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Introduction: the topic of legitimation has received increasing attention in the legal community in recent
years. However, a look at this process is not complete enough. So, basically, legitimation is only presented in the
context of deliberative procedures in the legislative process. Nevertheless, legitimation represents a significant
research and practical potential for compiling an objective picture of the effectiveness of domestic law enforcement,
and therefore, the paper attempts to describe the concept of legitimation at this stage. Purpose: to propose
explanatory models of the legitimation of norms in the process of law enforcement in the domestic legal system.
Methods: the research methodology includes the socio-legal approach, the comparative law method, the system
analysis, and the functional approach. As a result of the conducted research, the mechanisms of legitimation and
delegitimization of legal norms in the context of domestic law enforcement are described and substantiated; the
variability of such legitimation is shown and classified. Conclusions: like legislative norms, law enforcement
decisions can also be included in the legitimation process. At the stage of law enforcement, legitimation may occur
at the time when the law enforcement officer makes his decision on the case under consideration, as well as at the
stage of execution of the decision by the person to whom it is addressed. In this regard, it is correct to draw a
conclusion about the assessment of the effectiveness of the law enforcement process not by quantitative parameters
of initiated or resolved cases but from the point of view of the qualitative parameter of the legitimacy of law
enforcement decisions.
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ОСОБЕННОСТИ КОНЦЕПЦИИ ЛЕГИТИМАЦИИ
В РОССИЙСКОМ ПРАВОПРИМЕНЕНИИ

Семен Павлович Малышкин
Государственный академический университет гуманитарных наук, г. Москва, Российская Федерация

Введение: теме легитимации в последние годы уделяется в юридическом сообществе все большее
внимание. Однако взгляд на этот процесс оказывается недостаточно полным. Так, в основном легитимация
представляется лишь в контексте делиберативных процедур в законодательном процессе. Тем не менее леги-
тимация представляет значительный исследовательский и практический потенциал для составления объек-
тивной картины эффективности отечественного правоприменения, в связи с чем в настоящей статье пред-
принимается попытка описать концепцию легитимации на этом этапе. Цель: предложение объяснительных
моделей легитимации норм в процессе правоприменения в отечественной системе права. Методология
исследования включает в себя социолого-правовой подход, сравнительно-правовой метод, системный ана-
лиз, функциональный подход. В результате проведенного исследования описаны и обоснованы механизмы
легитимации и делегитимации норм права в контексте отечественного правоприменения, показана и класси-
фицирована вариативность такой легитимации. Выводы: как и законодательные нормы, правоприменитель-
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ные решения также могут быть включены в процесс легитимации. На этапе правоприменения легитимация
может происходить в момент принятия правоприменителем своего решения по рассматриваемому им делу,
а также на этапе исполнения решения лицом, к которому оно адресовано. В связи с этим корректно сделать
вывод и об оценке результативности правоприменительного процесса не количественными параметрами
возбужденных или разрешенных дел, а с точки зрения качественного параметра легитимированности право-
применительных решений.

Ключевые слова: легитимация, делегитимация, правоприменение, признание в праве, правопримени-
тельный акт, правообразование, социология права.
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Введение

Интерес к теме легитимации, заявлен-
ной в настоящей работе, обусловлен общей не-
разработанностью рассматриваемой темати-
ки в отечественной юридической науке. Как
правило, легитимация рассматривается лишь
как производное понятие от легитимности, ко-
торая в большей мере раскрывается в кон-
тексте социологической или политологической
литературы [12, p. 37–40], но в последние годы
стала также раскрываться и в юридических
исследованиях [3]. Тем не менее тематика
легитимности (и тем более легитимации) все
еще остается периферийной темой для оте-
чественной теоретико-правовой литературы,
хотя, как представляется, является ключом к
объяснению эффективности правового регу-
лирования и иных процессов, происходящих в
контексте правотворчества и правопримене-
ния. Подтверждение нашим предположениям
мы находим и в профильной литературе, где
отмечается, что эффективность правового
регулирования непосредственно связана с ле-
гитимностью (признанностью в качестве над-
лежащих для исполнения) норм права, кото-
рая не может быть сведена к свойству легаль-
ности или законности [2, с. 53].

