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Отношение российского научно-юри-
дического сообщества к фактической 
реформе Конституции РФ в 2020 г. [7], 

а равно и к ее легитимному обоснованию [5] 
трудно охарактеризовать однозначным и даже 
сколько-либо определенным образом. В пол-
ной мере это касается суждений и оценок о но-
минальной легитимации в России идеи Бога в 
единстве ее онтологических и аксиологических 
аспектов. Как всякое конституционное уста-
новление, новелла ч. 2 ст. 67.1 Конституции РФ 
предопределяет спекулятивно-умозрительные 
(научные) и практико-ориентирующие юри-
дические конкретизации и следования. При 
этом проведенная – под знаком понятийного 
олицетворения источника и символа веры – 
экспликация конституционного значения ре-
лигии чревата бескомпромиссными спорами 
о правомерности и следствиях «содеянного». 
Показательным, хотя и фрагментарно-факуль-
тативным отображением этого обстоятельства 
стала коллективная монография, посвященная 
«библейской философии права» и идейному 
наследию отечественного религиозного фило-
софа (библеиста) и ученого-юриста А. П. Лопу-
хина (далее – монография) [2].

Сквозные размышления соавторов данной 
статьи на полях монографии соотнесены с на-
меченной ранее проблемой дихотомической 
(амбивалентной) легитимации в ст. 28 Кон-
ституции РФ глубинной («экзистенциальной») 
свободы каждого – как свободы веры или не-
верия, жизни по императивам совести или в 
стилистике имморального светского самоопре-
деления личности [7]. В суждениях авторов 
монографии гипотеза имплицитно прочерчен-
ного конституционной поправкой вектора раз-

решения (снятия) обозначенной дихотомии в 
целом подтверждается. Однако многие вопро-
сы исчерпывающего прояснения не получают, 
и сопряженные с такой неопределенностью 
риски не должны оставаться не замеченными 
учеными-конституционалистами. 

Начнем с для нас очевидного. Даже в логи-
ке сугубо рациональной конституционное по-
ложение о воспринятой от предков и храни-
мой народом России вере в Бога не означает 
какого-либо отступления от светского статуса 
Российского государства (ст. 14 Конституции 
РФ) как правового и социального. Инновация, 
воплощающая синтетическую целостность 
религиозной веры с легитимированной в пре-
амбуле Конституции РФ общенародной верой 
в добро и справедливость, по-прежнему (до и 
после 2020 г.) исключает возможность требова-
ния от кого-либо наличия религиозных убеж-
дений (а равно и любой интенции конфессио-
нальных приоритетов) как несовместимого с 
конституционным принципом равноправия 
(ч. 1, 2 ст. 19). Не исчерпывает примат религи-
озного начала и учет при осуществлении госу-
дарственной политики исторически значимой 
социально-культурной роли, которую рели-
гиозная составляющая сыграла и продолжает 
играть в становлении и развитии российской 
государственности, – безотносительно к по-
следующей предметно-фокусной актуализации 
Конституционным Судом РФ сформулирован-
ного им вывода [15]. 

Можно указать и на примеры соответствия 
правовым позициям Суда доктринальных 
подходов ученых-юристов, использующих те-
ологическую артикуляцию в качестве фунди-
рующего актуальность и научную значимость 
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факта [1] либо методологических детерминант 
своих исследований [17]. Нельзя наряду с этим 
отрицать целесообразность продолжения ака-
демической дискуссии по обозначенной про-
блеме. Другое дело, что с позиций конститу-
ционного правопонимания [8, с. 31–33] такая 
дискуссия априори не вмещается в узкоюриди-
ческий формат и одновременно может претен-
довать на правовое значение исключительно в 
рамках философии конституционализма. Не 
случайно коллектив монографии объединяет 
представителей юридической мысли, фило-
софии, истории и теологии – и именно вслед-
ствие реализации ими стремления соотносить 
свои высказывания с текстом Конституции РФ.

Сегодня религиозно-философская состав-
ляющая (в части ортодоксальной религиоз-
ности) должна стать смыслообразующим 
компонентом (лейтмотивом) российского кон-
ституционно-правового дискурса. Любые док-
тринальные либо начетнические недомолвки, 
замалчивания, проявления скепсиса в этом от-
ношении следует воспринимать как признаки 
аналитической и эвристической неполноты на-
учных публично-притязательных суждений по 
вопросам права и правовой политики. Многим, 
не сомневаемся, такой вывод покажется чрез-
мерным и неосновательно требовательным. 
Однако он вытекает из убеждения авторов в 
решающем значении духовного суверенитета 
России на современном этапе ее историческо-
го пути. Чем обусловлено и наше позитивное 
отношение к монографии в целом, и размыш-
ленья о причинах и следствиях наличия в ней 
проявлений существенно иного отношения к 
проблеме, причем в суждениях по конституци-
онно значимым богословским и/или теологи-
ческим вопросам.

Религиозно-философское измерение рос-
сийского конституционализма в монографии 
намечают два предисловия. Автор первого 
предисловия П. Д. Баренбойм прямо соотно-
сит актуальность издания с перманентным 
процессом конституционно-символьной ге-
нерации божественного начала. В ментальном 
плане упоминание Бога в тексте Конституции 
РФ увязывается им с экзегетической посылкой  
А. П. Лопухина о государственно-правом зна-
чении содержащихся в Библии «высших на-
чал», легальные отображения и научные ком-
ментарии к которым приобретают статус 

особых средств дискурсивного обоснования 
национально-конституционного должного, 
расширяя экспликацию и горизонт конститу-
ционно-правовых смыслов [2, с. 7–10].

Второе предисловие принадлежит перу  
А. И. Овчинникова. Характеризуя состояние 
современной – постсоветской – отечественной 
правовой мысли, автор прибегает к аналогии 
ветхозаветного странствия израильтян по пу-
стыне, сопряженного с тщетой сорокалетне-
го поиска «долгожданного острова спасения», 
«стратегической цели, идеала, идеи государ-
ства», «вектора правовой политики», «ради ко-
торых стоит жить и умереть». В таком контексте 
доктринальное и практическое значение моно-
графии переносится в сферу конституционной 
аксиологии и телеологии. По мысли автора, бу-
дучи фундированным общностью религиозно-
нравственного основания последователей трех 
авраамических религий в многоконфессиональ-
ной России, факт присвоения понятию Бога 
значения конституционно-правовой катего-
рии предполагает и возможность доктриналь-
ного синтеза философии конституционализма 
(и гуманитарного отдела современной науки в 
целом) с дореволюционной экзегетической на-
учной школой. Прогнозируемый итог – преодо-
ление национальным сознанием философско-
правового вакуума [2, с. 11–12].

Приходится признать: мы не можем поло-
житься на эмпирическую базу, питающую оп-
тимизм представления о том, что в Западном 
мире «на индивидуальном уровне религиозные 
ценности продолжают определять поведение 
и быт человека». Общедоступная информация 
побуждает говорить не о «спаде духовности», 
но ее стремительном угасании. Официальную 
апологетику и индифферентное признание 
«масскультурной инновации» трансгуманизма 
нельзя диагностировать иначе как духовное 
вырождение потребителей. Лишь отчасти го-
товы мы согласиться также и с тем, что в Рос-
сии Библия (Пятикнижие Моисея) оказыва-
ет заметное влияние на правовую культуру и 
«является важнейшим источником правовых... 
взглядов, идей, ценностей и норм». Популяр-
ные оговорки об «особенностях религиозно-
сти» тех, кто откровенно не связывает свой 
образ жизни с требованиями православия [2, 
с. 12, 78–79], видятся критично несостоятель-
ными даже с позиций научной социологии.
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Общественно-политические реалии первой 
четверти XXI в. мало располагают к идеализа-
ции вектора на приобщение российской юри-
дической науки к экзегетической герменевти-
ке текстов Пятикнижия и результатов этого 
подхода в дореволюционной богословской 
науке. Поскольку в том числе «современная» 
юридическая наука остается не готовой к тем 
ограничениям, которые имманентны полноте 
и религиозного, и конституционного начала. 
С конкретизацией таких ограничений после-
довательно соотносится конституционная те-
ория права. Однако далеко не все концепции 
расположены к ее установкам и стратегии кон-
ституционализации. В этом отношении вы-
деляются две статьи правоведа и византолога  
А. М. Величко [3; 4], открывающие первый раз-
дел монографии. Тревожное впечатление про-
изводят эти работы, и вот почему.

Достаточно распространенную в юриди-
ческой литературе критику (в том числе не-
лицеприятную) Конституции РФ трудно 
признать оригинальным научным подходом.  
В общеметодологическом плане это заурядный 
доктринальный позитивизм, не чуждый и ис-
следованиям конституционно-правовой на-
правленности. Безотносительно к отраслевой 
специализации ученые-юристы ищут изъяны 
(«ошибки и пробелы») в тексте Конституции 
РФ с позиций глубины собственного, доктри-
нально окрашенного погружения в интере-
сующие их, и – потому – «особо значимые» 
проблемы. Напоминать таким авторам про от-
сутствие юридической точки опоры, позволя-
ющей опровергнуть конституционную истину 
по какому-либо конституционно значимому 
вопросу, – занятие неблагодарное. Адогматич-
ный настрой конституционного правопонима-
ния не опровергается, но отвергается как ме-
тодологический порок. К тому же далеко не все 
намеренные улучшить Конституцию РФ иссле-
дователи высказывают предложения неконсти-
туционные, тем более – антиконституционные. 
В то время как суждения А. М. Величко отмече-
ны предельным дискурсивным приближением 
ко второй позиции, причем в решающей связи 
с двусмысленно-ретушированным отношени-
ем к святоотеческой православной традиции. 

По нашему убеждению, обе названные ста-
тьи имплицитно связаны с дихотомической 
коллизией, хотя номинально в них о ст. 28 

Конституции РФ не упоминается. Напомним: 
речь идет об установлении, в котором нераз-
рывно спаяны смыслы не юридические только, 
но – прежде всего и решающим образом – ре-
лигиозные и всечеловеческие. Судить о таком 
ученый, как и каждый индивид, может только 
пристрастным образом, не «от себя» (разо-
бравшись и/или определившись с верифици-
руемой истиной), но опираясь на догму, кото-
рая безоговорочно «выше его» и в которую он 
верит. И повторим: после 2020 г. деятельный 
(научный в том числе) конституционализм в 
России возможен только как проявление веры 
в Конституцию РФ человека, верующего в Бога. 
Причем в такого Бога, который дарует возмож-
ность единого общего блага каждому верующе-
му в Него. В синтетической композиции такой 
веры конституционные приоритеты патрио-
тизма и национального суверенитета никогда 
не войдут в противоречие с потребностями ре-
лигиозного чувства. Что между тем и находим 
в статье «“Светская Конституция” и народ без 
имени» [4]. 

Титульный симбиоз авторских коннотаций 
раскрывается в интерпретации текста (и гене-
алогии) Конституции РФ под знаком далеко 
не однозначного восприятия сути националь-
но-духовной традиции России. Именная (лич-
ностная) религиозная интенция берется здесь в 
качестве посылки большей, как воплощающей 
должное; конституционный текст – в значении 
посылки меньшей. При этом узкоюридическую 
интерпретацию принципа светского государ-
ства, а также сущности самой Конституции 
РФ и ее оценку предопределяет абсолютизация 
декларируемой приверженности автора право-
славию. Всего одной категории (формулиров-
ки) – «многонациональный народ Российской 
Федерации» – оказывается ему достаточно для 
враждебного общего отношения к конститу-
ционному тексту. Поскольку, по убеждению 
автора, разработчики Конституции РФ «безос-
новательно и ложно отождествили два разных 
принципа»: формальный принцип равенства 
(равнозначности) всех религий перед зако-
ном и содержательно-качественный «принцип 
равноценности религиозных культов». Верить 
в «безосновательное и ложное», разумеется, 
нельзя. Нетерпима и «показная “нейтраль-
ность” к своему прошлому (и национальному, 
и духовному)». Проблема «лишь» в том, чем 
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подкрепляются уничижительные оценки и соб-
ственное мнение ученого, во-первых, об «эта-
лонах» конституционализма, во-вторых, о тех 
«конкретных» нравственных принципах и той 
подлинной религиозной традиции, которых 
Конституция РФ – по его приговору – «не зна-
ет» и обеспечить не может, будучи «Конститу-
цией “вообще” теоретического государства» 
[4, с. 14, 17].

Предлагаемые А. М. Величко ответы, на наш 
взгляд, кране важны для понимания того, ка-
кие «рационально-духовные барьеры» и «со-
блазны» предстоит преодолеть отечественной 
науке права, искренне намеренной содейство-
вать делу конституционного преобразова-
ния страны. В первом отношении в качестве 
образца для подражания выведен едва ли не 
весь паноптикум недружественных России и 
враждебных христианству государств коллек-
тивного Запада как – вопреки «объективным 
обстоятельствам» – сохраняющих «националь-
ное лицо» и глубоко приверженных своим ре-
лигиозным традициям. И это – только показа-
тельная прелюдия к развернутому объяснению 
причин вмененного России автором «забвения 
Бога и исторического опыта своего народа». 
Для этого «православному» ученому-юристу 
потребовался пространный нарратив, озаглав-
ленный «Анти-Рим» [3].

Казалось бы, может ли представлять угрозу 
для актуализации российского конституцио-
нализма очередное доктринальное прочтение 
концепции Третьего Рима? Даже созвучное 
инверсиям западных апологетов, положивших 
своей задачей заявить, что «Россия в Средние 
века представляла собой черную дыру, до ко-
торой не доходили лучи западного Просвеще-
ния, и ее не коснулись гуманистические идеи 
европейского Ренессанса» [6, с. 32–33]? К сожа-
лению, может, поскольку будущее России – в 
перспективе правовой генерации националь-
ного государства – мыслится через квазикон-
ституционное отрицание ее прошлого. В такой 
деконструкции отечественной истории изна-
чально нездоровое национальное сознание 
соединилось с пороками формальной христи-
анизации, что и предопределило становление 
квазиримского, точнее – квазивизантийского 
типа российской государственности.

Понятно: это никак не «камеральные» раз-
мышления об историко-правовом значении 

мыслей Филофея о провиденциальной миссии 
Третьего Рима. Стиль, интонация, компози-
ция скрытого радикального оппонирования 
всемерно призывают о-пределять и называть 
фундирующие их смыслы и ценности. И добро-
совестному читателю придется поверить, что 
ученый-юрист, берущий на себя смелость ре-
шать, «насколько мысли и оценки старца» со-
ответствовали обстоятельствам и духу его вре-
мени, а следовательно – в какой мере они могут 
претендовать на актуальность, – действительно 
знает нечто, онтологически предопределяющее 
научную истину и едва ли не подобное откро-
вению. Однако альтернативой «библейской 
философии» может быть только философство-
вание контррелигиозное, спекулятивно и лу-
каво готовое оперировать и цитатами Святого 
Писания, побуждая признать, что зерна, посе-
янные Филофеем в почву русской духовности, 
не были «добрыми» [3, с. 22–23].

«Обличающих» зерен в четках статьи  
А. М. Величко немало. Вектор кропотливо по-
добранных исторических фактов, рациональ-
ная логика и деонтологически окрашенные 
эмоции автора влекут свободного от религиоз-
ных догматов читателя к признанию решающей 
связи всех – вплоть до революционных ката-
строф  – социально-политических нестроений 
в «не сумевшей воспитать личность» России 
с концепцией, признанной православной цер-
ковью «величественной теорией» [10] и имма-
нентной частью богословской историософии. 
Притом что, как показал дореволюционный 
историк И. Кириллов, идеи Филофея вплоть 
до средины XIX в. государственной властью и 
политическими элитами Российской империи 
были преданы забвению [9]. 

Можно ли упрекнуть в издержках методоло-
гии того, кто назначил себя вправе определять, 
Добро или Зло воплощает дошедшее до нас 
сквозь века духовное наставление Филофея о 
Царстве Божием и мессианском призвании 
Руси после окончательного падения царства 
земного (Византии), «предавшего православ-
ную греческую веру в католичество» [14, с. 295] 
посредством Флорентийской унии? Убедят ли 
философствующего ученого доводы, что отве-
ты на вопросы политические из этого текста 
могут быть выведены, и даже могут оказаться 
различными, но глубинной сути послания – 
не затрагивают? По нашему убеждению, нет.  
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В эпоху постправды и симулякров на Святое 
Писание может ссылаться и тот, кто ориен-
тируется на указатели «правильной стороны 
истории» и для кого смыслы ограничены го-
ризонтами идеологическими. Тогда как право-
славный, даже будучи юристом, и сегодня не 
может, не вправе забыть, кто был и остается 
основным оппонентом Христа, искушая своих 
учеников приоритетом земных благ и полити-
ческого могущества; с чьих слов в конечном 
счете гнали и клеветали Спасителя книжники 
и фарисеи при равнодушном соучастии власти 
и закона; и кто неизбежно оказывается еди-
номышленником, когда в причастности Злу – 
мимоходом – обвиняют «учительного старца» 
православия. 

Светский гуманизм и политологический 
дискурс – плохие советчики в «христианском 
понимании личности, основой которой явля-
ется ее богоподобие». Зато они – по праву и 
охотно – редактируют научное представление 
по этой судьбоносной проблеме. Потому и 
для исследователя, убежденного, что внешне
обрядовая религиозность Руси «никаких нрав-
ственных обязанностей на христиан не на-
лагала», святоотеческое учение о личности и 
христианская антропология останутся сугубо 
отсылочными и «ритуальными» метками суж-
дений об обществе и идеале «нравственном, тем 
паче – христианском» [3, с. 24–27]. В свою оче-
редь, каждому, чья душа – «христианка», ни к 
чему рационально-логические доводы в пользу 
того, что ученого, сосредоточенного на поиске 
«ядовитых лакун» в российском «религиозном 
и общественном быте», опороченном «грубо-
стью нравов и половой распущенностью», на 
изобличении пороков политического строя, 
«украшением» которого – от образования Мо-
сковского государства до реформ Петра – оста-
валось «попрание человеческого достоинства» 
людей, зараженных «московским мракобеси-
ем» и «в душе язычников», не знающих понятия 
«общего блага» [3, с. 28–29, 37], – такого учено-
го следует оставить с миром. С ним не можно 
размышлять о сути теории «Москва – Третий 
Рим» и феномене русской души и цивилизации 
(«Русского мира»). По слову Достоевского: «не 
верьте ему, он не русский». И потому отстране-
ние ваше можно будет рассматривать как про-
тиводействие злоупотреблениям конституци-
онной свободой слова и совести. Ведь именно 

этого требует от всех Конституция РФ, которая 
не запрещает не любить Россию тем, кто насле-
дует традиции «безрелигиозных государствен-
ных отщепенцев» (П. Б. Струве), – гордо назы-
вавших себя интеллигенцией, подготавливая 
крушение Империи и собственную гибель.

Вместе с тем нельзя предположить, что 
столь научно-образованный автор многотом-
ного, снискавшего ему признание и награды на 
Западе труда по истории византийских импе-
раторов не читал великие романы Достоевско-
го. В которых имманентная, предвосхищающая 
актуальное «отрицание» ненависть «русских» 
либералов и европейцев к России, к ее исто-
рии, обычаям, «всему» – показана на уровне 
художественной («иррациональной») правды. 
Стало быть, статьи для монографии написаны 
им сознательно, с направлением, выходящим за 
рамки академической научной заинтересован-
ности. Из чего и нам приходится заключить, 
вопреки сказанному, что онтологически беспо-
лезный (бессмысленный) диалог все-таки объ-
ективно неизбежен. Чем единственно мы и ру-
ководствуемся, прекрасно понимая, что, скорее 
всего, останемся без ответа.

Отрадно, что конституционная дихотомия, 
о которой идет речь, может быть разрешена 
(снята) и уже разрешается качественно иным 
образом. В том числе при содействии консти-
туционной науки права, представленной и в 
монографии. Неявное оппонирование в моно-
графии доводам А. М. Величко усматриваем 
мы, в частности, в двух статьях А. И. Овчинни-
кова [11; 12].

Обоснование «религиозной поправки» в 
первой статье предваряет критическая де-
скрипция основных характеристик постсеку-
лярного общества, в котором язык заповедей 
и духовно-нравственных принципов уравнен 
профанному языку светской морали. Спра-
ведливая констатация подкрепляется концеп-
туальной парафразой представления, не еди-
ножды, впрочем, выраженного в литературе, 
о Конституции РФ как своеобразном аналоге 
Священного Писания. И уже предельно мета-
физичным оказывается следующее положение 
о духовной легитимации конституционного 
текста посредством божественного благослове-
ния. Именно такой формат соотнесения Бога и 
Конституции РФ предоставляет предельные ос-
нования для утверждения в России националь-



15
ной государственности, с учетом необходимого 
разграничения и нераздельности институцио-
нально-властной и народной (гражданско-об-
щественной) сфер. Тем более что движение 
в этом направлении будет «восстановлением 
исторической справедливости» и живитель-
ным возрождением, поскольку – кто бы и как 
ни пытался опровергнуть правду – отечествен-
ная государственность зародилась благодаря 
крещению Руси святым князем Владимиром 
и «строилась традиционно вокруг идеи сим-
фонии властей, единства светской и духовной 
власти, духовно-нравственных и правовых 
ценностей» [11, с. 74].

Российское государство (светское!), отдель-
но подчеркивает А. И. Овчинников, в долгу пе-
ред верующими в Бога, а также православной 
Церковью, которая «просвещала и обогащала 
Русь нравственными ценностями, сформиро-
вала русскую культуру, благословляла на борь-
бу с захватчиками». Фактические предпосылки 
этого «долга» известны: жесточайшие, идеоло-
гические в своей основе гонения и репрессии 
советского периода. Однако перевести покаян-
но-нравственное долженствование в юридиче-
ский контекст можно только с позиций теории 
конституционной ответственности государ-
ства и его исторически длящихся всеобъем-
лющих конституционных отношений с наро-
дом. В связи с этим научный интерес вызывает 
предлагаемая А. И. Овчинниковым во второй 
статье теологически и провиденциально допол-
ненная критика представлений о монополии 
государства на насилие. Ученый расширяет 
традиционный каталог признаков государства 
за счет ресурсов христианской антропологии 
и утверждает в качестве основной политиче-
ской цели приведение членов общежития в ду-
ховно-нравственное единство  – Церковь. Как 
следствие, не только недопущение зла и приме-
нение насилия становятся факультативными 
признаками государства, но и генетические за-
падные формы демократии и парламентаризма 
теряют возможность претендовать на сакраль-
ное значение ввиду их сугубо рационалистиче-
ской генеалогии [12, с. 91–92].

С исследованиями А. И. Овчинникова в 
монографии связана еще одна, на этот раз кол-
лективная статья историко-философской на-
правленности [13]. В ней наиболее любопыт-
ными видятся нам суждения о показанной  

А. П. Лопухиным связи теократического фор-
мата государственно-правовой организации 
древнееврейского общества с высоким уров-
нем фактического обеспечения правового 
статуса и достоинства личности. Авторы при-
знают актуальность этого – библейски задан-
ного – концепта в качестве методологического 
коррелята поиска альтернативы либеральным 
версиям государственности и конституцион-
ной аксиологии.

В дискурсе интересующей нас проблематики 
нужно отметить еще оригинальную и глубокую 
публикацию А. В. Трухана [16]. Здесь в фокус 
философско-правового анализа поставлены 
феномен и дуалистическая топология идеокра-
тического сознания, подразумевающего ком-
плементарное соотношение идеалов личности 
и государства. Оперирование такими марке-
рами позволяет говорить о социальном про-
грессе исключительно при его направленности 
на совершенствование человека как историко-
социального богочеловеческого субъекта; а 
значит, и о регрессе – при любых проявлени-
ях обратного. В юридико-техническом плане 
заслуживает упоминания и дискурсивно кор-
ректное указание на методологическую ущерб-
ность формально-правовых конструкций как 
средства защиты высших идеалов. В полной 
мере, полагаем, это справедливо и для оценки 
существующего механизма правовой защиты 
свободы вероисповедания и обоснований его 
конституционной модернизации. Принцип 
формально-логического конституирования 
квалифицирующего юридического суждения 
органически чужд интенции семантического 
наполнения, а значит, и «равнодушен» по от-
ношению к наиболее конституционно значи-
мым – духовным – целям индивидуально-об-
щественной жизни.

Завершая, мы хотели бы коротко вернуться 
к основной цели нашей работы и объяснению 
принципиально критического настроя отдель-
ных высказываний и оценок. Амбивалентная 
конституционная дихотомия ст. 28 Конститу-
ции РФ в ближайшей перспективе конституци-
онного преобразования России потребует, по 
нашему убеждению, примирительно-утверж-
дающего разрешения. В связи с этим мы неиз-
бежно придем и к необходимости снятия гор-
деливой самоценности научно-юридического 
дискурса как аподиктически поставляющего 
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себя условия достижения всякого юридически 
значимого результата. 

Уважаемый А. М. Величко не чужд научно-
рациональной философии права, фундирующей 
его выводы по вопросам, глубоко нам небезраз-
личным. Но, повторим, продуктивная дискус-
сия здесь невозможна. И дело не в том, найдем 
мы или нет контрдоводы – исторические и ло-
гические – по каждому из предложенных аргу-
ментов. Напрасно спорить с тем, кто о значении 
христианства для России судит «по Чаадаеву», 
а не по Пушкину. Кто находит воплощение «де-
ятельной религии» и «идеала общественной 
правды» на католическом и протестантском 
Западе, а болезни религиозных ересей – против 
которых проповедь Филофея, – увязывает не с 
изощренной стратегией папского «крестового 
похода» против Руси, а с генетическим невеже-
ством и необразованностью русского народа и 
«отсутствием интеллекта» у окормляющих его 
священнослужителей [3, с. 25–29]. 

