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Судебная практика в российской правовой системе связана с процесса-
ми как преодоления, так и восполнения пробелов. Правовое регулирование 

в указанной сфере не отличается полнотой и согласованностью. Суды разных уровней исполь-
зуют институт аналогии для преодоления пробелов при вынесении решений, а высшие судебные 
органы России фактически восполняют пробелы в законодательстве, не имея на это прямых 
полномочий. Используется также и применение по аналогии актов судебного толкования права, 
хотя данный вопрос так же требует правового регулирования.
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Современная российская правовая система пред-
ставляет собой весьма сложный феномен, включаю-
щий целый ряд правовых явлений. Ядром правовой 
системы выступает само право, его система, кото-
рая, в свою очередь, находит внешнее выражение в 
соответствующих формах (источниках) права. Ро-
мано-германская модель правового регулирования 
общественных отношений предполагает движение 
от общей и абстрактной нормы права к конкретной 
ситуации и лицам: вначале правотворческий орган 
создает соответствующую норму, а затем она реали-
зуется субъектами правоотношений, в том числе в 
рамках такой формы, как применение права. Однако 
в силу целого ряда объективных причин в процессе 
правоприменения может возникнуть такое извест-
ное явление, как пробел.

Пробел в праве – достаточно широкая по объему 
категория, которая касается ситуаций, когда обще-
ственное отношение требует правового регулиро-
вания, а соответствующая норма права, которую 
следует применить, отсутствует. В итоге возникает 
правовая неопределенность как весьма негативное 
явление. В первую очередь с пробелами в праве 
сталкиваются судебные органы, которые осущест-
вляют основной объем правоприменительной де-
ятельности. В связи со сказанным актуальность и 

практическая значимость тематики данной статьи 
вряд ли вызывают сомнения.

Цель данного исследования – формирование на-
учно обоснованных знаний о преодолении пробелов 
в праве в судебной практике, наиболее проблема-
тичных вопросах, возникающих в рамках указанно-
го процесса.

Проблематике пробелов в праве посвящены тру-
ды видных отечественных правоведов, таких как 
С.С. Алексеев, В.К. Забигайло, В.Н. Карташов, 
В.В. Лазарев, В.И. Леушин, П.Е. Недбайло, В.С. Нер-
сесянц, Р.О. Халфина и др. В некоторых работах да-
ются развернутые определения пробелов в праве, 
которые указывают на существенные признаки дан-
ного явления. В частности, это – отсутствие нормы 
действующего права или нормативного предписания, 
при этом соответствующее отношение должно нахо-
диться в сфере правового регулирования [1, с. 456; 
2, с. 37]. Вряд ли можно в связи с этим согласиться 
с тем, что сфера правового регулирования сводится 
лишь к использованию нормативных правовых актов 
[3, с. 11; 4, с. 8]. Заранее определить такие рамки не-
возможно в принципе, особенно в современный пе-
риод динамичного развития общества.

Как известно, принято различать восполнение и 
преодоление пробелов. В первом случае правотвор-
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ческий орган принимает соответствующую норму 
права и вводит ее в действие, по существу, устра-
няя пробел полностью (либо частично, когда неко-
торая сторона или стороны общественных отноше-
ний остаются не урегулированными). Что касается 
преодоления пробелов, то оно происходит в рамках 
правоприменительного, главным образом судебного 
процесса.

Традиционно судебная практика по преодоле-
нию пробелов рассматривается в ключе применения 
института аналогии. Здесь, на наш взгляд, можно 
обозначить несколько основных проблемных мо-
ментов, заслуживающих внимания: во-первых, это 
совершенствование межотраслевого института при-
менения права по аналогии; во-вторых, правовая 
природа судебных правоприменительных актов, в 
которых применяется институт аналогии; в-третьих, 
допустимость применения методов аналогии в су-
дебных актах толкования права.