Место легитимации права
в системе юридической деятельности

Обращение же к правоприменительному
аспекту в рамках заявленной темы обуслов-
лено непопулярностью этого исследователь-
ского ракурса в философско-правовой и тео-
ретико-правовой литературе как в России, так
и за рубежом. Отсутствие интереса к теме
легитимации объясняется также и структур-

ными причинами, восходящими к особеннос-
тям существующих правовых семей. Так, в
романо-германской правовой семье, в том
числе в Российской Федерации, существует
принципиальный разрыв между законодатель-
ной и правоприменительной деятельностью.
Иными словами, законодательная деятель-
ность далеко не всегда основывается на нуж-
дах практики, на обратной связи от примене-
ния норм в той или иной сфере права. Поэто-
му иногда складывается ситуация, при кото-
рой введение новых законов не решает суще-
ствующих практических проблем, но иногда
даже усложняет общую систему действия
норм, взаимодействия граждан между собой,
а также с государством.

Правоприменение в таких условиях ока-
зывается предоставленным самому себе. По-
этому, например, появляется законодательно
признанная задача обеспечения единства су-
дебной практики, которая решается Верховным
и Конституционным судами Российской Феде-
рации [9, с. 200–201]. Более того, в силу такого
разрыва появляется практика применения норм
не на основе текста федеральных законов, а на
основе писем, приказов, распоряжений, регла-
ментов и других форм подзаконных актов, что
обрело свое обозначение в понятии регламент-
ного права [4, с. 389–390]. При этом юриди-
ческий характер части таких подзаконных ак-
тов иногда оказывается под вопросом.

По другой причине вопрос легитимации
в контексте правоприменения не получает
своего полного раскрытия в англо-саксонской
правовой семье. В этой правовой традиции
основным источником права, в принципе, яв-
ляется правоприменительный (как определи-
ли бы это в отечественной литературе) акт –
судебный прецедент. Однако в силу этой осо-
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бенности судебный акт и становится тем, что в
отечественной и иной романо-германской сис-
теме права называется «законом». При этом
такой «закон» существует наравне с аналогами
актов, принимаемых парламентом – «статута-
ми» [10, с. 34–35]. Поэтому в англо-саксонской
правовой доктрине вопрос легитимации звучит
более радикально: «Творят ли судьи право или
применяют его?» [13, p. 1007–1009].

На основе вышеуказанных причин тема-
тика легитимности и легитимации оказывает-
ся более раскрытой в контексте законотвор-
чества. Например, концепция легитимации
права Ю. Хабермаса строится вокруг призна-
ния законотворческих актов, что концептуа-
лизируется в понятиях делиберативных про-
цедур и делиберативной демократии, которые
отражают смысл принятия законодательных
решений при обсуждении и участии предста-
вителей гражданского общества [1, с. 140].
Однако сама концепция делиберативной де-
мократии, хотя и затрагивает сферу консти-
туционного законодательства, в большей мере
относится даже не к конституционализму, а к
политологии и политической философии.
А потому на первый план в этом аспекте вы-
ходит не вопрос действенности норм права, а
вопросы обеспечения демократических стан-
дартов принятия политических решений.

Таким образом, в отсутствие общей кон-
цепции легитимации в контексте правоприме-
нения как в зарубежной, так и отечественной
философско-правовой литературе задачей на-
стоящей статьи является предложение объяс-
нительных моделей легитимации норм в про-
цессе правоприменения в отечественной сис-
теме права.

Обоснование возможности
легитимации права

на этапе правоприменения

Поскольку тема легитимации в контек-
сте российского правоприменения во всех ее
возможных аспектах была бы слишком ши-
рокой для освещения в одной статье, отме-
тим основные положения для очерчивания
границ нашего исследования. Мы отметили,
что даже в профильной литературе, касающей-
ся легитимации, речь ведется лишь о легити-
мации в контексте делиберативных процедур,

относящихся к законотворческой деятельнос-
ти. Обращение в философско- и теоретическо-
правовой литературе лишь к законотворчеству
свидетельствует об отсутствии в доктрине
определенности в отношении того, каким об-
разом и на каких основаниях возможно описа-
ние легитимации вне законотворчества: в том
числе в контексте правоприменения и тем бо-
лее в контексте реализации права, которое прак-
тически не рассматривается как объект юри-
дических исследований. Поэтому для приве-
дения такой аргументации, которая относится
к аксиоматическим положениям юриспруден-
ции, в некоторой степени выходящим за преде-
лы собственно юридической науки, обратимся
к философско-правовой аргументации.

