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[bookmark: _Toc199538310]ВВЕДЕНИЕ

Как бы это не звучало банально, но, тем не менее, Россия вступила и на данный момент проходит очень сложный и одновременно весьма интересный этап своего исторического развития, как государства. Особенно уникальным является переход от тоталитарного режима, характерного своей закрытостью, так называемым «железным занавесом», к демократическому, являющимся полной противоположностью. Наибольший интерес представляет тот факт, что все эти явления происходят за удивительно короткие сроки, вызванные свойственной нашей нации, исторически сложившейся привычкой «догонять», так называемые «страны Запада». 
В сложившейся ситуации, когда отставание от развитых стран идёт не только на уровне развития государства, но и, элементарно, по уровню жизни, то моментально учесть, продумать, отрегулировать, а главное зафиксировать в законодательстве какие-либо новые тенденции практически невозможно. И это не удивительно, учитывая тот факт,  с какой лихорадочной скоростью всё стало меняться, а особенно сфера правоотношений. В обществе появились новые отношения, субъекты этих отношений, и вообще абсолютно новые  понятия, ещё до конца не разъяснённые даже специалистам.
Одним из главных показателей демократического государства, каковым стало и до сих пор является наша страна, есть защита прав  и свобод граждан. Наиболее эффективно эта функция может выполняться только при слаженной работе всей системы государственных органов, всех ветвей власти. Особенно это касается институтов, связанных с правотворчеством, правоохраной и правоприменением. Именно о последнем институте и пойдёт дальше речь.
С переходом с одного уровня организации государственной власти на другой  резко поменялась система ориентиров, сосредоточенная прежде на коллективной собственности и главного собственника – народа. Теперь же защищать надо конкретные права каждого гражданина как раньше права целой страны, свыкнуться с этим более чем трудно, особенно если ещё раз вспомнить о сроках.  Тем не менее пришлось в спешном порядке реагировать и принимать порой меры принятые в спешке, чтобы хоть как-то сгладить разрыв между теорией и практикой.
Когда же все треволнения утихли, и стало возможно хоть как-то налаживать  систему применения права, реализации правовых норм, которые, кстати, тоже стали меняться и создаваться адекватно происходящему в реальности, вот тут и проявились решённые на скорую руку проблемы, суть которых требовала глубокого анализа, особенно на фоне российской действительности. 
Именно на проблемы, проявившиеся впоследствии я и хотел бы обратить внимание в своей работе и по возможности предложить варианты их решения. 
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Глава 1. Применение права.

1.1. [bookmark: _Toc199538312]Применение права как особая форма его реализации.
     
Применение права – это властная деятельность компетентных государственных органов по реализации правовых норм относительно конкретных жизненных случаев и индивидуально- определённых лиц.[footnoteRef:2] [2:  Алексеев С.С. Общая теория права. М.1982. С.329.] 

      Путём применения права государство в своей деятельности осуществляет две основные функции: 
1.  Организацию выполнения предписаний правовых норм, позитивное регулирование посредством индивидуальных актов;
2.   Охрану и защиту права от нарушения.
      На этом основании выделяют две формы применения права: оперативно - исполнительную  и правоохранительную.
      Оперативно-исполнительная форма применения права - это властная оперативная деятельность государственных органов по реализации предписаний норм права путём создания, изменения или прекращения конкретных правоотношений на основе норм права.[footnoteRef:3] Указанная форма деятельности есть основной способ организации исполнения положительных велений права.  [3:  Матузов М.И. Малько А.В. Теория государства и права. М.1997. С.240. ] 

      Правоохранительная деятельность – это деятельность компетентных органов  по охране норм права, о  каких бы то ни было нарушений. Цель правоохраны – контроль над соответствием деятельности субъектов права юридическим предписаниям, за её правомерностью, а в случае обнаружения правонарушения – принятия соответствующих мер для восстановления нарушенного правопорядка, применение государственного принуждения к правонарушителям, создание условий, предупреждающих правонарушения.
      Применение права как особая форма реализации отличается от соблюдения, исполнения и использования рядом характерных черт.
        Во-первых, по своей сущности применение права выступает как организующая властная деятельность государства, посредством которой упорядочивается общественная жизнь путём установления чётких организационных начал взаимоотношений между различными субъектами общественных отношений, сосредоточения решения определённых вопросов в руках компетентных органов. 
      Эта деятельность связана с особыми приёмами разрешения жизненных ситуаций, требует профессиональных знаний, навыков. Учитывая это, государство определяет специальных субъектов, наделяя их властными полномочиями для осуществления подобной деятельности. К ним относятся: государственные органы (суд, прокуратура, милиция и т. д.); должностные лица (Президент РФ, глава администрации, прокурор, следователь и т. д.); некоторые общественные организации (товарищеские суды, профсоюзы). 
      Граждане не являются субъектами правоприменения, поскольку государство не уполномочило их на эту деятельность. Однако это не умаляет роли граждан в правоприменительной деятельности. Нередко по их инициативе осуществляется применение права (например, заявление гражданина о приёме на работу или назначении пенсии и т. д.) 
      Следовательно, применить норму права – это не просто осуществить, реализовать её. Это властная деятельность компетентного органа, которому государство предоставило полномочия на самостоятельную, творческую реализацию права. 
      Цель применения права – удовлетворение не личных потребностей правоприменителей и не только потребностей лиц, реализующих права и обязанности, а потребностей и интересов всего общества. Поэтому правоприменительная деятельность обладает повышенной социальной значимостью по сравнению с другими формами реализации права.  [footnoteRef:4]  [4:  Лазарев В.В. Социально-психологические аспекты применения права. Казань, 1982. С. 64. ] 

     Во-вторых, применение права осуществляется всегда в рамках конкретных правовых отношений, получивших в специальной литературе название правоприменительных отношений. Правовое положение участников в подобных правоотношениях различно. Активная и определяющая роль принадлежит субъекту, обладающему в данном конкретном отношении властными полномочиями, он обязан  использовать их на удовлетворение не своих собственных интересов, а интересов других участников правового отношения в направлении разрешения конкретной жизненной ситуации. «Оказать содействие, принудить к реализации правовых норм, возложить ответственность в случае нарушения правовых норм и т. п. – такова задача субъектов правоприменения».[footnoteRef:5] [5:  Лазарев В.В. Применение советских правовых норм. Казань, 1972. С. 38.] 