Конституционная теория и философия пра-
ва обновленной России предполагает синте-
тическое обогащение, эйдетическое слияние 
с достижениями догматического богословия 
и ортодоксальной антропологии. Однако со-
пряженная с этим вектором научная работа 
по адаптации и импликации в материю пра-
ва и юридическую практику сущностно-не-
формальных смыслов, интуиций и категорий 
чревата рисками не только редукции, продик-
тованной приверженностью позитивизму или 
аналитической схоластике, но и осознанного 
продвижения концептов, чужеродных и враж-
дебных российской национально-культурной 
традиции. Недопустимо попустительствовать 
подобным технологиям. (Бесполезно дискути-
ровать, нельзя молчать.) Иначе сопряженный с 
обозначенными задачами поиск исторической 
правды превратиться в суд над историей От-
ечества, подобный суду над Спасителем, где 
эсхатологически было явлено несовершенство 
двух юридические традиций, относительно со-
временных правовых систем имеющих статус 
праотеческих, – иудейской и римской. Не ис-
ключено, что вскоре только российская кон-
ституционная наука права сохранит способ-
ность и осознавать пагубную глубину этого 
несовершенства, и открыто стремиться к его 
преодолению. 
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Непосредственной предтечей современ-
ных федераций является имперская 
форма государственного устройства. 

В условиях Античности и Средневековья от-
дельные элементы конфедерации и федерации 
наблюдаются в таких государственных обра-
зованиях, как Афинская архе, держава Алек-
сандра Македонского, Римская империя в ре-
спубликанский период, Священная Римская 
империя германской нации. Именно в рамках 
последней в эпоху Средневековья и Возрожде-
ния возникают первые европейские конфеде-
рации – Швейцария и Голландия (Республика 
Соединенных провинций).

Несомненно, имперские государственные 
образования создавались насильственным пу-
тем и не соответствовали современным пред-
ставлениям о федерации. Однако их составные 
части могли располагать достаточно широкой 
автономией. Это наследие было усвоено воз-
никшими в Новое время федеративными госу-
дарствами.

Федерация представляет собой политиче-
скую систему, допускающую значительную 
степень регионального самоуправления  – 
предположительно дающую правителям и 
управляемым «школу их гражданственности» и 
«средство гибкого реагирования на их пробле-
мы». Считается, что эти особенности в широ-
ком толковании уменьшают конфликты между 
различными сообществами, даже несмотря на 
то, что федеративное государство обеспечи-
вает межведомственную конкуренцию, кото-
рая поощряет инновации и сдерживает общий 
рост силы центрального правительства.

Как пишет Д. Элейзер, «федерация предпо-
лагает создание единого центрального прави-
тельства, в пределах охвата которого форми-
руется полития, а составляющие ее единицы 
получают право, с одной стороны, на само-
управление, с другой – на соучастие в общем 
конституционном управлении образованием в 
целом» [6, с. 107].

При этом, как с готовностью признали бы 
многие, кто изучал этот предмет, обещания 
федерализма и практика его применения часто 
противоречат друг другу. Федеративная респу-
блика не всегда обучает граждан и избранных 
ими должностных лиц лучше, чем унитарное 
демократическое государство. Федерации так-
же не всегда лучше справляются с сохранением 

свобод, урегулированием конфликтов, внедре-
нием инноваций или сдерживанием «большо-
го» правительства.

Федерации хотя и существуют в ограни-
ченном количестве (большинство государств 
мира являются унитарными), тем не менее они 
весьма разнообразны. Это позволяет выделить 
определенные модели федерализации. Первой 
из них является американская постколониаль-
ная модель федеративного территориально-го-
сударственного строительства. Развитие этой 
модели началось с образования США, точнее, 
с принятия первой в мире конституции (в со-
временном понимании этого слова) в 1787 г. 
Территориальной основой первой в мире фе-
дерации стали 13 британских колоний на ат-
лантическом побережье Северной Америки, 
которые первоначально объединились в кон-
федерацию, преобразованную затем в первую в 
мире федерацию. 

Первым, кто в полной мере оценил преиму-
щества этой только что возникшей федера-
тивной формы государственного устройства, 
был Алексис де Токвиль, посетивший Штаты в  
30-х гг. ХIХ в. Он восхищался децентрализован-
ным режимом Соединенных Штатов, посколь-
ку, помимо прочих достоинств, такой режим 
позволял их национальному правительству 
сосредоточиться на первичных общественных 
обязательствах («Небольшое количество объ-
ектов, – подчеркнул де Токвиль, – достаточно 
заметных, чтобы привлечь его внимание»), 
оставляя то, что он называл бесчисленными 
«второстепенными делами» общества, на ус-
мотрение более низких уровней управления. 
Другими словами, такая система могла бы по-
мочь центральному правительству четко рас-
ставлять приоритеты.

Опыт США был использован в процессе 
государственного строительства в Латинской 
Америке – в Аргентине, Бразилии, Венесуэле 
и Мексике. В этих странах шла борьба между 
сторонниками федерации и унитарии, а в Бра-
зилии и Мексике на нее наложилось еще и про-
тивостояние между республиканцами и монар-
хистами. Последние позиционировали себя в 
качестве сторонников империи.

Если в Мексике позиции монархистов были 
достаточно слабыми (попытки установления 
империи в 20-х и 50-х гг. XIX в. были относи-
тельно быстро подавлены), то Бразильская 
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империя просуществовала с 1822 по 1889 г. Од-
нако она, будучи формально унитарным госу-
дарством, изначально предполагала высокий 
уровень децентрализации. В 1834 г. автономия 
провинций была расширена с помощью До-
полнительного акта к Конституции Бразилии  
1824 г. Свержение монархии привело к провоз-
глашению федерации.

Непосредственно к постколониальной мо-
дели примыкает колониальная модель феде-
ративного строительства. Ее яркими приме-
рами являются Канада и Австралия, ставшие 
первыми британскими доминионами. Начало 
канадскому федерализму было положено Ак-
том о Британской Северной Америке от 1867 г.  
В 1900 г. парламент Соединенного Королевства 
принял решение об объединении всех шести 
колоний Австралии в единый союз (Австралий 
Союз).

В ХХ в. накопленный руководством Велико-
британии опыт по федерализации колоний был 
использован в Нигерии, Малайзии, Индии, Па-
кистане и Южной Африке. Тогда же опыт Ма-
лайзии и арабских эмиратов на Аравийском 
полуострове показал, что для осуществления 
федерализации необязательно наличие респу-
бликанской формы правления. Создание феде-
ративной государственности возможно даже 
на основе абсолютизма, подтверждением чего 
являются Объединенные Арабские Эмираты.

Второй, не менее важной моделью федера-
тивного строительства стала постфеодальная 
модель, сложившаяся в Западной Европе и 
также содержащая этап конфедеративного раз-
вития. Первыми на этот путь вступили Швей-
цария и Нидерланды. Р. Ф. Туровский даже 
считает, что Вечный союз трех швейцарских 
кантонов (Швиц, Ури и Унтервальден), заклю-
ченный 1 августа 1291 г., «можно считать пер-
вым в истории федеративным договором» [5,  
с. 178], из которого в дальнейшем и выросла со-
временная Швейцарская Конфедерация, став-
шая полноценной федерацией в 40-х гг. XIX в.

Свою самостоятельность Нидерланды (Ре-
спублика Соединенных провинций) обрели в 
результате борьбы за независимость от испан-
ской короны. Отправной точкой их развития 
принято считать заключение Утрехтской унии 
семью северными провинциями исторических 
Нидерландов в 1579 г. В образовавшейся тогда 
конфедерации главную роль стала играть Гол-

ландия, самая богатая и густонаселенная из 
всех семи провинций. Процесс перерастания 
данной конфедерации в федерацию был пре-
рван французской оккупацией в 1775 г. и даль-
нейшим включением всех Нидерландов в со-
став империи Наполеона I. После ее крушения 
Нидерланды стали конституционной монар-
хией с унитарной формой государственного 
устройства.

Образование независимых республик Швей-
царии и Нидерландов произошло на слабо ин-
тегрированных окраинах Священной Римской 
империи германской нации, которая после 
Тридцатилетней войны в середине XVII в. пре-
вратилась, как пишет В.И. Васильев, в «весьма 
свободное объединение отдельных государств. 
В рамках империи в средние века существовало 
около 355 суверенных образований. Таким обра-
зом, в новое время государство в Германии фор-
мировалось не как единая империя, а на уровне 
самостоятельных государств» [2, с. 34–35]. 

Вышеназванная империя была ликвидиро-
вана в ходе Наполеоновских войн. На ее месте 
Наполеоном Бонапартом был создан Рейнский 
Союз, протектором которого и стал сам На-
полеон; королевство Пруссия и Австрийская 
империя стали полностью суверенными госу-
дарствами. В дальнейшем на базе Пруссии про-
изошло объединение Германии и образовалась 
монархическая федерация – Германская импе-
рия. В ее состав вошли 22 монархии и 3 воль-
ных города. 

Первая мировая война положила конец об-
разованию монархических федераций на евро-
пейском субконтиненте (если не считать ма-
ленькой Бельгии). Австрия и Германия стали 
федеративными республиками, субъекты кото-
рых стали именоваться землями.

Особой моделью может считаться реорга-
низационная модель, начало которой было 
положено в Бразилии. Как пишет Р. Ф. Туров-
ский, «как правило, реорганизационная модель 
возникает под воздействием самых мощных 
факторов регионализации – этнических. Госу-
дарство идет на создание новой модели тер-
риториально-государственного строительства 
с более высоким уровнем децентрализации и 
административно-территориальным делением 
этнического типа» [5, с. 191].

Иногда страны сталкиваются с суровым вы-
бором: позволить регионам объединиться в 
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федерацию и управлять самостоятельно или 
рискнуть национальным распадом. Существу-
ют четкие примеры, когда ответом является 
федерализм. Бельгия, вероятно, была бы сей-
час разделенным государством, если бы Флан-
дрии не было предоставлено широкое само-
управление. В 1970 г. маленькая Бельгия стала 
федерацией в составе трех субъектов: Брюссе-
ля – столицы, Валлонии и Фландрии. Именно 
противоречия между фламандской и валлон-
ской общинами стали главной причиной феде-
рализации Бельгии. 

Однако там, где сохраняются действительно 
глубокие региональные языковые, религиоз-
ные или культурные различия, федерация ни в 
коем случае не является гарантией националь-
ной гармонии. Канада и бывшая Югославия 
служат хорошо известными примерами феде-
раций, которые либо периодически сталкива-
лись с сепаратистскими движениями (Квебек), 
либо потерпели крах в результате варварских 
гражданских войн (Сербия, Хорватия, Босния 
и Герцеговина).

После антитоталитарной революции феде-
рацией стала Эфиопия, разделившаяся на де-
вять штатов, каждый из которых имеет этни-
ческую основу. Пример Эфиопии заставляет 
обратиться к опыту тоталитарных коммуни-
стических государств.

Все федеративные государства так называ-
емой мировой системы социализма прекра-
тили свое существование. Речь идет об СССР, 
ЧССР (Чехословакия) и СФРЮ (Югославия).  
С одной стороны, социалистические феде-
рации были построены по национальному 
признаку, с другой – они были федерациями 
только по названию, так как представляли со-
бой жестко централизованные, тоталитарные, 
партократические государства, в которых вся 
политическая и государственная власть нахо-
дилась в руках партийного аппарата.

Исторический опыт свидетельствует, что 
федерации, созданные по национальному 
принципу, недолговечны. В рамках их субъ-
ектов идут процессы формирования местных 
национальных элит, которые рано или поздно 
заявляют о своих претензиях на власть и неза-
висимость. И речь идет не только о социалисти-
ческих федерациях. Ситуация в канадской про-
винции Квебек остается достаточно сложной, 
то же самое можно сказать и о национальных 

субъектах Бельгии. Сильные центробежные 
тенденции наблюдаются и в регионалистских 
государствах, составные части которых, имею-
щие статус автономий, созданы по националь-
ному принципу. Примерами являются Катало-
ния в Испании, Шотландия в Великобритании.

Можно считать вполне оправданным вывод 
Р.Ф. Туровского: «Опыт федераций, созданных 
в процессе реорганизации на этнической осно-
ве, показывает, что в случае, если их субъекты 
по своему формату и уровню политических 
амбиций соответствуют параметрам независи-
мых государств, распад становится вероятным 
сценарием развития» [5, с. 193].

Говоря о федеративном строительстве, не 
следует упускать из вида взаимосвязь и взаи-
мовлияние, существующие между федератив-
ной и имперской формами государственного 
устройства. Выше на примере Бразилии была 
показана возможность перерастания империи 
в федерацию. Конечно, Бразильская империя 
была государством с очень продвинутым в про-
грессивном отношении государственным ре-
жимом. Ее монархическая государственность 
характеризовалась высокой степенью разви-
тия либерализма, проводниками которого вы-
ступали сами императоры. Поэтому переход от 
дуалистической монархии к президентской ре-
спублике, как и от империи к федерации, про-
шел безболезненно.

Не менее интересен опыт построения феде-
ративной государственности на базе унитар-
ных монархий в рамках Германской империи в 
60-х гг. XIX в. Однако еще история античных 
Афин показала, что возможно развитие и в об-
ратном направлении. Об этом свидетельствует 
история Афинской архе. Созданный на демо-
кратических началах для борьбы с агрессией 
Персидской монархии Военно-морской союз, 
в который вошло свыше 200 древнегреческих 
полисов, постепенно был превращен афин-
ским руководством в имперское образование. 
Следует особо подчеркнуть еще и то, что, ус-
ловно говоря, империя любит наряжаться в де-
мократические одежды. Это просматривается в 
Римской империи эпохи принципата. А бона-
партистская империя Наполеона I официально 
считалась республикой.

Возникает вопрос: а что такое империя? Не-
смотря на все разнообразие имперских систем, 
представляется возможным выделить их сле-
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дующие характерные черты: наличие обширной 
территориальной основы; сильная централизо-
ванная власть; стремящиеся к экспансии элиты; 
асимметричные отношения господства и под-
чинения между центром и периферией; наличие 
общего политического проекта, стоящего над 
интересами различных социальных групп; раз-
нородный этнический и культурный состав.

Значение имперской государственности в 
истории человечества громадно. В древности 
гибель империи вела к исчезновению той или 
иной локальной цивилизации. Такова судьба 
древнеегипетской, ассирийской и вавилонской 
цивилизаций. А крушение Западной Римской 
империи в V в. означало завершение суще-
ствования античной цивилизации. И наобо-
рот, сохранение имперской государственности 
в Китае обеспечило перерастание локальной 
древнекитайской цивилизации в центр осо-
бенной дальневосточной цивилизации с опо-
рой на буддизм и конфуцианство.

В условиях раннего Средневековья в Визан-
тии были заложены основы восточноевропей-
ской (православной) цивилизации, которая 
включила в свою орбиту восточно- и южнос-
лавянские народы. В дальнейшем преемницей 
Византии стала Русь  – Киевская и Московская. 
Уже Киевская Русь по своим характеристикам 
ни в чем не уступала раннефеодальной импе-
рии Карла Великого.

В условиях зрелого Средневековья Русь 
успешно сочетала опыт не только Византии, 
но и Монгольской империи. Н. Кардин, гла-
ва Института истории, археологии и этногра-
фии ДВО РАН, вполне справедливо отмечает:  
«...Монгольская империя была самой крупной 
сухопутной империей в человеческой истории 
и второй после британской вообще. Монголы 
своими завоеваниями объединили весь тог-
дашний средневековый мир в единое макроэ-
кономическое пространство. Недаром многие 
сейчас говорят о монгольской или средневеко-
вой глобализации. Они способствовали фор-
мированию сети глобальных культурных и ин-
теллектуальных обменов. Торговые караваны 
пошли с востока на запад и обратно сквозь весь 
континент, в тех же направлениях начали про-
никать различные идеи, и это кардинальным 
образом изменило мир» [4, с. 8]. 

После киевского периода своей истории 
Русь стала вновь обретать имперские очерта-

ния в правление Ивана IV Грозного – первого 
московского царя. Окончательное оформление 
Российской империи произошло при Петре Ве-
ликом. В XIX в. у империи появились некото-
рые черты федерализма. Наряду с губерниями 
и генерал-губернаторствами возникли терри-
тории с особым статусом – Великое княжество 
Финляндское, имевшее свой представитель-
ный орган – сейм, Царство Польское, получив-
шее от Александра I конституцию и достаточно 
широкие права (правда, все это было утрачено 
вследствие двух вооруженных восстаний в на-
чале 1830-х и 1860-х гг.). После присоединения 
Средней Азии там в качестве протекторатов 
были сохранены Хивинское ханство и Бухар-
ский эмират.

Российская империя не была колониальной 
империей. Как и в Римской империи, все ее жи-
тели имели статус подданных. Местная знать 
входила в состав русского дворянства. После 
первой революции 1905–1907 гг. начался про-
цесс постепенного перехода от самодержавия к 
дуалистической монархии с широким местным 
самоуправлением. 

Однако императорская семья (прежде всего 
в лице Николая II) и правящая элита не смогли 
удержать власть и сами спровоцировали нача-
ло второй революции – Великой российской 
революции 1917–1922 гг. Результатом этой ре-
волюции стало утверждение у власти партии 
нового типа – коммунистической. Первой в 
мире тоталитарной партии. Фактически ре-
зультатом победы партии большевиков стал 
широкомасштабный разгром гражданского 
общества в России. В сфере государственного 
строительства были созданы сразу две феде-
рации – РСФСР и СССР. В действительности 
возникла гигантская тоталитарная империя, 
имевшая как положительные, так и отрица-
тельные стороны и в чем-то похожая на Рим-
скую империю времен домината. Фактически 
реализовалось предсказание родоначальника 
российской социал-демократии Г. В. Плеха-
нова, сделанное им в его программной работе 
«Наши разногласия». В конце XIX в. он указал, 
что в стране с неразвитым политическим со-
знанием у основной массы населения (а основ-
ная масса – это крестьянство и в конце XIX в., 
и в начале ХХ в.) «совершившаяся революция 
может привести к политическому уродству, 
вроде древней китайской или перувианской 
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империи, т. е. к обновленному царскому де-
спотизму на коммунистической подкладке» 
[3, с. 263].

В целом прогноз сбылся, и в советской феде-
рации установился партократический режим, 
который получил свое выражение в сталин-
ской автократии, на смену которой в дальней-
шем пришло олигархическое управление По-
литбюро ЦК КПСС.

Строительство подлинно федеративно-
го государства в России началось с принятия  
12 декабря 1993 г. Конституции Российской 
Федерации, увенчавшей победу третьей рос-
сийской революции 1991–1993 гг. В результате 
за последние 30 лет была создана асимметрич-
ная конституционная федерация, состоящая 
из субъектов, организованных по администра-
тивно-территориальному и национальному 
принципам. Причем преобладают субъекты, 
построенные по первому из названных прин-
ципов: края, области и города федерального 
значения.

В мае 2000 г. В. В. Путин своим Указом  
«О полномочном представителе Президента 
РФ в федеральном округе» осуществил созда-
ние семи федеральных округов (в дальнейшем 
их стало восемь). В соответствии с тем же Ука-
зом институт полномочных представителей 
Президента РФ в субъектах РФ был преобразо-
ван в институт полномочных представителей 
Президента РФ в федеральных округах. На ру-
беже веков для России стало важным не толь-
ко дальнейшее расширение прав регионов, уже 
добившихся многого, но и усиление прежде 
всего центральной государственной власти. 

Вполне справедливым было мнение су-
дьи Конституционного Суда РФ М. В. Баглая, 
согласно которому «по своей природе феде-
ральный округ является административным 
образованием, охватывающим территорию не-
скольких субъектов РФ. Создание округов не 
затрагивает конституционных основ федера-
лизма и не ущемляет конституционно-право-
вой статус субъектов РФ» [1, с. 319].

В завершение статьи необходимо подчер-
кнуть: несмотря на то, что различные феде-
рации не похожи друг на друга во многих от-
ношениях, их определенные характеристики и 
принципы, которые и отличают их от империй, 
являются общими для всех подлинно феде-
ральных систем. 

Во-первых, федеративные отношения долж-
ны быть установлены или подтверждены по-
средством бессрочного соглашения о союзе, 
обычно воплощенного в письменной консти-
туции, в которой излагаются условия раз-
деления власти, и конституция может быть 
изменена только в порядке исключения. Эти 
конституции отличаются тем, что не просто 
являются договорами между правителями и 
управляемыми, но и охватывают народ, органы 
государственного управления и субъекты, со-
ставляющие федеративный союз. Более того, 
субъекты входящие в состав государства, часто 
сохраняют за собой собственные конституци-
онные права. 

Во-вторых, сама политическая система 
должна отражать конституцию путем факти-
ческого распределения власти между рядом, 
по существу, самоподдерживающихся центров. 
Такое распределение власти – это способ гаран-
тировать на практике, что полномочия на уча-
стие в осуществлении политической власти не 
могут быть отняты у федерального правитель-
ства или правительств субъектов без общего 
согласия.

Третьим элементом любой федеральной 
системы является то, что называется террито-
риальной демократией. У этого элемента две 
стороны: использование территориальных 
разделений для обеспечения равенства в пред-
ставительстве различных групп и интересов в 
государстве, а также для обеспечения местной 
автономии и представительства различных 
групп в рамках одного и того же гражданско-
го общества. В то же время приспособление 
очень разнообразных групп, различия которых 
имеют фундаментальный, а не преходящий 
характер, путем предоставления им собствен-
ных территориальных опор власти повысило 
способность федеративных систем функцио-
нировать в качестве механизмов политической 
интеграции при сохранении демократического 
правления. Один из примеров такой системы 
можно увидеть в Канаде, где проживает насе-
ление французского происхождения с центром 
в провинции Квебек.

Современные федеративные системы, как 
правило, обеспечивают прямые линии связи 
между гражданами и всеми правительствами, 
которые их обслуживают. Народ может изби-
рать и обычно избирает представителей во все 
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правительства, и все они могут и обычно из-
бирают программы, которые непосредственно 
служат отдельному гражданину. Существова-
ние этих прямых линий связи является одной 
из особенностей, отличающих федерации от лиг 
или конфедераций. Обычно оно основано на 
чувстве общей национальности, связывающем 
составляющие его образования и людей вместе. 
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АННОТАЦИЯ. В статье исследуются вопросы за-
конов с отдаленной перспективой вступления в силу. 
Отправной точкой для написания статьи послужил 
принятый 14 июня 2023 г. Европейским парламентом 
закон «Об искусственном интеллекте». Дан анализ 
наиболее важных с точки зрения автора примеров 
таких законов. Подчеркивается, что в юридической 
среде данное законодательство не воспринимает-
ся однозначно положительно. Изучены различные 
точки зрения на законы с отдаленной перспективой 
вступления в силу или законы с отложенной датой. 
Обращается внимание на недостатки таких законов, 
в связи с чем ставится вопрос об их целесообразно-
сти. Законы с отдаленной перспективой вступления 
в силу наглядно демонстрируют пробелы и недостат-
ки законодательства. Автор обозначает возможные 
риски, предостерегая от отступления от сущности и 
определенности права. Выводы, сформулированные 
в статье, вполне могут быть учтены юридической на-
укой и послужить индикатором современного право-
творческого процесса.
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a distant prospect of entry into force. The starting point for 
writing the article was the law “On Artificial Intelligence” 
adopted by the European Parliament on June 14, 2023. The 
analysis of the most important examples of such laws from 
the author’s point of view is given. It is emphasized that in the 
legal environment, this legislation is not perceived unambig-
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tant prospect of entry into force or laws with a delayed date 
have been studied. Attention is drawn to the shortcomings 
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expediency is raised. Laws with a long-term prospect of com-
ing into force clearly demonstrate the gaps and shortcomings 
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against deviation from the essence and certainty of the law. 
The conclusions formulated in the article may well be taken 
into account by legal science and serve as an indicator of the 
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Введение. Согласно ст. 6 Федерального за-
кона «О порядке опубликования и всту-
пления в силу федеральных конститу-

ционных законов, федеральных законов, актов 
палат Федерального Собрания» от 14.06.1994  
№ 5-ФЗ (в ред. от 01 мая 2019 г.) законы в Россий-
ской Федерации вступают в силу по истечении 
10 дней после официального опубликования.  
Между тем в законе может быть оговорено, 
что это может произойти через определенное 
количество времени после дня официального 
опубликования.

В силу недостаточной разработанности дан-
ной проблематики в юридической науке воз-
никает необходимость обратиться к вопросу 
законов с отдаленной перспективой или с от-
ложенной датой вступления в силу. С нашей 
точки зрения, рассматриваемая правовая кон-
струкция нуждается в понятийном осмысле-
нии и четкой формулировке. Показательно то 
обстоятельство, что она не вошла в научный 
оборот и законодательно не закреплена, поэто-
му ее интерпретации заслуживают серьезного 
внимания. Более точной для обозначения дан-
ного явления представляется конструкция «за-
коны с отдаленной перспективой вступления в 
силу». 

Предметом исследования является изучение 
особенностей таких законов с целью оптимиза-
ции правотворческой деятельности.

