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ВВЕДЕНИЕ

Актуальность темыв связи с тем, что вопрос о пробелах в праве является одним из традиционных в теории государства и права.

Проблема пробелов в праве стояла перед юриспруденциями во все времена, и каждая историческая эпоха требовала ее решения. Так,  Аристотель считал, что пробелы в праве должны быть заполнены неизменными законами природы, естественным правом. 

В работах Беккария "О преступлениях и наказаниях" и Монтескье "О духе законов" была закреплена идея абсолютного приоритета закона и незыблемости права. 

Однако с укреплением позиций позитивистской юриспруденции произошла метаморфоза в решении проблемы правовых пробелов, которая фактически сводилась к задаче устранения недостающих правовых норм в рамках действующего законодательства[footnoteRef:1]. [1:  Марченко М.Н. Теория государства и права. Учебник. М: Проспект, 2021. С. 545.
] 


Теоретическая проблема правовых разрывов ждет глубокого и всестороннего изучения. Его решение будет способствовать укреплению эффективности права на общественные отношения, укреплению верховенства права, даст теоретическую основу для восполнения пробелов права нормирующими органами.

В настоящее время концепция правовых разрывов еще не до конца выяснена. Пробелы объективны в любой, даже самой развитой законодательной системе, поскольку запрет определенного поведения в законодательстве формулируется официально только на завершающей стадии процесса правообразования.

Проблема правовых разрывов получила определенное освещение в общей теории права, где она рассматривается в основном в юридическом и техническом аспекте. Нельзя сомневаться в его социально-политической, юридически-познавательной и практической ценности для совершенствования законодательства. Поэтому изучение природы пробелов приобретает особое значение для проблем правопорядка и применения закона.

Кроме того, пробелы в праве приводят к несоблюдению прав и свобод граждан, подрыву доверия граждан к власти, нарушения принципа системности правовых норм в действующем законодательстве, а также усложняют применения права в практической деятельности, именно поэтому данная тема вызывает актуальность в исследовании в настоящее время. Пробелы в законодательстве искоренить невозможно, их можно лишь уменьшить и обеспечить реализацию прав граждан в РФ.

Объектом исследования выступают общественные отношения, возникающие при проявлении пробелов в законодательстве.

Предметом работы являются пробелы в праве как правовое явление, аналогия закона и аналогия права как способы преодоления пробелов в праве.

Целью работызаключается в изучение вопросов о пробелах в праве и способах их устранения.

Для реализация данной цели необходимо решить следующие задачи:

1. Дать понятие пробелов законодательстве;

2. Раскрыть причины возникновения пробелов в законодательстве;

3. Обратиться к примерам пробелов в законодательстве;

4. Рассмотреть пути восполнения пробелов в праве;

5. Изучить аналогия права и закона.

Методологическую основу работы составляют общенаучные и частнонаучные методы, такие как: анализ, синтез, индукция, сравнительно-правовой, системный, комплексный. 

Теоретическую основу работы составили исследования и предложения научных работ отечественных учёных в сфере применения мер дисциплинарной ответственности как отдельного правового института в РФ.

Структурно данная работа состоит из введения, двух глав включающих в себя соответственно по два подпункта. Первая глава посвящена причинам и условиям возникновения пробелом в законодательстве, а вторая процессу её реализация. Также работа состоит из заключения и списка использованных источников.




ГЛАВА 1. ОБЩАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА ПРОБЕЛОВ РОССИЙСКОГО ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА

1.1 Понятие «пробелы законодательства» и их причины



В юриспруденции пробелы в законодотельстве являются наиболее острой темой в регулирование. Судья при рассмотрении дел уделяет внимание на сооветствие законов принципам целесообразности, справедливости и законности, при этом сравнивая его с нормами действующего права.

До тех пор, пока не было требования законности, не было и проблемы правовых пробелов[footnoteRef:2]. [2:  Власенко Н.А. Теория государства и права: учебное пособие. 3-е изд., доп. и испр. М., 2020. С. 413.
] 


Даже в буржуазную эпоху существует ограничение правопорядка в вопросах отказа от правосудия из-за пробелов права. Так, п. 10 Устава Гражданского судопроизводства 1864 года запрещал судам прекращать решение дела под предлогом неполноты, неясности, отсутствия или противоречия закону[footnoteRef:3]. [3:  Анисимов А.П., Попова О. В., Рыженков А. Я. Правоведение. Учебник и практикум для бакалавриата и специалитета. М.: Юрайт, 2019. С. 122.
] 


На сегодняшний день проблема правового разрыва, учитывая потребности юридической практики, сводится к проблеме принятия решения по конкретному делу в случае правового разрыва.

При нарушении закона отсутствует то, что должно быть по объективным причинам, то есть нет правового регулирования, рассчитанного на юридически значимый случай.

Таким образом, пробел в законодательстве есть полное или частичное отсутствие конкретного правового предписания в отношении фактических обстоятельств, находящихся в сфере правового регулирования[footnoteRef:4]. [4:  Малько А.В. Теория государства и права в вопросах и ответах. учебно-методическое пособие. М: Дело, 2019. С. 245.
] 


При этом не всегда отсутствие нормативно-правового регулирования, а значит, не всякое "молчание" закона следует рассматривать как разрыв. Те факты, обстоятельства, которые выходят за рамки правового регулирования, объективно не могут и не должны приобретать юридического значения, то есть требовать юридического решения. От этого случая необходимо отличать так называемое квалифицированное молчание закона (законодателя)[footnoteRef:5]. [5:  Исаков В.Б. Теория государства и права: учебник дляюридических вузов и факультетов. М., 2020. С. 312.
] 


В отдельных случаях отсутствие нормы права может содержаться в другом законе, и такая ситуация не может быть квалифицирована как пробел в праве. В такой ситуации юрисконсульт принимает решение путем субсидиарного применения права.

В отечественной правовой системе мы чаще сталкиваемся с тем, что пробел в законе может появиться в связи с нарушением таких требований правовой техники, как полнота правового регулирования и согласованность закона с другими нормативными документами.

Теория права формулирует определенные предпосылки, при которых пробел в законодательстве считается действительным:

- случай жизни, не регулируемый законом, должен быть в области правового регулирования;

- в действующем законодательстве действительно нет нормы, которая должна быть применена к этому делу;

- закрытие пробелов в этой области не должно быть запрещено законом[footnoteRef:6]. [6:  Муцалов Ш.Ш., Идилов Ш.К. Теоретические аспекты понятия пробелов в праве // Международный научно-исследовательский журнал. Право. №2. 2020. С. 124.] 


