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Принцип добросовестности  
в новой редакции Гражданского 
кодекса Российской Федерации  
и в судебной практике

 А.В. Коновалов 
кандидат юридических наук. Адрес: 119049, Российская Федерация, Москва, Житная ул., 14. E-mail: 
konovalov@minjust.ru

 Аннотация
В статье автор подробно анализирует состояние современного российского гражданского законо-
дательства в части закрепления одного из ключевых принципов — принципа добросовестности. 
Дается положительная оценка появлению этого принципа как гарантии стабильности и социальной 
ориентированности закона. Осуществляя краткий исторический экскурс, автор приводит доводы 
в пользу нормативного закрепления принципа добросовестности, которые были озвучены в Кон-
цепции гражданского законодательства. Кроме того, автор отмечает важность рассматриваемого 
принципа не только для правового регулирования вещных и обязательственных отношений, но так-
же отмечает практическую значимость принципа добросовестности как одного из основных начал 
гражданского законодательства. Говоря о добросовестности, автор определяет ее как стремление 
участника гражданского оборота максимально исключать возможность нарушения его поведением 
субъективных прав и законных интересов других лиц, осуществлять свои права в строгом соответ-
ствии с их содержанием, объемом и назначением. Автор также проводит сравнительный анализ до-
бросовестности, разумности и справедливости, приходя к выводу, что понятие добросовестности 
в основном охватывает понятия разумности и справедливости действий участников гражданских 
правоотношений. При этом, по мнению автора, невключение законодателем принципов разумно-
сти и справедливости наряду с принципом добросовестности в круг основных начал гражданского 
законодательства выглядит оправданным квалифицированным умолчанием. В заключении автор 
отмечает тенденцию судебной практики по расширению применения принципа добросовестности. 
Однако к принципу добросовестности суд должен обращаться лишь в том случае, если он убежден 
в невозможности вынесения справедливого решения исключительно путем толкования и примене-
ния существующей нормы права.

 Ключевые слова
Гражданский кодекс РФ, добросовестность, принцип добросовестности, злоупотребление правом, 
основные начала гражданского законодательства, принцип доброй совести, разумность, справед-
ливость.
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данского кодекса Российской Федерации и в судебной практике // Право. Журнал Высшей школы 
экономики. 2016. № 4. С. 4–14.
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А.В. Коновалов. Принцип добросовестности в новой редакции ГК РФ и в судебной практике. С. 4–14 

Действующая редакция ст. 1 Гражданского кодекса Российской Федерации (далее — 
ГК РФ) об основных началах гражданского законодательства введена Федеральным за-
коном от 30.12. 2012 № 302-ФЗ1, дополнившим ГК РФ первым из нескольких пакетов 
масштабных поправок, подготовленных по итогам многолетней работы в рамках ре-
формы российского гражданского законодательства. К числу важнейших новелл, по-
явившихся в ГК РФ, следует относить прямое закрепление законодателем предписания 
участникам гражданского оборота действовать при установлении, осуществлении и за-
щите гражданских прав и при исполнении гражданских обязанностей добросовестно. 
Общим практическим следствием из этого правила закономерно является запрет из-
влекать преимущество из своего незаконного или недобросовестного поведения (п. 4 
ст. 1 ГК РФ). Наконец, новая редакция п. 5 ст. 10 ГК РФ устанавливает широкую пре-
зумпцию добросовестности участников гражданских правоотношений и разумности их 
действий.

Наличие в действующем гражданском законодательстве России непосредственного 
упоминания о добросовестности как о концептуальной доминанте гражданско-право-
вого регулирования, стоящей в одном ряду с его основополагающими принципами — 
равенством участников гражданских правоотношений, неприкосновенности собствен-
ности, свободы договора и др.  — следует оценивать в высшей степени позитивно, в 
качестве важной гарантии стабильности и социальной ориентированности закона. На-
личие такого упоминания имеет ряд важных практических последствий. 

В ранее действовавшей редакции кодекса добросовестность действий участников 
оборота не была названа в числе основных начал гражданского законодательства, хотя 
наряду с требованиями разумности и справедливости она и упоминалась в ст. 6 ГК РФ 
в качестве источника и ориентира для определения прав и обязанностей сторон в пра-
воотношениях при невозможности использования аналогии закона (т.е. по аналогии 
права) наравне с общими началами закона. Презумпцию добросовестности участни-
ков гражданских правоотношений и разумности их действий прежняя редакция ст. 10 
ГК РФ устанавливала более узко — в тех случаях, когда в зависимость от разумности и 
добросовестности осуществления гражданских прав ставилась возможность их защи-
ты. Добросовестность действий прямо указывалась в качестве предпосылки, конститу-
ирующей важные правовые последствия, в случаях спецификации (ст. 220 ГК РФ), при-
обретения права собственности по давности владения (ст. 234 ГК РФ), истребования 
имущества у возмездного приобретателя (ст. 302 ГК РФ). 

Предложение включить в число прямо поименованных законодателем принципов 
(основных положений) гражданского права принцип добросовестности было четко ар-
тикулировано разработчиками Концепции развития гражданского законодательства 
Российской Федерации, подготовленной во исполнение Указа Президента Российской 
Федерации от 18.07.2008 № 1108 «О совершенствовании Гражданского кодекса Россий-
ской Федерации» (далее — Концепция)2. По их мнению, отдельные упоминания добро-
совестности как требования к поведению участников гражданского оборота, имевшие-
ся в законодательстве и в судебной практике, не были достаточными для эффективного 
правового регулирования.

В Концепции отмечалось, что принцип добросовестности должен распространяться 
на действия (поведение) участников оборота при: а) установлении прав и обязанностей 
(ведение переговоров о заключении договоров и т.д.); б) приобретении прав и обязан-
ностей; в) осуществлении прав и исполнении обязанностей; г) защите прав. Оценка со-

1 СЗ РФ. 2012. № 53 (ч. 1). Ст. 7627.
2 СЗ РФ. 2008. № 29 (ч. 1). Ст. 3482.



6

Правовая мысль: история и современность

держания прав и обязанностей сторон также должна подчиняться принципу добросо-
вестности. 

Действие этого принципа имеет исключительно важное значение для регулирования 
как вещных (в Концепции и проекте поправок в ГК РФ предложено сформулировать 
полноценные правила о приобретении права собственности добросовестным приобре-
тателем), так и обязательственных прав. Детальное урегулирование гражданским зако-
нодательством поведения сторон для всех мыслимых случаев и особенностей действий 
по исполнению обязательств в тех или иных обстоятельствах невозможно. Ввиду этого 
для справедливого разрешения споров международные принципы договорного права 
и ведущие мировые правопорядки содержат общее предписание участникам оборота 
действовать при исполнении обязательств добросовестно. 

Необходимость закрепления принципа добросовестности в качестве одного из ос-
новных начал гражданского законодательства была настолько очевидной, что предло-
жения разработчиков Концепции не вызвали в данной части серьезных дискуссий и 
реализовались в тексте действующего закона.

Добросовестность поведения участников отношений, регулируемых гражданским 
правом, издавна квалифицируется юристами в качестве одного из базовых, фундамен-
тальных требований к гражданскому обороту. Еще в праве Древнего Рима это требо-
вание присутствовало в концепции bona fides, в средневековом праве и праве Нового 
времени — в модели bonus pater familias (виртуального добропорядочного и законопос-
лушного субъекта правоотношений, наделенного доступной для большинства членов 
общества мерой совести, разумности и осмотрительности). В англосаксонских право-
порядках системы общего права сформировалась схожая модель reasonable man — че-
ловек с общедоступным уровнем правосознания, который будет действовать типичным 
образом в типичных обстоятельствах. Принцип доброй совести нашел детальную про-
работку в проекте Гражданского уложения Российской Империи3. Во всех случаях речь 
шла о соответствии юридически и экономически значимого поведения субъектов пра-
ва определенным стандартам заботы об общем благе и интересах других, сдерживания 
собственного эгоизма, неукоснительного соблюдения духа и буквы закона. Наличие в 
законодательстве и правоприменительной практике таких стандартов, равно как и сти-
мулов следования им, во всех правопорядках рассматривается в качестве важной гаран-
тии стабильности и динамичности гражданского оборота. 

Добросовестность можно охарактеризовать как стремление участника граждан-
ского оборота максимально исключать возможность нарушения его поведением субъ-
ективных прав и законных интересов других лиц, осуществлять свои права в строгом 
соответствии с их содержанием, объемом и назначением. Близость категории добро-
совестности к морально-нравственным нормам не означает идентичности понятий. 
Хотя добросовестность в смысле гражданско-правового принципа и имеет, подобно 
моральным нормам, этическую составляющую, она при этом снабжена, в отличие от 
последних, вполне конкретным прагматичным содержанием, чрезвычайно важным для 
устойчивости гражданского оборота. 

Можно считать, что понятие добросовестности в основном охватывает понятия раз-
умности и справедливости действий участников гражданских правоотношений. Под 
разумностью следует понимать рациональный аспект адекватного добросовестного по-
ведения участника оборота — его стремление соизмерять свое поведение со здравым 
смыслом, общими представлениями об осторожности и предусмотрительности и эко-

3 См.: Новицкий И.Б. Принцип доброй совести в проекте обязательственного права // СПС Кон-
сультант Плюс.
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номической целесообразностью, правами и охраняемыми законом интересами других 
субъектов. Под справедливостью — готовность учитывать интересы других лиц и об-
щественные интересы, нормы морали и нравственности (что выражается, в частности, 
в отказе от злоупотребления правами), соблюдать равенство в положении участников 
оборота. Таким образом, мы имеем дело с близкими по смыслу аспектами ожидаемого 
правопорядком конструктивного и предсказуемого поведения субъектов гражданского 
права. Это модель, призванная наиболее приемлемым образом сбалансировать разно-
направленные и подчас противоречивые интересы различных индивидов, а также инте-
ресы частных лиц и публичные государственно-общественные интересы. Не случайно 
упомянутая англосаксонская концепция reasonable man, основываясь на понятии «до-
брого рассудка», рассматривает в качестве его обязательных атрибутов нравственность, 
этичность и добросовестность.

С учетом сказанного, невключение законодателем принципов разумности и спра-
ведливости наряду с принципом добросовестности в круг основных начал гражданско-
го законодательства выглядит как оправданное квалифицированное умолчание. Для 
выработки подходов к разрешению спорных ситуаций судам вполне достаточно общего 
понятия добросовестности действий субъектов гражданского права, в качестве аспек-
тов которого можно и нужно рассматривать также разумность и справедливость этих 
действий.

В то же время в некоторых случаях законодатель устанавливает различия между 
добросовестностью и разумностью действий субъектов. Так, не допускаются соглаше-
ния об устранении или ограничении ответственности лиц, уполномоченных выступать 
от имени юридического лица (в непубличных обществах — за недобросовестные дей-
ствия, а в публичных — за недобросовестные и неразумные) (ст. 53.1 ГК РФ).

Добросовестность выступает в качестве универсального правила осуществления 
субъективных гражданских прав; она ожидается в любых действиях участников граж-
данского оборота и презюмируется. В отдельных случаях (например, в случае приобре-
тения имущества у неуправомоченного отчуждателя, изготовления вещи из чужого ма-
териала, исполнения обязательства в срок, не определенный договором) законодатель 
ставит в зависимость от разумности и добросовестности действий субъекта защиту его 
гражданских прав. То, что для подавляющего большинства ситуаций закон не указывает 
в качестве обязательного условия наступления юридически значимых последствий до-
бросовестность участников отношений, не означает, что таковая в них не требуется или 
отсутствует. Например, надлежащее исполнение условий договора аренды или страхо-
вания, так же как и воздержание от нарушений чужого владения, являются примерами 
добросовестного поведения и признаками стремления индивидов к подчинению регу-
лятивным нормам права и нежелания испытывать действие норм охранительных. 

Выделение законодателем узкой группы ситуаций, в которых добросовестность по-
ведения одного из субъектов выступает в качестве правообразующего фактора (в част-
ности, добросовестность приобретателя, к которому предъявлен виндикационный 
иск, давностного владельца, спецификатора), обусловлено неоднозначностью обстоя-
тельств, в которых действует такой субъект, а также перспективой нарушения этими 
действиями чужих прав. Можно сказать, что между полями правомерности и противо-
правности поведения расположена некая «нейтральная полоса», в пределах которой 
действия субъекта могут повлечь нарушение чьего-либо права, но в зависимости от их 
характера — недобросовестного или добросовестного — либо будут противоправными, 
либо нет. 

Само по себе добросовестное поведение может нарушать чье-либо право лишь опос-
редованно, в продолжение противоправных действий другого лица, как, например, про-
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исходит при добросовестном возмездном приобретении присвоенной вещи. В послед-
нем случае юридические последствия определяются законом с учетом комплексного 
сравнения интересов и предшествовавшего поведения участников ситуации. Так, до-
бросовестность возмездного приобретателя «перевешивает» интересы собственника, 
доверившего свою вещь недостойному контрагенту; добросовестность спецификато-
ра — интересы собственника материалов, хранившего их ненадлежащим образом; до-
бросовестность давностного владельца — интересы собственника или титульного вла-
дельца, допустившего приобретение вещью режима бесхозяйной.

Добросовестность поведения субъекта гражданского права выражается в проявлении 
последним определенного уровня заботливости и осмотрительности в обстоятельствах, 
в силу своей неоднозначности содержащих в себе потенциальную опасность нарушения 
прав и охраняемых законом интересов других лиц. Например, добросовестность приоб-
ретения заключается в убежденности приобретателя в отсутствии у кого-либо прав на 
соответствующий объект. Напротив, фактический выбор в пользу беззакония (заведомо 
недобросовестное приобретение — по существенно заниженной цене, в обстановке се-
кретности) исключает одобрение таких действий публичной властью и создают возмож-
ность для применения к совершившим их последствий санкционного характера. 

Бремя опровержения установленной в п. 5 ст. 10 ГК РФ презумпции добросовест-
ности участников гражданских правоотношений лежит на лице, которое ссылается на 
недобросовестность контрагента и заинтересовано в ее констатации.

Принято разграничивать добросовестность в субъективном и объективном смыс-
лах. Первая являет собой частный случай последней и проявляется в ситуациях, когда 
для наступления определенных правовых последствий достаточно установить неосве-
домленность участника гражданского отношения об имеющих значение для дела обсто-
ятельствах, когда такая неосведомленность не обусловлена виновным поведением этого 
лица (законодатель использует формулировки «не знал и не мог знать», «не знал и не 
должен был знать»). Она более проста в подтверждении и доказывании.

Объективная добросовестность — это абстрактная и многоплановая модель пове-
дения, вырабатываемая судебной практикой в качестве общего ориентира и стандарта, 
применяемого, впрочем, всякий раз с учетом конкретных обстоятельств дела. Это то 
самое стандартное честное и конструктивное поведение, ожидаемое правопорядком 
от обычного участника гражданского оборота в сходных (типичных) обстоятельствах. 
Конструируя такую модель, суды оставляют за собой возможность при необходимости 
корректировать предусмотренное законом правило, формальное применение которого 
без учета конкретных обстоятельств дела привело бы к вынесению несправедливого, а 
значит неправового решения. К принципу добросовестности суд должен обращаться 
лишь в том случае, если он убежден в невозможности вынесения справедливого реше-
ния исключительно путем толкования и применения существующей нормы права.

Наиболее важные концептуальные подходы, устанавливающие для судов критерии 
объективной добросовестности, закреплены законодателем в нормах ГК РФ. Помимо 
общей нормы п. 3 и 4 ст. 1 примером может служить правило, закрепленное в п. 3 ст. 307 
(в ред. Федерального закона от 8.03. 2015 № 42-ФЗ): «При установлении, исполнении 
обязательства и после его прекращения стороны обязаны действовать добросовестно, 
учитывая права и законные интересы друг друга, взаимно оказывая необходимое со-
действие для достижения цели обязательства, а также предоставляя друг другу необхо-
димую информацию»4. 

4 Официальный интернет-портал правовой информации // http://www.pravo.gov.ru (дата обраще-
ния: 09.03.2015)
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Судебные решения, апробированные в практике применения принципа объектив-
ной добросовестности, с учетом требований к единообразию и стабильности судебной 
практики должны быть применимы не только к конкретным казусам, но и к сходным 
ситуациям. По сути, устоявшаяся практика судов будет в таких случаях создавать но-
вую норму права. Поскольку практика использования прецедентов в целом не свой-
ственна российской правовой культуре, по мере накопления уверенности в верности 
выбранного судами подхода (что может, в частности, выражаться в официальной по-
зиции Верховного Суда Российской Федерации) судебная практика должна со временем 
реализовывать себя в законотворчестве — в соответствующей корректировке действу-
ющего законодательства.

Положения п. 3 и 4 ст. 1 ГК РФ имеют зеркальное отражение в норме п. 1 ст. 10 ГК РФ 
о запрете злоупотребления правом. Злоупотребление правом — это всегда недобросо-
вестное поведение, а недобросовестность, как правило, проявляется в злоупотреблении 
правом.

Обновленный текст ГК РФ содержит еще ряд важных упоминаний о добросовестно-
сти действий участников оборота. Новая редакция п. 1 ст. 10 ГК РФ дает общее опреде-
ление злоупотребления правом как заведомо недобросовестного осуществления граж-
данских прав. Ст. 51 ГК РФ (в ред. Федерального закона от 5.05.2014 № 99-ФЗ5) теперь 
устанавливает для добросовестно действующего лица презумпцию соответствия дей-
ствительным обстоятельствам данных единого государственного реестра юридических 
лиц. В ст. 53.1 (в ред. Федерального закона от 5.05.2014 № 99-ФЗ) установлены ответ-
ственность лица, уполномоченного выступать от имени юридического лица, в случае 
доказанных недобросовестности и неразумности его действий, а также обязанность 
лица, имеющего фактическую возможность определять действия юридического лица, 
действовать разумно и добросовестно. Члены коллегиальных органов юридического 
лица, добросовестно не принимавшие участие в голосовании за решение, повлекшее 
причинение юридическому лицу убытков, освобождаются от ответственности.

Важной новеллой дополнена ст. 166 ГК РФ об оспоримых и ничтожных сделках. 
В силу п. 5 (в ред. Федерального закона от 7.05. 2013 № 100-ФЗ6) заявление о недействи-
тельности сделки не имеет правового значения, если ссылающееся на нее лицо действу-
ет недобросовестно, в частности, если по его поведению после заключения сделки дру-
гие лица могли судить о действительности сделки. В ст. 173, п. 2 ст. 173.1, п. 1 и 2 ст. 174, 
п. 2 ст. 179 законодателем применен принцип субъективной добросовестности — соот-
ветствующие правовые последствия наступают в зависимости от того, знал ли и должен 
ли был знать контрагент по сделке о наличии определенных обстоятельств.

Помимо приведенных ранее понятий добросовестного приобретателя, добросовест-
ного давностного владельца и добросовестного спецификатора ГК РФ использует ряд 
иных понятий, связанных с наличием или отсутствием субъективной добросовестно-
сти. Так, под добросовестным залогодержателем понимается залогодержатель, который 
не знал и не должен был знать, что залогодатель не был надлежаще управомочен распо-
ряжаться переданным в залог имуществом (п. 2 ст. 335 в редакции Федерального закона 
от 21.12.2013 № 367-ФЗ7). Субъективная добросовестность возмездного приобретателя 

5 Официальный интернет-портал правовой информации // http://www.pravo.gov.ru (дата обраще-
ния: 05.05.2014)

6 Официальный интернет-портал правовой информации // http://www.pravo.gov.ru (дата обраще-
ния: 08.05.2013)

7 Принят Государственной Думой Федерального Собрания РФ в первом чтении. См.: Официальный 
интернет-портал правовой информации // http://www.pravo.gov.ru (дата обращения: 23.12.2013)
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предмета залога (который не знал и не должен был знать о том, что соответствующий 
объект заложен) является условием прекращения залога (пп. 2 п. 1 ст. 352 ГК РФ). 

Проект Федерального закона № 47538-6 «О внесении изменений в Гражданский ко-
декс Российской Федерации, отдельные законодательные акты Российской Федерации 
и о признании утратившими силу отдельных законодательных актов (положений за-
конодательных актов) Российской Федерации»8 предусматривает существенное обнов-
ление российской концепции вещного права. Эти изменения в ряде случаев касаются 
и традиционно значимых для гражданского оборота проявлений добросовестности в 
действиях субъектов вещных прав. Так, в ст. 214 проекта вводится понятие добросо-
вестного владения имуществом (т.е. владения без законных оснований, но при наличии 
субъективной добросовестности владельца, когда он не знал и не мог знать, что при-
обретает владение незаконно, либо о том, что основание законного владения отпало), 
а также устанавливается презумпция добросовестности владения. В ст. 241 в качестве 
способа приобретения права собственности на вещь называется ее добросовестное 
приобретение.

Наиболее существенно предполагается изменить правила о приобретательной дав-
ности (ст. 242 проекта) — в качестве ее обязательного атрибута наряду с открытостью 
и непрерывностью владения в течение установленного законом срока больше не на-
зывается добросовестность владения. Это умолчание вряд ли предполагает распро-
странение на случаи приобретения права собственности по давности владения общего 
требования, закрепленного в п. 3 ст. 1 ГК РФ, поскольку для защиты интересов приоб-
ретателя незаконно отчужденной вещи и спецификатора требование их добросовест-
ности сохранено (ст. 228, 248 проекта). Приобретение права собственности по давности 
владения следует рассматривать в качестве самостоятельного специального способа 
приобретения права собственности, а не разновидности предусмотренного ст. 241 про-
екта добросовестного приобретения. Видимо, данной нормой (в случае вступления ее в 
действие) предполагается установить частный случай «исцеления» недобросовестности 
приобретения длительным сроком открытого фактического владения ею.

Такое исключение из общего и универсального принципа, лишь недавно включен-
ного законодателем в число основных начал гражданского законодательства, выглядит 
менее логичным, чем, скажем, выработка судебной практикой более гибкого отноше-
ния к самому понятию добросовестности давностного владения. Например, изначально 
незаконное и недобросовестное удержание арендованной вещи может трансформиро-
ваться в добросовестное владение ею по истечении срока для предъявления законным 
владельцем иска о ее истребовании либо после отказа в удовлетворении такого иска 
(если незаконный владелец не чинит препятствий в предъявлении и объективном рас-
смотрении иска, он может добросовестно полагать, что законный владелец утратил за-
интересованность в спорном имуществе или право на него). 

Этот пример подтверждает, что как общее определение добросовестности поведения 
участников гражданских правоотношений, так и практическое проявление отдельных 
ее аспектов еще нуждаются в серьезном осмыслении и разработке на уровне доктрины, 
судебной практики и — в оправданных пределах — законотворчества.

Следует отметить постепенное расширение практики российских судов по примене-
нию принципа объективной добросовестности для разрешения спорных ситуаций. Та-
кая практика, кстати, имела место и до включения принципа добросовестности в число 
основных начал гражданского законодательства, прямо перечисленных в ст. 1 ГК РФ. 
Так, со ссылкой на принципы разумности и добросовестности участников гражданских 

8 http://asozd2.duma.gov.ru/main.nsf/%28SpravkaNew%29?OpenAgent&RN=47538-6&02
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правоотношений признано подлежащим дополнительной судебной оценке согласова-
ние сторонами в договоре об оказании охранных услуг заведомо несоразмерной цены 
услуги9. Как нарушающее принцип соблюдения баланса законных интересов участни-
ков правоотношений квалифицировано поведение недобросовестного арендатора10. 
В  информационном письме Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской 
Федерации от 25.11. 2008 № 127 «Обзор практики применения арбитражными судами 
статьи 10 Гражданского кодекса Российской Федерации» признаны обоснованными ре-
шения судов о признании недобросовестными действиями: а) злонамеренного срыва 
заседания совета директоров акционерного общества с использованием положений 
устава общества; б) выбора в качестве места проведения общих собраний акционе-
ров удаленных населенных пунктов без учета реальной возможности прибытия туда 
всех акционеров; в) приобретения конкурентных преимуществ за счет использования 
спорного товарного знака, вводящего в заблуждение потребителей и позволяющего из-
влекать необоснованные выгоды из известности обозначения другого хозяйствующего 
субъекта; г) заведомо невыгодной продажи недвижимого имущества на основании не-
законного решения единоличного исполнительного органа организации-продавца; д) 
поведения, направленного на сокрытие имущества учредителя доверительного управле-
ния от обращения на него взыскания. Со ссылкой на недопустимость стимулирования 
недобросовестных неплатежей признавалось незаконным снижение судом неустойки11. 
В качестве недобросовестных действий суды квалифицировали фактическое исполне-
ние работ в интересах государственных заказчиков при заведомом для контрагента от-
сутствии надлежаще заключенного государственного контракта12. В постановлении от 
22.11.2011 Президиум ВАС РФ назвал принцип справедливости и правило о недопуще-
нии злоупотребления правом в ряду основных начал гражданского законодательства13.

Со ссылкой уже на новую редакцию ст. 1 ГК РФ обобщена практика судов, пресека-
ющая как недобросовестное и несправедливое навязывание слабой стороне в договоре 
явно обременительных для нее условий, существенным образом нарушающих баланс 
интересов сторон14; признающая недопустимым приобретение лизингодателем необо-
снованных выгод при расторжении договора15; а также в обзоре судебной практики 
Верховного Суда РФ № 1(2015)16.

По мере накопления опыта использования новой редакции ГК РФ Верховный Суд 
РФ формулирует концептуальные подходы к толкованию норм о добросовестности, ко-
торые, судя по всему, будут иметь важное и определяющее значение на достаточно дол-
гий период. Так, оценивая практику судов по применению первого раздела части первой 
ГК РФ, Пленум Верховного Суда отметил, что при квалификации действий сторон как 
добросовестных или недобросовестных судам следует исходить из поведения, ожида-

9 Постановление Президиума ВАС РФ от 14.11. 2006 № 8259/06.
10 Постановление Президиума ВАС РФ от 30.10.2010 № 9600/10.
11 Постановление Президиума ВАС РФ от 13.01.2011 № 11680/10; постановление Пленума ВАС РФ 

от 22.12.2011 № 81 «О некоторых вопросах применения статьи 333 Гражданского кодекса Российской 
Федерации»

12 Постановления Президиума ВАС РФ от 28.05.2013 № 18045/12 и от 4.04.2013 № 37/13; информаци-
онное письмо Президиума ВАС РФ от 25.02. 2014 № 165.

13 Постановление Президиума ВАС РФ от 22.11.2011 № 17912/09.
14 Постановление Пленума ВАС РФ от 14.03.2014 № 16 «О свободе договора и ее пределах».
15 Постановление Пленума ВАС РФ от 14.03.2014 № 17 «Об отдельных вопросах, связанных с до-

говором выкупного лизинга».
16 Утвержден Президиумом ВС РФ 4.03.2015.
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емого от любого участника гражданского оборота, учитывающего права и законные 
интересы другой стороны, содействующего ей, в том числе в получении необходимой 
информации17. Пленум также отметил, что в случаях оценки стороной сделки достаточ-
ности полномочий другой стороны, представленной сотрудником юридического лица 
на основании доверенности, выданной в порядке передоверия руководителем его фи-
лиала, необходимым и достаточным для признания ее добросовестности должно счи-
таться надлежащее изучение соответствующих доверенностей — и первоначальной, и 
выданной в порядке передоверия.

В постановлении от 24.03.2016 Пленум ВС РФ обобщил ряд подходов к применению 
принципа добросовестности в сфере ответственности за нарушение обязательств18. Так, 
Суд отметил, что неправомерное пользование чужими денежными средствами, част-
ным случаем которого является получение несоразмерной неустойки, не должно быть 
более выгодным для должника, чем условия правомерного пользования. Должник впра-
ве предоставлять доказательства недобросовестности действий кредитора, в частности, 
в отношении несоответствия цены замещающей сделки текущей цене.

Обратился Суд и к толкованию в судебной практике новой нормы ст. 434.1 ГК РФ, 
в соответствии с которой стороны обязаны действовать добросовестно при ведении 
преддоговорных переговоров. В частности, раскрывая использованный законодате-
лем в п. 2 данной нормы оборот «недобросовестными действиями при проведении 
переговоров предполагаются», Суд отметил, что бремя доказывания добросовестности 
действий в случаях, перечисленных в пп. 1 и 2 п. 2 ст. 434.1, возлагается на ответчика. 
Представление контрагентом неполной или недостоверной информации, равно как его 
умолчание об обстоятельствах, которые в силу характера договора должны были быть 
доведены до сведения другой стороны, что привело к заключению договора с дефектом 
в формировании воли этой стороны, дают последней право требовать признания сдел-
ки недействительной и возмещения причиненных убытков.

Примером недобросовестных действий ВС РФ считает невыполнение руководи-
телем хозяйственного общества требований законодательства о банкротстве об об-
ращении в суд с заявлением о банкротстве и, как следствие, сокрытие от кредиторов 
информации о неудовлетворительном имущественном положении общества. Надлежа-
щее исполнение кредитором обязанности по проверке полномочий органа управления 
контрагента образует на его стороне признаки добросовестности, и его интересам в 
сравнении с интересами должника, представившего подложные сведения, должен быть 
отдан приоритет19.

Можно рассчитывать, что отсылка участников гражданского оборота к базово-
му принципу добросовестности в гражданских правоотношениях со временем станет 
широко распространенной традицией судебной системы России. Это, безусловно, спо-
собно обеспечить важнейшую задачу последней  — поддержание необходимого уров-
ня динамичности и актуальности гражданско-правового регулирования (особенно это 
важно для сегмента обязательственных отношений) при сохранении общей стабильно-
сти, концептуальности и предсказуемости практики судов. 

17 Постановление Пленума ВС РФ от 23.06.2015 № 25 «О применении судами некотх положений раз-
дела I части первой Гражданского кодекса Российской Федерации».

18 Постановление Пленума ВС РФ от 24.03.2016 № 7 «О применении судами некоторых положений 
Гражданского кодекса Российской Федерации об ответственности за нарушение обязательств».

19 Обзор судебной практики Верховного Суда Российской Федерации № 2 (2016) (утв. Президиумом 
Верховного Суда РФ от 6.07.2016).
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 Abstract
The author examines the current Russian civil law with a focus on a key principle of bona fides (good 
faith). The appearance of the principle is appreciated as a guarantee of stability and social orientation 
of the law. By making a brief historical overview, the author supports the normative consolidation of 
the principle, which is declared in the Conception of Civil Legislation. Besides, the author stresses 
the principle in question not only for the legal regulation of property and binding relations but also 
the practical rationale of the principle as a pillar of civil legislation. Food faith is defined by the author 
as an intention of a party to a civil transaction to prevent at a maximum the possibility of violation by 
conduct of legal rights and judicial interests of other parties, perform their rights strictly under the 
content, scope and purpose. Besides, the author takes up the comparative analysis of good faith 
to show that the concept covers mostly reasonableness and fairness of the actions of the parties to 
civil relations. At that, the author notes that non-inclusion of the principles of reasonableness and 
justice to the pre-requisites of civil law deems a justified classified default. The author concludes with 
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remarking a tendency of judicial practice to broaden the application of the good faith principle. The 
latter seems relevant to court only if it cannot deliver a fair decision only by interpreting and applying 
the existing the applicable rule of law.
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ableness, equity.
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 Аннотация
В Российской Федерации имеется опыт правового регулирования и проведения правовых экспери-
ментов. Однако в настоящее время эта форма правотворчества используется недостаточно, хотя 
она могла бы быть полезна развитию права. Есть ситуации, в которых возможен правовой экс-
перимент: при отсутствии регулирования по предмету эксперимента, при наличии регулирования, 
которое не препятствует правовому эксперименту, при наличии правового регулирования, когда 
предлагается новое, несоответствующее ему регулирование. Правовой эксперимент наиболее уме-
стен и эффективен, если имеется устойчивое понятие о приемлемости существующего состояния 
определенных общественных отношений и их правового регулирования, но при этом параллельно 
формируется мнение, что изменение нормативного правового регулирования даст новый положи-
тельный, а может быть даже прорывной эффект в этих отношениях, улучшит их состояние. Про-
ведение правовых экспериментов в других случаях, как правило, непродуктивно и может быть не 
на пользу развитию правового регулирования, а,наоборот, во вред. Тем не менее для применения 
конструкции правового эксперимента есть и ситуативные факторы. Один из них — напряженная 
инвестиционная ситуация в экономике. Она вынуждает смелее конструировать правовые инсти-
туты, которые могут способствовать привлечению инвесторов. Им можно придавать формальный 
статус правового эксперимента, хотя более правильным было бы совершенствование институтов 
в масштабе всей страны, к которому, однако, нет политической готовности. Одной из разновид-
ностей правового эксперимента, направленного на улучшение инвестиционного климата, может 
быть отказ от правового регулирования в соответствующей сфере и переход к саморегулирова-
нию субъектов предпринимательской деятельности. Эксперимент уместен и при опробовании на 
территории субъектов Российской Федерации предложенных ими законодательных инициатив по 
изменению федеральных законов. Имеется любопытный опыт Франции, где правовой эксперимент 
активно применяется, урегулирован Конституцией и органическим законом и неоднократно ста-
новился предметом рассмотрения Конституционного Совета. Правовой эксперимент во Франции 
удачно зарекомендовал себя в деле снятия административных барьеров. 

 Ключевые слова
правовой эксперимент, развитие права, научное обеспечение законопроектной деятельности, за-
конодательная инициатива субъектов Российской Федерации, правовое обеспечение инвестиций, 
правовой эксперимент во Франции.

1 Статья подготовлена с использованием справочно-правовой системы «КонсультантПлюс».
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Отечественная правовая система знакома с таким явлением, как правовой экспери-
мент. Нормативно возможность и правила проведения «государственно-правового экс-
перимента» устанавливались в ст. 4 Закона Российской Федерации от 6.07.1991 № 1550-1  
«О местном самоуправлении в Российской Федерации». Эти положения с 1995 г. не 
действуют, а в короткий период действия так и не применялись2. Однако они стали, с 
одной стороны, закономерным итогом экспериментирования в сфере управления, осу-
ществлявшегося ранее3, с другой стороны, предвестником более позднего закрепления 
в федеральных законах возможности проведения экспериментов в отдельных сферах 
(развития институтов государственной гражданской4 и муниципальной службы5, об-
разовательной деятельности6).

Более того, на федеральном уровне во второй половине 1990-х — первой полови-
не 2000-х гг. накоплен опыт значимых правовых экспериментов. Так, результаты экс-
перимента по созданию государственной системы бесплатной юридической помощи 
малоимущим гражданам, проведенного на основании решения Правительства7, были 
признаны успешными и положены в основу соответствующего федерального закона8. 
Также существует пример эксперимента (налогообложение недвижимости), который 
был реализован на основании федерального закона в рамках отдельных субъектов РФ9, 
и дал толчок последующему реформированию имущественного налогообложения. Вме-
сте с тем эксперимент по созданию муниципальных органов охраны общественного по-
рядка, инициированный на основании Указа Президента РФ10, был признан неудачным, 
а идея передачи органам местного самоуправления полномочий по охране обществен-
ного порядка была отвергнута.

2 Макаров И.И. Правовой эксперимент как метод совершенствования местного самоуправления//
Журнал российского права. 2013. № 10. С. 69–75.

3 О практике проведения государственно-правовых экспериментов в СССР см.: Макаров И.И. Указ.
соч. C. 69.

4 См.: ст. 66 Федерального закона от 27.07. 2004 №79-ФЗ «О государственной гражданской службе 
Российской Федерации»//СПС КонсультантПлюс.

5 См.: ст. 35 Федерального закона от 2.03. 2007 № 25-ФЗ «О муниципальной службе в Российской 
Федерации»//СПС КонсультантПлюс.

6 См.: ст. 20 Федерального закона от 29.12.2012 № 273-ФЗ «Об образовании в Российской Федера-
ции» //СПС КонсультантПлюс.

7 См.: Постановление Правительства Российской Федерации от 22.08. 2005 № 534 «О проведении 
эксперимента по созданию государственной системы оказания бесплатной юридической помощи мало-
имущим гражданам» //СПС КонсультантПлюс.

8 См.: Федеральный закон от 21.11. 2011 № 324-ФЗ «О бесплатной юридической помощи в Россий-
ской Федерации» //СПС КонсультантПлюс.

9 См.: Федеральный закон от 20.07.1997 № 110-ФЗ «О проведении эксперимента по налогообложе-
нию недвижимости в городах Великом Новгороде и Твери»//СПС КонсультантПлюс. Эксперимент был 
завершен 31 декабря 2005 г.

10 См.: Указ Президента Российской Федерации от 17.09.1998 № 1115 «О проведении в ряде муници-
пальных образований эксперимента по организации охраны общественного порядка органами местно-
го самоуправления» //СПС КонсультантПлюс.
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В последнее время (за исключением отдельных указанных сфер, в которых возмож-
ность эксперимента на подзаконном уровне допускается федеральными законами) пра-
вовые эксперименты не проводятся11. 

Постановка проблемы

По одному из определений, с которым в целом можно согласиться, правовой экс-
перимент — это организованная компетентным правотворческим органом апробация 
предполагаемых законодательных нововведений в ограниченном масштабе для про-
верки эффективности, полезности и экономичности экспериментальных правовых 
норм и отработки оптимальных вариантов будущих правотворческих решений обще-
го действия12. В порядке корректировки этого определения уточним, что речь идет не 
только о законодательных, но и о иных нормативных правовых нововведениях (строго 
говоря, и новые модели правоприменения, для внедрения которых не требуется изме-
нения правового регулирования, тоже могут апробироваться в форме эксперимента, но 
понятие правового эксперимента все-таки увязывается с изменением правовых норм). 
Что касается ограниченности масштаба проведения эксперимента, то конечно, имеется 
в виду прежде всего ограниченность территориального масштаба13, но нельзя исклю-
чать такую модель, когда на время новые нормы включаются на всей территории, потом 
результат анализируется и принимается окончательное решение об их постоянном при-
менении/неприменении. Можно возразить, что у любого эксперимента, даже ограни-
ченного в пространстве, масштаб во времени тоже ограничен. Однако это не всегда так: 
возможен такой ход событий, когда, убедившись на примере одной территории, что все 
нормально, правотворческий орган вводит нормы в действие на остальной части тер-
ритории, не прекращая их действия там, где оно уже началось в рамках эксперимента. 

Если обратиться к случаям проведения правового эксперимента, можно увидеть 
вариативность его обстоятельств. Иногда новое регулирование, по поводу которого 
устанавливается эксперимент, осуществляется «с чистого листа», т.е. существующего 
регулирования по этому вопросу нет. Вариантом этого случая является ситуация, ког-
да регулирование имеется, но экспериментальные правовые решения в его рамках воз-
можны, фактически развивают его и не требуют изменения регулирования. 

Исследователи признают проблемой и наличие таких правовых экспериментов, ко-
торые являются формой проведения в жизнь уже принятых решений (в качестве при-
мера приводят «эксперимент» с ЕГЭ)14. Строго говоря, слово «эксперимент» в последнем 
случае дается как оборот речи, таковым не являясь. И опять же, в определенном смысле 
новый закон — это всегда эксперимент: если жизнь покажет, что в результате его при-

11 Во всяком случае, просмотр баз нормативных правовых актов по поисковому запросу «экспери-
мент» не показал большой вариативности в этом вопросе. 

12 Правовой эксперимент и совершенствование законодательства / под ред. В.И. Никитинского и 
И.С. Самощенко. М.: Юрид. лит., 1988. С. 26. Цит. по: Ельцов В.Н. Правовой эксперимент в современной 
России: Проблемы эффективности: aвтореф.дис… канд. юрид. наук. Тамбов, 2009. С. 12. На сегодняш-
ний день данная диссертация наиболее комплексно исследует проблему правового эксперимента, опи-
сывает историю этого явления, дает классификацию правовых экспериментов по разным основаниям, 
определяет и развивает такие категории как «цель правового эксперимента», «функция правового экс-
перимента», «экспериментально-правовой процесс», «стадия экспериментально-правового процесса». 

13 Лазарев В.В.К вопросу о понятии и пределах эксперимента в области государства и права / Лаза-
рев В.В. Избранные труды. М., 2010. С. 8. 

14 Ельцов В.Н. Указ.соч. С. 20. 
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менения стало хуже, законодателю не возбраняется вернуть регулирование в прежнее 
состояние, предусмотрев при этом разумный переходный период и даже при необходи-
мости компенсаторный механизм для претерпевших от таких нормативных метаний. 

Наиболее интересен вариант эксперимента, когда речь идет о соотнесении суще-
ствующего правового регулирования, которое предполагается заменить, и нового ре-
гулирования, в отношении которого проводится эксперимент, призванного, при его 
удачном исходе, заменить действующее. Из перечисленных выше и вообще имеющихся 
в российской практике правовых экспериментов, к таким, пожалуй, можно отнести экс-
перименты по налогообложению недвижимости и по созданию муниципальных орга-
нов охраны общественного порядка. 

Именно такой эксперимент, который предполагает экспериментальное применение 
норм, несоответствующих действующему правовому регулированию, является самым 
сложным в реализации, как политически, так и юридико-технически, но и самым полез-
ным с точки зрения использования правового регулирования для целей развития. Его 
проведение связано с принятием актов как минимум той же юридической силы, что и 
акты, которым экспериментальное регулирование будет противоречить, и затрагивает, 
как правило, компетенцию высших органов власти соответствующего публичного об-
разования. 

В литературе высказывается мнение, что от всех остальных видов практической 
правовой деятельности правовой эксперимент отличается тем, что проводится по за-
ранее разработанной программе, преследует цель проверки той или иной научной ги-
потезы, предполагает контроль над его осуществлением15. Обычно это действительно 
так. Но нельзя списывать со счетов ситуации «спонтанного правового эксперимента» — 
когда условия для сопоставления нового и старого не установлены продуманно, а воз-
никли ситуативно. Например, ч. 1 ст. 12.1 Федерального конституционного закона от 
21.03.2014 № 6-ФКЗ «О принятии в Российскую Федерацию Республики Крым и образо-
вании в составе Российской Федерации новых субъектов — Республики Крым и города 
федерального значения Севастополя» предусматривает, что до 1 января 2019 г. на терри-
ториях Крыма и Севастополя особенности регулирования имущественных, градостро-
ительных, земельных и лесных отношений, а также отношений в сфере кадастрового 
учета недвижимости и государственной регистрации прав на недвижимое имущество 
и сделок с ним могут быть установлены нормативными правовыми актами Республики 
Крым и города федерального значения Севастополя по согласованию с федеральным 
органом исполнительной власти, уполномоченным на осуществление нормативно-
правового регулирования в соответствующей сфере. Нельзя исключать, что благодаря 
такому регулированию в указанных сферах возникли интересные решения, которые 
можно будет распространить и на другие территории РФ. Однако для этого необходимо 
присмотреться к правовому регулированию в этих регионах не только с точки зрения 
необходимости приведения в соответствие с федеральным регулированием, но и как к 
экспериментальному решению, которое может оказаться эффективнее федерального. 

С утверждениями о необходимости научного обеспечения правового эксперимента, 
которые исходят от многих ученых, пишущих по данной проблеме, все не так однознач-
но. Нужно ли к слову «эксперимент» обязательно пристегивать категорию «научность» 
в большей мере, чем она необходима для любого, не только экспериментального право-
вого регулирования? Думается, что здесь важнее обычная управленческая и, как ее эле-
мент, нормотворческая рациональность. И обеспечение эксперимента, соответственно, 
тоже в первую очередь должно быть управленческое, «умно-управленческое», конечно, 

15 Лазарев В.В. Указ. соч. С. 5.
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но не обязательно научное. Заранее продуманный мониторинг результатов правового 
эксперимента (или вовремя налаженный мониторинг результатов «спонтанного право-
вого эксперимента»), умение экстраполировать результаты на все правовое простран-
ство, на которое могло бы быть распространено экспериментальное регулирование в 
качестве постоянного, четкое вычленение плюсов и минусов нового регулирования в 
сравнении с существующим — все это должно иметь место, но это все логика управлен-
ческой деятельности, которой иногда не хватает, но которая и не «воспарит» от подчер-
кивания необходимости ее научности. Более того, подчеркивание научности правово-
го эксперимента может вызвать аллергию у практиков нормотворчества, помешать его 
проведению, когда это желательно. 

Насколько часто и в связи с какой правотворческой ситуацией нужно проводить 
правовые эксперименты? По мнению исследователей, «правовой эксперимент необ-
ходим, когда требуется предварительное обоснование того или иного важного обще-
ственно-политического мероприятия, проводимого государством, если целесообраз-
ность этого мероприятия нельзя определить умозрительно, без практической проверки 
предлагаемых моделей»16, «проведение правового эксперимента позволяет при последу-
ющем принятии соответствующего нормативного правового акта, распространяюще-
го свое действие на планируемую сферу общественной жизни, скорректировать те или 
иные предписания с тем, чтобы повысить эффективность их действия, нейтрализовать 
возможные негативные последствия, повысить «техническое» качество нормативного 
правового акта»17. При этом, однако, «далеко не всегда возникает необходимость такой 
проверки и практически далеко не всегда возможно ее осуществление»18. 

Как же найти рациональную грань между ситуациями, когда нужен государствен-
но-правовой эксперимент, и ситуациями, когда законодатель вправе просто поменять 
правовое регулирование отношений на новое? На первый взгляд кажется, что более 
частое проведение эксперимента нужно приветствовать. В самом деле, прежде чем рас-
пространять нормативное регулирование в отношении, допустим, всей территории 
страны, было бы полезно «обкатать» его, чтобы, в случае его провала, не допустить ши-
рокого распространения негативных экономических и социальных эффектов. Однако 
если государство начнет частить с правовыми экспериментами, это будет приводить в 
общественном сознании к обесцениванию государства как форме осуществления вла-
сти народа, к признанию неспособности государственной власти априори разумно и 
эффективно регулировать общественные отношения. Возникнет повод сомневаться 
в законодателе как носителе народного разума, аккумулированного путем выборов и 
агрегируемого в принимаемых законах. Пусть даже народ, избрав депутатов, все равно 
верит им только «условно», но расписываться постоянно в собственной неуверенно-
сти, проводя эксперименты по поводу и без повода, законодателю ни к чему. Акт го-
сударственной (и народной) воли, выраженный в законе, должен, по общему правилу, 
предполагать неограниченное действие на будущее, пусть это является условностью и 
фикцией, так как он может быть изменен и даже отменен через несколько лет или даже 
месяцев.

Более того, стремление всегда или слишком часто проводить правовой эксперимент 
может быть и тормозом на пути развития права. Во-первых, эксперимент затягивает 
вступление в силу полноценного правового регулирования. Во-вторых, при проведе-
нии правового эксперимента возможно лукавство. Оно может быть связано с выбором 

16 Лазарев В.В. Указ. соч. С. 10.
17 Ельцов В.Н. Указ. соч. С. 2. 
18 Лазарев В.В. Указ. соч. С. 10.
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неудачной площадки, на которой результаты скомпрометируют новое правовое регу-
лирование. Кроме того, в любом случае оценка результатов правового эксперимента, 
в отличие от эксперимента в точных науках, не лишена определенного уровня умоз-
рительности. Это дает возможность силам, противостоящим нормативной новации, 
говорить о том, «как все плохо» и «лучше оставить как есть», и оценка таких взглядов 
зависит часто не от объективных результатов, а от способности подавать информацию 
должностным лицам, принимающим решения. Противовесом этому может быть фикса-
ция при принятии решения об эксперименте критериев его успешности, но их не всегда 
можно выразить в строгих, измеримых показателях. 

Кроме того, говоря о пределах применения правового эксперимента, нужно пом-
нить, что если предполагается применение иных правил на части территории страны 
(или публично-правового образования, в рамках компетенции которого проходит 
правовой эксперимент), неизбежно встает вопрос о принципе равенства. Как отмеча-
ют некоторые французские исследователи (почему особенно интересно их мнение, бу-
дет сказано ниже), «в случае эксперимента дискриминации присутствуют от начала до 
конца: во-первых, в том, как определяется его масштаб, затем в том, как поступают с 
полученным опытом, наконец, в том, что в результате эксперимента принимаются диф-
ференцированные правовые режимы»19. Это не отрицает возможности эксперимента, 
т.е. отступления от принципов равенства, особенно если субъекты экспериментальных 
правоотношений ставятся не в худшие, а в лучшие условия по сравнению с субъектами 
правоотношений по действующему правовому регулированию. Однако предполагается 
сбалансированность решения о эксперименте с теми конституционными ценностями, 
которые предполагается нормативно обеспечить более качественно, чем в существую-
щем регулировании. Но ситуация такой сбалансированности презюмирует в том числе 
известную эксклюзивность соответствующего управленческо-правового решения об 
эксперименте. 

Поэтому, призывая, с одной стороны, субъектов права законодательной инициативы 
к более смелому, чем сейчас, инициированию конституционно-правовых эксперимен-
тов, а законодателя (как регионального, так и федерального), к более смелому их приня-
тию, одновременно хотелось бы ориентировать на сдержанность в использовании этой 
формы правотворческой деятельности. В противном случае достаточно двух-трех при-
меров принятия для сопоставления предлагаемого и существующего регулирования за-
конов о конкретных экспериментах, и такая практика станет избыточно популярной: 
власти иногда удобно выглядеть и чувствовать себя осторожной и взвешенной, поэтому 
смысл эксперимента как формы развития правового регулирования может быть транс-
формирован в прямо противоположный — сдерживание этого развития.

Потенциал и сфера применения правового эксперимента

Когда же эксперимент уместен? Как представляется, если существующее состояние 
общественных отношений в комплексе с его правовым регулированием явно отстает от 
потребностей жизни, а поэтому необходимость корректировки ситуации через измене-
ние правового регулирования очевидна, правильно было бы, не входя в правовой экс-
перимент, двигаться по пути принятия полноценно действующего правового регули-
рования. Естественно, с учетом требований грамотного моделирования регулирования 

19 Faure B. Les relations paradoxales de l’expérimentation et du principed’égalité (à propos de la décision 
n° 2004-503 DC du 12 août 2004, loi relative aux libertés et responsabilités locales) // Revue française de droit 
administrative. 2004. № 6. P. 1150. 
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соответствующих отношений, прогнозирования последствий, в том числе имея в виду 
конкуренцию разных подходов на стадии разработки и принятия соответствующего 
нормативного решения.  

Здесь, однако, тоже есть нюансы. Эксперимент всегда является соревнованием раз-
ных идей, моделей правового регулирования: как правило, действующей и новой. Но 
бывает и ситуация, когда действующее регулирование точно нужно менять на новое, но 
в каком именно варианте — власть никак не может определить. Напрашивается смелый, 
но в то же время понятный вариант — проведение сразу двух экспериментов с возмож-
ностью выбора лучшего. Тем не менее такой выбор все-таки лучше осуществлять без 
эксперимента, используя все ресурсы прогнозирования и исходя из очевидности не-
приемлемости существующего регулирования и приоритете любого нового. 

Другое дело, если имеется устойчивое представление о приемлемости существую-
щего состояния общественных отношений и их правового регулирования, но при этом 
параллельно формируется мнение, что изменение нормативного правового регулиро-
вания даст новый положительный, а, может быть, даже прорывной эффект в этих от-
ношениях, улучшит их состояние. Такому мнению, как показывает практика, обычно 
сопутствует конкурирующая позиция, состоящая в том, что «зачем что-то менять, и так 
все нормально, а если мы что-то тронем, то станет еще хуже», причем нередко подкре-
пляемая доводами, не менее убедительными, чем доводы в пользу реформы правового 
регулирования. Конкуренция «приемлемого существующего» и «возможного лучшего», 
при наличии риска «возможного худшего» — это как раз пространство для возможного 
эксперимента. 

Причем риск «возможного худшего» при введении изменений правового регулиро-
вания, направленных на «возможное лучшее», может существовать в двух ипостасях. 
Во-первых, он может оцениваться как реальный, когда действительно имеет смысл по-
смотреть, не станет ли хуже при отказе от «приемлемого существующего». Во-вторых, 
он может существовать лишь в массовом общественном сознании при понимании при-
нимающими решение лицами надуманности таких опасений. Но и во втором случае, 
если вызванные возможным изменением правового регулирования преобразования 
регулируемых общественных отношений велики, а сами эти отношения  — значимы, 
можно пойти навстречу общественным опасениям и подкрепить реформу предшеству-
ющим экспериментом. 

В таких ситуациях «приемлемого существующего» именно правовой эксперимент, 
если бы он был принят в российской правовой практике, может стать практически 
единственным шансом на движение к развитию правового регулирования. Ведь от 
«приемлемого существующего» отказываться в пользу нового, неопробованного психо-
логически очень трудно. Проще оставить все как есть. А эксперимент позволит убедить-
ся в приемлемости нового регулирования или, наоборот, отказаться от него. 

Для более активного применения правового эксперимента есть и ситуативные  
факторы, которые не должны игнорироваться и тогда, когда на первый взгляд указан-
ных выше оснований для эксперимента не усматривается. Один из таких ситуативных 
факторов — напряженная инвестиционная ситуация. Она вынуждает смелее конструи-
ровать правовые институты, которые могут способствовать привлечению инвесторов. 
При этом им можно придавать и формальный статус правового эксперимента, хотя 
правильнее было бы совершенствование институтов в духе критериев Доклада груп-
пы Всемирного банка «Ведение бизнеса»20. Его преимущество в том, что он позволяет 

20 Ежегодное исследование, оценивающее в 189 странах простоту осуществления предприниматель-
ской деятельности на основе 11 индикаторов (англ. — Doing Business Report). 
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отбрасывать некоторые традиционные правовые условности и придавать практико-
ориентированной целесообразности правовую форму в ситуации, когда в постоянном 
и всеобщем формате государство на это не готово. Смелость такого правового экспе-
римента может быть безграничной при условии, что не нарушаются фундаментальные 
конституционные основы, в том числе базовые конституционные права личности. При 
этом правовой эксперимент можно и нужно проводить на части территории страны: 
это позволяет одновременно опробовать несколько конкурирующих вариантов регули-
рования и выбрать тот, который, доказав практическую целесообразность, может вне-
дряться более широко. Также это позволит учесть различные, иногда конкурирующие 
интересы потенциальных инвесторов, создавая на разных территориях модели право-
вого регулирования, приемлемые для разных типов инвесторов. 

Наиболее комплексным форматом правового эксперимента инвестиционной на-
правленности может быть инвестиционное сегментирование территории — создание 
территорий с особым социально-экономическим статусом, в которых могут реализо-
вываться разные правовые парадигмы. Вообще в правовой системе России инвестици-
онное сегментирование территории не является новым. Только за последние два года 
появились территории опережающего развития и свободные порты. Реанимирована 
такая форма, как свободная экономическая зона. Все это  — продолжение «линейки» 
применяемых в России территорий с особым экономико-правовым статусом: особых 
экономических зон, зон территориального развития. 

Правовую основу этих территорий можно долго критиковать. Законодатель сам себя 
раскритиковал, изобретая все новые виды таких территорий и пытаясь через коррек-
тировку как их содержания, так и наименования вдохнуть в них новую жизнь, пони-
мая, что чего-то ранее предложенным формам не хватает. Проблемами были и остаются 
узость инвестиционного горизонта и отсутствие у инвестора уверенности в стабиль-
ности специального статуса территории. Именно это и нужно преодолевать в новом 
регулировании, которому можно придавать статус эксперимента, определяя при этом 
временной горизонт эксперимента таким образом, чтобы заинтересовать инвестора. 