Использование потенциала диалектиче-
ского, логического, системно-структурного, 
функционального, формально-юридическо-
го методов познания позволило изучить ком-
плекс вопросов, связанных с темой законов с 
отдаленной перспективой в их взаимосвязи и 
взаимообусловленности с точки зрения юри-
дической теории и практики.

Необходимо отметить, что данную пробле-
матику актуализировали потребности глоба-
лизации, а также проблемы постпандемийно-
го развития законодательства. По прогнозам  
А. И. Овчинникова, «выработка адекватных 
форм нормативного закрепления и адаптации 
технических достижений в рамках правопри-
менения требует времени и специальных по-
знаний, координации усилий как правоведов, 
так и ученых – представителей технических 
специальностей» [8, с. 19]. 

Полагаем, что комплекс теоретических и 
практических проблем, появившихся в связи 

с указанным законодательством, нуждается в 
глубоком осмыслении. 

Постановка проблемы и анализ законода-
тельства. Актуальность предпринятой темы 
исследования демонстрирует недавний пример 
принятого Европейским парламентом закона 
от 14 июня 2023 г., где впервые регламентиро-
ваны правила в сфере систем искусственно-
го интеллекта (например, таких как чат-бот 
ChatGPT) и утвержден запрет использования 
распознавания лиц в реальном времени. Ев-
ропарламент выразил свою переговорную по-
зицию в процессе голосования со следующими 
результатами: 499 голосов «за», 28 «против»,  
93 воздержались. С целью принятия оконча-
тельного варианта закона приблизительно в 
2026 г. запланированы межгосударственные 
переговоры. Депутаты Европарламента гаран-
тировали, что классификация приложений 
высокого риска будет включать системы искус-
ственного интеллекта, которые наносят зна-
чительный вред здоровью, безопасности, ос-
новным правам людей или окружающей среде. 
Системы искусственного интеллекта, исполь-
зуемые для влияния на избирателей и исход 
выборов, и системы рекомендаций, используе-
мые платформами социальных сетей, были до-
бавлены в список повышенного риска [9].

Подобного рода законы уже встречались в 
российском законодательстве. В качестве широко 
обсуждавшегося примера можно привести вы-
звавший неоднозначную оценку и накал дискус-
сий как в общественно-политической, так и в на-
учной юридической среде «закон Яровой» (или, 
как его еще называют, «пакет Яровой»), разрабо-
танный И. Яровой и В. Озеровым, официальное 
название – Федеральный закон «О внесении из-
менений в Федеральный закон “О противодей-
ствии терроризму” и отдельные законодательные 
акты Российской Федерации в части установле-
ния дополнительных мер противодействия тер-
роризму и обеспечения общественной безопас-
ности» от 06.07.2016 № 374-ФЗ.

Закон дополняет Уголовный кодекс новыми 
составами преступлений и обязывает операто-
ров связи хранить звонки и сообщения абонен-
тов за определенный период, устанавливает за-
прет на использование несертифицированных 
средств кодирования, обязывает хранить пере-
даваемые пользователями данные и предостав-
лять их в случае запроса в органы власти.
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Однако по просьбе операторов связи вве-

дение части норм закона было отложено. Что 
дала такая отсрочка? 

Требования российского закона по хране-
нию трафика уникальны для мировой практи-
ки, однако система его записи оказалась доро-
гостоящей, а в связи с этим – огромны расходы 
операторов. Работы по реализации такого пи-
лотного проекта предполагают подготовку тех-
нического задания и тестовые испытания. 

Д. Ганьжа в своей статье с характерным на-
званием «Закон Яровой: отложить нельзя ре-
ализовать» верно заметил, что «в свое время 
инициаторы принятия закона не сочли нуж-
ным обсудить его с отраслью» [4, с. 5].

Кроме этого, сам закон и в других его по-
ложениях достаточно противоречив. С одной 
стороны, необходимость его принятия была 
весомой, а с другой – отложить дату его всту-
пления в силу целесообразно было бы и по дру-
гим основаниям. 

Так, можно напомнить, что закон наклады-
вает ограничения на деятельность религиоз-
ных организаций: устанавливается закрытый 
перечень мест, в которых допускается миссио-
нерская деятельность, вводится запрет на нее в 
жилых помещениях и т. д.

Нельзя не согласиться с мнением о том, 
что данный закон нарушает конституционное 
право на свободу совести и вероисповедания.  
О. Р. Аверина совершенно справедливо ука-
зывает на многочисленные примеры сужения 
прав граждан в этой сфере, когда такие не-
продуманные антиконституционные законы, 
принимаемые как будто бы с благими целями, 
дестабилизируют обстановку в стране, порож-
дают социальную напряженность и недоверие к 
власти [1, с. 16]. Поэтому комплекс обозначен-
ных и многих других проблем, действительно 
сложившихся в сфере миссионерской деятель-
ности (как в теории, так и в правопримени-
тельной практике, носящей субъективный от-
печаток), не получил надлежащего разрешения 
в законе. Дату вступления в силу таких положе-
ний следовало бы отложить.

В контексте нашего анализа обращает на себя 
внимание Федеральный закон «О внесении из-
менений в Жилищный кодекс Российской Фе-
дерации» от 15.04.2019 № 59-ФЗ о запрете хо-
стелов – также с отдаленной датой вступления 
в силу. Закон вступил в силу с 1 октября 2019 

г. Согласно его положениям стало невозможно 
использовать в многоквартирном доме жилое 
помещение для предоставления гостиничных 
услуг. В случае запретов хостелов выявилось 
много положительных моментов, связанных 
с такой отсрочкой. Например, многие места в 
хостелах уже были забронированы в силу их 
невысокой оплаты. Также предполагалось, что 
связанный с этой сферой бизнес получит новое 
оформление согласно требованиям или будет 
закрыт, за предоставленное законодателем вре-
мя появилась возможность перевода статуса 
помещения из жилого в нежилое.

Существует практика, когда некоторые ста-
тьи закона могут вступать в силу в разные пе-
риоды времени. Например, когда изменения 
планируются в бюджетном законодательстве 
или касаются социальных выплат. Так, первый 
заместитель председателя Комитета по контро-
лю и регламенту Государственной Думы РФ  
Д. Пьяных в своем интервью отметил, что когда 
бюджет уже сверстан на этот год, то изменение 
механизма налоговых поступлений неоправ-
данно. Они вводятся с 1 января следующего 
года [3]. 

Показателен в плане законодательства с от-
даленной перспективой «закон о такси», офи-
циальное название которого – Федеральный 
закон «Об организации перевозок пассажиров 
и багажа легковым такси в Российской Феде-
рации, о внесении изменений в отдельные за-
конодательные акты Российской Федерации и 
о признании утратившими силу отдельных по-
ложений законодательных актов Российской 
Федерации» от 29.12.2022 № 580-ФЗ.

Депутаты Госдумы подготовили законо-
проект об отсрочке вступления в силу имен-
но части требований указанного выше закона 
в связи с тем, что не все регионы были готовы 
выполнить его требования – создать специаль-
ные реестры для хранения информации о во-
дителях и автомобилях.

До 2024 г. откладываются требования к во-
дителям предоставлять справку о наличии или 
отсутствии непогашенной судимости; к эколо-
гическому классу автомобиля такси; к аттеста-
ции водителей на знание города; связанные с 
созданием федеральной автоматизированной 
системы ФГИС «Такси» [2]. Как видно, сово-
купность отложенных норм свидетельствует о 
том, что баланс социальных интересов, прав и 

T. A. ZHELDYBINA. BULLETIN OF THE LAW FACULTY, SFEDU. 2023. Vol. 10, No. 3. P. 25–29



28
обязанностей сторон должен быть обеспечен 
именно в сфере механизма их реализации, по-
этому реальная отсрочка вступления в силу 
закона рассматривалось как объективная не-
обходимость.

Законодательство с отдаленной перспекти-
вой, на наш взгляд, недостаточно исследовано 
в юридической литературе. Хотя и говорится о 
положительном влиянии парламента и усиле-
нии его контроля за проектами законов с отло-
женным сроком [5], все-таки по большей части 
анализ проблемы таких законов проводится с 
точки зрения недостатков.

Обратившись к теме такого законодатель-
ства, А. Елаев делает акцент на его негативных 
сторонах, а именно [6]:

1. Такие законы непопулярны, они не вызы-
вают восхищения или воодушевления у субъ-
ектов правоотношений, которым предстоит их 
применить.

2. При принятии данных законов субъек-
ты законотворчества предпочитают говорить 
о том, что принятие закона требуется, чтобы 
«закрепить основу для дальнейшего реформи-
рования», текст «не является окончательным» 
или «может быть доработан». Но «доработать» 
законопроект, ставший законом, нельзя, необ-
ходимо принимать новый закон, и нередко – в 
более сложном порядке лоббирования, так как 
соответствующее правоотношение уже счита-
ется урегулированным.

3. Закон содержит большое число бланкет-
ных диспозиций на правовые акты, которые 
еще только предстоит принять, но не парла-
менту, а нижестоящим министерствам и ве-
домствам. 

4. Закон принимается в таком виде со сво-
ей первоначальной целью – чтобы у субъектов 
правоприменения было время к нему подгото-
виться. Но так как о данном законе редко пи-
шут после принятия, только небольшое коли-
чество предпринимателей и чиновников что-то 
делает к обозначенной дате.

5. Такой закон очень выгоден для органи-
заторов разных дорогостоящих семинаров и 
тренингов, когда «эксперты» читают лекции на 
тему изменений в законодательстве и т. д.

Выводы. Резюмируя сказанное, в качестве 
итога можно констатировать следующее.

Растущее внимание к вопросам законов с 
отдаленной перспективой вступления в силу 

очевидно. Для качественного состояния дей-
ствующего законодательства исследование 
проблем, связанных с такими законами, имеет 
немаловажное и даже определяющее значение. 
Обращение к теме законов с отдаленной пер-
спективой обусловлено тем обстоятельством, 
что обозначение проблемного поля, связанного 
с такими законами, является связующим зве-
ном с правоприменением. Поэтому затрону-
тые нами в статье некоторые аспекты не только 
важны для тех, кто причастен к законотворче-
ству, толкованию, применению права, но и ка-
саются широкого круга субъектов. 

Российские законы с отдаленной перспек-
тивой позволяют рассматривать их как доста-
точно абстрактное законодательство, расширя-
ющее горизонты для недоверия законодателю. 
Отложенные нормы закона должны иметь кон-
кретное рациональное воплощение, что в дей-
ствительности не достигается.

Дефекты в системе законодательства, обна-
руженные в связи с принятием такого рода за-
конов, ставят под сомнение само содержание 
права, его определенность. «Закон, затрагива-
ющий и искажающий существо содержания 
(то есть сущность) права, – заметила В. В. Ла-
паева, – перестает быть правовым законом» 
[7, с. 495].

К тому же, как показали события предше-
ствующих лет, изменения могут происходить 
столь стремительно, что нормативное закре-
пление положений в том или ином законе мо-
жет быть уже неактуально.

В настоящее время это довольно шаткий 
фундамент для построения стройной непроти-
воречивой системы законодательства и функ-
ционирования правовых механизмов на долж-
ном уровне.

Еще один вопрос, возникающий в связи с 
необходимостью появления законов с отло-
женной датой вступления в силу, – это целесо-
образность таких законов. В отдаленной пер-
спективе лучше не применять такую практику в 
сфере, где есть высокие риски. Отсюда следует, 
что сферы, где необходимы огромные денеж-
ные вложения, новые разработки, внедрение 
новых инновационных систем и наукоемких и 
высокотехнологичных отраслей (предполагаю-
щих в том числе временные затраты), требуют 
разумных подходов, а не спешных решений, 
лоббирования интересов определенных групп.
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Определенный интерес представляет во-
прос исторического развития катего-
рии преступления. Сложность данного 

исследования состоит в том, что для осмысле-
ния категории преступления необходимо опи-
раться на его теоретическое представление.  
В ходе сравнительного анализа будут рассмо-
трены источники права до середины XV в., 
содержащие правовые нормы о правонаруше-
ниях. «Важнейшим законодательным памятни-
ком Древнерусского государства явилась Рус-
ская Правда, ибо в ней охвачены чуть ли не все 
отрасли тогдашнего права» [13, с. 20].

Для целей исследования будет рассмотре-
на Русская Правда в единстве контекстов ре-
дакций, а также некоторые княжеские уставы, 
Новгородская и Псковская судные грамоты. 
Указанные источники законодательства носи-
ли взаимосвязанный характер правоприме-
нения. Русская Правда выступала в качестве 
главного правового кодекса, применялась на 
Руси вплоть до конца ХV в. [4, с. 203], в то вре-
мя как основным содержанием Новгородской 
и Псковской судных грамот являлись вопросы 
судоустройства и судопроизводства.

«В литературе можно встретить утвержде-
ние о том, что Русская Правда не знала грани 
между уголовным и гражданским материаль-
ным правом. Это, конечно, заблуждение, ибо 
названные отрасли права объективно при всем 
желании нельзя смешать» [13, с. 21]. По мнению 
Р. Л. Хачатурова, «исследователи не обратили 
внимания на постановления Русской Правды, 
различавшие уголовные и гражданские право-
нарушения, уголовную и гражданско-право-
вую ответственность» [19, с. 58].

В Русской Правде Пространной редакции, 
как и в современном законодательстве, одно-
временно применялись два вида наказания: в 
форме материального возмещения вреда по-
терпевшей стороне («головничество») и денеж-
ного штрафа в пользу государственной власти 
(«вира»).

Точка зрения Д. Кайзера об отсутствии уго-
ловного права в Древней Руси ошибочна. Пра-
вовые нормы с определенными уголовными 
санкциями встречаются в Краткой редакции 
Русской Правды. В законодательстве Древней 
Руси нарушение гражданско-правовых обяза-
тельств (неуплата долга, ст. 47 Пространной 
редакции) объявляется преступлением. Статья 

47 Пространной редакции посвящена обяза-
тельственному праву, «где длительное невоз-
вращение долга рассматривается как престу-
пление» [13, с. 100].

Русская Правда содержит указания на виды 
убийств. В Краткой редакции убийство: за оби-
ду (ст. 19), в разбои (ст. 20), у клети (ст. 21).  
В Пространной редакции убийство: на террито-
рии верви (ст. 3), в сваде (ст. 6), в разбои (ст. 7). 
К примеру, в ст. 19 Краткой редакции Русской 
Правды «Аще убьють огнищанина в обиду…» 
[13, с. 48] «установлено наказание за убийство 
в обиду… имеется в виду убийство в ответ на 
действия жертвы, “за обиду”» [13, с. 58].

Статьи ст. 5, 6, 7 Краткой редакции, ст. 27, 
28 Пространной редакции Русской Правды по-
священы членовредительству, за эти престу-
пления полагался штраф. Статья 7 Краткой ре-
дакции содержит норму «Аще ли перст утнеть 
который любо, 3 гривны за обиду» [13, с. 47], 
где идет речь об «обиде», которая может рас-
сматриваться как правонарушение, посягаю-
щее на здоровье потерпевшего.

Положения ст. 2 Краткой редакции (ст. 29 
Пространной редакции) является «описанием 
последствий совершенного нападения, где объ-
ектом посягательства могла выступать жизнь 
или здоровье потерпевшего» [13, с. 51]. 

Статьи 23–26, 67, 68 Пространной редакции 
Русской Правды начинают раздел об оскорбле-
ниях, соответствующий ст. 3, 4, 9 Краткой ре-
дакции. Статья 4 Краткой редакции и статья 
23 Пространной редакции имеют аналогичное 
содержание «Аще утнетъ мечемь, а не вынем 
его, любо рукоятью, то 12 гривне за обиду» [13,  
с. 47], где удар мечом в ножнах рассматривается 
как обида, носящая оскорбительный характер, и 
наказывается штрафом. Пространная редакция 
выделяет действия оскорбительного характе-
ра: удар мечом в ножнах, обнажение меча, удар 
подручным предметом, повреждение бороды  
(и отсутствует указание на последствия удара; 
исключение составляет ст. 68, где оскорбление 
выступает в форме утраты зуба), за что потер-
певшему полагалось возмещение вреда.

Указанные выше нормы статей Краткой и 
Пространной редакций Русской Правды содер-
жат нормы уголовного закона, где употребляет-
ся категория обиды как вида правонарушения.

Нормы Русской Правды предусматривали 
следующие виды посягательства на собствен-
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ность: кража (ст. 39 Краткой редакции, ст. 41 
Пространной редакции), похищение (ст. 29 
Краткой редакции), укрывательство (ст. 11 
Краткой редакции), незаконное использова-
ние имущества (ст. 12 Краткой редакции), так-
же предусматривались случаи уничтожения 
и порчи имущества (ст. 32 Краткой редакции, 
ст. 75–76, 84 Пространной редакции). По при-
меру ст. 37 Краткой редакции «А оже украдуть 
чюжь пес, любо ястреб, любо сокол, то за обиду 
3 гривны» [13, с. 49] диспозиция нормы о краже 
носит казуальный характер, как и для многих 
правонарушений, посягающих на имуществен-
ные права, в законодательстве Древней Руси. 

Краткая редакция Русской Правды устанав-
ливала порядок возврата собственником опоз-
нанного им своего имущества у вора: «13. Аще 
поиметь кто чюжъ конь... а познаетъ в своемъ 
миру, то взяти ему свое, а 3 гривне за обиду» [13, 
с. 47], а последний привлекался к ответствен-
ности в виде «взыскания за обиду». Установ-
ление в Русской Правде наказания «продажа» 
характеризуется как штраф, взыскиваемый в 
пользу князя, а потерпевшему возмещался на-
несенный ущерб за «обиду». 

По ст. 78 Пространной редакции «Аже смерд 
мучить смерда без княжа слова, то 3 гривны 
продажи, а за муку гривна кун...» [13, с. 69],  
т. е. «самоуправство относительно смерда со 
стороны не представителей государственной 
власти... карается уголовным штрафом... по-
терпевшему полагается возмещение ущерба» 
[13, с. 110]. 

В Русской Правде право землевладельцев 
подлежало защите нормой уголовного закона. 
Так, ст. 34 Краткой редакции гласит: «А иже 
межу переореть любо перетес, то за обиду 12 
гривне» [13, с. 48], т. е. за порчу межи земель-
ных участков установлено наказание в виде 
штрафа. Статья 59 Пространной редакции (как 
и ст. 60) «стремится ограничить произвол го-
сподина в расчетах с закупом: получив с заку-
па большую плату, чем обусловлено, господин 
обязан вернуть ему лишнее и наказывается 
продажей» [13, с. 104]. Законодательство стоит 
на защите прав земледельца. 

Из совокупности приведенных норм сле-
дует, что категория «обида» употреблялась в 
Русской Правде аналогично категории «право-
нарушение, посягающее на права лица», где ее 
особенностью являлся вред, причиненный по-

терпевшему. Частноправового взгляда на пра-
вонарушение как деяние, посягающее на соци-
альные ценности и интересы, придерживается 
ряд ученых, исследовавших Русскую Правду 
и определявших обиду как правонарушение 
(преступление). По мнению А. Н. Федоровой, 
обида-правонарушение рассматривается сред-
невековым сознанием прежде всего как нару-
шение частного интереса, и только затем – как 
нарушение правового установления, т. е. част-
ноправовой элемент трактовки правонаруше-
ния преобладает над публично-правовым [18, 
с. 122]. Интересно мнение Н. Н. Максимейко, 
считавшего обиду лишь составной частью 
преступления [7, с. 143]. При характеристике 
правонарушения по Русской Правде как част-
ноправового явления необходимо учитывать 
частноправовой характер процесса. Указанная 
особенность характерна для законодательства 
Руси до XV в. При этом интерес представляет 
ст. 78 Пространной редакции, в которой про-
слеживается формирование представления та-
кого объекта защиты, как порядок управления.

Уставные грамоты, княжеские уставы опре-
деляли место церкви в системе государства. 
Устав «О церковных судах» князя Ярослава 
Мудрого являет собой памятник церковного 
права Руси, определявший как правонаруше-
ния деяния, не рассматриваемые как таковые 
русским обычным правом, и применявший 
имущественные наказания. Согласно Церков-
ному уставу (Краткой и Пространной редак-
ции) правовой защите и юрисдикции церкви 
подлежали жизнь (ст. 29 Краткой редакции, 
ст. 6 Пространной редакции), здоровье (ст. 31 
Краткой редакции), имущество (ст. 13, 27–28 
Краткой редакции), честь и достоинство (ст. 2, 
25 Краткой редакции, ст. 31 Пространной ре-
дакции). В Уставе кн. Ярослава установлена 
система уголовных и гражданско-правовых 
мер ответственности, «наряду с епитимиями 
указываются денежные взыскания в пользу 
епископов, а также в пользу пострадавших, что 
роднит Устав кн. Ярослава с Русской Правдой» 
[13, с. 172]. Следует обратить внимание на со-
держание ст. 27–28 Краткой редакции, устанав-
ливающих ответственность за кражу. Данные 
дела относятся Уставом к юрисдикции церк-
ви и князя, и штраф за них делился пополам 
(«епископу в вине с князем наполы»). Отли-
чительной особенностью Устава является на-
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личие норм, охраняющих от насилия женщин 
(ст. 42 Пространной редакции).

Новгородская и Псковская судные грамо-
ты будут рассмотрены нами во взаимосвязи 
по причине того, что «Псковская земля вхо-
дила в Новгородскую республику до середины 
XIV в.» [13, с. 300]. По ряду статьей Новгород-
ской судной грамоты, содержащих различные 
виды правонарушений (убийство, грабеж, 
воровство), на виновного налагалось наказа-
ние в виде штрафа, потерпевшему полагалось 
возмещение убытков. В Новгородской судной 
грамоте появляются новые виды правонару-
шений  – против порядка судопроизводства. 
Так, ст. 6 устанавливала наказания за действия 
«наводить наводки, т. е. побуждать толпу к на-
падению на суд либо на противную сторону» 
[13, с. 312], либо клеветать, дискредитировать 
должностных лиц, суд. Новгородская судная 
грамота (ст. 40) предусматривала последствия в 
случае применения насилия («ним силу деять») 
к позовнику («который предпринимал меры по 
вызову в суд противной стороны» [13, с. 319]).

«Отсутствие в Псковской судной грамоте 
статей о наказаниях за убийство и другие пре-
ступления объясняется, по-видимому, именно 
тем, что соответствующие правовые нормы 
были хорошо разработаны в Русской Прав-
де и имели общерусское значение» [13, с. 324]. 
Вместе с тем Псковская судная грамота гово-
рит о грабеже как о хищении имущества, со-
провождаемом насильственным его отнятием 
(с боем): суд должен допросить и самого потер-
певшего, «где его били и грабили» [13, с. 333].

Псковская судная грамота выделяет грабеж, 
разбой, кражу, наход как наиболее опасные 
преступления. По нормам Русской Правды за 
разбой назначалось строгое наказание – поток 
и разграбление или вира, по Псковской судной 
грамоте наказание – смертная казнь. «В памят-
никах XV в. термин разбой сохранил значение 
неспровоцированного убийства с целью гра-
бежа, вооруженной засады на дорогах с той же 
целью. По-видимому, в данном значении упо-
требляется термин разбой и в Псковской Суд-
ной грамоте» [13, с. 345].

Псковская судная грамота характеризуется 
существованием частноправового взгляда на 
правонарушение в ст. 27, 80. В ст. 27 «публич-
ность боя не доказывает... того обстоятельства, 
что преступление преследуется по инициативе 

государства: суд начинается только по жалобе 
потерпевшего» [13, с. 358]. В случае драки ст. 80 
предусматривала возможность примирения 
(«а промеж себе прощенье возмут»), при этом 
наказание не применялось («ино ту князю про-
дажи нет»).

В Псковской судной грамоте следует обра-
тить внимание на следующие нормы. Статья 
7 упоминает опасные преступления: кража из 
Псковского Кремля, конокрадство, измена, 
поджог, и вводит новый вид наказания за из-
мену – смертную казнь [16, с. 50]. Грамота со-
держит нормы, определяющие самосуд и са-
моуправство истца против ответчика и его 
имущества как убийство или грабеж (ст. 26, 67).

Из приведенного анализа источников права 
Древней Руси для целей нашего исследования 
можно выделить следующее. «Законодательству 
древнего мира и средних веков общее понятие 
“преступление” было неизвестно, оно появи-
лось лишь в законодательстве Нового времени» 
[6, с. 118]. Ученые разделяют точку зрения о том, 
что используемое в Русской Правде понятие 
«обида» выступает аналогией категории «пре-
ступление». При значительном влиянии хри-
стианской церкви на общественную жизнь «в 
канонах церкви нет определения преступления, 
даже самое слово “преступление” встречается 
редко (у Василия Великого в правиле LXXIII, 81; 
Петра Александрийского 1 пр.; Григория Нисск. 
6; Трул. соб. 21; Карф. соб. 147). Гораздо распро-
страненнее и употребительнее другой термин; 
это – грех (ἁμαρτία), которым и заменяется сло-
во “преступление”» [9, с. 3]. По мнению И. Ми-
лованова, грехом в смысле преступления назы-
вается только явное нарушение закона, тайное 
же деяние имеет отношение только к церкви, 
очищающей душу от грехов [9, с. 4].

Дефиниция категории преступления содер-
жится в Уголовном кодексе РФ. В теории уго-
ловного права еще в советское время сложились 
иные подходы к определению преступления, не 
противоречащие современной законодательной 
формулировке [2, с. 124; 3, с. 202; 10, с. 29]. Ана-
лиз содержания древнерусского законодатель-
ства позволяет выявить отдельные признаки 
преступления (общественная опасность, проти-
воправность, наказуемость и виновность).