Так,   К.К. Уржинский  указывал, что динамичное развитие общественных отношений в современном Российском государстве в ряде случаев обусловливает объективное отставание от него правотворчества, что приводит к возникновению ситуаций, именуемых пробелами в праве[footnoteRef:7]. [7:  Уржинский К.К. Пробелы в трудовом законодательстве и некоторые проблемы защиты прав в сфере труда. // Трудовое право в России и за рубежом. №1. 2010. С.  97. ] 


Этого же мнения придерживается и В.В. Лазарев, который говорит, что "трудно "успеть" даже при идеальной постановке нормотворческой деятельности" и соответственно не урегулированных либо не достаточно полно урегулированных действующими нормами права, за развитием экономических, политических, трудовых и других отношений[footnoteRef:8]. [8:   Лазарев В.В. Пробелы в праве: теоретический и практический аспект // Юридическая наука: история и современность. №2. 2020. С. 26.] 


В некоторых определениях или контекстах право может сливаться с объективным правом или просто с законодательством. При этом права человека первичны. Это аксиома практически для каждого из людей, а законодатель это всегда лишь некий субъект, который может ошибаться. Что подтверждает большая часть российских авторов в качестве причин появления пробелов, называя два основных обстоятельства:

1) неизбежное отставание законодательства от более динамично развивающихся общественных отношений;

2) ошибки и упущения самого законодателя, низкий уровень его законотворческой культуры.

По ла га ю, чт о к ос но вн ым пр ич ин ам ну жн о до ба ви ть до по лн ит ел ьн ые, ко то ры е та кж е вл ия ют на по яв ле ни е пр об ел ов в за ко но да те ль ст ве. Пр об ел оз на ча ет бр еш ь в за ко но да те ль но й си ст ем е, от су тс тв ие в не й но рм ат ив ны х ус та но вл ен ий от но си те ль но те х ил и ин ых жи зн ен ны х об ст оя те ль ст в, ко то ры е на хо дя тс я в сф ер е пр ав ов ог о ре гу ли ро ва ни я. Он по ро жд ае тс я ра зн ым и пр ич ин ам и:

1) не по лн ым ил и не то чн ым из ло же ни ем но рм ат ив ны х пр ав ов ых пр ед пи са ни й;

2) не со ве рш ен ст во м за ко но в и не до ст ат ка ми юр ид ич ес ко й и пр ав от во рч ес ко й те хн ик и;

3) вы со ко й ди на ми чн ос ть ю са ми х об ще ст ве нн ых от но ше ни й.

4) от но си те ль но й "ко нс ер ва ти вн ос ть ю" пр ав а по ср ав не ни ю с бо ле е ак ти вн ой ди на ми ко й об ще ст ве нн ых от но ше ни й;

5) бе ск он еч ны м ра зн оо бр аз ие м ре ал ьн ой жи зн и;

6) по яв ле ни ем но вы х от но ше ни й, ко то ры х не бы ло в мо ме нт пр ин ят ия то й ил и ин ой но рмы[footnoteRef:9]. [9:  Корнев В.Н. Теория государства и права: Учебник / Под редакцией В.Н. Корнева. — М.: РАП, 2017. С. 135. 
] 


Те м са мы м, по д пр об ел ом в пр ав е по ни ма ет ся по лн ое ил и ча ст ич но е от су тс тв ие ко нк ре тн ог о пр ав ов ог о пр ед пи са ни я в от но ше ни и фа кт ич ес ки х об ст оя те ль ст в, на хо дя щи хс я в сф ер е пр ав ов ог о ре гу ли ро ва ни я. По д пр ич ин ам и ег о во зн ик но ве ни я вы де ля ют сл ед ую щи е фа кт ор ы: не по лн ое из ло же ни е но рм ат ив но-пр ав ов ог о ак та, ди на ми чн ос ть об ще ст ве нн ых от но ше ни й, сл аб ый ур ов ен ь кв ал иф ик ац ии гр аж да н, по яв ле ни ем но вы х об ще ст ве нн ых от но ше ни й.



1.2  Пр им ер ы пр об ел ов в за ко но да те ль ст ве РФ



Ре чь ид ет пр еж де вс ег о о яв ны х пр об ел ах, сп ец иа ль но ос та вл ен ны х пр об ел ах и др уг их не до ст ат ка х, ко то ры е пр и оп ре де ле нн ых об ст оя те ль ст ва х мо гу т бы ть вы го дн ы ли бо пр ед пр ия ти ям, ли бо вл ас тя м, ли бо ли чн о от де ль ны м чи но вн ик ам и пр ед пр ия ти ям, но не на се ле ни ю.

Законодательные пробелы – это разновидность пробелов в праве. Они имеют специфическую сферу возникновения – законодательство в широком смысле, а, следовательно, их генезис всегда субъективен, т.е. они есть результат такой разновидности человеческой деятельности, как правотворчество. Результат, однако, негативный. Представляется справедливым частично отнести к числу законодательных пробелов такую разновидность дефектов законодательства, связанную с наличием изъянов в законах, которые делают невозможным их применение и ведут к их полному бездействию, называемых Л.С. Явичем «злостными изъянами» или «квалифицированными дефектами».

 Однако существенная часть таких дефектов носит не содержательный характер, предполагающий грубую логическую ошибку, а сущностный, когда ошибка связана с примененными принципами и концепциями, когда имеет место столкновение различных социальных интересов. В последнее время в юридической науке стали выделяться так называемые намеренные пробелы (или «квалифицированное молчание»), которые имеют место тогда, когда законодатель сознательно оставляет вопрос открытым, полагая, что он решится с течением времени, или предоставляет решение правоприменительным органам[footnoteRef:10].  [10:  Явич Л.С. Общая теория права. Л., 2014. С. 135.] 


Так, если законодатель ничего не говорит, т.е. прямо не закрепляет возможности для истца дополнить заявленные исковые требования новыми требованиями наряду с ранее заявленными, не меняя основания иска, то по принципу, что все, что законом не предусмотрено, запрещено, такое молчание означает запрет на подобные действия. Законодатель не просто «молчит», но своим молчанием выражает свое отрицательное отношение ко всему тому, что выходит за рамки непосредственно оговоренного в законе. Если же отсутствие в ст. 39 ГПК РФ прямо закрепленной процессуальной возможности не только изменить, но и дополнить исковые требования новыми, определить как пробел, то принятие судом дополнительных исковых требований к ранее заявленным может означать как включение в понятие изменения предмета иска дополнений к нему, так и аналогию закона[footnoteRef:11].  [11:  Блохин А.В. Пробелы в законодательстве // Образование и право. 2018. №5. С. 135.] 


В свою очередь, рассмотрение дополнительных требований в порядке ст. 133 ГПК РФ также может предполагать субсидиарное применение правил данной статьи и применение их в порядке аналогии закона. Последний подход связан с выявлением в действующем законодательстве пробела, и в таком случае квалифицированное молчание законодателя противопоставляется пробелу и аналогии закона. Зачастую отождествляемое с такими понятиями, как мнимый пробел и преднамеренный пробел, понятие квалифицированного молчания законодателя в последнее время получило в отечественной правовой науке неоднозначную интерпретацию[footnoteRef:12].  [12:  Вильнянский С.И. Толкование и применение гражданско-правовых норм // Методические материалы ВЮЗИ. М., 2010. С. 135.] 