Одной из разновидностей правового эксперимента, направленного на улучшение 
инвестиционного климата, может быть, как это ни парадоксально, не только экспери-
ментальное введение нового правового регулирования, а отказ о правового регулиро-
вания в соответствующей сфере и переход к саморегулированию субъектов предпри-
нимательской деятельности. 

Важная точка, где может возникать правовой эксперимент, направленный на разви-
тие — это законодательные инициативы органов государственной власти субъектов РФ 
в Государственной Думе и законодательные инициативы органов местного самоуправ-
ления в законодательных органов субъектов РФ. Общеизвестно, что ни те, ни другие не 
очень результативны: лишь небольшое число инициатив имеют шансы стать законом. 
Также общеизвестно, что распространены взаимные обвинения — инициаторы гово-
рят, что их намеренно не замечают, законодатели — что у таких законодательных ини-
циатив низкое качество. И в том, и в другом, возможно, есть правда. Но консерватизм 
законодателя в вопросах изменения регулирования на основании инициативы снизу 
широко известен. 

При этом нельзя отрицать, что в каком-нибудь регионе (или в муниципальном об-
разовании в составе региона) может иметься хорошая законодательная идея, в том чис-
ле основанная на опыте предшествующего регулирования, в дальнейшем унифициро-
ванного из-за принятия соответственно федерального или регионального закона. И ее 
внедрение может сэкономить средства, улучшить инвестиционный климат и так далее. 
Однако убедить в этом вышестоящий уровень публичной власти очень сложно. 
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Модель эксперимента дает выход  — а давайте сравним и сопоставим две модели, 
существующую и предлагаемую (альтернативную). Пусть регион или, соответственно, 
муниципальное образование субъекта законодательной инициативы, ставящего вопрос 
о необходимости изменений, станет экспериментальной площадкой. Соответственно, 
решение принимается не в форме изменений в законе, а в форме, например, отдель-
ного закона о соответствующем эксперименте в течение определенного срока на соот-
ветствующей территории. И практика покажет, как что работает. При этом, безусловно, 
если речь идет об эксперименте в отношениях, регулируемых федеральным или реги-
ональным (когда инициаторами изменения выступают органы местного самоуправле-
ния) законом, закон об эксперименте должен быть, соответственно, федеральный или 
региональный. 

В части регионального(муниципального) аспекта правового эксперимента как след-
ствия законодательной инициативы необходимо сделать следующую оговорку: если 
экспериментальная «обкатка» предложенного регионом или муниципальным образо-
ванием правового регулирования даст внешне положительный результат, т.е. напри-
мер, отдельные показатели (численные или оценочные) на территории эксперимента 
будут лучше, чем на территории действующего законодательства, это еще не значит, 
что нужно срочно повсеместно заменять регулирование на новое, проявившее себя в 
ходе эксперимента. В конце концов нельзя исключать, что для среднероссийских или, 
соответственно, среднерегиональных обстоятельств именно существующее регулиро-
вание более сбалансировано. Но такой результат — повод задуматься: а не стоит хотя 
бы предусмотреть вариативность регулирования, дав соответственно регионам или му-
ниципальным образованиям выбирать между старой и новой (или разными новыми) 
моделями. 

Поиск в правовых базах данных положений о правовых экспериментах в норматив-
ных правовых актах разного уровня позволил найти любопытный пример подхода к 
регулированию такового в публично-правовом образовании. В Уставе муниципального 
образования «Город Волгодонск» (в ред. 2007 г.) п. 3 ст. 6 «Статус Волгодонска» гласит: 
«Волгодонск как муниципальное образование имеет право на изменение в соответствии 
с законодательством своего статуса, а также на проведение государственно-правовых 
экспериментов». Удивительно, но такому явлению, как правовой эксперимент, придает-
ся значение элемента статуса муниципального образования, а проведение эксперимента 
(по крайней мере, текстуально) ставится на одну строку с таким явлением, как измене-
ние статуса. Возможно, это случайность, юридико-технический казус, но во включении 
положений об эксперименте в статусные характеристики публично-правового образо-
вания есть глубокий смысл: возможность и способность внедрять в экспериментальном 
порядке альтернативные существующим механизмы правового регулирования — важ-
ный признак самостоятельности уровня публичной власти, его способности правовы-
ми средствами созидать будущее. 

Конституционно-правовое регулирование  
правового эксперимента: французский опыт

В силу эксклюзивного характера порядка проведения, содержания и учета послед-
ствий государственно-правового эксперимента (тем более, если он проводится с по-
мощью законодательного акта, принимаемого народным представительством) следует 
рассмотреть возможность его закрепления в высшем законе страны. В Конституции 
Франции с 2003 г. прямо зафиксированы следующие положения об эксперименте: 



24

Правовая мысль: история и современность

1) закон и регламент могут содержать по ограниченному предмету ведения и на 
ограниченный срок положения экспериментального характера (ст. 37-1); 

2) в условиях, предусмотренных органическим законом, и за исключением тех случа-
ев, когда ставятся под угрозу основные условия осуществления той или иной публичной 
свободы либо того или иного права, гарантированного Конституцией, территориальные 
коллективы или их объединения могут, когда, в зависимости от конкретного случая, это 
предусмотрено законом либо регламентом, отступать в порядке эксперимента по ограни-
ченному предмету ведения и на ограниченный срок от законодательных или регламен-
тарных положений, регулирующих осуществление их полномочий (абз. 4 ст. 72). 

В связи с этим примечательно следующее. Во-первых, эти положения были включе-
ны в Конституцию в рамках конституционной реформы 2003 г., направленной на децен-
трализацию власти. Во-вторых, уже до этих поправок во Франции сложилась практика 
законодательного и административного экспериментов. В-третьих, интерес к экспери-
менту в стране с «рационализированным» парламентаризмом, сочетающимся с высо-
кими традициями народовластия и сакрализацией принципа равенства. 

Применительно к законодательным экспериментам(первая волна которых прихо-
дится на конец 1970-х — начало 1980-х годов, и первым общенациональным экспери-
ментом стала легализация абортов в 1974 г.)21, Конституционный Совет сформулировал 
свою правовую позицию по вопросу об эксперименте в деле «публичные учреждения 
научного и культурного характера» (1993)22. Подчеркнув, что правовой эксперимент 
является отступлением от общих правил, Конституционный Совет признал за зако-
нодателем принципиальную возможность введения норм экспериментального харак-
тера. Совет обусловил это выполнением ряда требований. Во-первых, это правовая 
определенность эксперимента: должны быть исчерпывающим образом определены 
«сущность» и «пределы действия» закона, случаи, на которые он распространяется. Во-
вторых, временный характер мер, проведение эксперимента в перспективе перенесения 
полученных результатов в общенациональном масштабе. В-третьих, обязательность за-
крепления критериев и порядка оценки эффективности экспериментальных мер. 

Дополнительно к этому в решении 2002 г. по «делу Корсики» Конституционный 
Совет, не отрицая возможности правового эксперимента, счел разрешение террито-
риальным публично-правовым образованиям проводить эксперименты по вопросам, 
регулируемым законом Франции, нарушением принципов неделимости территории 
Республики и равенства23. В свою очередь, Государственный Cовет значительно рань-
ше — в конце 1960-х гг. согласился с возможностью правовых экспериментов в рамках 
компетенции исполнительной власти, также требуя установления четких условий его 
проведения, а также оценки его результатов.

Заметим, что поправки, внесенные в Конституцию и регулирующие проведение экс-
перимента, содержат менее жесткие требования к его проведению. Так, в ст. 37.1 по от-
ношению к условиям конституционности эксперимента, сформулированным в решени-
ях Конституционного Совета, требования были сведены к минимуму: достаточно лишь 
установить предмет и срок проведения эксперимента. Иными словами, конституционная 
поправка фактически избавила законодателя и исполнительную власть от необходимо-

21 Можно отметить также законодательный эксперимент по введению минимального социального по-
собия в 1988 г. (см.: Loin° 88-1088 du 1erdécembre 1988 instituantlerevenuminimumd’insertion//Legifrance.fr), 
генерализированный в 1992 г. (см.:Loin° 92-522 du 29 juillet 1992//Legifrance.fr).

22 Décisionn° 93-322 DCdu 28 juillet 1993 // Available at:URL: http://www.legifrance.go+79852381603uv.
fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT0000003477 53&categorieLien=id (дата обращения: 20.09.2016)

23 Décision n° 2001-454 DC du 17 janvier 2002//Available at:URL:www.conseil-constitutionnel.fr/decision/ 
2002/2001454dc.htm(дата обращения: 20.09.2016)



25

В.А. Сивицкий, М.Ю. Сорокин. Правовой эксперимент и развитие права. С. 15–30

сти установления критериев и порядка проведения оценки эффективности эксперимента. 
И еще более серьезно, что в ст. 37.1 не фиксируется необходимость соблюдения при про-
ведении эксперимента принципа равенства перед законом, поскольку из редакции следу-
ет «свобода рук» законодателя в масштабах отступления от общего правила поведения. 

Любопытно, что по имеющимся в литературе сведениям Государственный Совет, 
давая консультативное заключение (опубликовано не было) на правительственный 
проект этих изменений в Конституции, раскритиковал предусматриваемую редакцию 
ст. 37.1 Конституции, предложив дополнить ее указанием, что проводимый эксперимент 
«не должен препятствовать применению принципа равенства». По тем же соображени-
ям нововведение получило весьма критические оценки в доктрине французского кон-
ституционного права24. Заметим, однако, что предлагаемое Государственным Советом 
уточнение препятствовало бы проведению эксперимента, так как любой эксперимент, 
осуществляемый на части территории страны, предполагает ограничение принципа ра-
венства. Таким образом, конституционный законодатель Франции действовал вполне 
осознанно, стремясь создать возможности для нормативного экспериментирования. 

Поэтому теперь Конституционный Совет, в свою очередь, следуя новому конститу-
ционному тексту, разрешившему законодателю проводить эксперименты, отступающие 
от общеправового принципа равенства, проверяет, чтобы закон «исчерпывающим об-
разом» определял предмет и срок окончания эксперимента. Так, он признал неконсти-
туционными законоположения, отсылающие к исполнительной власти установление 
срока окончания эксперимента25. Что более принципиально, Конституционный Совет 
решил проверять при этом, не нарушает ли проведение эксперимента других «требова-
ний, имеющих конституционное значение»26 (формула, с помощью которой Совет кон-
тролирует соблюдение законодателем основных прав и свобод). 

Примером законодательного эксперимента в рамках ст. 37.1 Конституции может 
служить закон № 2011-939 от 10.08. 2011, которым предусмотрена реализация экспе-
римента с участием в уголовном судопроизводстве по отдельным категориям дел граж-
дан-заседателей. Эксперимент должен был проводиться с 1 января 2012 г. не менее чем в 
двух апелляционных судах, а с 1 января 2014 г. — не менее чем в десяти апелляционных 
судах. При этом право выбора юрисдикций было оставлено министру юстиции. Кон-
ституционный Совет счел, что законодатель достаточно определил предмет и условия 
проведения эксперимента и не умалил своей компетенции, отсылая к постановлению 
судебного ведомства, отвечающего за уголовную политику, определение апелляцион-
ных судов, в округе которых будет проводиться эксперимент27.Однако эксперимент за-
кончился «провалом» (как следует из детального отчета о его итогах, подготовленного 
двумя генеральными адвокатами при Кассационном суде Франции)28. Эксперимент был 

24 См., напр.: Carcassonne G., Guillaume M. La Constitution. Paris, 2014. P. 194–195. 
25 Décision n° 2009-584 DC du 16 juillet 2009//URL: http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-

constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2009/2009-584-dc/decision-n-
2009-584-dc-du-16-juillet-2009.43624.html(дата обращения: 20.09.2016)

26 Dubut Th.. Le jugeconstitutionnelet les concepts. Réflexions à propos des «exigencesconstitutionnelles// 
Revue française de droit constitutionnel.2009. № 4 (n° 80). P. 749-764 //URL :www.cairn.info/revue-francaise-
de-droit-constitutionnel-2009-4-page-749.htm (дата обращения: 20.09.2016)

27 Décisionn° 2011-635 DCdu 4 août 2011 // URL: www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2011/2011635dc.
htm (дата обращения: 20.09.2016)

28 L’expérimentation des citoyensassesseursdans les ressorts des coursd’appel de Dijon et Toulouse : rapport 
à Madame la garde des sceaux, ministre de la justice // URL: http://www.presse.justice.gouv.fr/art_pix/1_1_Rap-
port_bilan_experimentation_citoyens_assesseurs.pdf(дата обращения: 20.09.2016)
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прекращен досрочно в 2013 г. постановлением министра юстиции29. Сам факт оценки ре-
зультатов эксперимента свидетельствует, что, несмотря на невключение в конституцион-
ный текст указания на необходимость такой оценки, она все равно осуществляется. 

По нашим данным, за текущую сессию Национального Собрания с июня 2012 г. по 
декабрь 2015 г. было инициировано около 40 законодательных экспериментов. Более 
половины экспериментов в сфере законодательства приходится на вопросы социальной 
политики (равенство шансов, борьба с безработицей, жилищная политика), а пример-
но четверть затрагивает государственное регулирование экономики, причем бóльшая 
часть принятых мер связана с сокращением административных барьеров. Срок прове-
дения эксперимента — от 1 года до 10 лет, но большая часть экспериментальных мер 
запланирована законодателем на срок от 3 до 5 лет. Экспериментирование стало исклю-
чительным предметом регулирования только одного закона (о разрешении «домашних» 
роддомов); в остальных случаях оно включалось в различные законодательные акты, в 
рамках регулируемых которыми отношений и проводился эксперимент

Введенный в рамках конституционной реформы 2003 г. абз. 4 ст. 72 Конститу-
ции Франции тоже несколько нивелирует вышеуказанную правовую позицию Кон-
ституционного Совета 2002 г. по «делу Корсики». В отличие от ст. 37.1 Конституции, 
в данном случае законодательный или регламентарный акт может лишь оговаривать 
возможность проведения эксперимента, определив его предмет и срок проведения, 
оставляя принятие решения о его проведении на усмотрение соответствующих адми-
нистративно-территориальных образований — территориальных коллективов (комму-
ны, департаменты, регионы), а также их объединений. И если в данном случае «экс-
периментальные» отступления от общенациональных норм должны устанавливаться 
актами местных органов, то Конституцией закреплены значительное более строгие 
условиях их реализации. Во-первых, не должны нарушаться «существенные условия» 
осуществления публичной свободы (специфическая категория французского права, 
подразумевающая индивидуальные и коллективные права, закрепленные в конститу-
ционно-правовых актах) или конституционно гарантируемого права (отсылка к «кон-
ституционному блоку»). Во-вторых, сфера проведения эксперимента  — компетенция 
самих административно-территориальных образований, в том числе делегированная. 
В-третьих, рамочные требования к экспериментированию определяются органическим 
законом, имеющие большую юридическую силу, чем ординарные законы. 

Общие условия проведения локального правового эксперимента зафиксированы ор-
ганическим законом № 2003-704 от 1.08. 200330. Предусматривается, что закон, разреша-
ющий проведение локального эксперимента, должен определять правовую природу и 
характеристики административно-территориальных образований, участвующих в экс-
перименте. Установлен и максимальный срок действия экспериментальных норм — не 
более 5 лет, по истечении которого они автоматически утрачивают силу. Представи-
тельный орган любого из административно-территориальных образований, подпадаю-
щих под категорию участников эксперимента, обращается к центральной власти с мо-
тивированным решением об участии в эксперименте. Затем Правительство Республики, 
удостоверившись в том, что законодательные требования соблюдены, публикует декрет 

29 Arrêté du 18 mars 2013 mettant fin à l’expérimentation des dispositions prévoyant la participation de 
citoyensassesseurs au fonctionnement de la justice pénale //Available at: URL: http://www.legifrance.gouv.
fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000027199869&dateTexte=&categorieLien=id(дата обращения: 
20.09.2016)

30 См.: Loi organique n° 2003-704 du 1 août 2003 relative à l’expérimentation par les collectivités territoria-
les  // Available at: URL: http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000239925(дата об-
ращения: 20.09.2016)
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с перечнем административно-территориальных образований, которые допущены к уча-
стию в эксперименте (соответственно, гипотетический отказ Правительства может быть 
обжалован в Государственном совете в течение трех месяца со дня издания декрета). 

Нормативные правовые акты, принятые административно-территориальными об-
разованиями, самостоятельно определяют сроки действия экспериментальных мер в 
пределах максимального срока, установленного законом, и вступают в силу после опу-
бликования в «Официальном вестнике» Французской Республики. Тем не менее, исходя 
из статуса принявшего их органа, эти акты обжалуются в общем порядке в администра-
тивные трибуналы. Впрочем, в отличие от случая делегированного законодательства, 
Национальное собрание не утрачивает права принятия законов в сферах, в которых 
проводится эксперимент.

Другая особенность локальных экспериментов связана с оценкой вызванных ими 
последствий. С этой целью до окончания эксперимента Правительство направляет На-
циональному собранию доклад, в котором отражаются результаты эксперимента.

Наконец, до истечения срока экспериментирования и в целях его оценки законода-
тель может выбрать одну из следующих опций: распространить действие эксперимента 
в качестве общего правила; отказаться от него; продлить действие эксперимента, в том 
числе с необходимыми изменениями, но не более чем на 3 года (т.е. в общей сложности 8 
лет). Иными словами, законодатель поставлен в жесткие рамки и, объявляя локальный 
эксперимент, он должен учитывать необходимость оценки полученного опыта именно 
в общенациональном масштабе, имея в виду, что эксперимент не всегда ведет к удовлет-
ворительному результату и может привести к негативным последствиям для авторитета 
инициировавшего его государства. 

Возможно, поэтому механизм, предусмотренный абз. 4 ст. 72 Конституции Фран-
ции, применяется не так часто. В качестве примера приведем масштабный эксперимент 
с известным во Франции социальным трансфертом «доход от активной солидарности» 
(RSA), направленным на обеспечение минимального дохода безработным и стимули-
рование занятости населения. Законом о бюджете от 2007 г. департаментам, изъявив-
шим намерение участвовать в эксперименте, разрешалось отступить от положений со-
циального законодательства, касающихся социальных выплат — минимального дохода 
от включенности (revenue minimum d’insertion, RMI) и пособие родителю-одиночке 
(del’allocation de parenti solé, API). 

Эксперимент проводился в 34 департаментах (из 99), которые выразили заинтере-
сованность в участии. Эксперимент планировалось разбить на 2 года, однако уже через 
год законодатель, сочтя результаты успешными31 (в частности, на основании доклада 
комитета по оценке, приложенного к законопроекту), досрочно завершил эксперимент 
и распространил применение апробированных норм на всю территорию32. Отметим, 
что научные исследования были не столь оптимистичны33, и, действительно, действие 
новой модели на национальном уровне не показало убедительных результатов, потому 
с 2016 г. RSA заменен новым трансфертом — премией за активность (prime d’activité).

Другой эксперимент был начат летом 2015 г. и связан с применением социальных 
тарифов на водоснабжение, учитывающих состав и доходы домохозяйства. Интересно, 

31 Loi  n° 2008-1249 du 1er  décembre 2008 généralisant le revenu de solidarité active et réformant les 
politiques d’insertion  //Available at: URL: http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT00001
9860428&dateTexte=&categorieLien=id(дата обращения: 20.09.2016)

32 Там же. 
33 Allègre G. L’expérimentation du RSA et sesambiguities// Informations sociales. 2012. № 6 (174). P. 51–

60 // Availableat: URL: www.cairn.info/revue-informations-sociales-2012-6-page-51.htm (дата обращения: 
20.09.2016) 
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что перечень административно-территориальных образований и их объединений, до-
пущенных к участию в эксперименте, претерпел изменение, увеличившись с 18 участни-
ков (по состоянию на 14 апреля 2015 г.) до 50 участников (31 июля 2015 г.). Эксперимент 
планируется завершить 15 апреля 2018 г.

Наконец, в апреле 2016 г. было объявлено о применении в экспериментальном режи-
ме «революционной» технологии «блокчейн» в финансовом секторе, предусматриваю-
щей в том числе использование так называемых «умных договоров» для развития меха-
низмов коллективного финансирования34. Если эксперимент будет признан успешным, 
планируется дальнейшее расширение круга участников и сферы применения данного 
регуляторного нововведения. 

Таким образом, во Франции сложилась развернутая система регулирования госу-
дарственно-правового эксперимента, закрепленная на самом высоком нормативном 
уровне — в Конституции и органическом законе, а также ставшая предметом суждений 
органа конституционного контроля — Конституционного Совета. Практика экспери-
ментов неоднородна по результатам, но свидетельствует, что это вполне работоспособ-
ный инструмент развития правового регулирования общественных отношений. 
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 Аннотация
В статье анализируется тенденция к увеличению в Уголовном кодексе РФ числа уголовно-правовых 
запретов, сконструированных с использованием административной преюдиции. В настоящее время в 
Особенной части УК содержится девять статей, содержащих такие запреты. Отмечается, что все вве-
денные уголовно-правовые запреты с административной преюдицией различны по своим конструктив-
ным особенностям. С реализацией некоторых из них в правоприменительной практике наблюдаются 
существенные трудности. Делается вывод, что использование административной преюдиции при кон-
струировании уголовно-правовых запретов должно быть научно обоснованным. Одновременно наряду 
с практическими проблемами применения соответствующих уголовно-правовых запретов существует 
проблема с пониманием административной преюдиции. В доктрине уголовного права одни ученые при 
определении административной преюдиции пытаются обойтись исключительно уголовно-правовыми 
(отраслевыми) понятиями, другие используют в этих целях преимущественно общетеоретические кон-
струкции. Определяя административную преюдицию, ученые также по-разному расставляют акценты 
в понимании ее правовой природы и сущности: они либо рассматривают ее в основном как явление 
исключительно правоприменительной практики, либо — прежде всего как явление юридической (за-
конодательной) техники. Административную преюдицию определяют через понятия «преюдиционная 
(правовая) связь», «специфическое правоотношение», «элемент процесса доказывания», «юридиче-
ское правило», «особый способ верификации фактов», «юридический» признак состава преступле-
ния», «прием юридической техники» и т.д. По мнению автора, оптимальным является рассмотрение 
этого правового явления как особого средства юридической техники наряду с правовыми аксиомами, 
презумпциями и фикциями. Такое понимание административной преюдиции отражает ее специфику 
в узком отраслевом смысле; вместе с тем это правовое явление можно определять в более широком 
смысле, отражая, прежде всего, его межотраслевой характер с позиции правовой (уголовной) полити-
ки. С позиции такого подхода ученые отмечают, что административная преюдиция — это «особая вза-
имосвязь уголовного и административного права», «средство криминализации и декриминализации», 
«средство предупреждения преступлений», «средство противодействия преступности» и т.п.

 Ключевые слова
административная преюдиция; уголовно-правовой запрет; юридическая техника; состав престу-
пления; уголовное право; административное право.
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Правовая мысль: история и современность

Проблема конструирования уголовно-правовых запретов с административной 
преюдицией не является новой в отечественном уголовном праве. Известно, что ад-
министративная преюдиция применялась уже в дореволюционном уголовном зако-
нодательстве. Она использовалась, например, при изложении ст. 322 и 908 Уложения 
о наказаниях уголовных и исправительных 1845 г. (в ред. 1885)1. В советском уголов-
ном законодательстве она получила широкое распространение. В частности, по оценке 
А.Г. Безверхова, в Уголовном кодексе РСФСР (1960) было около 15 такого рода статей2. 

В последнее время наблюдается интенсивное внедрение в Уголовный кодекс Россий-
ской Федерации (далее — УК РФ) уголовно-правовых запретов, сконструированных с 
использованием административной преюдиции. В 2014–2016 гг. деятельность по их вве-
дению особенно активизировалась. Если в 2009 и 2011 гг. в УК РФ было добавлено два 
таких запрета, содержащихся в ст. 178 и 151.13, то за период с июля 2014 по июль 2016 гг. 
административная преюдиция появилась еще в восьми уголовно-правовых запретах, 
закрепленных в ст. 212.1, 215.4, 314.1 (ч. 2), 264.1, 284.1, 116.1, 157, 158.1 УК РФ4. Отме-

1 См.: Уложение о наказаниях уголовных и исправительных 1885 года. Издано Н.С. Таганцевым. 
Петроград, 1916.

2 Безверхов А.Г. «Административная преюдиция» в уголовном законодательстве России: историко-
правовой анализ // Уголовное право: стратегия развития в ХХI веке: материалы IX Международной 
научно-практической конференции. М., 2012. С. 145.

3 Статья 178 «Недопущение, ограничение или устранение конкуренции» в указанной редакции вве-
дена в УК РФ Федеральным законом от 29.07. 2009 №  216-ФЗ «О внесении изменения в статью 178 
Уголовного кодекса Российской Федерации» // СЗ РФ. 2009. № 31. Ст. 3922. Статья 151.1 «Розничная 
продажа несовершеннолетним алкогольной продукции» УК РФ введена Федеральным законом  от 
21.07.2011 № 253-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федера-
ции в части усиления мер по предотвращению продажи несовершеннолетним алкогольной продук-
ции» // СЗ РФ. 2011. № 30 (ч. I). Ст. 4601.

4 Статья 212.1 «Неоднократное нарушение установленного порядка организации либо проведения 
собрания, митинга, демонстрации, шествия или пикетирования» УК РФ введена Федеральным законом 
от 21.07.2014 № 258-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Феде-
рации в части совершенствования законодательства о публичных мероприятиях» // СЗ РФ. 2014. № 30 
(ч. I). Ст. 4259.

Статья 215.4 «Незаконное проникновение на охраняемый объект» УК РФ введена Федеральным 
законом от 30.12. 2015 № 441-ФЗ «О внесении изменений в Уголовный кодекс Российской Федерации и 
статьи 150 и 151 Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации» // СЗ РФ. 2016. № 1 (ч. 1). 
Ст. 61.

Часть 2 ст. 314.1 «Уклонение от административного надзора или неоднократное несоблюдение уста-
новленных судом в соответствии с федеральным законом ограничения или ограничений» УК РФ введе-
на Федеральным законом от 31.12.2014 № 514-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные 
акты Российской Федерации» // СЗ РФ. 2015. № 1 (ч. I). Ст. 67.

Статья 264.1 «Нарушение правил дорожного движения лицом, подвергнутым административному 
наказанию» УК РФ введена Федеральным законом от 31.12. 2014 № 528-ФЗ «О внесении изменений в 
отдельные законодательные акты Российской Федерации по вопросу усиления ответственности за со-
вершение правонарушений в сфере безопасности дорожного движения» // СЗ РФ. 2015. № 1 (ч. I). Ст. 81.

Статья 284.1 «Осуществление деятельности на территории Российской Федерации иностранной 
или международной неправительственной организации, в отношении которой принято решение о 
признании нежелательной на территории Российской Федерации ее деятельности» УК РФ введена Фе-
деральным законом от 23.05.2015 № 129-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты 
Российской Федерации» // СЗ РФ. 2015. № 21. Ст. 2981.

Статьи 116.1 «Нанесение побоев лицом, подвергнутым административному наказанию», 157 «Не-
уплата средств на содержание детей или нетрудоспособных родителей» и 158.1 «Мелкое хищение, со-
вершенное лицом, подвергнутым административному наказанию» в указанных редакциях введены 
Федеральным законом от 3.07.2016 № 323-ФЗ «О внесении изменений в Уголовный кодекс Российской 
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тим, что согласно Федеральному закону от 8 марта 2015 г. № 45-ФЗ5 ст. 178 УК РФ была 
изложена в новой редакции уже без использования административной преюдиции. Та-
ким образом, необходимо констатировать, что факт наличия уголовно-правовых запре-
тов, сконструированных с административной преюдицией, и постепенного расширения 
их числа в УК РФ6 — это реальность7. Возможно расширение круга уголовно-правовых 
запретов с административной преюдицией постепенно нивелирует «границу» между 
уголовным и административным (административно-деликтным) правом и позволит со 
временем утвердиться концепции уголовного права в «широком» смысле8. Так или ина-
че использование конструкции административной преюдиции будет способствовать 
сближению административно-правовых и уголовно-правовых запретов или точнее — 
содержательному расширению их предупредительного воздействия. 

Следует отметить, что вводимые уголовно-правовые запреты с административной 
преюдицией различны по своим конструктивным особенностям. Так, например, если в 
ст. 264.1 и некоторых других статьях УК РФ речь идет о лице, «подвергнутом админи-
стративному наказанию за аналогичное деяние» (ранее совершенное административное 
правонарушение — С.М.), то в примечании к ст. 212.1 УК РФ — о лице, которое ранее 
«привлекалось к административной ответственности за совершение административ-
ных правонарушений…»9. С реализацией некоторых уголовно-правовых запретов с 
административной преюдицией возникают существенные проблемы в правопримени-
тельной практике10.

Очевидно, что использование административной преюдиции при конструирова-
нии уголовно-правовых запретов должно быть научно обоснованным. Следует согла-

Федерации и Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации по вопросам совершенствования 
оснований и порядка освобождения от уголовной ответственности» // СЗ РФ. 2016. № 27 (ч. II). Ст. 4256.

5 Федеральный закон от 8.03.2015 № 45-ФЗ «О внесении изменений в статью 178 Уголовного кодекса 
Российской Федерации» // СЗ РФ. 2015. № 10. Ст. 1415.

6 В доктрине уголовного права существует достаточно предложений по использованию админи-
стративной преюдиции при конструировании отдельных уголовно-правовых запретов. Об этом, напр., 
см.: Климов А.С., Кузнецова Н.Н. К вопросу о криминологической обоснованности применения адми-
нистративной преюдиции в современном российском уголовном праве в сфере защиты избирательных 
прав // Материалы Х Российского конгресса уголовного права 26–27 мая 2016 г. / отв. ред. В.С. Комис-
саров. М., 2016. С. 110–113 и др.

7 В силу этого рассмотрение доводов сторонников и противников введения (использования) адми-
нистративной преюдиции в рамках данной статьи не представляется целесообразным.

8 Подробнее, см., напр.: Есаков Г.А. От административных правонарушений к уголовным проступ-
кам, или о существовании уголовного права в «широком» смысле // Библиотека криминалиста. Науч-
ный журнал. 2013. № 1(6). С. 37-45.

9 Как справедливо отмечает Э.Л. Сидоренко, непоследовательность в нормативном оформлении 
преюдиционных норм (норм, содержащих элемент административной преюдиции) ставит перед юри-
дической практикой ряд сложных проблем, одной из которых является определение начального вре-
мени исчисления срока привлечения к административной ответственности. Проанализировав более 
детально этот вопрос, она пришла к выводу, что в судебной практике момент привлечения лица к ад-
министративной ответственности связывается либо со временем вынесения соответствующего поста-
новления, либо с моментом вступления его в юридическую силу. Подробнее об этом см.: Сидоренко Э.Л. 
Административная преюдиция в уголовном праве: проблемы правоприменения // Журнал российского 
права. 2016. № 6. С. 128–130.

10 Об этом, напр., см.: Маркунцов С.А., Одоев О.С. Назначение справедливого наказания за пре-
ступления, составы которых сконструированы с использованием административной преюдиции (на 
основе анализа судебной практики по ст. 151.1 УК РФ) // Уголовное право. 2016. № 3. С. 69–77.
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ситься с мнением А.В. Козлова, что нужно разработать (желательно в небольшие сроки) 
научные основы (уголовную политику и юридическую технику) ее использования в уго-
ловном законодательстве России, чтобы предотвратить ошибки законодателя11. Вместе 
с тем, необходимо констатировать: несмотря на то, что понятие преюдиции12 разраба-
тывается в контексте уголовно-правовой науки уже более полувека13, до настоящего 
времени не выработано относительно единого подхода к пониманию этого правового 
явления. Это объясняется сложностью его правовой природы и его межотраслевым ха-
рактером. 

Отметим, что даже в рамках теории права отсутствует единый подход в вопросе 
понимания преюдиции. Так, Т.Н. Радько пишет, что преюдиция — это «разновидность 
нетипичного нормативного предписания (здесь и далее курсив наш — С.М.), предреша-
ющего признание обязательности для разбираемого юридического дела ранее вступив-
ших в законную силу тех или иных актов применения права и затрагивающих инте-
ресы сторон другого дела»14. По мнению В.К. Бабаева, «преюдиция — это вступивший 
в законную силу приговор или решение суда либо административный акт, изданный 
компетентным органом в установленном законом порядке, о наличии или отсутствии 
юридического факта или правоотношения, обязательных для суда, разрешающего 
дело, связанное с ранее разрешенным»15. Иное определение преюдиции предлагает 
А.В. Карданец, полагая, что «преюдиция — это прием юридической техники, представ-
ляющий собой правило доказывания о том, что вступившее в законную силу правопри-
менительное решение уполномоченного органа, принятое в установленном законом 
процессуальном порядке о наличии или отсутствии юридического факта, обязательно 
для всех правоприменительных органов, разрешающих юридическое дело, связанное с 
ранее разрешенным по поводу этого факта»16. Представляется, что последнее из обо-
значенных определений сформулировано под влиянием понимания административной 
преюдиции с позиции уголовно-процессуального права.

В рамках указанной отрасли права также отсутствует единый подход к пониманию 
соответствующего правового явления. О.В. Левченко полагает, что «преюдиция — это 
юридическое правило, согласно которому вступивший в законную силу приговор (реше-
ние) одного суда (судьи), обязателен для другого, а поэтому исключается повторное рас-
смотрение одного же дела в целом или в части»17. Во многом схожие определения пре-

11 Козлов А.В. О допустимости административно-правовой преюдиции в уголовном законодатель-
стве России // Вестник Дальневосточного юридического института МВД России. 2012. № 1(22). С. 42–50.

12 Термин «преюдиция» происходит от латинского praejudicium (prae — приставка, обозначающая 
в одном из значений нахождение впереди, упреждение, преждевременность, действие до, прежде чего-
либо, перед чем-либо; и judicium  — судебное решение, приговор)  — предрешение вопроса, заранее 
принятое решение, либо обстоятельство, позволяющее судить о последствиях. См.: Дворецкий И.Х. Ла-
тино-русский словарь. М., 1976. С. 565, 790, 796.

13 См.: Пушечников А.Г. Вопросы общественной преюдиции по советскому уголовному праву // Во-
просы государства и права. Сборник трудов юридического факультета Казахского государственного 
университета. Алма-Ата, 1963. С. 266–268.

14 Радько Т.Н. Теория государства и права в схемах и определениях. М., 2011. С. 35.
15 Бабаев В.К. Презумпции в советском праве. Горький, 1974. С. 33–38.
16 Карданец А.В. Преюдиции в российском праве. Проблемы теории и практики: дис. … канд. юрид. 

наук. Н. Новгород, 2002. С. 30.
17 Левченко О.В. Общеизвестные, преюдициально установленные и законом презюмируемые факты 

и особенности их использования в уголовно-процессуальном доказывании: дис. … канд. юрид. наук. 
Казань, 1994. С. 8.
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юдиции в уголовном судопроизводстве дают и некоторые другие ученые18. Несколько 
отличное от указанных определений предлагает И.В. Чащина. Она рассматривает пре-
юдицию как элемент процесса доказывания, выражающийся в признании судом, про-
курором, следователем и дознавателем без дополнительной проверки обстоятельств, 
установленных вступившим в законную силу приговором либо иным решением суда, 
принятым в рамках гражданского, арбитражного или административного судопроиз-
водства, если они не опровергаются доказательствами собранными, проверенными и 
оцененными в ходе производства по уголовному делу в порядке, предусмотренном за-
коном19.

Однако, пожалуй, самая большая палитра мнений в понимании административ-
ной преюдиции существует в рамках уголовного права. Представляется, что в вопросе 
определения административной преюдиции можно выделить два подхода: одни ученые 
при определении административной преюдиции пытаются обойтись исключительно 
уголовно-правовыми (отраслевыми) понятиями, другие используют в этих целях пре-
имущественно общетеоретические конструкты. Отметим, что, определяя администра-
тивную преюдицию с позиций доктрины уголовного права, ученые по-разному рас-
ставляют акценты в понимании ее правовой природы и сущности: либо в основном 
рассматривают ее как явление исключительно правоприменительной практики, либо — 
прежде всего — как явление юридической (законодательной) техники.

Как указывает В.П. Малков, объявление правонарушений уголовно-наказуемыми при 
условии, что к лицу уже применялись меры общественного, дисциплинарного или ад-
министративного воздействия, в науке уголовного права получило наименование ис-
пользования в уголовном праве общественной, дисциплинарной или административ-
ной преюдиции20. Ч.Ф. Мустафаев указывает, что «административная преюдиция — это 
придание уголовно-правовой нормой факту законного и обоснованного применения 
административного взыскания за проступок значения необходимого предварительного 
условия признания совершенного после этого такого же или аналогичного по объектив-
ной стороне деяния преступлением»21. А.Г. Безверхов полагает, что сущность «админи-
стративной преюдиции» состоит в признании неоднократно совершенных виновным 
лицом в течение определенного периода времени административных правонаруше-
ний после наложения за первое из них административной ответственности, юриди-
ческим фактом, порождающим уголовно-правовые последствия22. Ряд ученых опреде-
ляет административную преюдицию через понятие повторности деяния. В частности, 
Н.Ф. Кузнецова определяла ее как повторное совершение деяния, первые случаи кото-

18 См., напр.: Березин А.С. Преюдиции в отечественном уголовном судопроизводстве: дисс. … канд. 
юрид. наук. Н. Новгород, 2006. С. 63–64 и др.

19 Чащина И.В. Преюдиция в уголовном процессе России и зарубежных стран (сравнительно-пра-
вовое исследование): автореф. дис. … канд. юрид. наук. М., 2011. С. 7. Справедливости ради отметим, 
что некоторые ученые в области уголовного права дают в общем схожие определения этого правового 
явления. В частности, А.И. Бойко указывает, что преюдиция представляет особый способ верификации 
фактов, а не закона. См.: Бойко А.И. Есть и иное мнение // Библиотека криминалиста. Научный журнал. 
2013. № 2. С. 57.

20 Малков В.П. Административная и дисциплинарная преюдиция как средства декриминализации 
и криминализации в уголовном праве // Пробелы в российском законодательстве. 2008. № 2. С. 196.

21 Мустафаев Ч.Ф. Административная преюдиция в советском уголовном праве: автореф. дис. … 
канд. юрид. наук. М., 1986. С. 7–8.

22 Безверхов А.Г. Указ. соч. С. 141–142.
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рого образуют административное правонарушение23. Однако наиболее распространен-
ным в уголовно-правовой доктрине, по утверждению В.И. Колосовой, является опреде-
ление административной преюдиции как привлечение лица к уголовной ответственно-
сти, если оно в течение определенного периода времени (чаще всего в течение года) по-
сле одного или двух административных взысканий за правонарушение совершит такое 
же правонарушение24. Схожим образом определяют административную преюдицию и 
другие ученые25. Г.А. Есаков относит административную преюдицию к числу «юриди-
ческих» признаков состава преступления, «которые, будучи включены законодателем в 
его описание (в описание состава преступления наряду с классическими объективными 
и субъективными признаками — С.М.), составляют, с одной стороны, его неотъемле-
мую часть, но, с другой — не могут быть охарактеризованы ни как объективные, ни как 
субъективные, поскольку существуют в объективной реальности вне деяния и психики 
субъекта или связаны с нею наименьшим образом»26. В рамках обозначенных определе-
ний административная преюдиция раскрывается преимущественно в контексте право-
применительного процесса. На наш взгляд, административную преюдицию следует рас-
сматривать также в рамках правотворческого процесса.

Оригинальное определение административной преюдиции предложил И.О. Грунтов. 
Ученый определяет ее как «закрепленную специальной конструкцией состава престу-
пления преюдициальную связь между несколькими аналогичными административны-
ми правонарушениями, совершенными в течение года после применения к виновному 
мер административного взыскания за одно из правонарушений, в силу которой со-
деянное оценивается как преступление и к виновному применяются меры уголовной 
ответственности»27. В.Л. Зуев указывает, что «административная преюдиция в конструк-
ции состава преступления есть предусмотренное уголовно-правовой нормой специфи-
ческое правоотношение, образуемое постановлением о наложении административного 
взыскания, в силу которого лицо, в течение года совершившее аналогичное администра-
тивно наказанному правонарушение, признается субъектом преступления»28. В рамках 
обозначенных выше определений административной преюдиции ученые оперируют 
общетеоретическими понятиями правоотношения и правовой (преюдиционной) связи, 
отражая правоприменительный аспект соответствующего правового явления. Вместе с 
тем в последнем определении наряду с понятием автор довольно вольно оперирует по-
нятиями состава преступления29, уголовно-правовой нормы и правоотношения. 

23 Кузнецова Н.Ф. Преступление и преступность / Избранные труды. СПб., 2003. С. 501.
24 Колосова В.И. Административная преюдиция как средство предупреждения преступлений и со-

вершенствования уголовного законодательства // Вестник Нижегородского университета им. Н.И. Ло-
бачевского. 2011. № 5. С. 248.

25 См., напр.: Овечкина Е.В. Административная преюдиция как средство криминализации и декри-
минализации в уголовном праве России // Закон и право. 2009. № 5. С. 51–52; Ямашева Е.В. К вопросу 
о восстановлении института административной преюдиции в уголовном законе России // Журнал рос-
сийского права. 2009. № 10. С. 69 и др.

26 Есаков Г.А. «Юридические» признаки состава преступления / Уголовное право: стратегия раз-
вития в ХХI веке... С. 161.

27 Грунтов И.О. Уголовно-правовые нормы с административной преюдицией: Автореф. дисс. … 
канд. юрид. наук. Минск, 1985. С. 7.

28 Зуев В.Л. Особенности доказывания по делам о преступлениях с административной преюдицией: 
дис … канд. юрид. наук. М., 1991. С. 7.

29 Как известно в науке уголовного права существует три основных подхода к пониманию состава 
преступления: реальный, нормативный и абстрактной конструкции (модели). Об этом, напр., см.: Мар-
кунцов С.А. Теория уголовно-правового запрета: Монография. М., 2015. С. 106–115.
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Ряд ученых для определения административной преюдиции используют обще-
теоретические, а точнее  — юридико-технические понятия. Так, А.В. Наумов, давая 
определение преюдиции, указывает, что в уголовном праве это «своего рода прием за-
конодательной техники, заключающийся в установлении специфических оснований 
уголовной ответственности…»30. Схожее определение этого правового явления дает 
А.В. Козлов, считающий, что административно-правовая преюдиция представляет со-
бой такой «прием юридической техники, при котором повторно совершенное админи-
стративное правонарушение в случае, если лицо ранее привлекалось за аналогичное ад-
министративное правонарушение к административной ответственности, рассматрива-
ется как преступление и влечет уголовную ответственность»31. Обозначенной позиции 
придерживаются и некоторые другие ученые. В этих определениях административная 
преюдиция рассматривается прежде всего как специфический прием юридической тех-
ники в контексте законодательного конструирования уголовного закона. В целом раз-
деляя данный подход, отметим, что определение административной преюдиции через 
понятие «прием юридической техники» является не вполне удачным. 

Еще в 1972 г. С.С. Алексеев писал, что юридическая техника — совокупность средств 
и приемов нематериального, «технического» порядка. В этом состоит субстрат, ядро 
рассматриваемого правового явления32. По мнению ученого, средства юридической тех-
ники изложения воли законодателя — нематериальные формы33, при помощи которых 
оказывается возможным «строить право». Главными средствами юридической техники 
рассматриваемого вида34 являются: а) нормативное построение, б) юридические кон-
струкции, в) отраслевая типизация. Существенное значение среди средств юридиче-
ской техники имеет и юридическая терминология35. В.К. Бабаева указывал, что «среди 
средств юридической техники есть такие, которые играют важную роль в правовом ре-

30 Словарь по уголовному праву / отв. ред. А.В. Наумов. М., 1997. С. 470.
31 Козлов А.В. Указ. соч. С. 42
32 Алексеев С.С. Собр. cоч. Т 3: Проблемы теории права. М., 2010. С. 525. Отметим, что многие уче-

ные в структуре юридической техники также выделяют правила. В частности, А.В. Малько указывает, 
что юридическая техника — это система средств, правил и приемов подготовки и упорядочения право-
вых актов, применяемая в целях обеспечения их совершенства и повышения эффективности. См.: Тео-
рия государства и права: учебник / отв. ред. А.В. Малько. М., 2010. С. 190.

33 В теории права существует мнение, согласно которому средства юридической техники — это ма-
териальные предметы, объекты, с которыми в процессе юридической работы производятся манипу-
ляции для достижения поставленной цели: тексты законов, которые необходимо усовершенствовать, 
опубликовать, систематизировать; периодические издания, где публикуются нормативные акты, или 
средства множительной техники, используемые для их распечатки; карточки, вклейки, журналы, книги, 
тетради, разъемные блоки, если речь идет о систематизации нормативных актов; компьютеры, исполь-
зуемые в процессе написания судебного решения или других юридических документов; фотоаппараты, 
применяемые для фиксации расположения предметов на месте происшествия, и т.д. См.: Кашанина Т.В. 
Юридическая техника. М., 2011. С. 87. В связи с этим вполне оправданной является классификация 
юридических средств, предложенная В.Н. Карташовым. Ученый подразделяет средства юридической 
техники на общесоциальные (язык, знаки, буквы, цифры, символы, и т.п.), специально-юридические 
(юридические конструкции, правовые понятия, термины, правовые предписания и др.) и технические 
(компьютеры, оргтехника). См.: Карташов В.Н. Юридическая техника, тактика, стратегия и технология 
(к вопросу о соотношении) / Проблемы юридической техники: Сб. ст. / под ред. В.М. Баранова. Н. Нов-
город, 2000. С. 18.

34 С.С. Алексеев выделял также юридическую технику документального выражения содержания 
нормативного акта.

35 Алексеев С.С. Указ. соч. С. 530.
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гулировании общественных отношений, но оказались обойдены вниманием правовой 
и в особенности учебной литературы… речь, прежде всего, идет об аксиомах, юридиче-
ских конструкциях, правовых символах, презумпциях и фикциях»36. 

Пожалуй, наиболее широкий перечень средств юридической техники приводит С.Н. 
Болдырев, отмечающий, что это арсенал технических устройств, материальных предме-
тов и объектов, логических (структура документа в целом, внутренняя структура норм), 
языковых, комплекс выразительных средств данного языка, в том числе терминология, 
речевые клише, метафоры, языковые символы и т.д., формально-атрибутивных (реквизи-
ты документа) и специально-юридических (конструкции, презумпции, фикции, отсылки, 
примечания и т.д.) средств, технико-юридический инструментарий (понятия, определе-
ния), с которыми в процессе юридической деятельности производятся манипуляции для 
достижения поставленной цели и создания конечного продукта конструирования совер-
шенного и безупречного текста нормативного правового акта37. В данном контексте впол-
не логично рассматривать преюдицию в качестве одного из средств юридической техники 
наряду с правовыми аксиомами, презумпциями и фикциями. 

Отнесение административной преюдиции к числу приемов юридической техники 
не вполне обосновано в силу того, что «приемом юридической техники является про-
цедура или действие по применению технико-юридических средств, представляющие 
собой определенный установленный порядок и способ их целесообразного и рацио-
нального использования...». Одновременно, как справедливо отмечает С.Н. Болдырев, 
в исходных положениях приема юридической техники содержится соответствующее 
средство юридической техники38. Таким образом ученый, устанавливая различия меж-
ду средствами и приемами юридической техники, вместе с тем отмечает взаимосвязь 
между ними. На сложность разграничения понятий «средство» и «прием» юридической 
техники, в частности, указывает Э.Ф. Мамедов. По его мнению, средство показывает, 
с помощью чего достигаются определенные цели, а прием — каким образом возмож-
но достижение этих целей. В самом общем виде средства юридической техники можно 
определить как спе цифические инструменты, используемые в правотворческой дея-
тельности при создании текстов нормативных правовых актов39.

По мнению С.С. Алексеева, «приемы юридической техники, используемые при 
юридическом изложении воли законодателя, выражают особенности юридико-словес-
ного построения закрепленной в нормативном акте воли законодателя… По степени 
обобщения конкретных показателей нормы различаются два приема: абстрактный и 
казуистический… По способу изложения элементов юридической нормы различаются 
три приема: прямой, ссылочный и бланкетный»40. С.Н. Болдырев предлагает несколько 
более широкий перечень приемов юридической техники, относя к ним наряду с вышеу-
казанными, в частности, прием отсылок к другому нормативному акту, а также приемы 
примечания и дефиниции41. 

36 Общая теория права: Курс лекций / под общ. ред. В.К. Бабаева. Н. Новгород: НВШ МВД РФ, 1993. 
С. 100. 

37 Болдырев С.Н. Юридическая техника: теоретико-правовой анализ: дис. … д-ра юрид. наук. Крас-
нодар, 2014. С. 126–127.

38 Там же. С. 10. 
39 Мамедов Э.Ф. Термины и дефиниции как средства юридической техники правотворчества: дис. ... 

канд. юрид. наук. Иркутск, 2015. С. 72.
40 Алексеев С.С. Указ. соч. С. 534–535.
41 Болдырев С.Н. Указ. соч. С. 140.
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Таким образом, представляется, что административная преюдиция  — это особое 
средство юридической техники, устанавливающее сложный фактический состав, за-
ключающийся в учете при привлечении к уголовной ответственности факта(ов) при-
влечения лица к административной ответственности (наложения административного 
наказания) при повторном (неоднократном) совершении лицом в течение определенно-
го периода времени после этого аналогичного деяния. В данном определении наиболее 
удачно отражена сущность административной преюдиции с позиции доктрины уголов-
ного права, т.е. в узком отраслевом смысле. 

Некоторые ученые определяют этого правовое явление в широком смысле, пыта-
ясь отразить прежде всего его межотраслевой характер. Так, Н.И. Пикуров указывает, 
что «административная преюдиция — это особая форма взаимосвязи уголовного и адми-
нистративного права, которая представляет собой предусмотренный законом способ 
коррекции границы между преступлением и проступком применительно к конкретному 
деянию…»42. В рамках данного определения отражается как межотраслевой, так и надо-
траслевой характер этого правового явления, ибо оно характеризуется здесь не столько 
с позиции правовой догматики, сколько с позиции правовой (уголовной) политики43. 

Одновременно, как справедливо отмечает М.А. Кауфман, вопрос о разграничении 
преступлений и административных правонарушений — это, скорее вопрос законода-
тельной техники, нежели теории уголовного права, которая вряд ли сможет восполнить 
недостатки, допущенные законодателем44. С этой точки зрения понимание администра-
тивной преюдиции в узком смысле как особого средства законодательной техники, на 
наш взгляд, первично относительно ее широкого восприятия как особой формы взаи-
мосвязи соответствующих отраслей права. При этом бесспорным остается тот факт, что 
это средство законодательной техники способствует коррекции границы между престу-
плением и проступком применительно к конкретному деянию.

Таким образом, конструкция уголовно-правовых запретов с административной 
преюдицией не является новой для отечественного уголовного права. С 2009 г. по на-
стоящее время в УК РФ внесено 10 таких запретов, а исключен один. Однако до сих 
пор не выработаны научные основы использования административной преюдиции при 
конструировании уголовно-правовых запретов, вследствие чего возникают затрудне-
ния в практике их применения. В доктрине уголовного права отсутствует относительно 
единый подход в понимании административной преюдиции. 

Представляется, что административная преюдиция  — прежде всего особое сред-
ство юридической техники, устанавливающее сложный фактический состав, заклю-
чающийся в учете при привлечении к уголовной ответственности лица за повторное 
совершение в течение определенного периода времени аналогичного деяния факта(ов) 
привлечения лица к административной ответственности (наложения административ-

42 Пикуров Н.И. Отраслевая специфика современного уголовного права России // Актуальные про-
блемы уголовного права: курс лекций / под ред. О.С. Капинус. М., 2016. С. 20.

43 Ученые, раскрывающие административную преюдицию через понятия «средство криминали-
зации и декриминализации», «средство предупреждения преступлений», «средство противодействия 
преступности» и т.п., также определяют это правовое явление в широком смысле. Например, см.: Мал-
ков В.П. Указ. соч.; Колосова В.И. Указ. соч.; Комиссарова Е.Г., Кузнецова О.А., Борисевич Г.Я. Межотрас-
левая преюдиция как средство противодействия экономической преступности // Криминологический 
журнал Байкальского государственного университета экономики и права. 2013. № 3. С. 90–97 и др.

44 Кауфман М.А. Преступление и административное правонарушение: вопросы идентификации // 
Уголовное право: стратегия развития в ХХI веке … С. 176.
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ного наказания) при повторном совершении лицом в течение определенного периода 
времени после этого аналогичного деяния, выступающее специфическим основанием 
уголовной ответственности. Это средство, способствующее «коррекции границы меж-
ду преступлением и проступком применительно к конкретному деянию», коррекции 
границ между административным и уголовным правом. Во многом от того, насколько 
будет научно обосновано введение уголовно-правовых запретов с административной 
преюдицией, зависит эффективность борьбы с преступностью, а, следовательно, и со-
циальное благополучие российского общества. 
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The paper analyzes the increase in the number of criminal law prohibitions, constructed using ad-
ministrative prejudice as a trend in the Russian Federation Сriminal Code. Currently, the Special part 
of the Code contains nine articles with such prohibitions. According to the author, all the introduced 
criminal law prohibitions with administrative prejudice differ in their design features. The implemen-
tation of some of them causes serious difficulties in law enforcement practice. It is concluded that 
the use of administrative prejudice in the design of criminal law prohibitions should be scientifically 
substantiated. Besides, along with the practical problems of applying the relevant criminal law pro-
hibitions, there is a problem of the administrative prejudice interpretation. In the doctrine of criminal 
law, some scholars in determining administrative prejudice attempt to create only the concepts of 
criminal law (sectoral) concepts, other scholars use mostly theoretical constructs. Defining adminis-
trative prejudice, scientists also interpret differently its legal nature and essence. Some of them see it 
as a phenomenon exclusively of law enforcement practice, others tract it primarily as a phenomenon 
of legal (legislative) techniques. Administrative prejudice is defined by the concept of prejudicially 
(legal) relationship, specific relationship, part of the process of proof, legal rule, a special way of 
verifying facts, a legal technique etc. From the point of view of author, the best solution is considering 
this legal phenomenon as a special means of legal techniques along with legal axioms, presumptions 
and fictions. This interpretation of administrative prejudice reflects its specificity in a narrow sectoral 
sense. Besides, this legal phenomenon can be defined in a broader sense, reflecting primarily its 
cross-sectoral nature of the position legal (criminal) policy. From the position of the approach, the 
scholars point out that administrative prejudice is a special relationship of criminal and administrative 
law, means of criminalization and decriminalization, means of preventing crimes, means of combat-
ing criminality, etc.
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 Аннотация
Личные неимущественные права часто воспринимаются лишь как средство защиты личных инте-
ресов автора, и в этом отношении они часто не привлекают интереса исследователей. В действи-
тельности в современном информационном обществе личные неимущественные права начинают 
играть много важных ролей. Базовой функцией личных неимущественных прав является иденти-
фикация лица в качестве создателя объекта. Такое признание играет важную роль для автора, 
определяя его общественный статус, возможность извлечения дохода от своей деятельности и т.д. 
С другой стороны, идентификация автора необходима обществу для обеспечения нормального ис-
пользования произведения, так как любой экономический оборот требует идентификации участву-
ющих в нем объектов. На этой базовой функции основано несколько других функций, в частности, 
стимулирование творческой активности авторов, обеспечение установления характеристик про-
изведения, предупреждение несанкционированного изменения произведения, сохранение куль-
турного наследия общества. В то же время реализация этих функций в каждой отдельной стра-
не во многом зависит от традиций и особенностей развития законодательства. Например, если в 
континентальной системе права была реализована «романтическая» концепция авторского права, 
основанная на рассмотрении автора как вдохновленного свыше творца, то в англосаксонской си-
стеме авторское право являлось прежде всего средством организации экономического использо-
вания произведений. В статье рассматриваются функции личных неимущественных прав, их роль 
в современном обществе, особенности проявления в разных странах. Личные неимущественные 
права становятся гарантией того, что новые способы использования произведений не будут осу-
ществляться в форме, приводящей к полному отрыву произведения от автора, когда он не только 
не может влиять на условия использования произведения, но и контролировать корректное указа-
ние названия произведения, собственного имени, искажение произведения и т.д. В современном 
обществе возрастает и роль государственных органов, которые должны защищать произведения, 
перешедшие в общественное достояние, а также обеспечивать возможность согласования исполь-
зования произведений, автор или правообладатель которых не известен. К сожалению, на доктри-
нальном уровне в данный момент отсутствует четкое понимание изменившейся роли авторского 
права в целом и места и назначения личных неимущественных прав в рамках авторско-правового 
регулирования в частности.