Законодатель Древнерусского государства 
не трактовал правонарушение как обществен-
но опасное деяние, при этом выделял наиболее 
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значимые общественные ценности. Ориенти-
ры для определения ценностей выражали нор-
мы морали, религиозные предписания. Русская 
Правда защищает интересы частного лица по-
сле инициирования потерпевшим своего права 
на возмещение вреда, возврат своего имуще-
ства. Этот вектор уголовной правовой охраны 
характерен для всего комплекса законодатель-
ства в рассматриваемый нами период. «Право 
весьма подробно рассматривает все возможные 
случаи посягательства на собственность (кон-
кретизируются варианты и риски ущерба эко-
номических интересов собственников), также 
детально определяется порядок возмещения 
ущерба с учетом равноценной денежной ком-
пенсации потерпевшему» [5, с. 203]. При этом 
параллельно действует суд церковной власти, 
защищающий интересы веры, нравственности, 
церковной собственности и дисциплины, а по-
рою вторгавшийся в мирские дела.

Законодательство исследуемого периода вы-
деляло следующие объекты уголовно-правовой 
охраны: жизнь, здоровье, честь и достоинство, 
собственность (Русская Правда). Княжеские 
уставы, регулировавшие совместную юрисдик-
цию государства и церкви, помимо известных 
Русской Правде объектов, выделяли институ-
ты церкви, нравственности, семьи. А. Н. Федо-
рова указывала: «Объектом правонарушения 
по Псковской судной грамоте являлись лич-
ные блага, в первую очередь жизнь и здоровье, 
имущество, в том числе и холопы, поскольку 
их продолжали приравнивать к вещам, лич-
ные нематериальные блага» [17, с. 150]. Вместе 
с тем законодательство Древней Руси выделяет 
следующие объекты посягательства: порядок 
управления, осуществление правосудия, без-
опасность государства.

С появлением преступлений против по-
рядка управления (ст. 6 Новгородской судной 
грамоты), против государства (ст. 7 Псковской 
судной грамоты) начинает формироваться по-
нятие общественной опасности как признака 
преступления, опирающегося на представ-
ление о благе не только одного человека либо 
группы людей, а всего общества. По мнению 
И. Е. Энгельмана, в Псковской судной грамо-
те формируется представление законодателя о 
нарушении интересов государства при частно-
правовом характере большинства правонару-
шений [20, с. 70].

«В отечественной юридической науке го-
сподствует общетеоретический постулат о 
наиболее высокой степени общественной опас-
ности преступления по сравнению с иными 
видами правонарушений» [15, с. 271]. «Как по-
казывает само наименование “преступление”... 
такое деяние должно заключать в себе переход, 
преступление за какой-то предел, отклонение 
или разрушение чего-либо» [14, с. 24]. Пре-
ступлением может выступать нарушение нор-
мы, сложившейся под влиянием обычаев, ре-
лигиозных предписаний, естественного права 
лица. Ключевым объективным признаком для 
понимания правовой природы преступления 
выступает категория общественной опасности 
деяния.

Виновность в Русской Правде не была опре-
делена как признак преступления, но просма-
тривается через анализ содержания ее норм.  
В научной литературе справедливо отмечает-
ся, что выявление вины как главного элемента 
правонарушения в древнерусском праве вызы-
вает серьезные трудности [1, с. 66]. В. А. Рогов 
полагает, что термин «вина» (и производные) 
связывался с совершением действий, влекущих 
уголовную ответственность, а виновность – с 
конкретным состоянием лица, а не с его ду-
шевной или мыслительной деятельностью [12, 
с. 72]. В ст. 88 Пространной редакции Русской 
Правды установлено, что ответственность 
за убийство несет виновный. Следовательно, 
Русская Правда рассматривает вину как осно-
вание ответственности. Представление о вине 
встречается в Уставе князя Ярослава Мудрого  
«О церковных судах». В ст. 41 «И жене две бьет-
ся, митрополиту 6 гривен на виноватой» закре-
плялась норма, где ответственность за драку 
несет виновное лицо [11]. Псковская судная 
грамота в ст. 3 ставила наступление ответствен-
ности в прямую зависимость от наличия вины 
правонарушителя [8, с. 136]. Таким образом, 
указание в источниках законодательства Древ-
ней Руси на виновность означает, что деяние 
признавалось преступлением с учетом психи-
ческого отношения лица к своему действию и 
последствиям.

Дефиниция преступления выражается через 
запрещенность деяния нормой закона, т. е. его 
противоправность, а следовательно, является 
отражением общественной опасности поступ-
ков. Определяя правонарушение как деяние, 
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запрещенное законом, следует обратить вни-
мание на содержание видов противоправных 
действий и их самостоятельный характер. За-
конодателю Древней Руси известны такие по-
нятия, как убийство, кража, поджог, грабеж, 
разбой, оскорбление и др. Сложившийся поня-
тийный аппарат правонарушений дополняется 
понятиями, заимствованными из религиозной 
культуры христианства и закрепленными в 
Уставах князей (урекание, умыкание, пошиба-
ние). Последующее развитие общества приво-
дит к возникновению новых представлений о 
противоправных поступках (измена), содер-
жащихся в судных грамотах феодальной Руси. 
Наряду со сложившимися понятиями суще-
ствовали правонарушения, действия которых 
не имели определенного наименования, а со-
держание объективной стороны правонаруше-
ния выступало формой описания вероятных 
действий правонарушителя. Законодатель вы-
делял правонарушения (преступления), выра-
женные в форме бездействия (невозвращение 
долга в ст. 47 Пространной редакции Русской 
Правды).

Понятия о правонарушениях построены на 
чувственных представлениях и существуют 
как мысленное отражение соответствующих 
явлений, характеризующих их действий и по-
следствий. К примеру, деяние, по своей сути 
означающее тайное хищение чужого имуще-
ства, обозначалось различными понятиями: 
«татьба» (ст. 42 Пространной редакции Прав-
ды), «крал» (ст. 121 Пространной редакции 
Правды) или «поиметь» (ст. 120 Пространной 
редакции Правды).

Наказуемость как признак преступления ха-
рактерна для законодательства Древней Руси. 
Наказуемость выступает принципом реали-
зации ответственности, т. е. запрещенное за-
коном деяние признается правонарушением. 
«...В Русской Правде мы видим, как правило, 
два вида денежных взысканий за преступле-
ние: штраф в пользу князя (вира, продажа) и 
компенсация потерпевшему (головничество, 
урок); иногда определялись отчисления в поль-
зу людей князя (вирника, емца). В Псковской 
Судной грамоте другая картина: продажа рас-
пределяется между князем, посадниками и 
Псковом (государством, казной). Денежная 
компенсация потерпевшему определяется в 
грамоте не всегда» [13, с. 346]. Русской Прав-

де известен вид коллективной ответственно-
сти общины – «дикая вира». Псковская судная 
грамота устанавливает ранее неизвестный за-
конодательству Руси вид наказания – смерт-
ную казнь. Таким образом, законодательством 
Древней Руси выработан постоянный перечень 
видов наказаний.

На основе анализа признаков преступле-
ния, отраженных в исторических источниках 
законодательства Древней Руси до середины 
XV в., научной и периодической литературе 
по данной проблематике, можно выстроить 
цельное представление о понятии преступле-
ния. Однако представления общества о право-
нарушении в тот период не требовали поня-
тия преступления. Уголовно-правовые нормы 
ограничивались казуальными суждениями об 
ответственности за определенные деяния лица, 
что было свойственно общемировой практике. 
Представления о преступных действиях выра-
жались в юридических нормах, закрепляющих 
признаки преступления, и устанавливали ос-
новы правопорядка. С этого момента начина-
ется переход к восприятию преступления.
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АНАЛИЗ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА РЕСПУБЛИКИ  
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АННОТАЦИЯ. Административно-правовое регу-
лирование разрешительной системы в Республике Уз-
бекистан представляется одной из актуальных тем ис-
следований как в национально-правовой науке, так и 
в науке административного права в частности. Инсти-
тут административных процедур требует пристально-
го внимания и детального изучения. Существующие 
научные работы, посвященные изучению как адми-
нистративных процедур, так и разрешительной си-
стемы в Республике Узбекистан, игнорируют вопросы, 
связанные с количеством видов разрешительных до-
кументов, а также нормативно-правовых актов разре-
шительной системы. Цель данной статьи – восполнить 
существующий пробел. В статье автор рассматривает 
понятие разрешительной системы в соответствии с ее 
основными признаками и особенностями, а также про-
ведена классификация форм и видов разрешительных 
документов. На основе комплексного анализа проблем 
правового регулирования разрешительной системы 
автором предложено обоснование понимания и кон-
цепции развития и кодификации законодательства об 
административно-разрешительной системе. В резуль-
тате проведенного всестороннего анализа норматив-
но-правовых актов, регулирующих разрешительное 
производство, было выявлено 419 видов документов, 

ANALYSIS OF THE LEGISLATION OF THE REPUBLIC 
OF UZBEKISTAN IN THE FIELD OF PERMISSION 

PROCEDURES

ABSTRACT. The administrative-legal regulation of the 
licensing system in the Republic of Uzbekistan seems to be 
one of the topical research topics in national legal science, 
and in the science of administrative law, in particular. The 
institution of administrative procedures requires close 
attention and detailed study. Existing scientific works 
devoted to the study of both administrative procedures 
and the licensing system in the Republic of Uzbekistan 
ignore issues related to the number of types of permits, 
as well as regulatory legal acts of the permit system. 
The purpose of this article is to fill the existing gap. In 
the article, the author considers the concept of a permit 
system in accordance with its main features and features, 
and classifies the forms and types of permits. Based on a 
comprehensive analysis of the problems of legal regulation 
of the licensing system, the author proposes a rationale 
for understanding and concept of development and 
codification of legislation on the administrative licensing 
system. As a result, of a comprehensive analysis of the 
regulatory legal acts governing permit production, 419 
types of documents identified that issued to individuals 
and legal entities to exercise their legal rights and legally 
protected interests. Having studied the shortcomings in the 
existing regulatory legal acts in the field of administrative 
procedures, licensing proceedings, the author concluded 
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выдаваемых физическим и юридическим лицам для реа-
лизации своих законных прав и охраняемых законом ин-
тересов. Изучив недостатки существующих нормативно-
правовых актов в сфере административных процедур, 
разрешительного производства, автор сделал вывод, что 
их основные проблемы связаны с отсутствием единого 
кодифицированного документа. В статье предложены 
способы решения существующих проблем.

КЛЮЧЕВЫЕ СЛОВА: разрешительный режим; ад-
министративные процедуры; разрешительная система; 
разрешение; кодификация; заинтересованные лица; ли-
цензирование. 
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that its main problems are associated with the lack of a 
single codified document. The article suggests ways to 
solve existing problems. 
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dures; permit system; permit; codification; stakeholders; 
licensing.
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Административные процедуры представ-
ляют собой, безусловно, необходимый, 
но в то же время имеющий сложную 

структуру институт национального законода-
тельства. 

По сути, административные процедуры – 
один из способов регулирования существу-
ющих правоотношений, а также реализации 
прав и законных интересов заинтересован-
ных лиц. Например, как бы ни была необхо-
дима предпринимательская деятельность для 
нормальной жизнедеятельности общества и 
государства, разрешение является исходным 
документом, предоставляющим право на ее 
осуществление. 

Обратимся к соотношению понятий «адми-
нистративные процедуры» и «разрешительная 
процедура». Считается, что понятие «админи-
стративные процедуры» намного шире поня-
тия «разрешительная система». Проще говоря, 
разрешение является элементом, подвидом ад-
министративных процедур. 

Собственно говоря, термин «разрешение» 
не имеет нормативного закрепления, хотя из-
вестен административному праву очень давно.

В Толковом словаре С. И. Ожегова разре-
шение трактуется как право на осуществление 
чего-нибудь, а также документ, предоставляю-
щий это право [4, с. 653].

А. Ф. Ноздрачев считает, что разрешитель-
ную систему можно определить как деятель-

ность органов исполнительной власти по 
обеспечению порядка приобретения, транс-
портировки, хранения, использования опре-
деленных предметов, а также открытия, функ-
ционирования определенных предприятий, 
организаций для обеспечения личной и обще-
ственной безопасности граждан [3].

Иными словами, административные органы 
предоставляют дозволение заинтересованным 
лицам на осуществление предписанных зако-
ном действий в целях осуществления предпри-
нимательской или иной деятельности, установ-
ленной законом. 

Исследование нормативно-правовых актов 
позволяет рассматривать разрешение как до-
пуск, являющийся связующим звеном начала 
осуществления административно-правовой 
деятельности и разрешительной системы.

Если же говорить о разрешительном законо-
дательстве, то можно определить, что разреши-
тельное производство – это совокупность нор-
мативно-правовых актов, содержащих нормы, 
регулирующие разрешительные вопросы. 

Обратимся к ст. 3 Закона Республики Узбе-
кистан «Об административных процедурах» 
08.01.2018 № ЗРУ-457. Статья устанавливает 
разрешительные, регистрационные процеду-
ры, процедуры, связанные с оказанием других 
государственных услуг, а также иную админи-
стративно-правовую деятельность в соответ-
ствии с законодательством [1]. Вопрос о том, 
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что входит в формулировку «иная правовая 
деятельность», остается открытым. Дискреция 
в данной диспозиции предоставляет большое 
поле для фантазии административным орга-
нам. Имеются нормативно-правовые акты, до-
полняющие этот закон, но они имеют доста-
точно разрозненный облик и также оставляют 
открытым вопрос о том, «на что нужно полу-
чать разрешение». 

Анализируя положение нормативно-пра-
вовых актов, в целом составляющих законо-
дательство Республики Узбекистан, можно 
установить, что на стадии развития разреши-
тельной системы в законодательстве имелось 
множество недостатков и противоречий. Тако-
выми являлись:

1. Отсутствие единого нормативно-право-
вого акта, регулирующего разрешительную 
деятельность или же административно-проце-
дурную деятельность органов государственной 
власти, что, в свою очередь, привело к бесчис-
ленному количеству НПА, противоречивших 
друг другу. Например, отсутствовал общий 
порядок осуществления разрешительной де-
ятельности. Порядок устанавливался отдель-
ными нормативно-правовыми актами либо 
подзаконными актами, которые определяли 
разрешительные виды деятельности и зача-
стую противоречили нормам других законов. 

2. Отсутствие закрепления единого перечня 
разрешительных видов деятельности, а так-
же критериев определения перечня. Как след-
ствие, были возможны случаи, когда отдельно 
взятый административный орган на основе 
своего нормативно-правового акта применял 
те или иные меры воздействия или же отказы-
вался от их применения. 

Мы считаем, что принятие Закона Республи-
ки Узбекистан «О лицензировании, разреши-
тельных и уведомительных процедурах» [2] не 
в полной мере облегчило задачу государства. 
Можно констатировать факт того, что до сих 
пор осталось много барьеров, препятствующих 
точному и единообразному применению Зако-
на «Об административных процедурах». 

К сожалению, определить позицию ученых-
административистов касательно администра-
тивных режимов в Республике Узбекистан не 
представляется возможным, так как должного 
внимания этому аспекту административных 
процедур пока не уделялось.

Однако, исследуя нормативно-правовые 
акты Республики Узбекистан, в целом состав-
ляющие законодательство Республики Узбеки-
стан об административных процедурах (ЗАП), 
мы попытаемся самостоятельно выявить раз-
решительные режимы и ответить на вопрос: на 
что нужно получать разрешение?

Анализ действующего законодательства по-
зволил выявить порядка 126 нормативно-пра-
вовых актов, составляющих в совокупности 
ЗАП. С помощью данных НПА разрешительные 
режимы мы условно поделили на две группы.

Базовые разрешительные режимы:
1.	 Лицензирование.
2.	 Государственная регистрация.
3.	 Выдача разрешений.
4.	 Государственная сертификация.
5.	 Государственная аттестация.
6.	 Государственная аккредитация.
7.	 Государственная экспертиза.
8.	 Государственная стандартизация.
9.	 Государственное квотирование.
Иные разрешительные режимы:
1.	 Наделение/лишение правом(а), 

полномочием(я).
2.	 Предоставление диплома.
3.	 Выдача заключений, свидетельств и 

иных документов.
4.	 Выдача паспортов.
5.	 Выдача пробы и клеймение.
6.	 Присвоение.
7.	 Выдача заключений, свидетельств, удо-

стоверений и иных документов
То есть разрешительные режимы служат 

средством осуществления административны-
ми органами полномочий в порядке предостав-
ления прав физическим и юридическим лицам 
на реализацию их законных интересов. 

Посредством исполнения разрешительной 
системы осуществляется разработка форм 
разрешительной деятельности, которые также 
рассматриваются через призму администра-
тивных процедур, что в сумме составляет раз-
решительное производство.

В настоящее время разрабатывается но-
вая редакция Закона «Об административных 
процедурах» с изменениями и дополнениями. 
Однако системы, к сожалению, пока так и не 
добились. Каждый существующий акт из выяв-
ленных 126 действует не во взаимосвязи друг с 
другом, а, напротив, – изолированно. 
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Помимо этого, в процессе документации в 

национальном законодательстве, было выявле-
но 419 видов разрешений, в совокупности от-
носящихся к административным процедурам. 
Количество и виды разрешений представлены 
в таблице 1. 

Иными словами, таблица 1 демонстрирует 
многогранность (или же разбросанность) си-
стемы разрешительных процедур. Все виды 
разрешений распылены по многочисленным 
нормативно-правовым актам, что, в свою оче-
редь, создает бессистемность и разрознен-
ность. 

Безусловно, вопрос систематизации норм 
ЗАП является одним из наиболее приоритет-
ных направлений административной рефор-
мы законодательства Республики Узбекистан. 
Если же говорить о разрешительной системе, 
то национальное законодательство довольно 
разрозненно. До сих пор не установлен единый 
реестр разрешительных документов и четкое 
разграничение между лицензированием и раз-
решительной системой. Это позволяет органам 
государственной власти находить множество 
способов установления контроля над деятель-
ностью субъектов предпринимательства в сфе-
ре разрешительной системы. 

В результате анализа ЗАП Республики Уз-
бекистан мы пришли к выводу, что путем пре-
одоления фрагментарности нормативно-пра-
вовой базы, регулирующей разрешительную 
систему, должно стать принятие Разрешитель-
ного кодекса Республики Узбекистан. Разреши-
тельный кодекс должен объединить все законы 
и обеспечить регулирование лицензирования 
как составной части разрешительной системы. 

Разрешительный кодекс в качестве специ-
ального кодифицированного документа по-
зволит систематизировать все разрешительно-

правовые нормы. Кодекс должен состоять из 
общей и особенной частей и включать в себя 
материально-правовые и процессуально-пра-
вовые вопросы. 

Мы считаем, что административно-про- 
цедурное законодательство Республики Узбе-
кистан нуждается в усовершенствовании путем 
упрощения разрешительных процедур, установ-
ления прав и обязанностей властных субъектов, 
имеющих разрешительные полномочия, раз-
работки упрощенного механизма обжалования 
решений невластными субъектами. 

Вместе с тем административная процеду-
ра и разрешительное производство являют-
ся неотъемлемой частью административного 
процесса и обладают всеми признаками и эле-
ментами административного производства. 
Вопросы разрешительного производства осно-
вываются на его собственных локальных актах, 
однако они не содержат в себе норм о том, что 
разрешительное производство основывается 
на положениях Закона «Об административных 
процедурах». 

В свою очередь, Закон Республики Узбеки-
стан «Об административных процедурах», не-
взирая на тот факт, что он регулирует порядок 
подготовки, принятия и исполнения админи-
стративных актов, которые тесно связаны с 
разрешениями, не содержит указаний о том, 
что он рассматривает положения разрешитель-
ного производства. 

Согласно ст. 4 Закона Республики Узбекистан 
«Об административных процедурах» админи-
стративным актом является мера воздействия 
административного органа, направленная на 
создание, изменение или прекращение публич-
ных правоотношений и порождающая опреде-
ленные правовые последствия для отдельных 
физических или юридических лиц либо группы 
лиц, выделяемой по определенным индивиду-
альным признакам. 

Также, в соответствии с положениями вы-
шеназванного закона, его действие распро-
страняется на административно-правовую 
деятельность административных органов в от-
ношении заинтересованных лиц, в том числе 
на лицензионные, разрешительные, регистра-
ционные процедуры, процедуры, связанные 
с оказанием других государственных услуг, а 
также иную административно-правовую дея-
тельность в соответствии с законодательством. 

Таблица 1
Количество видов разрешений

Разрешительный режим Количество видов
Лицензирование 196 (48 %)
Государственная регистрация 75 (18 %)
Государственная аккредитация 26 (6 %)
Предоставление разрешений 96 (23 %)
Государственная экспертиза 14 (3 %)
Государственная сертификация 12 (2 %)
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Однако ни Закон «Об административных про-
цедурах», ни другие источники разрешитель-
ного производства не ссылаются друг на друга. 
Административные органы также выдают раз-
решение на основании своих локальных нор-
мативно-правовых актов, несмотря на то, что 
глава вторая Закона «Об административных 
процедурах» предусматривает принятие адми-
нистративного акта на основании этого закона.

Считаем важным заметить, что целью раз-
решительной деятельности и административ-
ных процедур является стремление защитить 
граждан и общество от вреда, который им мо-
жет быть причинен неправомерным осущест-
влением дозволенной законом деятельности. 
В задачи как разрешительной системы, так и 
административных процедур входит создание 
необходимых мер реализации, обеспечения 
физическими и юридическими лицами своих 
прав, свобод и законных интересов, исполне-
ния возложенных на них обязанностей, а также 
предотвращение ущерба жизни и здоровья че-
ловеку, правам и законным интересам граждан 
и организаций. Так почему, преследуя единую 
цель, два взаимосвязанных и взаимозависи-
мых элемента одного процесса друг с другом 
никак не соприкасаются? 

Конечно, административно-процедурная 
деятельность Республики Узбекистан пред-
ставляет собой сложную совокупность ма-
териально-процессуальных норм. Однако 
нормативно-правовое состояние администра-
тивно-процедурной деятельности находится 
во фрагментарном состоянии. Причина, на 
наш взгляд, кроется в отсутствии единого ко-
дифициированного документа, способного 

воссоединить и сестематизировать вопросы 
разрешительной системы. 

Мы делаем вывод о необходимости создания 
единого кодифицированого документа для ре-
шения этой проблемы и систематизации поло-
жений нормативно-правовых актов, регламен-
тирующих разрешительную систему. Принятие 
разрешительного кодекса должно повлечь за 
собой прекращение действий многих законо-
дательных и подзаконных актов. 
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Введение. Целью модернизации Договора 
к Энергетической хартии от 17 декабря 
1994 г. (далее – ДЭХ) является пересмотр 

баланса интересов инвесторов и государств в 
условиях перехода к возобновляемым источ-
никам энергии [7, р. 4]. Отметим, что в рабо-
те над поправками к ДЭХ принимали участие 
стороны, связанные с Россией соглашениями о 
сотрудничестве в энергетической и инвестици-
онной сфере, в частности Турция, Армения, Ка-
захстан и Кыргызстан. В связи с этим, а также 
ввиду того, что проект поправок к ДЭХ, кото-
рый, вероятно, будет принят в данном вариан-
те, несмотря на задержки, отражает основные 
тенденции в регулировании инвестиционной 
деятельности в энергетическом секторе, их из-
учение приобретает определенную значимость.

В связи с модернизацией ДЭХ в научной и 
практической среде разворачивается оживлен-
ная дискуссия, участие в которой посредством 
данной работы представляется целесообраз-
ным. Так, Ф. Бальцержак полагает, что ДЭХ 
важен для защиты инвестиций, значимых для 
устойчивого развития и борьбы с изменением 
климата [5, р. 441]. По мнению Б. Д. Веербека, 
дебаты по ДЭХ открыли обсуждение того, ка-
кие инвестиции следует поощрять и защищать 
[10, р. 6]. Д. Троппер и К. Вагнер подчеркивают, 
что проект послужит основой для более благо-
приятных для климата инвестиционных догово-
ров [9, р. 847–848]. Ф. Эйчбергер указывает, что 
конец режима ДЭХ в том виде, в каком договор 
был известен, близок [6], а Д. МакГлаглин, – что 
модернизированный ДЭХ не восполняет про-
белы, связанные с переходом к возобновляемой 
энергетике [8]. Д. О. Кутафин подчеркивал роль 
ДЭХ в регулировании энергетического сектора 
[4, с. 40–42], а А.С. Гулусарян, – в разрешении 
инвестиционных споров [2, с. 119]. Е. П. Ерма-
кова и Я. Махшид рассматривали перспективы 
сохранения среди участников ДЭХ Европейско-
го союза и его государств-членов [3, с. 55–56],  
И. В. Гудков произвел общую оценку изменений 
в положениях ДЭХ о защите инвестиций и раз-
решении споров [1, c. 46–48].

Защита и поощрение инвестиций (части  
I и III ДЭХ). Понятие «инвестиции» распро-
страняется на любые виды активов, находя-
щихся в собственности или контролируемых 
прямо или косвенно инвестором одной сто-

роны на территории другой, сделанные или 
приобретенные в соответствии с действующим 
законодательством принимающей стороны. Ак-
тивы должны иметь такие характеристики, как 
обязательство внесения уставного капитала или 
других ресурсов, ожидание выгоды или прибы-
ли, определенная продолжительность или при-
нятие риска. Данное понятие дополнено актива-
ми, относящимися к улавливанию, утилизации 
и хранению диоксида углерода с целью обезугле-
роживания энергетической системы.