В основном квалифицированное молчание законодателя определяется как прием законодательной техники, посредством которого законодатель делегирует конкретизацию правовой нормы на уровень правоприменителя. В объем квалифицированного молчания законодателя включают также не относящиеся к сфере правового регулирования фактические отношения.

Кс та ти, по пр из на ни ю мн ог их ме жд ун ар од ны х и от еч ес тв ен ны х эк сп ер то в, не до ст ат ки ро сс ий ск ой пр ав ов ой си ст ем ы об ог ащ аю т пр еж де вс ег о бю ро кр ат ич ес ки й ап па ра т и ли шь в ка ко й-то ст еп ен и пр ед пр ин им ат ел ьс ко е зв ен о, а не от де ль но го гр аж да ни на[footnoteRef:13]. [13:  Смоленский М.Б. Теория государства и права. М: Инфра-М, 2018. С. 241.] 


Чт об ы бы ть яс ны м, пр ив ед ем ря д пр им ер ов:

1. Во дн ый ко де кс - эт о сп ец иф ич ес ки й но рм ат ив ны й ак т, ре гу ли ру ющ ий от но ше ни я, св яз ан ны е с эк сп лу ат ац ие й и за щи то й во дн ых ре су рс ов ст ра ны. Ре гу ли ро ва ни е в от но ше ни ях до ст ат оч но но во го ин ст ит ут а в ро сс ий ск ом об ще ст ве, но и зд ес ь не об ош ло сь бе з ко рр уп ци и.  В п.5 ст. 36 ВК РФ со де рж ит сл ед ую щу ю фо рм ул ир ов ку: "Пр и ос ущ ес тв ле ни и го су да рс тв ен но го ко нт ро ля и ко нт ро ля за ис по ль зо ва ни ем и ох ра но й во д го су да рс тв ен ны е ин сп ек то ры им ею т пр ав о" и пе ре че нь пр ав ин сп ек то ро в. Вс я пр об ле ма в то м, чт о те рм ин "пр ав о" в да нн ом сл уч ае пр ед по ла га ет не ст ро гу ю об яз ан но ст ь ин сп ек то ра вы по лн ят ь пр ед ус мо тр ен ны е ме ры по пр ес еч ен ию зл оу по тр еб ле ни й, а то ль ко во зм ож но ст ь вы бо ра пр ов ес ти на дл еж ащ ий ко нт ро ль ил и в пр ав ил ьн ых сл уч ая х за кр ыт ь гл аз а на на ру ше ния[footnoteRef:14]. [14:  Водный кодекс Российской Федерации: федеральный закон от 03.06.2006 №74-ФЗ (ред. от 08.12.2020) (с изм. и доп., вступ. в силу с 01.01.2021) // СЗ РФ. 2014. Ст. 253.] 


По сл ед ст ви я та ко го то лк ов ан ия дл я эк он ом ик и и уп ра вл ен ия оч ев ид ны. 

2. Фе де ра ль ны й за ко н от 10.01.2002 N 7-ФЗ "Об ох ра не ок ру жа ющ ей ср ед ы" пр из ва н за щи ща ть эк ол ог ич ес ко е бл аг оп ол уч ие на се ле ни я Ро сс ий ск ой Фе де ра ци и, гр ам от но и эф фе кт ив но ис по ль зо ва ть ра зл ич ны е ре су рс ы с ми ни ма ль ны ми по сл ед ст ви ям и дл я эк ол ог ии, пр ед от вр ащ ат ь зл оу по тр еб ле ни я в эт ой сф ер е и т. д.

Но и зд ес ь не об ош ло сь бе з яв ны х пр об ел ов и ла зе ек. Ст ат ья 16 на ст оя ще го Фе де ра ль но го за ко на" Пл ат а за не га ти вн ое во зд ей ст ви е на ок ру жа ющ ую ср ед у " об яз ыв ае т юр ид ич ес ки х ил и фи зи че ск их ли ц пл ат ит ь за во сс та но вл ен ие эк ол ог ии, ес ли он и ве ду т за гр яз ня ющ ую де ят ел ьн ос ть. 

Од на ко на пр ак ти ке ко мм ер че ск им ор га ни за ци ям вы го дн о пл ат ит ь вз но сы на за ме ну, а не мо де рн из ир ов ат ь пр ои зв од ст во и ус тр ан ят ь вы бр ос ы за гр яз ня ющ их ве ще ст в. А ес ли уч ес ть, чт о уп ла че нн ые ср ед ст ва об ыч но ис че за ют в не из ве ст но м на пр ав ле ни и, то эк ол ог ич ес ка я си ту ац ия по ст оя нн о на хо ди тс я по д бо ль шо й оп ас но ст ью[footnoteRef:15]. [15:  Об охране окружающей среды: федеральный закон от 10.01. 2002 №7-ФЗ (ред. от 09.03.2021) // Российская газета. №15. 2019. Ст. 2413.] 


3. Ис сл ед ов ан ие по ка за ло, чт о по да вл яю ще е бо ль ши нс тв о пр ои зв од ит ел ей пр од ук то в пи та ни я в об яз ат ел ьн ой ст ат ье 10 За ко на РФ от 7 фе вр ал я 1992 го да N 2300-I "О за щи те пр ав по тр еб ит ел ей" ук аз ыв аю т ин фо рм ац ию о пр од ук те оч ен ь ме лк им, пр ак ти че ск и не чи та ем ым шр иф то м. Ос но вн ые ус ло ви я ба нк ов ск ог о до го во ра ча ст о пе ча та ют ся ме лк им шр иф то м и в сн ос ка х в ни жн ей ча ст и ст ра ни цы, чт о зн ач ит ел ьн о ус ло жн яе т, а в не ко то ры х сл уч ая х де ла ет не во зм ож ны м св ое вр ем ен но е зн ак ом ст во с эт им и ус ло ви ями[footnoteRef:16].  [16:  О защите прав потребителей: Закон РФ от 07.02. 1992 № 2300-1 (ред. от 22.12.2020) // СЗ РФ. №14(25). 2014. Ст. 1425.] 


Те м са мы м, да нн ые пр им ер ы по ка зы ва ют ск ор ее пр об ел в за ко но да те ль ст ве, ка к "ла зе йк у" дл я "об хо да за ко на". То ес ть пр об ел, ка к мы по ла га ем, - эт о не то ль ко от су тс тв ие по лн ос ть ю ил и ча ст ич но но рм ы за ко на, а ис по лн ен ие за ко на в ис ка жё нн ой фо рм е. Пр об ел ы в за ко но да те ль ст ве ча ще вс ег о во зн ик аю т из-за бо ль шо го ко ли че ст ва не до чё то в, ст ои т от ме ти ть то т фа кт ор, чт о по ка вл ас ть ло бб ир уе т со бс тв ен ны е ин те ре сы, а не ин те ре сы би зн ес а и на ро да, пр ав ов ог о го су да рс тв а, пр оц ве та ни я и по ря дк а в ст ра не до би ть ся не уд ас тс я.


