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РЕЦЕНЗИЯ

СОВРЕМЕННАЯ ИНТЕРПРЕТАЦИЯ 
КЛАССИЧЕСКИХ КОНЦЕПЦИЙ СУДЕБНОГО 
ПРАВОТВОРЧЕСТВА 

Алексей Александров*

Рецензия на монографию Карапетова А. Г. «Борьба за признание су-
дебного правотворчества в европейском и американском праве.» — М.: 
Статут, 2011. — 307 с. 

 «Судебное правотворчество есть, так 
как его попросту невозможно избежать» 
(С. 304). Несмотря на научную дискус-
сию по данной теме1, следует поддер-
жать данный категоричный вывод А. Г. 
Карапетова. В Российской Федерации 
суды на практике создают нормы права 
— с фактами нельзя спорить. Их следует 
анализировать. 

Является ли судебным правотвор-
чеством применение судами аналогии 
права2 или толкование норм? Почему  
судебные акты выполняют функции ис-
точников гражданского права России? 
Почему суды так активно формируют 
нормы частного (и, очевидно, не только 
частного) права? Как соотносится этот 
процесс с принципами разделения вла-
стей, верховенства закона?  

Всем, кого интересуют эти проблемы, 
следует обратиться  к содержательной 
книге А. Г. Карапетова. Монография 
посвящена интерпретации феномена 
правотворчества судов в научной лите-
ратуре нескольких стран. В абсолютном 
большинстве примеров, выводов и обоб-
щений автор, известный своими труда-
ми по цивилистике, остается в рамках 
частного права. Отмечая эту особенность 

книги (учитывая масштаб проблем част-
ноправовой сферы, узким такой выбор и 
не назовешь), посвятим рецензию  толь-
ко аспектам  гражданского права.

Оговорившись, что не будет «давать 
собственные ответы» на частные вопро-
сы, А. Г. Карапетов ставит своей целью 
показать, как «юристы развитых стран 
путем долгих споров и экспериментов 
приходили к признанию неизбежно-
сти» судебного правотворчества (С. 8). 
С этой задачей автор, безусловно, бле-
стяще справился. Он подробно проана-
лизировал классические и современные 
зарубежные  концепции, объясняющие 
причины создания судами норм частно-
го права. 

Особый интерес представляет под-
робный реферативный обзор никогда 
не публиковавшихся на русском языке 
трудов выдающихся юристов Европы и 
США XIX–XX веков. Проведена подроб-
ная реконструкция «Метода толкования 
источников позитивного частного пра-
ва» Франсуа Жени (1899), «Борьбы за 
правовую науку» Германа Канторовича 
(1916), суждений Оливера У. Холмса, су-
дьи Верховного суда США в 1902–1932 
гг., других книг и статей десятков юри-
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стов, изучавших феномен судебного 
правотворчества. 

Реконструкция принципов и идей за-
рубежных юристов прошлого выполне-
на автором логично, детально и очень 
тщательно. Труды ученых и практиков, 
написанные и опубликованные на фран-
цузском, немецком,  английском языках 
за последние двести лет, в высшей степе-
ни поучительны для сегодняшней юри-
спруденции.  

Монография настолько подробно ха-
рактеризует труды классиков западной 
теории права, что станет необходимым 
учебным пособием по теории права, 
истории юридической мысли, граждан-
скому праву, гражданскому и арбитраж-
ному процессу для студентов универси-
тетов. 

Нельзя не отметить, что книга — ис-
следование, прежде всего, доктрины 
права. Думается, собственно практика 
формирования судами источников за-
рубежного права за последние двести 
лет отошла на второй план. Автору было 
важно скорее научное объяснение фено-
мена, чем сам процесс судебного право-
творчества. Тем не менее А. Г. Карапетов 
дает содержательные оценки судебной 
практике как в историческом прошлом 
(С. 133–144), так и на современном этапе 
(С. 164–176, 295–299).

Автор подробно показывает, что про-
белы и неясности нормативных актов не 
оставляют судьям выбора, и те вынужде-
ны создавать нормы права. Как известно, 
лозунгом такого подхода является статья 
1 Швейцарского гражданского кодекса. 
Она гласит, что при отсутствии в зако-
не соответствующего положения судья 
должен решить дело согласно обычному 
праву, а при отсутствии обычая — со-
гласно правилам, которые он установил 
бы, будучи законодателем.