     Субъект правоприменения – это наделённый государством соответствующей компетенцией активный участник правоприменительных отношений, которому принадлежит ведущая роль в развитии и движении этих отношений в направлении разрешения конкретной жизненной ситуации при помощи акта применения права.
     В-третьих, правоприменительная деятельность осуществляется в особых, установленных процессуальным законом формах. Это способствует укреплению законности и правопорядка в обществе, обеспечению защиты интересов личности.
     В-четвёртых, применение права как самостоятельная форма реализации – сложная, поскольку её осуществление проявляется в  сочетании с иными формами  реализации (исполнением, соблюдением, использованием) и во взаимном проникновении друг в друга. 
     В-пятых, применение права – это не одноактное действие, а определённый процесс, имеющий начало и окончание и состоящий из ряда последовательных стадий реализации права (установление фактических обстоятельств дела, юридической основы дела и т. д.).  
      В-шестых, применение права сопровождается всегда вынесением индивидуального акта (акта применения права), исходящего от субъекта правоприменения.
        Всё изложенное позволяет сделать вывод, что применение права – важная форма реализации юридических норм, отличающаяся от иных по своей цели, характеру деятельности. Под применением права следует понимать осуществляемую в специально установленных законом формах государственно-властную, организующую деятельность компетентных органов по реализации норм права в конкретном случае и вынесении индивидуально-правовых актов (актов применения права). 

[bookmark: _Toc199538313]1.2 Стадии правоприменительного процесса.

     Применение норм права  - сложный процесс, включающий несколько стадий. Первая стадия - установление фактических обстоятельств юридического дела. Вторая- выбор и анализ правовой нормы, подлежащей применению. Третья стадия- принятие решения по юридическому делу и его документальное оформление. Первые две стадии являются подготовительными, третья - заключительной, основной. На третьей стадии принимается властное решение – акт применения права.
     1. Круг фактических обстоятельств, с установления которых начинается применение права, очень широк. При совершении преступления – это лицо, совершившее преступление, наступившие вредные последствия, характер вины (умысел, неосторожность) и другие обстоятельства; при возникновении гражданско-правового спора – обстоятельства заключения сделки, её содержание, действия, совершённые для её исполнения, взаимные претензии сторон и т. д. 
     Фактические обстоятельства, как правило, относятся к прошлому и  поэтому правоприменитель не может наблюдать их непосредственно. Они подтверждаются доказательствами – материальными и нематериальными следами прошлого, зафиксированными в документах (показаниях свидетеля, заключениях экспертов, протоколах осмотра места происшествия и т. д.). Эти документы и отражают юридически значимую фактическую ситуацию. 
    Сбор доказательств может быть сложнейшей юридической деятельностью (например, предварительное следствие по уголовному делу), а может и сводиться к представлению заинтересованным лицом необходимых документов. Например, гражданин, имеющий право на пенсию, обязан представить в комиссию по назначению пенсий подтверждающие это право документы: о возрасте, стаже работы, заработной платы и др. 
     К доказательствам, с помощью которых устанавливаются фактические обстоятельства по делу, предъявляются  процессуальные требования относимости, допустимости и полноты. 
     Требование относимости означает принятие и анализ только тех доказательств, которые имеют значение для дела, т. е. способствуют  установлению именно тех фактических обстоятельств, с которыми применяемая норма права связывает наступление юридических последствий (прав, обязанностей, юридической ответственности). Например, арбитражный суд принимает только те доказательства, которые имеют отношение к рассматриваемому делу[footnoteRef:6].  [6:  Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации от 24 июля 2002 г. N 95-ФЗ (с изменениями и дополнениями). - М.: Изд-во НОРМА .– Ст.56.
] 

     Требование допустимости гласит, что должны использоваться лишь определённые процессуальными законами средства показывания. Например, не могут служить доказательством  фактические данные, сообщаемые свидетелем, если он не может указать источник своей осведомлённости[footnoteRef:7], для установления причин смерти и характера телесных повреждений обязательно проведение экспертизы[footnoteRef:8].   [7:  Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации от 18 декабря 2001 г. N 174-ФЗ (с изменениями и дополнениями) – М.: Изд-во НОРМА, 2007. – Ст.74.]  [8:  Там же. - Ст.79 п.1.] 

          2. Сущность юридической оценки  фактических обстоятельств, то есть их юридической квалификации, состоит в том, чтобы найти, выбрать именно ту норму, которая по замыслу законодателя должна регулировать рассматриваемую фактическую ситуацию. Этот поиск происходит путём сравнения фактических обстоятельств реальной жизни и юридических фактов, предусмотренных гипотезой применяемой правовой нормы, и установления тождества между ними. Значит, для правильной юридической квалификации фактов, установленных на первой стадии, следует выбрать (найти) норму (нормы), прямо рассчитанную на эти факты. В чём же тут заключаются  трудности? 
     Основная трудность заключается в том, что далеко  не всегда подлежит применению норма, гипотеза которой охватывает фактическую ситуацию. Для устранения сомнений необходимо проанализировать выбранную норму, установить действие содержащего эту норму закона во времени, пространстве и по кругу лиц. Например, определяя действие закона во времени, надо соблюдать следующие правила: «Закон, устанавливающий или отягчающий ответственность, обратной силы не имеет.»[footnoteRef:9]; «законы, устанавливающие новые налоги или ухудшающие положение налогоплательщиков, обратной силы не имеют»[footnoteRef:10]. ; «Действие закона распространяется на отношения, возникшие до введения его в действие, только в случаях, когда это прямо предусмотрено законом»[footnoteRef:11]  и т. д. Юридическая квалификация облегчает работу правоприменителя по уяснению круга подлежащих установлению фактов. Выясняются не любые факты, а лишь те которые предусмотрены в гипотезе избранной нормы. Типичная ошибка в этой ситуации, – когда начинают подгонятьфакты под гипотезу избранной нормы. В юридической практике выяснение дополнительных обстоятельств часто приводит к изменению юридической квалификации. [9:  Конституция Российской Федерации. – М.:Юрид. Лит. ,1996. -  ч.1 Ст. 54.]  [10:  Там же. - Ст. 57.]  [11:  Гражданский Кодекс Российской Федерации. – М.: Изд-во Ось. – 2006. - ч.1 Ст. 4 . ] 

     Анализ, толкование избранной нормы права предполагает обращение к официальному тексту соответствующего нормативно-правового акта, ознакомление с возможными дополнениями и изменениями его первоначальной редакции, а также с официальными разъяснениями смысла и содержания применяемой нормы. 
     3. Содержание решения по юридическому делу определяется главным образом его фактическими обстоятельствами. Вместе с тем при вынесении решения правоприменитель руководствуется требованиями диспозиции (санкции) применяемой нормы. 
     Правоприменительное решение играет особую роль в механизме правового регулирования. Ранее, уже отмечалось, что юридические нормы и возникающие на их основе субъективные права и юридические обязанности обеспечены возможностью государственного принуждения, однако последняя реализуется именно по индивидуальному правоприменительному решению, поскольку эти решения могут быть исполнены в принудительном порядке. 
     Возможность принудительного исполнения актов применения права обуславливает их особенности и предъявляемые к ним требования обоснованности и законности.


[bookmark: _Toc199538314]Глава 2.Основная проблема правоприменения – пробелы в праве.