Таким образом, пробел в законодательстве противостоит квалифицированному молчанию законодателя, следует то, что вывод о наличии пробела в действующем законодательстве – это результат его оценки как не отвечающего практическим потребностям с точки зрения полноты и всесторонности должного правового регулирования. Сама по себе постановка вопроса о возможности пробела в законодательстве связана с отказом от признания в качестве безусловно действующего принципа «все, что законом не предусмотрено, запрещено».




ГЛ АВ А 2. СП ОС ОБ Ы ПР ЕО ДО ЛЕ НИ Я ПР ОБ ЕЛ ОВ В РО СС ИЙ СК ОМ ЗА КО НО ДА ТЕ ЛЬ СТ ВЕ



2.1 Пу ти во сп ол не ни я пр об ел ов

Пр об ле ма ус тр ан ен ия пр об ел ов ре ша ет ся по-ра зн ом у в ра зн ых об ла ст ях пр ав а. Пр об ле ма пр об ел ов в пр ав е св яз ан а с оп ре де ле ни ем гр ан иц пр ав ов ог о во зд ей ст ви я на об ще ст ве нн ые от но ше ни я, с по ня ти ем за ко но тв ор че ст ва, пр им ен ен ия и то лк ов ан ия пр ав а.

Пр и ус тр ан ен ии пр об ел ов не об хо ди мо сл ед ов ат ь сл ед ую щи м по ня ти ям и оп ре де ле нн ой пр оц ед ур е.

Лю бо й пр об ел - эт о от су тс тв ие ил и не по лн от а но рм ы в со де рж ан ии де йс тв ую ще й пр ав ов ой си ст ем ы. Сл ед уе т до ка за ть, чт о им ею ще ес я со де рж ан ие не вк лю ча ет в се бя об ще ст ве нн ые от но ше ни я, ко то ры е до лж на ре гу ли ро ва ть эт а си ст ем а.

Чт об ы со зд ат ь пр об ел, не до ст ат оч но пр из на ть от су тс тв ие ил и не по лн от у но рм. Не об хо ди мо до ка за ть не об хо ди мо ст ь их су ще ст во ва ни я в де йс тв ую ще й пр ав ов ой си ст ем е.

Не об хо ди мо от ме ти ть, чт о фа кт ы, ко то ры е до лж ны ре гу ли ро ва ть ся, на хо дя тс я в об ла ст и пр ав ов ых по сл ед ст ви й.

По д пр ав ов ым вл ия ни ем в ши ро ко м см ыс ле по ни ма ют ся вс е фо рм ы вл ия ни я го су да рс тв а на по ве де ни е и де ят ел ьн ос ть лю де й, в бо ле е уз ко м см ыс ле пр ав ов ое во зд ей ст ви е - вл ия ни е на об ще ст ве нн ые от но ше ни я но рм ам и пр ава[footnoteRef:17]. [17:  Нерсесянц В.С. Общая теория права и государства: Учебник для вузов. М., 2020. С. 431.
] 


Исторически одним из первых способов восполнения пробелов был «порядок докладов». Говоря об этом способе К.И. Малышев указывал, что в ряде государств каждый из судебных органов, встретившись с пробелом в праве, был обязан приостановить решение дела и выйти с докладом в законодательные учреждения о разъяснении или дополнении законов. По поводу этих докладов издавались пояснительные законы, рескрипты и тому подобные произведения аутентического толкования, и уже в соответствии с этими правилами суды разрешали дела. В дальнейшем от данного порядка отказались ввиду его громоздкости и трудозатратности. Вместо него во многих государствах распространение получили другие способы и приемы обращения с пробелами в праве, которые предполагают возможность восполнения пробелов вне законотворческого процесса и направлены на преодоление пробела в праве в конкретном случае[footnoteRef:18].  [18:  Малышев К. И. Курс общего гражданского права России. СПб., 1878. Т. I. С. 283. Цит. по: Петров А.А., Тихонравов Е.Ю. Пробелы и коллизии в праве: учеб. и науч.-практ. пособие. М., 2017. С. 16.] 


Согласно распространенным общетеоретическим представлениям, такими способами преодоления пробелов считаются «аналогия закона и аналогия права». Тем не менее правотворчество определяется учеными как основной способ восполнения пробелов. 

Представляется, что субъекты, выявившие пробел, могут апеллировать к законодателю (в широком смысле этого слова) о восполнении юридической лакуны. Помимо законотворческого пути восполнения пробелов выделяют также и подзаконное нормотворчество. Однако такая деятельность по сути является вторжением в компетенцию законодателя, что признается недопустимым. Так как правотворчество – относительно долгий путь, то существенная роль в деле восполнения пробелов отводиться правоприменителям. Это особый вид деятельности, так как преодоление юридических лакун требует создания предписаний, которые нельзя назвать результатом ни правоприменения, ни правотворчества. 

В российской науке рассматриваются два основных способа восполнения пробелов: аналогия закона и аналогия права. Применяя аналогию, орган, восполняющий пробел, должен выработать представление о правиле, рассчитанном на регламентацию однотипных с пробельным случаем ситуаций. На основе такой неправовой нормы только и может быть создано конкретное предписание для разрешаемого дела, преодолевающее юридическую лакуну. Обращение к этим методам подразумевает утаивание формулирования и реализации правовосполнительного предписания под видом применения действующей правовой нормы. В качестве последней при использовании аналогии закона выступает юридическое правило, непосредственно регулирующее конкретные жизненные ситуации, при аналогии права – юридический принцип. Такие принципы заимствуются из имеющихся в системе права[footnoteRef:19]. [19:  Овсепян Ж.И. Пробелы и дефекты как категории конституционного права // Конституционное и муниципальное право. 2007. № 15. С. 10.] 


  И в то м, и др уг ом сл уч ае ис по ль зу ют ся ср ед ст ва пр ав ов ог о ха ра кт ер а: ос но ва нн ые на но рм ах пр ав а, бу дь то ин ди ви ду ал ьн ые пр ав оп ри ме ни те ль ны е ак ты, ак ты ре ал из ац ии пр ав ос по со бн ос ти. 

Сф ер а но рм ат ив но го пр ав ов ог о во зд ей ст ви я по св ое му со де рж ан ию - эт о кр уг об ще ст ве нн ых от но ше ни й, со бы ти й, фа кт ов и об ст оя те ль ст в, ну жд аю щи хс я в пр ав ов ом оп ос ре до ва ни и. Гр ан иц ы пр ав ов ог о ре гу ли ро ва ни я и ра мк и де йс тв ую щи х но рм ат ив ны х ак то в пе ре кр ещ ив аю тс я, но не со вп ад аю т. Вс ег да им ее тс я ча ст ь об ще ст ве нн ых от но ше ни й, жи зн ен ны х си ту ац ий и об ст оя те ль ст в, ко то ры е на хо дя тс я в сф ер е пр ав ов ог о ре гу ли ро ва ни я, не ре гл ам ен ти ро ва ны пр ав ом.