1 Статья подготовлена в результате исследования в рамках Программы фундаментальных иссле-
дований Национального исследовательского университета «Высшая школа экономики» (НИУ ВШЭ) 
и с использованием средств субсидии в рамках государственной поддержки ведущих университетов 
Российской Федерации «5–100».
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Система авторских прав включает в себя несколько категорий, из которых две в на-
стоящее время являются общепризнанными в мире: личные неимущественные права 
и исключительное право, носящее имущественный характер2. Уже из этого деления 
видно, что личные неимущественные права прежде всего призваны обеспечить защиту 
некоммерческих интересов творческих авторов3. Именно это общее назначение и опре-
деляет выделение данной категории прав, однако оно лишь частично способно обозна-
чить выполняемые такими правами функции. 

В то же время именно на понимании места и назначения этой категории прав в 
системе авторско-правового регулирования должна строиться модель личных неиму-
щественных прав, определяя возможность выбора тех или иных законопроектных ре-
шений. Важно понимать, что это назначение не может оставаться неизменным в исто-
рической перспективе, а это означает, что меняться должно и наполнение конкретных 
норм, относящихся к данной сфере. При этом развитие законодательства в значитель-
ной мере обуславливается историческими традициями данной страны, а также эконо-
мическими и социальными потребностями, существующими на данный момент.

Представляется, что взгляд на личные неимущественные права в этом отношении 
является в настоящее время слишком узким и требует пересмотра с учетом потребно-
стей современного общества.

Анализируя личные неимущественные права, можно выделять в той или иной мере 
различные функции, но главной, основной из них будет являться одна. Такой базовой 
функцией личных неимущественных прав является идентификация лица в качестве 
создателя определенного объекта4, установление связи между лицом и созданным им 
объектом. Фактически это означает общественное признание определенной социаль-
ной роли данного лица: «...индивид выделяет из всей совокупности объективно суще-
ствующих и затрагивающих его социальных связей в качестве субъективно значимых и 
приоритетных лишь некоторое их количество и исходящих из них социальных ролей, 
идентифицируя себя прежде всего с ними. Набор и количество этих ролей (и соответ-
ствующих им идентичностей) определяется разнообразными и разноуровневыми фак-
торами: от сугубо личностных до макросоциальных»5.

2 В прошлом целесообразность существования личных неимущественных прав подвергалось со-
мнению, прежде всего в рамках англосаксонской системы. 

3 Rajan M.T.S. Moral Rights in the Digital Age: New Possibilities for Democratization of Culture // 
International Review of Law Computers & Technology. 2002. Vol. 16. N 2. P. 187. 

4 Калятин В.О. Личные неимущественные права автора объекта интеллектуальной деятельности. 
М., 2006. С. 6.

5 Хабибулин А.Г., Рахимов Р.А. Государственная идентичность как элемент правового статуса лич-
ности // Государство и право. 2000. № 5. С. 6.
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В результате возникают последствия двоякого рода.
Во-первых, такое признание имеет важное значение для автора, определяя его об-

щественный статус, влияя на самооценку, возможность извлечения дохода от своей 
деятельности и т.д. Так, в литературе указывалось, что результаты труда автора нахо-
дят общественную оценку в том внимании, с которым граждане знакомятся с новым 
произведением, в отзывах, даваемых общественностью на эти произведения. Поэтому 
для автора существенными являются возможности индивидуализировать свой труд, 
передать этот труд обществу в том виде, который сам автор считает наиболее соответ-
ствующим идеям, выраженным в произведении6. «В связи с этим для советских авторов 
первостепенное значение имеют права, связанные с установлением его личной связи с 
произведением»7.

Во-вторых, идентификация автора необходима обществу для обеспечения полномас-
штабного использования произведения, так как любой экономический оборот требует 
идентификации участвующих в нем объектов, а идентификация объектов, имеющих нема-
териальный характер, может осуществляться не путем физического воздействия на них (как 
с предметами материального мира), а лишь с помощью искусственных правовых средств. 

Это обусловлено самим характером объектов: как отмечает Е.А. Суханов, результа-
ты творчества не могут быть, с одной стороны, вполне отделены от личности творца, а 
с другой, окончательно отчуждены (отчасти и поэтому), т.е. не способны к обороту в 
его обычном виде. Отсюда возникает проблема «интеллектуальной собственности», не 
имеющая удовлетворительного решения в рамках вещных прав8. Соответственно, «для 
товарного оборота право авторства и право на имя призваны индивидуализировать 
первоначального правообладателя и служить первичной точкой отсчета имуществен-
ных прав, на основе которой потом прослеживается правомерность правообладания по 
всей цепочке правопреемников. Это — изначальная функция права авторства и права 
на имя в гражданском праве»9.

На неразрывную связь оборота с личными неимущественными правами указывал 
и профессор В.В.  Ровный: «Именно в возможности динамики исключительных прав 
и проявляется связь между личной (неимущественной) сущностью результата интел-
лектуальной собственности и имущественно-стоимостным (товарным) характером его 
использования, между нематериальным благом (правом авторства, являющимся сугу-
бо личным, неотчуждаемым и непередаваемым иным способом — см. п. 1 ст. 150 ГК) 
и гражданским оборотом (образующей его совокупностью сделок). Во всяком случае, 
имущественный компонент здесь производен от личного и обусловлен им. Отмеченное 
обеспечивает, с одной стороны, необходимость гражданско-правового регулирования 
личных неимущественных отношений, связанных с имущественными, с другой — то 
особое («серединное») положение, которое они занимают в предмете гражданского пра-
ва, располагаясь между регулируемыми имущественными отношениями и охраняемы-
ми личными неимущественными отношениями, не связанными с имущественными»10.

Такая двухуровневая идентификация (идентификация объекта оборота через иден-
тификацию его создателя на первом уровне) является важной особенностью авторского 

6 Гордон М.В. Советское авторское право. М., 1955. С. 117. 
7 Там же.
8 Суханов Е.А. Лекции о праве собственности. М., 1991. С. 28–29.
9 Дозорцев В.А. Понятие исключительного права // Юридический мир. 2000. № 4. С. 7. 
10 Ровный В.В. Предмет гражданского права в Гражданском кодексе Российской Федерации / Граж-

данское право в системе права. Материалы международной научно-практической конференции (в рам-
ках ежегодных цивилистических чтений). Алматы, 2007. С. 59.
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права, позволяя совместить защиту интересов как автора, так и коммерческого пользо-
вателя произведения и, в конечном счете, интересов потребителя, что особенно важно 
в условиях использования произведения в цифровой среде, где увеличивается отрыв 
автора от его произведения. В то же время она в определенной степени маскирует вли-
яние личных неимущественных прав на оборот произведения (поскольку идентифика-
ция объекта непосредственно выступает лишь на внешнем, втором уровне), что повли-
яло на развитие законодательства о личных неимущественных правах в разных странах. 

Важность личных неимущественных прав осознавалась в ходе всего развития ав-
торского права, и понятие авторства (в отличие от самостоятельного права) возникло 
уже на достаточно ранней стадии развития общества11. В то же время в разных странах 
использовались различные модели регулирования этих вопросов. Выбор соответству-
ющей модели в значительной мере обуславливался историческими и культурными об-
стоятельствами, влияние которых сохраняется и в наше время (что необходимо учиты-
вать при определении целесообразности заимствования соответствующих положений 
и определения перспектив их имплементации в российское законодательство). 

Так, в рамках континентальной системы права относительно целостная концепция 
автора была разработана довольно поздно. Если в начале XVIII века понятие «автор» 
объединяло два принципиально разных взгляда  — как на «ремесленника» и как на 
«вдохновленного свыше творца», то в конце XVIII века второй из этих подходов актив-
но развивается в самостоятельную концепцию и становится преобладающим12. Такой 
романтический взгляд на права автора нашел закрепление в континентальном праве 
и сохранился до настоящего времени. Однако он в определенной мере конфликтует с 
потребностями бизнеса, далекими от идеалов периода романтизма. В этом отношении 
личные неимущественные права не вполне укладываются в традиционные схемы, ре-
ализованные в гражданском праве. Как отмечалось в литературе, наличие личных не-
имущественных прав (предполагающих некую нематериальную связь автора с создан-
ным им произведением) является своего рода аномалией13. 

В результате в рамках романо-германской системы личные неимущественные права 
воспринимаются прежде всего как средство защиты личности, и любые посягательства 
на них рассматриваются как неприемлемые. Однако, сознавая наличие отмеченного 
противоречия, законодатель длительное время не стремился формально вводить эти 
права в законодательство  — например, во Франции личные неимущественные права 
были признаны судебной практикой еще в XIX в., но закрепление на уровне закона по-
лучили только в 1957 г.

В то же время потребности современного общества требуют определенных коррек-
тив, допуская установление изъятий из общих правил, и такие изъятия появляются при 
одновременном сохранении общей декларации о максимальной охране личных неиму-
щественных прав. Свидетельством этого является расширение ограничений личных не-
имущественных прав, признание определенных личных неимущественных прав юриди-
ческих лиц и т.д. Аналогичные процессы происходят и в российском законодательстве. 

Совсем иные процессы имеют место в странах англосаксонской правовой системы. 
Формирование доктрины авторского права в Англии началось до развития «романти-
ческой» концепции авторства, в результате она оказалась слабо затронута этими идея-
ми. Как отмечал профессор В. Корниш: «Англо-американская традиция выразила опре-

11  См., напр.: Азбука авторского права. М., 1982. С. 18.
12 Woodmansee M. The Genius and the Copyright: Economic and Legal Conditions of the Emergence of the 

“Author” // Eighteenth Century Studies. 1984. Vol. 17. Р. 426–427.
13 Rajan M.T.S. Moral Rights. Oxford, 2011. Р. 40.
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деленный скептицизм в отношении требований, что авторы заслуживают специальную 
защиту по закону. Это отношение — часть более широкого нежелания подчинять ком-
мерческие операции на рынке диктату таких высоких идей как добросовестность, над-
лежащее поведение и справедливость»14. 

При этом следует учитывать, что авторское право в Англии изначально сформиро-
валось в рамках конфликта между различными группировками издателей и являлось 
прежде всего средством организации экономического использования произведений15, 
причем акцент был сделан не на стимулировании создания произведений (как в кон-
тинентальной системе), а на возможно широком его распространении16. В этой системе 
изначальные идеологические установки (возможно, носившие несколько случайный 
характер на первом этапе) сохранились до настоящего времени и вряд ли могут быть 
изменены без существенной перестройки всей правовой системы.

Вполне понятно, что в таких условиях личные неимущественные права зачастую 
воспринимаются скорее как помеха эффективной эксплуатации произведения, при 
этом личные интересы автора могут защищаться и с помощью иных правовых инстру-
ментов. Нельзя сказать, что социальные вопросы игнорируются, но рассматриваются 
они не в аспекте преимущественно обеспечения интересов отдельной личности — ав-
тора произведения, но в плане социальных последствий принятия определенного за-
конодательного решения в целом. Так, английские исследователи отмечали: «Не будет 
ошибкой сказать, что в отношении развития современного законодательства об автор-
ском праве экономические и социальные аргументы имеют в англо-американском праве 
большее значение, в то время как в странах континентального права играют ведущую 
роль аргументы естественного права и защита автора»17.

В результате в англосаксонской традиции произведение по своей сущности являет-
ся товаром, подлежащим свободной продаже и находящимся под контролем лица или 
компании, владеющей им18. Очевидно, что при таком подходе личные неимуществен-
ные права вступали бы в конфликт с основной функцией авторских прав, мешали бы ее 
осуществлению, и, следовательно, не должны поддерживаться законодателем. 

Однако начиная со второй половины XX в. данная категория прав развивается и в рам-
ках англосаксонской системы. Основными причинами этого являются, с одной стороны, 
стремление обеспечить совместимость законодательства со странами континентальной 
системы, а с другой — осознание растущей значимости личных неимущественных прав 
за пределами «романтического» их восприятия. Эти процессы значительно ускорились с 
распространением цифровых способов использования произведения как ввиду приобре-
тения использованием произведений глобального характера, так и в связи с возрастанием 
важности расширения перечня правовых инструментов, применяемых для идентифика-
ции произведений, применяемых в рамках глобальной системы. С появлением информа-
ционного общества вопрос моральных прав стал более неотложным, чем ранее19.

14 Cornish C. Intellectual Property. London, 1996. P. 388.
15 Rose M. Authors and Owners. The Invention of Copyright. Cambridge, 1993.
16 Patterson L.R. Free Speech, Copyright and Fair Use // 40(1) Vanderbilt Law Review 1987. Р. 8. 
17 Garnett K., James J.R., Davies G. Copinger and Skone James on Copyright. London, 1999. Р. 29.
18 Holderness M. Moral Rights and Authors’ Rights: The Keys to the Information Age // The Journal of 

Information, Law and Technology. 1998. No. 1 // Available at: https://www2.warwick.ac.uk/fac/soc/law/elj/
jilt/1998_1/holderness/ (дата обращения: 09.10.2016)

19 Green Paper on Copyright and Related Rights in the Information Society, Commission of the European 
Communities, 1995, p. 67, см. http://aei.pitt.edu/1211/1/copyright_info_society_gp_COM_95_382.pdf (дата 
обращения: 17.09.2016) 
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В течение XX в. личные неимущественные права постепенно проникали в законода-
тельство стран англосаксонской системы, появившись в канадском законодательстве в 
1921 г., а в конце века — в австралийском и английском законодательстве, в законода-
тельстве Новой Зеландии (в приближенном к варианту Великобритании) и, в ограни-
ченном варианте, в законодательстве США20. Фактически каждая из стран, относящихся 
к англосаксонской системе, избрала свой вариант закрепления личных неимуществен-
ных прав, поэтому более говорить о едином отношении к этим правам в рамках данной 
системы не приходится.

Однако происходившие в последние десятилетия изменения показывают, что, не-
смотря на выбор разных путей развития регулирования личных неимущественных 
прав, в мировом масштабе происходит формирование сходной системы функций, кото-
рые выполняют права, относящиеся к данной категории. Это обусловлено объективно 
существующими условиями использования произведений и его глобальным характе-
ром. В целом можно указать следующие основные функции, выполняемые личными не-
имущественными правами:
 стимулирование творческой активности авторов;
 обеспечение установления характеристик произведения;
 предупреждение несанкционированного изменения произведения;
 сохранение культурного наследия общества. 
Безусловно, в той или иной мере все эти функции выполнялись с момента возникно-

вения авторского права, но их выдвижение на первый план в наше время обусловлено 
особенностями использования произведения в цифровой среде. Рассмотрим их под-
робнее в аспекте значения в современном информационном обществе.

Стимулирование творческой активности авторов 
Идентификация лица в качестве автора определенного произведения не только вли-

яет на самооценку лица, но и непосредственно воздействует на возможность получения 
лицом коммерческой выгоды, так как очевидно, что автор популярного произведения 
скорее получит выгодное предложение, чем никому не известный автор. В этом отно-
шении признание является важным для автора и, несомненно, стимулирует его творче-
скую деятельность. 

Однако в настоящее время положение автора в обществе меняется. Несмотря на 
сохранение элементов «романтического» взгляда на автора, в современном западном 
обществе автор часто рассматривается скорее как социальная функция. Он не более чем 
слуга общества, поэтому некоторые исследователи заявляют, что теперь бессмысленно 
говорить о личных или духовных интересах21. В результате личные неимущественные 
права фактически начинают подменяться исключительным правом; зачастую считает-
ся, что уплата вознаграждения автору за отчуждение исключительного права или вы-
дачу лицензии достаточно обеспечивает и его личные интересы.

В связи с этим можно отметить очевидное общее ослабление стимулов к творческой 
деятельности для авторов, поэтому усиление защиты личных неимущественных прав 
вновь становится важным и привлекательным для автора.

Обеспечение установления характеристик произведения
Оборот имущественных ценностей предполагает доступность для контрагента основ-

ных характеристик соответствующего объекта и обеспечение достоверности предостав-
ляемой информации. В особенности этот вопрос важен на уровне потребителей, которые 

20 Standler R.B. Moral Rights of Authors in the USA. 2012 //Available at: http://www.rbs2.com/moral.pdf 
(дата обращения: 03.09.2016)

21 Rajan M.T.S. Op. cit. Р. 112.



49

В.О. Калятин. О функциях личных неимущественных прав в современном информационном обществе. С. 43–53 

не имеют знаний и навыков, позволяющих самостоятельно определить точные характе-
ристики предоставляемого им объекта и выявить попытки ввести их в заблуждение. 

Однако если правоприменительная практика сталкивается с серьезными проблема-
ми в части обеспечения интересов потребителей в сфере оборота материальных объек-
тов, то проблемы многократно возрастают в «цифровой сфере», так как характеристики 
произведения основываются на определении автора и обеспечении неизменности про-
изведения. При этом отдельный пользователь практически лишен возможности уста-
новить подлинность произведения или отсутствие факта внесения в него изменений. 

Более того, в цифровую эпоху становится проблематичным даже определение того, 
какой вариант произведения нужно рассматривать как настоящий. Вполне обоснован-
но один из авторов писал: «Учитывая легкость манипулирования произведениями, под-
линность становится злободневным вопросом для авторов и других обладателей прав 
интеллектуальной собственности»22. В таких условиях личные неимущественные пра-
ва приобретают роль важного инструмента обеспечения как интересов автора, так и 
общества. Не случайно актуальным является вопрос о защите авторства и неприкосно-
венности произведения после смерти автора. 

Показательно, например, судебное решение по делу Gilliam v. ABC. Телекомпания ис-
казила комедийную программу, подготовленную группой Monty Python, вырезав 27 минут 
из 90 минут программы — то, что она считала неприемлемым в США. Суд вынес решение 
в пользу истца, проведя аналогию с законодательством о товарных знаках (Lanham Act)23. 
Несмотря на «американскую» специфику этого решения, обусловленную отсутствием в 
этой стране полноценных личных неимущественных прав в сфере авторского права, оно 
ярко демонстрирует, что и к способам использования произведения может быть приме-
нимо понятие «ложного указания происхождения», важного обществу в целом.

Предупреждение несанкционированного изменения произведения
Данная функция имеет несколько направлений применения. Во-первых, используе-

мое произведение может быть легко изменено или искажено незаметно для конечного 
пользователя. Это угроза имеет существенное значение не только для такого конечно-
го пользователя, но и лица, осуществляющего коммерческое использование, поскольку 
подобные действия могут негативно повлиять на его репутацию, а также создать конку-
ренцию его деятельности. Следует согласиться с Т. Хейди, что «производитель-посред-
ник глубоко озабочен тем, чтобы не допустить появления незаконных модификаций в 
сети Интернет или на рынке печатной продукции, иначе такая модификация могла бы 
отнять значительную часть той доли рынка, что завоевал подлинный продукт, умень-
шив тем самым рентабельность инвестиций производителя»24. 

Во-вторых, само распространение цифровых технологий повлекло возникновение 
принципиально новых способов использования произведений, расширяющих возмож-
ности конечных пользователей, но создающих угрозу интересам авторов. Так, отмеча-
лось, что «цифровые средства могут подразумевать разделение единых работ на различ-
ные части, например, музыкальные записи могут разделяться на отдельные песни или 
кусочки для загрузки, они могут предусматривать объединение различных элементов 
новыми способами, например, микширование музыки разных жанров, чтобы создать 
новый альбом; и это может вести к таким новым вариантам использования данных, как, 
например, использование с помощью функции «Genius», позволяющей программ iTunes 

22 Хейди Т. Новое толкование права на неприкосновенность произведения в статье 6 bis Бернской 
конвенции // Бюллетень по авторскому праву. 1998. № 3. С. 6.

23 Gilliam v. ABC, 538 F.2d 14 (2dCir 1976).
24 Хейди Т. Указ. соч. С. 10.
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фирмы Apple рекомендовать пользователю музыку, которая, вероятно (основываясь на 
музыке, уже находящейся в его библиотеке), будет интересна ему»25.

Такие проявления являются свидетельством ослабления связи между автором и соз-
данным им произведением. В этих условиях личные неимущественные права становят-
ся гарантией того, что новые способы использования произведений не будут осущест-
вляться в форме, приводящей к полному отрыву произведения от автора, когда он не 
только не может влиять на условия использования произведения, но и контролировать 
корректное указание названия произведения, своего имени, искажение произведения 
и т.д. С другой стороны, возрастание важности этой функции говорит о необходимости 
развития правового регулирования с целью учета новых особенностей использования 
произведений.

Функция сохранения культурного наследия общества 
Широкомасштабное распространение цифровых способов использования произве-

дений не только дает обществу новые возможности, но и создает серьезные опасности. 
Легкость внесения изменений в произведения означает значительное возрастание ве-
роятности накопления ошибок (намеренных и случайных) в произведении, что, в ко-
нечном итоге, разрушает культурное достояние общества. Особенно это опасно приме-
нительно к произведениям, перешедшим в общественное достояние ввиду отсутствия 
субъектов, которые были бы заинтересованы в постоянном отслеживании использо-
вания соответствующего произведения. А ведь общественное достояние способно вы-
полнять множество важных функций: способствовать развитию инноваций, обеспечи-
вать дешевый доступ общества к информации, к культурному наследию, поддерживать 
образовательный процесс, обеспечивать развитие здравоохранения и общественной 
безопасности, способствовать развитию демократических процессов и ценностям фор-
мированию демократических ценностей26. В конечном итоге общественное достояние 
обеспечивает сохранение ценностей, объединяющих общество.

В этом направлении особенно важна роль государственных органов, которые не 
только могли бы целенаправленно выявлять случаи некорректного использования про-
изведений, находящихся в общественном достоянии, но и обеспечивать доступ обще-
ства к своего рода «эталону», позволяя иметь возможность проверить «правильность» 
имеющегося у пользователя текста, фильма, звукозаписи и т.д., а также обеспечивать со-
гласование необходимых изменений в произведение и условий его использования в слу-
чае, когда автор или правообладатель не известен. К сожалению, пренебрежение этим 
вопросом привело к тому, что произведения, перешедшие в общественное достояние, 
оказались практически беззащитными в «цифровом» мире.

Таким образом, мы видим, что в современном информационном обществе в усло-
виях цифрового использования произведений, носящего глобальный характер, лич-
ные неимущественные права выполняют функции, значительно выходящие за преде-
лы собственно обеспечения интересов автора. Представляется, что в качестве базовой 
функции рассматриваемой категории прав выступает идентификация самого объекта 
использования, вовлекаемого в гражданский оборот. Такая идентификация является 
многоаспектной, так как возникает вопрос не только об установлении формальных 
характеристик произведения, но и об обеспечении подлинности объекта, к которому 
получает доступ общество. В условиях, когда изменение произведения не представляет 
никакой сложности, вопрос обеспечения подлинности объекта становится жизненно 

25 Rajan M.T.S. Op. cit. Р. 3.
26 Samuelson P. Challenges in Mapping the Public Domain / The Public Domain of Information. P. 

Hugenholtz, L. Guibault, eds. The Hague, 2006. P. 22.
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важным для гражданского оборота, причем это касается не только уникальных объек-
тов (произведений живописи, скульптуры), но и любых произведений.

При этом регулирование личных неимущественных прав активно влияет на функ-
ционирования иных правовых институтов права и в свою очередь зависит от них. Лич-
ные неимущественные права оказываются тесно взаимосвязанными в единой системе 
правового регулирования с другими правовыми инструментами, причем их эффектив-
ность будет зависеть от успешности системного регулирования в сфере интеллектуаль-
ной собственности в целом.

К сожалению, на доктринальном уровне в данный момент отсутствует четкое по-
нимание изменившейся роли авторского права в целом и места и назначения личных 
неимущественных прав в рамках авторско-правового регулирования, в частности.
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 Abstract
Moral rights are often analyzed in the context of protection of author’s personal interests only and, as 
result, this theme attracts attention of researchers quite rarely. However, in the modern information 
society moral rights perform number of important roles. The basic moral right function is identifica-
tion of a person as a creator of certain work. This acknowledgement is very important for an author, 
because it influence on his social status, profit, etc. On the other hand, the author’s identification is 
necessary for normal use of a work, because any economic turnover requires identification of ob-
ject involved in it. On this basic function, some additional functions are based, in particular, stimula-
tion creative activity, identifying of characteristics of the work, prevention of unauthorized changes 
of the work, protection of culture heritage. At the same time, implementation of these functions in 
different countries depends strongly on traditions and peculiarities of the legislation development 
in this country. For example, in continental system of law “romantic” conception of copyright was 
implemented, which was based on relation to an author as a creator “inspired by the heaven”, while 
in anglo-saxon system of law copyright was an instrument for organization of economic exploitation 
of works. In the article functions of moral rights and their place in the modern information society, 
as well as peculiarities of implementation in different countries, are discussed. Moral rights became 
a guaranty that new ways of use of works will not be performed in the form that will break the author 
and his work completely where he is not able to influence to conditions of use of his work and to 
control correct identification of the title of the work, his name, prevent distortions of his work, etc. In 
the modern society, the role of state authorities increases as well, they should protect works which 
are in the public domain, provide possibility of use of “orphan works”, etc. Regrettably, currently in 
the legal doctrine there is no clear understanding of new role of copyright and place and role of moral 
rights, in particular.
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 Аннотация
В статье показан исторический аспект развития элементов административной юстиции в России. 
Рассматривается широкий исторический промежуток, начиная с дореволюционного периода и за-
канчивая современным этапом, анализируются различные историко-правовые документы по рас-
сматриваемой проблематике, приводятся ценные иллюстрации из зарубежного опыта, делаются 
обобщающие выводы. Указывается, что в России имеется богатый опыт функционирования инсти-
тута административной юстиции и в нем много поучительного. История развития отечественного 
законодательства административного судопроизводства и административной юстиции может по-
мочь в реформировании современного законодательства в данной сфере, ведь ошибки прошлого 
нужно не забывать и не допускать их повторения в будущем. Дан подробный анализ институтов 
административного судопроизводства и административной юстиции с момента появления их за-
чатков. Имеет несомненный интерес путь, который прошла система их правового регулирования 
от судебников Ивана III (1497) и Ивана IV (1550) (первые начала жалобного производства), Со-
борного уложения (1649) (появление ответственности за нарушения порядка челобитных), к эпохе 
петровских реформ и екатерининскому правлению (закрепление современных принципов о подаче 
жалоб на должностное лицо в вышестоящую организацию), к великим реформам Александра II и 
правлению его преемников (развитие административного судопроизводства, Положение об адми-
нистративных судах 1917 г.), к великим потрясениям 1917 года и развитию новой системы права 
(новое подробное регулирование жалобного производства, формирование теоретических основ 
«жалобы» как административно-правовой категории) и к современным реалиям. Изложение исто-
рии института административной юстиции в России наглядно показывает важный факт: до сего 
дня не существует единого, общего, даже обобщающего взгляда на ее существо. Не существует 
юридических определений основных понятий: «административный процесс», «административно-
юрисдикционное дело», «административный спор», «административ ная юстиция», «администра-
тивное судопроизводство» и др. Не обо значены их предмет, содержание, границы и объем. 

 Ключевые слова

административная жалоба, административная реформа, административная юстиция, досудебное 
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В последнее время об административной юстиции много говорят и пишут как спе-
циалисты в сфере административного и конституционного права, так и процессуали-
сты1. Однако изложение истории административной юстиции наглядно показывает 
очень важный факт: как писал С.А. Корф в книге «Административная юстиция в Рос-
сии», до сего дня не существует единого, общего, скажем, даже обобщающего взгляда на 
существо института административной юстиции; можно говорить лишь про прусскую, 
французскую, австралийскую и другие теории, а не про теорию административной 
юстиции вообще; мы имеем в этом случае один из самых необработанных и крупных 
пробелов нашей науки2. Эти строки, написанные в 1910 г., остаются весьма актуальны-
ми и сегодня, век спустя. 

К сожалению, исследователи практически не принимали во внимание огромный 
опыт административной юстиции дореволюционной России, хотя в нем много поучи-
тельного. Крупнейшие российские ученые-юристы дореволюционного периода, анали-
зируя сущность института административной юстиции, говорили, что ее существо еди-
но для всех государств (это — гарантия прав гражданина в случае посягательства на них 
со стороны административных органов), но различны ее отдельные конструкции и эле-
менты, которые находятся в зависимости от других институтов каждого государства.

Спор о том, кто должен осуществлять эту функцию в государстве, был и в XIX в. Рус-
ские ученые дореволюционного периода заключали: для существа административной 
юстиции безразлично, к какой «власти» будет причислен этот институт — к судебной 
или административной. Факты из истории этого института в различных странах пока-
зывают, что в одних государствах административная юстиция — это функция судебной 
власти, в других она является функцией администрации. В третьих государствах (на-
пример, в Италии) были периоды, когда она принадлежала к одной власти (до 1865 г. — 
к администрации), потом передавалась другой власти (после 1865 г. — судебной), и, на-
конец, наступил период, когда она принадлежала обеим властям одновременно.

Таким образом, с точки зрения теории, административная юстиция — это разреше-
ние (рассмотрение) административного спора (публично-правового спора граждан, их 
объединений с органами публичной власти: государственной, муниципальной). Ответ 
же на вопрос, кто и как будет осуществлять эту функцию в государстве, неоднозначен. 
Конституционные акты государств закрепляют эту функцию за различными органами: 
судами общей юрисдикции (Израиль, Дания), специальными административными су-
дами (Франция, Германия), административными трибуналами (Англия, Шотландия и 

1 См., напр.: Бурков А.Л. К вопросу об отраслевой принадлежности института административной 
юстиции // Журнал российского права. 2003. № 4. С. 62–67; Викторов И.С. К вопросу о создании в 
Российской Федерации института административного судопроизводства / Актуальные проблемы ад-
министративного и административно-процессуального права / под ред. В. Я. Кикотя. М., 2000. С. 57–58; 
Волчецкая Т.С. Становление административной юстиции в Российской Федерации и Литовской Респу-
блике // Журнал российского права. 2003. С.93–101; Гаджиев Г. Конституционно-правовые ориентиры 
при создании системы административных судов в Российской Федерации // Сравнительное консти-
туционное обозрение. 2005. № 3. С.163–167; Демин А.А. Административное судопроизводство как вид 
процессуальных отношений / Актуальные проблемы административного и административно-процес-
суального права / под ред. В. Я. Кикотя. М., 2003. С. 142–146; Дерновой В.Б. Развитие системы админи-
стративной юстиции в Российской Федерации // Российская юстиция. 2005. № 4. С. 2–11; Едидин Б.А. 
Формирование административной юстиции в России: Некоторые вопросы теории и практики // Рос-
сийский судья. 2004. № 11. С. 17–21; Зеленцов А.Б. Административно-правовой спор: Вопросы теории. 
М., 2005. 732 с.; Старилов Ю.Н. и др. Административное судопроизводство в Российской Федерации: 
развитие теории и формирование административно-процессуального законодательства. Вып. 7. Воро-
неж, 2013. 1060 с. и др.

2 Корф С.А. Административная юстиция в России. В 2-х тт. СПб., 1910. 
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Уэльс), административными комиссиями, арбитражами (США). Используется и «сме-
шанная модель» — данная функция закрепляется за административным судом или су-
дом общей юрисдикции и административно-юрисдикционным органом исполнитель-
ной власти (Бельгия, Индия, Канада, Нидерланды, Египет, Швейцария и др.).

Этот вопрос решается каждым государством в зависимости от силы, числа и дей-
ствительности других гарантий прав и свобод граждан от посягательств на них со сто-
роны государственных административных органов. Кроме того, важную роль играют 
общее историческое развитие государства и стадия процесса, в которой конкретное го-
сударство находится. Вот почему для ответа на вопрос, какой должна быть администра-
тивная юстиция в России, необходимо знать историю нашей страны.

Рассмотрим исторические этапы развития правовых основ рассмотрения админи-
стративных споров в России. 

Средневековье (от феодальной раздробленности до петровских реформ). Жалоб-
ное производство на Руси стало складываться одновременно с формированием органов 
публичной власти и появлением чиновничьего сословия. Из исторических документов 
доподлинно известно, что на протяжении всего времени жалобы подавались на неспра-
ведливое решение властей непосредственно князю, воеводе, боярину и т.д. в зависимо-
сти от статуса жалобщика и действий, на которые и подавалась жалоба.

Позволим не согласиться с исследователями, утверждающими, что возникновение ор-
ганов административной юстиции в нашей стране относится ко второй половине XVI в., 
либо считают, что история некоторых элементов обжалования действий органов государ-
ственной администрации начинается со времен великих реформ Петра I3. Одним из пер-
вых нормативных актов, которым было четко определено право на жалобу, был Судебник 
1497 г. В этом правовом акте прямо закреплялось: «А каков жалобник к боярину приидет, 
и ему жалобников от себя не отсылати, а давати всем жалобником управа в всемъ, ко-
торымъ пригоже. А которого жалобника а непригоже управити, и то сказати великому 
князю, или к тому его послати, которому некоторые люди приказаны ведати».

В дальнейшем нормативно-правовое закрепление права на подачу жалобы нашло 
свое отражение в Судебнике 1550 г. В данном документе органы публичной власти по-
пытались ограничить количество жалоб, подаваемых на имя царя. Фактически было 
введено понятие «необоснованная жалоба». В частности, устанавливалось, что в случае, 
если «жалобник бьет челом не по делу и бояре ему откажут, и тот жалобник учнет бити 
челом, докучати государю, и того жалобника вкинути в тюрьму».

В 50-х гг. XVI в. Иваном IV Грозным были проведены крупные реформы в аппарате 
управления. Органы публичной власти формировались по отраслевому принципу де-
ятельности — соответствующие приказы. Основными «последствиями приказного на-
чала» А.Д. Градовский признавал следующие: разделение дел между отдельными уста-
новлениями по их роду и виду, появление понятия о компетенции учреждений, признак 
самостоятельности учреждений в круге дел, им порученных4. При этом жалобы на зло-
употребления со стороны самих приказов подавались непосредственно царю. Среди 
прочих в 1550 г. был создан и Челобитный приказ, занимавшийся приемом и разбором 
челобитных грамот (жалоб), поступающих на имя царя. Кроме того, этот приказ фак-
тически контролировал деятельность центральных органов власти — прообраз первого 
внесудебного административного органа.

Как отмечает М.С. Померанцев, все вопросы в Челобитном приказе решал началь-
ник, а если не мог, то вносил их на рассмотрение царю. Начальник чинил «расправу», т.е. 

3 Градовский А.Д. Начала русского государственного права. Тт. I–III. СПб., 1875. Т. I. С. 48. 
4 Градовский А.Д. Указ. соч. Т. I. С. 51.
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определял «дельность» жалобы и решал, докладывать ее царю или нет. По результатам 
рассмотрения жалобы возможно было вынесение двух видов решений: отказать; совер-
шить «указ» — т.е. на жалобе ставилась подпись и указывалось, в какой приказ следует 
обратиться.

Следующим важным шагом в реформировании института жалобы явилось Собор-
ное уложение 1649 г., в котором, в частности, устанавливалась ответственность долж-
ностных лиц за нарушение порядка рассмотрения обращений. В царствование Алек-
сея Михайловича дела по жалобам частных лиц на неправильные решения и действия 
приказов поступали на рассмотрение в Боярскую Думу, в составе которой выделялась 
Расправная палата. Жалоба приносилась к думным дьякам, где она рассматривалась ца-
рем совместно с Боярской Думой. В дальнейшем при Боярской Думе были образованы 
также временные комиссии по типу судебных отделений.

В XVI–XVII вв. в России создается централизованное государство, в приказах по-
является профессиональная бюрократия. Челобитный приказ совмещал судебные 
функции и функции административно-судебного контроля за законностью в сфере го-
сударственного управления. Боярская Дума как верховная апелляционная инстанция 
обладала полномочиями по разрешению административно-правовых конфликтов, к 
примеру, споров о компетенции (о местничестве).

Эпоха Петра I. При Петре I произошло коренное реформирование системы управ-
ления государством. Это выразилось, в частности, в упразднении приказов. Среди из-
менений следует выделить следующие.

Во-первых, Боярская Дума фактически прекратила свое существование. В 1711 г. был 
создан Сенат. Полномочия Сената были определены в Указе от 2 марта 1711 г. В част-
ности, устанавливалось: «Повелеваем всем, кому о том ведать надлежит, как духовным, 
так и мирским, военного и земского управления высшим и нижним чинам, что Мы, для 
всегдашних наших в сих войнах отлучках, определили управительный сенат, которому 
всяк и их указам да будет послушен так, как Нам самому, под жестоким наказанием и 
смертью, по вине смотря». В Сенате 7 сентября 1713 г. была восстановлена Расправная 
палата, которую ликвидировали после учреждения должности генерал-рекстмейстера. 
В 1718 г. Расправная палата перешла в ведение Юстиц-коллегии. На решения Юстиц-
коллегии можно было жаловаться только в Сенат.

В 1714 г. Петром I фактически была установлена процедура подачи жалоб — про-
шения всякого рода было велено подавать комендантам, жалобы на действия комендан-
тов — губернаторам, а на губернаторов — в Сенат. Подача государю прошений на Сенат 
не воспрещалась: «А ежели кому в сенате решенья не учинят, тогда надлежит тому бить 
челом самому его царскому величеству». К Сенату переходит роль высшей судебной 
инстанции.

Во-вторых, вместо Челобитного приказа в 1720 г. была учреждена должность гене-
рал-рекетмейстера, который ведал «правлением дел челобитниковых», принимал и рас-
сматривал жалобы на волокиту или несправедливые решения сенаторской коллегии, 
доносил о том Сенату и требовал решения, а в некоторых случаях докладывал самому 
государю.

Рекетмейстерская контора берет начало с Указа от 13 мая 1720 г., а в 1722 г. было 
введено именно такое название. Эта контора принимала жалобы коллегии и на непод-
чиненные им канцелярии в случаях волокиты и неправильного решения дел. Кроме 
того, в обязанности генерал-рекетмейстера входило следить за тем, чтобы «жалобы на 
низшие органы управления не поступали прямо в Сенат, минуя коллегии». Фактически 
устанавливался основной принцип рассмотрения жалоб, сохранившийся до настояще-
го времени, — жалоба на действия должностного лица направлялась в вышестоящую 
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инстанцию по четко установленной процедуре. В дальнейшем Сенат фактически пре-
вратился в судебный орган; генерал-рекетмейстер в данном случае выполнял функцию 
рассмотрения административных жалоб во внесудебном порядке, как писал А.Д. Гра-
довский: «Рекетмейстера можно назвать отводом сенатским от судебных дел»5.

Среди нормативных актов первой половины XVIII в. необходимо отметить указы от 
4 мая 1720 г. и 21 апреля 1730 г. В соответствии с Указом от 4 мая 1720 г. при судебном 
порядке подачи жалобы устанавливалась строгая последовательность рассмотрения 
дел: городовой суд, провинциальный суд, надворные суды, государственная коллегия 
юстиции. Согласно Указу от 21 апреля 1730 г. определялись требования к подаче жало-
бы в административном порядке и определялись следующие инстанции: воевода, губер-
натор, Юстиц-коллегия, Сенат.

За нарушение установленного порядка в соответствии с Указом от 4 мая 1749 г. пред-
усматривалось наказание: штраф или каторжные работы. В целях борьбы с назойливы-
ми челобитчиками указами от 22 декабря 1718 г., 4 декабря 1719 г., 23 мая 1720 г. запре-
щалось под угрозой наказания подавать прошения самому государю.

Вторая половина XVIII века. Согласно Указу от 3 июля 1762 г. стало возможным 
обращаться с жалобами к Императору. Особое значение для формирования жалобного 
института имел Манифест от 14 июня 1763 г. «О порядке рассмотрения жалоб и просьб 
на высочайшее имя», изданный Екатериной II Великой. Этим нормативным правовым 
актом впервые было разграничено административное и судебное обжалование. В по-
следующем в Сенате было сформированы четыре департамента, в том числе по жалобам 
в высшую инстанцию. С 1767 г. актом «О бытии помещичьим людям и крестьянам в 
повиновении и послушании у своих помещиков, и о неподовании челобитен в собствен-
ные Ея Величества руки» вводился запрет на подачу жалобы на имя государя мимо уч-
режденных на то ведомств.

При Павле I в Манифесте от 5 апреля 1797 г. предусматривалось право крестьян на 
подачу жалобы на своего помещика в случае нарушения указания о запрете работы в 
воскресенье и трехдневной работе.

Первая половина XIX в. Реформа системы государственной власти в XIX в. в России 
начинается с образования после вступления Александра I на престол Государственного 
совета, положение о котором было утверждено только в 1810 г. В состав Государственно-
го совета входили две комиссии: Комиссия составления законов и Комиссия прошений.

Комиссия прошений занималась разбором жалоб, подаваемых на высочайшее имя. 
В нее поступали следующие обращения: жалобы на высшие органы исполнительной 
власти («высшие исполнительные установления»), на решения департаментов Сената 
(это положение, несмотря на то, что было закреплено на законодательном уровне, на 
практике не исполнялось, а подобные жалобы оставлялись без удовлетворения), про-
шения о наградах и милостях, проекты. Однако в 1835 г. Комиссия была выведена из 
Государственного совета и получила особое устройство.

Вторая половина XIX — начало ХХ вв. В отношении действий должностных лиц, 
которыми нарушались права подданного, в научной литературе применялся термин 
«административная неправда», под которым понимались случаи, когда должностное 
лицо искажает содержание законодательных и административных постановлений. В ка-
честве отдельной категории жалоб выделялись жалобы о неудостоении установленных 
законом прав и преимуществ или о неудовлетворении положенным довольствием, ко-
торые назывались претензиями.

5 Там же. С. 72–73.
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В ходе реформ второй половины XIX  — начала XX вв. в научных публикациях 
активно обсуждается вопрос о необходимости создания административных судов в 
России. Ведутся рассуждения, как следует организовать административные суды (по 
привлечению должностных лиц к дисциплинарной ответственности), рассматриваются 
на примере различных государств (США, Франция, Италия, Пруссия, Бельгия и др.) 
следующие варианты:
 создание специального коллегиального органа, но недостаток этой системы за-

ключается в том, что исполнительная власть сама выступает в роли судьи;
 возможность предусмотреть полномочия судов, согласно которым суды вправе 

были бы следить за исполнительной властью. Недостаток этого варианта в том, что на-
рушался принцип разделения ветвей властей;
 создание специальных судов. Автор отдавал предпочтение именно этой системе 

(существовавшей на тот момент, например, в Пруссии).
После реформ Александра II в середине XIX в. в России был создан ряд органов пу-

бличной власти, в полномочия которых входило рассмотрение жалобных дел в адми-
нистративном порядке: Правительствующий Сенат (в основном Первый департамент 
Сената), Комиссия прошений, Ведомственный контроль.

Остановимся на правовом статусе перечисленных выше органов, рассматривавших 
жалобные дела в административном порядке.

Структура Правительствующего Сената включала: Первый и Второй департаменты, 
два Общих Собрания. В Первое Общее Собрание прокуроры обжаловали решения де-
партаментов.

Первый департамент состоял из сенаторов и обер-прокурора. Ему отводилась основ-
ная роль при рассмотрении жалоб в Сенате. В полномочия этого Департамента входили:
 рассмотрение жалоб на административные действия министров, а также право 

«возбуждения» ответственности этих лиц. Право на принесение жалоб на действия ми-
нистров предоставлялось как частным лицам, так и общественным установлениям;
 подача в соответствии с Положением о земских учреждениях и городовом поло-

жении 1870 г. (ст. 8 и 11) в Правительствующий Сенат жалоб на действия губернатора и 
высших административных властей;
 рассмотрение жалоб, приносимых на губернские присутственные места, а также 

право наложения на виновных лиц взысканий в административном порядке;
 рассмотрение жалоб в соответствии со ст. 211 Устава о воинской повинности на 

решения губернского или областного присутствия по жалобам на неправильность по 
назначению льгот или по освидетельствованию лиц относительно способности к во-
енной службе.

Перечислялись следующие полномочия Первого департамента: надзор за действия-
ми разных управлений и разрешение споров между ними; разрешение споров о подве-
домственности; рассмотрение жалоб на действия и распоряжения земских и городских 
учреждений; рассмотрение жалоб на распоряжения, медлительность или бездействие 
главных начальств по делам о казенных подрядах, поставках; разъяснение духа и смыс-
ла законов; разрешение дел, касающихся управления на местах; рассмотрение дел о 
выборах в должности; рассмотрение дел по начетам казны и на казну. Жалобы, при-
носимые в Первый департамент Сената, должны были в обязательном порядке содер-
жать следующие сведения: данные лица, подающего жалобу (фамилия, имя, отчество, 
местожительство и т.д.); изложение обстоятельств и доводов; требования жалобщика; 
подпись лица. При подаче жалобы уплачивался гербовый сбор.

Сенату в лице Первого департамента было предоставлено право возбуждения дел 
об ответственности министров. Сенат, согласно ст. 229 Уложения о Сенате, вправе на-
правлять государю дела о «важных злоупотреблениях» со стороны министров. При 
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этом указанные злоупотребления могли быть вскрыты при рассмотрении жалоб част-
ных лиц или общественных установлений на неправильное распоряжение или действия 
министров, при проведении ревизий, при установлении неправомерных действий со 
стороны должностных лиц местного значения, если будет установлено, что указанные 
действия были совершены по указанию министров. По результатам рассмотрения жа-
лоб Сенат по представлению Первого департамента имел право:
 в случае маловажного и неумышленного упущения сделать замечание без внесе-

ния в послужной список и без опубликования;
 в случае неоднократности нарушений издать указ «о подтверждении точного со-

блюдения законного порядка», подлежащий обязательной публикации, но без указания 
виновных должностных лиц;
 в случае злоупотребления со стороны должностных лиц Сенат выносил в отно-

шении виновных должностных лиц выговор, а в том случае, если виновным признавал-
ся губернатор или должностные лица губернского управления, обращался в комитет 
министров с просьбой «высочайшего разрешения» на вынесение выговора виновному 
должностному лицу. При этом имена данных должностных лиц, а также описание про-
ступка подлежали публикации и заносились в формулярный список.

Решение Первого департамента принималось большинством в 2/3 голосов.
До издания Судебных уставов 1864 г. Сенат также имел право рассматривать дела 

«о вознаграждении частных лиц за вред и убытки, причиненные им неправильными 
действиями должностных лиц» во внесудебном порядке. 

В 1864 г. порядок был изменен и дела о возмещении вреда могли рассматриваться 
только в исковом производстве в зависимости от класса должности, занимаемой от-
ветчиком, — в окружном суде, судебной палате или кассационном департаменте. Если 
дело подлежало рассмотрению в кассационном департаменте, то участие представи-
телей Первого департамента являлось обязательным. Заявления о вознаграждении за 
вред и убытки, причиненные лицами, занимающими должности «по высочайшему на-
значению» приносились в Первый департамент, который не имел права самостоятель-
но взыскивать убытки, а мог в случае подтверждения выводов о злоупотреблениях и 
причинении убытков «отдать обвиняемого под суд». В соответствии со ст. 1316 Устава 
гражданского судопроизводства «вознаграждение за вред и убытки, причиненные не-
радением, неосмотрительностью или медлительностью должностного лица админи-
стративного ведомства, отыскивается по общим правилам гражданского судопроиз-
водства».

Таким образом, в дореволюционной России действовало два порядка взыскания 
вознаграждения с должностного лица за вред и убытки:
 уголовно-правовой — в случае причинения вреда или убытков в корыстных или 

иных личных целях;
 гражданско-правовой  — когда деяние, повлекшее за собой причинение вреда и 

убытков для гражданина, не имеет характера уголовного.
В первом случае требовалось до разбирательства в суде решение соответствующего 

органа о предании виновного суду (в частности, Первого департамента Сената), во вто-
ром случае гражданин непосредственно обращался в суд с подобным исковым заявле-
нием. Для предъявления исков в законодательстве Российской империи были установ-
лены соответствующие сроки. Жалобы на определения Первого департамента Сената 
могли приноситься в Особое присутствие, созданное при Государственном совете. 

В 1885 г. при Сенате было создано Высшее дисциплинарное присутствие, которое 
рассматривало дела о проступках только чиновников высшего звена. В целях решения 
вопросов о привлечении чиновников на основе жалоб к дисциплинарной ответствен-
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ности в 1898 г. был разработан проект Дисциплинарного устава (до этого действовал 
Дисциплинарный устав 1869 г.), в котором предусматривалось создание коллегиальных 
учреждений для обсуждения важнейших дисциплинарных дел, в особенности, дел об 
удалении должностных лиц (дисциплинарный суд). Одной из целей этого проекта была 
защита самих должностных лиц от своеволия начальников.

Назначение Комиссии прошений с момента ее создания изменено не было. Она оста-
валась органом публичной власти, рассматривающим жалобы и прошения, приноси-
мые на имя Государя. Жалобы, приносимые в Комиссию прошений, подразделялись на 
два вида: жалобы на неправильные решения дел судебными органами, жалобы на не-
правильные действия и распоряжения административных мест и лиц.

Четко была установлена иерархическая структура подачи жалобы  — жалоба «на 
средние и низшие места» могла быть подана в Комиссию прошений только в том случае, 
если жалобщик ранее обращался с подобной жалобой к «высшему начальству» лиц, на 
чьи действия приносится жалоба. Жалоба, поданная в Комиссию прошений с наруше-
нием установленного порядка, оставлялась без движения. Исключением были только 
дела, связанные с незаконным увольнением лица (без объяснения причин). По данной 
категории дел жалобы могли подаваться непосредственно в Комиссию прошений.

В полномочия Комиссии прошений входило только рассмотрение жалоб и прошений, 
однако она не могла удовлетворять жалобу. По результатам рассмотрения жалобы, если 
Комиссия прошений устанавливала ее обоснованность, жалоба с подготовленными до-
кументами направлялась Императору. Если жалоба была признана неосновательной, Ко-
миссия возвращала ее жалобщику без какого-либо уведомления Императора. Комиссия 
прошений имела право рассматривать жалобы только в том случае, если они были пода-
ны в течение года со дня объявления оспариваемого решения, либо со времени соверше-
ния оспариваемого действия. В противном случае жалобы рассмотрению не подлежали.

В нормативных правовых актах XIX — начала XX в. предусматривалось и внутриве-
домственное рассмотрение жалоб, подаваемых вышестоящему должностному лицу на 
действия чиновников — ведомственный контроль. Общий порядок принесения част-
ных жалоб закреплялся ст. 1085 Устава гражданского судопроизводства. Они приноси-
лись в административном порядке. Так, в каждом министерстве существовал совет ми-
нистра, в полномочия которого, в частности, входило рассмотрение жалоб «на действия 
мест и лиц, подчиненных министерству».

В Министерстве внутренних дел был создан Департамент исполнительной полиции, 
который, например, рассматривал дела по жалобам на бездействие местного полицей-
ского начальства, а земские участковые начальники (также входившие в структуру Ми-
нистерства внутренних дел) рассматривали жалобы на должностных лиц волостного и 
сельского управления. Для рассмотрения административных дел, связанных с воинской 
повинностью (жалобы по делам о воинской повинности), создавались специальные 
уездные, окружные, городские и губернские присутствия по воинской повинности. При 
этом решение присутствия, принятое по жалобе, могло обжаловаться в вышестоящий 
орган путем принесения жалобы через присутствие, решение которого обжалуется. Ре-
шения губернского присутствия по воинской обязанности считались окончательными 
и обжалованию не подлежали, за исключением решений по делам о предоставлении 
льгот, которые могли быть обжалованы в Первый департамент Правительствующего 
Сената. В целях рассмотрения жалоб крестьян создавались специальные Губернские 
присутствия по крестьянским делам.

В Российской империи выделялось два вида жалоб: жалобы единоличные, подавае-
мые частными лицами; коллективные жалобы, исходящие от сословных и обществен-
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ных собраний. При этом коллективными жалобами признавались жалобы только уста-
новленных законом сословных и общественных собраний; коллективные жалобы иных 
общественных организаций и объединений лиц не допускались. Порядок принесения 
жалоб сословными и общественными собраниями определялся в различных положени-
ях: о земских учреждениях (1864), о крестьянах (1861), в городовом положении (1870).

В целом административный порядок рассмотрения жалоб в России во второй поло-
вине XIX — начале XX в. характеризовался тем, что процедуры и этапы рассмотрения 
жалоб были различны и привязаны к особенностям организации ведомства, действия 
которого (или чиновника которого) обжаловались. В качестве примеров можно при-
вести обжалование по делам лесохранения, которое предусматривало два этапа: 1) дей-
ствия чиновников обжаловались в лесохранительный комитет; 2) действия лесохрани-
тельного комитета обжаловались Министру государственных имуществ (через сам же 
комитет).

Сложнее была процедура подачи жалоб в сфере взимания промыслового налога. 
Так, по основному промысловому налогу жалобы на действия всех учреждений и лиц 
подавались управляющим Казенной палатой; действия казенной палаты обжаловались 
Министру финансов через отдел торговли. По дополнительному промысловому налогу 
жалобы на действия подавались в губернские присутствия по промысловому налогу 
(через казенные палаты); действия губернских присутствий обжаловались в Первый де-
партамент Правительствующего Сената.

Также следует охарактеризовать порядок рассмотрения жалоб, которые поступали 
непосредственно на имя Императора. Указом от 26 февраля 1895 г. «О выделении из со-
става Императорской Главной Квартиры Канцелярии прошений, на Высочайшее Имя 
приносимых и о присвоении ей наименования: “Канцелярия Его Императорского Вели-
чества по принятию прошений на Высочайшее Имя приносимых”» была «реорганизо-
вана» Канцелярия Императора.

Порядок подачи и рассмотрения жалоб на имя Императора определялся в Прави-
лах о порядке принятия и направления прошений и жалоб, на Высочайшее Имя при-
носимых («Свод учреждений государственных. Книга 6»). Всего в названном докумен-
те содержалось 26 статей. Жалобы подавались Главноуправляющему Канцелярией Его 
Императорского Величества. Устанавливалась следующая подведомственность: Канце-
лярия принимала жалобы на определения департаментов Правительствующего Сената 
(кроме кассационных); на постановления высших государственных установлений; на 
действия и распоряжения министров, генерал-губернаторов.