В данном контексте инвестиции должны ох-
ватывать все виды активов, включая все кате-
гории интеллектуальной собственности и пра-
ва на сорта растений. Из перечня охраняемых 
активов должны быть исключены: 1) денежные 
требования, вытекающие исключительно из 
коммерческих контрактов на продажу това-
ров или услуг физическим лицом, компанией 
или другой организацией на территории одной 
стороны для физического лица, компании или 
иной организации на территории другой сто-
роны, или предоставление кредита в связи с та-
кими сделками с малой вероятностью наличия 
инвестиционной цели; 2) приказ или решение, 
вынесенное в судебном или административном 
иске, или арбитражное решение. Незначитель-
ное нарушение законов принимающей стороны 
на момент совершения инвестиции либо когда 
вложения были сделаны или приобретены, не 
означает, что актив не является инвестицией.

Инвестором будет признаваться физическое 
лицо, имеющее гражданство (подданство) или 
постоянно проживающее на территории од-
ной стороны в соответствии с применимым 
правом, если такое лицо не имеет гражданства 
(подданства) или не проживает постоянно на 
территории другой стороны на момент осу-
ществления или приобретения инвестиций на 
территории последней. Компания или другая 
организация, созданная в соответствии с зако-
ном одной из сторон, признается инвестором 
в том случае, если имеет национальность дан-
ного государства и ведет существенную ком-
мерческую деятельность на его территории. 
Наличие существенной деловой активности 
должно быть установлено путем всестороннего 
изучения в каждом случае обстоятельств, под-
тверждающих присутствие на территории дан-
ной стороны, которые могут включать в себя:  
1) физическое присутствие руководящего орга-
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на; 2) наем персонала; 3) участие в товарообо-
роте; 4) уплату налогов [7, р. 6–11].

Стороны будут обязаны предоставлять ин-
вестициям инвесторов другой стороны и са-
мим таким инвесторам в отношении их акти-
вов справедливое и равноправное обращение 
и полную защиту и безопасность на своей тер-
ритории. Нарушением может являться мера 
или ряд мер, к которым относятся: 1) произ-
вол, такой как вопиющая неразумность; 2) це-
ленаправленная дискриминация по неправо-
мерным основаниям, таким как пол, раса или 
религия (вера); 3) грубое нарушение надлежа-
щей правовой процедуры, включая нарушение 
прозрачности в судебном и административном 
производстве; 4) отказ в уголовном право-
судии, гражданском или административном 
судопроизводстве; 5) оскорбительное обраще-
ние, такое как домогательство, давление или 
принуждение; 6) ущемление законных ожида-
ний инвестора, когда они были существенны 
для его инвестиции и возникли в результате 
четкого заявления или обязательства прини-
мающей стороны, на которые он разумно по-
лагался, принимая решение о совершении или 
сохранении инвестиции. Нарушение другого 
положения об обращении с инвестициями или 
любого другого международного соглашения 
не является нарушением данных положений.

Обязательство предоставить полную защи-
ту и безопасность должно относиться к физи-
ческой безопасности инвестора и инвестиции. 
В связи с этим «обращение» не включает по-
рядок урегулирования споров, предусмотрен-
ный иными международными договорами. 
Основные положения соглашений, заключен-
ных с третьими государствами, сами по себе не 
являются «обращением» в данном контексте. 
Меры стороны в соответствии с положениями 
могут представлять собой такое обращение и, 
таким образом, привести к нарушению данно-
го режима. Если сторона заключила какое-ли-
бо конкретное письменное соглашение с ин-
весторами другой стороны об обращении с их 
инвестициями в пределах своей территории, то 
таковая обязуется не нарушать данное согла-
шение путем осуществления государственной 
власти.

Активы инвесторов одной стороны на тер-
ритории другой стороны не должны быть пред-
метом прямой или косвенной экспроприации. 

Прямая экспроприация происходит, когда ин-
вестиции национализируются или иным обра-
зом непосредственно экспроприируются путем 
официальной передачи права собственности 
или прямого изъятия. Косвенная экспропри-
ация имеет место, когда мера или серия мер 
имеет эффект, эквивалентный прямой экспро-
приации, без официальной передачи права 
собственности или прямого изъятия. Однако 
инвестор в существенной степени лишается 
стоимости активов или основных атрибутов 
собственности, включая право владеть, поль-
зоваться и распоряжаться своими инвестици-
ями. Определение того, представляет ли мера 
или серия мер косвенную экспроприацию, 
требует проведения в каждом конкретном слу-
чае расследования, основанного на фактах, и 
учитывающего: 1) экономическое воздействие 
меры или серии мер, хотя единственный факт, 
что мера или серия мер оказывают негативное 
воздействие на экономическую стоимость ин-
вестиций, не означает, что косвенная экспро-
приация имела место; 2) характер меры или 
серии мер, включая их цель и контекст. За ис-
ключением обстоятельств, когда воздействие 
меры или серии мер настолько серьезно в све-
те их цели, что является явно чрезмерным, не-
дискриминационные меры стороны, которые 
разработаны и применяются для защиты за-
конных политических целей, не представляют 
собой косвенную экспроприацию.

Стороны будут вправе регулировать инве-
стиции для достижения законных политиче-
ских целей, таких как защита окружающей сре-
ды, включая смягчение последствий изменения 
климата и адаптацию к таким изменениям, за-
щита общественного здоровья, безопасности 
или общественной морали, обеспечение без-
опасности и целостности критически важных 
энергетических объектов и инфраструктуры. 
Меры не должны применяться таким образом, 
который представлял бы собой средство про-
извольной или неоправданной дискриминации 
или скрытое ограничение инвестиционного ре-
жима [7, p. 29–40].

Устойчивое развитие и изменение климата 
(часть IV ДЭХ). Стороны будут содействовать 
развитию инвестиций в секторах, связанных 
с энергетикой, таким образом, чтобы способ-
ствовать достижению цели устойчивого раз-
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вития, понимаемого как развитие, отвечающее 
потребностям нынешнего поколения без ущер-
ба для интересов будущего поколения. Под-
тверждаются права и обязанности в соответ-
ствии с многосторонними природоохранными 
и трудовыми соглашениями, участниками ко-
торых стороны являются. У сторон должно 
иметься право определять свои приоритеты 
в области устойчивого развития, устанавли-
вать свои уровни внутренней охраны окружа-
ющей среды и охраны труда и принимать или 
изменять соответствующим образом свои со-
ответствующие законы и нормативные акты. 
Тем не менее сторонам следует стремиться к 
обеспечению того, чтобы их соответствующие 
законы и нормативные акты предусматривали 
и поощряли высокий уровень охраны труда и 
окружающей среды, в том числе в отношении 
смягчения последствий изменения климата и 
адаптации к ним.

Стороны не должны будут поощрять инве-
стиции в энергетический сектор путем осла-
бления или понижения уровней защиты, пре-
доставляемых их соответствующими законами 
об охране окружающей среды или трудовым за-
конодательством. Не допускается отказываться 
или иным образом отступать от таких законов, 
или предлагать отказаться или иным образом 
отступать от таких законов, или в результате 
постоянных или повторяющихся действий или 
бездействия не обеспечивать эффективное со-
блюдение таких законов в целях поощрения 
торговли или инвестиций в энергетику. В то 
же время соответствующие природоохранные 
и трудовые законы не должны применяться та-
ким образом, который представлял бы собой 
скрытое ограничение инвестиций в энергетику 
либо неоправданную или произвольную дис-
криминацию.

Стороны будут обязаны проводить оценку 
воздействия на окружающую среду в той мере, 
в какой это соответствует их законам или нор-
мативным актам, до выдачи разрешения на ин-
вестиционные проекты в области энергетики. 
Оценка воздействия должна выявлять в той 
степени, в какой это согласуется с законами или 
нормативными актами стороны, значительные 
последствия проекта по вопросам, которые мо-
гут включать: 1) народонаселение и здоровье 
человека; 2) биоразнообразие; 3) землю, почву, 
воду, воздух и климат; и 4) культурное наследие 

и ландшафт, включая ожидаемые последствия, 
вытекающие из уязвимости проекта к рискам 
крупных аварий или стихийных бедствий, име-
ющих к нему отношение. Заинтересованной 
общественности, включая неправительствен-
ные организации, следует предоставлять воз-
можность и соответствующий период времени 
для участия в оценке воздействия и представ-
ления замечаний к ней. Результаты оценки воз-
действия должны приниматься во внимание, а 
результаты консультаций должны предостав-
ляться общественности до выдачи разрешения 
на осуществление проекта. Итоговые данные 
оценки воздействия и выданного разрешения 
должны быть надлежащим образом доведены 
до сведения общественности.

Стороны будут поощрять инвесторов, дей-
ствующих на их территории или подпадающих 
под их юрисдикцию, принять и добровольно 
внедрить в практику принципы ответственного 
делового поведения, соответствующие между-
народно признанным стандартам и руководя-
щим принципам, которые были одобрены или 
поддерживаются этой стороной. В частности, 
надлежит избегать оказания или содействия 
оказанию неблагоприятного воздействия на 
права человека и устранять последствия такого 
воздействия в случае, когда оно имело место. 
Рекомендуется на добровольной основе следо-
вать основополагающим принципам в области 
занятости, профессиональной подготовки, ус-
ловий труда и жизни и трудовых отношений. 
Следует содействовать экономическому, эко-
логическому и социальному прогрессу с целью 
достижения устойчивого развития и воздержи-
ваться от политики исключений, связанных с 
вопросами соблюдения прав человека, охраны 
окружающей среды, здравоохранения, налого-
обложения, финансовых стимулов. В той мере, 
в какой это согласуется с их законами, стороны 
будут обеспечивать: 1) разработку, введение в 
действие и осуществление любых мер, направ-
ленных на защиту окружающей среды и усло-
вий труда, которые могут повлиять на инвести-
ции в секторах, связанных с энергетикой, или 
соответствующих инвестиционных мер, про-
зрачным образом; 2) повышение осведомлен-
ности и предоставление разумных возможно-
стей заинтересованным лицам, акционерам и 
держателям долей представить мнения о таких 
мерах по мере необходимости.
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Стороны признают необходимость стаби-

лизация концентраций парниковых газов в 
атмосфере на таком уровне, который не до-
пускал бы опасного антропогенного воздей-
ствия на климатическую систему и обеспе-
чивал дальнейшее развитие на устойчивой 
основе. Надлежит удерживать прирост гло-
бальной средней температуры, повышать спо-
собность адаптироваться к неблагоприятным 
воздействиям изменения климата и привести 
финансовые потоки в соответствие с данной 
траекторией. Цели должны реализовываться 
на основе справедливости и принципа общей, 
но дифференцированной ответственности и 
соответствующих возможностей в свете раз-
личных национальных условий. Для борьбы 
с изменением климата и его негативными по-
следствиями следует стремиться к тому, чтобы 
в секторах, связанных с энергетикой, инвести-
ции вносили вклад в смягчение последствий 
изменения климата и адаптацию к ним. В свя-
зи с этим сторонам надлежит: 1) эффективно 
выполнять взятые на себя обязательства по 
многосторонним соглашениям об изменении 
климата; 2) поощрять и усиливать взаимную 
поддержку инвестиционной политики и мер в 
области климата, ускоряя тем самым переход к 
экономике с низким уровнем выбросов, чистой 
энергией и ресурсоэффективностью, а также к 
устойчивому к изменению климата развитию; 
3) поощрять инвестиции, имеющие отношение 
к смягчению последствий изменения климата и 
адаптации к ним, в том числе путем устране-
ния препятствий для инвестиций, касающихся 
низкоуглеродных энергетических технологий 
и услуг, таких как возобновляемые источники 
энергии, а также путем принятия политиче-
ских рамок, способствующих достижению этой 
цели; 4) сотрудничать по связанным с инвести-
циями аспектам политики и мер в области из-
менения климата на двусторонней основе и, 
при необходимости, на международных фору-
мах [7, р. 51–55].

Споры между инвестором и государством 
(часть V ДЭХ). Стороны не будут давать без-
оговорочного согласия на передачу дела на 
рассмотрение арбитража спора в отношении 
обращения с инвестициями инвестора или с 
инвестором другой стороны. Это может отно-
ситься к требованиям, связанным с энергети-

ческими материалами и продуктами или вида-
ми деятельности, относящимися к ископаемым 
видам углеводородов, предъявленным по исте-
чении 10-летнего срока.

Будет предусмотрена возможность преда-
ния гласности всех письменных заявлений и 
представлений сторон спора, постановлений 
и решений арбитража и иных процессуаль-
ных документов, просьб об урегулировании 
на основе мирового соглашения, соглашения 
о посредничестве, уведомления и решения об 
отводе арбитра, просьб о консолидации после 
редактирования конфиденциальной или защи-
щенной информации. Сторона будет наделена 
правом не раскрывать информацию, опубли-
кование которой не предусмотрено ее внутрен-
ним законодательством или распространение 
которой сочтет противоречащим существен-
ным интересам безопасности.

Внутреннее право стороны будет исключено 
из права, применимого к определению юрис-
дикции и компетенции арбитража и к существу 
предъявленных требований. Если необходимо 
установить значение положения внутреннего 
права как факта, то арбитраж должен следовать 
преобладающему толкованию, данному судами 
или властями этой стороны, и в соответствии 
с правовыми процедурами этой стороны. Вы-
воды и любое значение, придаваемое арбитра-
жем соответствующему внутреннему законо-
дательству стороны, не будут обязательными 
для судов или властей этой стороны. Арбитраж 
не должен будет иметь юрисдикцию для опре-
деления законности меры, предположительно 
представляющей собой нарушение режима ин-
вестиций согласно внутреннему праву сторо-
ны, участвующей в споре.

Арбитраж будет наделен полномочиями вы-
нести решение: 1) о возмещении денежного 
ущерба и любых применимых процентах; и 2) о 
реституции имущества, и в этом случае должно 
быть предусмотрено, что ответчик может воз-
местить денежный ущерб, определенный в со-
ответствии с положениями об экспроприации, 
и любые применимые проценты вместо рести-
туции. Денежный ущерб не должен превышать 
убытков, понесенных инвестором, уменьшен-
ных на любые предыдущие убытки или ком-
пенсацию, уже предоставленные ответчиком; 
присуждение штрафных убытков не произво-
дится. Арбитраж будет вправе возлагать расхо-
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ды на разбирательство и другие разумные из-
держки на проигравшую сторону, если только 
не будет определено, что такое распределение 
является необоснованным в фактических об-
стоятельствах конкретного дела. При удовлет-
ворении части требований расходы должны 
будут корректироваться пропорционально 
объему удовлетворенной части.

Сторона будет вправе не позднее чем через 
45 дней после учреждения арбитража или до 
его первого заседания, в зависимости от того, 
что будет ранее, заявить о явной необоснован-
ности требований. Такое возражение об от-
сутствии юрисдикции может быть подано и не 
позднее 30 дней после того, как стало извест-
но о фактах, которые ранее не были известны 
в силу исключительных обстоятельств. Арби-
траж будет наделен правом рассмотреть в ка-
честве предварительного вопроса возражение 
стороны о том, что в отношении требования в 
целом или в какой-либо части не может быть 
вынесено решение в пользу инвестора, даже 
если факты, им заявленные, не подлежат со-
мнению. Такое возражение должно будет пред-
ставляться не позднее даты, установленной для 
подачи ответа на запрос стороны, участвую-
щей в споре, или не позднее чем через 30 дней 
после того, как ей станут известны факты, на 
которых оно может быть основано и которые 
в силу исключительных обстоятельств ранее ей 
не были известны.

Арбитраж будет обязан отказываться от 
юрисдикции, если, во-первых, будет установ-
лено, что на момент возникновения спора, или, 
во-вторых, что можно было определить с высо-
кой степенью вероятности в момент приобре-
тения истцом права собственности или контро-
ля над инвестицией, являющейся предметом 
спора, исходя из фактических обстоятельств 
дела, что основной целью приобретения такого 
владения или контроля над инвестицией было 
последующее предъявление требований. Воз-
можность отказа от юрисдикции в таких об-
стоятельствах не затрагивает другие юрисдик-
ционные возражения стороны, участвующей в 
разбирательстве, которые могут быть приняты 
арбитражем.

Арбитражу будет предоставлено право по 
запросу стороны, участвующей в споре, после 
письменных консультаций с обеими сторона-
ми приказать истцу внести обеспечение всех 

или части судебных издержек. В запросе долж-
ны быть указаны обстоятельства, требующие 
обеспечения расходов. Арбитраж устанавлива-
ет сроки для ответа по запросу и выносит свое 
решение по запросу в течение 30 дней после 
формирования состава арбитров или ответа 
на запрос, в зависимости от того, какая из дат 
является более поздней. Если обеспечение рас-
ходов не внесено в полном объеме в течение  
30 дней после издания приказа или в течение 
любого другого периода, установленного ар-
битражем, последний информирует об этом 
стороны спора. Арбитраж, посоветовавшись 
со сторонами, вправе распорядиться о при-
остановлении или прекращении производства 
по делу. Арбитраж вправе в любое время изме-
нить или отозвать постановление об обеспече-
нии расходов по своей инициативе или по тре-
бованию стороны, участвующей в споре, после 
заслушивания спорящих сторон.

Стороны спора будут обязаны сообщать в 
письменной форме друг другу и арбитражу 
имя и адрес конечного бенефициара и корпо-
ративную структуру, в зависимости от обсто-
ятельств, любого лица, обеспечивающего фи-
нансирование их участия в разбирательстве 
посредством безвозмездного предоставления 
денежных средств или в обмен на вознаграж-
дение, зависящее от исхода спора. Это должно 
будет осуществляться во время подачи иска 
или как только будет заключено соглашение о 
финансировании или сделано пожертвование 
или грант после подачи спора. О любых изме-
нениях раскрываемой информации должны 
будут незамедлительно уведомляться другая 
сторона и арбитраж. Раскрытая информация 
будет рассматриваться в дополнение к любым 
другим соответствующим сведениям для оцен-
ки беспристрастности и независимости арби-
тра. Арбитраж будет вправе распорядиться о 
раскрытии дополнительной информации о фи-
нансировании, а другая сторона вправе потре-
бовать этого в случае необходимости на любом 
этапе разбирательства [7, р. 68–78].

Выводы. Пересмотр ДЭХ ограничит круг 
инвесторов и инвестиций, на которые следует 
распространять режим защиты и поощрения, 
приведет к четкому закреплению мер, введение 
которых запрещено в контексте стандартов об-
ращения и экспроприации, и мер, входящих в 
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категорию допустимых. На стороны при реали-
зации ими национальной политики в области 
инвестиций в энергетический сектор модерни-
зированный ДЭХ возложит более конкретные 
обязанности по достижению целей устойчиво-
го развития, включая поощрение инвесторов к 
более ответственному поведению. Поправки к 
ДЭХ ограничат инвестора в праве на предъяв-
ление иска и на возмещаемый ущерб, обяжут 
заявителя обосновывать и обеспечивать требо-
вания при обращении в международный инве-
стиционный арбитраж.

Вероятность того, что российские инвесто-
ры окажутся в ситуации, когда им потребуется 
обратиться к средствам защиты от действий 
государств, которые будут участвовать в обнов-
ленном ДЭХ, достаточно велика. В актуальных 
условиях особую важность приобретает неди-
скриминационное обращение с уже осущест-
вленными инвестициями, к примеру в атомную 
энергетику или в энергетику на ископаемых 
углеводородах, на чем специализируются рос-
сийские компании. Политика государств ввиду 
перехода на возобновляемые источники энер-
гии будет изменяться, и режим, предоставлен-
ный российским инвесторам, может ухудшить-
ся по сравнению с режимом, который будет 
действовать в отношении инвесторов и инве-
стиций третьих государств. Соглашения в об-
ласти энергетики и инвестиций, действующие 
для нашей страны, также предоставляют право 
на обращение в международный инвестици-
онный арбитраж для урегулирования спора на 
общеприменимых условиях. Если потребуется 
привлечь иностранные инвестиции в россий-
ский энергетический сектор, то проект по-
правок к ДЭХ может быть взят за основу для 
внесения изменений в двусторонние и много-
сторонние инвестиционные соглашения.

Список использованных источников

1. Гудков И. В. Договор к Энергетической хартии: ре-
форма или распад // Законы России: опыт, анализ, прак-
тика. 2023. № 2. С. 45–51.

2. Гулусарян А. С. Разрешение международных инве-
стиционных споров на основе Договора к Энергетиче-
ской хартии // Международное правосудие. 2015. № 4.  
С. 118–127.

3. Ермакова Е. П., Махшид Я. Модернизация Дого-
вора к Энергетической хартии или его прекращение // 
Евразийский юридический журнал. 2022. № 1. С. 53–56.

4. Кутафин Д. О. Договор к Энергетической хартии 
как международный правовой инструмент развития 
энергетических отраслей // Право и управление. XXI век. 
2017. № 2. С. 37–44.

5. Balcerzak F. Renewable energy arbitration – quo vadis? 
Implications of the Spanish Saga for international investment 
law. Leiden: Koninklijke Brill NV, 2023. 507 p.

6. Eichberger F. ECT modernisation perspectives: 
No winners: The long end of the ECT modernisation 
process. URL: https://arbitrationblog.kluwerarbitration.
com/2023/05/08/ect-modernisation-perspectives-no-win-
ners-the-long-end-of-the-ect-modernisation-process (date 
of application: 06.06.2023).

7. Energy Charter Secretariat. CC 750 Rev. The Energy 
Charter Conference Ad Hoc meeting on 24 June 2022, 
Brussels. Agreement in Principle on the modernisation of the 
Energy Carter Treaty. URL: https://www.bilaterals.org/IMG/
pdf/reformed_ect_text.pdf (date of application: 23.02.2023).

8. McGlaughlin J. ECT modernisation perspectives: big 
shoes to fill? Governing foreign energy investments in an 
Energy Charter Treaty lacuna. URL: https://arbitrationblog.
kluwerarbitration.com/2023/05/09/ect-modernisation-per-
spectives-big-shoes-to-fill-governing-foreign-energy-invest-
ments-in-an-energy-charter-treaty-lacuna/ (date of applica-
tion: 06.06.2023).

9. Tropper J., Wagner K. The European Union Proposal for 
the modernisation of the Energy Charter Treaty – A model 
for climate-friendly investment treaties? // The Journal of 
World Investment & Trade. 2022. Vol. 23, iss. 5–6. P. 813–848.

10. Verbeek B.-J. The modernization of the Energy Charter 
Treaty: fulfilled or broken promises? // Business and Human 
Rights Journal. 2023. 17 Jan. P. 1–6.

References

1. Gudkov I. V. Energy Charter Treaty: reformation or 
dissolution? // Laws of Russia: Experience, Analysis, Practice. 
2023. No. 2. P. 45–51 [in Russian].

2. Gulasaryan A. S. The settlement of international 
investment disputes under the Energy Charter Treaty (ECT) // 
International Justice. 2015. No. 4. P. 118–127 [in Russian].

3. Ermakova E. P., Mahshid Y. Upgrading or terminating 
the Energy Charter Treaty? // Eurasian Law Journal. 2022. 
No. 1. P. 53–56 [in Russian].

4. Kutafin D. O. Treaty to the Energy Charter as an 
international legal instrument for the development of energy 
industries // Journal of Law and Administration. 2017. No. 2. 
P. 37–44 [in Russian].

5. Balcerzak F. Renewable energy arbitration – quo vadis? 
Implications of the Spanish Saga for international investment 
law. Leiden: Koninklijke Brill NV, 2023. 507 p. [in English].

6. Eichberger F. ECT modernisation perspectives: No 
winners: The long end of the ECT modernisation pro-
cess. Available at: https://arbitrationblog.kluwerarbitration.
com/2023/05/08/ect-modernisation-perspectives-no-win-
ners-the-long-end-of-the-ect-modernisation-process/ (date 
of application: 06.06.2023) [in English].

7. Energy Charter Secretariat. CC 750 Rev. The Energy 
Charter Conference Ad Hoc meeting on 24 June 2022, 

А. В. ШИЯНОВ. ВЕСТНИК ЮРИДИЧЕСКОГО ФАКУЛЬТЕТА ЮФУ. 2023. Т. 10, № 3. С. 42–49



49
Brussels. Agreement in principle on the modernisation of 
the Energy Carter Treaty. Available at: https://www.bilaterals.
org/IMG/pdf/reformed_ect_text.pdf (date of application: 
23.02.2023) [in English].

8. McGlaughlin J. ECT modernisation perspectives: big 
shoes to fill? Governing foreign energy investments in an 
Energy Charter Treaty lacuna. Available at: https://arbitra-
tionblog.kluwerarbitration.com/2023/05/09/ect-moderni-
sation-perspectives-big-shoes-to-fill-governing-foreign-
energy-investments-in-an-energy-charter-treaty-lacuna/ 
(date of application: 06.06.2023) [in English].

9. Tropper J., Wagner K. The European Union proposal for 
the modernisation of the Energy Charter Treaty – A model 
for climate-friendly investment treaties? // The Journal of 
World In-vestment & Trade. 2022. Vol. 23, iss. 5–6. P. 813–
848 [in English].

10. Verbeek B.-J. The modernization of the Energy Charter 
Treaty: fulfilled or broken promises? // Business and Human 
Rights Journal. 2023. 17 Jan. P. 1–6 [in English].