Что касается института применения права по 
аналогии, то следует констатировать, что право-
вые нормы, входящие в институт аналогии, имеют 
разную отраслевую принадлежность. Прямое ука-
зание на применение аналогии можно встретить в 
нескольких федеральных кодексах, в частности, это 
Гражданский кодекс РФ (часть первая) (ст. 6) [5], 
Гражданский процессуальный кодекс РФ (п. 4 ст. 1) 
[6], Арбитражный процессуальный кодекс РФ (п. 6 
ст. 13) [7], Кодекс административного судопроизвод-
ства РФ (ст. 15) [8], Жилищный кодекс РФ (п. 1 ст. 7) 
[9], Семейный кодекс РФ (ст. 5) [10]. В свою очередь 
напрямую запрещается применение института ана-
логии в Уголовном кодексе РФ (п. 2 ст. 3) [11]. Однако 
в некоторых федеральных кодексах упоминание об 
институте аналогии вообще отсутствует. В качестве 
примера можно привести Уголовно-процессуальный 
кодекс РФ [12]. В то же время отдельные нормы фе-
деральных кодексов позволяют, благодаря логиче-
скому и систематическому толкованию, применять 
аналогию в тех случаях, когда прямого упомина-
ния об этом нет. Именно так происходит с нормой 
п. 7 ст. 3 Налогового кодекса РФ (ч. I) [13], в кото-
рой закреплено, что толкование неясностей, сомне-
ний, противоречий в законодательстве происходит в 
пользу налогоплательщика [14]. 

Отсутствие необходимой системности в право-
вом регулировании преодоления пробелов приводит 
к возникновению некоторых болевых точек в судеб-
ной практике. В частности, открытыми остаются 
вопросы о пределах применения норм, регулирую-
щих схожие отношения в смежных отраслях права 
(так называемое субсидиарное применение права 
[15, с. 326]). Субсидиарное применение права имеет 
место быть на практике, однако его не всегда мож-
но признать допустимым в силу возможного раз-
личия в принципах регулирования общественных 
отношений. В качестве негативного примера тако-

го рода можно привести ситуацию с применением 
нормы ст. 401 ГК РФ об общих основаниях граж-
данско-правовой ответственности к отношениям, 
связанным с ответственностью работодателя за вы-
нужденный простой работников (ст. 157 Трудового 
кодекса РФ [16]): применение юридической ответ-
ственности без вины вряд ли применимо к отноше-
ниям, регулируемым ТК РФ [17]. 

Также возникает проблема применения по анало-
гии норм иной юридической силы, а также импера-
тивных норм, в частности, гражданского права, при-
чем судебная практика в этом плане не отличается 
единообразием [18]. 

В итоге можно говорить о «пробелах по поводу 
преодоления пробелов», что затрудняет достижение 
единообразия в судебной практике. Очевидно, что 
принятие Федерального закона «О нормативных 
правовых актах» могло бы внести существенный 
вклад в разрешение указанных проблем, однако пер-
спективы в этом плане выглядят весьма туманно.

Другая обозначенная выше проблемная точка 
– правовая природа судебных актов применения 
права, в которых используется аналогия закона 
или аналогия права. Анализ современной судебной 
практики показывает, что они, пусть не так часто, 
но всё же встречаются в правореализации: решения 
с применением аналогии выносятся судами общей 
юрисдикции, а также арбитражными судами на раз-
ных уровнях [18]. Поэтому с тезисом о редкости 
применения права по аналогии вряд ли можно со-
гласиться [19].

Собственно, еще в советской науке высказыва-
лись суждения о возможности восполнения про-
белов судебными органами, хотя возможность тво-
рения новых норм параллельно ими же отрицалась 
[20, с. 267; 21, с. 53]. В свою очередь некоторые 
ученые изначально отрицали то обстоятельство, что 
судебный орган восполняет пробел [22].