Та ки м об ра зо м, в оп ре де ле нн ый пр ом еж ут ок вр ем ен и от де ль ны е фа кт ы и от но ше ни я ос та ют ся не ох ва че нн ым и де йс тв ую щи м пр ав ом, а др уг ие ут ра чи ва ют св ое юр ид ич ес ко е зн ач ен ие, хо тя пр од ол жа ют ос та ва ть ся за кр еп ле нн ым и в фо рм ал ьн о не от ме не нн ых ак та х. В эт о вр ем я ре ал ьн о во зн ик ае т об ъе кт ив на я по тр еб но ст ь в пр ав ов ом ре гу ли ро ва ни и. 

В теории также указывается, что восполнение пробелов в законодательстве может осуществляться путем обращения к иным, нежели нормативные акты, источникам права – правовой прецедент, обычай делового оборота, нормативный договор, правовая доктрина. Кроме того, в качестве способов восполнения пробелов в теории также рассматриваются и другие приемы: расширительное толкование правовых норм; восполнение юридических лакун посредством вынесения судом решения согласно правилам, которые он установил бы, будучи законодателем; преодоление пробелов в праве путем вынесения судом решения, не подкрепляемого юридической аргументацией; восполнение юридических лакун с помощью естественного права.

Он а ра сп ро ст ра ня ет ся на да нн ые фа кт ич ес ки е от но ше ни я, ко то ры е вх од ят в пр ед ме т пр ав ов ог о ре гу ли ро ва ни я, и ох ва ты ва ют ся ег о пр ед ел ам и. Пр ав ов ом у во зд ей ст ви ю по дв ер га ют ся ли шь те об ще ст ве нн ые от но ше ни я, ре гу ли ро ва ни е ко то ры х об ъе кт ив но во зм ож но, эк он ом ич ес ки и по ли ти че ск и не об хо ди мо[footnoteRef:20]. [20:  Лазарев В.В. Пробелы в праве и пути их устранения: монография. М., 2019. С. 184.
] 


В ка жд ом от де ль но м сл уч ае пр им ен ен ие де йс тв ую щи х но рм к не пр ед ус мо тр ен ны м им и фа кт ам ил и не пр им ен ен ие но рм, фа кт ич ес ки ут ра ти вш их си лу, до лж но бы ть ко нк ре тн о и че тк о оп ре де ле но за ко но да те ль ст во м. В ин те ре са х за ко нн ос ти тр еб уе тс я че тк ая ре гл ам ен та ци я ус ло ви й и об ла ст и ис по ль зо ва ни я ан ал ог ии за ко на и пр ав а.

На пр им ер, в уг ол ов но м пр ав е - ес ли в за ко не не ог ов ор ен ы пр из на ки пр ес ту пл ен ия, ни кт о не вп ра ве во зб уж да ть де ло, та к ка к в де йс тв ия х ли ц от су тс тв ую т пр из на ки со ст ав а пр ес ту пл ен ия, пр ед ус мо тр ен но го ко нк ре тн ой но рм ой уг ол ов но го за ко на.

Те м са мы м, гл ав ны м пу те м ус тр ан ен ия пр об ел ов яв ля ет ся пр ав от во рч ес тв о. Дл я вр ем ен но го ус тр ан ен ия пр об ел а пр ед ус мо тр ен о дв а сп ос об а: ан ал ог ия за ко на и ан ал ог ия пр ав а.



2.2 Ан ал ог ия пр ав а, ан ал ог ия за ко на



Ка к из ве ст но, тр ад иц ио нн о в юр ис пр уд ен ци и вы де ля ют дв а сп ос об а во сп ол не ни я пр об ел ов в пр ав е - ан ал ог ию за ко на и ан ал ог ию пр ав а. Не ко то ры е ав то ры в ка че ст ве ещ е од но го сп ос об а на зы ва ют су бс ид иа рн ое пр им ен ен ие пр ав а.

Ан ал ог ия за ко на-эт о сп ос об пр ео до ле ни я пр об ел а, пр и ко то ро м пр ав оп ри ме ни те ль но е ре ше ни е пр ин им ае тс я на ос но ве ко нк ре тн ой но рм ы ко нк ре тн ог о за ко на, ре гу ли ру ющ ег о сх од ны е с ра сс ма тр ив ае мы м от но ше ния[footnoteRef:21]. [21:  Хропанюк В. Н. Теория государства и права. М: Омега-Л, 2019. С. 124.] 


Ан ал ог ия за ко на пр ед по ла га ет со бл юд ен ие сл ед ую щи х ус ло ви й: 

а) на ли чи е об ще й пр ав ов ой ур ег ул ир ов ан но ст и сл уч ая; 

б) от су тс тв ие ад ек ва тн ой юр ид ич ес ко й но рм ы; 

в) су ще ст во ва ни е ан ал ог ич но й но рм ы, т. е. но рм ы, в ги по те зе ко то ро й ук аз ан ы об ст оя те ль ст ва, ан ал ог ич ны е те м, с ко то ры ми ст ол кн ул ся пр ав оп ри ме ни те ль. 

Сх од ст во юр ид ич ес ки х фа кт ов ка к ра з и по зв ол яе т за де йс тв ов ат ь ди сп оз иц ию ан ал ог ич но й но рм ы.

Су бс ид иа рн ое пр им ен ен ие пр ав а (от ла т. su bs id iu m - по мо щь) - эт о сп ос об пр ео до ле ни я пр об ел а, пр и ко то ро м пр ав оп ри ме ни те ль но е ре ше ни е пр ин им ае тс я на ос но ве но рм ы из др уг ой от ра сл и пр ав а. Эт о та же ан ал ог ия за ко на, но пр ин ад ле жа ща я др уг ой, ро дс тв ен но й от ра сл и пр ав а. Та ко е во зм ож но, на пр им ер, ме жд у но рм ам и гр аж да нс ко го и се ме йн ог о, ад ми ни ст ра ти вн ог о и фи на нс ов ог о пр ав а. Су бс ид иа рн ое пр им ен ен ие не им ее т см ыс ла, ес ли ан ал ог ич на я но рм а им ее тс я в то й же от ра сл и пр ава[footnoteRef:22]. [22:  Лобанов Г.А. Поговорим об аналогиях: монография. - М., 2001. С. 243] 


Ан ал ог ия пр ав а - эт о сп ос об пр ео до ле ни я пр об ел а, пр и ко то ро м пр ав оп ри ме ни те ль но е ре ше ни е пр ин им ае тс я на ос но ве об ще го см ыс ла и ду ха за ко но да те ль ст ва.

Ан ал ог ия пр ав а пр ед ст ав ля ет со бо й ме не е то чн ый пр ие м ре ше ни я юр ид ич ес ко го де ла по ан ал ог ии и пр ед по ла га ет со бл юд ен ие сл ед ую щи х ус ло ви й: 

а) на ли чи е об ще й пр ав ов ой ур ег ул ир ов ан но ст и сл уч ая;

 б) от су тс тв ие ад ек ва тн ой юр ид ич ес ко й но рм ы; 

в) от су тс тв ие ан ал ог ич но й но рм ы.