[bookmark: _Toc199538315]2.1. Понятие и причины пробелов в праве

В процессе правоприменения возникают такие ситуации, когда невозможно принять решение на основе существующих норм права, поскольку они для  данного случая отсутствуют. Такая ситуация свидетельствует о пробеле в законодательстве и праве.
Пробел в праве – это полное или частичное отсутствие норм, необходимость которых обусловлена развитием общественных отношений и потребностями практического решения дел.
Отличительная черта пробела в праве состоит в том, что те фактические обстоятельства, в отношении которых отсутствует конкретное нормативное предписание, в общем и целом правом урегулированы: законодатель выразил здесь свою волю через урегулирование аналогичных обстоятельств, через общие нормы права, общие и отраслевые правовые принципы. Таким образом, пробелы представляют собой своего рода «пропуски» в правовом пространстве, в ткани юридических норм, которые нежелательны и в принципе должны быть исключены из общего правила, адекватного правового регулирования социальной сферы.
Пробелы могут быть различными. Прежде всего, выделяют пробелы во время появления: первичные (первоначальные), возникшие в момент издания нормативно-правовых актов, как правило, в результате упущения правотворческих органов, и последующие (вторичные), появившиеся после издания правовых актов, в процессе развития общественных отношений.
Пробелы могут быть в законах, в указах главы государства, в постановлении правительства, в инструкции министерства. В соответствии со структурой норм права выделяют  пробел в гипотезе, пробел в диспозиции, пробел в санкции.[footnoteRef:12] [12:  Власов В. И. Теория государства и права. Ростов-на-Дону, 2002. С. 96.] 

В принципе  пробелы в праве, как и случае полной правовой неурегулированности, должны устраняться законодателем по мере их обнаружения. Однако, в силу  системности права, тесного взаимодействия элементов системы права, пробел в праве можно преодолеть еще в процессе реализации права, а именно – в процессе правоприменения.
    Становится ясно и понятно, что существуют пробелы в праве особо при проведении кодификации. Эта проблема встает наиболее остро, когда выявляются сферы жизнедеятельности человека, неохваченные правом. При этом следует особое внимание уделять не только недостатком и неточностям действующего законодательства, но и глубже понимать сам правоприменительный процесс в целом. И действительно, ведь именно на практике чаще всего встает ребром вопрос об отсутствии той или иной нормы права, отсутствии урегулированности спорных правоотношений. Устранение пробелов в праве ближе к практической деятельности, так как выявление пробелов требует столкновения правых норм и общественных отношений. Но, при любых обстоятельствах, практические рекомендации требуют сколько-нибудь развитой методологической базы.
Вопрос о пробелах в праве в юридической науке возникает преимущественно в связи с применением и толкованием правовых норм, а также при решении общеметодологических задач правотворческого и правоприменительного процесса. 
Право по содержанию есть совокупность конкретно определенных правил поведения людей. 
Понимание понятия пробел в законе или праве достаточно сложное и юридической литературе нет однозначной его трактовки, так как смешение фактических общественных отношений с правоотношениями и, особенно, их включение в понятие права, затрудняет уяснение вопроса о пробелах. 
Однако,  хотелось бы отметить, что существуют действительные и мнимые пробелы в праве. Так, действительный пробел – это действительное отсутствие нормы права, регулирующей конкретное общественное отношение, в том случае, когда такое отношение входит в сферу правового регулирования. Его следует отличать от мнимого или кажущегося пробела. Действительный пробел в праве может возникнуть с начала правового регулирования или вследствие развития новых отношений, которые не могли быть предусмотрены законодателем. Пробелы в праве объективно возможны, а в некоторых случаях  просто неизбежны.[footnoteRef:13] [13:  Матузов М.И. Малько А.В. Теория государства и права. М.1997. С. 143.
] 

Вместе с тем, действует правило, что если существует пробел, то нельзя на этом основании отказать в официальной правовой оценке поведении лиц, оказавшихся в ситуации, которая находится в сфере правового регулирования. 
Мнимым является пробел, когда определенный вопрос не регулируется правом, хотя, по мнению того или иного лица, группы лиц, должны быть урегулированы нормами права.
Мнимые (кажущиеся) пробелы вытекают из представлений, когда полагают, что общественное отношение должно быть урегулировано правовой нормой, хотя на самом деле оно вообще находится вне той сферы, которое правом регулируется (любовь, дружба и т.п.). Обычно, такие представления характерны для людей несведущих в праве.
Говоря о понятии такой категории как пробел в праве можно остановиться на следующих  его определениях.
Пробел в праве – несовершенство права, отсутствие реального содержания, которое должно являться необходимым его компонентом. Некоторые видят в праве и намеренные пробелы, что значит - законодатель сознательно оставил вопрос, находящийся в поле его зрения, открытым с целью предоставить его решение течению времени или отдавал его на усмотрение практики. Необходима теоретическая разработка оснований оставления законодателем тех или иных вопросов без внимания.    
Пробелы в праве – это своего рода дефекты и волеизъявление законодателя, когда не осознаются объектами право регулирования институты, подлежащие закреплению в праве. 
Пробелы – это дефекты системы права, когда отсутствуют отдельные нормы, а возможно  и целые их совокупности.
Помимо всего прочего, можно говорить и об объеме пробелов в праве: говорить о полном отсутствии необходимых нормативных актов либо о неполноте действующего нормативного акта. Объем пробелов – также существенный момент в урегулировании правоотношений.
Говорить о полном отсутствии необходимых правовых актов можно,       когда       нормодатель   не   урегулировал       обособленную совокупность общественных отношений, требующих закрепления правом, и поэтому отсутствуют конкретные нормы права. Если на регулирование каких-либо обстоятельств государственная воля проявлена, то можно говорить о пробелах в праве как о полном отсутствии нормативных актов.[footnoteRef:14]  [14:  Спиридонов Л. И. Теория государства и права. М,1998 . С. 67.] 

Тут же хотелось бы подчеркнуть, что пробел отличается от ошибки, когда данные фактические отношения урегулированы, но в силу изменившихся условий времени, в силу новых потребностей и интересов правовое регулирование оказывается неправильным. Другими словами, пробел в праве есть всегда молчание права.[footnoteRef:15]  [15:  Магазинер Я. М. Пробелы в праве // Правоведение.  № 4, 1997 . С. 23.  
] 