Жалобы на определения департаментов Правительствующего Сената после рассмо-
трения Канцелярией Его Императорского Величества направлялись в Особое Присут-
ствие при Государственном совете для предварительного рассмотрения. При рассмо-
трении жалобы ни кто в заседании, в том числе участвующие, не допускались. Жалобы 
на министров и генерал-губернаторов могли быть вынесены в Государственный Совет, 
Комитет Министров или Сенат.

Таким образом, единого порядка обжалования действий (бездействия) чиновников 
в дореволюционной России не существовало. Все нормативные положения по обжало-
ваниям содержались в различных нормативных актах: указах Императора, актах Сена-
та, в том числе уставах (воинском, дисциплинарном, лесном), и т.д.

Советская Россия. Как было отмечено, на рубеже XIX и XX вв. некоторые ученые-ад-
министративисты говорили о необходимости проведения административной реформы по 
созданию единого административно-юрисдикционного органа по рассмотрению админи-
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стративных дел. В частности, А.И. Елистратов высказывался за создание администра-
тивного департамента, полностью выведенного из ведения Министерства юстиции6.

Революционные преобразования в России в очередной раз обозначили необходи-
мость решения вопроса о создании эффективных процедур рассмотрения жалоб граж-
дан. Зарождение и становление советского государства были связаны не только с Граж-
данской войной, но и с массовым нарушением и ограничением прав граждан. В связи с 
этим формирование специальных юрисдикционных органов было актуально и вполне 
обоснованно. Так, по мнению Б.П. Савинич, «было бы крайне ошибочным полагать, что 
после уничтожения у нас прежнего административного аппарата и более или менее пол-
ной смены прежнего состава администрации вопрос об административной юстиции 
утрачивает свою остроту и неотложность»7.

Итогом обсуждения указанных вопросов стало издание Положения от 30 мая 1917 г. 
«О судах по административным делам», согласно которому предполагалось создание 
административных судов в уездах, окружных судов в губерниях и областных городах 
(состоявших из отделений). Во главе этой системы должен был стоять Правительствую-
щий Сенат. Однако социальная, политическая и экономическая нестабильность, а так-
же последовавший после издании указанного Положения октябрьский переворот фак-
тически остановили работу по созданию административных судов.

В период после Февральской революции 1917 г. до октябрьского переворота обще-
государственный контроль осуществлялся комиссарами Временного правительства, в 
полномочия которых входило рассмотрение жалоб на действия (бездействие) долж-
ностных лиц.

В научной литературе (в частности, в работах М.Д. Загряцкова) была сделана по-
пытка теоретического исследования сложившегося административного порядка рас-
смотрения жалоб. Сам по себе внесудебный порядок как исключительная форма кон-
троля за законностью административных действий в качестве неизбежного следствия 
принципа разделения властей был отнесен к критикуемой позиции французской школы 
административного права (М. Ориу). Вместе с тем в советском законодательстве был 
создан административный механизм обжалования действий (решений) администра-
тивных органов и должностных лиц.

В первые годы советской власти институт судебной жалобы отсутствовал и де-факто 
существовал только институт жалобы административной, а не судебной. Идея рассмо-
трения жалобы на администрацию не поддерживалась по тем основаниям, что в новом 
государстве отсутствуют классовые противоречия. В структуре органов управления 
был создан Наркомат государственного контроля (Рабоче-крестьянская инспекция), 
а в его структуре особое подразделение  — Бюро приема заявлений о неправильных 
действиях, злоупотреблениях и правонарушениях должностных лиц для рассмотрения 
этих заявлений государственным контролем (далее — Бюро)8. Постановлениями Нар-
комата государственного контроля от 4 июля 1919 г.9 и Президиума ВЦИК от 30 июня 
1921 г.10 был определен порядок рассмотрения жалоб. Одновременно сохранялась воз-
можность подачи жалобы в Президиум ВЦИК. В отношении нормативных распоряже-
ний местных властей, нарушающих законы центральной власти, Бюро было наделено 
правом опротестования их в Президиуме ВЦИК. Этот орган занимался рассмотрением 

6 Елистратов А.И. Основные начала административного права. М., 1917.
7 Савинич Б.П. Ответственность чиновников. М., 1918. С. 7. 
8 Декрет ВЦИК от 9 апреля 1919 г. // СУ. 1919. № 12. Ст. 122.
9 СУ. 1921. № 23. Ст. 271.
10  СУ. 1921. № 41. Ст. 348.
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заявлений граждан о нарушениях их прав со стороны различных государственных ор-
ганов и должностных лиц.

Право жалобы предполагало создание системы инстанций, куда эти жалобы можно 
было бы подавать. Обычно система инстанций совпадала с административно-иерархи-
ческой лестницей. При этом полномочия различались по уровню инстанции (низшая — 
исполняющие, средняя — контролирующие, высшая — руководящие). В зависимости 
от характера отношений изменяются полномочия инстанции: инстанция, имеющая 
руководящие полномочия, может заменить решение своим, инстанция с контролиру-
ющими полномочиями — только отменить или исправить незаконное решение. Были 
проведены разделение функций активного управления и надзора и разделение надзора 
на апелляцию и кассацию.

Так, Бюро структурировалось в соответствии с общей инстанционной структурой. 
Центральное бюро было самостоятельным отделом Наркомата государственного кон-
троля, а местные бюро — отделами местных подразделений Наркомата. Общий админи-
стративный аппарат Наркомата (губернские инспекции) использовался для проведения 
расследований по поступившим жалобам, а для принятия решений (ставших впослед-
ствии исключительной прерогативой должностных лиц Бюро, принимавших их едино-
лично) изначально в каждой инспекции создавалось особое присутствие, включавшее 
юрисконсульта, контролеров, производивших расследование, представителей комму-
нистической партии и профсоюза.

Изначально Бюро самостоятельных полномочий не имело, а лишь принимало заяв-
ления, составляло по ним мотивированные заключения и передавало на рассмотрение в 
другие отделы Наркомата, сохраняя контроль за дальнейшей судьбой жалобы, в том числе 
за безотлагательными мерами по устранению допущенных нарушений. Правом непосред-
ственной отмены был наделен Президиум ВЦИК, утверждавший предложения Бюро в 
виде проектов решений по жалобам. Впоследствии Бюро получило право отменять адми-
нистративные распоряжения, кроме распоряжений губернских исполкомов (их отменять 
мог только Президиум ВЦИК) и решений уездных исполкомов, правом отмены которых 
был наделен губернский исполком. В определенных ситуациях решение, подготовленное 
Бюро по жалобе, могло быть утверждено управляющим Бюро и после этого обжаловано 
только в вышестоящее Бюро, а решение вышестоящего Бюро — во ВЦИК.

Предметом обжалования Наркомата государственного контроля могли выступать 
прямые злоупотребления судей и любые распоряжения, кроме Постановлений ВЦИК и 
Совнаркома. В связи с этим встал вопрос о разграничении полномочий Наркомата госу-
дарственного контроля и прокуратуры, находившейся в ведении Наркомата юстиции. 
Изначально Наркомат государственного контроля осуществлял контроль за действия-
ми государственных органов, а действия должностных лиц контролировала прокура-
тура. Впоследствии (1921) прокуратуре было предписано в случае отсутствия составов 
уголовных преступлений направлять жалобы на неправильные, нецелесообразные и 
незакономерные действия должностных лиц в Наркомат государственного контроля.

Основания для жалоб были весьма широкими: незаконность (понимавшаяся весьма 
широко), нецелесообразность и несогласованность с декретами, распоряжениями и общи-
ми направлениями политики центральной власти при издании любых административных 
распоряжений, а также злоупотребления, канцелярская волокита и грубое обращение. Та-
кая неопределенность полномочий, по мнению М.Д. Загряцкого, ослабила положение Бюро, 
лишила его индивидуальности и превратила в обычный административный орган11.

11  Загряцков М.Д. Административная юстиция и право жалобы (в теории и законодательстве). М., 
1924.
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К жалобе предъявлялся ряд формальных требований, например, обязательное ука-
зание на обжалуемое решение, сведения о лице, подающем жалобу, и т.д. Немотивиро-
ванность и необоснованность жалобы не могли служить основанием для отказа в ее 
рассмотрении. В научной литературе жалобы разделялись на простые (против дискре-
ционных распоряжений администрации) и формальные (против связанных распоря-
жений). Достаточное внимание уделялось сроку на подачу жалобы, так как в случае его 
пропуска у челобитчика не было права на обращение. Это заставляло особо относиться 
к правилам исчисления сроков, определению момента начала исчисления, прекраще-
ния и прерывания срока на обжалование. Законодательство не признавало по общему 
правилу приостановления подачей жалобы действия оспариваемого решения. Однако 
в литературе указывалось на необходимость применения такого общего правила, огра-
ничение действия которого должно было бы быть оговорено в законе либо не стало 
предметом особого, дополнительного решения административного органа.

Вопрос о порядке подачи жалобы оставался предметом дискуссий. Бесспорной нор-
мой, закрепленной в самых первых нормативных актах о порядке обжалования, стало 
правило о возможности подачи как письменной, так и устной жалобы. Однако споры 
велись относительно того, каким образом должна подаваться жалоба: через орган, из-
давший оспариваемое решение (в некоторых случаях подобный порядок приводил к 
установлению обязательной подачи предварительного протеста против принятого ре-
шения, т.е. устанавливал дополнительный претензионный порядок), либо непосред-
ственно в вышестоящий орган. Первый путь носил характер общего правила, а вто-
рой — исключения.

Жалобы рассматривались в инквизиционном порядке.
На Бюро, имевшее свой расследовательский аппарат, возлагались сформулирован-

ные общие программные требования и средства, которые Бюро должно было предпри-
нять для расследования всех обстоятельств дела.

Деятельностью Бюро не исчерпывался административный порядок обжалования 
действий и решений должностных лиц. Сохранялась возможность ведомственного 
обжалования в вышестоящий государственный орган. Серьезные проблемы в связи с 
этим возникали в отношении определения иерархической соподчиненности различных 
государственных органов, в том числе возникала проблема двойного подчинения го-
сударственного органа — органу отраслевого управления (наркомату) и органу общей 
компетенции (губернскому исполкому). При этом в отраслевых органах были установ-
лены разные правила подачи и рассмотрения жалоб: различные сроки, порядок рас-
смотрения, в том числе разный административно-правовой статус участников произ-
водства по рассмотрению жалобы. В некоторых ведомствах, например, в Наркомземе, 
были установлены правила, что вступление в силу решения административного органа 
возможно только после истечения срока на его обжалование, а подача жалобы приоста-
навливала исполнение этого решения.

Для борьбы со служебными проступками и упущениями должностных лиц, если та-
кие действия не влекли уголовной ответственности, функционировали дисциплинар-
ные суды. Налоговые комиссии, состоящие из представителей финансовых ведомств, 
общественности, заинтересованных налогоплательщиков, рассматривали жалобы по-
следних. Земельные судебные комиссии рассматривали споры в сфере земельных пра-
воотношений по правилам ГПК РСФСР (1923) и состояли из трех уровней: районной, 
окружной и особой коллегии высшего контроля по земельным спорам при Наркомземе. 

Опыт начала 1920-х гг. заслуживает внимания потому, что удивительным образом 
согласуется с предлагаемыми реформами административного порядка рассмотрения 
жалоб. Кроме того, в советский период именно в начале 1920-х гг. в административном 
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праве сложилась наиболее благоприятная ситуация для развития доктрины и законода-
тельной практики как всей административно-правовой сферы, так и всесудебных меха-
низмов рассмотрения жалоб граждан. 

В 1923 г. было принято решение о создании объединенных органов партийно-го-
сударственного контроля. Этот административный альянс просуществовал до 1934 г. 
В дальнейшем в советской административной системе существовал специальный кон-
трольный орган12, однако, постепенно из сферы его полномочий стало выводиться раз-
решение жалоб на действия и решения административных органов.

Постановление Президиума ЦИК СССР «О рассмотрении жалоб трудящихся и при-
нятии по ним необходимых мер» было вынесено 13 апреля 1933 г., а 14 декабря 1935 г. 
было принято постановление Президиума ЦИК СССР «О положении дел с разбором 
жалоб трудящихся», которые определили порядок рассмотрения жалоб с точки зрения 
административной процедуры. В правилах инстанционности стал доминировать прин-
цип ведомственного контроля: рассмотрение жалоб становилось делом исключительно 
вышестоящих должностных лиц и государственных органов или «тех органов, к компе-
тенции которых относятся вопросы», затронутые в жалобе. Таким образом, специали-
зированный орган, специально рассматривавший жалобы граждан с 1919 г., был лишен 
подобных полномочий, сохранив за собой функции общего контроля.

В Постановлении СНК СССР от 4 июня 1936 г. № 988 «Постановление Комиссии 
Советского Контроля при СНК Союза ССР о рассмотрении жалоб трудящихся» ука-
зывалось на недопустимость волокиты и формально-бюрократического отношения к 
заявлениям и жалобам рабочих, красноармейцев и колхозников. Одновременно в за-
конодательстве была утверждена возможность судебного обжалования решений адми-
нистративных органов  — только тех решений, в отношении которых закон допускал 
возможность их судебного обжалования (в 1960-е гг. насчитывалось около десятка та-
ких случаев, в том числе возможность обжалования административных штрафов, на-
лагаемых на граждан уполномоченными государственными органами). Таким образом, 
административный порядок сохранял более общее значение по сравнению с судебным 
обжалованием решений административных органов.

В 1930-е гг. были закреплены основные правила административного производства по 
жалобам граждан, определены условия обращения с жалобами. В целом была сохранена 
возможность подачи как письменных, так и устных жалоб, специально закреплялся за-
прет передачи жалоб на рассмотрение того органа, действия или решения которого об-
жаловались (на это обращалось пристальное внимание в специальной литературе), был 
зафиксирован общий срок, в течение которого жалоба должна была рассматриваться.

Очередным этапом развития внесудебного порядка рассмотрения жалоб стал Указ 
Президиума Верховного Совета СССР от 12 апреля 1968 г. № 2534-VII «О порядке рас-
смотрения предложений, заявлений и жалоб граждан» (действовавший в РСФСР, а за-
тем и в Российской Федерации рекордный срок — до 2006 г.). Хотя Указ был позднее 
утвержден законом СССР, законодательные акты, принятие которых он предполагал, 
так и не были изданы.

Общий ведомственный принцип, который появился в законодательстве с 1935 г., 
окончательно был закреплен путем утверждения правил о подаче жалобы в вышестоя-

12  1930 г. — Комиссия исполнения при Совете Народных Комиссаров СССР, 1934 г. — Комиссия со-
ветского контроля при СНК СССР, 1940 г. — Комиссия советского контроля в Народном комиссариате 
государственного контроля СССР, 1946 г. — Министерство государственного контроля, 1957 г. — Ко-
миссия советского контроля при Совете Министров СССР, 1962 г. — новое объединение партийного и 
государственного контроля в единый Комитет партийно-государственного контроля, 1965 г. — Коми-
тет народного контроля.
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щий орган. Правила производства по административным жалобам также не претерпе-
ли принципиального изменения, хотя они подверглись более детальному закреплению 
и конкретизации. В 1977 г. право на подачу жалобы было закреплено в ст. 58 Конститу-
ции СССР. Для судебного обжалования данная конституционная норма изменяла прин-
ципы правового регулирования, распространяя принцип общей клаузулы на судебный 
порядок обжалования (действовать этот принцип, правда, стал только в 1989 г. в связи с 
принятием соответствующего Закона СССР). Для административного порядка эта нор-
ма мало что изменила, так как принципы и порядок административного рассмотрения 
жалоб остались прежними.

Конституция СССР 1977 г. вывела органы народного контроля из аппарата управ-
ления, преобразовав их в самостоятельное звено государственного механизма и тем са-
мым сделав попытку восстановить общегосударственный контроль. В 1979 г. был при-
нят весьма удачный Закон СССР «О народном контроле в СССР». Но на деле ничего не 
получалось, так как все осуществлялось в то время только по указанию и под контролем 
партийных органов.

Одной из задач в деятельности народного контроля был контроль за соблюдением 
должностными лицами законов при рассмотрении предложений, заявлений, жалоб 
граждан. На лиц, виновных в недостатках или нарушениях, органы народного контроля 
могли воздействовать как путем товарищеской критики, так и посредством привлече-
ния их к ответственности (налагать на виновных должностных лиц взыскания (поста-
новка на вид, выговор, строгий выговор), отстранять от занимаемых должностей, про-
изводить денежные начеты на должностных лиц, причинивших материальный ущерб 
государству, колхозам, кооперативным и иным общественным организациям, в поряд-
ке, определенном Президиумом Верховного Совета СССР. Однако данный порядок так 
и не был утвержден.
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The paper presents historical aspect of the development of elements of administrative justice in 
Russia. A wide historical period is studied beginning with the pre-revolutionary era and ending with 
the present stage. Besides, the paper analyzes historical and legal documents on the issues under 
consideration to generalize. The author points out that Russia has a rich experience of the insti-
tute of administrative justice. The history of the development of domestic legislation administrative 
proceedings and administrative justice can help in reforming the modern legislation in this area as 
mistakes of the past must not be forgotten and repeated in the future. The institutes of administra-
tive proceedings and administrative judgment are analyzed from its origins throughout centuries. 
The path of the system presents relevance as it identifies landmarks such as Law books of Ivan III 
(1497) and of Ivan IV (1550) (the beginnings of complaint procedure), Council Code (1649) (liability 
for violating the petition proceeding) to the era of Peter the Great reforms and the reign of Catherine 
II (modern principles of submitting complaints against an official to a superior body), great reforms 
of Alexander II and of his monarchs successors (administrative proceedings), Rules of administrative 
courts (1917), the great disturbances of October 1917 and the development of a new legal system 
(new detailed regulation of appellate proceeding, formation of theoretical fundamentals of claim as 
of an administrative law category) and modern conditions. The history of the institute of administra-
tive justice in Russia shows an important fact, i.e. no single view has existed on single, common 
or generalizing attitude to its nature. No legal definitions of the major concepts exist, in particular 
administrative process, administrative and jurisdiction case, administrative dispute, administrative 
justice, administrative judgment proceedings etc. The same relates to the subject matter and scope 
of the area.
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 Аннотация
В статье анализируются особенности правового регулирования деятельности участников и орга-
нов управления хозяйственным обществом, находящегося в предбанкротном состоянии, включая 
устанавливаемые законом ограничения на совершение определенных корпоративных действий, а 
также дополнительные обязанности, возлагаемые в этот период на лиц, входящих в органы управ-
ления обществом. Понятие «предбанкротный период» не является полноценным юридическим 
термином и при употреблении в него чаще всего вкладывается экономическое содержание, не со-
впадающее по значению с содержанием признаков банкротства. Авторы отдельно рассматривают 
правовые последствия ситуации, в которой имеет место только предвидение банкротства, и ситу-
ации, когда наличествуют легальные признаки банкротства и основания для обращения в суд. Ис-
следуется соотношение норм корпоративного законодательства и законодательства о банкротстве 
на предмет выявления недостаточно урегулированных правовых ситуаций, в которых неопреде-
ленность содержания прав и обязанностей участников корпоративных отношений порождает ри-
ски негативных последствий (таких, как привлечение к ответственности, признание сделки недей-
ствительной). В статье приводятся примеры смешения на уровне правоприменения обстоятельств, 
указывающих на нормативные признаки банкротства, и не являющиеся таковыми как следствие 
недостаточного внимания к их разграничению на нормативном уровне. К основным проблемам в 
данной сфере регулирования относятся: реализация права и обязанности членов органов управ-
ления хозяйствующим субъектом по обращению в суд с заявлением о банкротстве; неопределен-
ность надлежащего субъекта корпоративного управления, ответственного за принятие решения 
об обращении; отсутствие регламентации сроков возникновения данной обязанности при нали-
чии мер ответственности за ее неисполнение; неопределенность основания для отказа в выплате 
дивидендов в рамках предбанкротного периода, произвольная квалификация судами содержания 
понятия «признаки банкротства» для данных целей; неполноценная защита прав кредиторов при 
ограничении права участника общества требовать приобретения его доли. Важной задачей за-
конодателя является учет специфики корпоративных отношений в период нахождения общества 
на грани банкротства и установление гарантий недопустимости несения каждым из участников 
данных отношений риска произвольного толкования действующих норм. 

 Ключевые слова
банкротство, субсидиарная ответственность, заявление о признании должника банкротом, невоз-
можность исполнения требований кредиторов, неплатежеспособность, ограничения на выплату 
дивидендов, выкуп акций по требованию акционера, выплата действительной стоимости доли. 

1 Материал подготовлен с использованием Справочно-поисковой системы КонсультантПлюс.
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В период нестабильной экономической ситуации в масштабах всего государства 
неизбежно возрастает количество случаев возникновения признаков финансовой не-
стабильности на так называемом «микроуровне»: множество прежде успешно функ-
ционировавших коммерческих организаций вступает в кризисный период, преодолеть 
который оказывается под силу далеко не каждому хозяйствующему субъекту. Иными 
словами, ситуация нахождения на грани банкротства, даже если это происходит в силу 
неблагоприятного стечения временных обстоятельств, актуальна для многих органи-
заций, в том числе внешне выглядящих работающими без «сбоев». Если финансовые 
трудности действительно являются временными и грамотная управленческая полити-
ка может привести к улучшениям в среднесрочной и даже краткосрочной перспективе, 
принципиально важно не усугубить ситуацию негативными последствиями корпора-
тивных конфликтов, для развития которых, разумеется, кризисное состояние организа-
ции является благодатной почвой.

Нестабильность корпоративных отношений в период нахождения организации в 
преддверии банкротства порождает ряд правовых рисков, связанных с возможной ква-
лификацией поведения участников данных отношений как противоправных. В свою 
очередь, отсутствие развернутого правового регулирования, нацеленного именно на 
определение граней правомерных и противоправных действий с учетом специфики 
проводимых мероприятий в целях недопущения банкротства, способствует развитию 
индивидуальных подходов к стандартам должного поведения, прежде всего, членов ор-
ганов управления, в период, когда приходится принимать рискованные решения в ин-
тересах организации, причем далеко не всегда в условиях всеобщего согласия. В рамках 
настоящей работы рассматриваются наиболее часто встречающиеся спорные правовые 
ситуации, инструменты разрешения которых в рамках предбанкротного периода имеют 
научный интерес ввиду их недостаточной разработанности, несмотря на бесспорную 
востребованность. 

Предбанкротное состояние организации: правовые рамки 
В первую очередь следует остановиться на необходимости разграничения предбан-

кротной ситуации с экономической точки зрения и ситуации, когда наличие у органи-
зации финансовых трудностей начинает порождать какие-либо правовые последствия, 
учитывая, что финансовые трудности и признаки банкротства с точки зрения действу-
ющего законодательства — это разные по смысловому их содержанию понятия. 

Специалисты по антикризисному управлению выделяют следующие стадии пред-
банкротного состояния организации: 1) зарождение финансовой неустойчивости (рост 
убытков, принятие непродуманных управленческих решений; чаще всего, трудности на 
данном этапе менеджеры пытаются скрыть от акционеров); 2) собственно возникновение 
финансовой неустойчивости (рост задолженностей, смещение сроков платежей, трудно-
сти оплаты текущих долгов; для данной стадии характерно возникновение конфликтов); 
3) длительная финансовая неустойчивость (сбои в производственном процессе, уход ква-
лифицированного персонала, рост просроченной задолженности); 4) банкротство2. 

В свою очередь о юридическом значении наличия у хозяйствующего субъекта фи-
нансовых затруднений принято говорить с момента образования у него признаков бан-

2 Жарковская Е.П., Бродский Б.Е., Бродский И.Б. Антикризисное управление: учебник. М., 2011. 467 с.
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кротства, содержание которых раскрывается в ст. 3 Федерального закона от 26.10.2002 № 
127-ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)»3 (далее — Закон о банкротстве). В отличие 
от экономических признаков несостоятельности организации, правовые признаки осно-
вываются на уже имеющем место факте неоплаты существующего долга: значение для 
возбуждения дела о банкротстве имеет фактическая неспособность удовлетворить требо-
вание кредиторов на определенную сумму в определенный срок, независимо от экономи-
ческих причин, причем недостаточность денежных средств у должника предполагается в 
силу факта прекращения исполнения денежных обязательств (ст. 2 Закона о банкротстве).

Таким образом, предбанкротный период условно можно подразделить на две стадии 
с правовой точки зрения: стадия, на которой «экономические» признаки банкротства 
уже присутствуют (первая и вторая стадии кризиса), однако, отсутствуют формальные 
юридические признаки банкротства, а, следовательно,  — основания для обращения 
кредитора в суд; стадия, на которой появляются признаки банкротства в смысле ст. 3 
Закона о банкротстве. Первая стадия тем не менее также имеет юридическое значение 
факта — состояния организации, порождающего определенные правовые последствия 
в виде прав и обязанностей у установленных законом субъектов. Данная стадия под-
падает под частичное регулирование Закона о банкротстве и именуется «предвидени-
ем банкротства»; соответственно для нее характерно прогнозирование возникновения 
признаков банкротства в ближайшем будущем. Основанием предвидения являются 
обстоятельства, очевидно свидетельствующие, что организация не в состоянии будет 
исполнить денежные обязательства и (или) обязанность по уплате обязательных плате-
жей в установленный срок (ст. 8–9 Закона о банкротстве). Отметим, что с точки зрения 
Закона данная стадия не имеет начальной точки отсчета: возникновение указанных об-
стоятельств определяется в каждом случае индивидуально, в судебной практике клю-
чевое значение придается срокам их выявления. Права и обязанности хозяйствующего 
субъекта и членов его органов управления связываются, как правило, с определенным 
судом должным моментом обнаружения трудностей. 

Правовая регламентация обязанности руководителя по обращению в суд с заявлени-
ем о банкротстве: основания возникновения, проблемы реализации

Прежде всего речь идет о праве организации на подачу заявления о банкротстве в 
арбитражный суд на основании ст. 8 Закона о банкротстве. При этом, согласно Закону, 
«заявление должника–юридического лица подается в арбитражный суд руководителем 
должника на основании решения органа, уполномоченного в соответствии с учреди-
тельными документами должника на принятие решения о ликвидации должника», т.е. 
если речь идет о хозяйственном обществе, таким органом выступает общее собрание 
акционеров (участников) либо единственный акционер (участник). Само же заявление 
подается от имени общества, по общему правилу, его единоличным исполнительным 
органом (в терминологии Закона о банкротстве — руководителем). В свою очередь, со-
гласно ст. 9 Закона, руководитель должника несет уже персональную обязанность обра-
титься в суд с заявлением о банкротстве, в частности, в одной из следующих ситуаций: 

1) если удовлетворение требований одного кредитора или нескольких кредиторов 
приводит к невозможности исполнения должником денежных обязательств или обя-
занностей по уплате обязательных платежей и (или) иных платежей в полном объеме 
перед другими кредиторами;

2) если обращение взыскания на имущество должника существенно осложнит или 
сделает невозможной хозяйственную деятельность должника;

3 Федеральный закон от 26.10.2002 № 127-ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)» // СЗ РФ. 2002. 
№ 43. Ст. 4190.
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3) если имеются признаки неплатежеспособности и (или) признаки недостаточно-
сти имущества.

Помимо этого, руководитель также обязан обратиться в суд, если решение об об-
ращении принято органом, уполномоченным принимать решение о ликвидации. В по-
следней ситуации он всего лишь исполняет волю вышестоящего органа, поэтому не-
посредственно для него она является наиболее безопасной с точки зрения правовых 
рисков, в частности, быть привлеченным к ответственности. Сложнее обстоит дело, 
когда на руководителе лежит обязанность обратиться в суд по одному из вышепере-
численных обстоятельств, при этом такое обращение не входит в планы волеобразую-
щих коллегиальных органов общества. Не является редкой ситуация, когда указанные 
органы управления (в зависимости от вида организации это может быть совет дирек-
торов или общее собрание — например, если в непубличном обществе оно выполняет 
функции по принятию коммерческих решений в отсутствие совета директоров), зная 
о возникших финансовых проблемах, считают необходимым во что бы то ни стало не 
допустить возбуждения дела о банкротстве и использовать все доступные механизмы 
оптимизации ситуации. При этом они не желают информировать неопределенный круг 
лиц и особенно кредиторов о том, что общество переживает не лучшие времена, при-
нимая во внимание, что деловая репутация организации играет далеко не последнюю 
роль для возможности заключения выгодных сделок, способных в перспективе повы-
сить платежеспособность организации. Нельзя сказать, что такой интерес является 
незаконным, с учетом установленной Законом возможности проведения внесудебных 
восстановительных мероприятий (гл.2 Закона о банкротстве). 

Формально при наличии любого из перечисленных в ст. 9 Закона обстоятельств ру-
ководитель уполномочен и одновременно обязан подать заявление независимо от одо-
брения соответствующего органа управления, что было зафиксировано в Постановле-
нии Пленума ВАС РФ от 15.12.2004 № 294. На практике положение руководителя в этом 
случае окажется весьма затруднительным в плане взаимоотношений с назначившими 
его на должность органами управления общества. Между тем необращение в суд при 
наличии формальных оснований влечет его персональную ответственность– как адми-
нистративную в виде штрафа или дисквалификации за неправомерные действия при 
банкротстве5, так и гражданско-правовую, установленную непосредственно Законом о 
банкротстве.

Возможность привлечения руководителя к субсидиарной ответственности перед 
кредиторами регламентирована п. 2 ст. 10 Закона о банкротстве, согласно которому 
«нарушение обязанности по подаче заявления должника в арбитражный суд в указан-
ных случаях и в установленный срок влечет за собой субсидиарную ответственность по 
обязательствам должника, возникшим после истечения срока, в который должно быть 
подано заявление»6. Данный вид ответственности специфичен тем, что руководитель 
не просто выплачивает заранее установленный размер штрафа в качестве формаль-
ной санкции за несовершение должного действия; он принимает на себя обязательства 
должника — юридического лица, возникновение которых спровоцировано совершенно 
необязательно его непосредственными действиями.

4 Постановление Пленума ВАС РФ от 15.12.2004 № 29 «О некоторых вопросах практики примене-
ния Федерального закона «О несостоятельности (банкротстве)» // СПС Консультант Плюс.

5 П. 5 ст. 14.12. Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях от 
30.12.2001 № 195-ФЗ // СЗ РФ.2002. № 1 (ч. 1). Ст. 1. 

6 Согласно ст. 9 Закона заявление должно быть подано «в кратчайший срок, но не позднее чем через 
месяц с даты возникновения соответствующих обстоятельств».
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Итак, формально противоправным бездействием со стороны является неподача за-
явления о банкротстве в надлежащий момент (неисполнение установленной законом 
обязанности). Наиболее затруднительным представляется определить реальный мо-
мент возникновения данной обязанности, с наступлением которого необращение в суд 
становится тем самым противоправным бездействием. Нельзя не отметить, что обсто-
ятельства, указанные в ст. 9 Закона, сформулированы таким образом, что возможность 
однозначного определения даты их возникновения, или даты, когда они объективно 
должны стать очевидными для руководителя (в литературе эти моменты предлагается 
разделять, принимая во внимание оценочность критерия очевидности7), представля-
ется весьма спорной. Между тем именно к данному временному интервалу привязана 
последующая (возможно, спустя продолжительный период времени) квалификация по-
ведения руководителя как противоправного.

На практике таким моментом предлагается считать, в частности, дату подведения 
итогов финансово-хозяйственной деятельности в течение календарного года8, дату 
формирования бухгалтерского баланса9. Помимо этого, кредиторы и/или конкурсные 
управляющие ссылаются на даты вынесения судебного решения о взыскании долга, 
даты привлечения к налоговой ответственности, словом, на те даты, с которыми свя-
зано возникновение у организации обязанности рассчитаться по долгам с конкретным 
кредитором. Между тем, момент возникновения обязанности не тождественен мо-
менту осознания невозможности ее исполнить.

Приходится однозначно толковать Закон о банкротстве таким образом, что времени 
на согласование вопроса о подаче заявления с иными руководящими органами компа-
нии для единоличного исполнительного органа не предусмотрено. Любые инициативы 
руководителя, выливающиеся в растягивание времени, с большой вероятностью будут 
означать в дальнейшем его личную ответственность в случае недостаточности имуще-
ства10. Показательно, что в судебных решениях регулярно встречается утверждение, 
что «руководитель должника, владея информацией о его финансовом состоянии... знал 
о наличии у должника признака недостаточности имущества и не мог не осознавать». 
Очевидность данного факта для влияющих на руководителя акционеров правового зна-
чения не имеет: аргумент об отсутствии согласия учредителей/коллегиального органа 
управления организации, или даже о необходимости поставить перед ними данный во-
прос и добиться согласования, не является извинительным для руководителя.

Так, в Постановлении ФАС Уральского округа от 11.04.2014 № Ф09-700/1411 руково-
дитель ссылался на то, что он являлся наемным работником должника (был назначен на 
должность генерального директора) и исполнял волю участников. Суды в данном случае 
остаются непреклонными: «специальная обязанность по подаче заявления о признании 
должника банкротом при наличии вышеуказанных обстоятельств законодательством 
возложена именно на руководителя должника. В этой связи руководитель должника 

7 Телюкина М.В. Основы конкурсного права. М., 2004. С. 129.
8 Постановление ФАС Уральского округа от 21.01.2014 № Ф09-13880/13 по делу № А07-2236/2012 // 

СПС Консультант Плюс. 
9 Постановление ФАС Уральского округа от 11.04.2014 № Ф09-700/14 по делу № А50-17662/2010 // 

СПС КонсультантПлюс.
10 Жукова Ю.Д. Основания привлечения руководителя должника к субсидиарной ответственности 

за необращение в суд с заявлением о банкротстве: анализ тенденций арбитражной практики // Вестник 
арбитражной практики. 2015. № 4. С. 37–50.

11 Постановление ФАС Уральского округа от 11.04.2014 № Ф09-700/14 по делу № А50-17662/2010 // 
СПС КонсультантПлюс. 
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при исполнении данной обязанности не связан какими-либо указаниями учредителей 
должника и обязан исполнить требования закона вне зависимости от их позиции».

Каких-либо защитных механизмов для руководителя при фактическом давлении на 
него контролирующих акционеров на нормативном уровне не предусмотрено, что, на 
наш взгляд, все же является пробелом, учитывая, что фактическая подконтрольность 
руководителя лицам, назначившим его на должность, является очевидным обстоятель-
ством. Вряд ли в рамках обычной деловой практики руководителю свойственно без 
оглядки на мнение акционеров принимать столь радикальное для организации реше-
ние. Добровольное обращение в суд далеко не всегда может вылиться в дело о банкрот-
стве, и руководитель в этом случае скорее всего лишится должности. Более того, п. 3 
ст. 10 Закона о банкротстве предусматривает, что «в случае, если заявление должника 
подано должником в арбитражный суд при наличии у должника возможности удов-
летворить требования кредиторов в полном объеме или должник не принял меры по 
оспариванию необоснованных требований заявителя, должник несет перед кредитора-
ми ответственность за убытки, причиненные возбуждением производства по делу 
о банкротстве или необоснованным признанием требований кредиторов». Налицо, 
таким образом, несовпадение субъектов ответственности за неподачу заявления и за 
необоснованную подачу: в последнем случае ответственность несет сама организация, и 
это не единственное для нее последствие необоснованной подачи (репутационные по-
тери могут в перспективе оказаться куда серьезнее). 

Следовательно, руководитель в спорный момент (еще раз подчеркнем: момент, четко не 
определенный законом) несет одновременно как риск подвести компанию, поторопившись 
с подачей заявления (и, соответственно, скорее всего, потерять работу), так и риск быть 
привлеченным в будущем к ответственности за обнаружившееся неисполнение обязанно-
сти по обращению в суд. На решение этой дилеммы руководителю отведен «кратчайший 
срок». При таких обстоятельствах, в особенности при конфликте в организации из-за раз-
личия мнений о дальнейших действиях, не удивительно, что решение руководителя может 
оказаться непродуманным, а, согласно терминологии ст. 53.1 Гражданского кодекса РФ, 
ст. 71 Федерального закона об акционерных обществах (далее  — Закон об акционерных 
обществах)12, Постановления Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ № 6213 — нераз-
умным, т.е. соответственно, противоправным. Для квалификации поведения руководите-
ля как противоправного в целях реализации возможности потребовать с него возмещения 
причиненных обществу таким решением убытков, а также привлечь его к субсидиарной 
ответственности в случае банкротства за действия, способствовавшие наступлению бан-
кротства (ст. 10 Закона о банкротстве), не требуется в обязательном порядке устанавливать 
недобросовестность руководителя, достаточно факта проявления неразумности. 

Не следует забывать также и о содержании п. 7 Постановления Пленума ВАС РФ 
№ 62, согласно которому «не является основанием для отказа в удовлетворении требо-
вания о взыскании с директора убытков сам по себе тот факт, что действие директора, 
повлекшее для юридического лица негативные последствия, в том числе совершение 
сделки, было одобрено решением коллегиальных органов юридического лица, а равно 
его учредителей (участников), либо директор действовал во исполнение указаний таких 
лиц, поскольку директор несет самостоятельную обязанность действовать в интересах 
юридического лица добросовестно и разумно». Конечно, в отношении участвовавших 
в принятии решения лиц данным пунктом Постановления предусмотрена солидарная 

12 Федеральный закон от 26.12.1995 № 208-ФЗ «Об акционерных обществах» // СЗ РФ. 1996. № 1. Ст. 1.
13 Постановление Пленума ВАС РФ от 30.07.2013 № 62 «О некоторых вопросах возмещения убытков 

лицами, входящими в состав органов юридического лица» // СПС КонсультантПлюс.
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ответственность, однако ее наступление значительно менее вероятно, нежели ограниче-
ние возложением всей полноты ответственности на руководителя.

На наш взгляд, разумно все же исходить из того, что подобного масштаба решение 
не должно приниматься руководителем единолично, особенно в условиях потенциаль-
ного конфликта интересов. Еще в 2003 г. в Постановлении № 14-П Конституционный 
суд РФ указывал на подразумеваемую обязанность именно акционеров принять реше-
ние об обращении в суд с заявлением о признании должника банкротом в случае, если 
стоимость чистых активов акционерного общества оказывается меньше величины ми-
нимального уставного капитала и имеются предусмотренные законом основания для 
возбуждения процедуры банкротства14, подчеркивая, таким образом, необходимость 
коллегиального решения данного вопроса15. Руководителю должна быть предоставлена 
имеющая правовое значение возможность — во всяком случае уведомить учредителей 
(участников) и коллегиальный орган управления (при его наличии) о ситуации и по-
пытаться согласовать с ними вопрос о необходимости обращаться в суд.

Стоит отметить, что Закон о банкротстве требует от руководителя направить ин-
формацию о возникновении признаков банкротства лицам, имеющим право иници-
ировать созыв внеочередного общего собрания акционеров (участников), в течение 
10 дней с даты, когда ему стало или должно было стать известно об их возникновении 
(п. 1 ст. 30 Закона). В связи с этим вызывает, однако, вопросы соотношение данной обя-
занности руководителя с его собственной обязанностью обратиться в суд не при воз-
никновении признаков банкротства, а гораздо раньше — при возникновении одного из 
обстоятельств, названных в ст. 9, в состоянии лишь предвидения банкротства. Согласно 
Закону, обязанность руководителя обратиться в суд с заявлением о банкротстве пред-
шествует обязанности направить заинтересованным лицам уведомление о наличии 
признаков банкротства. Стоит ли направлять уведомление лицам, уполномоченным на 
созыв общего собрания, когда ключевой вопрос к этому моменту уже, по сути, должен 
быть решен единолично руководителем?

На наш взгляд, столь нелогичный расклад по срокам является следствием отсут-
ствия базовой регламентации стадий предбанкротного периода и неосознания отличий 
между возникновением признаков банкротства, закрепленных в ст. 3 Закона, и возник-
новением финансовых затруднений, влекущих то самое предвидение банкротства. Цели и 
задачи каждого из правомерно заинтересованных лиц на каждом из этих этапах должны 
быть реализуемы, в то время как в настоящий момент имеет место лишь набор бессис-
темных обязанностей, подкрепленных местами довольно жесткими санкциями, в иных 
случаях декларативными. Так, нарушение обязанности по направлению уведомления о 
возникновении признаков банкротства не влечет правовых последствий ни для движе-
ния возбужденного впоследствии дела о банкротстве, ни для самого руководителя16. По-

14 Постановление Конституционного Суда РФ от 18.07.2003 № 14-П «По делу о проверке консти-
туционности положений статьи 35 Федерального закона «Об акционерных обществах», статей 61 и 99 
Гражданского кодекса Российской Федерации, статьи 31 Налогового кодекса Российской Федерации и 
статьи 14 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации в связи с жалобами граж-
данина А.Б. Борисова, ЗАО «Медиа-Мост» и ЗАО» Московская Независимая Вещательная Корпора-
ция»» // СПС Консультант Плюс.

15 Периодически в литературе подчеркивается указание в п. 2 ст. 10 и на ответственность лиц, обя-
занных принимать решение о подаче заявления. См., напр.: Комментарий к Федеральному закону от 
26.10.2002 № 127-ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)» (постатейный) / под ред. Е.А. Рыбасовой. 
М., 2011. С. 37.

16 В науке существует мнение, что неисполнение данной обязанности должно влечь, как минимум, 
привлечение к ответственности в форме возмещения убытков на основании пункта 1 ст. 10 Закона о 
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лагаем, что следует закрепить обязанность руководителя направить официальное уве-
домление указанным лицам именно при возникновении обстоятельств, указанных в ст. 
9 Закона, для решения вопроса о возможности принять реабилитационные меры или 
подать заявление о банкротстве. 

При этом, учитывая сроки проведения корпоративных процедур, не совсем спра-
ведливо ограничивать руководителя «кратчайшим сроком». Если закон устанавливает 
возможность мер по восстановлению платежеспособности организации, необходимо 
предоставить лицам, имеющим возможность их принять, временное пространство, в 
пределах которого необращение в суд с заявлением о банкротстве не будет квалифици-
ровано как противоправное бездействие. Полагаем также, что ответственность перед 
кредиторами за противоправное уклонение от обращения в суд в определенных случа-
ях может быть солидарной, если доказано, что в отношении руководителя имело место 
давление учредителей / коллегиального органа управления.

Ограничения на распределение прибыли: соотношение норм корпоративного законо-
дательства и законодательства о банкротстве

Возникновение у хозяйствующего субъекта собственно признаков банкротства, 
установленных ст.3 Закона о банкротстве, влечет определенные ограничения и пози-
тивные обязанности, которые также могут отразиться на стабильности корпоративных 
отношений в организации. 

В первую очередь отметим, что наличие признаков банкротства у хозяйственного 
общества как у эмитента относится к существенным фактам, требующим раскрытия. 
Данная обязанность закреплена в ст. 30 Федерального закона «О рынке ценных бумаг»17, 
а также в п.12.7.9 Положения о раскрытии информации эмитентами эмиссионных цен-
ных бумаг № 454-П, утвержденного Банком России 30.12.201418.

Далее, при наличии признаков банкротства действуют ограничения на принятие 
ряда корпоративных решений. Так, акционерное общество не вправе принимать реше-
ние об уменьшении уставного капитала (п. 4 ст. 29 Закона об акционерных обществах), 
а также не вправе выплачивать денежные средства и (или) отчуждать эмиссионные цен-
ные бумаги на основании уже принятого решения об уменьшении уставного капитала 
(п. 5 ст. 29 Закона об акционерных обществах).

Помимо этого общество не вправе принимать решение о выплате дивидендов, равно 
как и выплачивать уже объявленные дивиденды по акциям, если на день выплаты об-
щество отвечает признакам банкротства или если есть основания прогнозировать, что 
эти признаки появятся у общества в результате выплаты дивидендов (ст. 43 Закона об 
акционерных обществах). Даная ситуация характеризуется отсутствием уверенного по-
нимания того, как необходимо трактовать признаки банкротства для целей применения 
данного ограничения: не во всех случаях суды ориентируются на содержание признаков 
банкротства в строгом смысле ст. 3 Закона о банкротстве. 

Так, в постановлении ФАС Московского округа от 28.05.2014 № Ф05-4536/1419 отверга-
ется довод акционерного общества «Московский газоперерабатывающий завод» о нали-
чии основания для невозможности выплаты объявленных дивидендов, поскольку суд ис-

банкротстве. См., напр.: Кузнецов С.А. Основные проблемы правового института несостоятельности 
(банкротства). М., 2015. С. 42; Научно-практический комментарий (постатейный) к Федеральному за-
кону «О несостоятельности (банкротстве)» / под ред. В.В. Витрянского. М., 2004. С. 226.

17 Федеральный закон от 22.04.1996 № 39-ФЗ «О рынке ценных бумаг» // СЗ РФ. 1996. № 17. Ст. 1918.
18 Положение о раскрытии информации эмитентами эмиссионных ценных бумаг (утв. Банком Рос-

сии 30.12.2014 № 454-П) // Вестник Банка России.2015. № 18–19.
19 Постановление ФАС Московского округа от 28.05.2014 № Ф05-4536/14 по делу № А41-42062/13.
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ходил из наличия у общества чистой прибыли по итогам деятельности за 2009 год, которая 
в силу прямого указания закона является источником для выплаты дивидендов. «Вывод 
суда основан на том, что всю имеющуюся задолженность ответчик обслуживает за счет 
текущих доходов от производственной деятельности на протяжении нескольких лет, при 
этом деятельность ОАО «Московский газоперерабатывающий завод» не является убы-
точной». Если обратиться к постановлению суда апелляционной инстанции по данному 
делу20, то можно увидеть, что по данным документального анализа финансового состоя-
ния судом не установлено наличие просроченной задолженности на момент предъявле-
ния иска (при том, что информация о состоянии дел общества на момент рассмотрения 
дела признается невыясненной). Но далее в качестве ключевого вывода предложено следу-
ющее утверждение:«Наличие кредиторской задолженности даже в существенном объеме 
не доказывает отсутствие у Ответчика денежных средств и иных фактических источников 
для выплаты дивидендов в настоящее время. Таким образом, в целях квалификации несо-
стоятельности Ответчика не имеет самостоятельного правового значения наличие фор-
мальных признаков, установленных п. 2 ст. 3, п. 2 и 3 ст. 6 Закона о несостоятельности 
(банкротстве), без исследования реального финансового состояния Ответчика». 

Данный вывод является спорным, поскольку самостоятельная регламентация призна-
ков банкротства, актуальная для целей применения ограничения на выплату дивидендов, 
на уровне Закона об акционерных обществах отсутствует, и о формальном основании 
для квалификации ссылки на ст. 3 Закона о банкротстве в качестве неверного толкования 
ст. 43 Закона об акционерных обществах вряд ли можно уверенно говорить. По сути, суд 
апеллирует к названным выше «экономическим» признакам предбанкротного состояния, 
строящимся на таких показателях как наличие источников выплаты денежных средств, 
возможность рассчитываться с требованиями, отсутствие убыточности деятельности 
и т.д. В аналогичных судебных делах встречаются выводы о том, что «само по себе нали-
чие непогашенной задолженности общества с просрочкой оплаты более трех месяцев не 
может свидетельствовать об отсутствии возможности выплатить дивиденды»21.

В свою очередь, для оценки платежеспособности хозяйствующего субъекта, допустив-
шего просрочку задолженности, достаточную для обращения кредитора в суд, суще-
ствует процедура наблюдения, в рамках которой и надлежит анализировать финансовое 
состояние должника и приходить к заключению, способен ли он погасить имеющуюся 
задолженность за счет собственных ресурсов, т.е. по сути, являлась ли просрочка ре-
зультатом неблагоприятного стечения обстоятельств, а не внутренних проблем. Осно-
ванием же для возбуждения дела является наличие собственно признаков банкротства. 
Безусловно, имеет право на существование позиция, согласно которой для целей оцен-
ки возможности выплатить дивиденды правильным является ориентирование именно 
на данные анализа финансового состояния должника22, а не на наличие просроченной 
задолженности как признака несостоятельности по ст. 3 Закона о банкротстве. Однако 
в случае разделения данной позиции законодателем необходимо рассмотреть вопрос о 
внесении уточнения в ст. 43 Закона об акционерных обществах (равно как и в актуаль-
ные для данного же вопроса нормы законов, регулирующих деятельность иных хозяй-

20 Постановление Десятого арбитражного апелляционного суда от 04.02.2014 по делу № А41-
42062/13 // СПС Консультант Плюс.

21 Постановление ФАС Уральского округа от 06.09.2012 № Ф09-7957/12 по делу № А50-10020/11 // 
СПС Консультант Плюс.

22 Аналогичная судебная практика: Постановление ФАС Дальневосточного округа от 21.05.2013 № 
Ф03-1472/2013 по делу № А51-8801/2012 // СПС Консультант Плюс; Постановление ФАС Поволжского 
округа от 06.11.2013 по делу № А55-4477/2013 // СПС Консультант Плюс.
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ствующих субъектов),разработке самостоятельных терминов и установлении специаль-
ных оснований для соответствующих правовых последствий. До тех же пор, пока норма 
отсылает к признакам банкротства, четко установленным действующим законодатель-
ством о несостоятельности, едва ли имеются основания для более пространного тол-
кования. Неопределенность основания для отказа в выплате дивидендов создает почву 
для конфликтов, выливающихся в обращения акционеров в суд, как в рассмотренных 
примерах, либо с требованием о выплате объявленных дивидендов, либо с требованием 
о признании недействительным общего собрания, принявшего решение о распределе-
нии прибыли в условиях нестабильного финансового состояния. 

Выкуп и приобретение акций (долей), принадлежащих участникам: возможности 
ограничения

В течение предбанкротного периода общество также не может реализовать право 
на приобретение размещенных им акций на основании п. 1 и 2 ст. 72 Закона об акцио-
нерных обществах: прямой запрет на такое приобретение при наличии признаков несо-
стоятельности (или возникновения угрозы их образования в результате приобретения 
акций) закреплен в ст. 73 этого Закона.

Следует отметить, что данное ограничение, исходящее из буквального толкования 
норм Закона об акционерных обществах, не распространяется на случаи принудитель-
ного выкупа акционерным обществом принадлежащих акционеру акций (всех или ча-
сти) по его требованию на основаниях, предусмотренных ст. 75 Закона. К таким ос-
нованиям относятся: принятие решения о реорганизации общества; одобрение общим 
собранием решения о совершении крупной сделки; принятие решения о внесения из-
менений и дополнений в устав общества или об утверждении устава общества в новой 
редакции при условии ограничения прав данного акционера таким решением; приня-
тие решения о прекращении статуса публичного общества23. Во всех названных случаях 
заявление требования возможно, если акционер голосовал против решения или не при-
нимал участия в голосовании24. 

Учитывая, что Закон четко разделяет понятия «приобретение» и «выкуп» акций 
(в первом случае, согласно ст. 72 Закона, речь идет о праве общества, во втором, на осно-
вании ст. 75 — о безусловной обязанности, которая включает заблаговременное инфор-
мирование акционеров о наличии у них права требовать выкупа акций при включении 
в повестку дня любого из вышеперечисленных вопросов), ограничения на приобрете-
ние акций в преддверии банкротства по ст. 73 невозможно толковать расширительно 
и включать в сферу их действия ситуацию выкупа акций по требованию акционера. 
Нельзя не отметить, что едва ли защищаемый ст. 73 интерес кредиторов не страдает 
при исполнении обществом своей обязанности выкупа акций по рыночной стоимости 
на основании ст. 75. Закон не ограничивает права акционеров требовать выкупа, если 
в преддверии банкротства на общем собрании принимается, например, решение о ре-

23 Решение о внесении в устав публичного общества изменений, исключающих указание на то, что 
общество является публичным, принимается одновременно с решением об обращении общества в Банк 
России с заявлением об освобождении его от обязанности раскрывать информацию, предусмотренную 
законодательством РФ о ценных бумагах, и решением об обращении с заявлением о делистинге акций 
и эмиссионных ценных бумаг, конвертируемых в акции. Такие решения принимаются в рамках одного 
вопроса повестки дня общего собрания акционеров (п. 3 ст. 72 Закона об акционерных обществах). 

24 Помимо этого, акционеры непубличного акционерного общества, владеющие привилегирован-
ными акциями, предусмотренными п. 6 ст. 32 Закона, вправе требовать выкупа таких привилегирован-
ных акций в случае принятия общим собранием акционеров решений по вопросам, предусмотренным 
уставом общества, если они также голосовали против принятия соответствующего решения или не 
принимали участия в голосовании (п. 1.1 ст. 75 Закона об акционерных обществах).
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организации или об одобрении крупной сделки, равно как и не запрещает обществу 
произведение такой выплаты. Вместе с тем, важно помнить о таком инструменте за-
щиты интересов кредиторов, как оспаривание сделки, совершенной в преддверии бан-
кротства, подпадающей под признаки подозрительной25 (ст. 61.2 Закона о банкротстве): 
подозрительной при установленной совокупности обстоятельств может быть признана 
как сама одобряемая сделка, так и реализация акционером права на выкуп акций.

Между тем, в отличие от акционерного общества, общество с ограниченной ответ-
ственностью не вправе выплачивать действительную стоимость доли или части доли 
в уставном капитале общества либо выдавать в натуре имущество такой же стоимо-
сти, если оно отвечает признакам несостоятельности, либо в результате этих действий у 
общества такие признаки появятся, в силу прямого запрета, установленного ст. 23 Зако-
на об обществах с ограниченной ответственностью26. Данный запрет охватывает, в том 
числе и ситуацию, идентичную вышеописанной в акционерном обществе: участник об-
щества с ограниченной ответственностью вправе требовать приобретения обществом 
его доли в случае принятия общим собранием участников общества решения о совер-
шении крупной сделки или об увеличении уставного капитала за счет дополнительных 
вкладов его участников и вкладов третьих лиц, принимаемых в общество. 

Таким образом, применительно к обществам с ограниченной ответственностью За-
кон четко определяет приоритет защиты интересов кредиторов. Формально участники 
ООО не ограничены в праве требовать приобретения обществом их доли, однако обще-
ство, несмотря на возникновение такой обязанности, не вправе ее исполнить путем про-
изведения выплаты участнику действительной стоимости его доли27. Данное требование 
участника в случае дальнейшего признания общества банкротом может быть удовлет-
ворено только после расчетов с кредиторами всех очередей28. В отношении акционера 
в силу отсутствия такого ограничения общество обязано удовлетворить требование, 
несмотря на наличие признаков банкротства, однако Закон устанавливает ограничение 
объемf производимых выплат. Согласно п. 5 ст. 77 Закона об акционерных обществах, 
«общая сумма средств, направляемых обществом на выкуп акций, не может превышать 
10% стоимости чистых активов общества на дату принятия решения, которое повлек-
ло возникновение у акционеров права требовать выкупа обществом принадлежащих 
им акций. Если общее количество акций, в отношении которых заявлены требования 

25 Карелина С.А. Подозрительные сделки в процессе несостоятельности (банкротства): правовые 
проблемы оспаривания // Предпринимательское право. 2012. № 4. С. 22–26.

26 Федеральный закон от 08.02.1998 № 14-ФЗ «Об обществах с ограниченной ответственностью» // 
СЗ РФ.1998. № 7. Ст. 785.