Поступила в редакцию 26.06.2023 
Received June 26, 2023

A. V. SHIYANOV. BULLETIN OF THE LAW FACULTY, SFEDU. 2023. Vol. 10, No. 3. P. 42–49



РОССИЙСКАЯ МОДЕЛЬ ОСПАРИВАНИЯ
ПРЕФЕРЕНЦИАЛЬНЫХ СДЕЛОК: 

ПРОБЛЕМЫ И ТЕНДЕНЦИИ
 ♦

УДК 347.736.55
DOI: 10.18522/2313-6138-2023-10-3-7

АННОТАЦИЯ. В статье представлен анализ клю-
чевых проблем механизма оспаривания преференци-
альных сделок: определение размера предпочтения, 
возможность оспаривания зачета и сальдирования, а 
также значение субъективной добросовестности кре-
дитора для возможности заявления эксцепции против 
оспаривания. В результате проведенного исследова-
ния аргументирована авторская позиция относитель-
но преимуществ обязательственной теории кредитор-
ского оспаривания. Именно в такой модели институт 
преференциальных сделок работает наиболее сбалан-
сированно. Кроме того, в российском кредиторском 
оспаривании заметна патерналистская тенденция в 
отношении стабильности оборота (расширительное 
толкование оснований эксцепции против оспарива-
ния, усложнение доказывания субъективной недо-

RUSSIAN MODEL OF THE AVOIDANCE OF 
PREFERENTIAL TRANSFER OF DEBTOR’S PROPERTY: 

PROBLEMS AND TENDENCIES

ABSTRACT. The article presents an analysis of the 
key problems of the mechanism for preferential transfer of 
debtor’s property: determining the size of preference, the 
possibility of challenging offsetting and balancing, as well 
as value of the subjective good faith of the creditor for the 
possibility of claiming exception against the challenge. As 
a result of the conducted research, the author’s position 
on the advantages of the “obligations’ theory” of creditor’s 
challenging is substantiated. It is in this model that the 
institute of preferential transactions works most balanced. 
Besides, in the Russian model of creditor’s challenging, a 
paternalistic tendency is noticeable with regard to the stability 
of turnover (an expansive interpretation of the grounds of 
exception against the challenge, complication of proving the 
subjective dishonesty of the creditor). It is important that the 
desire to save one transaction does not turn into an inability 
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to satisfy creditors’ claims equally and proportionally (pari 
passu & pro rata).

KEYWORDS: preferential transfer; pari passu principle; 
ordinary course of business; insolvency; netting and setting-
off; invalid transactions.
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бросовестности кредитора). Важно, чтобы стремление 
сохранить одну сделку не переросло в невозможность 
удовлетворить требования кредиторов равно и пропор-
ционально (pari passu и pro rata).

КЛЮЧЕВЫЕ СЛОВА: преимущественное удовлетво-
рение; принцип равенства кредиторов; обычная хозяй-
ственная деятельность; сальдирование; недействитель-
ные сделки.  
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Введение. Общие замечания. Состав оспа-
ривания преимущественного удовлет-
ворения кредитора за счет должника 

(преференциальные сделки, сделки с предпо-
чтением) является одним из наиболее интен-
сивных способов защиты интересов кредито-
ра в конкурсном праве. Сколь регулярно он 
используется на практике, столь же регулярно 
ставит перед доктриной целый ряд вопросов. 
Он раскрывает не только сущность конкурсно-
го права (принцип равенства кредиторов, pari 
passu, paritas creditorum, par conditio creditorum), 
но и иные аспекты в частном праве, например 
существо обеспечительной сделки (security 
interest), когда обсуждается значение намере-
ний должника при предоставлении обеспече-
ния по текущему долгу или обосновывается 
оспаривание зачета как преференциальной 
сделки.

Терминология. Чтобы не допускать пута-
ницы с терминологией, отметим, что вариант 
сделки с предпочтением – наиболее распро-
страненный в российском праве – представля-
ется наименее отражающим суть способа за-
щиты права. Слово «предпочтение», кажется, 
ориентирует на некий субъективный момент, 
отсутствие которого как раз является отличи-
тельным признаком этого состава, но далее он 
будет использоваться наряду с термином «пре-
ференции».

Цель настоящей статьи: анализ ключевых 
проблемных узлов механизма оспаривания 
сделок по мотиву преимущественного удовлет-
ворения как одного из классических средств 
обеспечения равенства кредиторов (pari passu). 

Во исполнение указанной цели нами были 
поставлены следующие задачи исследования: 
1) выявление правовой природы оспаривания 
сделок с предпочтением; 2) изучение взаимос-
вязи с иными составами банкротного оспари-
вания, отслеживание характерных признаков; 
3) анализ динамики подходов к ключевым 
аспектам: определение размера предпочтения, 
возможность оспаривания ряда неоднознач-
ных актов, в частности зачета и сальдирования, 
а также значения субъективной добросовест-
ности кредитора, в том числе для возражения 
против оспаривания.

План исследования. Настоящая статья бу-
дет состоять из следующих разделов. Первая 
часть посвящена правовой природе оспарива-
ния сделок с предпочтением, ключом к пони-
манию которой является принцип равенства 
кредиторов. Также проведено разграничение 
рассматриваемого состава с оспариванием сде-
лок во вред кредиторам. Вторая часть статьи 
посвящена ключевым проблемным вопросам, 
возникающим применительно к оспариванию 
по мотиву предпочтения в судебной практике 
и имеющим догматические корни: определение 
размера предпочтения, возможность оспари-
вания зачета и сальдирования, а также значе-
ние добросовестности кредитора. Третья часть 
посвящена тенденциям развития возражений 
против данного вида кредиторского оспарива-
ния в законодательстве и судебной практике.

Методологически следует учитывать, что 
поскольку российское банкротное право – 
одно из самых молодых в континентальной 
правовой системе (ведь складывающаяся до-
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революционная правовая традиция была пре-
рвана), решение каждой задачи представлено 
нами в компаративном контексте.

Правовая природа оспаривания сделок с 
предпочтением

Уяснение правовой природы оспаривания 
преференциальных сделок необходимо с не-
скольких позиций. Во-первых, это позволяет 
применять соответствующие нормы в соот-
ветствии с подлинной целью законодательного 
регулирования (с позиции телеологического 
толкования). Во-вторых, это позволит найти 
оптимальный баланс между принципом ра-
венства кредиторов и стабильностью оборота, 
не подрывать основы последнего и, наоборот, 
восстанавливать нарушенный принцип par 
conditio creditorum в соответствующих случаях. 
В-третьих, необходимо развенчать существую-
щее мнение о том, что преференциальные сдел-
ки являются видом сделок в ущерб кредиторам, 
что приводит к необоснованному смешению 
составов банкротного оспаривания сделок.

Понятие предпочтения в удовлетворении 
кредитора. Прежде всего, надо отметить от-
крытый перечень того, что может быть оце-
нено как преимущественное удовлетворение 
(абз. 3 п. 10 Постановления Пленума ВАС РФ 
от 23.12.2010 № 63), что характеризует глав-
ный отличительный признак состава ст. 61.3 
Федерального закона от 26.10.2002 № 127-ФЗ 
«О несостоятельности (банкротстве)» (далее – 
Закон о банкротстве, ЗоБ): важно не то, каким 
образом кредитор получил больше (в том чис-
ле субъективная добросовестность), чем мог 
бы при соблюдении принципа pari passu, а сам 
факт получения и необходимость его нивели-
рования.

Важно, что преимущественное удовлетво-
рение всегда сопровождается определенным 
изъятием из конкурсной массы, так как о пре-
имуществе судят в части непропорциональной 
доли выдачи из массы при ее недостаточности 
для расчетов со всеми. Иными словами, речь 
о преимуществе в размере получаемого, ко-
торое оставляет иных кредиторов с остатком 
конкурсной массы меньшим, чем он потенци-
альный при получении удовлетворившимся 
кредитором на условиях паритета (из такого 
понимания исходит ВАС РФ в п. 56 Постанов-
ления Пленума от 12.07.2012 № 42 в контек-

сте поручительства). Правовым же эффектом 
оспаривания сделки с предпочтением выступа-
ет восстановление размера конкурсной массы 
до уровня, необходимого для пропорциональ-
ного удовлетворения всех кредиторов, включая 
возвратившего преимущественное удовлетво-
рение или его эквивалент (если предоставле-
ние (вещь) уже отсутствует у кредитора или за-
ключалось в невозвращаемых благах, таких как 
работы, услуги).

В связи с этим логическим продолжени-
ем является позиция о том, что предпочтение 
проверяется не на момент платежа, а на момент 
потенциального распределения конкурсной 
массы. Первоначально сформированная ВАС 
РФ применительно к недействующей редакции 
ЗоБ (п. 8 Информационного письма Президи-
ума ВАС РФ от 14.04.2009 № 128), она актуаль-
на и сегодня. Например, в деле о банкротстве 
КБ «Холдинг Кредит» (№ 305-ЭС14-1353), как 
и ранее (Определения от 10.03.2015 № 305-
ЭС14-4539; от 26.10.2015 № 305-ЭС15-8046; от 
23.11.2015 № 305-ЭС15-5815(8); от 18.07.2016  
№ 304-ЭС15-2412(16)), ВС РФ указал на не-
обходимость сопоставления наступивших от 
оспариваемой сделки последствий с тем, на что 
кредитор вправе был справедливо рассчиты-
вать при удовлетворении его требования в ходе 
конкурсного производства. При рассмотрении 
иной жалобы в рамках того же дела (Определе-
ние от 11.02.2015 № 305-ЭС14-1353) Суд решал, 
препятствует ли оспариванию по мотиву преи-
мущественного удовлетворения то обстоятель-
ство, что на момент совершения такой сделки 
должник имел достаточно средств для испол-
нения созревших обязательств. Как указал ВС 
РФ, это не имеет значения.

Принцип pari passu – основа правила об 
оспаривании предпочтения. Приведенные по-
зиции высших судов иллюстрируют правовую 
природу оспаривания преференциальных сде-
лок как средства эффективного действия прин-
ципа равенства кредиторов. Принцип же pari 
passu (или par conditio creditorum) эффективен 
постольку, поскольку он препятствует тому, 
чтобы кредиторы смогли избежать его приме-
нения и добиться окончательной реализации 
своих требований в преддверии наступления 
несостоятельности [1, с. 155–164]. Это один из 
базовых принципов конкурсного права, на что 
указывали неоднократно отечественные циви-
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листы [3, с. 20–32; 28, с. 93; 29, § 1] и подчер-
кивала зарубежная доктрина [35, р. 89, 99; 40,  
р. 81]. Он является одним из оснований гене-
зиса конкурсного права вообще [11, с. 5–6]. 
Принцип pari passu закреплен абз. 16 ст. 2 рос-
сийского ЗоБ; § 1 Положения ФРГ о несосто-
ятельности (Insolvenzordnung, далее – InsO) 
[38], § 756 (b) Банкротного кодекса США (да-
лее – U.S.ВС) [46], § 107 Закона о несостоятель-
ности Великобритании [36], в Руководстве  
ЮНСИТРАЛ по законодательству о несостоя-
тельности [43, p. 11–12].

Конституционный Суд РФ неоднократно от-
мечал, что установление ЗоБ «особого режима 
имущественных требований к должнику, не до-
пускающего удовлетворения этих требований 
в индивидуальном порядке, позволяет обеспе-
чивать определенность объема его имущества 
в течение всей процедуры, создавая необходи-
мые условия как для принятия мер к преодо-
лению неплатежеспособности должника, так и 
для возможно более полного удовлетворения 
требований всех кредиторов, что, по существу, 
направлено на предоставление им равных пра-
вовых возможностей при реализации экономи-
ческих интересов, в том числе когда имущества 
должника недостаточно для справедливого его 
распределения между кредиторами. При стол-
кновении законных интересов кредиторов в 
процессе конкурсного производства решается 
задача пропорционального распределения сре-
ди кредиторов конкурсной массы» (абз. 5 п. 3 
мотивировочной части Постановления КС РФ 
от 12.03.2001 № 4-П).

Суть этого принципа – именно в равных пра-
вовых возможностях. В зарубежной доктрине 
встречаются попытки [33, р. 487] отыскать и 
обосновать альтернативы pari passu, среди ко-
торых называют различные способы ранжиро-
вания требований: по времени возникновения; 
по этическим мотивам; по размеру требования; 
по политико-правовым основаниям. Нетрудно 
увидеть, что все это неубедительно. Всегда в 
тупик ставит неопределенность предложенных 
категорий и критериев их оценки. В немецкой 
литературе отмечают, что слабость принципа 
равного отношения в том, что его успех зави-
сит от участия всех кредиторов [1, с. 154–155]. 
Но отрицать, что именно распределение на кол-
лективной основе позволяет достичь наиболее 
справедливых и эффективных результатов, не 

станет никто. В самом деле, какими мотивами 
можно обосновать неравное участие в распре-
делении массы несостоятельного должника 
среди равных между собой кредиторов? Пред-
ставляется, что по общему правилу их быть не 
может.

В российском праве рассматриваемый со-
став оспаривания является одним из трех клю-
чевых элементов механизма реализации прин-
ципа pari passu, наряду с (а) недопустимостью 
индивидуального удовлетворения требований 
вне расчетов; (б) установлением режима расче-
тов по принципу пропорциональности объему 
требования.

Следует отметить, что на реализацию прин-
ципа pari passu направлено большинство норм 
банкротного права, но оспаривание сделки с 
предпочтением стоит особняком в том аспек-
те, что представляет собой средство ex post, в 
то время как иные нормы являются инстру-
ментами контроля ex ante. Сюда можно отнести 
приостановление индивидуального исполни-
тельного производства, снятие арестов, целью 
которых служит индивидуальное удовлетворе-
ние, запрет на наложение новых арестов.

Продемонстрированная нами выше универ-
сальность принципа равенства кредиторов в 
различных правопорядках свидетельствует о 
той же степени распространенности состава 
оспаривания преимущественного удовлетво-
рения: в Германии – § 130 InSO, в США – § 547 
U.S. ВС [46], во Франции – ст. L621-107, L621-
108 Коммерческого кодекса [32].

Преимущественное удовлетворение и  
фраудаторные сделки. Как уже отмечалось, в 
отечественной доктрине высказывается точка 
зрения, допускающая смешение двух составов 
оспаривания: преимущественного удовлетво-
рения и сделок in fraudem creditorum. О. Р. Зайцев 
обосновывает это тем, что «в предпочтении пло-
хо не то, что один кредитор получил больше, чем 
должен был, а то, что из-за этого уменьшилась 
будущая конкурсная масса и, соответственно, 
меньше получат кредиторы той же очереди» [9, 
с. 106–107]. С этим невозможно согласиться, 
поскольку состав предпочтительного удовлет-
ворения в корне отличается от фраудаторной 
сделки, восходящей к Паулианову иску (actio 
Pauliana).

Во-первых, фраудаторный акт означает це-
ленаправленное выведение активов из массы, в 
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том числе будущей. Преференциальная сделка 
представляет собой удовлетворение реально-
го кредитора, просто преимущественно перед 
другими. 

Во-вторых, Паулианов иск глобален, обни-
мает собой и внеконкурсное оспаривание в 
том числе. Так, во французском праве (ст. 1341-
2 ФГК) он восходит вообще к относительной 
природе обязательства и принципу «Res inter 
alios acta neque nocere neque prodesse potest» 
(лат. «согласованное между одними не прино-
сит ни выгоду, ни ущерб другим»). 

Следует отметить, что здесь он примени-
тельно к российскому праву уже трансформи-
руется в общегражданский состав оспаривания 
через выведенную в судебной практике связку 
ст. 10 и 168 ГК РФ. Однако это обусловлено не 
более чем отсутствием позитивного регулиро-
вания внеконкурсного оспаривания в Законе о 
банкротстве. Похожая ситуация во Франции: 
Паулианов иск расположен в ФГК и не является 
специальным составом, однако он четко выде-
лен (ст. 1341-2 ФГК). В юрисдикциях, имеющих 
соответствующее позитивное регулирование  – 
в Германии с отдельным законом о внекон-
курсном оспаривании [34] и Австрии (в ходе 
реформы 2021 г. закон о внеконкурсном оспа-
ривании (Anfechtungsordnung) почти полно-
стью инкорпорирован в раздел II «основного» 
Закона о банкротстве (§§ 27–43)) [38], – фра-
удаторные сделки имеют специфику по срав-
нению с составом-близнецом в конкурсе [24,  
с. 146 и сл.]. За этим стоит значительный опыт 
правовой традиции. Появление actio Pauliana 
(от имени римского претора Павла в 191 г. до 
н. э.), как видно из литературы [47, S. 456], со-
пряжено с позднейшей из двух выработанных 
у римлян процедур доступа кредиторов к ак-
тиву несостоятельного должника – distractio 
bonorum (ликвидация с участием конкурсного 
попечителя) [5, с. 371; 11, с. 21], и существовал 
он наряду с иными средствами – actio in factum 
и особым интердиктом, применявшимися как 
против должника, так и против третьих лиц, 
участвовавших в сделке по отчуждению иму-
щества должника. Их различают по условиям 
предъявления и удовлетворения и по некото-
рым процессуальным особенностям. Однако 
actio Pauliana в том виде, в котором его знают 
современные континентальные правопорядки, 
является компиляцией трех указанных средств 

защиты кредитора, осуществленной в эпоху 
Юстиниана, на что указывают как Г. Дернбург 
[5, с. 373], так и современные романисты [2,  
с. 205; 20, с. 231]. 

В-третьих, состав предпочтительного удов-
летворения охраняет принцип равенства кре-
диторов, состав in fraudem creditorum – прин-
цип добросовестности. Имеет значение умысел 
должника («злодейская сделка») и осведомлен-
ность его контрагента (за рядом исключений, 
например для безвозмездных предоставлений, 
как в конкурсе, так и вне конкурса), к которому 
тот вывел активы. Интересно, что по современ-
ному Г. Дернбургу немецкому законодательству 
оспаривание удовлетворения отдельного кре-
дитора основывалось на объективном нару-
шении прав верителей в противоположность 
субъективному основанию actio Pauliana [5,  
с. 467].

В отношении преимущественного удовлет-
ворения принцип pari passu, если его проводить 
последовательно, требует конструкции, в кото-
рой нам безотносительна добросовестность и 
должника, и кредитора. Однако последнее явно 
подрывало бы стабильность оборота, поэтому 
необходимо компромиссное решение: направ-
ленность воли должника нам действительно 
вовсе не интересна, а субъективная недобро-
совестность кредитора установлена в качестве 
опровержимой презумпции (абз. 2 п. 3 ст. 61.3 
ЗоБ). Кроме этого, именно против оспарива-
ния предпочтения доступно большинство воз-
ражений.

Итак, признак уменьшения конкурсной 
массы не может быть положен в основу объ-
единения этих двух составов, принципиально 
различных по своей природе. Обратное может 
иметь разве что умозрительный смысл: проил-
люстрировать, что «все, что (не) делает долж-
ник, влекущее объективное уменьшение массы, 
есть фраудаторный акт», но это лишено какой-
либо научной и практической значимости.

Оспаривание по мотиву предпочтения в 
судебной практике

Определение размера предпочтения. Как 
уже отмечалось выше, предпочтением является 
ситуация получения конкретным кредитором 
большего объема удовлетворения, чем он мог 
бы получить при соблюдении коллективной 
процедуры распределения конкурсной массы.
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Здесь следует обратить внимание на три 

принципиальных концепции последствий кон-
курсного оспаривания (хотя проецируется их 
последовательное применение и на внекон-
курсное), которые в общем виде можно пред-
ставить так:

1) вещная теория оспаривания 
(dinglichkeitstheorien) – предполагает вещный 
эффект оспаривания, сделка ничтожна, актив 
полностью возвращается в массу должника, в 
условиях каузального распоряжения переход 
права собственности отменяется ретроактивно;

2) теория ответственности (haftungsrechtliche 
theorien) – предполагает, что хотя собствен-
ность и переходит приобретателю (контрагенту 
должника при выведении активов или преиму-
щественно удовлетворившемуся кредитору), но 
для целей конкурсного оспаривания актив как 
бы «отвечает» перед кредиторами и считается 
принадлежащим должнику, который «затягива-
ет» в свое банкротство приобретателя актива, 
тот отвечает солидарно с должником;

3) обязательственная теория (schuldrechtliche 
theorien), преобладающая, как указывал Фе-
деральный Верховный Суд, в Германии [30], – 
предполагает, что оспаривание порождает лишь 
обязательственное требование о возврате иму-
щества. 

В парадигме обязательственного оспари-
вания сама по себе сделка не становится не-
действительной (концепция относительной 
недействительности), часть актива в объеме, 
в котором причинен ущерб кредиторам, пере-
шла к «противнику по оспариванию» безосно-
вательно, и теперь он возмещает ее стоимость, 
и только [23, §§ 5, 12 главы 2]. Соответствен-
но, в этой модели вообще-то неприемлема и 
полная реституция, принятая в нашем праве.  
И если в отношении состава in fraudem 
creditorum вещная теория как будто имеет зна-
чительные достоинства (хотя М. Пляниоль от-
мечал, что Паулианов иск «может служить для 
восстановления уменьшенного состояния, но 
не для увеличения его» [15, с. 63]), то оспари-
вание преимущественного удовлетворения по 
самой своей сути требует приложения к себе 
обязательственной теории. То есть предпочте-
нием является часть полученного, превышаю-
щая потенциально получаемое. Однако наша 
ст. 61.6 ЗоБ не делает изъятий, и по общему 
правилу кредитор обязан возвратить все полу-

ченное с ожиданием удовлетворения согласно 
реестру. 

На концептуальные подвижки в этом отно-
шении, думается, наше банкротное право еще 
не готово. Однако практика идет по пути то-
чечных улучшений. ВАС в 2010 г. указал, как 
определяется размер предпочтения в части воз-
врата основного долга и процентов по догово-
ру об открытии возобновляемой кредитной ли-
нии: при определении размера предпочтения в 
части основного долга необходимо учитывать 
максимальный размер кредитования, которого 
в пределах лимита достигал заемщик, а также 
принимать во внимание, что выдача каждого 
нового транша устраняет на его сумму имевше-
еся к этому моменту предпочтение в части пога-
шенного должником основного долга по иному 
траншу. Напротив, проценты за пользование 
кредитными ресурсами из различных траншей 
могут суммироваться судом (п. 12.1 Постанов-
ления Пленума ВАС РФ от 23.12.2010 № 63).

В отношении данной позиции надо сказать 
об отсутствии догматических препятствий и 
желательности с точки зрения политики пра-
ва (поскольку чем больше случаев определен-
ности размера предпочтения, тем стабильнее 
гражданский оборот) ее расширения на иные 
отношения. Применительно к предпочтению: 
кредитование на условиях лимита или предо-
ставление электроэнергии при условии оплаты 
предыдущих периодов предоставления либо 
поставка новой партии товаров при условии 
оплаты предшествующих поставок, – принци-
пиальная разница не усматривается. 

Следовательно, данный подход может ра-
ботать во всех случаях предоставления со сто-
роны кредитора при обязательном условии 
предварительного предоставления со стороны 
должника за предшествующие периоды отно-
шений.

Наиболее интересна позиция в отношении 
платежа, размер которого существенно превы-
шает разницу между стоимостью конкурсной 
массы и общим размером требований кредито-
ров, включенных в реестр, в том числе опоздав-
ших, а также имеющихся и разумно необходи-
мых будущих текущих (п. 29.4 Постановления 
Пленума ВАС РФ от 23.12.2010 № 63). Здесь суд 
признает платеж недействительным только в 
части суммы, равной такой разнице. Однако 
необходимо решить, имеет ли для оспарива-
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ния значение, как именно соотносятся размер 
преимущественно полученного и размер рее-
стра. ВАС указывал, что размер подлежащего 
возврату в конкурсную массу не может превы-
шать совокупного размера реестра и неиспол-
ненных текущих обязательств должника. При 
ином подходе судебное взыскание по правилам 
ст. 61.3 ЗоБ будет производиться не только в 
интересах кредиторов в связи с необходимым 
пополнением конкурсной массы, но и на иные, 
не связанные с процедурой конкурсного про-
изводства цели, что противоречит смыслу за-
конодательства о несостоятельности [18].

Зачет и сальдирование. Принципиальная 
сложность оспаривания зачета по мотиву пре-
имущественного удовлетворения заключается 
в очень неоднозначном решении российского 
правопорядка о запрете зачета с даты введения 
наблюдения (абз. 7 п. 1 ст. 63 ЗоБ), при том что 
есть исключение в отношении ликвидационно-
го неттинга для финансовых сделок [7, с. 43–45; 
40, р. 60–61].

Зачет, prima facie будучи суррогатом ис-
полнения, действительно приведет к пре-
имущественному удовлетворению кредито-
ра, имеющего право на зачет, по отношению 
к остальным: масса уменьшается на размер 
дебиторской задолженности, которая, несо-
мненно, представляет собой актив, и доста-
точно ликвидный: у права зачета есть подо-
бие «следования» (должник по уступленному 
требованию, как известно, может зачесть 
требование к цеденту и против цессионария). 
Однако дискурс не окончен. 