Для искомого обоснования обратимся к
функциям права. В зарубежной литературе
встречается точка зрения на основную функ-
цию права, как на средство, служащее для
урегулирования или предотвращения конфлик-
тов. В американской литературе этот тезис
также приписывают так называемой мораль-
но-функционалистской концепции права («moral
functionalist» conception of law) [14, p. 276]. Если
мы обратим внимание на отечественную те-
оретико-правовую литературу, затрагивающую
функции права, то обнаружим схожие взгля-
ды касательно назначения права – регулиро-
вание и охрана общественных отношений, что
выражается соответственно в регулятивной
или охранительной функции права [8, с. 131–
132]. Последняя, в свою очередь, включает в
себя функционал разрешения конфликтов, о ко-
тором было сказано в контексте зарубежной
литературы.

Сопоставляя виды юридической деятель-
ности (правотворчество и правоприменение) с
описанными функциями права, мы приходим к
выводу, что функция урегулирования конфлик-
тов (охранительная функция) реализуется в
контексте правоприменения. Правотворчество,
в свою очередь, более релевантно регулятив-
ной функции права. В этом контексте отметим,
что если регулятивная функция может быть
оценена на предмет легитимности, то и выпол-
нение охранительной функции также по тем же
основаниям может быть как легитимировано,
так и делегитимировано.

Безусловно, вопросы о том, какие зако-
ны принимать, как распределять бюджет го-
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сударства и распоряжаться налогами, которые
относятся к законодательной деятельности,
являются более острыми и масштабными,
поэтому есть количественно больше основа-
ний для существования практики их призна-
ния или непризнания. Однако по этим же ос-
нованиям может быть оценен и процесс воп-
лощения этих норм в жизнь отдельными упол-
номоченными государственными органами и
должностными лицами – правоприменение.
Например, могут не признаваться или призна-
ваться в качестве надлежащих обстоятель-
ства, в которых применяются соответствую-
щие правовые нормы, круг лиц, в отношении
которых они применяются, форма их приме-
нения и другие параметры. При этом в дан-
ном случае признаваться (легитимироваться)
или не признаваться могут не отдельные пра-
воприменительные решения по какому-либо
разрешаемому спору, но и общие практичес-
кие закономерности или тенденции, когда по
однородным спорам принимаются определен-
ные и предсказуемые правоприменительные
решения. Обратимся к структуре правопри-
менения, чтобы более конкретно описать ме-
ханику легитимации в этом контексте.

Правоприменение в широком смысле
как процесс урегулирования споров должнос-
тными лицами, государственными органами
или иными уполномоченными лицами всегда
подразумевает некоторый итог этой деятель-
ности в виде правоприменительного решения
или решений – издание правоприменительно-
го акта (судебного решения, протокола, пре-
дупреждения и т. д.). В отечественной тео-
рии права принято считать, что именно этим
и оканчивается правоприменительный процесс
[5, с. 116]. Таким образом, правоприменитель-
ный процесс в некоторой степени аналогичен
процессу законотворчества, результатом ко-
торого становится также определенный пра-
вовой акт. Однако такое представление и о
законотворческом, и о правоприменительном
процессах, результатом и завершением кото-
рых является создание правового акта (нор-
мативного или индивидуального), является
неполным. Как отмечают В.Ю. Трофимов и
Н.А. Придворов, для действительного обре-
тения юридической силы принятый закон дол-
жен пройти наряду с этапом формализации
также этап социализации, то есть применения

на практике и оценки его адресатами такого
закона, как надлежащего или ненадлежащего
для его исполнения [7, с. 316–317]. Аналогич-
ный процесс «социализации права» происходит
и в случае с правоприменительными актами.

В этом контексте следует обратить вни-
мание на ту часть правоприменительного про-
цесса, в котором происходит легитимация или
делегитимация права. Отвечая на этот воп-
рос, отметим, что легитимация или делегити-
мация может быть идентифицирована на двух
этапах правоприменительного процесса. Во-
первых, в момент принятия правопримените-
лем своего решения по рассматриваемому им
делу. И во-вторых, на этапе исполнения ре-
шения лицом, к которому оно адресовано.