Правовые последствия не наступают в случаях квалифицированного молчания. Если законодатель не проявил положительной воли на их регулирование, это вовсе не означает, что он проявил отрицательную волю (это касается, прежде  всего, административного и уголовного законодательства).
Основными критериями  установления пробелов выступают:
1. потребность правового регулирования.
2. не должны противоречить требованиям действующего законодательства и нормам права.
3. научная и правовая политика законодателя в качестве критерия установления пробела.
4. воля государства на создание соответствующих норм.
К сожалению, фактом является то, что достижение конечных целей права затрудненно и эффективность действующих норм снижается, когда полностью отсутствует необходимый нормативный акт.
Говоря о пробеле в праве как о неполноте действующих актов, (речь идет о дефектах в оформлении государством своей воли,  о неполном ее выражении посредством юридических норм), нельзя констатировать  неполноту закона, если понимать ее как несоответствие содержания, логического смысла и буквального смысла, выраженного в его текстуальной форме, устраняемого путем толкования. Никакие приемы толкования не способны устранить действующие устаревшие законы, толкование которых лишь подчинено цели уяснения воли законодателя, заключенной в нормах права. С помощью различных приемов толкования уясняется воля законодателя, а с помощью расширительного или ограничительного толкования  буквальный смысл норм приводится в соответствии с действующим законодательством.
Пробелом в праве будет такая неполнота законодательства, когда содержание норм права не дает основания для разрешения определенного случая, когда ни буквальным текстом, ни его смыслом этот случай не охватывается. Только абсолютно не ясные и взаимоисключающие нормы  могут свидетельствовать о пробеле.
Установление пробела преследует продолжение целей толкования на новой ступени детализации. При установлении неполноты актов необходимо определять, входят ли фактические обстоятельства в сферу правового воздействия.  Именно это и характеризует творческий характер правоприменительной деятельности. 
[bookmark: _Toc199538316]2.2. Аналогия закона и аналогия права, как основные методы борьбы с пробелами  в праве.

Аналогия закона – это способ преодоления пробела, при котором правоприменительное решение принимается на основе конкретной нормы конкретного закона, регулирующего отношения сходные с рассматриваемыми.
Аналогия закона предполагает соблюдения ряда условий:
а) наличие общей правовой урегулированности данного случая;
б) отсутствие адекватной юридической нормы;
в) существование аналогичной нормы, т. е. нормы, в гипотезе которой указаны обстоятельства, аналогичные тем, с которыми столкнулся правоприменитель. Сходство юридических фактов как раз и позволяет задействовать диспозицию аналогичной нормы.
Субсидиарное применение права – это способ преодоления пробела, при котором правоприменительное решение принимается на основе нормы из другой отрасли права.
Это тоже аналогия закона, но закона, относящегося к другой – родственной отрасли. Такое возможно, например, между нормами гражданского и семейного права.[footnoteRef:16] [16: Лобанов Г. А.  Поговорим об аналогиях: монография, М.,  2001. С. 243.
] 

Аналогия права – это способ преодоления пробела, при котором правоприменительное решение принимается на основе общего смысла и духа законодательства.
Аналогия права представляет собой менее точный  прием решения юридического дела по аналогии и предлагает соблюдение следующих условий:
а) наличие общей правовой урегулированности данного случая;
б) отсутствие адекватной юридической нормы;
в) отсутствие аналогичной нормы права.
Как уже было сказано, в этой ситуации правоприменитель должен исходить из смысла и духа законодательства. На практике это означает использование принципов – общих, межотраслевых, отраслевых, принципов институтов, которые закреплены в праве и так или иначе отражают закономерности предмета и механизма правового регулирования.
Применение аналогии права при наличии аналогичной нормы, как применение аналогичной нормы при наличии адекватной, является ошибкой  правоприменителя.
В уголовном и административном праве аналогия не допускается в принципе. Здесь действует правовая аксиома: «Нет преступления и нет проступка, как нет наказания и нет взыскания, если нет закона». В сфере правового регулирования, касающегося запрещения определенного поведения и установления санкций за те деяния, которые опасны и вредны для общества, то или иное запрещенное деяние должно быть четко, полно и недвусмысленно отражено в нормативно-правовом акте. Если этого нет, то единственным выходом из сложившейся ситуации является отказ в возбуждении производства по делу. Отсутствие применения аналогии права и аналогии закона при привлечении к уголовной, административной, дисциплинарной ответственности – гарантия неприкосновенности личности, стабильности правового регулирования, уверенности граждан в том, что они не будут привлечены к ответственности без законных на  то оснований. Это обстоятельство в первую очередь существует потому, что при применении  норм уголовного права последствия для личности гораздо существеннее, чем в гражданском праве, и в целях  безопасности личности, обеспечения прав и свобод применение аналогии запрещено. Вместе с тем,  следует отметить, что и в уголовном праве исключить вероятность возникновения пробелов практически не возможно. 
Под аналогией закона, в частности в гражданском законодательстве, понимается применение к соответствующему отношению закона, регулирующего сходные отношения. Применяться должен только закон, а не какой-либо иной нормативный акт, в том числе указ Президента РФ и постановление Правительства РФ. К числу сходных относятся, например, отношения, возникающие из регулируемого законом однотипного договора (договора подрядного типа, договора, связанного с пользованием имуществом, и т.п.).
 Под аналогией права здесь понимается применение к соответствующему отношению общих начал и смысла гражданского законодательства с учетом требований добросовестности, разумности и справедливости, которыми должны руководствоваться субъекты данного отношения. Аналогия права применяется при невозможности использования аналогии закона.
Требования добросовестности, разумности и справедливости, предъявляемые к субъектам отношений, подпадающих под действие аналогии права, определяют характер поведения субъектов в период возникновения и существования данных отношений. "Добросовестность" означает фактическую честность субъектов в их поведении, "разумность" - осознание правомерности своего поведения, "справедливость" - соответствие поведения субъектов господствующим в обществе морально-этическим и нравственным нормам.
Еще раз отметим, но уже более детально, что аналогия закона в гражданском праве  допускается при наличии трех условий:
1) отношение не урегулировано законодательством, соглашением сторон и поэтому вопросу нет обычая делового оборота;
2) имеется законодательство, регулирующее сходные правоотношения;
3) такое законодательство не противоречит существу отношений, к которым оно применятся по аналогии.[footnoteRef:17] [17:  Комментарий к Гражданскому Кодексу Российской Федерации, части первой/ под ред. Садикова О. Н. С. 21-25.] 

Необходимо еще раз отметить, что применение аналогии – это не ликвидация пробела в праве, т. к. он продолжает оставаться. Это его преодоление. Восполнение пробела в праве, т. е. его полная ликвидация, возможно только в процессе правотворчества.
Юридической наукой установлено, что пробелы свойственны не только материальному, но и процессуальному праву. Практика применения гражданско-процессуального и уголовно-процессуального законодательства свидетельствует об использовании  института аналогии при восполнении встречающихся пробелов. Так, например, если действия суда не предусмотрены законом, то нельзя говорить об их незаконности. 
Помимо всего прочего, к способу восполнения пробела в праве можно отнести обычай делового оборота, используемый в гражданском праве и по своим юридическим свойствам не являющийся законом.
Под  обычаем делового оборота в гражданском законодательстве понимается сложившееся и широко применяемое в какой-либо области предпринимательской деятельности правило поведения, не предусмотренное законодательством, независимо от того, зафиксировано ли оно в каком-либо документе.
 Обычаи делового оборота, противоречащие обязательным для участников соответствующего отношения положениям законодательства или договору, не применяются.
Таким образом,  в систему источников гражданского права вводятся обычаи делового оборота, применяемые в области предпринимательской деятельности. Область предпринимательской деятельности не связывается с какой-либо сферой экономической жизни общества или территорией. Обычаи могут быть отраслевыми, межотраслевыми, локальными, общенациональными, региональными и т.п. Важно, что по своему назначению и природе они относятся к группе источников российского гражданского права, применяемых в сфере гражданско-предпринимательского оборота на территории Российской Федерации. Обычаи - источник обязательственного, а не вещного права. Поэтому в ГК они называются обычаями делового оборота, а в ряде других законов - торговыми обычаями.[footnoteRef:18] За пределами предпринимательских отношений обычаи делового оборота (торговые обычаи) не считаются источниками российского гражданского права. [18:  ФЗ РФ от 7 июля 1993 г. N 5338-1 «О международном коммерческом арбитраже». - П. 3. Ст. 28.] 