Тема монографии, как отметил сам 
автор во введении, не предусматривала 
решения вопроса о формах осущест-
вления судами правотворчества. Важно 
признать, что само судебное правотвор-
чество опосредуется принципиально 
различными актами. Квалификация и 
классификация источников права, соз-
даваемых судами, — предмет научных 
дискуссий3. Назовем исключительно в 
качестве примера некоторые виды пра-
вотворческих решений судов, принима-
емых в современной России. В их числе 
отмена, приостановление действия нор-

мативных актов, а также их толкование. 
Характерно, что в одном из постановле-
ний Конституционного суда говорится 
именно о «нормативном регулировании 
(судами) посредством толкования»4.

Большую роль играет обобщение су-
дебной практики. При этом зачастую 
происходит такое толкование существу-
ющих норм, что фактически  устанавли-
ваются новые правила. Самостоятельное 
значение имеет правовая позиция  суда 
— как Конституционного Суда страны, 
да и иных российских судов, так и Евро-
пейского Суда по правам человека. Не 
могу не процитировать слова председа-
теля Высшего арбитражного суда Рос-
сии А.А.Иванова: «когда речь идет об 
абстрактных правовых позициях судов, 
отличия их от норм закона довольно 
эфемерны»5.

Каждое из названных решений при-
нимается судами в строго определенных 
видах документов и в соответствии с 
процедурой. Самостоятельное значение 
имеет собственно прецедент (решение 
по конкретному делу с формулировкой 
нормы), который формально не призна-
ется в нашей стране источником права. 
Думается, что классический прецедент в 
том виде, в каком он сложился в Велико-
британии или США в новое время, — да-
леко не самая значимая сегодня форма 
судебного правотворчества для Россий-
ской Федерации, других континенталь-
ных европейских стран. Не на прецеден-
те следует делать акцент при изучении 
процесса фактического создания судами 
норм гражданского права.

Российской науке следует сосредото-
читься на разработке логичной системы 
правотворческой компетенции судов. 
Следует предположить, что прецедент 
в ней займет далеко не центральное ме-
сто. 

Приведем совершенно частный, но в 
высшей степени показательный пример 
судебного правотворчества в современ-
ной России.  Общее правило статьи 609 
Гражданского кодекса России требует 
государственной регистрации догово-
ра аренды недвижимости. При этом, 
как известно, пункт 2 статьи 651 кодек-
са предусматривает, что договор арен-
ды зданий подлежит государственной 
регистрации, только если заключается 
на срок более года. Это специальное ис-
ключение сделано в тексте кодекса для 
зданий и сооружений, а вот применяет-
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ся ли оно при аренде нежилых помеще-
ний? Ряд предпринимателей считали, 
что применяется, однако мнение неко-
торых государственных органов было 
прямо противоположным. 

11 января 2000 г. в письме Министер-
ства юстиции России № 85-ЭР, подпи-
санном первым заместителем министра,  
была достаточно подробно обоснована 
точка зрения, согласно которой догово-
ры аренды нежилых помещений в зда-
ниях или сооружениях подлежат госу-
дарственной регистрации независимо 
от сроков, на которые они заключены, 
поскольку и пока иное не будет преду-
смотрено федеральным законом. 

19 апреля 2000 г.  в  письме Мини-
стерства России по налогам и сборам 
№ 02-3-09/88 департамент методологии 
налогообложения прибыли и бухгалтер-
ского учета повторил доводы Минюста. 
Был сделан логичный вывод о том, что 
арендатор не вправе относить на себе-
стоимость продукции затраты по аренде 
части здания по договору аренды, если 
договор не прошел государственную ре-
гистрацию.

1 июня 2000 г. последовало информа-
ционное письмо Президиума Высшего 
арбитражного суда России № 53, в кото-
ром на основании «складывающейся су-
дебной практики»  и с использованием 
некоторых логико-правовых построений 
был сделан, на наш взгляд, совершенно 
правильный вывод. Президиум счел, 
что договор аренды нежилых помеще-
ний, заключенный на срок менее одного 
года, не подлежит государственной ре-
гистрации. 

