47.

Социальное расслоение общества и возникновение групп 
(слоев, классов, каст) с противоположными интересами 
привело к тому, что родовые обычаи уже не могли выпол-
нять роль универсального регулятора. Экономический ба-
зис раннеземледельческого классового общества требовал 
новых обязательных норм, установленных (или санкциони-
рованных) и охраняемых государством» 10.

В свое время С. С. Алексеев подчеркивал, что «социаль-
ное регулирование первобытных обществ… можно рассмат- 
ривать в качестве предправового социального явления» 11.

«В родовом обществе, – пишут отечественные этногра-
фы, – системы права в строгом значении этого слова не суще-
ствует. Поведением членов общества управляет не система за-
конов, а обычай, причем спорные вопросы возникают по по-
воду тех или иных ситуаций чрезвычайно редко, потому что, 
по выражению Энгельса, “в большинстве случаев вековечный 
обычай уже все урегулировал”» 12. Отрицая наличие первобыт-
ного права, авторы полагали, что «государство и право в исто-
рии – близнецы, рождающиеся вместе. Государство – аппарат 
насилия одного класса над другим, а одним из главных ору-
дий такого насилия выступает право» 13. Исследуя норматив-
ную сферу первобытности, А. И. Першиц исходил из того, что 
«нормы поведения в доклассовом и догосударственном обще-
стве не могут быть отнесены к категории правовых: права еще 
не было, его не могло быть, так как еще не было институали-
зации власти» 14.

Известный философ и культуролог В. М. Розин писал: 
«Первые квазиправовые нормы (я их так называю, чтобы под-
черкнуть тот факт, что право еще не сформировалось) пред-
ставляют собой алгоритмы (инструкции), в которых фиксиро-
вались особенности ситуации (конфликты, нарушения разно-
го рода), а также санкции, применяемые в этих ситуациях» 15. 
В другом месте своей работы обращалось внимание на то, что 
«законы представляли собой гениальное изобретение “чинов-
ников” (жрецов и писцов), обслуживающих государство», ко-
торые «позволяли сначала локализовать возникающие в дея- 
тельности государства “разрывы” (непредусмотренное поведе-
ние, конфликты и т. д.), затем восстановить нарушенные раз-
рывами связи» 16.

3. Вызывает вопросы и такое авторское положение, соглас-
но которому «субъектами применения права являются много-
численные категории непрофессионалов, например граждане 
государства при их участии в выборах главы отмеченного по-
литически организованного общества» (с. 9). При всем уваже-
нии к авторам, представляется, что высказанная идея носит 
несколько надуманный и искусственный характер.

В отечественной юриспруденции одним из наиболее 
проблемных вопросов в области применения права явля-
ется вопрос о субъектах правоприменительной деятель-
ности. При этом выделяются два основных подхода к дан-
ной проблеме. Согласно первому подходу, нормы права 
применяют только компетентные органы государства и их 

10 Мицкевич А. В. Происхождение государства и права // Теория 
права и государства / под ред. Г. Н. Манова. М., 1995. С. 13.

11 Алексеев С. С. Теория права. М., 1995. С. 41.
12 Бромлей Ю. В., Подольный Р. Г. Создано человечеством. М., 1984. С. 174.
13 Там же. С. 179.
14 Першиц А. И. Проблемы нормативной этнографии // Исследова-

ния по общей этнографии. М., 1979. С. 213.
15 Розин В. М. Генезис права: методологический и культурологиче-

ский анализ. М., 2003. С. 122.
16 Там же. С. 125.
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уполномоченные представители (должностные лица). В со-
ответствии со вторым подходом правовые нормы применя-
ют как государственные органы, их должностные лица, так 
и общественные организации и граждане 17.

На наш взгляд, трудно принять идею о том, что от-
дельные граждане применяют правовые нормы, ибо при-
менение права является властной деятельностью органов 
государства, их должностных лиц и в отдельных случаях 
общественных организаций. Однако это никак не исклю-
чает и не может исключить самого факта участия граждан 
в применении права. Как полагает И. П. Левченко, в осу-
ществлении правоприменения помимо государственных 
органов и должностных лиц «в том или ином социально-
правовом качестве выступают и другие участники, право-
вая активность которых является важным компонентом как 
объективной, так и субъективной стороны правопримене-
ния» 18. Иными словами, граждан следует рассматривать 
не как субъектов, а как участников правоприменения, т. е. 
лиц, участвующих в правоприменительной деятельности.

4. Большие сомнения вызывает и такое положение мо-
нографии, согласно которому «так называемое применение 
права по аналогии на самом деле есть восполнение пробе-
ла в праве и как таковое не является ни правотворчеством, 
ни правоприменением» (с. 112). Заметим, что в юридиче-
ской литературе зачастую необоснованно отождествляют 
такие понятия, как «преодоление» и «восполнение» про-
белов в праве 19. В свое время П. Е. Недбайло применение 
аналогии рассматривалось в качестве средства восполне-
ния пробелов 20. Мы стоим на позиции, согласно которой 
единственный способ восполнения пробелов в праве – 
правотворчество, а аналогия закона и аналогия права есть 
средства преодоления пробелов в праве в процессе право-
применения. Обращаясь к научному наследию А. С. Пи-
голкина, отметим, что ученый писал, что применение ана-
логии – это не восполнение пробела в праве; в результате 
такого применения пробел в праве не ликвидируется, он 
остается, т. е. не восполняется; восполнение в праве – это 
прерогатива законодателя, а не органа, осуществляющего 
применение права 21. В. М. Шафиров, говоря об аналогии 
права, считает, что с ее помощью не устраняются, а лишь 
оперативно преодолеваются пробелы в праве 22. Как образ-
но выражается В. В. Лазарев, в процессе применения права 
суды лишь преодолевают пробелы в праве, подобно тому, 
как путник преодолевает встретившееся ему препятствие, 
не в силу его убрать. Пробел продолжает зиять, хотя бы ре-
шение суда и состоялось. Всякий другой судья при встре-
че с данным пробелом вынужден будет вновь использо-
вать предоставленные ему средства и возможности к его 
преодолению 23.

17 См., напр.: Иоффе О. С. Ответственность по советскому граждан-
скому праву. Л., 1955. С. 10; Недбайло П. Е. Применение советских пра-
вовых норм. М., 1960. С. 125, 128, 129.

18 Левченко И. П. Механизм применения права (опыт системного 
исследования). М., 1986. С. 33.

19 См.: Петров А. А., Тихомиров Е. А. Пробелы и коллизии в праве. 
М., 2017. С. 18, 27.

20 См.: Недбайло П. Е. Указ. соч. С. 46.
21 См.: Пиголкин А. С. Обнаружение и преодоление пробелов пра-

ва // Сов. государство и право. 1970. № 3. С. 57.
22 См.: Шафиров В. М. Установление смысла законодательства 

и аналогия права // Росс. юстиция. 2009. № 8. С. 2.
23 См.: Лазарев В. В. Пробелы в праве и пути их устранения. 

М., 1974. С. 159.

*  *  *
В заключение отметим, что отмеченные как положи-

тельные, так негативные характеристики монографии 
«Применение права: проблемы теории и истории», подго-
товленной коллективом автором, дают объективное пред-
ставление о данной в целом интересной работе.
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