[bookmark: _Toc199538317]Глава 3. Проблемы правоприменения на основе российского законодательства.

[bookmark: _Toc199538318]3.1. Проблемы правоприменения в гражданском законодательстве.

На сегодняшний день законодательная база для сферы web-журналистики Рунета находится в зачаточном состоянии. Первый закон, гарантирующий защиту авторского права в Российской Федерации, был принят 9 июля 1993 года[footnoteRef:19]. Сейчас, в 2008 году, на него ссылаются лишь некомпетентные web-журналисты и так называемые «сетевые графоманы. Ныне эту область регулирует часть 4 Гражданского Кодекса РФ.[footnoteRef:20] [19:   ФЗ РФ «Об авторском праве и смежных правах»; № 5351-1]  [20: Гражданский Кодекс Российской Федерации. – М.: Изд-во Ось. – 2006; ч.4 «Права на результаты интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации» .] 

Для того, чтобы глубже вникнуть в суть проблемы защиты авторского права, исследователь считает необходимым ввести понятие авторского права. «Интеллектуальные права на произведения науки, литературы и искусства являются авторскими правами»[footnoteRef:21]. Причем, авторское право распространяется на произведения как выпущенные, так и не выпущенные в свет. Регулируется национальным правом и международными конвенциями по охране авторских прав. Авторские права относятся к числу объектов интеллектуальной собственности. Интеллектуальная собственность в свою очередь является всего лишь условным собирательным термином, который включает в себя права, относящиеся к литературному, художественному и научному произведениям, звукозаписи, радио- и телевизионным передачам (т. е. авторские права); научным открытиям, изобретениям и другим правам, к которым смело можно отнести и авторские права в сфере сетевой журналистики.  [21:  Гражданский Кодекс Российской Федерации. – М.: Изд-во Ось. – 2006 «Права на результаты интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации»;  Ст. 1255 ] 

На данный момент в России в сфере защиты авторских в сети Интернет реально  функционируют: Российское авторское общество (РАО), Ассоциация защиты авторских прав в Сети, Союз Операторов Интернет, Кафедра ЮНЕСКО по авторскому праву и другим отраслям права интеллектуальной собственности и некоторые другие организации, осуществляющие свою деятельность скорее виртуально, нежели реально. 
Фонд развития Интернет-культуры начал Web-депонирование сайтов и Интернет-публикаций, что позволит защитить авторские права в сети Интернет. Фонд развития Интернет-культуры берет на себя роль "независимого свидетеля" для конкретной электронной публикации. Фактически, Фонд собирает "вещественные доказательства" в виде копии сайта на компакт-диске, которые впоследствии могут быть использованы для защиты авторских прав. Отметим, что эта услуга - платная, хотя и весьма недорогая. В свете первых судебных процессов о защите авторских прав в Интернете такой проект может оказаться достаточно популярным у авторов сайтов, обеспокоенных проблемой плагиата.
Таким образом, на лицо неэффективность существующей системы защиты авторского права, то есть реальная проблема применения права, так как даже в современной переработке этого закона нет чёткого указания на нарушение прав автора при использовании его интеллектуальной собственности в сети Интернет.

[bookmark: _Toc199538319]3.2. Проблемы правоприменения в граждаско-процессуальном и арбитражно-процессуальном законодательствах.

В современном российском праве, доказательственное право и все входящие в него понятия, находятся на этапе реформирования от следственного процесса к процессу состязательному. Доказательственное право России подверглось существенным доработкам с позиций равноправного и состязательного правосудия, в духе требований ст. 123 Конституции РФ. 
Правовая категория "доказательственное право" не получила однозначного закрепления в российской процессуальной доктрине. Однако без общего единообразного подхода к первооснове процесса - доказательственному праву, невозможна его основательная глобальная проработка. Доказательственное право – универсальная юридическая суперконструкция, несущая на себе основную нагрузку в правоприменении, использующем установленные правовой нормой процедуры для соотнесения юридически значимого факта с нормой права, исходя из доказывания (механизма доказывания) субъектов.
 Доказательственное право объединяет все правоприменительные процессы рядом смежных правовых черт. Общие позитивные изменения состязательного характера не должны останавливать законодателя на половине пути, следует продолжать совершенствовать процессуальные нормы в сторону усиления состязательности, постепенно отказываясь от оставшихся следственных аксиом в российских процессах. 
Вместе с тем, имеется ряд существенных недоработок в изменившемся процессуальном доказательственном праве. Принятые и действующие ГПК РФ и АПК РФ не содержат правового понятия "доказывания", эта правовая категория как бы подразумевается законодателем. Так, по-видимому, законодатель постарался обойти один из наиболее дискуссионных вопросов современного процессуального права. Однако гражданская и арбитражная процессуальная кодификация не может совсем отказаться от этого центрального правового понятия - "доказывания" и не указывать его. 
Если следовать смыслу гражданско-процессуальных норм, то доказывание складывается из следующих элементов: представления[footnoteRef:22], истребования[footnoteRef:23], осмотра, исследования[footnoteRef:24] и оценки доказательств[footnoteRef:25].
Из-за отсутствия общетеоретических положений вокруг современного российского доказательственного права складывается ситуация при которой в различных отраслях внутри одной правовой системы действуют различные подходы законодателя к понятию "доказывания". Так, в ст. 85 УПК РФ определено, что доказывание состоит в собирании, проверке и оценке доказательств в целях установления обстоятельств, предусмотренных ст. 73 УПК РФ. Далее подробно раскрывается содержание составляющих понятий.  [22:  Гражданский Кодекс Российской Федерации. – М.: Изд-во Ось. – 2006. - ч.1 Ст. 57 и Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации от 24 июля 2002 г. N 95-ФЗ (с изменениями и дополнениями). - М.: Изд-во НОРМА. - ч.1-3. Ст.66.]  [23:  Гражданский Кодекс Российской Федерации. – М.: Изд-во Ось. – 2006. - ч. 2-4 Ст. 57 и Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации от 24 июля 2002 г. N 95-ФЗ (с изменениями и дополнениями). - М.: Изд-во НОРМА. - ч. 4-12. Ст.66.]  [24:  Гражданский Кодекс Российской Федерации. – М.: Изд-во Ось. – 2006. - ч.1 Ст. 58, 68-71, 73, 75  и Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации от 24 июля 2002 г. N 95-ФЗ (с изменениями и дополнениями). - М.: Изд-во НОРМА. - ч.1-3. Ст. 78, 79, 81-89.
]  [25:   Гражданский Кодекс Российской Федерации. – М.: Изд-во Ось. – 2006. - ч.1 Ст. 67 и Арбитражный процессуальный кодекс Российской Федерации от 24 июля 2002 г. N 95-ФЗ (с изменениями и дополнениями). - М.: Изд-во НОРМА. - ч.1-3. Ст. 71.
] 