27 Помимо этого, закон устанавливает, что в случаях, когда выплата действительной стоимости доли 
по указанным причинам невозможна, общество на основании заявления в письменной форме, подан-
ного не позднее чем в течение трех месяцев со дня истечения срока выплаты действительной стоимости 
доли лицом, доля которого перешла к обществу, обязано восстановить его как участника общества и 
передать ему соответствующую долю в уставном капитале общества. В свою очередь, данное правило 
не применяется в отношении обращения с требованием о выплате доли исключенному участнику, что 
критикуется исследователями, полагающими, что оставлять такого участника без средств защиты яв-
ляется не вполне справедливым. См.: Кузнецов А.А. Исключение участника из общества с ограниченной 
ответственностью. М.: Статут, 2014. С. 65. 

28 При этом суды не отрицают как таковое право участника требовать выплаты действительной сто-
имости доли, указывая, что наличие у общества признаков банкротства влияют только на срок испол-
нения данного требования (см., напр.: Постановление ФАС Московского округа от 10.10.2012 по делу 
№ А41-30500/11). Вместе с тем, очевидно, что с наибольшей вероятностью участник вряд ли сможет 
претендовать на удовлетворение своего требования, если общество будет признано несостоятельным, 
ввиду того, что его требование является послеочередным. 
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о выкупе, превышает количество акций, которое может быть выкуплено обществом с 
учетом установленного выше ограничения, акции выкупаются у акционеров пропорци-
онально заявленным требованиям». В отношении выплаты действительной стоимости 
доли в ООО ограничений по предельному размеру выплаты не предусматривается, что 
объясняет наличие императивного запрета на выплату действительной стоимости доли 
в принципе, если имеются признаки банкротства, в отличие от акционерного общества. 
Однако и снижение стоимости чистых активов по сравнению с уставным капиталом и 
резервным фондом формально не является ограничением удовлетворения требований 
акционеров.

Таким образом, общество принимает на себя риски, планируя при наличии финан-
совых трудностей рассмотрение на общем собрании вопросов, положительное решение 
по которым является основанием для предъявления требования, между тем решение о 
реорганизации или одобрение сделки может быть предложено менеджментом именно 
для оптимизации финансовой ситуации общества. При возбуждении дела о банкрот-
стве запреты в рамках процедуры наблюдения накладываются на любые решения о вы-
ходе из состава учредителей (участников) должника и о приобретении у акционеров ра-
нее размещенных акций (п. 3 ст. 64 Закона о банкротстве) независимо от вида общества, 
равно как и на большинство инициативных мероприятий, таких, как реорганизация, 
создание юридических лиц, участие в предпринимательских объединениях. В связи с 
чем, разумеется, общество может быть нацелено на использование возможностей по 
проведению реструктуризации, пока наиболее эффективные способы являются до-
ступными в силу отсутствия прямых нормативных ограничений. 

Следует отметить позици. Научно-консультативного совета по вопросам примене-
ния норм корпоративного законодательства и норм законодательства о несостоятельно-
сти (банкротстве) ФАС Поволжского округа, согласно которой, если имеется вступив-
шее в законную силу судебное решение о выплате участнику общества с ограниченной 
ответственностью его доли, то оно подлежит исполнению независимо от того, появятся 
ли у общества признаки банкротства в результате исполнения исполнительного листа, 
выданного арбитражным судом29. Уточним также, что данное разъяснение было дано 
в ответ на вопрос, прежде всего о том, каковы должны быть действия общества в дан-
ной ситуации, если признаки банкротства уже имеются, и рискнем уточнить, что вывод 
распространяется и на эту ситуацию в равной степени. К правилам п. 8 ст. 23 Закона 
об ООО Научно-консультативный совет призывает обращаться как к определяющим 
права и обязанности общества по выплате действительной стоимости доли в уставном 
капитале при отсутствии решения арбитражного суда. 

Вне всякого сомнения, необходимость исполнения судебного решения не может 
ставиться под сомнение ни в одном случае. Если в процедуре наблюдения официально 
приостанавливается исполнение исполнительных документов по имущественным взы-
сканиям, поэтому стоимость доли не может быть выплачена, то до момента возбужде-
ния дела о банкротстве любое решение суда, разумеется, подлежит исполнению. Однако 
необходимо принимать во внимание следующее. Прежде всего в ситуации, когда обя-
занность общества возникает не «просто» на основании законного требования участ-

29 Федеральный арбитражный суд Поволжского округа, Федеральный арбитражный суд Вол-
го-Вятского округа. Рекомендации Научно-консультативного совета по вопросам применения норм 
корпоративного законодательства и норм законодательства о несостоятельности (банкротстве) (утв. 
Президиумом Федерального арбитражного суда Поволжского округа от 26.04.2010; выработаны по 
итогам совместного заседания Научно-консультативных советов при Федеральном арбитражном суде 
Поволжского округа и Федеральном арбитражном суде Волго-Вятского округа 25.03.2010 в Казани) // 
СПС КонсультантПлюс.
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ника о выплате действительной стоимости доли, а на основании судебного решения, 
подтверждающего законность такого требования, изъятие из сферы нормативного за-
прета должно быть регламентировано точно также на нормативном уровне во избежа-
ние создания ситуации неравенства требований. 

Возвращаясь к вопросам выплаты объявленных дивидендов, отметим, что Закон об 
акционерных обществах четко устанавливает, что право на получение дивиденда со-
храняется за акционером и при возникновении признаков банкротства, однако обя-
занность по выплате «замораживается» вплоть до устранения препятствующих тому 
обстоятельств, а затем ее действие возобновляется. В данном случае речь не идет о 
наличии исполнительного листа, необходимо подчеркнуть лишь тот факт, что зако-
нодательство знает случаи, когда в силу препятствующих обстоятельств исполнение 
обязанности должно быть приостановлено до их исчерпания. Принимая во внимание 
цели закрепления запрета на совершение определенных выплат (будь то дивиденды или 
требуемая участником стоимость доли) — недопустимость удовлетворения требования 
акционера (участника) ранее требованиий кредиторов в ситуации, когда уже имеют-
ся признаки банкротства, представляется не вполне логичным подразделять требова-
ния участников на подтвержденные и не подтвержденные решением суда. Разумеется, 
требования, подтвержденные судебным решением, возникли раньше, и суд, принимая 
решение, исходит из отсутствия на данный момент у общества признаков банкротства 
(или иных обстоятельств, препятствующих осуществлению выплаты). Однако интере-
сы кредиторов нарушает сам факт произведения выплаты в преддверии банкротства. 

Считаем необходимым для оптимизации корпоративных отношений в обществе, на-
ходящемся в затруднительном финансовом положении, внести уточнения в части сферы 
установленного запрета, во избежание возникновения дополнительных корпоративных 
конфликтов, усугубляющих ситуацию хозяйствующего субъекта, а также возможных 
злоупотреблений со стороны участников, осознающих заблаговременно возникновение 
признаков банкротства у общества в недалеком будущем или даже способствующих их 
возникновению. Как неоднократно подчеркивалось исследователями, «участники, не 
желая терять вложенные в общество средства, стремятся своим выходом из общества 
прикрыть вывод активов и денежных средств посредством получения действитель-
ной стоимости доли в уставном капитале проблемного общества»30. Соответственно, 
недобросовестный участник, заранее планирующий вывод активов при наличии кор-
поративного конфликта, может заблаговременно озаботиться и вопросом требования 
выплаты своей доли через суд. Важный вопрос заключается в том, будет ли возможно 
оспорить сделку как подозрительную по правилам главы 3.1 Закона о банкротстве, если 
право участника на выплату ему стоимости доли подтверждено решением суда. 

Выводы 

Проанализировав современное состояние нормативно-правовых актов, регулиру-
ющих права и обязанности участников корпоративных отношений в ситуации, когда 
дело о банкротстве еще не инициировано, но факт возможности его возбуждения в не-
далеком будущем уже имеет правовое значение, мы приходим к выводу о недостаточ-
ной согласованности норм законодательства о банкротстве с нормами, регулирующими 
деятельность хозяйственных обществ и также устанавливающими правовые послед-
ствия нахождения общества на предбанкротной стадии. Учитывая, что меры по пред-
упреждению банкротства также не регламентированы на нормативном уровне с точки 

30 Гусев И. Риски выхода до банкротства // ЭЖ-Юрист. 2015. № 50. С. 11.
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зрения содержания и порядка осуществления, а между тем, данные меры реализуются 
в рамках корпоративных отношений вне судебного контроля, большинство этих мер 
заинтересованные субъекты вынуждены принимать на свой риск, учитывая достаточно 
серьезные санкции для тех, кто окажется в положении лиц, ответственных за непро-
думанные действия в преддверии банкротства должника. Для оптимизации правового 
положения каждого из участников корпоративных отношений в данной ситуации не-
обходима дополнительная регламентация управления организацией на каждом этапе 
предбанкротного периода и налагаемых в рамках данного периода ограничений.
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The article covers the peculiarities of legal regulation for shareholders’ and governance bodies’ of 
a corporation in pre-bankruptcy period including the restrictions for carrying out special corporate 
actions and subsidiary duties imposed on the representatives of governance bodies in this period. 
Whereas the term pre-bankruptcy period is quasi legal and is frequently used in economic context, 
authors describe separately legal consequences of anticipation of bankruptcy and consequences 
of appearance of formal signs of insolvency and grounds for legal action. The research contains 
aspects of correlation between corporate and insolvency legislation in order to reveal not sufficient 
legal regulation of special issues where ambiguity of contents of rights and duties of participants of 
corporate relations cause risks of adverse effect such as liability or invalidity of a bargain. The article 
introduces examples of confusion of facts reflecting legal signs of insolvency and those irrelevant to 
them as a result of insufficient attention to distinction between them in legal acts. The most impor-
tant problems in this sphere of regulation are the following: exercising the right and carrying out the 
obligation to file a bankruptcy petition, uncertainty in the issue concerning a proper body responsible 
for making this decision, the absence of defined terms of filing the petition, ambiguity of the grounds 
for the refuse to pay dividends within pre-bankruptcy period and violent construction of the notion 
signs of insolvency for this purpose, unequal protection of the creditors’ rights in case of restriction 
of shareholders’ rights to demand acquisition of their shares by the corporation. An important task 
of the legislator is considering specifics of corporate relations during the pre-bankruptcy period and 
providing guarantees of inadmissibility of bearing risks of violent construction of legal provisions by 
any participants of these relations.
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 Аннотация
Статья посвящена отдельным вопросам квалификации мошенничества в сфере компьютерной 
информации. Автор делает вывод, что эту сферу как объективный признак состава рассматрива-
емого преступления образуют те области, где практическую деятельность (фактические и юриди-
ческие действия) составляет функционирование электронных платежных систем, в которых дис-
танционно совершаются операции с использованием банковских карт, безналичных денег и т.п. 
Не выходя за пределы этой сферы, виновный может приобрести противоправную имущественную 
выгоду (приобрести отношение к имуществу как к своему) в виде безналичных денег, бездокумен-
тарных ценных бумаг, иного права на имущество. Об этом свидетельствует приводимая в статье 
обширная судебная практика. Совершение хищения наличных денег, иных материальных предме-
тов, как правило, «заставляет» на каком-то этапе исполнения операции в сфере компьютерной 
информации сочетать с действиями вне информационной среды: изготовлением поддельных до-
веренностей, обманным получением дубликатов сим-карт, изъятием наличных денежных средств 
и др. В условиях, когда уголовная ответственность за хищения дифференцируется в зависимости 
от его способов (форм), эти обстоятельства могут привести к конкуренции при правовой оцен-
ке содеянного. Предлагается исходить из следующих соображений. Новые запреты включаются 
в существующую, сложившуюся за долгие годы систему. Действия, которые всегда оценивались 
как кража или иное хищение, не могут поменять своей природы в связи с их выполнением в части 
указанным в ст. 159.6 УК РФ способом. Например, если посредством совершения операций в сфе-
ре компьютерной информации субъект еще не получил господства над объектом посягательства, 
и для получения возможности реально распоряжаться и пользоваться им он должен тайно изъ-
ять имущество, это будет уже кража. Таким образом, в круг деяний, квалифицируемых по статье 
159.6 УК РФ, нужно ввести лишь те, когда для завершения преступления не требуется наряду с 
указанными в статье действиями в сфере компьютерной информации совершение иных действий, 
оцениваемых как способ изъятия (обособления или удержания) предмета, присущего иной форме 
хищения. Судебная практика пока не дает явных, да даже неявных оснований для выводов, что 
данный подход принят по существу.

 Ключевые слова
уголовный запрет, общая и специальная нормы, преступление, уголовная ответственность, предмет 
преступления, компьютерная информация, мошенничество, толкование уголовно-правовых норм.
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По природе вещей технологии создаются для того, чтобы приносить пользу, но ими 
нередко злоупотребляют. На то, что их развитие проявилось в новых способах хищения 
чужого имущества или приобретения права на чужое имущество, требуя в современ-
ных условиях со стороны государства установления адекватных уголовно-правовых 
мер, обращено внимание в Пояснительной записке к проекту федерального закона о 
внесении в Уголовный кодекс Российской Федерации (далее — УК РФ) дополнений и 
изменений, касающихся уголовной ответственности за мошенничество1. 

Так же, как преступления в сфере компьютерной информации (гл. 28 УК РФ), пред-
усмотренное ст. 159.6 УК РФ деяние связано с описанными в законе нарушениями в 
области информационных и коммуникационных технологий, использующих компью-
терную информацию. Состав установлен, но заслуживает отдельного исследования 
имеющая практически-правовое значение проблема должной определенности объ-
ективных признаков уголовно-правового предписания ст. 159.6 УК РФ2. Несмотря на 
казуистичный характер описания деяния, некоторые его характеристики, связанные с 
содержанием, границами проявления и др., представляют сложность для толкования и 
могут зависеть от точки зрения конкретного правоприменителя.

В частности, установленный ст. 159.6 УК РФ запрет связан с криминообразующим 
признаком совершения преступления «в сфере компьютерной информации». Что ука-
зывается этим признаком в данном случае? Если взглянуть на него с точки зрения тео-
рии состава преступления, по всей видимости, законодатель указывает на обстановку, 
в которой реализуются используемые при этом субъектом способы и средства совер-
шения преступления. В пользу такой трактовки уголовного закона говорит системное 
прочтение ч. 5 ст. 159, ст. 159.1 и 159.5–159.6 УК РФ3. 

Сферу компьютерной информации как объективный признак состава рассматри-
ваемого преступления при такой трактовке образуют те области, где практическую 
деятельность (фактические и юридические действия) составляет функционирование 
электронных платежных систем, в которых дистанционно совершаются операции с ис-
пользованием банковских карт, безналичных денег и т.п. Для совершения данных опе-
раций без участия человека компьютерная информация может быть введена (установ-
лена), иным образом обработана в электронной памяти не только компьютера, но и тех 
технических устройств, которые по своему характеру способны выполнять функции 
приема, переработки, хранения, передачи и выдачи информации в электронном виде 
(прим. 1 к ст. 272 УК РФ). К числу таких устройств могут относиться, например, смарт-
фоны, мобильные телефоны, POS-терминалы, платежные терминалы (в том числе бан-
коматы, вендинговые аппараты), контрольно-кассовые машины. В имеющихся публи-

1 Цит. по: Отзыв кафедры уголовного права юридического факультета МГУ им. М.В. Ломоносова 
о проекте федерального закона о внесении в УК РФ дополнений и изменений, касающихся уголовной 
ответственности за мошенничество // http://www.iuaj.net/node/1169( дата обращения: 4.10.2016). В даль-
нейшем, если в ссылке не приведены страницы использованного издания, ссылка сделана на электрон-
ные базы данных (КонсультантПлюс, Гарант). 

2 Определенность уголовного закона сформулирована А.Э. Жалинским как такое соответствие его 
текста воле законодателя, которое позволяет различным субъектам правоприменения, действуя в раз-
личных ситуациях, неоднократно: а) получать на основе толкования текста закона однородные описа-
ния этой воли; б) отделять установленные законодателем пределы судейского усмотрения от неясности 
и неопределенности предписаний закона и возможных нелегитимных произвольных правопримени-
тельных решений. См.: Жалинский А.Э. Уголовно-экономическое право: проблематика определенности 
закона (российские и немецкие взгляды) / Избранные труды: в 4 т. Т. 2. М., 2015. С. 318. 

3 Есаков Г.А. Уголовный закон и предприниматели: достижения и просчеты / Уголовное право и со-
временность: сборник научных статей. Вып. 5.М., 2014. С. 111.
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кациях судебных приговоров по данной группе дел отсутствуют ссылки на какие-либо 
ограничения по их видам, хотя далеко не все из перечисленных устройств упомянуты.

Непосредственно из предшествующего изложения проистекает слабая сторона при-
знака: указание на сферу компьютерной информации как область, где совершается пре-
ступное деяние, не показывает пределы действия комментируемой статьи так, чтобы 
это позволило надежно разграничить деяние со смежными преступлениями. Не пыта-
ясь здесь решить все связанные с этим вопросы, попробуем высказать определенные 
рекомендации, обеспечивающие «перевод» теоретических положений в практически 
применяемый алгоритм правовой оценки совершенного преступления4. 

В большинстве случаев для разграничения мошенничества в сфере компьютерной 
информации с другими разновидностями хищений, как правило, достаточно опереться 
на отдельные выделенные в уголовном законе и (или) разработанные судебной практи-
кой признаки как основания квалификации совершенного деяния. Например, в отличие 
от мошенничества, предусмотренного ст. 159–159.3,159.5 УК РФ, для анализируемого 
преступления не характерны: обман человека и передача имущества или приобрете-
ние права на имущество с помощью потерпевшего, вызываемые им имущественные 
последствия являются следствием воздействия виновного на компьютерную инфор-
мацию как средство совершения преступления. Указанный признак позволяет обосно-
вать применение общей нормы о мошенничестве — ст. 159 УК РФ — в ситуации, когда 
держатель платежной карты посредством ввода компьютерной информации в систему 
«банк-онлайн» снимает деньги со своего счета, а в банк посылает электронное уведом-
ление о похищении у него (несанкционированном списании) денежных средств, что-
бы получить компенсацию. Дальнейшие операции по проверке заявления, зачислению 
денежных средств на счет заявителя, в том числе в сфере компьютерной информации, 
совершают уполномоченные работники банка. Вследствие того, что имущественное 
распоряжение о компенсации совершает под влиянием обмана работник потерпевшего 
банка, квалифицировать ситуацию по ст. 159.6 УК РФ нельзя5. 

Значение других признаков, например, предмета совершаемого деяния, не столь оче-
видно. Компьютерные технологии в настоящее время включены во многие процессы, 
связанные со стоящими под защитой действующих правовых норм имущественными 
благами. Оставаясь в сфере компьютерной информации, можно обеспечить динамику 
(в частности, переход и подтверждение) вещных и обязательственных прав от одного 
субъекта к другому. Соответственно, при совершении мошенничества в сфере компью-
терной информации и не выходя за пределы этой сферы, виновный может приобрести 
противоправную имущественную выгоду (приобрести отношение к имуществу как к 
своему) в виде безналичных денег, бездокументарных ценных бумаг, иного права на 
имущество. Так, при хищении безналичных денежных средств мошенничество в сфере 
компьютерной информации окончено с момента зачисления денег на банковский счет 
лица, поскольку оно получает реальную возможность распоряжаться поступившими в 
результате преступных действий денежными средствами по своему усмотрению. На-
пример, осуществлять расчеты от своего имени или от имени третьих лиц, не обна-

4 В статье рассматриваются лишь некоторые проблемы определенности объективных признаков 
уголовно-правового предписания статьи 159.6 УК РФ, и лишь в порядке постановки вопроса. В част-
ности, не затрагиваются: характеристика ввода, удаления, блокирования, модификации компьютерной 
информации либо иного вмешательства в функционирование средств хранения, обработки или пере-
дачи компьютерной информации; правила квалификации компьютерного мошенничества и престу-
плений, предусмотренных главой 28 УК РФ, и др.

5 Третьяк М. Проблемы квалификации новых способов мошенничества // Уголовное право. 2015. 
№ 2. С. 94–98.
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личивая денежных средств со счета, на который они были перечислены в результате 
мошенничества6. 

Продолжая разбираться с поставленным вопросом, можно заметить, что о возмож-
ном выражении предмета мошенничества в сфере компьютерной информации в виде 
безналичных денежных средств — права на чужое имущество — свидетельствует об-
ширная судебная практика. По ст. 159.6 УК РФ квалифицируются действия, состоящие, 
в частности, в использовании:
 подложного (от имени владельца счета) электронного платежного поручения, на-

правляемого через систему «Банк-Клиент». С объективной стороны это предполагает 
проникновение помимо санкции банка в его компьютерную систему, ввод и (или) моди-
фикацию циркулирующей в ней компьютерной информации, что влечет перечисление 
безналичных денежных средств на счет виновного или иной счет, средствами на кото-
ром он может воспользоваться как своими;
 программы дистанционного банковского обслуживания счета, примененной для 

несанкционированной модификации компьютерной информации. С помощью про-
граммы виновные направляют подложное платежное поручение о перечислении денег 
на те счета, средствами на которых они имеют реальную возможность распорядиться в 
пользу виновного или других лиц;
 вредоносной компьютерной программы, обеспечивающей замену файла платеж-

ного поручения, направленного посредством электронной системы «Банк-Клиент» вла-
дельцем денег на счете в банке на файл, содержащий подложное поручение и реквизиты 
счета, подконтрольного уже виновному;
 банковской карты организации, дающей возможность несанкционированного от-

даленного доступа к управлению расчетным счетом организации и перечисления с дан-
ного счета путем вмешательства в функционирование банковских средств хранения, 
обработки или передачи компьютерной информации денежных средств (за исключени-
ем случая хищения их в наличной форме);
 фиктивных трудовых договоров, внесения на их основе подложных сведений в та-

бели учета рабочего времени «мертвых душ», предоставления их в электронной форме 
в бухгалтерию с последующим перечислением заработной платы, начисленной на фик-
тивно трудоустроенных лиц, на подконтрольные виновному банковские счета;
 не заблокированной или ошибочно подключенной к номеру телефона услуги «Мо-

бильный банк», оказываемой в сфере компьютерной информации и предоставляющей 
право распоряжаться денежными средствами, находящимися в ЭПС или на счете вла-
дельца телефонного номера;
 кредитных карт, оформленных через электронную программу «Кредитный бро-

кер» на физических лиц, ранее приобретавших товары в кредит. Преступники исполь-
зуют их личные данные, сохранившиеся в системной памяти базы торговой организа-
ции. После активирования карт деньги обналичиваются через банкомат;
 полученных путем использования вредоносных программ логинов и паролей, с 

помощью которых владелец счета управлял движением безналичных денежных средств, 
для направления в банк через сеть Интернет распоряжения о перечислении средств на 
подконтрольные виновному счета в другом или том же банке;
 полученных по поддельной доверенности дубликата сим-карты номера сотового 

телефона гражданина и информации о его банковских счетах для несанкционирован-
ного входа в компьютерную программу удаленного доступа к счетам клиентов –«Банк 

6 Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 27.12.2007 №51 «О судебной практике по делам о 
мошенничестве, присвоении и растрате» (п.12).
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Онлайн» — и направления распоряжения о перечислении средств на подконтрольный 
виновному счет7.

Во всех приведенных случаях предусмотренное ст. 159.6 УК РФ посягательство на 
чужое имущество, получение возможности распоряжаться им как своим собствен-
ным (свидетельствующее об окончании преступления) состоялось в форме приобрете-
ния права на чужое имущество. Обналичивание похищенных безналичных денежных 
средств находилось уже за пределами состава.

По позиции законодателя, выраженной в диспозиции ст. 159.6 УК РФ, предметом 
посягательства при компьютерном мошенничестве могут являться и вещи, например, 
деньги в наличной форме, электронные устройства. Позиция законодателя именно та-
кова, а закон должен исполняться. 

Подходы судебной практики к данному вопросу, несомненно, определяются пози-
цией Пленума Верховного Суда РФ о квалификации хищения как кражи в случаях, если 
деяние связано с получением наличных денег из банкомата8. По-видимому, не нужно 
доказывать, что это датированное 2007 годом толкование выводилось из двух осно-
ваний: а) получение наличных денежных средств находится в пределах объективной 
стороны состава хищения, б) осуществляется без участия уполномоченного работника 
кредитной организации. Факт вмешательства при этом виновного в функционирование 
систем банкомата, являющихся средствами хранения и обработки компьютерной ин-
формации, в постановлении не оценивался.

После выделения в уголовном законе мошенничества в сфере компьютерной инфор-
мации появились предложения о корректировке Верховным Судом РФ позиции по рас-
сматриваемой ситуации в «пользу» нового состава, поскольку конституирующие при-
знаки состава преступления, предусмотренного ст. 159.6 УК РФ, по своему содержанию 
соответствуют признакам ситуации. В этом плане показательно мнение М. Третьяк: 
«В  связи с появлением специального состава мошенничества в сфере компьютерной 
информации хищение чужих денежных средств путем использования похищенной или 
поддельной расчетной карты, если выдача наличных денег осуществляется банкоматом, 
без участия в операции уполномоченного работника кредитной организации, необхо-
димо квалифицировать не как кражу, а по статье 159.6 УК»9. Итак, во-первых, предло-
жение определяется тем, что в данной норме отсутствует указание на факт воздействия 
непосредственно на интеллектуальную и волевую сферы собственника или иного по-
терпевшего посредством обмана, направленного на их побуждение к имущественному 
распоряжению — передаче имущества. Во-вторых, тем, что объективная сторона пре-
ступления предполагает действия в сфере компьютерной информации как причину 

7 Добровольский В.И. Мошенничество в сфере кредитования и смежные составы преступлений: во-
просы применения и разграничения ст. 159.1, 159.3 УК и иных составов преступлений//СПС Консуль-
тантПлюс. См. также: Потапкин С.Н., Солдатов А.В., Утешева Т.Т., Данилов Д.А. Вопросы объективной 
стороны мошенничества в сфере компьютерной информации в судебно-следственной практике//Би-
блиотека научных публикаций электронного периодического справочника «Система Гарант» 2015. №1; 
Тюнин В. «Реструктуризация» уголовного законодательства об ответственности за мошенничество // 
Уголовное право. 2013. №2. С. 41.

8 Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 27.12.2007 №51 «О судебной практике по делам о 
мошенничестве, присвоении и растрате»(п.13). В литературе, впрочем, отмечаются отдельные примеры 
вменения при совершении виновным указанных действий мошенничества по статье 159 УК РФ. См.: 
Кассационное определение Московского городского суда от 1.08.2012 по делу №22-9940/2012. Цит. по: 
Третьяк М. Правила квалификации компьютерного мошенничества и преступлений, предусмотрен-
ных гл. 28 УК РФ // Уголовное право. 2014. № 4. С. 74.

9 Третьяк М. Указ. соч. С. 74.
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причинения ущерба собственнику или иному владельцу имущества. Ситуация связана 
с вмешательством в функционирование программного обеспечения банкомата. 

Суды стали широко применять ст. 159.6 УК РФ, когда действия виновного, начатые в 
сфере компьютерной информации, завершаются последующим изъятием или присвое-
нием материальных предметов. Так, по ст. 159.6 УК РФ были осуждены П. и Е., работав-
шие менеджерами офиса продаж. По предварительному сговору, используя служебный 
компьютер, они произвели в электронных товарных накладных модификацию дан-
ных — замену артикулов дорогостоящей продукции на артикулы менее дорогой про-
дукции. Получив таким образом возможность скрыть от учета более дорогие товары, 
они похитили, как сказано в приговоре, товаров на сумму 344144 руб. из офиса продаж, 
и обратили в свое пользование10. 

Другой пример. Сотрудник компании сотовой связи N., зная о схеме, позволяющей 
путем ввода и модификации данных компьютерной программы «1С» оплачивать това-
ры по сниженной стоимости, зашел под чужим именем в указанную программу, ввел 
наименование товара — смартфон марки «iPhone 4S», выбрал способ оплаты (кредит-
ной картой), указав сумму оплаты 1 (один) рубль. Затем с помощью POS-терминала со-
вершил в сфере компьютерной информации операцию, в результате которой с банков-
ской карты был списан 1 рубль, а модуль оплаты отразил получение платы на полную 
стоимость смартфона, который N. похитил11. 

В литературе предлагаются и иные ситуации, когда деяние, связанное с получением 
в итоге наличных денежных средств, заслуживает квалификации по ст. 159.6 УК РФ. На-
пример, руководитель организации после оформления фиктивных платежных документов 
посредством электронной платежной системы переведет денежные средства на расчетный 
счет другой организации, руководитель которой обналичит эти средства и передаст руково-
дителю первой организации, оставив себе небольшое вознаграждение за «услугу»12. 

В приведенных случаях и примерах виновными использовался соответствующий 
способ действия — ввод, удаление, блокирование, модификация компьютерной инфор-
мации либо иное вмешательство в функционирование средств хранения, обработки 
или передачи компьютерной информации или информационно-телекоммуникацион-
ных сетей. Признак совершения действий в сфере компьютерной информации стал 
определяющим фактором квалификации хищений по ст. 159.6 УК РФ. Обоснованность 
такого подхода как универсального вызывает сомнение. В частности:
 если на каком-то этапе исполнения деяния операции в сфере компьютерной ин-

формации сочетаются с действиями вне информационной среды: изготовлением под-
дельных доверенностей, обманным получением дубликатов сим-карти др.;
 этот аргумент кажется недостаточным и тогда, когда модификация компьютерной 

информации приводит к возможности получения виновным имущества в виде мате-
риальных предметов, а сама реализация указанной возможности (например, изъятие 
и (или) обращение наличных денежных средств в пользу виновного или других лиц) 
входит в объективную сторону деяния, как в известном примере с банкоматом. 

В условиях, когда уголовная ответственность за хищения дифференцируется в за-
висимости от его способов (форм), эти обстоятельства могут привести к конкуренции 
при правовой оценке содеянного. Даже тщательная оценка всех обстоятельств отдель-

10 Приговор Пресненского районного суда Москвы 2013 г. Уголовное дело №1-176/2013 / Судебные 
решения РФ // bsr/case/6511205 (дата обращения: 5.10.2016)

11 Приговор Самарского районного суда Самары 2014 г. Уголовное дело №1-34/2014/Судебные реше-
ния РФ // gcourts.ru/case/23839448(дата обращения: 5.10.2016)

12 Потапкин С.Н., Солдатов А.В., Утешева Т.Т., Данилов Д.А. Указ. соч. // СПС «Гарант».
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ного случая не позволит разрешить ее с должной степенью определенности. Целесообразно 
все же сформулировать соображения общего порядка, обеспечивающее конвенциональное 
применение судами норм УК РФ. Основы работы со статьями главы 21 УК РФ, получения 
на их основе правовой оценки отдельных видов деяний могут меняться с изменением уго-
ловного закона. Но новые запреты включаются в существующую, сложившуюся за долгие 
годы систему. Уголовно-правовая информация, циркулирующая в этой системе, надежно 
программирует практическую деятельность адресатов. Действия, которые всегда оценива-
лись как кража или иное хищение, не могут поменять своей природы в связи с их соверше-
нием указанным в ст. 159.6 УК РФ способом. Поэтому, на наш взгляд, необходимо ограни-
чение круга деяний, квалифицируемых по ст. 159.6 УК РФ, по следующим основаниям: 
 проникновение (вход) в информационную среду, действия в сфере компьютерной 

информации могут быть совершены только для того, чтобы облегчить доступ к чужому 
имуществу, облегчить совершение и (или) сокрытия преступления. Тогда ввод, удале-
ние, блокирование, модификация компьютерной информации либо иное вмешатель-
ство в функционирование средств хранения, обработки или передачи компьютерной 
информации или информационно-телекоммуникационных сетей не выступают в каче-
стве способа хищения, и последнее не может квалифицироваться по ст. 159.6 УК РФ. 
В таких случаях в преступном деянии будет присутствовать какая-либо из иных форм 
хищения — например, кража, присвоение;
 посредством операций в сфере компьютерной информации (ее ввода, удаления, мо-

дификации, др.) субъект может еще не получить господства над объектом посягательства. 
Для получения возможности им распоряжаться и пользоваться он должен, в частности, 
либо: а) тайно изъять имущество. Это — уже кража; б) совершить действия, направлен-
ные на обращение вверенного имущества в свою пользу (например, скрыть наличие та-
кого имущества у него путем подлога в электронных документах). Это будет присвоение.

Таким образом, в круг деяний, квалифицируемых по ст. 159.6 УК РФ, нужно ввести 
лишь те, когда для завершения преступления не требуется наряду с действиями в сфере 
компьютерной информации совершение иных действий, юридически оцениваемых как 
способ изъятия (обособления или удержания) предмета, присущего иной форме хище-
ния. Судебная практика пока не дает явных, да даже неявных оснований для выводов, 
что данный подход принят по существу. 

Как видно, масштабное изменение уголовного законодательства об ответственно-
сти за мошенничество, приведшее к появлению целого семейства специальных норм 
об ответственности за различные виды мошенничества, повлекло возникновение но-
вых проблем. Любые попытки дать ответ на вопрос, стала ли уголовно-правовая за-
щита имущественных отношений более совершенной с введением ответственности за 
мошенничество в сфере компьютерной информации, уже по определению являются 
спорными. В литературе высказываются многочисленные соображения о трудностях 
толкования ст. 159.6 УК РФ, о рисках снижения предсказуемости уголовно-правовых 
решений, возникающих в процессе применения ее предписаний. Вполне понятно жела-
ние их анализа и поиск способов преодоления связанных с ними трудностей на основе 
выработки надежной аргументации. 

Следует продолжить исследование оснований идентичности рассматриваемого за-
прета как мошенничества в сфере компьютерной информации или как особого вида 
хищения, поскольку возникло устойчивое мнение, что новая норма «переросла» рам-
ки ответственности за мошенничество. Различия между «старым» мошенничеством и 
мошенничеством в сфере компьютерной информации, вытекающие из присущих по-
следнему особенностей, немалы. Эффективность реализации ст. 159.6 УК РФ о мошен-
ничестве в сфере компьютерной информации в немалой степени зависит от понимания 
особенностей признаков объективной стороны состава, в частности, установленного в 
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статье специфического способа посягательства, как главного условия четкого разграни-
чения указанных посягательств со смежными имущественными преступлениями. 

Поскольку анализируемые законоположения уже реализуются, для исключения не-
допустимо резких поворотов практики, желательно их толкование в соответствующих-
практикообразующих документах.
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 Abstract
The article deals with the legal issues of classifying computer fraud. The author concludes that the 
area as a clear sign of cyber-fraud consists of the activity (physical and juridical acts) related to func-
tioning electronic payment systems, e.g. distant financial operations involving bank cards, non-cash 
money etc. An offender may gain the illegal material profit (acquire illegal title to some property) 
in the form of bank money, book-entry securities, other property rights without going outside the 
bounds of the cyber-sphere. The author presents a great number of legal cases to support this the-
sis. At the same time, committing a theft of cash money or other material property usually requires 
to combining cyber-activity with some physical interactions. It may include preparation of fictitious 
warrants, taking out cash-money, etc. In the circumstances where the criminal liability depends on 
the form of illegal appropriation one can face a collision in legal treatment of criminal actions. The 
author draws the conclusion that there is a possibility to find out the solution to the problem. The new 
prohibitions of the Criminal Code should be included in the existing system of prescriptions. A theft 
should be treated as a theft even if it has been committed as defined in Art. 159.6 of the Criminal 
Code. For example, if a theft should be qualified actions of an offender who made some cyber-
operations but did not get the possibility to control assessments, the thief has to make other physical 
actions to appropriate it. Consequently, Art. 159 of the Criminal Code covers only the actions in the 
cyberspace that are enough to acquire title to some property and do not require additional activity in 
order to appropriate (to hold back) these objects. The analysis of the court practice does not allow 
concluding that the law enforcer has similar views on the issue nowadays.
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criminal prohibition, common and special norms, crime, criminal liability, target of crime, computer 
information, fraud, interpretation of criminal rules.
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Квалификация посредничества  
в коммерческом подкупе  
и взяточничестве
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yandex.ru

 Аннотация
Статья посвящена уголовно-правовой оценке посредника при совершении коррупционных пре-
ступлений в частном и публичном секторах. Объект исследования — нормы Уголовного кодекса 
РФ, практика их применения Верховным Судом РФ, международно-правовые обязательства РФ 
по борьбе с коррупцией, а также учение о служебных преступлениях в науке уголовного права. 
Предмет исследования — правила квалификации посредника в преступлениях против интересов 
службы в коммерческих и иных организациях, а также должностных преступлениях. Выявлены 
вопросы, возникшие в связи с принятием Федерального закона от 03.07.2016 № 324-ФЗ: 1) оценка 
посредничества, не подпадающего под ст. 204.1 и 291.1 УК РФ по критерию размера; 2) значение 
ст. 204.2 и 291.2 УК РФ о мелком коммерческом подкупе и мелком взяточничестве для квалифи-
кации посредничества в обычном коммерческом подкупе и взяточничестве; 3) оценка посредни-
чества в мелком коммерческом подкупе и мелком взяточничестве (на сумму не свыше 10 тыс. 
руб.). Исследована юридическая природа посредничества. Сделан вывод о признании посредника 
разновидностью пособника, предусмотренного ч. 5 ст. 33 УК РФ. Проанализированы международ-
ные стандарты криминализации посредничества во взяточничестве, в том числе закрепленные в 
Конвенции ОЭСР в борьбе с подкупом иностранных должностных лиц при осуществлении между-
народных коммерческих сделок. Выявлена необходимость квалификации посредничества в не-
значительном размере (на сумму не свыше 25 тыс. руб.) как соучастия в коррупционном преступле-
нии. Сформулированы рекомендации по квалификации посредничества в мелком взяточничестве 
и коммерческом подкупе с учетом предмета преступления, формы соучастия и направленности 
умысла виновного. Вопрос об объеме обвинения признан неактуальным для квалификации посред-
ничества в мелком коммерческом подкупе. Предложены дополнения к постановлению Пленума 
Верховного Суда России от 09.07.2013 № 24 «О судебной практике по делам о взяточничестве и об 
иных коррупционных преступлениях», нацеленные на толкование норм УК РФ о посредничестве.

 Ключевые слова
посредничество во взяточничестве, посредничество в коммерческом подкупе, мелкое взяточниче-
ство, мелкий коммерческий подкуп, посредник, пособник, соучастие в преступлении.
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В последнее время вопросы квалификации действий посредников во взяточниче-
стве и коммерческом подкупе приобрели актуальность, что обусловлено повышенным 



97

Ю.А. Клименко. Квалификация посредничества в коммерческом подкупе и взяточничестве. C. 96–105

вниманием законодателя к уголовно-правовым средствам противодействия престу-
плениям коррупционной направленности. Правила квалификации посреднических 
действий, сложившиеся после вступления в силу Уголовного кодекса Российской Фе-
дерации (далее — УК РФ), подверглись первым изменениям в связи с дополнением уго-
ловного закона нормой ст. 291.1 «Посредничество во взяточничестве»1. Роль посредни-
ка, оценивавшаяся ранее как соучастие (пособничество) в даче или получении взятки, 
теперь стала рассматриваться как самостоятельное преступление, квалифицируемое по 
специальной норме — ст. 291.1 УК РФ.

Реформирование уголовной ответственности за посредничество возобновилось 
с включением в УК РФ норм ст. 204.1. «Посредничество в коммерческом подкупе», 
ст. 204.2. «Мелкий коммерческий подкуп» и ст. 291.2. «Мелкое взяточничество»2. Пре-
ступления, предусмотренные нормами о посредничестве в коммерческом подкупе и 
взяточничестве (ст. 204.1 и 291.1), обладают существенным сходством; также схожи 
нормы о мелком подкупе и взяточничестве (ст. 204.2 и 291.2), что приводит к идентич-
ным трудностям при квалификации и позволяет выработать единые рекомендации по 
их разрешению.

На наш взгляд, для применения указанных новелл необходимо сформулировать 
правила уголовно-правовой оценки следующих ситуаций: 1) посреднические действия, 
не подпадающие под признаки ст. 204.1 и 291.1 УК РФ по причине отсутствия требуе-
мого ими значительного размера предмета преступления (25 тыс. руб.); 2) посредниче-
ство на сумму более 10 тыс. руб. (свыше величины предмета мелкого взяточничества и 
мелкого коммерческого подкупа), но не более 25 тыс. руб. (что исключает применение 
норм ст. 204.1 и 291.1); 3) посредничество в мелком коммерческом подкупе (ст. 204.2) и 
мелком взяточничестве (ст. 291.2), для которых УК РФ не предусматривает специаль-
ных норм о посредничестве.

Поскольку признаки предмета и объективной стороны преступлений, предусмо-
тренных статьями 204.1 и 291.1 УК, во многом совпадают (различие между ними про-
водится по объекту и субъекту), исследование особенностей их квалификации целе-
сообразно провести на примере посредничества во взяточничестве, по которому на 
сегодняшний день сложилась судебная практика.

Юридическая природа посредничества связана с институтом соучастия в престу-
плении3. Посредник — это участник формы соучастия, известной в науке под наимено-
ванием «сложное соучастие»4, предполагающей, в чистом ее виде, распределение ролей, 
т.е. наличие одного исполнителя преступления и какого-нибудь из «вспомогательных» 
соучастников — организатора, подстрекателя или пособника. В сущности, положения 
ст. 204.1 и 291.1 УК РФ представляют собой специальные нормы (частные случаи со-
участия), конкурирующие с общими нормами о соучастии во взяточничестве и коммер-
ческом подкупе. В одном из решений Верховного Суда России ст. 291.1 УК метко оха-

1 См.: Федеральный закон от 04.05.2011 № 97-ФЗ «О внесении изменений в Уголовный кодекс Рос-
сийской Федерации и Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях в связи 
с совершенствованием государственного управления в области противодействия коррупции» // СПС 
КонсультантПлюс.

2 См.: Федеральный закон от 03.07.2016 № 324-ФЗ «О внесении изменений в Уголовный кодекс Рос-
сийской Федерации и Уголовно-процессуальный кодекс Российской Федерации» // СПС Консультант-
Плюс.

3 См.: Здравомыслов Б.В. Должностные преступления. Понятие и квалификация. М., 1975. С. 152; 
Тумаркина Л.П. Уголовная ответственность за коммерческий подкуп: дис. … канд. юрид. наук. М., 2007. 
С. 115.

4 См.: Уголовное право. Общая часть / под ред. А.И. Чучаева. М., 2015. С. 202.
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рактеризована как «предусматривающая понятие посредничества во взяточничестве, 
аналогичное понятию пособничества»5; схожая оценка этой нормы дана в доктрине6.

Однако в рамках ст. 204.1 и 291.1 УК РФ посредничество получило статус самостоя-
тельного состава, искусственно изолированного от института соучастия. В результате 
посредник, фактически играющий роль соучастника в основном преступлении (взяточ-
ничестве или коммерческом подкупе), подлежит юридической оценке как исполнитель 
иного преступления — посредничества.

Объективная сторона посредничества сформулирована в ч. 1 ст. 291.1 УК РФ: «по-
средничество во взяточничестве, то есть непосредственная передача взятки по пору-
чению взяткодателя или взяткополучателя либо иное способствование взяткодателю 
и (или) взяткополучателю в достижении либо реализации соглашения между ними о 
получении и даче взятки в значительном размере». Соответственно, роль посредника 
может выразиться в ряде функций: предоставление информации заинтересованным 
лицам о возможности «решить вопрос» путем дачи взятки; вступление в сговор на дачу 
взятки с должностным лицом-взяткополучателем; непосредственная передача предме-
та взятки тайным способом, обеспечивающим безопасность участников криминальной 
«сделки».

Согласно ч. 5 ст. 33 УК РФ, «пособником признается лицо, содействовавшее совер-
шению преступления советами, указаниями, предоставлением информации…либо 
устранением препятствий». Следовательно, посредник является никем иным, как по-
собником в даче (получении) взятки. До принятия нормы ст. 291.1 УК РФ посредниче-
ство квалифицировалось именно как пособничество во взяточничестве, по ч. 5 ст. 33 и 
соответствующей части ст. 290 либо 291 УК РФ7.

Такую квалификацию критиковал ряд ученых, считающих, что она образует анало-
гию закона и противоречит принципу справедливости, поскольку посредник не под-
падает под легальное определение пособника8. Впрочем, нам представляется более 
обоснованной позиция специалистов, признающих посредника именно пособником9, 
поскольку роль посредника в полной мере охватывается таким широким по объему 
способом пособничества, как устранение препятствий для совершения преступления.

Как уже было сказано, ответственность по ст. 204.1 и 291.1 УК РФ наступает лишь 
при условии, что предмет преступления составляет значительный размер  — свыше 
25 тыс. руб. (установлен в примечаниях к ст. 204 и 290). Это означает, что включение 
в УК РФ данных норм оставило открытым вопрос о квалификации посредничества в 
размере менее значительного.

В судебной практике посредничество в незначительном размере зачастую рассма-
тривается как непреступное (ненаказуемое). Например, оправдав М. в связи с отсут-
ствием в его действиях состава преступления, Президиум Тульского областного суда 

5 См.: Кассационное определение СК по уголовным делам Верховного Суда России от 7.06.2012 
№ 9-О12-18 // СПС Гарант.

6 См.: Саблина М.А. Разграничение ролей исполнителя и пособника: закон и правоприменение // 
Право. Журнал Высшей школы экономики. 2015. № 1. С. 100.

7 См.: Кассационное определение СК по уголовным делам Верховного Суда РФ от 3.12. 2009  № 46-
О09-94 // СПС «Гарант»; п. 4 обзора судебной практики Верховного Суда РФ за первый квартал 2011 
года // Бюллетень Верховного Суда РФ. 2011. № 9.

8 См.: Бриллиантов А.В., Яни П.С. Применение норм о соучастии: аналогия или толкование? // За-
конность. 2013. № 6 // СПС КонсультантПлюс.

9 См.: Ершов С.А. Пособничество — в Особенной части УК // Законность. 2012. № 11 // СПС Кон-
сультантПлюс.
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отметил, что «согласно диспозиции части 1 статьи 291.1 УК уголовная ответственность 
за посредничество во взяточничестве наступает при условии, если размер взятки, полу-
чению или даче которой содействовал посредник, является значительным»10.

В науке уголовного права не сложилось единого мнения на сей счет. Одни специали-
сты считают, что в подобном случае посредничество должно квалифицироваться как 
пособничество в даче или получении взятки11.Другие полагают, что при данных обсто-
ятельствах посредничество не является преступным12, причем по причине оплошности 
законодателя13. Обратим внимание, что сторонники второй позиции сами же констати-
руют неприемлемость такого решения, называя ситуацию «пробелом в регулировании 
уголовно-правового противодействия коррупционной преступности»14.

Мнение о ненаказуемости посредничества в незначительном размере основывается 
на трактовке нормы ч. 1 ст. 291.1 УК РФ как привилегированного состава преступления. 
По признанию ряда специалистов из второй группы15, ими используются правила ква-
лификации, свойственные привилегированным составам убийства (ст. 106–108), конку-
рирующим с основным и квалифицированным составами убийства (ч. 1 и 2 ст. 105) по 
возрастному признаку (ответственность установлена с 16 лет и 14 лет соответственно). 
Об этом же свидетельствует аргументация судебных решений по делам о посредничестве.

Например, признав правильным и основанным на законе решение об оправдании Б., 
посредника во взяточничестве на сумму 10 тыс. руб., Судебная коллегия по уголовным 
делам Верховного Суда указала, что «доводы кассационного представления о возмож-
ности квалификации действий Б. по ч. 5 ст. 33, ч. 3 ст. 290 УК РФ как пособничество в 
получении взятки за незаконное бездействие с назначением наказания исходя из санк-
ции ч. 2 ст. 291.1 УК РФ не основаны на законе и противоречат общим принципам уго-
ловного права, поскольку ч. 3 ст. 290 УК РФ является более тяжкой, чем ч. 2 ст. 291.1 
УК РФ (курсив наш — Ю.К.), что само по себе исключает возможность такой переква-
лификации действий»16.

Примечательно, что обосновывая свою позицию, Судебная коллегия не уточнила, 
о каких именно принципах идет речь, и какая норма УК РФ препятствует переквали-
фикации содеянного на более тяжкое преступление. По всей видимости, имелся ввиду 
принцип справедливости (ст. 6 УК РФ), поскольку коллегия обратилась к сравнитель-
ной тяжести двух преступлений.

На наш взгляд, квалификация по ч. 5 ст. 33, ч. 3 ст. 290 УКРФ не нарушила бы ни 
одного из общих принципов уголовного права, предусмотренных в ст. 3–7 УК РФ. При-
веденное судебное решение основывается на том же правиле, которое применяется к 

10 См.: Постановление Президиума Тульского областного суда от 24.11.2015 № 44у-132/2015 // СПС 
КонсультантПлюс.

11 См.: Гарбатович Д. Посредничество во взяточничестве: преобразованный вид пособничества // 
Уголовное право. 2011. № 5 // СПС КонсультантПлюс; Ображиев К., Чашин К. Криминализация посред-
ничества во взяточничестве: поиск оптимальной модели // Уголовное право. 2013. № 6 // СПС Консуль-
тантПлюс.

12 См.: Талан М., Тарханов И. Посредничество во взяточничестве в уголовном праве России // Уго-
ловное право. 2013. № 5 // СПС КонсультантПлюс.

13 См.: Яни П.С. Новое Постановление Пленума Верховного Суда о взяточничестве // Законность. 
2013. № 12 // СПС КонсультантПлюс.

14 Там же.
15 См.: Талан М., Тарханов И. Указ. соч. С. 105–107.
16 Определение Судебной коллегии по уголовным делам Верховного Суда РФ от 17.10.2012 № 41-О12-

65СП // Бюллетень Верховного Суда РФ. 2013. № 3.
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привилегированным составам: отсутствие одного из второстепенных признаков при-
вилегированного состава, не влияющего существенно на уровень его общественной 
опасности (например, возраста виновного), исключает квалификацию по норме об ос-
новном либо квалифицированном составе. Однако норма ч. 1 ст. 291.1 УК РФ, в отличие 
от норм ст. 106–108, не является привилегированной, и к ней едва ли возможен подход, 
сложившийся в отношении привилегированных составов убийства.

В случае совершения лицом в 14–15 лет убийства, подпадающего под все признаки 
норм ст. 106–108 УК РФ, за исключением возраста (16 лет), содеянное не влечет уго-
ловной ответственности. Причина заключается в том, что иное решение вопроса, т.е. 
вменение такому лицу основного или квалифицированного состава убийства, повлек-
ло бы очевидное нарушение принципа справедливости: за одно и то же деяние лицо в 
14–15 лет отвечало бы суровее, чем в 16 лет (напомним, что санкция по ст. 105 УК РФ 
гораздо строже, чем по ст. 106–108).

Но с нормой ст. 291.1 УК РФ складывается принципиально иная ситуация. Сравним 
основные составы взяточничества и посредничества по уровню общественной опасно-
сти предусмотренных ими преступлений. Строгость наказания по ч. 1 ст. 291.1 УК РФ 
(наиболее суровое наказание составляет до четырех лет лишения свободы) превосхо-
дит наказуемость обычного соучастия в получении взятки по ч. 5 ст. 33, ч. 1 ст. 290 (наи-
более суровое наказание — до трех лет лишения свободы) и в даче взятки по ч. 5 ст. 33, 
ч. 1 ст. 291 (наиболее суровое наказание — до двух лет лишения свободы).

Таким образом, по общему правилу квалификация посредничества по ч. 5 ст. 33, ч. 1 
ст. 291 УК РФ ввиду невозможности квалификации по ч. 1 ст. 291.1 не ухудшает, а улуч-
шает положение виновного. Подобная юридическая оценка ни в коей мере не противо-
речит принципу справедливости.

На наш взгляд, исследование строгости санкций показывает, что включение в ч. 1 ст. 
291.1 УК РФ значительного размера предмета взятки является не оплошностью, а созна-
тельной позицией законодателя. Только позиция эта, вопреки господствующему мнению, 
заключается не в том, чтобы декриминализировать посредничество в незначительном раз-
мере, а в том, чтобы дифференцировать уголовную ответственность посредника в зависи-
мости от суммы взятки. Имелось в виду, что при незначительности предмета преступления 
посредник должен отвечать по более мягкой норме о соучастии во взяточничестве.

Еще одним аргументом в пользу преступности (наказуемости) посредничества в не-
значительном размере являются международные обязательства РФ17. Ратифицированные 
РФ международные договоры, нацеленные на противодействие коррупции, предусматри-
вают криминализацию соучастия и посредничества во взяточничестве без каких бы то ни 
было изъятий, обусловленных ролью виновного или размером предмета взятки.

В частности, в ст. 2 Конвенции ОЭСР по борьбе с подкупом иностранных должност-
ных лиц при осуществлении международных коммерческих сделок (Париж, 17.12.1997, 
далее  — Конвенция ОЭСР)18 закреплено, что«соучастие, включая подстрекательство, 
содействие и пособничество, равно как и санкционирование действий по подкупу 
иностранного должностного лица является уголовно-наказуемым». В п. 6 официаль-
ного комментария к Конвенции ОЭСР19 уточняется, что«поведение, описанное в пара-

17 См.: Федеральный закон от 8.03.2006 № 40-ФЗ «О ратификации Конвенции Организации Объ-
единенных Наций против коррупции»; Федеральный закон от 1.02.2012 № 3-ФЗ «О присоединении 
Российской Федерации к Конвенции по борьбе с подкупом иностранных должностных лиц при осу-
ществлении международных коммерческих сделок» // СПС Гарант.

18 СЗ РФ. 23.04.2012. № 17. Ст. 1899.
19 URL: http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/ConvCombatBribery_ENG.pdf (дата обращения: 12.08.2016)
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графе 1 конвенции (т.е. дача взятки иностранному должностному лицу — Ю.К.), яв-
ляется преступлением вне зависимости от того, было ли предложение или обещание 
имущественной либо иной выгоды сделано лицом от своего имени (т.е. лично взят-
кодателем — Ю.К.) или от имени иного физического или юридического лица (т.е. по-
средником — Ю.К.)». В зарубежной правовой доктрине процитированные положения 
комментируются следующим образом: действия взяткодателя и посредника во взяточ-
ничестве располагаются на одном уровне и оба деяния являются преступными и предо-
судительными в равной мере20.

В п. 7 официального комментария к Конвенции ОЭСР оговаривается, что оба выше-
упомянутых деяния (и взятка, и посредничество во взяточничестве) являются престу-
плениями вне зависимости от таких обстоятельств, как стоимость (ценность) взятки, 
отношение к взяточничеству со стороны местных властей, соответствие содеянного ло-
кальным обычаям. Законодательство большинства государств-участников Конвенции 
ОЭСР соответствует данным международным стандартам. Исключения носят единич-
ный характер и обусловлены, в частности, малозначительностью предмета преступле-
ния. Например, во Вьетнаме не считается преступным взяточничество на сумму ме-
нее 20 евро (менее 1,5 тыс. руб.) при условии, что содеянное не повлекло «серьезных 
последствий»21. Очевидно, что попытки признать непреступным посредничество на до-
вольно крупную сумму до 25 тыс. руб., невзирая на тяжесть наступивших последствий, 
не соответствуют мировым тенденциям.