Аргументы против запрета зачета в бан-
кротстве разнообразны: 

1) своим правом требования кредитор уже по-
гасил свой долг, и в этом смысле зачем взыскивать 
с него его долг в конкурсную массу с включением 
его встречного требования в реестр; 

2) кредитор должен быть защищен в состо-
янии ожидания зачетоспособности его требо-
вания; 

3) должник также ущемляется в правовых 
средствах эскалации исполнения своего требо-
вания; 

4) в российском праве действует ретроспек-
тивная модель зачета, а значит, условия зачето-
способности требований могли наступить за 
пределами периода подозрительности (в этом 
отношении никаких проблем не возникает 

для автоматического зачета по классической 
французской модели, но даже у них заявление о 
зачете уже приобрело значение, приближенное 
к Германии и России) или, что проще, должник 
тогда же мог заявить о зачете, и только случай 
лишает его возможности получения удовлет-
ворения [21, с. 104–106]; 

5) зачет можно представить на некую обеспе-
чительную конструкцию, как раз дающую воз-
можность кредитору получить удовлетворение.

Критиками данных аргументов указывает-
ся, что положение кредитора, имеющего пра-
ва на зачет, принципиально не отличается от 
положения того, кто предоставил должнику 
исполнение и не дождался встречного удов-
летворения [22, с. 87]. Должник же не может 
реализовать свое право на зачет, поскольку с 
момента наступления периода подозритель-
ности у должника имеется негодное средство 
платежа (аналогия с лишением денег функции 
средства платежа с даты наступления неплате-
жеспособности банка – Определение ВС РФ от 
10.01.2020 № 305-ЭС17-16841(61)). 

Что касается обеспечительного эффекта за-
чета, то конструкция, при которой я как кре-
дитор прихожу, зачитываю требование и спо-
койно ухожу, даже не взглянув на реестровых 
кредиторов, ставит данную конструкцию на 
один уровень с титульным обеспечением, выше 
даже залоговых кредиторов (сверхприоритет), 
а это, на наш взгляд, нецелесообразно по при-
чине существа зачета как способа все-таки пре-
кращения обязательств. Кроме того, он ни в од-
ной известной юрисдикции принципиально не 
признан способом обеспечения. ЮНСИТРАЛ 
прямо говорит о неприменении обеспечитель-
ного эффекта к соглашениям о зачете [45, р. 40].

Аргумент же о ретроспективности зачета 
кажется многим авторам наиболее сильным. 
Тем не менее в практике она применяется не-
регулярно: в одном деле (Определение ВС РФ 
от 29.12.2020 № 305-ЭС19-1552(4)), хотя у сто-
роны имелся довод о наступлении зачета ранее 
заявления, эта концепция не была использова-
на Верховным Судом. И связано это со следую-
щим противоречием.

Наряду с классическим ретроспективным 
зачетом по пандектной модели, который рабо-
тает, как сказал бы химик, «при нормальных 
условиях» оборота, Верховный Суд РФ для це-
лей преодоления запрета зачета в режиме несо-
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стоятельности с 2018 г. ввел противоположную 
концепцию – «сальдирование», в рамках кото-
рого прекращение обязательств происходит по 
достижении момента сальдо ipso jure.

Так в рамках одной системы частного права 
заявление о зачете стало иметь иногда консти-
тутивный характер (как обязательный элемент 
юридического состава), а иногда декларатив-
ный. Это порождает непонимание. В упомяну-
том деле проблема была как раз в том, что до 
заявления о зачете не наступили условия заче-
тоспособности (отложенная перфекция требо-
вания), а значит, преимущества ретроспектив-
ной модели здесь не работают. 

Остается только аргумент о защите ожида-
ний (Erwartungsschutz). Именно он использу-
ется в некоторых правопорядках. При том что 
использование специальных правил для зачета 
в банкротстве не является нонсенсом. Разни-
ца лишь в подходе. В той же Германии несо-
стоятельность предполагает общий запрет на 
исполнение требований кредиторов, как и на 
распоряжение требованиями должника. Но 
исключение для зачета (§ 95 InsO) мотивиро-
вано вовсе не ретроспективностью, посколь-
ку возможны случаи (та же отложенная пер-
фекция), когда отнесение правового эффекта 
совершения зачета в прошлое не выводит его 
из-под режима конкурсного производства, а 
именно необходимостью защиты ожидания 
кредитора относительно зачетоспособности 
его требования. И не только существующей, 
но даже будущей (доктрина «защиты ожида-
ний» (Erwartungsschutz) Й. Гернхубера) [39,  
S. 264]. Иначе говоря, достаточно, чтобы к от-
крытию конкурсного производства требование 
просто возникло, причем одно из них, только 
должника (темпоральная асимметричная за-
четная перфекция [21, с. 68]).

То самое «сальдирование», которое практи-
ка выработала как препятствие оспариванию 
по мотиву преимущественного удовлетворе-
ния (п. 19 Обзора судебной практики ВС РФ  
№ 2 за 2018 г., Определения № 304-ЭС17-14946, 
№ 305-ЭС17-17564), является не более чем фик-
цией («зачет, но как бы не зачет»). И очередным 
половинчатым заимствованием.

В нашем праве теория сальдо стала, по сути, 
суррогатом зачета для целей конкурсного 
оспаривания. Декларируемое как «автоматиче-
ское прекращение встречных обязательств» [4,  

с. 211; 8, с. 39–41], где заявление сторон лишено 
какого-либо значения, сальдо напоминает ipso 
jure compensatur (французскую модель зачета), 
развитую Робертом Ж. Потье и ставшую одной 
из новелл Кодекса Наполеона [15, с. 175–176]. 
Примечательно, что и при таком понимании ВС 
РФ не избавился от случаев, когда такие «акты 
взаимозачета» «носят сверочный характер и 
констатируют объем исполненного каждой 
стороной в рамках одного обязательства при 
эквивалентности встречных предоставлений» 
(п. 19 Обзора судебной практики ВС РФ № 4 за 
2019 г.). Имеется в виду, что эти акты зачетом 
в гражданско-правовом смысле не являются, 
так как сами по себе не прекращают обязатель-
ства, о чем прямо сказано в деле, послужившем 
основанием для указанного пункта Обзора  
(№ 305-ЭС19-10064).

Концепция сальдо как таковая изначально 
совершенно не привязана к банкротству. Ис-
ходя из европейской литературы, она проис-
текает из доктрины фактической синаллагмы. 
В Германии используется только в тех встреч-
ных обязательствах, которые состоят в тесной 
взаимосвязи, точнее, собственно в синаллагма-
тической связи (synallagmatische Verknüpfung), 
презюмируя одновременность их исполнения 
[10, с. 223]. Сальдирование (вычитание по-
ложительной разницы) используется в кон-
дикции, при расчете упущенной выгоды. Этот 
механизм предусмотрен в целом ряде кон-
струкций, связанных с отказом от договора, 
расторжением нарушенного договора (в целом 
сфера приложения сальдо-теории: последствия 
недействительности сделки: абз. 1 § 324, §§ 552, 
615, 649 ГГУ). Условно говоря, сторонам бы-
стрее произвести расчеты. Этим сальдирова-
ние (automatischen Verrechnung) отличается 
от классического зачета (Aufrechnung). В рос-
сийском праве сальдо также используется по-
добным образом, однако сфера применения не 
столь объемна: прежде всего, расторжение до-
говора выкупного лизинга или подряда, – хотя 
догматических препятствий в отношении иных 
договоров, например классической аренды, нет. 

Применительно же к оспариванию пре-
имущественного удовлетворения основным 
вопросом сальдо-теории является отношение 
момента расчета (чаще всего совпадает с рас-
торжением договора, и, можно сказать, это 
вариант по умолчанию на случай отсутствия 
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договорного регулирования момента расчета 
сальдо [16]) к периоду подозрительности. Если 
момент расчета укладывается в этот период, то 
сальдирование все-таки может быть оспорено 
по ст. 61.3 ЗоБ. 

Возникает вопрос: в чем различие с 
ретроспективным зачетом? Если из двух эле-
ментов юридического состава: а) момент насту-
пления зачетоспособности; б) заявление о за-
чете – первый находится в известных пределах, 
зачет, конечно, недопустим (здесь не работает 
«защита ожиданий»: последние возникли уже 
в конкурсе). В Германии такой предел – начало 
конкурсного производства (см. абз. 1 п. 1 § 96 
InsO). В нашем праве, ориентируясь на уже 
имеющийся подход судов с моментом расчета 
сальдо, это может быть период подозритель-
ности, хотя вернее с точки зрения применения 
доктрины защиты ожиданий первый вариант. 
Именно так она сработает точнее и справедли-
вее сальдо, не порождая дуализма моделей за-
чета с противоположным правовым эффектом 
заявления.

Пока что российская судебная практика 
предпочла умножение сущностей и в итоге не 
самое эффективное решение: даже искусствен-
ный щит в виде сальдирования при определен-
ных вводных не спасает от оспаривания по мо-
тиву преимущественного удовлетворения. 

Значение субъективной добросовестно-
сти. Как мы уже отмечали, все детали кон-
струкции оспаривания преимущественного 
удовлетворения строятся в доктрине и прак-
тике через призму взвешивания стабильности 
оборота, с одной стороны, и принципа pari 
passu – с другой.

Ключевой момент, определяющий, когда 
отступает тот или иной из них: учет субъек-
тивной добросовестности и кредитора – его 
знания (вменение ему такового) о состоянии 
неплатежеспособности, и должника (вменение 
ему намерения оказать удовлетворение креди-
тору преимущественно перед остальными).

Позиция кредитора. В российском праве 
установлена опровержимая презумпция вме-
нения кредитору знания о состоянии должни-
ка (абз. 2 п. 3 ст. 61.3 ЗоБ), однако имеется ряд 
случаев, когда субъективная добросовестность 
вообще не имеет значения: 

1) преимущественное удовлетворение в 
пределах месяца до возбуждения дела о бан-

кротские и позднее (п. 2 ст. 61.3 ЗоБ, п. 11 По-
становления Пленума ВАС РФ от 23.12.2010  
№ 63). Здесь, во-первых, можно исходить из 
того, что за месяц состояние должника ста-
новится очевидно всем, кто состоит с ним в 
каких-то отношениях, либо, во-вторых, этот 
временной раздел выбирается произвольно, 
чтобы придать в данном случае вес принципу 
равенства кредиторов; 

2) обеспечение имуществом должника ра-
нее возникшего к нему требования (абз. 2 п. 1, 
п. 3 ст. 61.3 ЗоБ). В Определении от 17.10.2016  
№ 307-ЭС15-17721(4), например, ВС РФ указал, 
что оспаривание залога по мотиву преимуще-
ственного удовлетворения не предполагает до-
казывания недобросовестности контрагента; 

3) преимущественное удовлетворение, при-
ведшее (или возможно приводящее) к измене-
нию очередности удовлетворения требований 
кредиторов по обязательствам, возникшим до 
совершения оспариваемой сделки (абз. 3 п. 1,  
п. 3 ст. 61.3 ЗоБ).

Надо сказать, что в этом отношении подход 
российского законодателя к общему правилу 
отличается оригинальностью. Например, § 130 
InsO проводит в качестве общего правила, что 
преимущественное удовлетворение может был 
оспорено только в том случае, когда кредитор 
знал о неплатежеспособности должника.

Что касается случаев, когда кредитору не 
вменяется знание, в российской практике они 
довольно немногочисленны.

Среди представленных в п.п. 12–12.2 По-
становления Пленума ВАС РФ № 63 это, во-
первых, размещение в картотеке арбитражных 
дел информации о возбуждении дела о бан-
кротстве; во-вторых, то, что кредитор получил 
платеж в ходе исполнительного производства, 
со значительной просрочкой, от третьего лица; 
в-третьих, сам факт, что кредитор является 
кредитной организацией. 

Далее уже ВС РФ указывает, что не является 
основанием для оспаривания по п. 3 ст. 61.3 ЗоБ 
само по себе исполнение обязанности по уплате 
обязательных платежей в принудительном вне-
судебном порядке [13, с. 23]. Кроме того, в деле 
«Автозаводстрой» (№ 306-ЭС16-20034(2)) вы-
сказана позиция: неисполнение обязательства 
заемщиком, а также сведения о его платежеспо-
собности не могут сами по себе подтверждать 
знание банка о неплатежеспособности поручи-
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теля при получении от него платежа (так как 
при поступлении от поручителя платежей его 
состояние обычно не проверяется, получение 
платежа от поручителя – стандартная практика 
взаимоотношений сторон). 

Таким образом, мы видим усложнение стан-
дарта доказывания недобросовестности креди-
тора. 

Умысел должника. Направленность воли 
должника при совершении сделки с предпочте-
нием гораздо меньше обсуждается в россий-
ской практике. В этом отношении все перечис-
ленные случаи безотносительности к чьей-либо 
субъективной добросовестности приобретают 
дополнительные мотивы. Очевидно, например, 
что предоставление обеспечения никакой иной 
цели должника, кроме улучшения положения 
кредитора по отношению к остальным, иметь 
не может.

Тем не менее цель должника играет важную 
роль в различных правопорядках. В Германии 
она может иметь значение для нивелирова-
ния одной из классических эксцепций про-
тив оспаривания: исполнение обязательства, 
за которое немедленно следует равноценное 
встречное исполнение. Однако даже при на-
личии этого возражения сделка может быть 
оспорена, если есть мотив умышленного нане-
сения ущерба кредиторам (§ 142 InsO). Умысел 
должника имеет конститутивное значение для 
возможности оспаривания преимущественно-
го удовлетворения в Великобритании (Art. 239 
(5) Insolvency Act) и Нидерландах. В последнем 
случае – наряду с умыслом кредитора, когда 
имеется договоренность между ними (ст. 47 
ЗоБ Нидерландов) [41].

Эксцепции против оспаривания сделок с 
предпочтением

Рассматривая правовую природу оспари-
вания сделок с предпочтением, мы неизбежно 
затрагиваем вопрос возражений против оспа-
ривания. Интересно, что применительно к дан-
ному составу открыты для использования все 
возражения из ст. 61.4 ЗоБ, т. е. максимально 
ограничивается принцип pari passu в пользу 
стабильности гражданского оборота. Необхо-
димость исследования заявленных возражений 
в деле о банкротстве вытекает, помимо прочего, 
и из позиции КС РФ, напоминающего о недо-
пустимости формального подхода при рассмо-

трении дел об оспаривании сделок с преиму-
щественным удовлетворением (Определения 
КС РФ от 02.07.2013 № 1047-О, от 02.07.2013  
№ 1048-О, от 24.09.2013 № 1481-О).

Итак, «в арсенале», кроме добросовестно-
сти кредитора: 1) получение удовлетворения в 
рамках обычной хозяйственной деятельности;  
2) получение удовлетворения во исполнение 
сделок, по которым должник получил равно-
ценное встречное исполнение непосредственно 
после заключения договора; 3) сделки на орга-
низованных торгах; 4) получение ординарного 
исполнения денежного обязательства из кре-
дитного договора или обязательного платежа.

В отношении приведенного перечня надо 
отметить тенденцию расширения содержания 
допустимых эксцепций. Постепенно законо-
дателем увеличивалось содержание эксцепции 
(4): не только кредитный договор, но и обяза-
тельные платежи, если соответствующие кре-
диторы не знали об иных просроченных обяза-
тельствах [25; 26].

Здесь российское право идет полностью в 
русле ключевых зарубежных подходов. Такие 
возражения, как нормальная коммерческая 
практика (ordinary course of business), – стандарт 
де-факто (рекомендация 179 ЮНСИТРАЛ) [43, 
р. 265].

Очень подробно блок эксцепций изложен 
в Банкротном кодексе США (так называемое 
Preference Safe Harbors). Так, кроме привычно-
го отечественному праву совершения сделки 
в рамках «обычной деловой или финансовой 
практики», не может быть признана недей-
ствительной сделка или ее часть в той мере, 
насколько она была совершена с намерением 
«стать одновременным обменом на новую цен-
ность, переданную должнику» (§ 547 (с) Кодек-
са США о банкротстве). 

В отношении «одновременности» при об-
мене эквивалентными встречными предостав-
лениями надо заметить, что дефолтный срок 
здесь может доходить до 30 дней (§§ 1-205, 3-104 
Единообразного торгового кодекса США). 
Это никогда не понимается буквально, как и 
в российской практике. Например, Президи-
ум ВАС отказывал в оспаривании погашения 
межбанковских кредитов по п. 3 ст. 61.4 ЗоБ, 
указывая, что те характеризуются быстрым 
обменом равноценными денежными активами 
[17]. Такие сделки направлены на оперативное 
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перераспределение средств между кредитными 
организациями, покрытие кассовых разрывов. 
Видно, что такое экономическое содержание 
и правовую природу можно подвести как под 
ordinary course of business, так и, что более точ-
но, под специальное возражение: то же намере-
ние обмена на будущую ценность.

Отмеченная в отечественном законодатель-
стве тенденция расширения содержания возра-
жений прослеживается и на уровне практики. 

Здесь дело касается прежде всего сделки, со-
вершенной в процессе обычной хозяйственной 
деятельности. Во-первых, само понятие тако-
вой получает расширенное значение, но этому 
положил основание ВАС РФ. В деле «Брянск-
энергосбыт» (№ 310-ЭС15-12396) ВС РФ ис-
следовался вопрос о квалификации отступного 
как сделки, совершенной в процессе обычной 
хозяйственной деятельности. Здесь Коллегия 
по экономическим спорам основывалась не 
только на критериях абз. 4 п. 14 Постановления 
Пленума ВАС № 63, но использовала и более 
широкое понятие обычной хозяйственной де-
ятельности, предусмотренное для оспаривания 
крупных сделок и сделок с заинтересованно-
стью, указав, что такое толкование применимо 
в деле о несостоятельности, поскольку иное не 
предусмотрено законом или не вытекает из су-
щества отношений.

Интересно, что в действующем ныне разъ-
яснении (абз. 5 п. 9 Постановления Пленума 
ВС РФ от 26.06.2018 № 27) относительно кор-
поративного оспаривания прямо сказано: лю-
бая сделка общества считается совершенной 
в пределах обычной хозяйственной деятель-
ности, пока не доказано иное. Представляется, 
что применение такой позиции по аналогии 
с логикой рассуждения Коллегии по эконо-
мическим спорам в данном деле, а использо-
валась таковая позиция достаточно активно 
еще в контексте предыдущего разъяснения 
высшего суда по корпоративному оспарива-
нию (Постановления АС СЗО от 26.11.2018  
№ Ф07-13818/2018 по делу № А13-4780/2016; от 
14.12.2020 № Ф07-11367/2020 по делу № А44-
9065/2017, 18-го ААС от 13.08.2021 № 18АП-
10384/2021 по делу № А47-12984/2018; 17-го 
ААС от 13.07.2021 № 17АП-5612/2021(1)-АК по 
делу № А60-2863/2020; 12-го ААС от 19.05.2020 
№ 12АП-2932/2020 по делу № А12-35538/2017), 
может повлечь неоправданное ограничение 

принципа равенства кредиторов. Не правиль-
нее ли думать, что здесь как раз «иное» вполне 
себе «вытекает из существа отношений»? 

Во-вторых, эта эксцепция охватывает и слу-
чай совершения предоставления менее чем за 
месяц до возбуждения дела о несостоятельно-
сти (Определение ВС РФ от 25.01.2016 № 310-
ЭС15-12396).

Самым спорным (поскольку посягает на 
принцип ограниченной ответственности и от-
дельную субъектность юридического лица) яв-
ляется возражение о вхождении в одну группу 
лиц. Действительно, предоставление финан-
сирования в рамках горизонтальных/верти-
кальных корпоративных связей отвечает всем 
признакам сделки, оспоримой в рамках состава 
преимущественного удовлетворения. Сегод-
няшний подход, отраженный в п. 3 Обзора от 
29.01.2020 [14], говорит о складывании в Рос-
сии модели субординации капиталозамещаю-
щих займов и приравненных к ним сделок, бо-
лее склонной к так называемой мягкой (сходное 
регулирование имеется в Австрии, Италии) 
[27, c. 209], т. е. уже предполагает некоторые 
исключения из обязательного понижения в 
очередности требований предоставившего фи-
нансирование кредитора. Как, например, пре-
доставление финансирования только в период 
имущественного кризиса (ВС РФ использует 
термин «компенсационное финансирование» 
[12, с. 41 и сл.], чтобы подчеркнуть это), причем 
последний понимается, скорее, в субъективном 
аспекте, как невозможность, с учетом всей со-
вокупности обстоятельств, для данного участ-
ника оборота привлечь финансирование от 
независимого третьего лица. Кроме того, в су-
дебной практике распространяется позиция о 
значении внутригруппового характера финан-
сирования для привлечения к ответственно-
сти за доведение до банкротства. В частности, 
суды исходят из того, что пока у должника есть 
только долги внутри группы, у него не может 
быть объективного банкротства (п. 3 Обзора 
судебной практики по актуальным вопросам 
применения законодательства об ответствен-
ности контролирующих лиц», утв. Президи-
умом Арбитражного суда Уральского округа 
от 25.06.2021). Указанные исключения из пра-
вила о субординации, приведение которых в 
систему, однако, требует отдельного самостоя-
тельного исследования, формируют очередное 
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ограничение оспаривания по мотиву преиму-
щественного удовлетворения (за неимением, 
как в некоторых юрисдикциях, специального 
основания оспаривания капиталозамещаю-
щих займов: § 135 InsO в Германии, § 14 Зако-
на о капиталозамещении займов акционера в  
Австрии [30]). Такое ограничение рекоменду-
ется как одна из законодательных мер разреше-
ния вопроса несостоятельности предпринима-
тельской группы Принципом C16.2 Всемирного 
Банка [42, р. 27], выступает необходимым след-
ствием имплементации соглашения о договор-
ной несубординации в отечественный право-
порядок (ст. 137.1 ЗоБ в редакции Проекта, 
подготовленного Министерством экономиче-
ского развития России [19]).

Тем не менее подобную инициативу сле-
дует воспринимать критически. Идти сто-
ит скорее по пути детализации и тонкой на-
стройки правил о понижении в очередности 
требований из компенсационного финанси-
рования, нежели введения без всякого эмпи-
рического обоснования инструментов, ис-
пользуемых преимущественно юрисдикциями 
с продолжниковской или смешанной моделя-
ми банкротного законодательства и направ-
ленных на последовательное сотрудничество 
как сообщества кредиторов внутри себя, так 
и кредиторов с должником. Для введения 
реструктуризации, внесудебной санации 
или других предбанкротных процедур (pre-
insolvency procedures) необходим соответству-
ющий запрос на них со стороны субъектов эко-
номического оборота с учетом отечественных 
экономических реалий. Представляется, что 
последние, даже если не закладывать в качестве 
вводной текущее санкционное давление, ско-
рее, толкают национальное законодательство 
о несостоятельности в сторону упрощенных и 
быстрых процедур [6]. Напротив, решения тре-
буют такие вопросы, как, например, значение 
связи внутри предпринимательской группы: 
следует ли субординировать требования из 
восходящего финансирования (от дочернего 
общества материнскому), если они совершены 
в интересах всей группы (Konzerncausa). То, 
что аккумулирование активов материнским 
обществом может быть нормальной ком-
мерческой практикой [44, р. 11], признается 
и отечественными судами (Постановление 
Арбитражного суда Северо-Западного округа 

от 23.09.2022 № Ф07-12687/2022 по делу № А52-
4367/2018).

Заключение. Состав оспаривания пре-
ференциальных сделок представляет собой 
классический способ обеспечения принципа 
равенства кредиторов. Правовую природу на-
званного оспаривания целесообразнее рас-
сматривать через призму обязательственной 
теории, поскольку суть состоит в возвращении 
в конкурсную массу части полученного креди-
тором по сделке, превышающей потенциально 
получаемое им при коллективном распределе-
нии в процедуре, но не сверх того.

В российском праве такому пониманию пре-
пятствует модель, заложенная ст. 61.6 ЗоБ, за 
кардинальный пересмотр которой сегодня не-
двусмысленно высказываются ученые.

Применение данного состава судами всег-
да проходит через взвешивание стабильности 
оборота, с одной стороны, и пропорционально-
сти удовлетворения кредиторов (pari passu)  –  
с другой.

Преференциальные сделки концептуально 
отличаются от сделок in fraudem creditorum, 
прежде всего акцентом на субъективной до-
бросовестности контрагентов. Для фраудатор-
ных актов конститутивным является умысел 
должника на обман, и во многих случаях важ-
но субъективное знание контрагента. Оспари-
вание по мотиву преимущественного удовлет-
ворения – это по общему правилу оспаривание 
«по факту действия», объективное.

В российском праве заметна тенденция в сто-
рону большей защиты стабильности оборота. Во-
первых, с 2014 г. два раза законодательно допол-
нялся перечень эксцепций против оспаривания 
по мотиву преимущественного удовлетворения. 
Во-вторых, Верховным Судом РФ (а) предпри-
нимается расширительное толкование уже име-
ющихся, в том числе понятия обычной хозяй-
ственной деятельности, обмена эквивалентными 
встречными предоставлениями в относительно 
короткий срок, (б) усложняется доказывание 
субъективной недобросовестности удовлетво-
рившегося противоправно кредитора, при том 
что круг обстоятельств, когда она не имеет значе-
ния для оспаривания, строго очерчен.

В целом подход отечественного права к воз-
ражениям против оспаривания преференци-
альных сделок коррелирует с международным 

O. V. DMITRIEVA, K. N. PAPADOPOULOS. BULLETIN OF THE LAW FACULTY, SFEDU. 2023. Vol. 10, No. 3. P. 50–65



62
и национальными подходами многих правопо-
рядков.