Казалось бы, не имеет существенное значение для практики как теоретически определить понятие "доказывание", однако реально ситуация представляется по-иному. Отсутствие единого подхода к "несущей" правовой категории по-разному формирует все правовые понятия доказательственного права, это нетрудно заметить, проведя сравнительный анализ процессуальных кодификаций. А здесь лежит прямая дорога к формированию коллизий в праве.
Таким образом, следует то, что даже в основополагающих понятиях у нас нет порядка. Получается, что помимо проблем с отставанием законодательства от реальной жизни  усложняется жизнь ещё и за счёт элементарных основных терминов. Нерационально получается.
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Основанием для возбуждения процедуры привлечения к ответственности в сфере налоговых правоотношений выступает факт совершения одного или нескольких налоговых правонарушений, предусмотренных главой 16 Налогового Кодекса Российской Федерации (далее НК РФ). Согласно ст. 106 Кодекса налоговым правонарушением признается виновно совершенное противоправное (в нарушение законодательства о налогах и сборах) деяние (действие или бездействие) налогоплательщика, налогового агента и иных лиц, за которое Налоговым кодексом РФ установлена ответственность.
Право налогоплательщика на исправление ошибок, допущенных при исчислении налога или определении налогооблагаемой базы, в поданной им налоговой декларации регламентируется ст. 81 НК РФ.
До принятия НК РФ порядок внесения поправок в налоговую декларацию регламентировался Указом Президента РФ от 08.05.96 № 685 «Об основных направлениях налоговой реформы в Российской Федерации и мерах по укреплению налоговой и платежной дисциплины». По Указу у налогоплательщика имелась возможность исправить допущенную им в поданной налоговой декларации ошибку, но лишь технического характера.
 Технические ошибки при составлении и расчете налоговых платежей, самостоятельно выявленные налогоплательщиками и своевременно доведенные до сведения налоговых органов, не являлись налоговыми нарушениями (п. 13 Указа). Налоговый кодекс РФ расширяет смысл понятия «ошибка» и трактует его как не отражение или неполное отражение сведений в поданной налоговой декларации.
[bookmark: p1877]  Пункт 1 ст. 81 НК РФ гласит следующее: « При обнаружении налогоплательщиком в поданной им в налоговый орган налоговой декларации факта неотражения или неполноты отражения сведений, а также ошибок, приводящих к занижению суммы налога, подлежащей уплате, налогоплательщик обязан внести необходимые изменения в налоговую декларацию и представить в налоговый орган уточненную налоговую декларацию в порядке, установленном настоящей статьей»[footnoteRef:26]. [26:  НК  РФ от 31.07.1998 N 146-ФЗ Часть 1; Ст. 81; П.1

 
] 

 Однако статья ничего не говорит о случаях, когда не отражение, неполнота отражения или ошибки в ранее поданной декларации не привели к занижению суммы налога, подлежащего уплате на основании этой декларации. После исключения из НК РФ ст. 121 ответственность за такие действия не предусмотрена. Тем не менее, в Кодексе отсутствует норма, возлагающая на налогоплательщика обязанность исправить в налоговой декларации неточности или ошибки, которые не повлекли за собой занижения суммы налога. Фактически это ведёт к серьёзным проблемам при рассмотрении Арбитражными судами дел, касающихся нарушений ст.81 п.1 НК РФ. 
Получается, что даже в налогообложении, области столь приоритетной для нашей страны, ввиду постоянных неурядиц связанных с нерациональным наполнением государственной казны, с точки зрения мирового исторического опыта и методик западных коллег, мы имеем весьма плачевную ситуацию, а именно проблемы правоприменения.


[bookmark: _Toc199538321]3.4. Проблемы правоприменения уголовно-процессуального законодательства.

На данный момент в уголовно-процессуальном законодательстве есть ряд серьёзных неурегулированных проблем. Вот лишь часть из них.
Помимо российского законодательства правоотношения в нашей стране регулируются так же и международными соглашениями, которые наше государство подписало. На деле это не так, так как нормы, а также нарушения, сделанные нашей страной и замеченные независимыми иностранными экспертами, порой до наших юристов даже не доносятся.
Абсолютно неурегулирован вопрос реализации прав потерпевших. А именно удовлетворение исков о возмещении нанесённого ущерба удовлетворяются проблематично и по минимальным критериям. Объемы возмещения морального вреда не регламентированы и законодательно не закреплены. Сильно ущемлены права потерпевших в процессе судебного рассмотрения дела. На стадии судебного разбирательства, где функцию обвинения осуществляют прокурор и потерпевший, потерпевший занимает не только неравное, но даже подчинённое положение. Потерпевший по существу бесправен перед прокурором и, соответственно, перед судом и государством. В случае отказа государственного обвинителя от обвинения (полностью или в части) суд обязан прекратить уголовное дело или уголовное преследование. При этом позиция потерпевшего не имеет никакого правового значения, этим УПК РФ существенно нарушает права потерпевшего на доступ к правосудию, позиция государственного обвинителя, отказывающегося от обвинения, для суда является безусловной, в то время как позиция потерпевшего судом даже не учитывается, хотя потерпевший рассматривается как полноправный участник уголовного судопроизводства со стороны обвинения.
Институт реабилитации не урегулирован и не работает. Сегодня суды применяют устаревшее положение и инструкцию о порядке возмещения вреда, утвержденную в СССР 1981 г., положения которых не удовлетворяют реалиям сегодняшнего дня, в связи с чем, институт реабилитации носит формальный неработающий характер.
Подробнее эти вопросы рассмотрены в приложении 1.[footnoteRef:27]  [27:  См. приложение 1. ] 
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ЗАКЛЮЧЕНИЕ