По нашему мнению, в рамках ныне действующего 
российского законодательства судебные акты, приме-
няющие право по аналогии, не могут рассматривать-
ся в качестве форм права, то есть судебных прецеден-
тов, создающих новые нормы права, хотя фактически 
так оно зачастую и происходит. Диалектика соотно-
шения де-юре и де-факто в таком случае явно скло-
няется исключительно ко второму варианту: ника-
кого легального закрепления полномочий судебных 
органов по введению новых норм в законодательстве 
обнаружить не удастся. Судебный акт, в котором пре-
одолевается пробел, остается актом индивидуально-
го судебного регулирования и не приобретает черты 
нормативности и абстрактности. Другое дело, что 
выносящий по аналогичному делу решение судья 
в последующем скорее всего ознакомится с такого 
рода практикой и будет иметь ее в виду.

Далее мы сталкиваемся со следующей из обо-
значенных нами проблем, а именно с восполнением 



ПравоВестник экономики, права и социологии, 2018, № 2

90

пробелов в актах судебного толкования права и при-
менением аналогии в таких актах. Очевидно, что 
напрямую законодательно этот вопрос не урегули-
рован. Однако Пленум Верховного Суда РФ такую 
деятельность осуществляет. Примеров тому можно 
привести достаточно много. Скажем, было сформу-
лировано понятие деловых качеств работника [23], 
нормального хозяйственного риска [24] и пр.

Восполнением пробелов в праве занимается, 
безусловно, и Конституционный Суд РФ: соответ-
ствующую практику в свое время весьма подроб-
но проанализировал Председатель данного суда 
В.Д. Зорькин [25]. 

Для нас представляется очевидным, что восполне-
ние пробелов высшими судебными органами России 
– мера вынужденная, которая должна рассматривать-
ся как временная, до внесения соответствующих из-
менений в действующее законодательство. 

Не урегулированным остается и вопрос о при-
менении по аналогии постановлений Пленума Вер-
ховного Суда РФ. Такого рода практика существует, 
в том числе и так называемая «оптовая аналогия», 
касающаяся применения по аналогии правовых ре-
жимов, а не отдельных норм [26], хотя буквальное 
толкование норм названных выше федеральных ко-
дексов, предусматривающих применение права по 
аналогии, конечно же, не дает такой возможности. 
В любом случае подробное регулирование примене-
ния по аналогии не только норм, но и разъяснитель-
ных актов – вопрос назревший и требующий своего 
разрешения, так как на данный момент он разреша-
ется лишь на уровне научной доктрины и некоторой 
судебной практики.

Таким образом, в российской правовой системе 
сложилась довольно обширная судебная практика 
применения права по аналогии. В то же время ин-
ститут аналогии сохраняет межотраслевой харак-
тер, а соответствующие нормы права не отличаются 
систематизированностью. 

Требует правового опосредствования целый ряд 
вопросов: не установлены принципы применения 
аналогии в публичном праве и не определены осо-
бенности использования аналогии применительно к 
императивным нормам частного права; напрямую не 
закрепляются полномочия высших судебных органов 
России по восполнению пробелов, хотя такого рода 
практика имеет место; нет законодательного ответа 
на вопрос о том, возможно ли применение по анало-
гии постановлений Пленума Верховного Суда РФ.

Думается, что решение указанных вопросов 
путем совершенствования действующего законо-
дательства, а также с помощью принятия специ-
ального федерального закона способствовало бы 
более эффективному развитию судебной практики, 
связанной с применением норм института аналогии.
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The Role of Judiciary Practice in Overcoming and Filling Gaps in Law

A.V. Krasnov 
Kazan Branch of Russian State University of Justice

Judiciary practice in Russian law system is connected with processes of both overcoming and filling 
the gaps. Law regulation in the specified sphere does not demonstarate completeness and consistency. 
Courts of different levels use institute of analogy for filling the gaps in making decisions, and the higher 
judicial bodies of Russia, in fact, face gaps in the legislation without judicial power to it. Act interpreting 
the law are applied by although the given issue demands legal regulation as well.

Key words: gap in the law, analogy of the law, law application, judiciary practice, law system, judicial 
interpretation of the law.