Пр ав оп ри ме ни те ль до лж ен в ре ше ни и юр ид ич ес ко го де ла ис хо ди ть из об щи х на ча л и см ыс ла за ко но да те ль ст ва. На пр ак ти ке эт о оз на ча ет ис по ль зо ва ни е пр ин ци по в - об щи х, ме жо тр ас ле вы х, от ра сл ев ых, ин ст ит ут ов, ко то ры е за кр еп ле ны в пр ав е и та к ил и ин ач е от ра жа ют за ко но ме рн ос ти пр ед ме та и ме ха ни зм а пр ав ов ог о ре гу ли ро ва ни я.

В уг ол ов но-ад ми ни ст ра ти вн ом пр ав е ан ал ог ия пр ин ци пи ал ьн о не до пу ск ае тс я. Зд ес ь де йс тв уе т ак си ом а пр ав а: "Не т пр ес ту пл ен ия и пр ос ту пк а, ка к не т на ка за ни я и на ка за ни я, ес ли не т за ко на". В сф ер е пр ав ов ог о ре гу ли ро ва ни я о за пр ет е оп ре де ле нн ог о по ве де ни я и ус та но вл ен ии са нк ци й за де йс тв ия, оп ас ны е и вр ед ны е дл я об ще ст ва, то ил и ин ое за пр ещ ен но е де йс тв ие до лж но бы ть че тк о, по лн о и од но зн ач но от ра же но в но рм ат ив но-пр ав ов ом ак те. Ес ли эт о не ед ин ст ве нн ый вы хо д из сл ож ив ше йс я си ту ац ии, то от ка з в во зб уж де ни и де ла. От су тс тв ие пр им ен ен ия ан ал ог ии пр ав а и ан ал ог ии за ко на пр и пр ив ле че ни и к уг ол ов но й, ад ми ни ст ра ти вн ой, ди сц ип ли на рн ой от ве тс тв ен но ст и - га ра нт ия не пр ик ос но ве нн ос ти ли ца, ст аб ил ьн ос ти пр ав ов ог о ре гу ли ро ва ни я, ув ер ен но ст и гр аж да н в то м, чт о он и не бу ду т пр ив ле че ны к от ве тс тв ен но ст и бе з за ко нн ых ос но ва ни й. Эт о об ст оя те ль ст во су ще ст ву ет пр еж де вс ег о по то му, чт о пр и пр им ен ен ии уг ол ов но го пр ав а по сл ед ст ви я дл я ин ди ви да зн ач ит ел ьн о бо ль ше, че м в гр аж да нс ко м пр ав е, а дл я об ес пе че ни я бе зо па сн ос ти ин ди ви да, об ес пе че ни я пр ав и св об од пр им ен ен ие ан ал ог ии за пр ещ ен о. Од на ко сл ед уе т от ме ти ть, чт о в уг ол ов но м пр ав е пр ак ти че ск и не во зм ож но ис кл юч ит ь ве ро ят но ст ь пр об ел ов[footnoteRef:23]. [23:  Яковлева Т.В. О пробелах в объективном праве и способах их восполнения при решении вопроса о реализации субъективного права // Вопросы российского и международного права. №3. 2011. С. 15. ] 


Ст ат ья 6 Гр аж да нс ко го ко де кс а до пу ск ае т пр им ен ен ие гр аж да нс ко го за ко но да те ль ст ва по ан ал ог ии. Та к, ча ст ь 1 на ст оя ще й ст ат ьи гл ас ит, чт о в сл уч ая х, ко гд а пр ед ус мо тр ен ны е гр аж да нс ко-пр ав ов ые от но ше ни я не ре гу ли ру ют ся не по ср ед ст ве нн о за ко но м ил и по со гл аш ен ию ст ор он и от су тс тв ую т пр им ен им ые к не му об ыч аи, к та ки м от но ше ни ям, ес ли эт о не пр от ив ор еч ит их су ти, пр им ен яе тс я гр аж да нс ко е пр ав о к ур ег ул ир ов ан ию ан ал ог ич ны х от но ше ни й (ан ал ог ия за ко на).

Ст. 6 ГК РФ, в св ою оч ер ед ь, за яв ля ют, чт о не во зм ож но ст ь ис по ль зо ва ни я ан ал ог ии за ко на пр ав а и об яз ан но ст и ст ор он оп ре де ля ют ся ис хо дя из об щи х пр ин ци по в и зн ач ен ия гр аж да нс ко го за ко но да те ль ст ва (ан ал ог ии пр ав а) и тр еб ов ан ий це ло ст но ст и, ра зу ма и сп ра ве дл ив ос ти.

Та ки м об ра зо м, дл я пр им ен ен ия по ло же ни й на ст оя ще й ст ат ьи не об хо ди мы дв а ус ло ви я. Во-пе рв ых, от но ше ни я, ук аз ан ны е в ст ат ье, до лж ны на хо ди ть ся в пр ед ел ах пр ав ов ог о по ля, ре гу ли ру ем ог о гр аж да нс ки м за ко но да те ль ст во м (ст. 2 ГК). Во-вт ор ых, эт и от но ше ни я не ре гу ли ру ют ся ко нк ре тн ым за ко но да те ль ст во м, со де рж ащ им ся в за ко на х, др уг их пр ав ил ах ил и би зн ес-пр ив ыч ка х. Др уг им и сл ов ам и, в ча ст ях ра сс ма тр ив ае мо го от но ше ни я ес ть пр об ел в ис то чн ик ах гр аж да нс ко го пр ав а. Ан ал ог ия за ко на им ее т пр ио ри те т на д ан ал ог ие й пр ав а. Сл ед уе т та кж е ут оч ни ть, чт о ан ал ог ия ан ал ог ия за ко на и пр ав ра не е пр ов од ил ас ь то ль ко в гр аж да нс ко м и уг ол ов но-пр оц ес су ал ьн ом за ко но да те ль ст ве[footnoteRef:24]. [24:  Борисов А.Б. Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации части 1, 2, 3, 4 / А.Б. Борисов, А.И. Бочаров. - М.: Книжный мир, 2013. С. 134.] 


По д ан ал ог ие й за ко на, ос об ен но в гр аж да нс ко м пр ав е, по ни ма ет ся пр им ен ен ие за ко на, ре гу ли ру ющ ег о по до бн ые от но ше ни я, к со от ве тс тв ую щи м от но ше ни ям. Сл ед уе т пр им ен ят ь то ль ко за ко н, а не лю бо е др уг ое но рм ат ив но е де йс тв ие, в то м чи сл е Ук аз Пр ез ид ен та Ро сс ий ск ой Фе де ра ци и и по ст ан ов ле ни е Пр ав ит ел ьс тв а Ро сс ий ск ой Фе де ра ци и. К по до бн ым от но ся тс я, на пр им ер, от но ше ни я, вы те ка ющ ие из ус та но вл ен но го за ко но м се ст ри нс ко го до го во ра (по ви да, до го во ра, св яз ан но го с ис по ль зо ва ни ем им ущ ес тв а и т.