После рассмотренных проблем хочется сказать следующее. Несмотря на то, что после развала советского союза и установления у нас в стране демократического режима прошло уже больше десяти лет, тем не менее, в сфере правоотношений мы имеем огромное количество неурегулированных вопросов. И просвета нет, потому что законодательная база не успевает за постоянно меняющейся реальностью. Пока правотворцы расправляются со старыми проблемами, в геометрической прогрессии возникают новые. И так без конца.
Наша власть провозглашает принципы главенства человека и гражданина, а именно защиты его прав. Однако на деле эти принципы не работают даже в основе основ. В процессуальном законодательстве потерпевший не чувствует себя защищённым законом. Это, конечно же, ужасно и неприменимо для настоящего демократического государства.
Однако следует не забывать, в какой стране мы живём, а точнее её непростой путь развития и условия кардинальных перемен государственного режима.
Единственным выходом может стать более отработанная система рассмотрения и приведения новых законов в жизнь. То есть как минимум, следует сократить срок рассмотрения новых законопроектов органами законодательной власти.
Возможно, следует расширить список лиц, имеющих право заниматься правотворческой деятельностью, дабы специалисты, на практике знакомые с самыми острыми проблемами правоприменения могли высказывать свои мысли в новых законопроектах.
Так же, стоит установить определённый ценз на вхождение в состав Государственной Думы, потому что на практике часто получается так, что люди весьма далёкие от юриспруденции, решают судьбу тех или иных законопроектов, порой, не имея даже представления о чём идёт речь.
Ну и крайней, но действенной мерой стало бы серьёзное ограничение и сокращение времени тратящегося на рассмотрение и принятие решения по каждому законопроекту. Разумеется, эта мера должна носить временный характер. Соответственно срок действия меры – стабилизация ситуации в сфере правоотношений, а точнее правоприменения. Возможно, рационально было бы так же на определённый срок сократить  количество депутатов Государственной Думы, чтобы и таким образом выиграть время.
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Тема : Актуальные проблемы теории и практики применения уголовно-процессуального права России

Анализ законодательства и правоприменительной практики в России показал, что новый Уголовно-процессуальный кодекс, принятый в 2001 г. и направленный на совершенствование законодательства с учетом международных критериев не стал, как предполагалось, серьезным шагом вперед, принципиальных изменений не произошло. УПК РФ, от которого правоприменители ждали разрешения и закрепления спорных и неурегулированных вопросов, не только их не решил, но и усложнил многие уголовно-процессуальные вопросы.
 Так, реально на практике не действуют международные стандарты, основа преобразований и рационализации системы уголовно-процессуальных отношений. Составной частью правовой системы России являются общепризнанные принципы и нормы международного права и международные договоры Российской Федерации. Серьезной проблемой является недостаточная информированность практикующих юристов о наличии и содержании Международных стандартов. К примеру, не все итоговые постановления Европейского суда по правам человека, которыми установлены факты нарушения Россией положений Европейской конвенции по правам человека, переведены на русский язык и официально опубликованы.
Суть уголовного судопроизводства - по-прежнему борьба с преступностью, а не защита прав и законных интересов личности, что противоречит принципу гуманизации построенного на комплексе общечеловеческих ценностей. 
Суд первой инстанции не стал самостоятельной, центральной фигурой уголовного процесса. Им, как и раньше руководит вышестоящий суд. Основой нового УПК остался прежние «советские» принципы, с внесением отдельных принципов и положений заимствований из законодательства других стран. Коренных изменений существовавшей правовой системы не произошло, и привнесенные идеи в условиях сложившихся стереотипов осуществления правосудия тормозят развитие уголовного судопроизводства.
Немаловажная проблема современного развития уголовного судопроизводства – соотношение права и политики. В условиях бессистемности многих демократических преобразований, неопределенности концепции развития общества и государства посредством судопроизводства осуществляется идеологическая и политическая функция. Неслучайно законодатель оставил большое поле судебно-следственного усмотрения. 
Следует обратиться к тем обязательным критериям качества, которым должна отвечать норма, чтобы считаться «законом» в смысле международных норм права. В соответствии Европейской Конвенции по правам человека критерии «качества закона» следующие: закон должен отвечать требованию принципа правовой определенности или предсказуемости, то есть должен быть сформулирован с достаточной степенью точности, чтобы позволить заинтересованным лицам предвидеть, применительно к обстоятельствам, в разумной степени последствия, которые могут повлечь за собой их действия. 
Правовая определенность российского уголовно-процессуального закона вызывает серьезные неодобрения. 
В законе существует большое количество оценочных понятий, как, к примеру, «Исключительные случаи, особая сложность, большой объем уголовного дела, случаи нетерпящие отлагательств, продолжительное время, и т.п.».
Широкий простор для усмотрения правоприменителя питательная среда коррупции, а в условиях, где цель - борьба с преступностью, возможность неограниченной произвольной трактовки приводит к обвинительному уклону. Статистика подтверждает в 99% обвинительных приговоров, при снижении качества и профессионализма кадрового состава, большое количество невиновно осужденных. 
Ведущую роль в формировании политической функции уголовного процесса осуществляет Конституционный Суд, часто выходя за рамки правоприменения. Решения зачастую не определенно отражают рассматриваемые принципы, нередко резолютивная часть не содержит промежуточных выводов, что также порождает произвольность усмотрения в деятельности правоприменителя.
Остановимся на рассмотрении отдельных конкретных положений.