Статья 27 Конвенции ООН против коррупции (принята Генеральной Ассамблеей 
ООН 31.10.2003)22 также предусматривает криминализацию любых разновидностей со-
участия в коррупционных преступлениях: «Каждое Государство-участник принимает 
такие законодательные и другие меры, какие могут потребоваться, с тем, чтобы при-
знать в качестве уголовно наказуемого деяния, в соответствии со своим внутренним за-
конодательством, участие в любом качестве, например, в качестве сообщника, пособни-
ка или подстрекателя, в совершении какого-либо преступления, признанного таковым 
в соответствии с настоящей Конвенцией».

Проанализированные нормы международного права ориентируют отечественного 
законодателя и правоприменительные органы на необходимость признания преступ-
ными всех возможных вариантов соучастия в коррупции в публичном и частном сек-
торе, в том числе посредничества во взяточничестве и коммерческом подкупе на сумму 
менее 25 тыс. руб.

Таким образом, изложенное свидетельствует, что в первой из указанных выше про-
блемных ситуаций целесообразно использовать следующее правило: если виновный 
действует от имени (по поручению и в интересах) взяткодателя, совершенное им по-
средничество в незначительном размере должно квалифицироваться как пособниче-
ство в даче взятки по ч. 5 ст. 33 и соответствующей части ст.291 УК РФ; если действует 
от имени (по поручению и в интересах) взяткополучателя — как пособничество в полу-
чении взятки по ч. 5 ст. 33 и соответствующей части ст. 290 УК РФ.

Аналогичное правило квалификации подлежит применению к посредничеству в 
коммерческом подкупе: при незначительном размере предмета преступления содеян-
ное квалифицируется как пособничество в передаче коммерческого подкупа (ч. 5 ст. 33, 

20 См.: Zerbes I. The Offence of Bribery of Foreign Public Officials / The OECD Convention on Bribery. 
A Commentary. Ed. by M. Pieth. New York, 2007. P. 120–121.

21 См.: OECD. The Criminalization of Bribery in Asia and the Pacific, Paris, 2011. P. 29. DOI: http://dx.doi.
org/10.1787/9789264097445-en (дата обращения: 12.08.2016)

22 СЗ РФ. 26.06.2006. № 26. Ст. 2780.
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ч. 1–4 ст. 204 УК РФ) либо пособничество в получении коммерческого подкупа (ч. 5 
ст. 33, ч. 5–8 ст. 204).

2. В связи с дополнением УК РФ нормами о мелком подкупе и мелком взяточниче-
стве (ст. 204.2 и 291.2) систематическое толкование приводит нас к выводу, что предмет 
обычного коммерческого подкупа и обычного взяточничества (ст. 204, 290 и 291) не мо-
жет быть менее 10 тыс. руб. Соответственно, сформулированная выше рекомендация 
должна применяться лишь к обычному посредничеству, т.е. при условии, что предмет 
преступления составляет сумму свыше 10 тыс. руб. Квалификация посредничества в 
мелком подкупе и взяточничестве должна производиться по отдельным правилам.

3. Поскольку УК РФ не предусматривает специальных норм о посредничестве в мел-
ком коммерческом подкупе (ст. 204.2) и мелком взяточничестве (ст. 291.2), посредниче-
ство при совершении указанных преступлений (далее — мелкое посредничество) долж-
но оцениваться по обычным правилам квалификации преступлений, совершенных в 
соучастии.

Вопросы квалификации действий посредника в коммерческом подкупе не получили 
подробного освещения в юридической литературе. Как правило, исследователи огра-
ничиваются общим указанием, что посредник отвечает как соучастник коммерческого 
подкупа23.В связи с этим целесообразно проанализироватьособенности квалификации 
посредника в мелком подкупе и взяточничестве с учетом предмета преступления, фор-
мы соучастия и направленности умысла виновного.

Мелкий коммерческий подкуп и мелкое взяточничество отличаются от обычных 
одним существенным признаком  — размером предмета преступления, который со-
ставляет сумму не свыше 10 тыс. руб. (ч. 1 ст. 204.2, ч. 1 ст. 291.2 УК РФ). Этот признак 
исключает применение к мелкому посреднику норм об обычном посредничестве (ст. 
204.1, 291.1), требующих, как минимум, значительного размера предмета. Правила ква-
лификации мелкого посредничества в основном зависят от формы соучастия, в которой 
состоят посредник, коррупционер и лицо, заинтересованное в подкупе. Если мелкий 
посредник действует в рамках группы, не обладающей признаком устойчивости (т.е. не 
в рамках организованной группы или преступного сообщества), то содеянное им подле-
жит квалификации как пособничество в мелком подкупе или взяточничестве: ч. 5 ст. 33, 
ч. 1 и 2 ст. 204.2либо ч. 5 ст. 33, ч. 1 и 2 ст. 291.2 УК РФ.

Иное правило должно применяться в случае, когда мелкое посредничество совер-
шенно в составе организованной группы :квалификация по ч. 1 и 2 ст. 204.2 либо ч. 1 
и 2 ст. 291.2 УК РФ без ссылки на ст. 33. Такой подход продиктован тем, что содеянное 
любым участником организованной группы Верховный Суд РФ рекомендует квалифи-
цировать как соисполнительство24.

При квалификации посредничества в мелком взяточничестве возникает вопрос об 
объеме обвинения, т.е. о количестве (перечне) признаков объективной стороны состава 
преступления, инкриминируемых виновному. В ч. 1 ст. 291.2 УК РФ предусмотрено «по-
лучение взятки, дача взятки лично или через посредника в размере, не превышающем 
десяти тысяч рублей». Объективная сторона преступления включает и дачу, и получе-
ние взятки. Какой из этих двух признаков вменять посреднику?

23 См.: Иванчин А.В., Каплин М.Н. Служебные преступления. Ярославль, 2013. С. 22; Шнитенков 
А.В. Комментарий к главе 23 Уголовного кодекса Российской Федерации «Преступления против ин-
тересов службы в коммерческих и иных организациях» (постатейный). Судебная практика. М., 2011 // 
СПС «Гарант».

24 См.: П. 16 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 09.07.2013 № 24 «О судебной практике 
по делам о взяточничестве и об иных коррупционных преступлениях» // СПС Гарант.
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На данный вопрос возможен двоякий ответ. Исторически сложилась практика ква-
лификации с учетом направленности умысла: посреднику вменялось пособничество 
той стороне криминальной «сделки», по поручению и в интересах которой он действо-
вал (взяткодателю или взяткополучателю). Но эта практика опиралась на ныне утра-
тившее силу постановление Пленума Верховного Суда РФ25. Кроме того, в литературе 
отмечалось, что подобная квалификация не лишена недостатков, поскольку не отра-
жает фактического участия посредника в совершении обоих преступлений — и дачи, и 
получения взятки, т.е. упускает из виду идеальную совокупность двух преступлений26.

Исходя из сказанного, второй возможный вариант — вменять посреднику в мелком 
взяточничестве пособничество и в даче, и в получении взятки: ч. 5 ст. 33, ч. 1 ст. 291.2 
УК РФ, «пособничество в даче и получении взятки через посредника в размере, не пре-
вышающем 10 тысяч рублей».

С теоретических позиций более точным выглядит второй вариант квалификации, 
поскольку он больше соответствует юридической природе действий посредника, явля-
ющегося соучастником и дачи, и получения взятки. В то же время нельзя сбрасывать со 
счетов тот факт, что первый вариант квалификации довольно долго существовал в пра-
воприменительной практике, устоялся и широко известен среди специалистов. В инте-
ресах стабильности и единства судебной практики необходимо сделать выбор в пользу 
первого варианта квалификации.

Таким образом, если посредник в мелком взяточничестве действует по поручению 
взяткодателя, содеянное подлежит квалификации по ч. 5 ст. 33, ч. 1 ст. 291.2 УК РФ как 
«пособничество в даче взятки через посредника в размере, не превышающем десяти ты-
сяч рублей». Если мелкий посредник действует по поручению взяткополучателя, необ-
ходима квалификация по ч. 5 ст. 33, ч. 1 ст. 291.2 УК РФ как «пособничество в получении 
взятки через посредника в размере, не превышающем десяти тысяч рублей».

Для оценки посредничества в мелком коммерческом подкупе (ст. 204.2 УК РФ) во-
прос об объеме обвинения не актуален, поскольку объективная сторона этого престу-
пления описывается термином «коммерческий подкуп», охватывающим и передачу, 
и получение предмета подкупа. Посредничество квалифицируется по ч. 5 ст. 33, ч. 1 
ст. 204.2 УК РФ как «пособничество коммерческому подкупу на сумму, не превышаю-
щую десяти тысяч рублей».

В целях реализации некоторых из сформулированных нами рекомендаций предла-
гаем дополнить постановление Пленума Верховного Суда РФ от 09.07.2013 № 24 «О су-
дебной практике по делам о взяточничестве и об иных коррупционных преступлениях» 
пунктом 27.1 следующего содержания:«По смыслу закона, действия лица, выполнив-
шего роль посредника при совершении мелкого коммерческого подкупа или мелкого 
взяточничества (на сумму не свыше 10 тысяч рублей), подлежат квалификации как со-
участие в их совершении, по части 5 статьи 33 и соответствующей части статьи 204.2 
либо статьи 291.2 УК РФ.

Если стоимость предмета коммерческого подкупа или взятки, переданного посред-
ником, превышает 10 тысяч рублей, но не превышает 25 тысяч рублей, действия посред-
ника подлежат квалификации как соучастие в коммерческом подкупе или во взяточни-
честве, по части 5 статьи 33 и соответствующей части статьи 204, 290 либо 291 УК РФ».

25 См.: П. 8 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 10.02.2000 № 6 «О судебной практике по 
делам о взяточничестве и коммерческом подкупе» // СПС Гарант.

26 См.: Волженкин Б.В. Служебные преступления. М., 2000. С. 248.
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 Abstract
The article is devoted to criminal legal treatment of an intermediary at commission of corruption 
crimes in private and public sector. The object of the research is the rules of the RF Criminal Code, 
practice of the Supreme Court of Russia on their application, international legal obligations of Russia 
to fight against corruption, and the criminal law doctrine of the malfeasances in office. The subject 
matter of the research is the classification of mediation in bribery, commercial bribery, small bribery 
and small commercial bribery. The legal nature of criminal mediation, mediation ratio with institute 
of partnership in a crime is investigated. The main points of view developed in the legal doctrine on 
the issue of mediation in office crimes are analyzed. The international standards of criminalization of 
mediation in bribery provided in the OECD Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials 
in International Business Transactions are studied. Some recommendations about legal treatment of 
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mediation in the corruption crimes are given in the paper taking into account an object of a crime, a 
form of criminal complicity and an orientation of intention of a guilty person. The question of volume of 
incrimination deemed as unimportant for classification of mediation in small commercial bribery (Art. 
204.2 of CC). The author proposes a few additions to the resolution of the Plenum of the Supreme 
Court of the Russian Federation of 09.07.2013 № 24 On jurisprudence on cases of bribery and of other 
corruption crimes. These amendments are directed on interpretation of the new rules on mediation 
in office crimes included in the Russian Criminal code by the Federal law of 03.07.2016 № 324-FL.
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 Аннотация
Статья посвящена анализу практики освобождения лиц от уголовной ответственности за фиктив-
ную регистрацию граждан Российской Федерации по месту пребывания или по месту жительства 
в жилом помещении или фиктивную регистрацию иностранного гражданина или лица без граж-
данства по месту жительства в жилом помещении, а также за фиктивную постановку на учет ино-
странных граждан или лиц без гражданства по месту пребывания в жилом помещении в Россий-
ской Федерации. Главная цель статьи заключается в аргументированном ответе на вопрос: какие 
именно действия должен совершить человек, чтобы их можно было признать способствованием 
раскрытию преступлений, предусмотренных ст. 322.2 или 322.3 УК РФ? Для достижения заявлен-
ной цели в статье анализируется сложившаяся правоприменительная практика и мнения ученых, 
производится сопоставление всех примечаний к статьям Особенной части УК РФ, в которых гово-
рится о способствовании раскрытию преступления. Основные выводы исследования: 1) для ос-
вобождения от уголовной ответственности лица на основании примечаний к ст. 322.2 и 322.3 УК 
РФ необходимо учитывать только его действия, предпринимаемым им до возбуждения уголовного 
дела; 2) сообщение достоверных сведений при даче объяснений сотрудникам правоохранительных 
органов и дача согласия на осмотр своего жилища при проведении проверки в рамках ст. 144 УПК 
РФ являются вполне достаточными основаниями для обязательного освобождения лиц от уголов-
ной ответственности по ст. 322.2 и 322.3 УК РФ; 3) ссылка на ч. 2 ст. 28 УПК РФ при освобождении 
лица от уголовной ответственности на основании примечания к ст. 322.2 или 322.3 УК РФ является 
вынужденной и неверной (ч. 2 ст. 28 УПК РФ относится только к преступлениям тяжким и осо-
бо тяжким), но других каких-либо подходящих норм в законе больше нет; 4) для решения данной 
процессуальной проблемы в УПК РФ необходимо включить еще одно основание для прекращения 
уголовного дела — примечания к статьям Особенной части УК РФ.
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сти УК РФ, деятельное раскаяние, уголовный закон, способствование раскрытию преступлению, 
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сти за фиктивную регистрацию // Право. Журнал Высшей школы экономики. 2016. № 4. С. 106–117.

JEL: K14; УДК: 343          DOI: 10.17323/2072-8166.2016.4.106.117

В конце 2013 г. российский законодатель дополнил Уголовный кодекс Российской 
Федерации (далее — УК РФ) двумя новыми составами преступлений, устанавливающими 
уголовную ответственность за фиктивную регистрацию граждан (ст. 322.2) и фиктивную 
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постановку на учет иностранных граждан или лиц без гражданства по месту пребывания 
в жилом помещении в Российской Федерации (ст. 322.3). Необходимость подобной кри-
минализации (и невозможность обойтись только административной ответственностью) 
разработчики законопроекта (проект Федерального закона № 200753) в пояснительной 
записке к нему не обосновали. Они ограничились лишь фразой, что «положения законо-
проекта направлены на обеспечение соблюдения гражданами и должностными лицами 
правил регистрационного учета граждан по месту пребывания и по месту жительства 
в пределах Российской Федерации, а также на обеспечение соблюдения иностранными 
гражданами и лицами без гражданства и должностными лицами правил миграционного 
учета иностранных граждан и лиц без гражданства в Российской Федерации»1.

Целесообразность введения именно уголовной ответственности за подобного рода 
действия сразу же была поставлена под сомнение и со стороны общества, и со стороны 
ученых. Так, Общественная палата России в заключении по результатам общественной 
экспертизы проекта Федерального закона № 200753 указала, что «считает нецелесоо-
бразным внесение изменений в УК PФ»2. Многие исследователи указывают, что харак-
тер и степень общественной опасности последствий рассматриваемых деяний не сви-
детельствуют о необходимости установления за них уголовной ответственности. Такое 
средство борьбы с данными деяниями является избыточным3.

Видимо, понимая спорность подобной криминализации преступления небольшой 
тяжести, депутаты предусмотрели в указанных статьях примечания с идентичными 
условиями об освобождении от уголовной ответственности: «Лицо, совершившее пре-
ступление, предусмотренное настоящей статьей, освобождается от уголовной от-
ветственности, если оно способствовало раскрытию этого преступления и если в его 
действиях не содержится иного состава преступления». Данное примечание в целом 
соответствует всем правилам юридической технике4 и на первый взгляд вполне понят-
но, однако на практике оно вызывает массу процессуально-правовых и материально-
правовых вопросов, из-за чего судьи предпочитают лишний раз не освобождать лиц от 
уголовной ответственности на основе примечаний к ст. 322.2 и 322.3 УК РФ.

Рассмотрим ситуацию на примере примечания к ст. 322.3 УК РФ, так как эта статья 
гораздо чаще встречается в работе правоприменителей. Одна проблема заключается в 
трудности толкования фразы «лицо способствовало раскрытию этого преступления». 
Другая проблема связана с неоднозначным пониманием, на основе какой именно нор-
мы Уголовно-процессуального кодекса РФ (далее — УПК РФ) следует прекращать уго-
ловное дело в рассматриваемом нами случае. 

1 Пояснительная записка к проекту Федерального закона № 200753-6 // Available at: http://asozd.
duma.gov.ru/main.nsf/(Spravka)?OpenAgent&RN=200753-6 (дата обращения: 12.08.2016)

2 Письмо Общественной палаты РФ от 01.03.2013 № 4ОП-3/407 «Заключение по результатам обще-
ственной экспертизы проекта Федерального закона № 200753-6 «О внесении изменений в отдельные 
законодательные акты Российской Федерации» // СПС КонсультантПлюс.

3 См.: Петрова И.А. Уголовная ответственность за фиктивную регистрацию и фиктивную поста-
новку на учет иностранного гражданина или лица без гражданства // Исторические, философские, 
политические и юридические науки, культурология и искусствоведение. Вопросы теории и практи-
ки. 2015.  №  9-2  (59). С. 139; Филиппов П. Организация незаконной миграции: практика применения 
ст. 322.1 УК РФ и новеллы законодательства // Уголовное право. 2014. № 3. С. 90; Борисов С.В. Уголовная 
ответственность за фиктивную регистрацию (постановку на учет) по месту пребывания или по месту 
жительства в жилом помещении в Российской Федерации // Юридическая наука. 2015. № 2. С. 66.

4 Леонтьевский В.А. Вопросу о конструировании примечаний к статьям Особенной части УК РФ, 
содержащих нормы об освобождении от уголовной ответственности // Вестник Волгоградского госу-
дарственного университета. Серия 5: Юриспруденция. 2003. № 6. С. 148–151.



108

Российское право: состояние, перспективы, комментарии

Начнем с первой проблемы. Анализ практики5, показал, что мировые судьи в слу-
чае освобождения от уголовной ответственности на основании примечания к ст. 322.3 
УК РФ в качестве действий, отождествляемых с фразой «лицо способствовало раскры-
тию преступлению», всегда признают следующие факторы:
 лицо (как правило, собственник квартиры) дало правдивые объяснения (расска-

зал когда, где и отношении кого именно оно осуществило фиктивную постановку по ме-
сту пребывания в жилом помещении в PФ) при проведении проверки в рамках ст. 144 
УПК РФ; 
 лицо дало согласие на осмотр своего жилища, в котором оно осуществило фик-

тивную постановку на учет иностранных граждан, также при проведении проверки в 
рамках ст. 144 УПК РФ.

В качестве примера можно привести следующую выдержку из решения суда: «В су-
дебном заседании установлено, что до возбуждения уголовного дела, в ходе проверки 
Керимов Р.К. давал сотруднику полиции подробные и признательные объяснения, не пре-
пятствовал в осмотре квартиры в качестве места происшествия. Эти данные явились 
прямыми и достаточными для возбуждения уголовного дела по ст. 322.3 УК РФ. Рапорт 
об обнаружении в действиях Керимова признаков преступления командира РП ОВО по 
Клинскому р-ну был зарегистрирован в КУСП после получения от Керимова объяснений 
и осмотра квартиры. Иностранный гражданин не найден и не опрошен. При допросе 
в качестве подозреваемого Керимов Р.К. также последовательно и правдиво сообщил о 
времени, месте, мотивах совершения преступления, чем оказывал помощь в установле-
нии всех обстоятельств по делу.

Согласно примечанию 2 к ст. 322.3 УК РФ, основанием для освобождения от уго-
ловной ответственности по ст. 322.3 УК РФ, является любое способствование рас-
крытию этого преступления, что в данном случае имелось. Указанное основание 
представляет собой императивную норму, то есть его применение является обя-
зательным и не зависит от усмотрения дознавателя, следователя, прокурора или 
суда. Так же оно не требует учета данных о личности обвиняемого и других обстоя-
тельств, кроме прямо в нем предусмотренных. Иной состав преступления в действи-
ях Керимова отсутствует»6.

Однако почти в половине случаев судьи не признают указанные действия способство-
ванием раскрытию преступлению. Так, в аналогичном деле другой суд указал: «Мировой 
судья не соглашается с доводами защитника о том, что подсудимый способствовал рас-
крытию преступления, поскольку при получении у него объяснений давал правдивые по-
казания и добровольно дал согласие на осмотр своего жилища, что согласно примечанию 
к ст. 322.3 Уголовного кодекса РФ является основанием для освобождения от уголовной 
ответственности. Указанные обстоятельства мировой судья расценивает как пози-
цию Сбитнева Н.Н. по делу, не оспаривавшего факт совершения им преступления, ко-
торый ранее судим за аналогичное преступление, наказание по приговору не исполнил. 

5 Всего нами было проанализировано 104 постановления об освобождении от уголовной ответ-
ственности по ст.322.3 УК РФ, вынесенных мировыми судьями г. Москвы, Московской области, Твер-
ской области, Калужской области, Брянской области, Ленинградской области, Воронежской области, 
Республики Башкортостан в период с 2014 по 2016 гг. включительно. 

6 Постановление об освобождении от уголовной ответственности от 28.06.2016 по уголовному делу 
№1-52/2016 мирового судьи Клинского судебного района Московской области // Available at: http://74.
mo.msudrf.ru/modules.php?name=sud_delo&op=sd&number=104114936&case_number=1-52/2016&delo_
id=1540006 (дата обращения: 12.08.2016)
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Оснований для освобождения подсудимого от уголовной ответственности на основании 
примечания к ст. 322.3 Уголовного кодекса РФ мировой судья не усматривает»7.

Наш опыт работы в качестве защитника по данной категории уголовных дел пока-
зывает, что позиция суда, прекращать ли уголовное дело на основании примечания к 
ст.  322.3 УК РФ, зависит не столько от предыдущих решений судьи по аналогичным 
делам, сколько от мнения государственного обвинителя: если прокурор возражает 
против освобождения лица от уголовной ответственности — судья вынесет приговор. 
Безусловно, это ненормальная ситуация, требующая в идеале прояснения на уров-
не разъяснений Верховного Суда России (необязательно даже в виде постановления 
Пленума). Однако пока таких разъяснений нет, следует исходить из системного и логи-
ческого толкования содержания примечания к ст. 322.3 УК РФ.

Анализ текста УК РФ показывает, что требование о способствовании раскрытию 
преступления в качестве условия освобождения от уголовной ответственности, в раз-
личных вариантах содержится еще в десяти статьях УК РФ (см. таблицу).

Как видно из таблицы, законодатель четко разграничивает такие понятия, как 
«спо собствование раскрытию» и «способствованию расследованию» преступления. 
Представляется, что «способствование раскрытию» преступлению  — это поступки 
лица, совершаемые до возбуждения уголовного дела, в том числе в рамках оператив-
но-розыскной деятельности. Что касается фразы «способствование расследованию» 
преступления, то это, исходя из содержания УПК РФ, процессуальное понятие, означа-
ющее определенное поведение лица после возбуждения уголовного дела. Аналогичная 
позиция уже высказывалась на страницах научных изданий8. 

Таким образом, для освобождения от уголовной ответственности лица на основа-
нии примечаний к ст. 322.2 и 322.3 УК РФ необходимо учитывать только его действия, 
предпринимаемым им до возбуждения уголовного дела.

Какими именно должны быть эти действия, чтобы их можно было признать способ-
ствованием раскрытию преступления? Из таблицы 1 следует, что УК РФ выделяет два 
вида «способствования раскрытию преступления»: активное и простое. В теории уго-
ловного права давно выработана позиция, что «активное способствование раскрытию 
преступления» — это постпреступное поведение, выражающееся всегда в деятельной, 
энергичной помощи виновного по выяснению обстоятельств содеянного, которое не 
может выражаться в непрепятствовании лица раскрытию или расследования престу-
пления, иными слова, в его бездействии9. Соответственно, неактивное (простое) спо-
собствование в раскрытии преступления может выражаться в бездействии, например, в 
непрепятствовании в осмотре своего жилища оперативными сотрудниками, чтобы по-
следние могли убедиться, что иностранные граждане у него в квартире не проживают. 

7 Приговор от 21.06.2016 по уголовному делу №1-19/2016 мировой судьи Подольского судебного 
района Московской области // Available at: http://194.mo.msudrf.ru/modules.php?name=sud_delo&op=sd
&number=103742547&case_number=1-19/2016&delo_id=1540006 (дата обращения: 12.08.2016)

8  Екимов А.А. Освобождение от уголовной ответственности на основании примечаний к статьям 
Особенной части УК РФ: разграничение понятий «способствование и активное способствование рас-
крытию и расследованию преступления» // Молодой ученый. 2015. № 8. С. 721–723.

9 См.: Калугин А.Г. Активное способствование раскрытию преступления как форма деятельного 
раскаяния / Актуальные проблемы борьбы с преступностью в Сибирском регионе. Материалы научно-
практической конференции /отв. ред. В.И. Горобцов. Красноярск, 1999. C. 134–138; Российское уголов-
ное право. Общая часть / под ред. Н.А. Лопашенко. М., 2012. С. 532; Оценочные признаки в Уголовном 
кодексе Российской Федерации: научное и судебное толкование / под ред. А.В. Галаховой. М., 2014. С. 93; 
Ключиков И.А. О соблюдении судами общих условий прекращения уголовных дел в связи с деятельным 
раскаянием // Судья. 2014. № 10. С. 25–28.
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Явки с повинной и раскаяния при способствовании раскрытию преступлений, 
предусмотренных ст. 322.2 и 322.3 УК РФ, не требуется. Данный тезис вытекает из п. 7 
Постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 27.06.2013 № 19 
«О применении судами законодательства, регламентирующего основания и порядок 
освобождения от уголовной ответственности», в котором говорится, что «освобожде-
ние от уголовной ответственности за преступление небольшой или средней тяжести 
в случаях, специально предусмотренных примечаниями к соответствующим статьям 
Особенной части Уголовного кодекса Российской Федерации, производится по правилам, 
установленным такими примечаниями. При этом выполнения общих условий, предус-
мотренных частью 1 статьи 75 УК РФ, не требуется». Таким образом, сообщение до-
стоверных сведений при даче объяснений сотрудникам правоохранительных органов 
и дача согласия на осмотр своего жилища при проведении проверки в рамках ст. 144 
УПК РФ, являются вполне достаточными основаниями для обязательного освобожде-
ния лиц от уголовной ответственности по ст. 322.2 и 322.3 УК РФ.

Необоснованное расширение перечня действий, которые должно совершить лицо, 
чтобы в его поведении можно было усмотреть «способствование раскрытию» престу-
пления по ст. 322.2 или 322.3 УК РФ, на наш взгляд, связано с тем, что судьи рассматри-
вают примечания к этим статьям как разновидность деятельного раскаяния. Связано 
это, видимо, с процессуальной неопределенностью, в которой оказываются судьи при 
возникновении повода для применения примечания к ст.322.2 и 322.3 УК РФ. Так, ос-
вободить от уголовной ответственности на основании примечания к статье Особенной 
части УК РФ без ссылки на норму УПК (т.е. без процессуального основания) невоз-
можно. В тех случаях, когда судьи все же освобождают от уголовной ответственности 
по ст. 322.3 УК РФ на основании примечания к этой статье, то они (судьи) ссылаются 
на ч. 2 ст. 28 УПК РФ в связке с ч. 2 ст. 75 УК РФ. Однако, в ч. 2 ст. 28 УПК прямо 
говорится о деятельном раскаянии лица, которое, как следует из приведенного выше 
Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 27.06.2013 №19 «О применении судами 
законодательства, регламентирующего основания и порядок освобождения от уголов-
ной ответственности», не требуется в рассматриваемом нами случае.

Судья оказывается в процессуальной западне: 
 с одной стороны, Верховный Суд Российской Федерации разъясняет, что самое 

деятельное раскаяние не требуется при освобождении от уголовной ответственности 
за преступления небольшой тяжести на основании примечаний к статьям Особенной 
части УК РФ;
 с другой стороны, судья обязан сослаться на норму УПК РФ; наиболее подходя-

щей из которых к такой ситуации является ч. 2 ст. 28, в которой говорится о деятельном 
раскаянии и преступлениях тяжких и особо тяжких.

Как мы видим, ссылка на ч. 2 ст. 28 УПК РФ в нашем случае является вынужденной 
и неверной (ч. 2 ст. 28 относится только к преступлениям тяжким и особо тяжким), но 
других более или менее подходящих норм в законе больше нет. В УПК РФ предусмотрен 
исчерпывающий перечень оснований для прекращения уголовного дела (уголовного пре-
следования), и в этот перечень примечания к статьям Особенной части УК РФ не входят. 
Фактически судьи вынуждены применять УПК РФ по аналогии, на что уже не раз обра-
щали внимание ученые10. В такой ситуации, с процессуальной точки зрения, судье легче 

10 См.: Сверчков В.В. Примечания к статьям Уголовного кодекса Российской Федерации об осво-
бождении от уголовной ответственности (наказания): юридическая природа и проблема примене-
ния // Актуальные проблемы экономики и права. 2013. № 4. С. 259–266; Щепотин А.В. Освобождение 
от уголовной ответственности на основании примечания к ст. 291 и другим статьям Особенной части 
УК // Законность. 2012. № 12. С. 55–56; Костенко К.А. Освобождение от уголовной ответственности по 
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освободить лицо от уголовной ответственности со ссылкой на ч. 1 ст. 75 УК РФ и ч. 1 ст. 28 
УПК РФ. Однако этот вариант подходит лишь для случаев деятельного раскаяния. 

До внесения соответствующих изменений в УПК РФ (включение в УПК РФ еще од-
ного основания для прекращения уголовного дела — примечания к статьям Особенной 
части УК РФ, о необходимости чего уже многократно писали различные исследовате-
ли11), остается только по-прежнему ссылаться на ч. 2 ст. 28 УПК РФ и на примечание к 
ст. 322.2 и 322.3 УК РФ.

Сложившуюся пагубную практику отказов в удовлетворении ходатайств о прекра-
щении уголовных дел на основании примечания к ст. 322.3 УК РФ при наличии прав-
дивых объяснений лиц и их согласия на осмотр своего жилища в рамках проверки по 
ст. 144 УПК РФ необходимо менять путем подачи жалоб в суды апелляционной и кас-
сационных инстанций. 
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 Abstract
The article analyses the practice of discharging persons from criminal liability for fictitious registra-
tion of Russian citizens at the place of stay or place of residence in residential premise in Russia or 
fictitious registration of foreign citizen or the person without citizenship at the place of residence in 
residential premise in Russia, nor for fictitious registration of foreign citizens or persons without citizen-
ship by place of residence in residential premise in Russia. The main goal of the article lies in reasoned 
answer to the question: what actions should a person commit to be recognized as a contribution to 
solving crimes, as stipulated in Article 322.2 or Article 322.3 of the Criminal Code of the Russian Fed-
eration? To achieve this goal, the article examines the current law enforcement practices and opinions 
of scientists, compares all the commentaries to the articles of the Special Part of the RF Criminal Code, 
which referred to the contribution to solving a crime. Key findings of the paper are the following: 1) for 
discharging from criminal liability of persons on the basis of notes to Articles 322.2 and 322.3 of the 
Criminal Code it is necessary to consider only their actions taken prior to the initiation of the criminal 
case; 2) Communication of reliable information when giving explanations to the law enforcement au-
thorities and giving consent to the inspection of the dwelling during the inspection under Article 144 
of the Criminal Procedure Code of the Russian Federation are sufficient grounds for the mandatory 
discharge of persons from criminal liability under Article 322.2 and Article 322.3 of the Criminal Code; 
3) reference to part 2 of Article 28 of the Code when discharging a person from criminal responsibil-
ity under the notes to Article 322.2 or Article 322.3 of the Criminal Code is forced and wrong (part 2 
of Article 28 of the Code of Criminal Procedure applies only to grave crimes, especially grave ones), 
but the law does not provide for any more or less suitable norms; 4) for the solution of the procedural 
problems, the Criminal Procedure Code must include other grounds for the termination of criminal 
proceedings — commentaries to the articles of the Special part of the Criminal Code.
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 Аннотация
В статье анализируется понятие беспомощного состояния потерпевшего применительно к раз-
личным составам Уголовного кодекса РФ, выявляются различия в толковании одного и того же 
термина в судебной практике, трудности применения норм закона. В работе последовательно рас-
сматривается значение приведения потерпевшего в беспомощное состояние с целью совершить 
преступление; значение возраста потерпевшего; состояние сна как основание наличия признака 
беспомощности. Законодательно закрепленного общего определения понятия беспомощности при-
менительно ко всем составам преступлений, включающих данный признак, нет. Также отсутствуют 
и признаки беспомощности, что затрудняет понимание и применение уголовного закона. Признак 
беспомощности потерпевшего, являясь по своей сути оценочным, все же конкретизируется в по-
становлении Пленума Верховного Суда Российской Федерации «О судебной практике по делам об 
убийстве» и в постановлении Пленума Верховного Суда Российской Федерации «О судебной прак-
тике по делам о преступлениях против половой неприкосновенности и половой свободы личности». 
Так как применительно к другим составам Уголовного кодекса разъяснения отсутствует, предметом 
настоящего исследования являются нормы ст. 105, 131, 132 УК РФ. Несмотря на то, что в различных 
составах преступлений термин «беспомощное состояние потерпевшего» идентичен, его содержа-
ние существенно различается, о чем свидетельствуют и разъяснения Пленума Верховного Суда, 
и практика применения судами норм уголовного закона. С целью избежать неверного толкования 
норм закона, для установления единообразия судебной практики автор приходит к выводу о не-
обходимости дать развернутое разъяснение понятия и признаков беспомощности потерпевшего, 
сделав его общим для всего Уголовного кодекса РФ, либо использовать различную терминологию в 
разных составах норм УК РФ. Указанные изменения в толковании признака беспомощности позво-
лят избежать путаницы при вынесении обвинительных приговоров. Проблема видится важной, так 
как речь идет чаще всего о квалифицированных составах, а наказания за подобные преступления 
значительно выше.

 Ключевые слова 
уголовный закон, беспомощность, малолетний возраст, потерпевший, признак беспомощности, оце-
ночный признак, алкогольное опьянение, состояние сна.
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Состояние беспомощности потерпевшего предполагает отсутствие у потерпевшего 
возможности дать эффективный отпор преступнику или отклониться от посягатель-
ства. «Совершение преступления в отношении беззащитного или беспомощного лица 
предполагает совершение преступления против личности — физического лица, кото-
рое, находясь в состоянии беспомощности, лишено возможности оказать преступнику 
сопротивление, защитить себя, осуществить свое субъективное право на необходимую 
оборону. Виновный осознает это состояние беспомощности и совершает преступление, 
используя данное состояние потерпевшего»1.

Признак беспомощности потерпевшего принято считать оценочным. Он встреча-
ется в ряде составов Уголовного кодекса Российской Федерации (далее — УК РФ)2, в 
большинстве из них является квалифицирующим: от его наличия либо отсутствия за-
висит тяжесть наказания. Также признак беспомощности потерпевшего относится к 
обстоятельствам, отягчающим наказание, и предусмотрен п. «з» ст. 63 УК РФ. Данный 
перечень исчерпывающий, что говорит о невозможности расширительного толкования 
закрепленных в нем обстоятельств, предопределяя важность правильного применения 
указанных условий судом.

Обратимся к теоретическому определению оценочного признака. А.В. Наумов по-
лагает, что это «те признаки состава преступления, которые определяются не законом 
или иным нормативно-правовым актом, а правосознанием лица, которое применяет 
соответствующую норму, исходя из конкретных обстоятельств дела»3. Н.А. Лопашенко 
определяет оценочные категории в уголовном праве как понятия, которые не раскрыва-
ются в уголовном законе и в принципе допускают различные варианты их толкования4. 
Следовательно, оценочные признаки должны уточняться правоприменителем в зави-
симости от отдельно взятой ситуации. Однако признак беспомощности потерпевше-
го все же конкретизируется в постановлениях Пленума Верховного Суда Российской 
Федерации. Несмотря на рекомендательный характер5, судебная практика не может не 
учитывать разъяснения. Указание на то, что можно считать беспомощным состоянием, 
а что нет, достаточно подробное. И все равно остается довольно значительная свобода 
в оценке каждого случая.

Совсем избежать оценочных понятий в нормах закона вряд ли возможно, и спор о це-
лесообразности их использования не утихает. Исходя из основных принципов уголовно-
го права, важности назначения справедливого наказания, на наш взгляд, необходимо из-
бегать оценочных признаков или же как можно детальнее определять указанные понятия. 
Попытка устранить неясности была предпринята судебной практикой, что привело еще 
к большей путанице, так как критерии оценки беспомощности обрели некоторые рамки. 
Несмотря на один и тот же термин, используемый законодателем в составах преступле-
ний, его судебное толкование различно. Это приводит к трудностям в определении нали-
чия признака беспомощности потерпевшего при вынесении обвинительных приговоров.

Законодательно закрепленного общего определения понятия беспомощности нет. 
Также отсутствуют и признаки беспомощности, что затрудняет понимание и примене-

1 Постановление Президиума Московского городского суда от 18.12.2015 по делу № 44у-354/2015.
2 Уголовный кодекс Российской Федерации от 13.06.1996 № 63-ФЗ (ред. от 30.03.2016) п. «в» ч. 2 

ст. 105 УК РФ, п. «б» ч. 2 ст. 111 УК РФ, п. «в» ч. 2 ст. 112 УК РФ, п. «г» ч. 2 ст. 117 УК РФ, ч. 2 ст. 120 УК 
РФ, п. «з» ч. 2 ст. 127.1 УК РФ и др.

3 Наумов А.В. Применение уголовно-правовых норм. Волгоград, 1973. С. 97.
4 Лопашенко Н.А. Еще раз об оценочных категориях в законодательных формулировках преступле-

ний в сфере экономической деятельности // Уголовное право. 2002. № 2. С. 42.
5 Рарог А.И. Правовое значение разъяснений Пленума ВС РФ // Государство и право. 2001. № 2. С. 53.
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ние уголовного закона. На сегодняшний день существует только судебное толкование 
данного признака потерпевшего. Указание на беспомощность встречается в двух по-
становлениях Пленума Верховного Суда России, а именно: в п. 7 Постановления Пле-
нума Верховного Суда Российской Федерации от 27.01.1999 № 1 «О судебной практике 
по делам об убийстве», в п. 5 и 6 Постановления Пленума Верховного Суда Российской 
Федерации от 4.12.2014 № 16 «О судебной практике по делам о преступлениях против 
половой неприкосновенности и половой свободы личности». При анализе определений 
становится ясно, что понятия не совпадают по своему содержанию, не являются иден-
тичными. Как следствие, на практике при применении уголовного закона необходимо 
различать состояние беспомощности жертвы убийства и изнасилования (насильствен-
ных действий сексуального характера). 

Относительно иных преступных деяний, закрепленных в УК РФ и включающих в 
себя признак беспомощности потерпевшего, разъяснения и вовсе отсутствуют, а зна-
чит, правоприменитель должен самостоятельно решить вопрос о наличии или отсут-
ствии данного признака, основываясь на собственном понимании и представлении о 
беспомощности. Это, в свою очередь, затрудняет применение норм закона, не способ-
ствует единообразию судебной практики, причем даже среди схожих составов. Следу-
ет полагать, что существует две различные по своему характеру законодательные кон-
струкции беспомощного состояния: 1) применительно к насильственным сексуальным 
преступлениям и 2) применительно к насильственным преступлениям против жизни и 
здоровья личности6.

Практика показывает, что при вынесении приговоров судами первой инстанции 
признак беспомощности зачастую трактуется по-разному, а вышестоящие суды, ссы-
лаясь на постановления Пленума, решения изменяют, не давая развернутых коммента-
риев, ограничиваясь общими фразами. Так, при рассмотрении уголовного дела в кас-
сационной инстанции суд отменил приговор нижестоящего суда, указав: «В состояние 
беспомощности — беспамятства Ч. пришел после его избиения и истязания осужден-
ными, следовательно, квалификация действия К. как совершенных в отношении потер-
певшего, находящегося в беспомощном состоянии, является ошибочной»7. Еще один 
пример спорного толкования признака беспомощности потерпевшего  — уголовное 
дело в отношении А., совершившего преступления по п. «а» ч. 3 ст. 132 УК РФ. Судебная 
коллегия апелляционной инстанции исключила из приговора указание на беспомощное 
состояние потерпевшей и снизила наказание, мотивируя это тем, что «потерпевшая по-
нимала значение и характер совершаемых с нею действий, возможность оказания со-
противления у нее была ограничена, она боялась оказывать активное сопротивление 
осужденному»8. Что именно является критерием оценки наличия признака беспомощ-
ности потерпевшего применительно к составам преступлений, из анализа судебной 
практики остается неясным.

С целью избежать неверного толкования норм закона и для установления единоо-
бразия судебной практики необходимо либо дать более развернутые разъяснения по-
нятия и признаков беспомощности потерпевшего, сделав его общим для всего УК РФ, 
либо позволить правоприменителю самостоятельно определять в каждом отдельном 
случае наличие или отсутствие указанного признака, исходя из обстоятельств дела. Тре-
тья позиция — использовать различную терминологию в разных составах норм УК РФ, 

6 Исаев Н.А. Жертва преступления в беспомощном состоянии: состояние законодательства и вопро-
сы правоприменительной практики // Евразийский юридический журнал. 2015. № 2 (81). С. 162–163.

7 Кассационное определение Верховного суда РФ от 9.12. 2004 № 53-004-78.
8 Апелляционное определение Пермского краевого суда от 19.08.2014 № 22-5735.
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что позволит избежать путаницы при вынесении обвинительных приговоров. Пробле-
ма видится важной, так как речь идет чаще всего о квалифицированных составах, а 
наказания за подобные преступления значительно выше.

Одно из отличий в толковании признака беспомощности в составах статей УК РФ 
заключается в определении значения приведения потерпевшего в беспомощное состоя-
ние. Говоря о преступлениях, связанных с изнасилованием или насильственными дей-
ствиями сексуального характера, Пленум ВС дает вполне исчерпывающий ответ: «Не 
имеет значения, было ли потерпевшее лицо приведено в такое состояние виновным или 
находилось в беспомощном состоянии независимо от его действий». Если речь идет об 
убийстве, то приведение человека в беспомощное состояние с целью лишить его жизни 
не влечет за собой квалификацию содеянного по п. в ч. 2 ст. 105 УК РФ, о чем свидетель-
ствует судебная практика9. 

Так, С. совершал убийства с целью завладения квартирами потерпевших, предвари-
тельно подсыпая им в алкогольные напитки сильнодействующие снотворные средства. 
В ходе заседания суд исключил из обвинения квалифицирующий признак совершения 
убийства лица, заведомо для виновного находящегося в беспомощном состоянии, как 
излишне вмененный, так как использование лекарственных препаратов снотворного 
действия, а также введение потерпевших в состояние алкогольного опьянения являлось 
способом совершения преступлений10.

Обвиняемый Г. пригласил к себе в машину незнакомых А. и несовершеннолетнюю 
Б., после чего напоил их специально приготовленной смесью из сока и сильнодействую-
щего вещества, не установленного следствием, чем привел их в беспомощное состояние. 
После этого он, имея умысел на изнасилование заведомо несовершеннолетней Б., отвез 
потерпевших в лесной массив, где угрожая убийством, и, воспользовавшись беспомощ-
ным состоянием потерпевших, изнасиловал Б.11

Несмотря на то, что в рассмотренных примерах опоение потерпевших было совер-
шено с целью осуществить преступные намерения, суд по-разному толкует ситуации. 
В первом случае применение снотворных веществ указывает на способ совершения 
преступления, однако, во втором подобная ситуация рассматривается как приведение 
потерпевшего в беспомощное состояние. Возможно, законодатель не зря использует 
различные речевые конструкции, описывая составы ст. 105, 131 и 132 УК РФ. В норме 
статьи об убийстве указывается на потерпевшего, «заведомо для виновного находящем-
ся в беспомощном состоянии», в ст. 131 и 132 УК РФ — «с использованием беспомощно-
го состояния потерпевшего». Из буквального толкования текста статей можно сделать 
вывод, что «заведомость» нахождения потерпевшего в беспомощном состоянии означа-
ет физическое или психическое состояние жертвы в силу стечения обстоятельств, не за-
висящих от субъекта преступления. Потерпевший не в силах дать отпор нападающему 
ввиду ранее сложившейся жизненной ситуации, состояния здоровья, иных факторов, 
повлиявших на беспомощность. С другой стороны, «использование беспомощного со-
стояния» не предполагает наличия таких условий и допускает приведение в беспомощ-
ное состояние путем действий субъекта, также отсутствует признак «заведомости». 

Однако и при изнасиловании, и при совершении убийства использование различ-
ных средств, веществ и препаратов способствует облегчению совершения преступле-
ния, приведению жертвы в состояние, при котором подавляется способность оказывать 

9 См.:http://www.vsrf.ru/search.php?searchf=%E1%E5%F1%EF%EE%EC%EE%F9%ED%EE%E5+%F1%E
E%F1%F2%EE%FF%ED%E8%E5 (дата обращения: 29.09.2016)

10 Приговор Московского городского суда от 2.07.2012 по делу № 2-0075/2012.
11 Постановление Президиума Московского областного суда от 25.05.2011 № 209 по делу № 44у-167/11.
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сопротивление нападающему, воспользоваться правом на необходимую оборону. Тол-
кование схожих по направленности умысла действий в одних случаях влечет состояние 
беспомощности, тогда как в других — не влияет на квалификацию деяния. Из анализа 
судебной практики следует, что правоприменители сталкиваются с трудностями при 
квалификации деяния по п. в ч. 2 ст. 105 УК РФ, и в 89% случаев первичное судебное 
решение изменяется, а признак беспомощности потерпевшего исключается из обвини-
тельных заключений. Это говорит о том, что судебные ошибки превалируют12.

Следовательно, налицо потребность подробнее разъяснить понятие беспомощно-
сти с целью избежать судебных ошибок и установить единообразие судебной практики. 
При изнасиловании, совершенном с использованием беспомощного состояния потер-
певшего, не имеет значения, было ли он приведен в такое состояние самим виновным 
(например, при помощи спиртных напитков, наркотиков, снотворного и т.п.) или на-
ходился в беспомощном состоянии независимо от действий лица, совершившего ука-
занное преступление. При убийстве действия субъекта по приведению потерпевшего в 
беспомощное состояние определяются как способ совершения преступления.

На наш взгляд, необходимо говорить о двух различных понятиях. При совершении 
убийства понятие беспомощности ýже, нежели при определении данного признака в ст. 
131 и 132 УК РФ. При убийстве психическое либо физическое состояние потерпевше-
го не является причиной действий субъекта преступления, а, следовательно, относится 
только к потерпевшему, является его субъективным признаком, отличительной физио-
логической или психической особенностью состояния личности, здоровья человека, 
но не жертвы преступления. Следовательно, необходимо ответить на вопрос, являлся 
ли потерпевший до возникновения умысла на убийство беспомощным. Тогда не будет 
трудностей в применении данной нормы и в отношении алкогольного, наркотическо-
го или иного опьянения жертвы, что в свою очередь, как видно из судебной практи-
ки, по умолчанию не учитывается в качестве беспомощного состояния при вынесении 
приговоров по делам о квалифицированном убийстве. Также следует разъяснить, что 
беспомощное состояние потерпевшего по п. в ч. 2 ст. 105 УК РФ не может зависеть от 
субъекта преступления, т.е. значение имеют только такие признаки беспомощности, 
которые наступили до возникновения преступного умысла на убийство и заранее из-
вестны злоумышленнику.

Возможно, следует ввести и новый термин, позволяющий различить понятие бес-
помощности в различных составах, если нет другого способа разграничить законо-
дательную формулировку. Так, в отношении квалифицированного убийства понятие 
беспомощность потерпевшего заменить на «заведомое физическое либо психическое 
бессилие потерпевшего, не связанное с действиями субъекта посягательства».

Следующая неясность, связанная с применением признака беспомощности — значе-
ние возраста потерпевшего. Как уже отмечалось, исходя их судебной практики, понятие 
беспомощности потерпевшего в статьях главы 18 УК РФ толкуется шире, нежели в дру-
гих составах. Оно включает различного вида опьянение потерпевшего (наркотическое, 
алкогольное), любые иные обстоятельства, указывающие, что потерпевший не в силах 
сопротивляться либо защищать себя. Схожим, однако, остается понятие «малолетний 
возраст» потерпевшего. Как следует из примечания к ст. 131 УК РФ, лица, не достигшие 
12 лет, «в силу возраста находятся в беспомощном состоянии, то есть не могут понимать 
характера и значения совершаемых с ним действий». Несмотря на добровольное согла-

12 Буликеева Д.Ж. Проблемы применения квалифицирующего признака «иное лицо, заведомо для 
виновного находящееся в беспомощном состоянии» // Вестник Челябинского государственного уни-
верситета. 2013. № 17 (308). Право. Вып. 37. С. 54–57.
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сие на вступление в половую связь, подобные деяния наказываются как насильственные 
преступления. Однако запутанность формулировки вызывает трудности в понимании. 
Исходя из текста п. 5 постановления Пленума ВС Российской Федерации, малолетний 
возраст является одним из признаков беспомощного состояния потерпевшего, который 
указан в диспозиции ч. 1 ст. 131 и 132 УК РФ. Однако в анализируемых статьях возраст 
потерпевшего является также и квалифицирующим признаком (п. «а» ч. 3 ст. 131, п. «б» 
ч. 4 ст. 131, п. «а» ч. 3 ст. 132, п. «б» ч. 4 ст. 132), а теперь он учтен и в примечании. На наш 
взгляд, следует исключить малолетний возраст из определения признака беспомощно-
сти, данного в постановлении Пленума, так как это обстоятельство не влечет за собой 
юридических последствий при назначении наказания — малолетний возраст потерпев-
шего уже учтен законодателем в квалифицирующих составах. 

Если понятие беспомощности является условно оценочным, то указание на конкрет-
ный возраст потерпевшего в тексте закона не оставляет «места для маневра». Некото-
рые авторы склонны спорить с данным решением законодателя13. «Ориентироваться 
только на малолетний возраст потерпевших далеко не достаточно в связи с активным 
половым просвещением детей и акселеративными процессами»14. Физический возраст 
лица не всегда соответствует его психологическому возрасту. Уголовный закон учиты-
вает это при определении возраста субъекта преступления. Так, норма ч. 30 ст. 20 УК РФ 
определяет понятие возрастной невменяемости: лицо, вследствие отставания в психи-
ческом развитии, не связанным с психическим расстройством, не могло в полной мере 
осознавать фактический характер и общественную опасность своих действий (бездей-
ствия) либо руководить ими. Указанное состояние может быть детерминировано как 
внешними (социальными), так и внутренними (биологическими) факторами15. 

Законодательно закреплено требование учитывать, что внешние и внутренние фак-
торы влияют на развитие подростка. Но почему подобное воздействие не может носить 
и обратный характер, быть следствием развития лица «не по возрасту»? Данные стати-
стики показывают: число абортов, произведенных женщинам в возрасте от 10 до 14 лет 
в 2010 г. составило 640, в 2013 — 474, в 2014 — 354. Число детей в возрасте от 0 до 14, 
у которых диагностированы заболевания, передающиеся половым путем, составило в 
2010 г. 549 человек, в 2013 — 324, в 2014 — 26816. Несмотря на отрицательную динамику, 
нельзя не учитывать, что случаи «раннего сексуального развития» подростков имеют 
место. Также следует учесть и нежелание родителей, близких и самих подростков офи-
циально проходить медосмотры, следовательно, есть вероятность погрешности. Когда 
речь идет о тяжких и особо тяжких преступлениях, все обстоятельства дела должны 
быть исследованы для назначения справедливого наказания, а значит, необходимо рас-
сматривать и личность потерпевшего, не опираясь исключительно на формальные при-
знаки. Нельзя уверенно утверждать, что все подростки до 12 лет в силу физического и 
психического развития не способны понимать характера и содержания совершаемых с 
ними действий.

13 Скрипченко Н.Ю. Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 4.12. 2014 № 16 «О судебной 
практике по делам о преступлениях против половой неприкосновенности и половой свободы лично-
сти» // Уголовное право. 2015. № 2. С. 57–62.

14 Шиян В.И. Беспомощное состояние потерпевшего как объективный признак в преступлениях 
против личности, совершаемых с применением насилия // Уголовное право. 2014. № 5. С. 103–105.

15 Долгова С.В. К вопросу о содержании понятия «отставание в психическом развитии, не связанное 
с психическим расстройством» // Вестник Балтийского федерального университета им. И. Канта. 2008. 
№ 9. С. 79–84. 

16 Здравоохранение в России. 2015: Стат. сб. М., 2015. С. 57, 67.
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В 2013 г. в Государственную Думу были внесены законопроекты, в которых пред-
лагалось дополнить ст. 105 и 161 УК РФ новым квалифицирующим признаком  —  
«в отношении лица, достигшего 70-летнего возраста». В пояснительной записке ут-
верждалось, что доверчивость пожилых зачастую используется преступниками при со-
вершении уголовно наказуемых деяний. Посягательство на данную категорию граждан 
имеет высокую степень общественной опасности ввиду уязвимого состояния жертвы, 
неспособности в силу особого психического либо физического состояния защитить 
себя, оказать активное противодействие посягательству, что осознается и используется 
виновным при совершении преступления. Попытки ужесточить уголовную ответствен-
ность не были одобрены ни Верховным Судом Российской Федерации, ни комитетом 
Госдумы. В официальном отзыве указано, что состояние беспомощности потерпевшего 
относится как к объективной, так и к субъективной сторонам преступного деяния (бо-
лее опасно с субъективной стороны, поскольку знание, что жертва в момент посяга-
тельства находится в беспомощном состоянии, облегчает формирование преступного 
намерения и даже может играть провоцирующую роль). Указание на возраст «является 
формальным описанием объективной стороны преступления»17. Указание на 70-летний 
возраст не характеризует объективно ни физическое, ни психическое состояние лица, 
которое могло бы свидетельствовать о беспомощности. При таких условиях в случае 
реализации законопроекта лицо, совершившее преступление в отношении лица, до-
стигшего 70-летнего возраста, будет нести повышенную ответственность даже тогда, 
когда фактические обстоятельства дела не будут свидетельствовать о беспомощности 
потерпевшего18.

Верховный суд Российской Федерации придерживается мнения, что законодательно 
закрепленный формальный признак «достижение 70-летнего возраста», который по-
влечет повышенную ответственность для субъекта преступления, повлечет нарушение 
принципа равенства всех перед законом. Как следствие, законопроекты не были одо-
брены. В каждом отдельно взятом преступном деянии необходимо отдельно рассма-
тривать наличие беспомощного состояния вне зависимости от возраста потерпевшего. 

Однако примечание к ст. 131 УК РФ ввело такой формальный признак, как «лицо, не 
достигшее возраста 12 лет». Автор ни в коем случае не оспаривает повышенную обще-
ственную опасность преступного посягательства на несовершеннолетних. Однако, ос-
новываясь на принципах уголовного закона, правилах назначения наказания, на наш 
взгляд, следует в каждом отдельном случае совершения преступления в отношении лиц, 
не достигших возраста 12, 14 или 18 лет, тщательно исследовать обстоятельства дела, а 
также не стоит приравнивать добровольное согласие к насилию без детального изуче-
ния личности «потерпевшего».

Также в диспозиции ст. 131 и 132 УК РФ отсутствует условие заведомости в отно-
шении возраста потерпевшего. Несмотря на это, в судебной практике принято решать 
данный вопрос следующим образом: если виновный добросовестно заблуждался о воз-
расте потерпевшей, подобное заблуждение толкуется в его пользу. 