По д ан ал ог ие й пр ав а зд ес ь по ни ма ет ся пр им ен ен ие об щи х пр ин ци по в и зн ач ен ия гр аж да нс ко го пр ав а к со от ве тс тв ую щи м от но ше ни ям с уч ет ом тр еб ов ан ий це ло ст но ст и, ра зу ма и сп ра ве дл ив ос ти, ко то ры ми до лж ны ру ко во дс тв ов ат ьс я су бъ ек ты эт их от но ше ни й. Ан ал ог ия пр ав а пр им ен яе тс я то гд а, ко гд а ан ал ог ия за ко на не мо же т бы ть ис по ль зо ва на.

Тр еб ов ан ия к це ло ст но ст и, ад ек ва тн ос ти и сп ра ве дл ив ос ти, пр ед ъя вл яе мы е к су бъ ек та м от но ше ни й по ан ал ог ии пр ав а, оп ре де ля ют ха ра кт ер по ве де ни я су бъ ек то в в пе ри од во зн ик но ве ни я и су ще ст во ва ни я эт их от но ше ни й. "Сп ра ве дл ив ос ть" оз на ча ет де йс тв ит ел ьн ую че ст но ст ь су бъ ек то в в их по ве де ни и, "ра зу мн ос ть" - ос оз на ни е за ко нн ос ти их по ве де ни я, "сп ра ве дл ив ос ть" - со от ве тс тв ие по ве де ни я су бъ ек то в го сп од ст ву ющ им в об ще ст ве мо ра ль ны м, эт ич ес ки м и мо ра ль ны м но рм ам[footnoteRef:25]. [25:  Дробышевский С.А., Тихонравов Е.Ю. Способы восполнения пробелов в праве. М., 2014. С. 83-122. Цит. по: Петров А.А., Тихонравов Е.Ю. Пробелы и коллизии в праве: учеб. и науч.-практ. пособие. М., 2017. С. 21.] 


Не об хо ди мо ещ е ра з от ме ти ть, чт о пр им ен ен ие ан ал ог ии не яв ля ет ся ус тр ан ен ие м пр ав ов ог о ра зр ыв а, по ск ол ьк у он о со хр ан яе тс я. Эт о ег о пр ео до ле ни е. Во сп ол не ни е пр об ел а в пр ав е, то ес ть ег о по лн ая ли кв ид ац ия, во зм ож но то ль ко в пр оц ес се пр ав оп ор яд ка.

Юр ис пр уд ен ци я ус та но ви ла, чт о пр об ел ы св ой ст ве нн ы не то ль ко ма те ри ал ьн ом у, но и пр оц ес су ал ьн ом у пр ав у. Пр ак ти ка пр им ен ен ия гр аж да нс ко-пр оц ес су ал ьн ог о и уг ол ов но-пр оц ес су ал ьн ог о за ко но да те ль ст ва по ка зы ва ет ис по ль зо ва ни е Ин ст ит ут а ан ал ог ии пр и во сп ол не ни и им ев ши хс я пр об ел ов. На пр им ер, ес ли де йс тв ия су да не пр ед ус мо тр ен ы за ко но м, то об их не за ко нн ос ти го во ри ть не ль зя.

Ме жд у пр оч им, сп ос об во сп ол не ни я пр об ел а в пр ав е, ис по ль зу ем ом в гр аж да нс ко м пр ав е, и в ег о пр ав ов ых св ой ст ва х, ко то ры е не яв ля ют ся за ко но м, мо же т бы ть об ус ло вл ен об ыч ае м то ва ро об ор от а.

В Гр аж да нс ко м ко де кс е РФ по д об ыч ая ми ве де ни я би зн ес а по ни ма ют ся ус та но вл ен ны е и ши ро ко ра сп ро ст ра не нн ые би зн ес-пр ав ил а по ве де ни я, не пр ед ус мо тр ен ны е за ко но да те ль ст во м, и не им ее т зн ач ен ия, за кр еп ле ны он и в до ку ме нт е ил и не т. Об ыч ай яв ля ет ся до по лн ит ел ьн ым ис то чн ик ом пр ав а, вы те ка ющ им из но рм ы ст. 5 Гр аж да нс ко го ко де кс а.

Ка к пр ав ил о, тр еб ов ан ия к ра зл ич ны м ис то чн ик ам пр ав а, фо рм ал из ов ан но го и но рм ат ив но оч ер че нн ог о ус та но вл ен ия по др об ны х эл ем ен то в и св ой ст в об ще го ст ат ус а эт ог о пр ав ов ог о яв ле ни я в гр аж да нс ко м об ще ст ве не со хр ан яю тс я и по эт ом у мо гу т бы ть пр им ен ен ы то ль ко су до м с об ос но ва нн ым пр из на ни ем те х ил и ин ых пр ав ил об ыч ае м де ло пр ои зв од ст ва. Об ыч ай ве де ни я би зн ес а не мо же т бы ть пр им ен ен, ес ли су ще ст ву ет но рм а, юр ид ич ес ки ре гу ли ру ющ ая оп ре де ле нн ый ви д пр ав оо тн ош ен ий, яв ля ющ их ся пр ед ме то м су де бн ог о ра зб ир ат ел ьс тв а. Не ль зя сс ыл ат ьс я на об ыч ай, ес ли он на ру ша ет де йс тв ую щу ю за ко но да те ль ну ю но рм у; ег о мо жн о пр ин ят ь за ос но ву пр ав ов ог о пр ав ле ни я то ль ко в то м сл уч ае, ес ли ес ть пр об ел. Во пр ос о пр им ен ен ии то рг ов ог о об ыч ая с ус та но вл ен ие м сп ец иа ль но ис по ль зу ем ых в де ле эл ем ен то в ег о со де рж ан ия до лж ен ре ша ть ся су до м с уч ет ом мн ож ес тв а фа кт ор ов, в то м чи сл е гр аж да нс ко-пр ав ов ых от но ше ни й и об ыч ны х об яз ат ел ьс тв, вы те ка ющ их из эк он ом ич ес ки х, со ци ал ьн ых и да же эт ич ес ки х ос об ен но ст ей во зн ик ши х об ще ст ве нн ых от но ше ни й.