Проблемы применения мер пресечения.
Одним из наиболее существенных процессуальных вопросов в уголовном процессе является применение меры пресечения.
Нормы, касающиеся мер пресечения в уголовном процессе, в законодательстве сформулированы недостаточно четко, в законе имеются положения, зависящие исключительно от субъективного отношения должностных лиц правоохранительных органов и суда, зачастую в правоприменительной практике нарушаются правовые международные основополагающие принципы. 
Почему не принесло ожидаемого эффекта, введенное новым УПК РФ 2001 г., смена процессуального лица, решающего вопросы избрания меры пресечения, с обвинителя-прокурора на независимого судью. Как нам видится, как бы четко не пытался регламентировать законодатель процедурные вопросы, существенным и решающим остается субъективное усмотрение судьи принимающего окончательное решение. 
Типичный случай: задержание подозреваемого на месте совершения преступления, следствие должно в считанные часы предоставить доказательства обоснованности применения меры пресечения, например, содержания под стражей, а это - обстоятельства свидетельствующие, либо о том, что подозреваемый будет скрываться от следствия и суда, продолжит противоправную деятельность, или воспрепятствует расследованию. 
Предоставить суду необходимые доказательства обоснованности ареста, как правило, в отношении человека ранее не привлекавшегося к ответственности, но на данный момент задержанного, свидетельствующие, что он в будущем может совершить, и каково будет его поведение - крайне сложно.
Характеризующие документы, как и тяжесть подозрений должны учитываться при решении вопроса о применении меры пресечения, но не являются основанием и предметом рассмотрения, однако суд обязан дать ответ в считанные часы. 
Кардинальным в решении суда являются цели и задачи уголовного судопроизводства, стоящие перед судебной системой, за нарушение которых могут, по таким же субъективным основаниям, отменить решение, а при неоднократности вызвать судью на квалификационную комиссию. 
Важно, что сутью целей и задач уголовного судопроизводства, по-прежнему является,  борьба с преступностью, а не защита прав и законных интересов личности. Именно это противоречит принципу гуманизации, построенном на комплексе общечеловеческих ценностей, это и не дает разорвать порочный круг обвинительного уклона, неизменный рост статистики по арестам, и переполненности изоляторов временного содержания.
Отдельные проблемы реализации прав потерпевших.
В соответствии с Декларацией основных принципов правосудия для жертв преступлений, принятой Генеральной ассамблеей ООН 29.10.1985 г., «лицо считается жертвой независимо от того, был ли установлен, арестован, предан суду или осужден правонарушитель. В пункте 14 Декларации говорится «жертвам следует оказывать необходимую материальную, медицинскую, психологическую и социальную помощь».
Европейская Конвенция по возмещению ущерба жертвам насильственных преступлений (не ратифицирована Россией Страсбург, 24 ноября 1983 г.) устанавливает, что государство возмещает убытки, когда не может быть обеспечено их возмещение из других источников, тем, кому причинен вред здоровью, а также тем, кто находится на иждивении погибших (ст. 2). Компенсация должна покрывать потерю дохода, затраты на медикаменты, госпитализацию и содержание иждивенцев (ст. 3). 
Возмещение причиненного вреда потерпевшему - редкость российского уголовного судопроизводства. Объемы возмещения морального вреда не регламентированы и законодательно не закреплены. Суды удовлетворяют иски потерпевших в минимальных размерах, чем блокируется материальная ответственность осужденных.
Институт гражданского иска в уголовном процессе неэффективен. Данная проблема обсуждалась на 5 Конгрессе ООН по предупреждению преступности и обращению с правонарушителями (Женева, 1-12, сентября 1975г.): «…символическое возмещение вреда вряд ли сможет хотя бы частично компенсировать боль и страдания, перенесенные потерпевшими и их семьями».
Прибегая к помощи потерпевшего, органы уголовного преследования решают главным образом свои служебные задачи. Не учитывается то, что после совершенного преступления жертва находится в состоянии острых психологических и материальных проблем и потому нуждается в правовой защите и повышенном внимании. 
Жертва нуждается в помощи как непосредственно после деяния, так и в пролонгированной помощи (сироты при утрате кормильца, инвалиды по утрате трудоспособности, медицинское сопровождение на период лечения и т.п.), человек должен получать психологическую, правовую, медицинскую, материальную помощь, однако в российском праве потерпевшему не уделяется достаточного внимания.
Еще одной немаловажной проблемой является, что УПК России в значительной степени ограничивает и ущемляет права потерпевшего по отношению к правам подозреваемого (обвиняемого). Потерпевший полностью зависит от прокурорско-следственной позиции. Потерпевшему не положено предоставления бесплатной юридической помощи, в то время как обвиняемый имеет право на обязательную бесплатную юридическую помощь. Принято считать, что на стороне защиты прав потерпевшего находится сторона обвинения, хотя это часто не соответствует действительности. 
Законодательство России наделяет потерпевшего правом участвовать в уголовном преследовании, однако законом не определен срок, в течение которого лицо должно быть признано потерпевшим по уголовному делу и на практике зачастую пострадавший признается потерпевшим на завершающей стадии уголовного судопроизводства, что лишает его предусмотренных законом.
Потерпевший не вправе знакомиться с постановлениями о назначении экспертизы и их результатами, если только экспертиза производилась не по его ходатайству или не в отношении него. 
Есть что-то ненормальное в позиции законодателя, видящего за проблемой защиты прав человека только того, кто преступил закон, кто бросил вызов обществу и государству, а не те миллионы судеб, которые попираются преступниками. 
Согласно принципу презумпции невиновности, подозреваемый и обвиняемый не обязан доказывать свою невиновность. Бремя доказывания обвинения и опровержения доводов, приводимых в защиту подозреваемого или обвиняемого, лежит на стороне обвинения (ст. 49 Конституции РФ, ч. 2 ст. 14 УПК РФ). В соответствии с этими положениями, обязанность доказывания вины обвиняемого в обоих рассмотренных нами случаях, должна возлагаться, в том числе и на потерпевшего. Отметим, что потерпевший, будучи не в состоянии собрать необходимую ему доказательственную базу (УПК не предоставляет ему такой возможности), вынужден прибегать к помощи органов предварительного расследования.
На стадии судебного разбирательства, где функцию обвинения осуществляют прокурор и потерпевший, потерпевший занимает не только неравное, но даже подчинённое положение. Потерпевший по существу бесправен перед прокурором и, соответственно, перед судом и государством. Относится данное утверждение к закрепленному в положениях ч. 7 и 8 ст. 246 УПК РФ праву государственного обвинителя отказаться от предъявленного подсудимому обвинения или изменить его в сторону смягчения. В случае отказа государственного обвинителя от обвинения (полностью или в части) суд обязан прекратить уголовное дело или уголовное преследование. При этом позиция потерпевшего не имеет никакого правового значения, этим УПК РФ существенно нарушает права потерпевшего на доступ к правосудию, позиция государственного обвинителя, отказывающегося от обвинения, для суда является безусловной, в то время как позиция потерпевшего судом даже не учитывается, хотя потерпевший рассматривается как полноправный участник уголовного судопроизводства со стороны обвинения.
 Потерпевшему как минимум, необходимо предоставление права на обязательную юридическую помощь в случае прекращения уголовного преследования в отношении обвиняемого на досудебной стадии процесса или отказа прокурора от обвинения в суде.
В нормах ч. 7 и 8 ст. 246 УПК РФ отчетливо заметно возвращение процессуального положения потерпевшего к состоянию периода действия первых советских Уголовно-процессуальных кодексов 1922 и 1923 гг., когда процессуальное неравенство потерпевшего и обвиняемого доходило до того, что потерпевший мог быть допрошен подсудимым, но сам не был вправе задать последнему вопросы.
Институт реабилитации.
Не урегулирован и не работает. Во-первых, данный институт регулируют различные отрасли права – Гражданское законодательство и Уголовный процесс, таким образом, нет единообразного законодательного закрепления. Закон о порядке возмещения вреда причиненный незаконными действиями органов дознания, предварительного следствия, прокуратуры и суда регламентированный ст. 1070 ГК РФ должен был быть разработан и принят – 1996 г. Сегодня суды применяют устаревшее положение и инструкцию о порядке возмещения вреда, утвержденную в СССР 1981 г., положения которых не удовлетворяют реалиям сегодняшнего дня, в связи с чем, институт реабилитации носит формальный неработающий характер.
Внимательное изучение уголовно-процессуального законодательства России и сопоставление его отдельных положений подтверждает, что оно сформулировано с позиции благоприятствования прокурорско-следственного аппарата, построения административной вертикали и возможности совершения различных действий и принятия решений без надзора и контроля независимого суда. Что особенно опасно в условиях распространения коррупции.
Прокурорско-следственный аппарат внутри своего ведомства принимает и отменяет решения, дает и выполняет указания, при этом и суд и участники уголовного судопроизводства поставлены в неравные условия. Достаточно привести пример того, что суд, рассматривая жалобу на незаконность действий (бездействий) или решений органа дознания, следователя или прокурора при установлении таких нарушений может вынести решение лишь с формулировкой «обязать устранить допущенные нарушения» и отправить устранять нарушителю.
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