Иными словами, «социализация» на эта-
пе правоприменения происходит и через по-
нимание, толкование и оформление правопри-
менителем своего решения, когда посред-
ством интерпретационной деятельности тако-
го лица норма федерального закона, как пра-
вило, трансформируется из-за переложения ее
на конкретные жизненные обстоятельства.
Для понимания этого процесса можно обра-
титься, например, к объяснительной схеме
Г.Ф. Шершеневича, представившего процесс
правоприменения в виде силлогизма, в кото-
ром большая посылка (норма права), перехо-
дя через меньшую посылку (реальные жиз-
ненные обстоятельства дела), в любом слу-
чае изменяется с поправкой на них [11, с. 405].

К этому же относятся и ситуации не-
корректного понимания правоприменителем
нормы (как в случае ее более строгого, так
и в случае ее менее строгого применения).
Очевидный пример, когда суды делегитими-
ровали путем существенно более широкого
толкования ст. 282 Уголовного кодекса РФ
при квалификации лайков и репостов в соц-
сетях. На это обратил внимание впоследствии
Верховный суд РФ [6]. Этот случай коррект-
но квалифицировать как делегитимацию нор-
мы потому, что ее юридический смысл раз-
мывается и заменяется не соответствующим
этому замыслу произвольным пониманием
должностных лиц через соответствующую
правоприменительную практику.

Легитимация и делегитимация также
могут происходить и на этапе исполнения вы-
несенного правоприменительного решения.
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В контексте правоприменения должно быть
даже более очевидно, что оценка ее резуль-
тата заключается в виде исполнения этого
предписания лицом, к которому оно обраще-
но, а не просто в вынесенном акте. Отсюда
следует, что для более реалистичного пред-
ставления о результатах правоприменения
целесообразнее было бы обращать внимание
на действия лица, к которому обращены эти
правоприменительные акты. Так, к примеру,
решения могут не исполняться, предписания
игнорироваться, штрафы не оплачиваться.
Однако подчеркнем, что нарушение и деле-
гитимация решения не являются одним и тем
же действием.

Неисполнение решения суда или друго-
го правоприменительного органа или лица ха-
рактеризуется полным отказом обязанного
лица от совершения возложенного на него дей-
ствия. Делегитимация оказывается ближе к
злоупотреблению правом, обходу закона, дей-
ствиям по типу «итальянской забастовки».
Такое понимание делегитимации более реле-
вантно для гражданско-правовой сферы (в ши-
роком смысле) в силу того, что в охранитель-
ных отраслях права правоприменительные ре-
шения реже возлагают на лиц, к которым об-
ращены такие правоприменительные решения,
обязанность в виде активных действий.
В большей мере в охранительных отраслях
права предусматриваются обязанности в виде
претерпевания неблагоприятных действий.
В гражданско-правовой же сфере лицо может
напрямую не отказываться от исполнения
обязанности, но создавать условия, замедля-
ющие, отсрочивающие или искажающие из-
начальный смысл возложенной на него обя-
занности. Например, инициация процедур бан-
кротства таким должником, использование
фактических процессуальных особенностей,
замедляющих движение дела (например, по-
дача заявлений в более загруженный суд с
более медленным делопроизводством, выбор
более загруженного отделения ФССП и т. д.).

Выводы

Таким образом, на основе обращения к
функциям права, приведения аналогии с про-
цессом правообразования и наблюдения
структурной разделенности процессов форма-

лизации и исполнения правоприменительных
актов, мы пришли к выводу, что, как и законо-
дательные нормы, правоприменительные ре-
шения также могут приниматься и одобрять-
ся их адресатами (гражданами, организация-
ми, должностными лицами) и не одобряться,
игнорироваться или саботироваться. Мы так-
же отметили, что понятие делегитимации в
контексте правоприменения оказывается бли-
же к злоупотреблению правом, обходу закона,
действиям по типу «итальянской забастовки»,
но не открытому отказу в исполнении нормы,
которая обращена к определенному лицу вы-
несенным правоприменительным актом.
В связи с этим мы делаем вывод, что резуль-
тативность правоприменительного процесса
требует также оценки решений, вынесенных
в этом процессе, с позиций легитимированно-
сти таких решений их адресатами.
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