Любопытно, что по крайней мере в 
одном арбитражном акте, решавшем 
данную коллизию после публикации 
письма Президиума Высшего арбитраж-
ного суда России, сделан такой же вы-
вод, но без ссылки на акт Президиума 
и на другом основании («несоблюдение 
формы гражданско-правовой сделки не 
изменяет ее экономического содержа-
ния»)6.

10 июля 2000 года Министерство Рос-
сии по налогам и сборам уведомило о 
прекращении действия своего письма 
от 19 апреля того же года. Не могу не 
отметить, что можно зафиксировать 
единичные экзотические примеры про-
должения действия данного документа. 
Например, на него содержится ссыл-
ка в письме УМНС РФ по г. Москве от 

11.04.2001 № 03-12/17110 «О затратах по 
аренде и ремонту нежилого помеще-
ния». 

Уточнения в законодательстве не по-
следовало. Поэтому десятки раз государ-
ственные органы в 2001–2009 гг. в ответах 
на запросы подведомственных учреж-
дений и предпринимателей ссылались 
именно на информационное письмо 
Президиума ВАС7. 

Итак, о чем же говорит этот наш при-
мер? Текст Гражданского кодекса, оче-
видно, допускает два варианта добросо-
вестного толкования. Два федеральных 
министерства (юстиции и налоговое) 
придерживались одного из них. Судя по 
числу споров, бизнес-сообщество при-
держивалось второго варианта. Прези-
диумом Высшего арбитражного суда на 
основании статьи 16 Федерального кон-
ституционного закона «Об арбитражных 
судах в Российской Федерации» было 
опубликовано информационное пись-
мо с обобщением судебной практики с 
«рекомендациями арбитражным судам» 
применять второй вариант толкования. 
Этого оказалось достаточным для изме-
нения в целом позиции государствен-
ных органов, хотя об определенной не-
уверенности бизнеса свидетельствуют, в 
частности, двадцать шесть (!) разъясня-
ющих писем Управления федеральной 
налоговой службы по г. Москве, направ-
ленных в период 2000–2009 гг. и содер-
жащих ссылки именно на информаци-
онное письмо Высшего арбитражного 
суда. Подчеркнем, что именно суд, а не 
органы исполнительной власти, мини-
стерства, обеспечил правильную трак-
товку закона. Можно ли считать, что 
информационные письма Президиума 
Высшего арбитражного суда не являют-
ся источником права? 

Самостоятельное значение имеет вы-
яснение соотношения юридического 
обычая и судебного правотворчества. 
Очевидно, что суд не создает нормы 
обычного права. Но насколько же уве-
ренно чувствует себя практикующий 
юрист, вооруженный зафиксированной 
в судебном акте нормой юридического 
обычая! 

Сказанное относится и к такому ис-
точнику права, как юридическая док-
трина. Принципы  юридической науки 
становятся «надежнее» для практикую-
щего юриста, если на них следует пря-
мая ссылка в судебном акте.
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Назовем еще одну важную  пробле-
му. Один из самых крупных вопросов о  
сущности судебных актов как источни-
ков права связан с определением момен-
та вступления в силу нормы, сформули-
рованной судом (как бы мы ни называли 
этот процесс: толкование, применение 
аналогии нормы или аналогии права, 
правотворчество и т. п.). 

Если суд формулирует новую норму 
(а не применяет старую), то справедли-
во ли ее распространять на прошедшие 
события? Как зачитываемое судьей пра-
вило может быть использовано для ква-
лификации уже состоявшихся  фактов? 
Как одна из сторон могла действовать по 
тем правилам, для определения которых 
потребовалось судебное решение, да еще 
зачастую и в нескольких инстанциях? 

Если суд устанавливает норму права, 
то это означает, что ранее этого правила 
не существовало. Могли ли стороны дей-
ствовать по правилу, которого не было? 
Справедливо ли, если суд будет приме-
нять его в рассматриваемом споре?