Основные проблемы, выкристаллизовываю-
щиеся в практике применения института пре-
ференциальных сделок, такие как определение 
размера предпочтения, оспаривание зачета и 
банкротное сальдо, проистекают из догматиче-
ских неточностей (как вышеописанная пробле-
ма с обязательственной теорией) или фундамен-
тальных ошибок законодателя (генеральный 
запрет зачета с даты введения наблюдения), ко-
торые приходится решать Верховному Суду РФ 
через использование иностранных правовых 
конструкций совсем не там, где желательно. 

Преодоление названного запрета через док-
трину защиты ожиданий и корректное перело-
жение немецкой теории сальдо – гораздо менее 
умозрительное решение, чем текущее, оно во вся-
ком случае лучше формулы «назовем зачет иначе 
и введем правило contra legem». Такая защита кре-
дитора с зачетоспособным требованием органи-
чески выводится из корректирующей функции 
принципа добросовестности. При этом можно, 
наконец, решить вопрос синаллагматической 
связи реституционных обязательств, скорректи-
ровав понимание ст. 328 ГК РФ.

Надо, однако сказать, что «сальдирование» 
все же имеет положительный эффект в нашем 
праве, но только если освободить его от ны-
нешних задач в банкротстве: это модель рас-
торжения договора лизинга, где сальдо позво-
ляет обеспечить справедливый подход даже 
при том, что выкупной лизинг является квази-
обеспечительной конструкцией с абсолютным 
приоритетом лизингодателя. Расчет сальдо мо-
жет послужить также эвристической основой 
для введения в российское конкурсное право 
более справедливой обязательственной теории 
кредиторского оспаривания, при которой ис-
ключается «возвращение» в конкурсную массу 
неоправданного излишка. Последнее важно в 
особенности при внеконкурсном оспаривании, 
если его понимать как прямой деликтный иск 
к контрагенту должника (эволюция actio Pauli-
ana дает к тому основания).
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АННОТАЦИЯ. В работе освещается несколько 
фундаментальных аспектов правосубъектности рос-
сийских предпринимателей. Опираясь на общетео-
ретические и конституционно-правовые представ-
ления о содержании и понятии правосубъектности 
предпринимателей, автор предпринял попытку дать 
характеристику хозяйственно-правовой сущности 
правосубъектности отдельных категорий субъектов, 
осуществляющих предпринимательскую деятель-
ность. Проведенное исследование продемонстриро-
вало отсутствие целостной концепции регламенти-
рования правосубъектности предпринимателей в 
отечественной правовой системе, включая действую-
щее законодательство, судебно-арбитражную практи-
ку, доктрину. 
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ABSTRACT. The paper highlights several fundamental 
aspects of the legal personality of domestic entrepreneurs. 
Based on general theoretical and constitutional-legal 
ideas about the content and concept of legal personality of 
entrepreneurs, the author has attempted to characterize the 
economic and legal essence of the legal personality of certain 
categories of entities engaged in entrepreneurial activity. The 
conducted research demonstrated the absence of a holistic 
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Общеправовое представление о право-

субъектности

Категория «правосубъектность», явля-
ющаяся в правовом понимании основ-
ной характеристикой субъекта, полу-

чила достаточное освещение в отечественной 
доктрине. Как отмечал еще Г. Ф. Шершеневич, 
«субъекты – это те центры, около которых во-
лею закона объединяются юридические отно-
шения, образуя обособленные комплексы» [25, 
c. 156]. Безусловно, что одним из таких обосо-
бленных комплексов (юридическое отноше-
ние – состояние) является правосубъектность. 
Только законом может устанавливаться и при-
знаваться то особое юридическое качество, или 
свойство, которое позволяет лицу или органи-
зации стать субъектом права. Это качество, 
или свойство, проф. М. Н. Марченко спра-
ведливо именовал правосубъектностью [11,  
c. 592]. Вместе с этим рассматриваемая катего-
рия является сугубо доктринальной, ибо зако-
нодатель ею не оперирует; также она объединя-
ет в себе ряд других понятий, характеризующих 
состояние (качество, свойство) субъектов юри-
дических отношений: правоспособность, де-
еспособность, деликтоспособность. Однако в 
цивилистике высказывалось и мнение о тожде-
стве правосубъектности и правоспособности 
[3, c. 6], что скорее является исключением, чем 
общепринятым суждением. 

Очевидно, что ввиду значимости для право-
вой науки и использования в практической 
юриспруденции правосубъектность выступала 
предметом рассмотрения известных правове-
дов, которые определяли ее сущность и содер-
жание исходя из собственных представлений о 
ее роли в механизме правового регулирования. 
Так, правосубъектность характеризовалась 
О. А. Красавчиковым как система стабильных 
юридических свойств (способностей) субъекта 
[19, c. 40]; Р. О. Халфиной – как возможность 
выступать в качестве субъекта прав и обязан-
ностей [21, c. 126]; С. И. Архиповым – как юри-
дическое свойство, юридическое состояние 
принадлежности к правовой системе, присут-
ствия в ней в качестве полноправного участ-
ника, возможности пользоваться ресурсами 
данной системы [2, c. 112–113]; Е. И. Бурьяно-
вой – как правовое состояние, которое позво-
ляет лицу в рамках правовой системы высту-

пать субъектом правовых отношений [4, c. 7];  
А. В. Мицкевичем – как предпосылка конкрет-
ных взаимоотношений, предопределяющая со-
держание поведения лица или организации в 
различных жизненных ситуациях [12, c. 13].

Достаточно оригинальные («нетрадицион-
ные») воззрения на правосубъектность были 
отражены в работах современных молодых 
цивилистов [10; 16]. Стоит отметить, что ха-
рактер и цель настоящей работы не предостав-
ляют возможности осветить все имеющиеся 
определения правосубъектности в отечествен-
ной доктрине, что нисколько не умаляет значи-
мость и известность последних. В связи с этим 
сошлемся на работу проф. В. М. Сырых, в ко-
торой автор произвел добротный анализ науч-
ных взглядов на правосубъектность [18, c. 319]. 
Однако приведенные мнения ученых так или 
иначе объединяет стремление связать право-
субъектность с юридически значимым состоя-
нием (качеством, свойством) субъекта.

Выводом иного порядка является вывод отно-
сительно характеристики правосубъектности, 
сделанный проф. С. А. Зинченко: «Гражданская 
правосубъектность (праводееспособность), 
правовой статус субъекта предприниматель-
ской деятельности, компетенция субъектов ад-
министративных отношений и др. (единичное) 
опосредуют их правосубъектность, сущностью 
которой является содержание конституцион-
ного правового статуса. А в своем содержании 
она у них получает свое конкретное проявление 
и обогащение» [7, c. 47]. Тем самым автор на-
полнил общее содержание правосубъектности 
конституционно-правовым смыслом. Иными 
словами, правосубъектность в самом общем ее 
представлении является конституционно-пра-
вовой категорией, которая испытывает транс-
формацию в иных отраслях права (иных кон-
кретных правоотношениях), при этом получая 
иное юридическое наименование: правоспособ-
ность (дее-, деликтоспособность), правовой ста-
тус, компетенция и пр. Действительно, при та-
ком понимании правосубъектности появляется 
смысл сопоставления совокупности прав и обя-
занностей лиц (правоспособности) с совокуп-
ностью прав и обязанностей государственных 
органов (компетенцией). А сама возможность 
такого сопоставления, в свою очередь, предо-
пределяет всеобщее равенство перед законом и 
судом (ст. 19 Конституции РФ). 

V. V. TIKHONOV. BULLETIN OF THE LAW FACULTY, SFEDU. 2023. Vol. 10, No. 3. P. 66–73



68
Правосубъектность в конституционно-

правовом ее понимании является исходной 
точной для признания субъектов – субъекта-
ми права. Однако равенство субъектов нельзя 
абсолютизировать в динамике их правового 
развития, в том числе в отраслевой ипостаси. 
Очевидно, что правосубъектность младенца 
иная, чем у совершеннолетнего дееспособного 
лица, и правосубъектность предпринимателя 
существенным образом отличается от право-
субъектности государственного служащего. 
Следовательно, правосубъектность в специ-
альном (отраслевом) ее понимании, а также в 
динамике ее правового развития приобретает 
иное содержательное наполнение. Правосубъ-
ектность в конституционно-правовом или 
общетеоретическом понимании представляет 
собой некий объем (прав, обязанностей, пол-
номочий, компетенций и пр.), в то время как в 
специальном (отраслевом) ее понимании с уче-
том определенной правовой динамики – напол-
нение данного объема (конкретными правами, 
обязанностями, полномочиями, компетенция-
ми и пр.). При таком подходе обнаруживается 
множество предметов исследования – отличи-
тельные особенности правосубъектности от-
дельных категорий (групп) субъектов права.

Правосубъектность индивидуальных 
предпринимателей

Предпринимательская деятельность граж-
дан – лиц, зарегистрировавшихся в качестве 
индивидуальных предпринимателей (ИП), а 
также осуществляющих отдельные виды пред-
принимательской деятельности без государ-
ственной регистрации («самозанятые» граж-
дане, далее – «самозанятые»), в самом общем 
представлении регламентируется нормами ст. 
23 Гражданского кодекса Российской Федера-
ции. Однако данные нормы, в сущности, не 
определяют ни правовое положение граждан-
предпринимателей (ИП, «самозанятых»), ни 
особенности их правосубъектности по отно-
шению к гражданам – не предпринимателям. 
Такая законодательная «немногословность», 
видимо, обусловила плюрализм доктриналь-
ных мнений относительно вопроса правосубъ-
ектности граждан-предпринимателей (ИП, «са-
мозанятых»). Так, А. С. Дрогунова в качестве 
положений, выносих на публичную защиту 
своего диссертационного исследования, указы-

вает, что предпринимательская деятельность 
граждан ИП – это деятельность, сопряженная 
с риском, осуществляемая лично, непосред-
ственно и под свою ответственность, профес-
сионально и систематически в любой сфере 
предпринимательской деятельности, направ-
ленная на извлечение прибыли или получение 
дохода [6, c. 10]. С учетом того, что данное дис-
сертационное исследование было выполнено в 
2007 г., автор, пожалуй, не мог предвидеть по-
явления новых субъектов предприниматель-
ской деятельности – «самозанятых» граждан. 
Что касается остальной части приведенного 
определения – оно практически дословно ко-
пирует дефиницию предпринимательской дея-
тельности, которая содержится в ст. 2 ГК РФ, за 
исключением добавления такого признака, как 
профессионализм. Однако это само по себе за-
служивает поддержки автора. 

Разделяя мнение о включении критерия 
профессионализма в понятие предпринима-
тельской деятельности граждан, В. В. Якунина 
выводит свое определение данного феномена. 
Так, она полагает, что профессионализм – это 
способность лица организовать и осущест-
влять деятельность, отвечающую признакам 
предпринимательской деятельности. При этом 
данная возможность обеспечивается либо на-
личием у лица определенной специальности, 
квалификации, подтвержденной документом 
об образовании, либо совокупностью зна-
ний о сфере, в которой предприниматель со-
бирается осуществлять свою деятельность, и 
практическими навыками [26, c. 10–11]. По-
жалуй, с приведенным определением можно 
согласиться, но только отчасти. Бесспорно то, 
что под профессионализмом в сфере предпри-
нимательской деятельности следует понимать 
способность лица осуществлять и/или органи-
зовывать данную деятельность. Однако в со-
держательном аспекте профессионализм лица 
нельзя обусловить наличием какого-либо до-
кумента, специальности, квалификации, в том 
числе совокупностью теоретических знаний 
или практических навыков. Поскольку про-
фессионализм в философском выражении яв-
ляется категорией идеального мира, которая не 
может быть достоверно подтверждена, в том 
числе материальными (объективированными) 
доказательствами. Так, гражданин, имеющий 
диплом о высшем образовании с присвоением 
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квалификации «коммерсант», вполне может 
быть неэффективным (неспособным) пред-
принимателем, как и самый высококвалифи-
цированный токарь с многолетним стажем и 
опытом не сможет осуществлять предприни-
мательскую деятельность.

Следовательно, профессионализм и ИП, и 
«самозанятых» можно только презюмировать. 
При этом данная презумпция, с одной сторо-
ны, должна быть законодательно закреплена в 
дефиниции предпринимательской деятельно-
сти, а с другой – носить характер аксиомы, не 
требующей дополнительных подтверждений 
(доказательств). Приобретение статуса пред-
принимателя само по себе должно констати-
ровать наличие профессионализма у лица, 
приобретшего данный статус. Вместе с этим 
вменение профессионализма предпринима-
телю не должно носить тотального характера. 
Оно должно ограничиваться сферой отдель-
ных видов экономической деятельности, кото-
рые осуществляет предприниматель. 

В ином ключе рассматривает особенности 
правосубъектности ИП М. Д. Шапсугова, от-
мечая, что его правосубъектность как субъекта 
предпринимательского права включает способ-
ности в сфере как частного, так и публичного 
права. Частноправовые элементы правосубъ-
ектности являются предпосылкой участия ИП 
в «горизонтальных» отношениях, включают 
предпринимательскую сделкоспособность. Пу-
блично-правовые элементы правосубъектности 
ИП (способность иметь права и обязанности в 
«вертикальных» правоотношениях) выступа-
ют предпосылкой его участия в отношениях, 
возникающих между ИП и органами государ-
ственного регулирования и контроля [24, c. 9]. 
На комплексность правосубъектности предпри-
нимателей, охватывающую как частноправовые, 
так и публично-правовые аспекты предприни-
мательской деятельности, обращает вниманием 
и проф. И. В. Ершова [15, c. 180–184].

Безусловно, что лицо, приобретшее статус 
предпринимателя, вынуждено вступать в пра-
воотношения с различными субъектами, кото-
рых можно подразделить на две группы: а) иные 
предприниматели и потребители; б) госорганы 
и иные субъекты, наделенные властными пол-
номочиями в отношении данного предприни-
мателя (далее – органы власти). В свою очередь, 
правосубъектность предпринимателя долж-

на проявляться по-разному в зависимости от 
того, с кем данный предприниматель вступает в 
правоотношения. Если контрагентом предпри-
нимателя является другой предприниматель 
или потребитель, то его правосубъектность 
должна развертываться в полном ее правовом 
объеме, т. е. набор прав и обязанностей, по-
ложенный в правосубъектность, реализуется 
сугубо по усмотрению предпринимателя. Он 
свободен в выборе своего поведения; пожалуй, 
некими ограничениями могут выступить лишь 
публичные запретительные нормы права. Это 
есть проявление правосубъектности предпри-
нимателя в оперативно-хозяйственных («гори-
зонтальных») правоотношениях. 

В то же время, вступая в правоотношения с 
органами власти, предприниматель не может 
действовать сугубо по собственному усмотре-
нию, ибо данные правоотношения всегда бу-
дут строго регламентированы нормативными 
правовыми актами. Так, и права, и обязанно-
сти органа власти закреплены в законодатель-
стве. В упрощенном понимании можно ска-
зать, что права и обязанности органа власти, 
закрепленные в действующем законодатель-
стве, представляют собой его компетенцию, 
которая противопоставляется правосубъект-
ности предпринимателя. Вместе с этим право-
субъектность предпринимателя в отношениях 
с органами власти не может получить полной 
реализации, поскольку законодательно закре-
пленные права и обязанности органа власти, 
представляющие его компетенцию, находят 
корреспонденцию с конкретными правами и 
обязанностями предпринимателя, включенны-
ми в его правосубъектность. Например, право 
на получение лицензии у предпринимателя 
корреспондирует с обязанностью выполнения 
им лицензионных требований. 

Более того, в отношениях с органами власти 
у предпринимателя не могут проявляться и та-
кие феномены, как инициатива, креатив, пред-
приимчивость, маркетинг и прочие качества, 
являющиеся несменяемыми атрибутами опе-
ративно-хозяйственных («горизонтальных») 
правоотношений, да и предпринимательской 
деятельности в экономическом ее понимании. 

Правосубъектность юридических лиц
Юридическое лицо, согласно известной тео-

рии Савиньи, является фикцией (искусственно 
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созданной юридической конструкцией); субъек-
том, не способным a priori формировать и изъ-
являть свою волю и интерес в антропологиче-
ском понимании подобного процесса. Однако 
гражданское законодательство вполне допуска-
ет и постулирует приобретение и осуществле-
ние своих прав своей волей и в своем интересе 
юридическим лицом. Подобное фиктирование 
кратно усложняет изучение правосубъектности 
юридических лиц. Впрочем, советская юридиче-
ская наука имела серьезные наработки в области 
исследования волеформирования и волеизъяв-
ления юридических лиц [22]. 

Стоит отметить и то, что отечественное 
гражданское законодательство достаточно 
подробно регламентирует правовое положе-
ние юридических лиц, в отличие от правового 
положения индивидуальных предпринимате-
лей или «самозанятых», в отношении которых 
ограничивается всего лишь одной статьей, и то 
небольшого содержания (см. ст. 23 ГК РФ). 

Так, согласно ст. 49 «Правоспособность 
юридического лица» ГК РФ юридическое лицо 
может иметь гражданские права, соответству-
ющие целям деятельности, предусмотренные 
в его учредительном документе, и нести свя-
занные с этой деятельностью обязанности. 
Коммерческие организации, за исключением 
унитарных предприятий и иных видов орга-
низаций, предусмотренных законом, могут 
иметь гражданские права и нести гражданские 
обязанности, необходимые для осуществления 
любых видов деятельности, не запрещенных за-
коном. В случаях, предусмотренных законом, 
юридическое лицо может заниматься отдель-
ными видами деятельности только на основа-
нии специального разрешения. Юридическое 
лицо может быть ограничено в правах лишь в 
случаях и в порядке, предусмотренных зако-
ном.

Сосредоточивая свое внимание на право-
субъектности коммерческих организаций – 
предпринимателей, отметим, что законодатель 
в качестве общих положений закрепил их воз-
можность иметь права и нести обязанности, 
необходимые для осуществления любых ви-
дов деятельности, которые не запрещены за-
коном. Данная норма в свое время породила 
дискуссию относительно вопроса: общая или 
специальная правоспособность у коммерче-
ской организации [8, c. 47–61]? Не вдаваясь в 

подробности данной дискуссии и не освещая 
аргументы различных ученых, поддержим мне-
ние проф. С. А. Зинченко, высказавшегося о 
том, что правосубъектность предпринимате-
лей является специальной, ограничением ко-
торой выступает цель деятельности коммер-
ческих организаций – извлечение прибыли. 
В то же время Верховный Суд РФ и Высший 
Арбитражный Суд РФ некогда сформировали 
позицию, согласно которой при разрешении 
споров необходимо учитывать, что коммерче-
ские организации наделены общей правоспо-
собностью и могут осуществлять любые виды 
предпринимательской деятельности [14].

Однако подобное заключение высших судов 
никоим образом не ставит под сомнение факт 
функционального предназначения юридиче-
ской конструкции «коммерческая организа-
ция» – извлечение прибыли, а следовательно, и 
ограничение правосубъектности юридических 
лиц – предпринимателей посредством сосре-
доточения направления прав и обязанностей 
исключительно на осуществлении предпри-
нимательской (и никакой иной) деятельности. 
Юридическое лицо – предприниматель изна-
чально не свободно в выборе вариантов сво-
его поведения, оно лишь может определить 
отдельные виды экономической деятельно-
сти и реализовывать свою правосубъектность 
в орбите данных видов деятельности. Более 
того, по нашему мнению, заинтересованность 
в получении прибыли в определенной мере 
ограничивает и правосубъектность участни-
ков / управленческих органов коммерческого 
юридического лица [19, c. 10–11], поскольку им 
вменяется в обязанность действовать разумно 
и добросовестно в интересах своего юридиче-
ского лица, интересом которого, в свою оче-
редь, как раз и является извлечение прибыли. 
Пожалуй, в данном контексте допустимо гово-
рить о том, что извлечение прибыли (как сово-
купность прав и обязанностей, реализуемых в 
данном процессе) имманентно встраивается в 
правосубъектность коммерческой организа-
ции. Так, если индивидуальный предприни-
матель или «самозанятый», помимо осущест-
вления предпринимательской деятельности, 
посредством приобретения прав и исполнения 
обязанностей реализует иные свои потребно-
сти (бытовые, семейные, социальные и пр.), 
то правосубъектность коммерческой органи-

В. В. ТИХОНОВ. ВЕСТНИК ЮРИДИЧЕСКОГО ФАКУЛЬТЕТА ЮФУ. 2023. Т. 10, № 3. С. 66–73



71
зации всецело направлена исключительно на 
процесс извлечения прибыли. 

В связи с этим следует согласиться с мнением 
проф. В. К. Андреева, который утверждает, что 
правоспособность юридического лица опре-
деляется иначе, чем правоспособность ИП. 
Правоспособность юридических лиц включа-
ет в себя не способность, а возможность иметь 
гражданские права и нести связанные с пред-
принимательской деятельностью обязанности 
[1, c. 39]. В то же время правоспособность граж-
дан включает в себя конституционное право на 
осуществление предпринимательской деятель-
ности (ст. 34 Конституции РФ). Юридические 
лица как искусственно созданные юридические 
конструкции не могут даже гипотетически 
иметь способности, а имеют лишь предостав-
ленную законом возможность осуществлять 
предпринимательскую деятельность, и только 
посредством своих органов управления (ме-
неджмента). 

Концепция правосубъектности предпри-
нимателя

Концепция правосубъектности предприни-
мателей в настоящее время применительно к 
отечественной юриспруденции представляется 
недостаточно сформированной. В частности, 
до сих пор в действующем законодательстве от-
сутствует разграничение между предпринима-
тельской деятельностью и иной экономической 
деятельностью. Данная проблема происходит 
из конституционной нормы, которая фактиче-
ски делает две эти различные категории одно-
порядковыми. Что совершенно недопустимо с 
точки зрения их правового регулирования. 

Более того, все та же норма говорит о том, 
что каждый имеет право на свободное исполь-
зование своих способностей и имущества для 
предпринимательской деятельности. Вместе с 
этим характер способностей и состав имуще-
ства в отраслевом законодательстве не раскры-
ваются. Данная проблематика освещалась на 
страницах юридической литературы [23, c. 44–
52] и судебно-арбитражной практики [13]. Так, 
арбитражный суд указал: «Осуществляя пред-
принимательскую деятельность с должной сте-
пенью добросовестности, осмотрительности и 
разумности, которые в условиях гражданско-
го оборота должны сопутствовать юридиче-
ски значимому поведению предпринимателя... 

концепция предпринимательской деятельности 
предполагает извлечение экономически актив-
ным субъектом прибыли не любым доступным 
ему, включая неправомерные, способом, а раз-
умное, ответственное и законное юридически 
значимое поведение, которое требует от субъек-
та права определенной модели активности» [13]. 

Однако такая позиция суда видится чрез-
мерно обязывающей для субъектов пред-
принимательской деятельности. Безусловно, 
следует считать, что предпринимательская 
деятельность не должна осуществляться не-
правомерными способами. В то же время при 
регулировании деятельности субъектов пред-
принимательства необходимо исходить из их 
правосубъектности, а не из их компетенции. 
Иными словами, предприниматели свободны 
в выборе действий, направленных на извлече-
ние прибыли. Конечно, при условии о том, что 
данные действия не нарушают действующее за-
конодательство. 

Предприниматели являются двигателем, 
«рабочими лошадьми» рыночной экономи-
ки, на платформе которой зиждится большая 
часть стран мира, в том числе и Российская 
Федерация. В связи с этим следует возвести 
в ранг особых конституционных ценностей 
свободу предпринимательства. Ибо стоит от-
метить, что одним из лозунгов Великой фран-
цузской революции XVIII в. как раз и являлась 
свобода предпринимательской деятельности. 
Правосубъектность предпринимателей следу-
ет трактовать и толковать как свободное осу-
ществление всех возможных, не нарушающих 
действующее законодательство, прав и обязан-
ностей, направленных на извлечение прибыли. 

Согласно мудрому наставлению выдающе-
гося отечественного ученого Г. К. Гинса, воз-
можность оказать влияние на поведение пред-
принимателя и из эгоистического хищника 
сделать его сознательным и важным участни-
ком строительства народного благополучия 
зависит в значительной степени от отношения 
к предпринимателю общества и государства 
и от понимания ими выдающейся роли пред-
принимателя в народном хозяйстве [5, c. 199]. 
Действительно, правовое положение предпри-
нимателей зависит от общества и государства. 
Однако, в свою очередь, и общество, и государ-
ство во многом зависят от предпринимателей. 
Остается лишь согласовать их интересы. 
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Тем не менее в отечественной правовой док-

трине практически отсутствуют наработки, 
касающиеся исследования мотивов, цели, пси-
хологии, интереса предпринимателей. Данные 
обстоятельства затрудняют выбор модели наи-
более эффективного механизма правового ре-
гулирования предпринимательства. 

Однако наряду с этим российский законода-
тель активно формирует политику поддержки 
так называемого социального предпринима-
тельства [20]. Понятие «социальное предпри-
нимательство» в своей сути представляется 
антагонистическим, поскольку заинтересован-
ность предпринимателя есть эгоизм, заключа-
ющийся в собственной наживе и выгоде [17]. 
Рачительность предпринимателя, безусловно, 
приведет к его несостоятельности. В связи с 
этим еще предстоит отыскать баланс публич-
ного (государственного, общественного) и 
частного (предпринимательского) интересов 
как системообразующий элемент механизма 
правового регулирования субъектов предпри-
нимательства в Российской Федерации. 
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