Фо рм ир ов ан ие пр ив ыч ки де ло во го об ор от а в си ст ем е ис то чн ик ов пр ав а - пр оц ес с сл ож ны й. От не се ни е те х ил и ин ых пр ав ил к об ыч ая м де ло во го об ор от а тр еб уе т оп ре де ле нн ых ус ло ви й. 5 Гр аж да нс ко го ко де кс а, а им ен но: 

а) ус та но вл ен но е, то ес ть ус то йч ив ое и до ст ат оч но оп ре де ле нн ое по св ое му со де рж ан ию; 

б) ши ро ко ра сп ро ст ра не нн ое; 

в) не пр ед ус мо тр ен но е за ко но да те ль ст во м;

 г) в лю бо й сф ер е пр ед пр ин им ат ел ьс тва[footnoteRef:26].  [26:  Шагиева Р.В. Актуальные проблемы теории государства и права: учеб. пособие. 2-е изд., пересмотр. М., 2019. С. 314.
] 


На ли чи е ил и от су тс тв ие эт их пр из на ко в в пр ав ил е в сф ер е хо зя йс тв ен но й де ят ел ьн ос ти мо же т пр ив ес ти к не яс но ст и пр и ра зр еш ен ии оп ре де ле нн ых си ту ац ий, ко то ры е в сл уч ае сп ор а до лж ны бы ть ур ег ул ир ов ан ы су до м.

Об ыч ай то ва ро об ор от а не до лж ен бы ть за фи кс ир ов ан в пи сь ме нн ом до ку ме нт е, хо тя он ча ст о су ще ст ву ет и же ла те ле н, по ск ол ьк у вн ос ит оп ре де ле нн ос ть в от но ше ни я ст ор он и ис кл юч ае т во зн ик но ве ни е то рг ов ых сп ор ов.

Пр им ен ен ие об ыч ае в пр ед ус мо тр ен о от де ль ны ми но рм ам и и ин ым и ак та ми, в ча ст но ст и ст ат ья ми 134, 135 То рг ов ог о ко де кс а Ро сс ий ск ой Фе де ра ци и, мо же т вы те ка ть из по ло же ни й ме жд ун ар од ны х до го во ро в, за кл юч ен ны х Ро сс ие й.

Суд или иной правоохранительный орган обязан устранить пробел в нормативном (правовом) акте, который не восполняется договором, применяя к обычаям ведения бизнеса. Они используются не только как источник права (правила поведения), но и как обстоятельство, которое необходимо учитывать при толковании права. Обычай делового оборота, воспроизводимый в договоре, приобретает юридическую силу условий договора и занимает место договора.

 Тем самым, Аналогия закона – решение конкретного юридического дела на основе правовой нормы, регулирующей сходные обстоятельства, отношения.

Аналогия закона применяется в тех случаях, когда входящие в предмет гражданского права общественные отношения не урегулированы законодательством или соглашением сторон и отсутствует применяемый к ним обычай делового оборота, к таким отношениям, поскольку это не противоречит их существу, применяется гражданское законодательство, регулирующее сходные отношения.

Аналогия права – решение на основе общих принципов права.

Аналогия права применяется при невозможности использовать аналогию закона, права и обязанности сторон определяются исходя из общих начал и смысла гражданского законодательства. При отсутствии сходного правового регулирования для конкретного отношения может использоваться аналогия права (п. 2 ст. 6 ГК). Смысл ее состоит в определении прав и обязанностей сторон правоотношения на основе не конкретных правовых норм, а общих начал и смысла гражданского законодательства, а также требований добросовестности, разумности и справедливости. Под общими началами гражданского законодательства следует понимать основные принципы гражданско-правового регулирования, а под его смыслом - отраслевые особенности, определяемые спецификой предмета и метода гражданского права. Критерии добросовестности, разумности и справедливости обычно применяются в негативном смысле: имея в виду, что решение, соответствующее началам и смыслу гражданского законодательства, не должно быть вместе с тем недобросовестным, неразумным или несправедливым.




ЗАКЛЮЧЕНИЕ



Проведенный в курсовой работе анализ монографической литературы, статьи из периодической печати позволили прийти к следующим выводам::

1. Пробел в праве - это полное или частичное отсутствие в источниках правовых норм, принципов, идей, необходимых для профессионально-правовой оценки фактов и отношений, способных или возникающих в сфере связей с общественностью такого, который с или должен быть членом сферы правового регулирования (действующих в обществе экономических, социальных, политических и других отношений).

2.Пробел в законе-это полное или частичное отсутствие во всем объеме действующего законодательства правовой нормы, необходимой для полноценного решения вопроса, входящего в сферу правового регулирования. Это ситуация, когда конкретное решение спорного вопроса полностью или в какой-то части закона не предусмотрено.

3.Вопрос о правовом разрыве может быть поставлен только в том случае, если в процессе столкновения определенных интересов (личных или общественных) возникла необходимость юридической квалификации спорной ситуации (факта, отношения) и если необходимость такой квалификации покрывается профессиональным правосознанием.

4. Признаками правового разрыва являются а) факт вхождения конкретной спорной ситуации в сферу правового регулирования; б) невозможность однозначного разрешения этой ситуации действующими правовыми нормами; в) необходимость профессиональной юридической оценки этого спора.

5. Основными видами пробелов в праве являются:

 1) правовой вакуум (который может быть вызван неоправданностью определенной ситуации при разработке закона, возникновением новых общественных отношений после публикации определенного закона);

 2) неполнота правовой нормы (выражающаяся в беспорядке применения закона, при наличии ссылок на действия, которые не принимаются, и т.); 

3) квалифицированный пробел (под которым следует понимать правовую ситуацию в случае формального действия правовой нормы, которая создает препятствие для обычной экономической практики) не может быть заполнен на основании судебного решения; 

4) условный (коллизионный) пробел, вызванный противоречивостью правовых норм.

6.Основными способами устранения пробелов в законодательстве в процессе правоприменения являются методы применения правовых принципов, аналогии, субсидиарное применение закона, применение привычек ведения бизнеса. Однако такой способ устранения пробелов можно назвать дополнительными процедурами для конкретного случая; полного устранения (устранения) пробелов нет.

Аналогия закона – решение конкретного юридического дела на основе правовой нормы, регулирующей сходные обстоятельства, отношения.

Аналогия закона применяется в тех случаях, когда входящие в предмет гражданского права общественные отношения не урегулированы законодательством или соглашением сторон и отсутствует применяемый к ним обычай делового оборота, к таким отношениям, поскольку это не противоречит их существу, применяется гражданское законодательство, регулирующее сходные отношения.

Аналогия права – решение на основе общих принципов права.

Аналогия права применяется при невозможности использовать аналогию закона, права и обязанности сторон определяются исходя из общих начал и смысла гражданского законодательства. При отсутствии сходного правового регулирования для конкретного отношения может использоваться аналогия права (п. 2 ст. 6 ГК). Смысл ее состоит в определении прав и обязанностей сторон правоотношения на основе не конкретных правовых норм, а общих начал и смысла гражданского законодательства, а также требований добросовестности, разумности и справедливости. Под общими началами гражданского законодательства следует понимать основные принципы гражданско-правового регулирования, а под его смыслом - отраслевые особенности, определяемые спецификой предмета и метода гражданского права. Критерии добросовестности, разумности и справедливости обычно применяются в негативном смысле: имея в виду, что решение, соответствующее началам и смыслу гражданского законодательства, не должно быть вместе с тем недобросовестным, неразумным или несправедливым.
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