Эти вопросы неоднократно обсужда-
лись в литературе. Частично проблему 
может решить принцип обратной силы 
источников права. Понятно, что дей-
ствует фундаментальная статья 54 Кон-
ституции России 1993 года. Публичное 
право опирается как на статью 10 Уго-
ловного кодекса России об обратной 
силе закона, так и на статью 57 Консти-
туции об отсутствии обратной силы за-
конов, устанавливающих новые налоги 
или ухудшающие положение налого-
плательщиков. Базовый принцип: ухуд-
шение положения гражданина недопу-
стимо. 

Как известно, статья 4 Гражданского 
кодекса России устанавливает, что акты 
гражданского законодательства не име-
ют обратной силы и применяются к от-
ношениям, возникшим после введения 
их в действие, только если иное прямо 
не предусмотрено законом. Один из 
кассационных арбитражных судов от-
метил, что из анализа статьи 4 Граждан-
ского кодекса следует, что исключение, 
установленное законодателем и позво-
ляющее придавать обратную силу актам 
гражданского законодательства, дей-
ствует только в отношении законов и не 
распространяется на иные нормативные 
правовые акты. При этом под законами 
в силу пункта 2 статьи 3 Гражданского 
кодекса Российской Федерации понима-

ются только федеральные законы8. Эту 
точку зрения поддерживают О. Н. Сади-
ков9 и, хотя и без жесткой категорично-
сти, Е. А. Суханов10. 

Рискну предположить, что цитируе-
мый вывод арбитража (только федераль-
ный закон имеет обратную силу) касал-
ся, прежде всего, федерального закона, 
содержащего указание об обратной силе 
акта гражданского законодательства (суд 
в данном случае выступал против права 
местных органов принимать акты, име-
ющие обратную юридическую силу). 

Некоторые авторы указывают на не-
обходимость расширенного понимания 
термина «обратная сила закона» в статье 
4 Гражданского кодекса. Они считают, 
что обратную силу могут иметь любые 
акты гражданского законодательства11. 
Но такие суждения достаточно редки и 
поддержать их не представляется воз-
можным.

Как было указано в нескольких актах 
Конституционного суда Российской Фе-
дерации 1993-2010 гг. законодатель (но 
не иной государственный орган!), ис-
ходя из принципа действия закона на 
будущее время имеет право реализовать 
свое исключительное право на прида-
ние закону обратной силы12. При этом, 
как подчеркивает Конституционный 
суд, либо в тексте закона содержится 
специальное указание о таком действии 
во времени, либо в правовом акте о по-
рядке вступления закона в силу имеется 
подобная норма. Как известно, Консти-
туционный суд отмечает, что придание 
закону обратной силы имеет место пре-
имущественно в интересах гражданина 
в отношениях, возникающих между ним 
и государством в публичной сфере (уго-
ловное, налоговое, пенсионное регули-
рование).

Если, пусть и с оговорками статьи 4 
Гражданского кодекса, lex prospicit non 
respicit (закон смотрит вперед, а не на-
зад), то на что обращен взор суда, совер-
шающего правотворчество? Ошибочно 
ли утверждение, что, формулируя в су-
дебном акте норму права, суд обращает 
ее действие на прошлое, разрешая спор 
сторон13?

В фундаментальном труде Уильяма 
Бернама «Правовая система США» (если 
мы не ошибаемся, на него, к сожалению, 
нет ссылок в книге А. Г. Карапетова) со-
держится следующее рассуждение на 
эту тему. Отмечается, что если признать 
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очевидный факт способности судебного 
прецедента устанавливать норму права, 
то нельзя «не испытывать обеспокоен-
ности по поводу праведности примене-
ния «новой» нормы права с обратной 
силой»14. Суды США, как указывает аме-
риканский исследователь, имеют не по-
лучивший распространения опыт ого-
ворки, что норма прецедента не будет 
применяться к сторонам в данном про-
цессе, — она действует только на буду-
щее. 

Заметим, что сходный подход был 
применен в абзаце 12 пункта 13 моти-
вировочной части постановления Кон-
ституционного суда Российской Феде-
рации от 20.07.199915.  Суд признал, что 
при голосовании по федеральному зако-
ну в Государственной Думе имело место 
голосование за отсутствовавших на засе-
дании депутатов. Тем самым было нару-
шено предписание Регламента о необхо-
димости личного голосования. Однако 
Конституционный суд воздерживался 
от признания закона не соответствую-
щим Конституции Российской Федера-
ции по порядку принятия несмотря на 
нарушения, имевшие место в Государ-
ственной Думе при его одобрении. Суд 
четко определил, что это нарушение 
может послужить  основанием для при-
знания федерального закона не соот-
ветствующим Конституции Российской 
Федерации только после вступления в 
силу данного постановления Конститу-
ционного суда. 