Дискуссионным в доктрине остается и отнесение сна к состоянию беспомощности, 
несмотря на то, что судебная практика неоднократно давала разъяснения по данному 
вопросу. Так, сон определяется как жизненно необходимое и физиологически обуслов-
ленное состояние человека и не может расцениваться как беспомощное состояние в 

17 Официальный отзыв Верховного суда РФ на проект Федерального закона «О внесении изменений 
в статью 105 Уголовного кодекса РФ» от 25.12.2013 № 2-ВС-5687/13.

18 Официальный отзыв Верховного суда РФ на проект Федерального закона «О внесении изменений 
в статью 161 Уголовного кодекса РФ» от 28.11.2013 № 2-ВС-5216/13.
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том понимании, которое придается ему уголовным законом19. Следует уточнить, что 
формулировка понятия беспомощного состояния в законе отсутствует вовсе. Понятие 
физической или психической беспомощности не раскрывается и в постановлениях Пле-
нума Верховного Суда Российской Федерации. Критерии определения беспомощности 
потерпевшего также не находят отражения ни в законе, ни в судебной практике (только 
перечисление того, что может являться показателем подобного состояния). 

Исходя из оценочного признака рассматриваемого понятия, следует сказать, что для 
отнесения либо неотнесения сна к указанному признаку потерпевшего, следует дать 
более подробное разъяснение причин, по которым сон не может учитываться как бес-
помощность. Если сон является физиологически обусловленным состоянием, то, как 
отмечалось в тексте статьи, сон должен быть отнесен к физическому состоянию потер-
певшего, не спровоцированному субъектом преступления, но влияющему на способ-
ность оказать сопротивление и реализовать свое право на необходимую оборону от 
преступного посягательства. 

В качестве примера коллизий судебной практики рассмотрим п. 23.1 постановления 
Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 27.12. 2002 № 29 «О судебной прак-
тике по делам о краже, грабеже и разбое», в котором говорится следующее: «Особенно-
сти состояния потерпевшего (например, сон, опьянение, потеря сознания, психическое 
расстройство и т.п.) значения для квалификации преступления по пункту «г» части 2 
статьи 158 УК РФ не имеют, так как использование субъектом преступления состояния 
потерпевшего не исключает его умысла на хищение из одежды, сумки или другой руч-
ной клади и лишь указывает на тайный характер такого хищения». В качестве квалифи-
цирующего признак хищения из одежды, сумки или другой ручной клади, находивших-
ся при потерпевшем введен в состав кражи Федеральным законом от 8 декабря 2003 г. 
«О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации».

Распространенность карманных краж, совершение подобных деяний в общественных 
местах, риск быть обнаруженным, находчивость преступника и различные способы со-
вершения преступления  — все это составляет повышенную общественную опасность, 
поэтому данный признак оправданно является квалифицирующим. Однако хищение ука-
занным способом у человека, не способного понимать и реагировать на происходящее с 
его имуществом, формальное нахождение имущества в кармане, сумке или ручной клади 
у потерпевшего, который в силу своего состояния не контролирует сохранность своего 
имущества и лишен возможности обнаружить и пресечь действия вора, не должно вли-
ять на квалификацию действий виновного, поскольку эти обстоятельства используются 
для облегченного изъятия имущества и не требуют специальных навыков. 

Введение п. 23.1 в постановление Пленума видится нам признанием того, что сон, 
алкогольное и иное опьянение и прочие состояния потерпевшего, в которых он не в 
силах оказать сопротивление, косвенно, но все-таки рассматриваются судом как бес-
помощность. Иное объяснение введения подобного судебного толкования указанных 
ситуаций затруднительно. Следовательно, на наш взгляд, необходимо еще раз детально 
проанализировать принципиальную позицию отказа включения сна в понятие беспо-
мощности потерпевшего в составах преступлений, хотя бы против жизни и здоровья. 

Автор полагает, что указанные в работе пробелы и коллизии необходимо решить, 
так как неясность в толковании понятия «беспомощное состояние потерпевшего» вле-
чет ряд проблем, связанных с применением норм УК РФ, отсутствием единообразия 
судебной практики, затратой ресурсов на пересмотр судебных решений, назначением 
справедливого наказания.

19 Постановление Президиума Верховного Суда РФ от 28.03. 2012 № 11-П12ПР.
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 Abstract
The article analyses the concept of the helpless state of a victim with regard to various sections of 
the Criminal Code of the Russian Federation, reveals differences in interpretation of the same term in 
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judicial practice, difficulties in the application of criminal law. The author deals with the significance 
of bringing the victim in a helpless state in case of crime commission; the value of the age of the 
victim; the sleep state as a characteristic of helplessness. There is no common legal definition of 
helplessness and its characteristic which can be used to all crimes including this term. The helpless 
state of the victim is described in Resolution of Plenum of Supreme Court of the Russian Federation 
«On application by courts of the Russian Federation of Criminal code in a case of sexual crimes and 
crimes committed against the sexual inviolability of minors» and Resolution of Plenum of Supreme 
Court of the Russian Federation «On application by courts of the Russian Federation of Criminal code 
in a case of murder». However, the helpless of a victim is an evaluative characteristic. Despite the fact 
that the term «helpless state of the victim» is identical in all sections of Criminal code, the content of 
the term differs significantly. It could be seen in a judicial practice. To avoid misinterpretation of law, 
to establish a uniformity of judicial practice the author comes to the conclusion about the necessity 
of giving detailed explanations of concepts and signs of helpless state of a victim. There are two ways 
to solve the problem: to make the term common to the whole Criminal code of the Russian Federa-
tion, or to use different terminology in different sections. These changes in the interpretation of the 
characteristic of helpless state of a victim will help to avoid difficulties in prosecution. The problem 
seems important, because we are talking about the crimes with aggravation, and the punishment for 
such crimes is much higher.
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criminal law, helplessness, victim of crime, preteen age, sleepy state, alcohol intoxication, charac-
teristic of helplessness, evaluative characteristics.
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 Аннотация
В статье проводится критический анализ законодательного определения понятия «подстрекатель». 
Исследованы такие способы вовлечения лиц в совершение преступления, как склонение, вербовка, 
подкуп, угроза, принуждение и их соотношение между собой. Установлено, что склонение и принуж-
дение являются одноуровневыми понятиями, видовыми по отношению к вовлечению. Критерием от-
граничения выступает свобода воли подстрекаемого лица. Вербовка и подкуп отвечают признакам 
склонения, и в основе обоих лежит обещание материальной выгоды. Угроза, в свою очередь, отража-
ет суть принуждения. Отмечен ряд недочетов юридической техники при конструировании различных 
норм Особенной части Уголовного кодекса РФ, нарушающих единообразие в использовании рассма-
триваемого понятийного аппарата. Предлагается авторская редакция ч. 4 ст. 33 УК РФ с учетом вы-
строенной иерархии терминов. Оценены возможные пути квалификации при совершении деяний, 
подпадающих под статью Особенной части УК РФ и при этом совпадающих с положениями института 
соучастия. Установлено отсутствие единообразного подхода как на уровне судебной практики, так 
и среди ученых. Высказываемые в научном сообществе предложения преимущественно относятся 
к отдельным составам или группам преступлений. Делается акцент на необходимости выработки 
единого принципа, универсального для всех ситуаций. Автор приходит к выводу, что применение ис-
ключительно специальной статьи неоправданно, поскольку в ряде случаев она предусматривает 
меньшее наказание, чем может быть назначено подстрекателю по основной статье при привлечении 
его в качестве соучастника. Другим возможным вариантом является использование института сово-
купности. Однако подобная квалификационная модель является недопустимой, поскольку нарушает 
принцип справедливости при назначении наказания. В связи с этим единственным выходом, способ-
ным обеспечить единообразие в правоприменении, автор считает исключение из Особенной части 
Уголовного кодекса РФ составов, дублирующих положения о подстрекательстве. При квалификации 
содеянного следует использовать положения главы 7 Уголовного кодекса РФ о соучастии. 

 Ключевые слова
Уголовный кодекс РФ, соучастие, исполнитель, подстрекатель, вовлечение, вербовка, подкуп, 
угроза, принуждение, совокупность.
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Лицо, склонившее другое лицо к совершению преступления путем уговора, под-
купа, угрозы или другим способом, признается подстрекателем (ч. 4 ст. 33 Уголовного 
кодекса Российской Федерации; далее — УК РФ). Тем не менее в Особенной части УК 
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РФ существует немало статей, нормы которых содержат указание на действия, идентич-
ные подстрекательству или сходные с ним, но при этом получившие самостоятельную 
уголовно-правовую оценку. Встает вопрос, какие из них действительно являются под-
стрекательством и насколько оправдано такое законодательное решение. Практическая 
значимость подобного исследования обусловлена необходимостью выработки единоо-
бразного подхода при квалификации деяний, которые подпадают под конкретную ста-
тью Особенной части УК РФ, а также соответствуют положениям института соучастия. 
Помимо этого автора заинтересовал вопрос о правильности отнесения тех или иных 
действий к способам подстрекательства, а также об их соподчиненности между собой.

Для выделения интересующих нас составов обозначим признаки подстрекатель-
ства1. К ним относятся: умышленный характер воздействия, адресность и направлен-
ность на вовлечение в совершение преступления. В первую очередь обращают на себя 
внимания нормы Особенной части УК РФ, диспозиции которых содержит указание на 
склонение в качестве способа совершения преступления, поскольку именно через этот 
термин в ч. 4 ст. 33 определяется подстрекательство. 

Применительно к уголовно-правовой универсальное определение склонения сформу-
лировал А. Бриллиантов. По его мнению, оно выражается в «любых действиях, стимулиру-
ющих формирование у лица стремления участвовать в совершении преступления»2. В су-
дебной практике такое понимание встречается в отношении ст. 230 УК РФ3. Верховный Суд 
Российской Федерации указал, что склонение к потреблению наркотических средств, пси-
хотропных веществ или их аналогов может выражаться в любых умышленных действиях, в 
том числе однократного характера, направленных на возбуждение у другого лица желания 
их потребления (в уговорах, предложениях, даче совета и т.п.), а также в обмане, психиче-
ском или физическом насилии, ограничении свободы и других действиях, совершаемых с 
целью принуждения к потреблению наркотических средств, психотропных веществ или их 
аналогов лицом, на которое оказывается воздействие4. Такое определение подходит скорее к 
понятию «вовлечение». Так, например, в качестве его способов (а не склонения) обозначены 
обман, обещания, угрозы, насилие и иные действия в ст. 150 УК РФ. 

Вопросу о соотношении ст. 150 и ч. 4 ст. 33 УК РФ посвящено множество работ и, ве-
роятно, в науке уголовного права он надолго останется дискуссионным. Абстрагируясь 
от социальной обусловленности существования ст. 150 УК РФ, оценим его исключи-
тельно с позиции института соучастия. Как отметил в диссертационном исследовании 
Н.П. Шевченко, вовлечение в контексте ст. 150 УК РФ может иметь три формы: 
 неконкретизированную, когда несовершеннолетнему прививается преступный 

образ жизни, осуществляется вербовка в ряды преступного мира;
 конкретизированную в виде подстрекательства в классическом его понимании;
 конкретизированную, когда несовершеннолетний привлекается в качестве соис-

полнителя или пособника5.

1 Для исследования были отобраны основные признаки, выделяемые большинством ученых. Пра-
вильность такого выделения какому-либо критическому анализу не подвергалась. 

2 Бриллиантов А. Вопросы соучастия при квалификации содействия террористической деятель-
ности // Уголовное право. 2008. № 3. С. 25. 

3 В данном случае склонение подстрекательством не является, поскольку отсутствует признак на-
правленности на вовлечение в совершение преступления. 

4 П. 27 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 15.06.2006 № 14 «О судебной практике по 
делам о преступлениях, связанных с наркотическими средствами, психотропными, сильнодействую-
щими и ядовитыми веществами» // Российская газета. 2006. 28 июня. 

5 См.: Шевченко Н.П. Уголовная ответственность за вовлечение несовершеннолетнего в совершение 
преступления: дис. ... канд. юрид. наук. Ставрополь, 2003. С. 77.
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При этом необходимо учитывать, что независимо от формы ответственность за во-
влечение наступает только в случае воздействия с целью совершения несовершеннолет-
ним конкретного преступления. При этом преступление, предусмотренное ст. 150 УК 
РФ, будет считаться оконченным при любой стадии реализации преступного умысла 
несовершеннолетним6. 

Выделение третьей формы в качестве самостоятельной небесспорно, поскольку, как 
и вторая, она представляет собой подстрекательство в классическом виде. Разница за-
ключается в роли, которую играет вовлекающий: сторонний наблюдатель или непосред-
ственный участник преступного посягательства. Однако в любом случае мы наблюдаем 
пересечение с положениями института соучастия, которые являются общими для всех 
норм УК РФ. В связи с этим представляется, что уголовно-правовая оценка вовлечения 
несовершеннолетнего в преступную деятельность может иметь отражение в Особен-
ной части УК РФ, но только если законодатель намерен криминализировать такое воз-
действие взрослого, которое не охватывается подстрекательством. В законе эту мысль 
можно отразить, изменив диспозицию нормы ч. 1 ст. 150 УК РФ следующим образом: 
«Вовлечение несовершеннолетнего в совершение преступления, не образующее под-
стрекательство, совершенное лицом, достигшим восемнадцатилетнего возраста».

Остановимся подробнее на квалификационном аспекте. Верховный Суд Российской 
Федерации в п. 42 упомянутого выше Постановления указал на необходимость при-
менения ст. 150 УК РФ в совокупности с основной статьей7 Особенной части УК РФ со 
ссылкой на ч. 4 ст. 33. Поддерживается такой подход и большинством исследователей. 
Однако следует отметить, что судами данное правило соблюдается не всегда. Например, 
М., заставившая сына поджечь здание магазина, чтобы не выплачивать задолженность, 
была осуждена только по ч. 2 ст. 150 УК РФ. Квалификация ее деяний по ч. 3 ст. 30 ч. 2 
ст. 167 УК РФ относится к другому эпизоду, а именно к предшествующей ее попытке 
самой поджечь магазин8. 

Ряд авторов обращает внимание на возможность и достаточность использования 
п. «д» ч. 1 ст. 63 УК РФ для ужесточения ответственности взрослого, что служит аргу-
ментом в пользу ненужности ст. 150 УК РФ9. Однако редакция указанного пункта ст. 63 
УК РФ в таком случае требует изменения. В качестве отягчающего обстоятельства не-
обходимо признавать не только привлечение лиц, не достигших возраста, с которого 
наступает уголовная ответственность, но всех несовершеннолетних. 

С учетом вывода, сделанного в отношении вида, в котором ст. 150 УК РФ не будет 
дублировать положения об институте соучастия, судам в первую очередь необходимо 
устанавливать, каким именно способом было осуществлено вовлечение несовершенно-
летнего. Если имело место склонение или принуждение, то содеянное следует квали-

6 П. 42 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 01.02.2011 № 1 «О судебной практике при-
менения законодательства, регламентирующего особенности уголовной ответственности и наказания 
несовершеннолетних» // Российская газета. 2011. № 29. 

7 Здесь и ниже под основным преступлением (статьей, составом) понимается состав преступления, 
описывающий действия, которые с позиции института соучастия являются сугубо исполнительскими, 
т.е. не могут быть расценены как деятельность организатора, подстрекателя или пособника. При соот-
ветствии такой деятельности преступления (статьи, составы) будут именоваться специальными. 

8 Приговор Исетского районного суда Тюменской области от 21.01.2013 по делу № 1-7/2013 // СПС 
КонсультантПлюс.

9 См., напр.: Морозов А. Проблемы толкования и применения статьи 150 УК РФ // Уголовное право. 
2013. № 1. С. 56; Киршин В., Багаутдинов Ф. Дифференциация уголовной ответственности за преступле-
ния против несовершеннолетних // Законность. 2010. № 4. С. 35; Чапурко Т.М. Уголовно-правовые сред-
ства предупреждения преступлений несовершеннолетних: дис... канд. юрид. наук. М., 1998. С. 59–60.
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фицировать по ч. 4 ст. 33 УК РФ как подстрекательство к основному преступлению с 
применением п. «д» ч. 1 ст. 63 (в измененной редакции). Если вовлечение осуществилось 
другим способом, то правильной уголовно-правовой оценкой будет вменение вино-
вному действий, криминализированных в соответствующей части ст. 150 УК РФ. Если 
при этом взрослый сам впоследствии участвовал в реализации объективной стороны 
состава основного преступления, то он подлежит привлечению к ответственности как 
исполнитель по основному преступлению и по совокупности по соответствующей ча-
сти ст. 150. И, наконец, если имели место подстрекательские действия и дальнейшее 
совместное исполнение, то правильной будет оценка содеянного с учетом обеих форм 
соучастия по статье, предусматривающей основное преступление. 

Теперь перейдем к анализу ст. 2051, 2821 и 2822 УК РФ, где склонение употребляет-
ся наряду с вербовкой и иным вовлечением. Прилагательное «иное» позволяет сделать 
вывод, что в контексте данных статей склонение рассматривается в качестве разновид-
ности вовлечения, что в очередной раз доказывает, что последнее — более широкое по-
нятие. 

Вызывает вопрос указание вербовки наряду со склонением. Как отметил П.П. Але-
хин, «…под склонением понимается внушение другому лицу мысли о неизбежности, 
выгодности, полезности, значимости или желательности совершения террористическо-
го преступления»10. Довод о выгодности вполне подходит для склонения лица путем 
вербовки. Соответственно, самостоятельное выделение последней излишне.

В связи с вышеизложенным рассматриваемое «трио» понятий ст. 2051, 2821 и 2822 УК 
РФ будет правильнее заменить на «склонение и иное вовлечение» либо на «вовлечение», 
возложив обязанность по конкретизации действий на судей. К сожалению, порой суды 
не делают этого и сейчас, при наличии альтернативных вариантов. Так, Шалинским го-
родским судом Чеченской Республики установлено, что Г.Р.А.Р. виновен в «склонении, 
вербовке или ином вовлечении лица в совершение преступления, предусмотренного ч. 
2 ст. 208 УК РФ»11. Однако из материалов дела следует, что действия обвиняемого вы-
ражались в демонстрации потерпевшему видеороликов, на которых были запечатлены 
бои между правительственными войсками Сирии и повстанцами, которые пытаются 
свергнуть ее правительство, и беседах на эту тему. С учетом изложенного выше подоб-
ные деяния следует квалифицировать как склонение при этом без элементов подкупа 
или вербовки. 

Умысел вовлекающего в рассматриваемых составах направлен на совершение дру-
гим лицом преступления террористической направленности (ст. 205, 206, 208, 211, 277, 
278, 279, 360 УК РФ) либо на привлечение его к участию в деятельности экстремистско-
го сообщества (организации) (ч. 2 ст. 2821, ч. 2 ст. 2822 УК РФ). 

Если сравнить санкции ч. 1 ст. 2051 УК РФ с размером наказания по простым со-
ставам основных преступлений, то мы увидим, что за вовлечение они в большинстве 
случаев мягче. С учетом обусловленности появления ст. 2051 УК РФ желанием законо-
дателя ужесточить ответственность за совершение преступлений террористической 
направленности становится очевидным неправильность квалификации содеянного ис-
ключительно по специальной статье. 

Таким образом, единственным вариантом, соответствующим воле законодателя, 
следует признать применение совокупности. Однако подобный подход нарушает прин-
цип справедливости, закрепленный в ст. 6 УК РФ. Последнее уже на протяжении долго-

10 Алехин В.П. Подстрекатель в террористической деятельности // Общество и право. 2008. № 1. С. 137.
11 Приговор Шалинского городского суда Чеченской Республики от 25.02.2014 по делу № 1-36/14г.57002 

// СПС КонсультантПлюс.
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го времени выступает предметом обсуждений в научных кругах12. Опуская подробное 
исследование этого вопроса, обратим внимание на важный момент. Применительно к 
поставленному вопросу ученые в большинстве своем рассматривают квалификацион-
ный аспект сугубо в отношении конкретного состава, статьи или небольшой группы 
преступлений, кладя в основу рассуждений соображения об общественной опасности 
того или иного деяния. Однако упор необходимо делать на выработке общего подхо-
да, универсального для всех ситуаций. Как будет показано ниже, составов, идентичных 
по своей сути подстрекательству, в УК РФ достаточно, однако в отношении многих из 
них дискуссии о необходимости применения совокупности даже не поднимаются, и не 
только на уровне судебной практики, но и в научных кругах. Примером могут служить 
подстрекательские действия в ст. 183, 2831, 309, 359 УК РФ. Следует также не забывать 
о существования составов, где самостоятельное значение получили организаторские и 
пособнические действия, для которых поднятый вопрос не менее актуален. 

Другим моментом, заслуживающим внимания, является судебная практика, а, точ-
нее, отсутствие в ней единообразия даже вопреки сформулированным Верховным Су-
дом РФ рекомендациям. Такое положение дел свидетельствует о наличии недостатков 
в существующем подходе и необходимости выработки единого принципа, критерия, в 
соответствии с которым будет осуществляться квалификация подобных деяний.

При решении вопроса о целесообразности самостоятельной уголовно-правовой 
оценки вовлечения в совершение преступлений террористической направленности или 
в участие в деятельности экстремистского сообщества (организации), представляется 
возможным руководствоваться выводами, изложенными в отношении ст. 150 УК РФ, а 
именно — оставить уголовно-наказуемым вовлечение, не образующее подстрекательства. 

Несколько статей УК РФ устанавливают ответственность за вербовку. Определение 
этого понятия содержится в Модельном законе о противодействии торговле людьми13. 
Данное деяние образуют незаконные поиск, отбор и прием по найму лиц для выполне-
ния за материальное вознаграждение в интересах нанимателя или иных лиц каких-либо 
работ, оказания услуг либо осуществления иной деятельности, включая противоправ-
ную, в том числе на территории иностранного государства. Исходя из этого опреде-
ления, обязательным признаком вербовки выступает коммерческая основа данной 
деятельности. Такой тезис поддерживается большинством авторов, занимающихся ис-
следованием настоящего вопроса14. Однако существуют и другие мнения15. 

Обобщая анализ различных источников, автор пришел к выводу, что в литературе 
вербовке придается разная окраска в зависимости от конкретной статьи УК РФ. Так, 
применительно к ст. 359 УК РФ авторы единодушно высказываются о наличии коммер-

12 Достаточно полно, анализируя аргументы «за» и «против» и разбирая позиции отдельных ученых, 
исследовал этот вопрос Д. Молчанов. Подробнее см.: Молчанов Д. Содействие террористической дея-
тельности // Уголовное право. 2011. № 4. С. 35–41.

13 «Модельный закон о противодействии торговле людьми» (Принят в г. Санкт-Петербурге 
03.04.2008 Постановлением № 30-11 на 30-ом пленарном заседании Межпарламентской Ассамблеи го-
сударств-участников СНГ) // Информационный бюллетень. Межпарламентская Ассамблея государств-
участников Содружества Независимых Государств. 2008. № 42. С. 301–353.

14 Комментарий к Уголовному кодексу Российской Федерации: научно-практический (постатей-
ный) / Н.И. Ветров, М.М. Дайшутов, Г.В. Дашков и др.; под ред. С.В. Дьякова, Н.Г. Кадникова. М., 2013. 
С. 280, 903; Комментарий к Уголовному кодексу Российской Федерации: в 2 тт. (постатейный) / А.В. Брил-
лиантов, Г.Д. Долженкова, Э.Н. Жевлаков и др.; под ред. А.В. Бриллиантова. М., 2015. Т. 2. С. 47.

15 См.: Комментарий к Уголовному кодексу Российской Федерации: научно-практический… С. 525; 
Комментарий к Уголовному кодексу Российской Федерации (постатейный) / Т.К. Агузаров, А.А. Ашин, 
П.В. Головненков и др.; под ред. А.И. Чучаева. М., 2013. С. 231.
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ческой основы взаимоотношений нанимателя и вербуемого лица. Более того, в приме-
чании к ст. 359 УК РФ законодатель четко прописал, что наемником признается лицо, 
действующее в целях получения материального вознаграждения. 

В отношении ст. 2051 УК РФ16 такого единодушия среди ученых относительно право-
вой природы вербовки нет. Отчасти это можно объяснить неудачностью формулиров-
ки п. 14 Постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 09.02.2012 
№ 1 «О некоторых вопросах судебной практики по уголовным делам о преступлениях 
террористической направленности»17, поскольку в нем дано единое определение для 
склонения, вербовки и иного вовлечения, и указание на какое-либо материальное осно-
вание отсутствует. Более того, в «Комментарии к постановлениям Пленума Верховного 
Суда Российской Федерации по уголовным делам» под редакцией В.М. Лебедева воз-
награждение рассматривается лишь в качестве одного из возможных аргументов для 
вовлечения лица: «Вербовка представляет собой поиск лиц и привлечение их к участию 
в какой-либо организации (в том числе за вознаграждение) в целях дальнейшего скло-
нения их к участию в совершении хотя бы одного из названных преступлений (запись 
желающих, направление к месту обучения и т.п.)»18. 

Если исключить предложение вознаграждения как элемент вербовки, становится неяс-
ным его отличие от иных форм склонения. Подобным умозаключением руководствуются и 
судьи. Так, Верховный суд Татарстана исключил из обвинения всех подсудимых квалифи-
цирующий признак «вербовка в совершение преступления, предусмотренного статьей 278 
УК РФ», поскольку стороной обвинения не предъявлено доказательств того, что кто-либо 
из подсудимых вербовал, т.е. нанимал других лиц для совершения преступлений. 

Совместно с вербовкой рассмотрим подкуп, поскольку в основе последнего также 
лежит материальная или иная выгода. Для разграничения данных понятий следует при-
нимать во внимание перспективу дальнейшей вовлеченности лица, которому делается 
предложение. Как отметила В.А. Казакова, вербовка предполагает поиск участников на 
более или менее длительную перспективу19. Действительно, если обратиться к статьям 
УК РФ, где встречаются подкуп и вербовка, то увидим, что последняя в основном пред-
полагает вовлечение в деятельность (например, экстремистскую) или участие в дли-
тельном процессе (боевых действиях, военном конфликте). Подкуп же направлен на со-
вершение разового действия: разглашение информации, оказание влияния на результат 
конкурса или соревнования, дачу ложных показаний и т.д.

Важен и характер деятельности лица, от которого исходит предложение о соверше-
нии преступления за плату. Как отмечается многими авторами, вербовка — системати-
ческий поиск и подбор лиц20. Это своего рода профессиональная деятельность. Подкуп, 
в свою очередь, совершается для достижения разового результата.

16 Вероятно, аналогичное понимание применимо к ст. 2821, 2822 УК РФ.
17 Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 09.02.2012 № 1 «О некоторых вопросах судебной 

практики по уголовным делам о преступлениях террористической направленности» // Российская га-
зета. 2002. 17 февраля.

18 Комментарий к постановлениям Пленума Верховного Суда РФ по уголовным делам / Н.И. Бирю-
ков, О.Н. Ведерникова, С.А. Ворожцов и др.; под ред. В.М. Лебедева. М., 2014. С. 386.

19 См.: Комментарий к Уголовному кодексу Российской Федерации (постатейный) / В.П. Верин, 
О.К. Зателепин, С.М. Зубарев и др.; науч. ред. А.С. Михлин, В.А. Казакова. М., 2008. С. 348.

20 См., напр.: Комментарий к Уголовному кодексу Российской Федерации (постатейный) / Г.Н. Бор-
зенков, А.В. Бриллиантов, А.В. Галахова и др.; отв. ред. В.М. Лебедев. М., 2013. С. 502; Кудрявцев В.Л. 
Склонение, вербовка или иное вовлечение лица как альтернативные действия объективной стороны 
содействия террористической деятельности // Адвокат. 2012. № 5. С. 23; и др.
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Наконец, вербовку, как правило, осуществляет один из членов преступного форми-
рования в ее интересах и в соответствии с исповедуемой идеологией. Подкуп же на-
правлен на получение результата, в котором заинтересовано непосредственно лицо, 
предлагающее вознаграждение. 

Подкуп в ст. 183 и 309 УК РФ приводит к совершению преступлений, предусмотрен-
ных ч. 2–4 ст. 183 и ст. 307, 308 УК РФ соответственно. За получение сведений, составля-
ющих охраняемую законом тайну (ч. 1 ст. 183), предусмотрено максимальное наказание 
в виде двух лет лишения свободы, что на треть меньше верхнего предела ответствен-
ности за разглашение подобных сведений. Ответственность за деяния, криминализи-
рованные в ч. 1 ст. 309 УК РФ, идентична предусмотренной ст. 307 и 308. Сравнение 
подтверждает довод о нецелесообразности использования исключительно специальной 
нормы при квалификации рассматриваемых деяний.

В качестве замечания в отношении юридической техники следует отметить ошибоч-
ность включения подкупа в ч. 1 ст. 184 УК РФ. Последний в ч. 4 ст. 33 фигурирует как 
способ склонения; соответственно, поскольку оно также образует состав преступления, 
самостоятельное выделение подкупа в данном случае ошибочно.

Помимо подкупа и уговоров в качестве способа склонения в ч. 4 ст. 33 упоминается 
угроза. Данное понятие фигурирует во многих статьях УК РФ, при этом значение его 
разнообразно. В рамках настоящего исследования нас будет интересовать угроза, на-
правленная на вовлечение лица или группы лиц в совершение конкретного преступле-
ния. Такая ситуация имеет место в ст. 150, 183, 2831. Подобная выборка основана на том, 
что в остальных случаях угроза не приводит к совершению лицом, которому угрожают, 
преступления.

В ст. 150 УК РФ законодатель в зависимости от вида угрозы устанавливает различ-
ную ответственность за вовлечение несовершеннолетнего в совершение преступления. 
Так, если лицо угрожает применить насилие, такое деяние расценивается как тяжкое 
преступление и влечет более строгое наказание. 

В ст. 183 и 2831 УК РФ установлена ответственность за получение сведений, состав-
ляющих охраняемую законом тайну. При этом в ч. 1 ст. 2831 в отличие от ст. 183 содер-
жится указание только на насильственный вид угрозы. Тем не менее перечень способов 
в ч. 1 ст. 2831 оставлен открытым, соответственно, уголовно-наказуемой будет и простая 
угроза. Интересно также, что вопреки традиционной связке насилия и угрозы его при-
менения законодатель в ст. 2831 УК РФ поместил их в разные части, установив за первое 
вдвое более строгую ответственность. Однако применительно к ст. 183 данные деяния 
обладают одинаковой степенью общественной опасности. Чем руководствовался при 
этом законодатель, по-разному формулируя нормы, регулирующие сходные правоот-
ношения, остается непонятным. 

Абстрагируясь от законодательного регулирования, а именно, от формулировки ч. 4 
ст. 33 УК РФ, автор пришел к заключению, что угроза по своей природе отлична от скло-
нения и не может рассматриваться в качестве его способа. Более того, применительно к 
подстрекательству правильнее говорить не об угрозе, а о шантаже. Его иначе можно вы-
разить словами «условная угроза», так как реализация последней зависит от действий 
лица, на которого оказывается воздействие. Склонение характеризуется свободой в 
принятии решения подстрекаемым. В случае угрозы лицо соглашается совершить пре-
ступление не по своей воле. Такая картина характерна для принуждения.

Указание на принуждение как способ подстрекательства другого лица к совершению 
преступления в ч. 4 ст. 33 отсутствует. Не выделяют его, как правило, и авторы коммента-
риев к УК РФ. Можно сослаться на открытость перечня в указанной норме, однако речь в 
ней идет об альтернативных способах склонения. Как было обосновано выше, склонение 
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имеет ненасильственную природу и выражается в убеждении, чего нельзя сказать о при-
нуждении. В подтверждение самостоятельности данных понятий можно привести ст. 184 
и 309 УК РФ, где они использованы в качестве альтернативных друг другу.

В поддержку иной позиции Е.Г. Веселов выразил мнение, что «принуждение (как фи-
зическое, так и психическое) вполне подпадает под признаки угрозы или другого способа», 
соответственно оно может рассматриваться в качестве подстрекательства21. Представляется, 
что данное утверждение ошибочно в части определения главного и зависимого понятий — 
угроза является разновидностью принуждения, а не наоборот. Доказать это просто. Если 
признать принуждение видовым понятием по отношению к угрозе, то в таком случае все 
способы первого также должны иметь отношение к угрозе. Очевидно, что в отношении на-
силия, ограничения свободы и т.д. такого вывода сделать нельзя. 

Примеры признания принуждения разновидностью подстрекательства можно най-
ти в судебной практике. Так, обвинение настаивало на квалификации действий П. по 
ч. 4 ст. 33, ч. 2 ст. 228 УК РФ, поскольку он принудил подсудимого к участию в сбыте 
наркотиков путем угроз22. Хабаровский краевой суд признал Р.В.В. подстрекателем к 
убийству, поскольку он склонил Г.А.В. к совершению преступления путем уговоров, с 
угрозой причинением вреда здоровью, т.е. применив психическое принуждение23. В по-
следнем случае о принуждении правильно говорить только в отношении угроз, но не 
уговоров, поскольку уговоры — это способ склонения. 

Лексический анализ статей УК РФ, в которых использовано понятие «принужде-
ние», показал, что оно на текущий момент не имеет строго определенного содержатель-
ного наполнения. В одних случаях, когда речь о принуждении идет опосредованно (ст. 
150, 2051, 2821, 2822), к нему можно отнести любые способы воздействия, подавляющие 
волю принуждаемого. В других — некоторые способы принуждения приобретают само-
стоятельное значение (например, насилие в п. «б», ч. 2 ст. 2831 УК РФ; шантаж, угроза 
убийством, причинение вреда здоровью, уничтожение или повреждение имущества в ч. 
2 ст. 309 УК РФ). Причем единообразного подхода к такой дифференциации нет.

Итак, исследование различных способов воздействия на лиц с целью привлечения 
их к совершению преступления позволило выявить специфику каждого из них. 

Вовлечение — это наиболее общее понятие, охватывающее все возможные способы 
воздействия. Для установления факта вовлечения достаточно доказать причастность 
лица к определенной деятельности в результате оказанного на него влияния. 

Под склонением следует понимать ненасильственный способ воздействия, в резуль-
тате которого лицо самостоятельно принимает решение относительно готовности со-
вершить преступление, не опасаясь наступления неблагоприятных последствий в слу-
чае отказа со стороны склоняющего. Склонение реализуется через убеждение, уговоры, 
обман (но не в отношении сути предполагаемого действа) или обещание каких-либо 
благ, получения иной выгоды от лица, оказывающего воздействие. 

Согласие совершить преступление, обусловленное обещанными благами, свидетель-
ствует о реализации вербовки или подкупа. Объединяет их то, что в обоих случаях под-
стрекаемое лицо получает материальную или иную выгоду, обещанную еще до начала 
совершения преступления. Отличие вербовки от подкупа заключается в том, что по-
следний в большинстве случаев совершается лично заинтересованным в преступном 

21 Веселов Е.Г. Физическое или психическое принуждение // СПС КонсультантПлюс.
22 Приговор Первомайского районного суда Омска от 20.04.2012 по делу № 1-100/2012 // СПС Кон-

сультантПлюс.
23 Приговор Хабаровского краевого суда от 24.02.2014 по делу № 2-12/2014(2-104/2013 // СПС Кон-

сультантПлюс.



137

М.А. Саблина. Подстрекательство: терминологический и квалификационный аспекты. С. 129–139

результате лицом для совершения подстрекаемым конкретного действия (или воздер-
жание от него), а не для участия в деятельности. Также для подкупа не характерен такой 
признак, как систематичность.

Угроза наряду с насилием, ограничением свободы, уничтожением и повреждением 
имущества, использованием зависимого положения лица с целью его вовлечения в пре-
ступную деятельность образуют принуждение. Характерная особенность данного вида 
воздействия  — принятие принуждаемым лицом решения совершить преступление в 
результате оказываемого на него давления и в связи с желанием избежать неблагопри-
ятных последствий в случае отказа. 

Ввиду того, что принуждение не может считаться способом склонения и угроза яв-
ляется разновидностью первого, ч. 4 ст. 33 предлагается изложить в следующей редак-
ции: «Подстрекателем признается лицо, вовлекшее другое лицо путем склонения или 
принуждения в совершение преступления». 

Подстрекательские действия в широком смысле (включая принуждение), получили 
самостоятельный статус в ст. 150, 183, 2051, 2821, 2822, 2831, 309, 333 и 359 УК РФ. При 
этом дискуссии относительно квалификационной модели (по совокупности или нет) 
ведутся преимущественно в отношении ст. 150 и 2051 УК РФ. Применительно к осталь-
ным составам подобный вопрос, как правило, не поднимается не только на уровне пра-
воприменения, но в научных кругах. Представляется, что решение должно быть едино-
образным как в отношении конкретных составов, так и при их сравнении между собой. 
Достичь такой цели позволит исключение дублирующих положения института соуча-
стия норм из Особенной части УК РФ. Подобный подход позволит избежать нарушения 
принципа non bis in dem, сохраняя при этом в полной мере возможность привлечения 
нарушителей к ответственности с использованием норм главы 7 УК РФ. Проблемы при-
влечения к ответственности при отсутствии исполнения основного преступления или 
ее ужесточение следует решать за счет реформирований положений Общей части УК 
РФ, но не за счет введения новых специальных составов в Особенную часть.

Результаты исследования понятийного аппарата могут быть восприняты законода-
телем для улучшения юридической техники при конструировании норм Особенной ча-
сти УК РФ.
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 Abstract
The paper presents a critical analysis of legislative definition of abettor. Such ways of involving per-
sons in crime committing as abetment, recruiting, bribery, threat, enforce and their relationship to each 
other are examined. It was established that abetment and enforcement are single-level terms which 
are part to the concept of involvement. Free will of an incited person is a criterion for distinguishing. 
Recruiting and bribery meet the criteria for abetment and based on a material gain promise. In turn, 
the threat reflects the essence of enforcement. A number of legal technique shortcomings are identi-
fied in the design of particular Specific Part provisions of the Criminal Code which violate consistency 
using of the considered conceptual construct. The author’s version is offered for amending p. 4 Art. 
33 of the Criminal Code taking into account the formed terms hierarchy. A possible qualification ways 
of actions both covered by a specific article of the Criminal Code and coinciding with the complicity 
institute provisions are considered. The lack of uniformity is revealed in the approach both at the level 
of judicial practice and opinions among the scholars. The views expressed in the scientific community 
predominantly relate to specific crime components or groups of crimes. The paper emphasizes the 
need for a single principle universal for all situations. The author concluded that the exclusive appli-
cation of a specific article is unnecessary as in some cases it provides a smaller penalty than can be 
assigned to an abettor by using an article according to which they can be considered as accomplices. 
Another option would be an application of the cumulative crime institute. However, this qualification 
model is unacceptable as it violates the principle of fairness in sentencing. In this regard, the only solu-
tion capable of ensuring uniformity in the enforcement is the exception of legally defined crimes which 
duplicate provisions of incitement from the Special Part of the Criminal Code. The provisions of Chapter 
7 of the Criminal Code of complicity should be used in such situations.

 Keywords
Russian Federation Criminal Code, crime complicity, involvement, committer, inciter, recruiting, 
bribery, threat, enforcement, cumulative crime. 
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 Abstract
The article discusses the history of the legislation on privatization in Russia and features of use of privatiza-
tion as a regulator of the modern economic policy in the Russian Federation. The author shows the unique 
experience of privatization in Russia in the 1990s, which allowed rapid creation of private sector in the 
Russian economy. Privatization as a paradigm of modern economic policies of developed countries has 
now become truly universal. Having replaced the strategy of state intervention in the economy, the policy of 
privatization rapidly covered the majority of foreign countries in the early 1970s. In Russia, privatization has 
become one of the key elements in the system of market reforms and decentralization of the economy. In 
contrast to countries with developed market economies, where the transfer of the state-owned property into 
private ownership helped increase the effectiveness of individual enterprises, privatization in Russia was 
intended to provide a radical shift in property relations. The article analyses different approaches to defin-
ing privatization, including the approaches provided for in the legislation in regards to this term, highlights 
the main stages of the Russian legislation development in the field of privatization. The legislation on the 
“first wave” of privatization had been launched in 1992, when Russia began the “voucher” privatization 
(1992-1994) featured by using vouchers as means of payment (hence, this stage was called “voucher” 
privatization). A privatization voucher did not certify its owner’s right to the share in the public property. 
It was a kind of government security, the yield of which was dependent on the method of its use by the 
owner. By purchasing shares for privatization vouchers, their owners could earn income through the sale of 
shares or in the form of dividends to be paid. After the voucher privatization, the government moved towards 
a new model, known as “monetary privatization”. Main reason for transition to monetary privatization was 
urgent need for federal budget revenues and the need for investment for structural transformation of the 
Russian economy. The article describes mortgaging auctions, which were among the non-standard forms 
of privatization used in practice at that period. Individual privatization projects can also be referred to the 
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an independent financial consultant.
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Privatization as a paradigm of modern economic policies of developed countries has now 
become truly universal. Having replaced the strategy of state intervention in the economy that 
had prevailed since the First World War and had even intensified after the global economic 
crisis of the 1929-1933, the policy of privatization rapidly covered the majority of foreign coun-
tries in the early 1970s. It worth noting that until the 1970s there was no concept of privatiza-
tion in the legal, economic and political lexicon, and there was no mention of it in the diction-
aries and reference books of that time. Now, privatization, similar to taxes, is addressed among 
the most important directions in the election programs of political parties; whole branches of 
law emerges around it, etc. Privatization has even reached Cuba and other “orthodox” coun-
tries with planned economies. 

The privatization boom took off in the first half of 1990s. Many countries were actively us-
ing the experience of the UK, the “pioneer” of privatization, in their privatization programs. 
Each country has formed its own set of privatization tools and techniques, taking into account 
the specifics of the prevailing economic, social and political realities, and coming from the 
needs of reforming the national structure of ownership1. 

In the countries of Southern Europe (Italy, Spain, Portugal and Greece) privatization poli-
cies were influenced greatly by the urgent need to cover the budget deficit rather than by neolib-
eralism. There was a different situation was in the north of Europe. In Sweden, Finland, Norway 
and Denmark, the privatization boom was driven not by fiscal considerations, but primarily by 
the interests of economic policy: in countries with a traditionally high share of public sector 
in the economy, privatization was conditioned by the need for structural economic reforms, 
which were hoped to improve the competitiveness of national industries in global markets and 
to support rapid transition to high-tech industries. 

In countries with developed federalism (for example, in Canada) privatization was carried 
out mainly at the regional level. Some countries used privatization to fit quickly into the global-
ization processes of economic relations. Specifically privatization itself was considered in some 
countries as tool for the formation of a transnational market environment. 

Developing countries of the Third World (in Africa, Latin America, Asia-Pacific region), 
basing their economic policies on the strong public sector, under the influence of the world 
financial institutions (especially, the World Bank) have adopted the proposed privatization 
programs and have taken significant cuts in the national public sector. 

In Russia, as in most post-Soviet countries, privatization has become one of the key ele-
ments in the system of market reforms and decentralization of the economy. “Privatization in 
Russia was unprecedented not only in scale, but also in content”, says the policy brief of the 
Accounts Chamber of the Russian Federation. “In contrast to countries with developed mar-
ket economies, where the transfer of the state-owned property into private ownership helped 
increase the effectiveness of individual enterprises, privatization in Russia was intended to pro-
vide a radical shift in property relations, that is, to meet the challenge of changing the economic 
basis of society”2. 

However, implementation of privatization programs in the post-socialist space differed in 
their effects. While in some countries (China, Baltic countries) privatization caused relatively 
low socio-economic losses, in Russia, Ukraine and the Central Asian states the privatization 
campaigns were accompanied by enormous economic and social upheaval. 

1 Privatization: Global Trends and National Specifics. V.A. Vinogradov, ed. Moscow, 2006. P. 24. 
2 Analysis of the State-Owned Property Privatization Process in the Russian Federation for the period of 

1993–2003 (expert analytical arrangement). S.V. Stepashin, ed. Moscow, 2005. P. 10. 
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About the Concept of Privatization

In scholar discourse, the term “privatization” is used in different meanings. 
Privatization in the broad sense is defined as “the process occurring in the national econom-

ic system for reducing the public sector, as well as structural redistribution of property rights in 
favor of private capital by reducing the share of the state in the gross national product”3. 

The official documents of the US Government contain reference on privatization as a long 
term strategy to expand the private sector by reducing the public sector.

Privatization, understood in this way, is an element of the state policy of economy deregula-
tion, the implementation of which leads to an increase in the contribution of the private sector 
to the economic development of society.

Privatization at the macro level involves the transformation of a significant number of 
economic agents that ultimately leads to considerable changes in the ownership structure of 
the means of production, reduction in government consumption of goods and services, and 
strengthening the role of private institutions in socio-economic development.

In the narrow sense of the word, privatization is “the process of limiting the powers of the 
state as a subject of ownership, management and/or administration, which is initiated by the 
state and institutionalized by the relevant legislative acts” 4. 

In this meaning, privatization can be understood in different ways. For example, in the UK, 
privatization means the reduction of state participation in the capital of the company to less 
than 50%, and in Turkey, privatization is recognized as fulfilled even if the state reserves the 
greater part of the property in its ownership5. 

In the model law on privatization offered by the World Bank, privatization refers to trans-
actions resulting in the sale of state-owned enterprises, a substantial part of state property to 
private entities, or the transfer of control over state enterprises or a substantial part of other 
state property to individuals (Article 2)6. 

The legislation of the Russian Federation contains several definitions of privatization. So, 
according to Article 1 of the Federal Law of December 21, 2001 No. 178-FZ “On Privatization 
of the State-owned and Municipal Property”, privatization is understood as the paid acquisition 
of property owned by the Russian Federation, subjects of the Russian Federation, municipali-
ties in the property of physical and (or) legal entities for compensation (Article 1). 

A similar definition of privatization can be found in the Civil Code of the Russian Federation 
of November 30, 1994 No. 51-FZ: “Privatization is the process of transfer of the property in the 
state or in municipal ownership into the ownership of the citizens and of the legal entities in the 
order, stipulated by the laws on privatization of the state and municipal property» (Article 217). 

Doctrinal definitions of privatization in some cases may differ from the legislated ones. 
Some Russian and foreign scientists, defining privatization, mean not only the process of trans-
ferring public property, but also the implementation of measures to reduce the impact of the 
public sector and, accordingly, to strengthen the position of the private sector in the economy 
and to promote business activity in the country7.

3 Vinogradov V.A., Veselovskiy S.Ya. Privatization in the Global Context. Moscow, 1998. P. 15. 
4 Ibid. P. 14–15. 
5 The State Property Management / V.V. Koshkin, V.M. Shupyro, eds. Moscow, 1997. P. 249. 
6 Law on Privatization. Prepared by the Legal Reform and Private Sector Development Unit, Legal Depart-

ment, The World Bank // http://siteresources.worldbank.org/INTLAWJUSTICE/Resources/privatization_civil.
pdf (accessed: 12 .12.2012)

7 See: Paschenko A.V. Purposes of the Legal Regulation of Privatization // Reforms and Law. 2012. No. 2. 
P. 15, 16.
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This concept of privatization allows, for example, distinguishing between privatization of 
property (proprietary privatization), the object of which is the ownership right, and privatiza-
tion of functions (functional privatization), when certain functions of the state and competen-
cies of public authorities are transferred to institutions of private law (various associations, 
unions, self-regulatory organizations, and so on) within the framework of liberalization of pub-
lic administration and state regulation8.

When defining privatization, the historical features of public property formation and aug-
mentation in some post-socialist states should be also taken into account.

Currently, such concepts as gratuitous transfer of state-owned and municipal property have 
emerged in their legislation, establishing the legal framework for public property. Obviously, 
this legal model of public property alienation is not privatization in the above sense, and it 
resembles the “return” of state-owned property in cases when restitution tools are not used. 

Examples of such specific cases of public property transfer in the Russian Federation are 
presented in the legislation on privatization of the state-owned and municipal housing fund9, 
as well as in the Special Procedure for the transfer of religious buildings and constructions with 
related land and other state-owned or municipal property of religious purposes into the owner-
ship of religious organizations for use in their respective order10. 

development of legislation on Privatization in russia: 
Economic reforms and Improvement of Public Finances 

The objectives of privatization in the Russian Federation differed significantly from those of 
privatization campaigns in the West.

Privatization in Russia has become one of the ways of denationalizing economy and transi-
tioning to a market economy. Without solving this initial task, the Russian Government would 
not be able to move on to the “classic” purposes of privatization (economic reforms, improve-
ment of public finances, and so on).

The origins of the modern legal model of privatization in Russia should be sought in the sec-
ond half of the 1980s. At this historical stage of privatization, which is called “creeping”11 (“free”12, 

8 Parker D. Privatization Ten Years on: a Critical Analysis of its Rationale and Results”. https://dspace.lib.
cranfield.ac.uk/bitstream/1826/606/2/SWP4091.pdf (accessed: 12.12. 2012)

9 The legislative regulation of privatization of the housing fund in the state and the municipal ownership is 
characterized by, firstly, being carried out in accordance with the “own” law on privatization, Law of the Russian 
Federation of July 10, 1991 No. 1541-1 “On Privatization of the Housing Fund in the Russian Federation”, and, 
secondly, being closely connected with the Russian housing legislation.

10 In accordance with the Federal Law of June 25, 2002 No. 73-FZ “On the Objects of Cultural Heritage 
(monuments of history and culture) of the Peoples of the Russian Federation”, the objects of cultural heritage 
of religious purpose may be transferred to religious organizations’ property only in compliance with the order 
established by the legislation of the Russian Federation (Para 2, Article 50). The relevant procedure is provided 
for in the Federal Law of September 26, 1997 No. 125-FZ “On Freedom of Conscience and on Religious As-
sociations”, which stipulates the principle of a gratuitous transfer of religious buildings and constructions with 
related land and other property of religious purpose owned by the state and municipalities into the ownership 
of religious organizations (Para 3, Article 21). It is also regulated by the Federal Law of November 30, 2010 No. 
327-FZ “About Transfer of the State-owned or Municipal Property of Religious Purposes to Religious Organi-
zations”, which establishes procedures of a gratuitous transfer of this type of public property into ownership.

11 Privatization in Russia / A.B. Chubais, ed. Moscow, 1999. 
12 Alekseev S.S. Property Right. Issues in Theory. 3rd ed. Moscow, 2010.
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“bureaucratic”13) privatization, the economic relations on privatization began to develop de-
facto. However, they were not regulated legislatively.

The legislative framework of privatization began to emerge in the early 1990s. The Law of the 
RSFSR of July 3, 1991 No. 1531-1 “On Privatization of State-owned and Municipal Enterprises 
in the RSFSR” provided the first legal definition of privatization: “Privatization of state-owned 
and municipal enterprises is a purchase by citizens, joint stock companies (partnerships) from 
the government and local Councils of People’s Deputies of enterprises, workshops, factories, 
departments, other independent divisions of these companies; equipment, buildings, construc-
tions, licenses, patents and other tangible and intangible assets of liquidated companies and 
their divisions; shares (stocks) of the state and local Councils of People’s Deputies in the capital 
of joint stock companies (partnerships); shares (stocks) of privatized companies in the capital 
of other joint stock companies (partnerships), associations, concerns, unions and other con-
solidated companies” (Article 1).

Along with the previously mentioned Law of the RSFSR “On Privatization Of State-owned 
and Municipal Enterprises in the RSFSR” the legislation on the “first wave” of privatization included 
two more laws: the Law of the RSFSR of December 24, 1990 No. 443-1 “On Ownership”, and the 
Law of the RSFSR of December 25, 1990 No. 445-1 “On Enterprises and Entrepreneurial Activity”. 

In pursuance of the legislation on privatization and aiming to accelerate privatization pro-
cesses the Supreme Council of the Russian Federation adopted the Resolution “On differentia-
tion of the state-owned property in the Russian Federation between federal property, public 
property of the republics in the structure of the Russian Federation, territories, regions, auton-
omous regions, autonomous districts, Moscow City and Saint-Petersburg City, and municipal 
property” (December 27, 1991 No. 3020-1).

The legislation on the “first wave” of privatization had actually been launched in 1992, when 
Russia began the “voucher” privatization (1992-1994). 

Mass privatization started in Russia in accordance with the Decree of the President of the Russian 
Federation of July 1, 1992 No. 721 “On organizational measures for transformation of the state-
owned enterprises, voluntary associations of state-owned enterprises into joint stock companies”.

The first stage of privatization was featured by using vouchers as means of payment (hence, 
this stage was called “voucher” privatization). In compliance with Para 1 of the Presidential 
Decree of August 14, 1992 No. 914 “About Enacting the System of Privatization Vouchers in 
the Russian Federation” (hereinafter Decree No. 914), the system of privatization vouchers was 
introduced in the country starting from October 1, 1992 “in order to accelerate the transfer of 
public property to citizens of Russia and to involve public at large into privatization processes”.

According to Decree No. 914 every citizen of the Russia was granted the right to receive one 
privatization voucher of equal nominal value per issue. Voucher issues were released on the ba-
sis of decrees of the President of the Russian Federation. Para 3 of the Decree contained a rule 
prohibiting “the issuance of securities or the creation of other systems for unpaid transfer of the 
state-owned and municipal property into the ownership of citizens of the Russian Federation 
and their associations in republics, territories, regions, autonomous region, cities of Moscow 
and St.-Petersburg, districts and cities”. 

Decree No. 914 approved the Regulations on Privatization Check, according to which, 
privatization checks become the tools of “the mechanism of unpaid transfer to citizens of the 
Russian Federation of enterprises, their divisions, stocks and shares in joint stock companies 
and partnerships”, being in federal ownership and in the ownership of subjects of the Russian 
Federation in the course of privatization. 

13 Economic History of the USSR and Russia in the late 20th century (1985–1999). A.A. Klishas., ed. Moscow, 
2011. P. 117.
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A privatization check was recognized as a special-purpose non-reusable government se-
curity: once used to purchase privatized property it was then cancelled and redeemed from 
circulation.

Each privatization voucher had a validity determined at its release by the Government of 
the Russian Federation and indicated on the voucher. The validity could not be less than one 
year and could not exceed two years. Upon expiration of validity, the privatization checks were 
considered cancelled and were redeemed from circulation.

According to the Regulations on the Sale of Shares in the Course of Privatization and the 
Regulations on Private Subscription, approved by the State Property Committee of the Russian 
Federation, the value of privatization objects could be paid in full or in part by privatization checks14. 

When buying a whole enterprise, as well as assets of liquidated enterprises at auction, com-
petitive or investment tender, a buyer was obliged to make part of the payment in privatization 
checks within the limits of proceeds from privatization to be directed to the federal budget ac-
cording to the rates established by the state privatization program. 

The Russian Federal Property Fund or other institution, acting as a representative of the 
seller of the privatization object, was obliged to accept privatization checks at their face value 
as legal means of payment. 

We should also note that, when issuing vouchers, there was no calculation stipulated to de-
termine the share value of privatized enterprises relevant to the value of a privatization check15. 

A privatization voucher did not certify its owner’s right to the share in the public property. 
It was a kind of government security, the yield of which was dependent on the method of its use 
by the owner. By purchasing shares for privatization vouchers, their owners could earn income 
through the sale of shares or in the form of dividends to be paid.

A privatization check gave the holder the right to buy shares of privatized enterprises in 
the whole territory of the Russian Federation, as well as shares of the check investment funds.