Любопытный факт: Верховный суд 
России на практике применил цитируе-
мый акт Конституционного суда в «бу-
дущем» по отношению к 20 июля 1999 г. 
времени, квалифицируя события, про-
изошедшие 8 октября 1999 г., когда  со-
стоялось голосование за отсутствующих 
депутатов регионального законодатель-
ного органа16. Данное голосование было 
признано неправомерным.

В литературе приводятся различные 
доктринальные объяснения обратной 
силы прецедента. Выдающийся юрист 
XVIII столетия Уильям Блэкстоун пи-
сал, что прецедент не содержит норму 
общего права, но лишь обнаруживает и 
провозглашает ее. Право существует по-
мимо воли судьи (Бернам У. Указ. соч. С. 
113). Этот подход можно использовать и 
в том случае, когда суд применяет юри-
дический обычай, естественно, не соз-
давая, но формулируя норму права. А. 

Г. Карапетов приводит интереснейшее 
решение Конституционного суда Гер-
мании, который в одном из решений 
прямо признает «право, вытекающее из 
конституционного строя и имеющее сво-
ей целью исправление писанного пра-
ва… Судебное решение может помочь 
осознать эти идеи и придать им юриди-
ческую силу» (С. 169). Итак, право все же 
предшествует судебному решению?  

Один из способов логического обо-
снования справедливости применения 
новой судебной нормы к старым право-
отношениям был, как отмечается А. Г. 
Карапетовым (С. 43) и, ранее, М. Н. Мар-
ченко, определен в российской юриди-
ческой литературе. Суть такого подхода 
в том, что суды принимают акт (преце-
дент), только фиксируя  уже существую-
щий (и поэтому известный сторонам в 
процессе) юридический обычай17!

Уильям Бернам отмечает, что обрат-
ное действие считается недостатком в 
целом эффективного судебного пре-
цедента. Автор делает два любопыт-
ных уточнения. Во-первых, суды США 
в целом не допускают «неожиданных 
новелл». Во-вторых, и кодифицирован-
ное европейское законодательство по-
новому толкуется судами Европы. Труд-
но не признать, что второе явление в 
полной мере наблюдается и в России, а 
о первом в научной литературе вспыхи-
вают дискуссии. 

К сожалению, проблема обратной 
силы норм, создаваемых судами, не за-
нимает заметного места в рецензируе-
мой в книге А. Г. Карапетова. Если важно 
«найти разумные границы» судебного 
правотворчества, то вопрос обратной 
силы норм судебного правотворчества 
необходимо решить (С. 8).

Завершая, нельзя не отметить своео-
бразное авторское решение: фактически 
автор не упоминает большинство суще-
ствующих российских исследований по 
судебному правотворчеству (исключе-
ние, если не ошибаемся, составляют спе-
циальные исследования А. А. Тесли18). В 
книге нет ссылок на интересные и зна-
чимые оценки российского и зарубеж-
ного судебного правотворчества в клас-
сических трудах и специальных работах 
по теме С. С. Алексеева, М. В. Баглая, Г. 
А. Гаджиева, В. Д. Зорькина, М. И. Ку-
лагина, Р. Л. Нарышкиной, В. С. Нерсе-
сянца, М. Н. Марченко, В.А.Туманова. 
Автор принял решение анализировать 
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зарубежную доктрину  фактически 
вплоть до наших дней, а российскую — 
до 1917 г. 

А. Г. Карапетов написал свой труд 
так, что очевидно его неравнодушие и, к 
сожалению, редкая в современной юри-
спруденции подлинная заинтересован-
ность в решении сложнейшего вопроса. 
Книга приятно отличается от бюрокра-
тизированного и невнятного повество-
вания, безликого пересказа законов, 
который иногда называют научным ис-
следованием. Текст заслуживает харак-
теристики  «неспокойный». Разумеется, 
в нем нет и тени странной агрессивно-
сти некоторых современных цивили-
стов. Конечно, нет и следа погромного 
стиля 1930-х годов, смешанного с сегод-
няшним дурным воспитанием. Нет по-
иска врагов среди научных оппонентов 
и труднообъяснимого интеллектуаль-
ного уничтожения тех, кто имеет другое 
мнение. Но нет и размеренного обсуж-
дения проблем, которое отличало зо-
лотой век российской юриспруденции. 
Взгляд останавливается на таких выра-
жениях, как «неугомонный Фукс» (С. 
119, о немецком юристе Эрнсте Фуксе, 
опубликовавшем сотню работ о теории 
свободного права), «махровый позити-
визм» (С. 148, о юриспруденции периода 
тоталитаризма), да и некоторых коллег 
по цеху автор сравнивает с хамелеонами 
(С. 7). Игнорирование зарубежного опы-
та совершенно справедливо, но очень 
резко называется «верхом глупости» (С. 
8). Стоило ли молодому современно-
му исследователю определять как «аб-
солютно невразумительную» позицию 
по толкованию законов судами такого 
классика европейского права, как про-
фессор Георг Пухта? Очень характерно 
для понимания авторского подхода опи-
сание одного из суждений профессора 
Г. Ф. Шершеневича, который «повторя-
ет традиционный трюк пандектистов» и 
«успешно проскочив опасный участок, 
…с радостью концентрируется…»  (С. 
184). Так может писать только человек, 
для которого доктринальные тексты 
звучат, как классическая музыка! 

Книга заставляет задуматься еще над 
одной особенностью современной рос-

сийской юриспруденции — языковым 
барьером, затрудняющим ознакомление 
с трудами зарубежных коллег. Фактиче-
ски А. Г. Карапетов сделал доступным 
для знающих русский язык (а это про-
фессионалы многих стран, ранее входив-
ших в СССР) труды юристов Австрии, 
Бельгии, Великобритании, Германии, 
США, Франции, Швейцарии.  МГИМО, 
как известно, имеет значительный опыт 
изучения иностранных языков именно 
для профессиональной юридической 
деятельности. Полезной была бы при 
исследовании одной проблемы интегра-
ция усилий специалистов (магистран-
тов, аспирантов), изучающих языки раз-
личных регионов мира. Думается, свою 
роль могла бы сыграть юридическая ла-
боратория Международного института 
управления — проект, объединяющий 
преподавателей, юристов государствен-
ных органов и международных корпора-
ций для изучения наиболее актуальной 
правоприменительной практики. 

Ярчайшей и, к сожалению, редкой в 
современной юриспруденции особен-
ностью рецензируемой работы является 
внимание к политической и экономи-
ческой реальности, в которой работают 
суды, к соотношению их полномочий и 
функций исполнительной власти. Со-
бытия 1789 года, обстоятельства при-
нятия Кодекса Наполеона, Германского 
гражданского уложения,  тоталитаризм 
XX века — вот только некоторые явле-
ния, влияние которых на институт суда 
анализирует автор.

Интереснейший труд А. Г. Карапето-
ва еще и еще раз заставляет задуматься 
над тем, каким сложным интерпретаци-
ям в стремительно меняющейся запад-
ной цивилизации подвергаются такие 
очевидные, казалось бы,  категории, как 
принцип разделения властей, правосу-
дие, норма права.

Рецензия написана для журнала 
«Право и управление. XXI век» и отра-
жает личную точку зрения автора.

Данная работа выполнена с  исполь-
зованием справочной правовой систе-
мы «КонсультантПлюс»
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«О сокращении срока полномочий и проведении досрочных выборов главы исполнительной власти Санкт-
Петербурга» от 08.10.1999 № 208-29, а также неправомерными действий Законодательного собрания 
Санкт-Петербурга и губернатора Санкт-Петербурга при принятии, подписании и опубликовании указанных 
правовых актов».

17 См. об этом критические суждения Г.Ф. Шершеневича, К.И. Малышева, Н.М. Коркунова и Е.М. Трубецкого 
в кн.: Марченко М.Н. Источники права. М., 2006. С. 357, 367.

18Досадная техническая деталь. Одно из лучших юридических издательств России «Статут» представляет  
очередную монографию без библиографического списка.
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