In order to create necessary conditions for vouchers’ circulation, the Decree of the President 
of the Russian Federation of October 7, 1992 No. 1186 “On Measures for organization of securi-
ties market during the process of privatization of the state-owned and municipal enterprises” 
provided for the establishment of check investment funds — CIFs, which were to accumulate 
privatization checks for subsequent investments in shares of privatized enterprises. The CIFs ac-
cepted privatization checks (vouchers) from the population in exchange for shares of the funds. 
For vouchers they purchased shares of various privatized companies, and paid dividends to their 
stockholders from the sum of dividends received on the shares of the invested enterprises. 

Presidential Decree of February 12, 1993 No. 216 “On Measures to Regulate the Circulation 
and Redemption of Privatization Checks” established that privatization checks could be bought 
and sold without restriction as to number. The prices of privatization checks were determined 
by consensus between parties.

According to the State Program of privatization of state-owned and municipal enterprises 
in the Russian Federation, approved by Presidential Decree of December 24, 1993 No. 2284, 
small enterprises were to be sold at auctions and tenders. Privatization of large enterprises was 
carried out after reorganizing them into joint stock companies. In this case, the workers were 
entitled to preferential buyout of certain percentage of shares of privatized companies by pri-
vate subscription.

14 Directive of the State Property Committee of Russia of July 27, 1992 No. 308-r “On Adoption of Regulations 
on Private Placement of Shares in the Privatization Process of the State-Owned and Municipal Enterprises”; Direc-
tive of the State Property Committee of Russia of November 4, 1992 No. 701-r “On Adoption and Introduction of 
Regulations on Sale of Shares in Process of Privatization and Regulations on the Special Check Auctions”. 

15 Ministry of Economic Development of the Russian Federation. Letter, April 16, 2009 No. D06-1043.
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Citizens of the Russian Federation, who were not the employees of enterprises to be priva-
tized, had the opportunity to participate in privatization of enterprises through specialized 
voucher auctions and CIFs. The number of shares to be sold for one privatization voucher was 
determined by specialized voucher auctions.

It should be mentioned that sale and purchase operations with privatization vouchers and 
acquiring securities in exchange for vouchers, including shares of the check investment funds 
and shares of privatized enterprises, were not subject to taxation. In addition, the cost of priva-
tization vouchers issued to the persons entitled to receive them in accordance with the Russian 
legislation was not included in the taxable gross income of citizens and was not subject to in-
come tax on individuals. Personal income obtained in the form of the difference between the 
share value of the check investment funds at its initial placement and its value at subsequent 
sale at a higher price was also not subject to tax.

As already noted, the funds raised from privatization were distributed according to the 
standards set in the State Privatization Program.

The proceeds from privatization of federal property or the property of subjects of the Russian 
Federation, after payments made to members of labor collectives, were to be distributed as follows: 
45% of the funds were directed to the budget of the constituent entity of the Russian Federation, 
30% — to the federal budget, and 10% — to the local budget. The remaining 15% of proceeds 
were allocated among the Federal Entrepreneurship Development Fund (5%), the State Property 
Committee (1.7%)16, the Russian Federal Property Fund (0.3%), the regional agency of the State 
Property Committee (4.5%) and the Regional Property Fund17 (3.5%).

In the case of privatization of municipal property, the norms of distribution were changed 
in favor of local budgets: 45% of the funds were directed to the local budget, 25% — to the 
budget of the subject of the Russian Federation, and 20%  — to the federal budget. The re-
maining 10% was distributed among the State Property Committee (1.7%), the Russian Federal 
Property Fund (0.3%), the regional agency of the State Property Committee (4.5%) and the 
Regional Property Fund (3.5%). 

Proceeds from the sale of property in the operative management of the Armed Forces, the 
Federal Counterintelligence Service, and the Ministry of Internal Affairs were transferred in 
full (100%) to the federal budget. One per cent of the funds were used to stimulate activity of 
the organizers of the privatization process.

“Voucher” privatization is probably one of the most controversially and ambivalently as-
sessed pages of the modern economic history of Russia. On the one hand, vouchers contributed 
to the denationalization of the economy, the creation of the institution of private property, and 
the formation of the corporate sector and the corporate securities market. As of July 1, 1994, 
the share of the private sector in the consumer goods industry accounted for 48%, 47% in the 
food industry, 35% in construction, 42% in mechanical transport and vehicle repair, 55% in 
retail trade, 47% in public catering, and 55% in domestic services18.

On the other hand, vouchers were not able to ensure equitable and fair privatization of 
state-owned property. Methods of voucher privatization were inherently non-economic, and 
fierce debates on its “predatory essence” still continue to this day.

16 At least 50% of funds from privatization received by the State Property Committee were directed to 
conducting the voucher auctions. If as a result of the check auctions and check investment tenders, the lack of 
monetary component for the transfer to the privatization bodies according to the established standards was 
detected, the missing funds were financed by the local budget. These funds were managed by a team, consisting 
of representatives of the State Property Committee of Russia and the Russian Federal Property Fund.

17 The Fund of the state national, territorial national and administrative territorial formations.
18 Radygin A.D. Reform of Property in Russia: On the Way from the Past to the Future. Moscow, 1994. P. 155.
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The initial mechanism of privatization had a combined nature. Privatization for all, being 
assumed to distribute privatization coupons (vouchers) among the entire population, was com-
bined with the distribution of property among a company’s employees. The elements of non-
paid privatization were closely interwoven with the basics of paid privatization. This mixed 
model of privatization has provoked the emergence of a number of serious economic problems 
(lack of required investments, valuation of property by the residual method, and so on) 19 and 
has eventually led to the fact that a significant number of shares have never been sold.

After the failure of voucher privatization, the government moved towards a new model, 
known as “monetary privatization”. The main reason for the transition to monetary privatiza-
tion was the urgent need for budget revenues at the federal level and the need for investment 
for structural transformation of the Russian economy.

 Presidential Decree of July 22, 1994 No. 1535 “On the Main Provisions of the State 
Privatization Program of State-owned and Municipal Enterprises in the Russian Federation 
after July 1, 1994” has became the starting point in the formation of new regulators of privatiza-
tion. It established the following main goals of privatization after the expiration of privatization 
vouchers:
 Efficiency improvement of the Russian economy in general and the activity of individual 

companies;
 Formation of a broad stratum of private owners and support to the emergence of strategic 

private owners;
 Promotion of industrial investments, including foreign ones;
 Support to implementation of social protection and the protection of private property 

owners’ (shareholders’) rights.
Three years after the beginning of monetary privatization, Federal Law of July 21, 1997 No. 

123-FZ “On Privatization of the state-owned property and the Principles of municipal prop-
erty privatization in the Russian Federation” was adopted. As conceived by the legislator, the 
emphasis in the new law is shifted towards privatization of the public property shares in joint 
stock companies.

Article 4 of the Federal Law No. 123-FZ provided for the adoption of the federal law on the 
state privatization program of state-owned property, which should establish priorities for state-
owned property privatization in the Russian Federation, privatization restrictions, the order 
of transfer of state-owned property into the ownership of physical and legal persons, and the 
principles of municipal property privatization.

The State Privatization Program was designed to respond quickly to changes in economic 
policy. For these purposes, it was provided that the Government of the Russian Federation, 
when submitting the annual draft law on the federal budget to the State Duma, should also 
submit a draft federal law on introducing amendments to the privatization program.

In practice, however, this federal law was not adopted, and privatization continued to be 
based on revisions to the previously accepted programs — the State Privatization Program of 
state-owned and municipal enterprises in the Russian Federation, approved by Presidential 
Decree of December 24, 1993 No. 2284, and the Main Provisions of the State Privatization 
Program of state-owned and municipal enterprises in the Russian Federation after July 1, 
199420, approved by Decree of July 22, 1994 No. 1535.

Federal Law No. 123-FZ provided that the funds gained from privatization should be dis-
tributed in accordance with the standards established by the privatization program, and respec-
tively be transferred to the federal budget, the budgets of subjects of the Russian Federation and 

19 Economic History of the USSR and Russia in the late XX century... P. 122-123.
20 The official date of completion of voucher privatization.
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local budgets (Article 13 of the Federal Law No. 123-FZ). The legislator has fixed the binding 
nature of the payments and granted exemption from taxation.

In case of delay in transfer of funds from privatization, the tax authorities had the right to 
withdraw such funds from the accounts of the state property sellers on an uncontested basis. In 
this situation, the sellers of the public property had to also pay a fine for each day of delay at the 
rate of 1/300 of the refinancing rate of the Bank of Russia on the date of the seller’s monetary 
liabilities to the budget.

As in the case of voucher privatization, monetary privatization faced the need for regulatory 
adjustments due to economic factors, the extent of which has not been addressed by lawmakers: 
enterprises, going through default of payments and enormous debt, including non-payments to 
the federal budget; the lack of demand for shares in most privatized enterprises, and so on. It 
should be also taken into consideration that the course of privatization in that period was signifi-
cantly influenced by political factors associated with the presidential elections of 1996.

And against such a challenging socio-economic and political background, the state demon-
strated its intention to increase budget revenues at any cost, selling out public assets.

It is obvious that the practice of privatization was influenced by the aforementioned circum-
stances. As a result, the so-called non-standard forms of privatization emerged: mortgaging 
auctions, individual privatization projects, socially oriented commercial tenders21 and others.

Mortgaging auctions were among these non-standard forms of privatization used in practice 
at the end of 1995. The public shareholding of such major companies as “YUKOS”, “Norilskiy 
Nikel”, “Sibneft”, “Sidanko”, “Surgutneftegaz”, Novolipetsk Metallurgical Works, Novorossiysk 
Steamship Company and others passed into the ownership of a number of commercial banks 
through mortgaging auctions.

Regulation of mortgaging auctions was based on the Presidential Decrees of August 31, 
1995 No. 889 “On the Procedure of pledging federal property shares in 1995”, of September 
30, 1995 No. 986 “On the Procedure of decision-making on the management and disposal of 
federal property shares”, of November 2, 1995 No. 1067 “About the Time-frame of the sale of 
federal property shares, passed to pledge in 1995”, and of December 7, 1995 No. 1230 “Issues of 
passing federal property shares to pledge in 1995”.

In accordance with the scheme of holding mortgaging auctions, the Government of the 
Russian Federation obtains loans from commercial banks against pledges of shareholdings. 
It was planned to hold auctions22 for the right to conclude loan agreements with the Russian 
Federation against pledges of federal property shares. The Ministry of Finance of Russia has en-
tered into loan agreements with the winners of such auctions. Upon the expiry of the set time, 
the Government had to repay the loans, and in the case of credit default the state-owned share-
holdings passed into the ownership of the creditors. The Government of the Russian Federation 
has not repaid the loans, and the public shareholdings have been transferred to the ownership 
of the banks, the winners of the mortgaging auctions.

The income gained from pledging the federal property shares was distributed according 
to the standards approved by the Decree of the President of the Russian Federation of August 
31, 1995 No. 889: 80% of total revenues were transferred to the federal budget, 15% — to the 
budgets of subjects of the Russian Federation, and 5% — to local budgets.

Individual privatization projects can be also referred to the nonstandard forms. They in-
cluded “measures aimed at privatization of federal property particularly important for the state, 
region or industry, and providing for the pre-sale preparation of the property with assistance of 

21 Economic History of the USSR and Russia in the late 20th century... P. 124.
22 Regulations for auctions were approved by the Presidential Decree of August 31, 1995 No. 889 “On the 

Procedure of Passing Federal Property Shares to Pledge in 1995”. 
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an independent financial consultant”. The implementation procedure of such individual priva-
tization projects was approved by the Resolution of the Government of the Russian Federation 
of April 1, 1997 No. 363. 

Along with investment promotion, necessary for the production, technological and social 
development of privatized enterprises, and the improvement of privatized property use, the 
fiscal task was one of the main objectives of implementing the individual privatization proj-
ects. They were to “maximize the federal budget income gained from privatization of property 
through increasing the value of this property as a result of the financial consultant’s activ-
ity” (Section 1 of the Procedure approved by the Resolution of the Government the Russian 
Federation No. 363). 

Financial consultants were engaged to assess the market value of the property to be priva-
tized and to develop recommendations regarding restructuring of the property, as well as the 
time and method of its sale. The selection of financial consultants was carried out by tender con-
sidering the characteristics of the proposal, the cost of the consultant’s services and professional 
capabilities (the financial consultant should have an experience in public offering of securities, 
including in the international market, and have a staff involved previously in the organization 
of the privatization process). The list of the federal property to be privatized through individual 
projects was approved by the Government of the Russian Federation upon proposal of the 
State Property Committee (“Karelsluda” Mining and Processing Plant, Taganrog Commercial 
Seaport, “Mosfilm”, JSC “Rosgosstrakh” and others).

Monetary privatization of the second half of the 1990s became one of the budgetary sources 
assumed to support the Government to compensate for the tax shortfall to the federal budget. 

Financial effect of privatization in the second half of the 1990s can be evaluated by the fol-
lowing aggregated indicators.

6,000 enterprises were privatized in 1995. Income gained from privatization, according to 
the federal budget, amounted to 4.991 trillion rubles (in current prices), in fact it amounted to 
7.319 trillion rubles. Over 70% of the actual income from privatization in 1995 was provided 
by mortgaging auctions.

 5,000 enterprises were privatized in 1996; the budget indicators constituted 12.3 trillion 
rubles, but, in fact, the budget received only 1.32 trillion.

In 1997, the budget law established 6.525 trillion in revenue from the privatization of 3,000 
enterprises, and, actually, the revenues amounted to 18.1 trillion (significant financial results 
were obtained due to the sale of shares of the “Svyazinvest” holding company).

In 1998, the budget provided for gaining 8.125 billion from privatization transactions. In 
fact, privatization of 2,583 enterprises brought in 15.442 billion to the budget, of which 12.5 
billion Rubles were received from the sale of 2.5% of RAO “Gazprom” shares23.

It seems that the time has not come yet for final evaluation of the efficiency of privatiza-
tion proceeds from holding mortgaging auctions. We will confine ourselves to a few evaluative 
statements on this issue.

Thus, the report of the Accounts Chamber published in 2004, notes that “as a result of mort-
gaging auctions the alienation of federal property has been carried out at significantly underes-
timated prices, and the competition actually had an artificial character” 24. The report contains 
facts giving rise to a critical assessment of the results of practicing this nonstandard form of 
privatization. At only four of twelve auctions held at the end of 1995, the loan amount signifi-

23 Economics of Transition: Essays of Economic Policy of Post-Communist Russia (1998-2002). Moscow, 
2003. P.342-343; Economic History of the USSR and Russia in the late XX century… P. 128.

24 Analysis of the State-Owned Property Privatization Processes in the Russian Federation for 1993-2003 // 
http://www.r-reforms.ru/priv22.htm#3 ( accessed: 12 November 2012).
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cantly exceeded the initial price. Actually, the banks “lent” the state its own money: Ministry of 
Finance had to transfer funds to the accounts of the consortium member-banks in an amount 
equal to the loan value, and then the money was to be transferred to the Government as a loan 
secured by the shares of the most attractive enterprises. Contrary to the rules of auctions, the 
banks did not transfer the loan funds to the account of the Bank of Russia; the funds were kept 
in the same commercial banks on special accounts, and so on.

In late 1995, based on the results of an audit, the Accounts Chamber submitted informa-
tion letters to the Chairman of the Government, heads of the Federation Council and the State 
Duma, Prosecutor General and the Minister of Justice. The letters justified the conclusion about 
the ineffectiveness of mortgaging auctions and the requirement to abandon them.

Paul Khlebnikov, commenting on the results of the mortgaging auction for YUKOS, wrote, 
referring to one of the “oligarchs”, “Buying the state-owned assets through a backroom deal and 
at such a low price, you run the risk that your rights for the new property will never be reliably 
protected. Citizens will consider you a fraud, and the state will see you rather custodian than 
the beneficial owner of assets”25.

There were several attempts to estimate the results of privatization in the 1990s undertaken 
by different government and political institutions and researchers, economists and lawyers. 
Almost all of them agreed that the mass privatization in Russia was launched before the neces-
sary organizational and legal basis had been formed. The underdevelopment of legal, regula-
tory, and institutional prerequisites for carrying out such large-scale reforms of state-owned 
property [together with?] the lack of effective external control, led to significant abuse, owing 
to which privatization in the public mind was associated with shady financial transactions.

When trying to give an objective assessment of the privatization campaigns of the 1990s, 
divergent opinions clash and ultimately lead to ambiguous and contradictory results.

On the one hand, privatization helped radically change the structure of ownership in the 
Russian Federation. According to the estimates in the abovementioned report of the Accounts 
Chamber, as of 2003, the share of private property in Russia amounted to 77%. The share of 
state-owned property comprised 4%, of municipal property, 6%, the rest 13% of property was in 
combined ownership (state and private)26. The emergence of the institution of private property in 
Russia led to the development of market economic relations and modern market infrastructure.

On the other hand, the realities of privatization of the 1990s included privatization proj-
ects of an “insider” nature, when the state-owned property was transferred to the manage-
ment (industrial managers) of privatized enterprises on “special terms”. One of the outcomes 
of privatization of the 1990s in Russia, according to the World Bank, was the world’s highest 
concentration27 of private property among a small group of individuals, objectively hampering 
the competitiveness of the Russian economy. It should be also noted that privatization became 
the second heavy attack on industrial relations after the collapse of the USSR: the conversion of 
privatized enterprises in some cases led to considerable negative consequences for the economy.

An attempt to summarize the results of privatization of the 1990s was undertaken in the 
Concept of State Property Management and Privatization in the Russian Federation, approved 
by the Resolution of the Government of the Russian Federation of September 9, 1999 No 1024. 
It was stated in the Concept that “despite the fact that 58.9% of enterprises became private due 
to the mass privatization, some goals were not achieved: 

25 Khlebnikov P. Case of YUKOS: the Milestone on the Path to Legality. Vedomosti. No. 45 (234). 
18 November 2003.

26 Analysis of the State-Owned Property Privatization Processes in the Russian Federation for the Period of 
1993-2003… http://www.r-reforms.ru/priv22.htm#3 (Date of access: 12 November 2012).

27 Economic History of the USSR and Russia in the late XX century... P. 133. 
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 the stratum of effective private owners has not been formed;
 the economic restructuring did not lead to the desired improvement of the enterprises’ 

efficiency;
 the volume of investment promoted through privatization is clearly insufficient for in-

dustrial, technological and social development of enterprises;
 in some industries, the competitive position of enterprises on domestic and global mar-

kets has failed to be maintained”.
To eliminate the negative tendencies of privatization campaigns, it is necessary to develop 

new approaches addressing the issues related to state property management, and to update the 
legislation on privatization.
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 Аннотация
Начало в январе 2015 г. работы Суда Евразийского экономического союза ознаменовало еще одну 
попытку государств-членов ЕАЭС создать региональный интеграционный суд. В отечественной ли-
тературе уже появились исследования, в которых подробно анализируются Статут и Регламент 
Суда ЕАЭС, в том числе в сравнении как с полномочиями просуществовавшего три года Суда Ев-
рАзЭС, так и с компетенцией и организацией работы Суда Европейского Союза. Однако пока за 
рамками исследований остаются вопросы мотивов, которыми руководствовались государства-чле-
ны ЕАЭС, принимая решения о создании Cуда, а также наделяя его определенной юрисдикцией, 
которая разительно отличается как от полномочий Суда ЕС, так и от компетенции Суда ЕврАзЭС. 
Автор настоящей статьи пытается восполнить этот недостаток, анализируя Статут Суда ЕАЭС, с 
одной стороны как отражение страхов, сомнений и опасений государств-членов в отношении соз-
даваемого ими суда, а с другой, как совокупность мер контроля над созданным судом для того, 
чтобы избежать или нивелировать нежелательные для них судебные решения. Автор приходит к 
выводу, что поиски государств–членов ЕАЭС баланса между, с одной стороны, независимостью и 
эффективностью Суда ЕАЭС, и желательной для них степенью контроля над Судом — с другой, не 
оказались стратегически удачными и выверенными. Преобладание страхов и сомнений государств 
при разработке Статута Суда привело к появлению ослабленного суда, что вскоре станет ощущать-
ся на качестве процесса евразийской интеграции. Ограничения юрисдикции Суда не способствуют 
росту его авторитета и легитимности ни в у национальных судов стран-членов ЕАЭС, ни в глазах по-
тенциальных заявителей, которые могут предпочесть искать судебную защиту своих прав в других 
международных или национальных судах, оспаривая акты ЕАЭС в ЕСПЧ в ОРС ВТО, в инвестици-
онных арбитражах, либо в конституционных судах стран-членов ЕАЭС. 

 Ключевые слова
международные суды, Евразийский экономический союз, Суд ЕАЭС, контроль, юрисдикция, конку-
ренция судов, частные заявители, эффективность судов.
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Введение

До начала 1990-х годов международные суды были довольно редким явлением и 
использовались для разрешения споров между государствами, если государства согла-
шались передать спор на рассмотрение того или иного суда. При этом максимум, на 
что соглашались государства при создании судов  — их факультативная юрисдикция, 
при которой определяющим было согласие государства на рассмотрение спора в суде. 
С середины 1990-х годов начался бурный рост числа международных судов и трибуна-
лов новой формации, отличительной особенностью которых было наличие уже обяза-
тельной юрисдикции, что говорило о коренном изменении подхода к роли и значению 
международных судов1. Учредительные документы значительной части таких органов 
предусматривают прямой доступ частных лиц в эти суды с жалобами на те или иные 
действия государств2. 

Очевидно, что принимая решение о создании того или иного постоянного междуна-
родного суда, государства исходят из представления, что плюсы и выгоды, полученные 
от создания суда, будут превышать те неминуемые неудобства и издержки, связанные с 
этим3. Крайне влиятельная на сегодня концепция, пришедшая в международное право из 
теории международных отношений, исходит из того, что государства, создавая суды, вы-
ступают в качестве доверителей (principals), делегируя судам (агентам) некоторые функ-
ции, которые эффективнее реализуются именно судами, а не группой государств4. По-
мимо традиционной функции разрешения споров, государства делегируют судам право 
контроля актов и решений институтов международных организаций, а также в опреде-
ленной степени право нормотворчества для устранения пробелов (gap filling) и прояс-
нения нечетко сформулированных положений (clarifying ambiguities) в международных 
договорах. Сами международные договоры все чаще рассматриваются в качестве наме-
ренно незавершенных соглашений (Deliberately Incomplete Contracts)5, когда дипломаты и 
эксперты договаривающихся государств сознательно используют расплывчатые форму-
лировки, чтобы прийти к компромиссу. Для описания действий государств в ситуации, 
когда в сжатые сроки необходимо согласовать текст договора и при этом преподнести 
результат своим парламентам и избирателям как победу, используется весьма красноре-
чивый термин «конструктивная двусмысленность» (constructive ambiguitу)6.

1 О причинах перехода от факультативной к обязательной юрисдикции международных судов, 
а также о различных теориях, объясняющих это явление см.: Romano С. From the Consensual to the 
Compulsory Paradigm in International Adjudication: Elements for a Theory of Consent // New York University 
Public Law and Legal Theory Working Papers. 2006. P. 20.

2 Alter K. Private Litigants and the New International Courts // Comparative Political Studies. 2006. Vol. 39. 
N 1. P. 22–49. 

3 Helfer L., Slaughter A. Why States Create International Tribunals: A Response to Professors Posner and 
Yoo // California Law Review. 2005. Vol. 93. P. 1–58. 

4 Alter K. Agents or Trustees? International Courts in Their Political Context // European Journal of 
International Relations. 2008. Vol. 14 (1) P. 33–63.

5 Ben-Shahar O. Agreeing to Disagree’: Filling Gaps in Deliberately Incomplete Contracts // Wisconsin Law 
Review. 2004. N 2. P. 389–428.

6 Об использовании этого термина применительно к международным соглашениям см.: Bell C., Cavanaugh 
K. Constructive Ambiguity’ or Internal Self-Determinatinon? Self-Determination, Group Accommodation, and the 
Belfast Agreement // Fordham International Law Journal. 1998. Vol. 22. N. 4. Pp. 1345–1371; o соглашениях ВТО 
как о незавершенных контрактах в результате конструктивной двусмысленности см.: Shany Y. Assessing 
Effectiveness of International Courts. Oxford, 2015. P. 195; Trachman J. The Domain of WTO Dispute Resolution // 
Harvard International Law Journal. 1999. P. 346–350. 
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Однако государства, создавая международные суды и понимая, что они должны быть 
независимы и беспристрастны для эффективного осуществления их функций7, старались 
и стараются предусмотреть различные механизмы контроля над ними. Эти механизмы 
должны страховать государства от выхода суда за отведенные государствами рамки в про-
цессе толкования и применения судами норм права. Отсутствие универсальных рецептов 
в этом отношении и каких-либо ограничений приводило к появлению самых разнообраз-
ных вариантов. Итоговый выбор во многом определялся как общими представлениями 
государств (иногда весьма поверхностными) о специфике международного правосудия, 
так и полученным государствами опытом общения с международными судами. Как пока-
зывает практика, различные меры контроля над международными судами могли быть как 
предварительного характера ex ante, т.е. принимаемыми на стадии обсуждения полномо-
чий и организации суда, так и последующего — ex post, т.е. уже после вынесения решений, 
выходящих, по мнению государств, за отведенные суду рамки. 

В первую группу входит право государств создавать суды, утверждать их процедур-
ные правила, определять объем полномочий суда и его бюджет, а также проводить от-
бор и назначение судей. Ко второй группе, когда государства недовольны тем, как суд 
толкует и применяет нормы права, относятся меры коллективного характера, которые 
возможны и наиболее эффективны, когда число участников договора о создании суда 
относительно невелико. К этим мерам можно отнести: (а) внесение изменений в дого-
вор, положения которого потом будут толковаться и применяться судом; (б) пересмотр 
юрисдикции суда в сторону ее сужения и в исключительных случаях приостановление 
и даже прекращение деятельности суда8. К мерам индивидуального характера можно 
отнести право государства при неблагоприятном для них развитии событий отказать-
ся от юрисдикции суда в дальнейших спорах9, а также не исполнять или игнорировать 
решения международных судов. Эта возможность не приветствуется международным 
правом, но от этого не становится призрачной10. 

Используя это исключительное положение «творцов договоров» («masters of the 
treaties»)11, государства стараются (особенно это очевидно в последнее время) сконстру-

7 «Судебная независимость признана в качестве существенного фактора в поддержании доверия и леги-
тимности международных судов и трибуналов». См.: Mackenzie R., Sands Ph. International Courts and Tribunals 
and the Independence of the International Judge // Harvard International Law Journal. 2003. Vol. 44. N 1. P. 271.

8 Например, после ряда смелых решений, вынесенных против влиятельных государств, несколько 
африканских субрегиональных судов были либо фактически закрыты (Трибунал Южноафриканского 
сообщества развития), либо государства пытались с разной степенью успеха ограничить их юрисдик-
цию (Суд ЕАЭС и Суд Восточноафриканского Сообщества). См. подробнее: Alter K., Gathii J., Helfer L. 
Backlash against International Courts in West, East and Southern Africa: Causes and Consequences // The 
European Journal of International Law. 2016. Vol. 27. N 2. Pp. 293–328; de Wet E. The Rise and Fall of the 
Tribunal of the Southern African Development Community: Implications for Dispute Settlement in Southern 
Africa // ICSID Review. 2013. P. 1–19.

9 Так, США после проигрыша ряда дел в Международном Суде ООН вышли из факультативного 
Протокола к Консульской конвенции 1963 г., предусматривающего обязательную юрисдикцию этого 
суда по всем спорам, вытекающим из этой Конвенции. См. более подробно: Quigley J. The United States’ 
Withdrawal from International Court of Justice Jurisdiction in Consular Cases: Reasons and Consequences // 
Duke Journal of Comparative and International Law. 2009. Vol. 19. P. 263–306. 

10 Так, США отказались исполнять решение Международного Суда ООН (МС) по делу Nicaragua v 
USA. По инициативе Никарагуа вопрос о неисполнении решения в соответствии со статутом МС был 
передан на рассмотрение Совета Безопасности ООН, где и был тихо похоронен. Иран также не испол-
нил решение МС по делу о захвате заложников в американском посольстве в Тегеране. Великобритания 
уже более 10 лет игнорирует решение ЕСПЧ по делу Hirst.

11 Термин «Masters of the Treaty» прочно вошел в словарь исследователей вопросов международного 
правосудия. См., напр.: Alter K. Who are the Masters of the Treaty? European Governments and the European 
Court of Justice // International Organization. 1998. Vol. 52. N 1. P. 121–147.
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ировать как можно больше страховочных механизмов для минимизации такого рода 
рисков. Используя концепцию principal — agent применительно к международным су-
дам, можно сказать, что государства, принимая решение о создании суда, стараются в 
той или иной степени проработать как положения своего рода агентского соглашения 
с судом, так и механизм его возможного пересмотра или даже расторжения в виде пре-
кращения деятельности суда или выхода государства из его юрисдикции. 

Трудно в точности сказать, чем именно руководствовались и какие факторы при-
нимали во внимание государства–учредители Евразийского экономического cоюза (Бе-
ларусь, Казахстан и Россия), разрабатывая и принимая Статут Суда ЕАЭС. Даже хро-
нология создания евразийских интеграционных судов показывает, какими серьезными 
были сомнения и колебания в отношении объема полномочий и дизайна создаваемого 
суда12. Безусловно, в пользу создания не просто суда, а именно сильного суда говорил 
опыт Европейского Союза, самого успешного на сегодня интеграционного объедине-
ния, в котором Суд ЕС сыграл определяющую роль как в создании единого внутренне-
го рынка, так и создании эффективно функционирующего правопорядка ЕС, проделав 
то, что получило название «судебной интеграции Европы». Как показывает мировой 
опыт, страны–участники интеграционных объединений создают суды, используя в ка-
честве модели Суд ЕС13. С другой стороны, из трех государств–учредителей ЕАЭС толь-
ко Россия обладала опытом регулярного общения с международными судами в лице 
Европейского суда по правам человека (далее  — ЕСПЧ), и этот опыт нельзя назвать 
сугубо позитивным. Кроме того, в расчет принималась и неоднозначная практика Суда  
ЕврАзЭС, деятельность которого вполне можно считать своего рода первичной обкат-
кой государствами своих идей на практике. Вероятно, государства намеревались полу-
чить эффективно действующий суд, но при этом исключить любую возможность его 
трансформации в крайне влиятельную и весьма независимую структуру, которой стал 
за 65 лет Суд ЕС. 

Именно поэтому за основу была взята модель Суда ЕС, которая подверглась серьез-
ной адаптации, в ходе которой учитывались как опыт ЕС, так и уроки участия России 

12 Договор о создании Евразийского экономического сообщества, подписанный в 2000 г., в ст. 3 
содержал положение о создании Суда ЕврАзЭС. Предполагалось, что он будет рассматривать лишь 
межгосударственные споры, а также давать заключения по запросам государств. Тем не менее, с 2000 
по 2003 гг. шагов по созданию этого суда не последовало, и лишь в 2003 г. был утвержден его Статут. 
Но одновременно государства-члены ЕврАзЭС решили возложить функции создаваемого суда на Эко-
номический Суд СНГ до окончания процесса формирования суда. Но даже такой аутсорсинг право-
судия не привел к практическим результатам, Суд СНГ не рассмотрел ни одного дела, поступившего 
из ЕврАзЭС. В 2010 г. члены ЕврАзЭС утверждают новый, более проработанный Статут Суда, а затем 
отдельным Договором урегулировали вопросы рассмотрения Судом обращений частных лиц, но толь-
ко в рамках создаваемого внутри ЕврАзЭС Таможенного союза. Более подробно об истории создания 
судов евразийской интеграции см.: Евразийская интеграция: роль Суда / под ред. Т.Н. Нешатаевой. М., 
2015. С. 47–51.

13 Все объединения, входящие в эту группу, берут за основу либо копируют судебную систему Евро-
пейского Союза. Юрисдикция создаваемого на постоянной основе Суда в значительной степени напо-
минает, а иногда идентична юрисдикции Суда ЕС. К числу таких судов относятся: Суд Бенилюкса (1974), 
Андский трибунал (1984), Суд ЕАСТ (1994), Суд Восточноафриканского экономического и валютного 
союза (1995), Суд Общего рынка восточноафриканских стран (COMESA) (1998), Суд Восточноафри-
канского сообщества (EAC) (2001), Карибский Суд Справедливости (2004), Суд Экономического со-
общества восточноафриканских стран (ECOWAS) (2002), Трибунал Южноафриканского сообщества 
развития (SADC) (2007), Суд ЕАЭС (2015). По поводу заимствования (иногда некритичecкого) модели 
Суда ЕС см.: Baudenbacher C. Judicialization: Can the European Model Be Exported to Other Parts of the 
World? // Texas International Law Journal. 2004. Vol. 39. P. 381–400;. Alter K. The Global Spread of European 
Style International Courts // West European Politics. Vol. 35. N 1. P. 135–154.
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в ЕСПЧ. Один из них состоит в том, что на момент вступления России в Совет Европы 
она не имела возможности влиять на объем юрисдикции Суда и на сложившуюся прак-
тику применения им норм Конвенции о защите прав человека и основных свобод (1950) 
(далее — ЕКПЧ). Большой состав участников ЕКПЧ, равно как и авторитет Суда, за-
ведомо исключали любую инициативу государств по урезанию юрисдикции Суда. Еще 
один из уроков международного правосудия, который также учитывался при создании 
евразийских интеграционных судов, состоит в том, что риски, связанные с появлением 
сильного международного суда, лучше предвидеть и минимизировать заранее, исходя 
из того, что любой создаваемый суд наиболее уязвим в самом начале своей деятельно-
сти. В этом отношении обширный набор ограничений, использованных государствами 
при создании Суда ЕАЭС, показывает понимание ими этих рисков и желание их мак-
симально исключить. Именно этим объясняются особенности юрисдикции и организа-
ции Суда ЕАЭС в сравнении не только с Судом ЕС, но и с предшественником — Судом 
ЕврАзЭС14. 

Целью настоящей статьи не является детальный анализ всех положений Статута 
Суда и его Регламента. Оба документа, определяющие работу суда, будут рассматри-
ваться исходя из задачи изучения воплощенных в этих документах намерений госу-
дарств по контролю за создаваемым ими судом. 

Состав и организация Суда 

Как и в Суде ЕврАзЭС, Статут Суда ЕАЭС устанавливает, что в состав Суда входят 
по два судьи от каждого государства-члена, назначаемых на 9 лет решением Высше-
го межгосударственного совета, принимаемого консенсусом. Здесь мы натыкаемся на 
первую несуразность Статута Суда, которая в будущем может создать серьезные про-
блемы. Отсутствие института ротации судей в действующем Статуте Суда ЕАЭС может 
привести к ситуации, когда по истечении действующего срока полномочий состав Суда 
будет полностью обновлен, что существенным образом повлияет на качество рассма-
триваемых дел и преемственность практики Суда. Необходимо предусмотреть ротацию 
одной трети состава суда каждые три года (положения такого рода есть в учредитель-
ных документах каждого постоянно действующего суда)15. Введение института ротации 
судей каждые три года на треть позволит избежать полного обновления состава Суда в 
2024 году. Кроме того, желательно предусмотреть положение, что по решению Высшего 
совета количество судей может быть увеличено. Это даст возможность изменить при 
необходимости число судей, не меняя сам Статут.

Предусмотренный Статутом порядок назначения судей, равно как и предъявляе-
мые к кандидатам на пост судьи требования в принципе аналогичны правилам, при-

14 В отечественной литературе уже появились исследования, в которых подробно анализируются Ста-
тут и Регламент Суда ЕАЭС, в том числе и в сравнении как с полномочиями просуществовавшего три 
года Суда ЕврАзЭС, так и с компетенцией и организацией работы Суда Европейского Союза. См., напр.: 
Соколова Н. Евразийская интеграция: возможности Суда Союза // Lex Russica. 2015. № 11. С. 96–103; Кем-
баев Ж. Сравнительно-правовой анализ функционирования Суда Евразийского экономического союза 
// Международное правосудие. 2016. № 2 (18). С. 30–45; Евразийская интеграция: роль Суда / под ред. 
Т.Н. Нешатаевой. М., 2015; Кожеуров Я. Институты международного правосудия и право Евразийского 
Экономического Союза: смотр правовых сил // Российский юридический журнал. 2016. № 4. С. 4–16.

15 Напр., ст. 13 Статута Международного Суда ООН устанавливает, что «члены Суда избираются на 
девять лет и могут быть переизбраны, с тем, однако, что срок полномочий пяти судей первого состава 
Суда истекает через три года, а срок полномочий еще пяти судей — через шесть лет». Пункт 9 (b) ст. 36 
Статута Международного уголовного суда содержит аналогичные положения. 
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нятым во многих международных судах. Меняется сам порядок формирования Суда. 
Если раньше судьи избирались Межпарламентской ассамблеей по представлению Меж-
государственного совета, то теперь судьи Суда Союза назначаются решением Высшего 
евразийского экономического совета (а это главы государств-членов Союза) по пред-
ставлению государств-членов (ст. 10 Статута). Статус судей это бесспорно повышает. 
Однако это также и показывает, что правительства намерены контролировать весь про-
цесс назначения судей. Принятие решения по этому поводу консенсусом означает, что 
состав Суда устанавливается по всеобщему согласию государств. 

Процесс выбора кандидатов на должность судей Суда на национальном уровне ни-
чем не урегулирован, и, так же, как в других международных судах, грешит политизи-
рованностью и непрозрачностью. В этом отношении перспективным, хотя и явно не 
первоочередным, видится создание специального квалификационного комитета, дей-
ствующего под руководством Председателя Суда ЕАЭС, который бы формировался из 
числа вышедших в отставку судей международных судов и высших национальных су-
дов стран-членов Союза. Задачей такого комитета стала бы оценка профессиональных 
знаний и опыта кандидатов на должность судьи Суда ЕАЭС (такая процедура принята 
с 2009 г. в ЕС и с 2010 г. в ЕСПЧ и уже показала свою эффективность)16. Мнения такого 
комитета носили бы рекомендательный характер для государств и были бы закрыты 
для широкой публики. Факт наличия такого органа и необходимости пройти в нем со-
беседование означал бы серьезное повышение требований к возможным кандидатам. 

В соответствии со ст. 70 Статута Суда ЕАЭС, Суд рассматривает дела в составе Боль-
шой Коллегии (куда входят все судьи Суда), Коллегии из трех судей и Апелляционной 
палаты. При этом вызывает серьезные вопросы конструкция апелляционного рассмо-
трения дел в Суде. В соответствии со ст. 80 Статута Суда Союза (дословно копирующе-
го п. 1 ст. 9 Статута Суда ЕврАзЭС), Апелляционная палата образуется из оставшихся 
судей Суда, которые не принимали участия в рассмотрении дела по первой инстанции. 
Таким образом, если в одном деле первая тройка судей будет рассматривать дело по пер-
вой инстанции, а вторая тройка — в качестве апелляционной палаты, то в другом деле 
судьи могут поменяться местами.

Такой порядок формирования апелляционной инстанции в корне расходится с меж-
дународной практикой, где международные суды действуют либо без апелляционной 
инстанции, либо, если она создается, то в виде отдельной постоянно действующей па-
латы Суда с постоянным составом (например, Международный уголовный суд, Суд ЕС, 
африканские Суд ЕАС и Суд COMESA). На наш взгляд, сегодняшний порядок рассмо-
трения апелляционных жалоб в Суде чреват серьезным конфликтом интересов. Кроме 
того, удивительно, что Статут не предусматривает возможности апелляционного об-
жалования решения первой инстанции Суда об отказе принять дело к рассмотрению. 
На фоне этого серьезного упущения не так драматично отсутствие у апелляционной 
инстанции возможности отправить дело на новое рассмотрение в первую инстанцию.

Юрисдикция Суда 

В соответствии со Статутом Суд ЕАЭС имеет право рассматривать споры, иници-
ированные либо государствами-членами ЕАЭС, либо частными лицами. Государства 
являются, без сомнения, привилегированными заявителями. Они не только вправе об-
жаловать акты или действия (бездействие) Евразийской Экономической Комиссии (да-

16 Dumbrovsky T., Petkova B., Van der Sluis M. Judicial Appointments: Article 255 of TFEU Advisory Panel 
and Selection Procedures in the Member States // Common Market Law Review. Vol. 51. Issue 2. Р. 455–482.
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лее — ЕЭК), но и ставить вопрос о несоответствии того или иного международного до-
говора, заключаемого в рамках ЕАЭС, Договору о создании Союза, а также обжаловать 
действия другого государства-члена Союза на предмет соответствия договорам ЕАЭС и 
решениям институтов Союза. Никаких ограничений прав государств в этом отношении 
Статут не предусматривает. 

В отличие от Статута Суда ЕврАзЭС, Статут Суда ЕАЭС не предусматривает воз-
можности ЕЭК обратиться в Суд с иском против государства, нарушающего свои обяза-
тельства по праву ЕАЭС. Очевидно, это показалось государствам излишним, несмотря 
на то, что тот же Суд ЕврАзЭС мог выносить лишь декларативные решения, признавая 
только сам факт нарушения со стороны государства. Тем не менее вопросы эффектив-
ного контроля над исполнением государствами своих обязательств остается крайне 
важными для успешного развития любого интеграционного объединения. В этом отно-
шении роль, которую играют наднациональные институты, такие как ЕЭК, трудно пере-
оценить. Поэтому не исключено, что государства-члены ЕАЭС уже в ближайшем буду-
щем вернутся к идее наделить ЕЭК правом обращаться в Суд с исками о неисполнении 
государствами-членами Союза своих обязательств. Как показывает практика всех ин-
теграционных объединений, обращения в Суд от государств в отношении других госу-
дарств, нарушивших свои обязательства, чрезвычайно редки (в том же ЕС за все время 
его существования было рассмотрено всего шесть таких исков). Государства в первую 
очередь руководствуются политическими соображениями, а не эффективностью функ-
ционирования правопорядка интеграционных объединений. Эффективный контроль в 
этом случае возможен только при наделении такими правами Комиссии. Ограничение 
круга субъектов, обладающих правом обращения в Суд, только государствами-членами 
делает контроль неэффективным. 

Если же рассматривать статус частных лиц при их обращении в Суд ЕАЭС, то нужно 
отметить, что тот обширный набор ограничений, использованных государствами при соз-
дании сначала Суда ЕврАзЭС, а затем и Суда ЕАЭС, показывает опасения с их стороны как 
рисков активности потенциальных частных заявителей, так и той роли, которую частные 
заявители могут сыграть в появлении нежелательных для государств судебных решений. 

Во-первых, с самого начала было решено, что заявителями в судах евразийской ин-
теграции могут быть только юридические лица или индивидуальные предприниматели 
(как из государств–членов Союза, так и из других стран), и лишь при условии уплаты 
судебной пошлины17 (крайне редкое ограничение в мировой практике). Во-вторых, об-
жаловать в эти суды частные лица могли только решения и действия (бездействие) ЕЭК, 
которые непосредственно затрагивают права и законные интересы заявителя. Требова-
ния о возмещении ущерба были исключены из юрисдикции евразийских судов, а обжа-
ловать в апелляционном порядке можно лишь решение Суда ЕАЭС по существу, но не 
решение об отказе в принятии жалобы к рассмотрению.

Еще одним ограничением на пути заявителя в евразийские суды является требова-
ние об обязательном досудебном рассмотрении спора в ЕЭК, впервые появившееся в 
Договоре об обращении хозяйствующих субъектов в Суд ЕврАзЭС. Статья 4 этого До-
говора устанавливала, что заявление принимается Судом к рассмотрению только после 
предварительного обращения хозяйствующего субъекта в Комиссию Таможенного со-
юза. Если Комиссия в течение двух месяцев не приняла мер по поступившему обраще-
нию, заявитель получал право обратиться в Суд ЕврАзЭС. Таким образом, требование о 

17 Решением ВЕЭС от 21.12.2015 № 40 утвержден размер пошлины, уплачиваемой хозяйствующими 
субъектами при обращении в Суд Евразийского экономического союза в 2016 году. Госпошлина соста-
вит 39 368 руб.
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соблюдении досудебного порядка рассмотрения спора позиционировалось именно как 
обязательное условие для реализации права на судебную защиту. В статье 43 Статута 
Суда ЕАЭС это требование сформулировано уже по-другому: «Спор не принимается к 
рассмотрению Судом без предварительного обращения заявителя к государству-члену 
или Комиссии для урегулирования вопроса в досудебном порядке путем консультаций, 
переговоров или иными способами». Таким образом, декларируется не только обяза-
тельность процедуры, но и цель такого обращения — досудебное урегулирование, на 
которое отводится не два месяца, как в Суде ЕврАзЭС, а три. 

Если требование о юридическом статусе заявителя и об уплате им пошлины можно от-
нести к требованиям объективного характера, то положение о том, что оспариваемый акт 
или действие ЕЭК должны «непосредственно затрагивать» права и законные интересы 
заявителя, сразу же потребовало толкования со стороны Суда ЕАЭС в силу неопределен-
ности термина «непосредственно». В Постановлении от 1.04. 2015 по заявлению ЗАО «Ка-
при» Суд формулировал критерии того, что именно будет считаться «непосредственно 
затрагивающим» права и законные интересы заявителя: 1) заявитель должен действовать 
в той отрасли, которая подпадает под сферу регулирования оспоренного акта ЕЭК; 2) за-
явитель должен понести реальный ущерб от применения этого акта. 

Помимо функции разрешения споров Суд ЕАЭС имеет также консультативную 
юрисдикцию. О консультативных заключениях говорится в ст. 26 Статута Суда, где 
указано, что с запросом на такие заключения могут обращаться государства-члены Со-
общества, институты Сообщества, а также высшие суды государств-членов. Во многих 
международных судах помимо функции разрешения споров присутствует именно та-
кая консультативная юрисдикция, суть которой в самом общем виде можно описать 
как подготовку заключений по вопросам толкования и применения международно-
правовых норм по запросам государств или международных организаций. Назовем это 
классическими консультативными заключениями. Такие заключения не имеют юриди-
ческой силы и являются рекомендательными. Наиболее известны консультативные за-
ключения (advisory opinions) Международного Суда ООН. Мало кто знает, что такая 
функция с 1970 г. есть и у ЕСПЧ, который может по просьбе Комитета министров Со-
вета Европы выносить консультативные заключения по юридическим вопросам, каса-
ющимся толкования положений Конвенции. 

В новом Статуте Суда Союза полностью исключена функция вынесения преюдици-
альных заключений по запросам национальных судов, которая была у Суда ЕврАзЭС, 
хоть и в весьма скромном варианте18. Однако именно преюдициальные заключения 
Суда ЕС сыграли решающую роль в формировании современного правопорядка Евро-
пейского Союза19. Нет никаких сомнений, что решение государств лишить Суд ЕАЭС 
преюдициальной юрисдикции стало своеобразным ответом на Решение Большой Кол-
легии Суда ЕврАзЭС от 10.07.2013 (ставшее первым и единственным преюдициальным 
заключением Суда ЕврАзЭС), в котором Суд ЕврАзЭС предпринял попытку сделать из 
своего ответа на запрос белорусского суда норму права20. 

18 Ст. 3 Договора об обращении в Суд ЕврАзЭС хозяйствующих субъектов говорила о заключениях 
Суда по вопросам применения договоров и решений органов Сообщества по запросам высших судеб-
ных органов при рассмотрении ими споров с участием частных лиц, если эти вопросы существенно 
влияют на разрешение дела по существу.

19 de la Mare T., Donelly C. Preliminary Rulings and EU Law Legal Integration: Evolution and Stasis / The 
Evolution of EU Law. P.Craig, G.De Búrca, ed.. Oxford, 2011. Р. 363–406.

20 Суд ЕврАзЭС, в частности, постановил, что преюдициальное заключение Суда (в решении Суд 
называет его «решением») является обязательным, обжалованию не подлежит, вступает в силу после 
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Представляется, что такой ответ является непропорциональным, так как полностью 
лишает Суд ЕАЭС возможности диалога с национальными судами, которые применя-
ют акты Союза, непосредственно действующие в национальных правопорядках стран-
членов Союза. Напротив, по мере развития евразийского интеграционного проекта все 
более очевидной становится необходимость наделения Суда правом давать преюдици-
альные заключения в ответ на запросы национальных судов. Без таких изменений, без 
диалога Суда Союза и национальных судов, нацеленного на единообразное применение 
норм права Евразийского Союза всеми национальными судами стран-членов, невоз-
можно создание единого правового пространства и, как следствие, полноценного еди-
ного внутреннего рынка. 

Отдельно нужно отметить, что Статут нового Суда не предусматривает юрисдикции 
Суда по трудовым спорам служащих институтов Союза. В соответствии с п. 46 Статута 
Суда ЕАЭС ему отведена скромная роль органа, который может лишь давать необяза-
тельные консультативные заключения по заявлениям сотрудников и должностных лиц 
органов Союза по вопросам трудовых отношений (в любом случае это нельзя считать 
преюдициальной юрисдикцией). Право Союза (п. 25 Положения о социальных гаран-
тиях, привилегиях и иммунитетах в Евразийском экономическом Союзе) предельно 
категорично. Сотрудники не подлежат юрисдикции судебных или административных 
органов государства пребывания в отношении действий, совершаемых при непосред-
ственном выполнении ими служебных обязанностей. Можно предположить, что все 
трудовые споры служащих ЕЭК выведены из-под юрисдикции каких-либо судов, что 
говорит об абсолютной судебной незащищенности сотрудников ЕЭК и других инсти-
тутов Союза. 

Такой порядок разительно отличается от юрисдикции региональных судов других 
интеграционных объединений, каждое из которых обладает правом рассматривать тру-
довые споры сотрудников органов и институтов этих объединений. Это, безусловно, 
является на сегодня одним из слабых мест правопорядка ЕАЭС. Существующая система 
защиты прав сотрудников ЕЭК по меньшей степени проблематична и уж точно не со-
ответствует международным стандартам. В этом отношении для ЕАЭС самое прямое 
отношение имеет устоявшаяся практика ЕСПЧ применительно к трудовым спорам слу-
жащих международных организаций. Первым знаковым делом стало решение ЕСПЧ от 
1999 г. по делу Waite and Kennedy21, где ЕСПЧ впервые признал иммунитет международ-
ных организаций от юрисдикции национальных судов относительным и зависящим от 
нескольких условий, в том числе и от доступной и эквивалентной альтернативы у заяви-
телей. Последовавшая за ним практика европейских стран показывает, что националь-
ные суды стали отказываться принимать во внимание нормы о судебном иммунитете 
международных организаций при рассмотрении трудовых споров их сотрудников, если 
суды не уверены, что на уровне организации есть адекватная защита прав сотрудников. 

Позволительно предположить, что судебная незащищенность сотрудников инсти-
тутов ЕАЭС в скором времени приведет как к решениям ЕСПЧ по этому вопросу, так 
и поставит в трудное положение российские суды, куда будут обращаться сотрудни-
ки ЕЭК за своей защитой. Их отказ принимать такие иски к рассмотрению расценен 
ЕСПЧ как отказ заявителю в правосудии, с учетом отсутствия адекватной защиты на 

его провозглашения и действует непосредственно на территории государств–членов Таможенного со-
юза. Суд также заявил, что суды государств–членов Таможенного союза должны учитывать правовые 
позиции, изложенные в решении Суда.

21 ECHR, Waite & Kennedy v. Germany, App. No. 26083/94, 30 Eur. Ct. H.R. 261 (1999).
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уровне ЕАЭС. К сожалению, в своем первом Заключении22 на обращение сотрудников 
ЕЭК, вынесенном в июне 2016 г., Суд не дал оценки полноты судебной защищенности 
сотрудников ЕЭК с точки зрения современной международной практики. Суд ограни-
чился утверждениями, что у Комиссии по этике, созданной в ЕЭК для целей разрешения 
конфликтных ситуаций, имеется «существенный правовой потенциал для разрешения 
конфликтных ситуаций», а у обращений сотрудников в эту Комиссию есть «правовая 
перспектива». 

Правовые последствия решений Суда ЕАЭС  
и их исполнение 

В соответствии с п. 111 Статута Суда ЕАЭС действие решения ЕЭК, признанного 
Судом не соответствующими Договору, продолжается и после вступления в силу со-
ответствующего решения Суда до исполнения Комиссией данного решения. Действие 
оспоренного решения ЕЭК может лишь приостанавливаться по решению Суда. Таким 
образом, установлен даже более жесткий подход, чем в случае с Судом ЕврАзЭС23. Это 
не только дает еще меньше оснований считать процедуру оспаривания актов ЕЭК про-
цедурой аннулирования (наподобие существующей в Суде ЕС), но и ясно говорит о на-
мерении государств видеть в ней именно проверку акта ЕЭК на соответствие Договорам 
ЕАЭС и не более того. Также можно говорить о некоем ответе государств на практику 
Суда ЕврАзЭС, которая показалась им неприемлемой. Так, в получившем известность 
Постановлении Большой коллегии Суда ЕврАзЭС от 8 апреля 2013 г.24 было дано разъ-
яснение о правовых последствиях решения Суда об оспаривании актов ЕЭК. Столкнув-
шись с саботажем своего решения по заявлению ОАО «Южный Кузбасс», Суд ЕврАзЭС 
заявил, что признание Судом оспариваемого акта не соответствующим договорам об 
образовании Сообщества влечет за собой его ничтожность (недействительность) с даты 
его принятия, если иное не установлено самим Судом, а затем строго указал: «Право-
применительную практику судов государств-членов Таможенного союза в отношении 
ОАО «Южный Кузбасс»25, а также в отношении аналогичных дел (!), привести в соответ-
ствие с настоящим решением». Как мы видим, речь шла не об устранении Судом лаку-
ны или об уточнении неясного положения, а о полной замене нормы договора нормой, 
созданной судом. При этом из аргументов Суда вытекало, что факт создания Суда на 
основе договора априори предопределяет обязанность государств принимать нормот-
ворчество Суда. В новом Статуте Суда ЕАЭС государства дали ответ Суду, перекрыв тем 
самым его выводы в решении по «Южному Кузбассу». 

Помимо закрепления в Статуте Суда своего представления о том, что влечет за собой 
признание акта ЕЭК не соответствующим положениям договоров ЕАЭС, государства 

22 Консультативное заключение Суда ЕАЭС от 3.07. 2016. Available at: http://courteurasian.org/page-
24161 (дата обращения: 1.10.2016) 

23 В соответствии с п. 2 ст. 11 Договора об обращении хозяйствующих субъектов успешно оспорен-
ные решения ЕЭК должны быть приостановлены с даты вступления в силу решения Суда и до приведе-
ния Комиссией этого пункта в соответствие с положениями договоров Сообщества.

24 Постановление Большой коллегии Суда ЕврАзЭС от 8.04. 2013. Available at: http://www.
rg.ru/2013/07/17/evrazes-sitedok.html (дата обращения: 1.10.2016) 

25 Решение Суда ЕврАзЭС по делу ОАО «Угольная Компания “Южный Кузбасс” против Евразий-
ской Экономической Комиссии» от 5.09. 2012. Available at: http://www.rg.ru/pril/70/60/82/Reshenie_ot_5_
sentiabria_2012_goda.pdf (дата обращения: 1.10.2016) 
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постарались вставить в Статут ряд положений, которые позволяют им не исполнять 
нежелательные им решения или ставить под вопрос легитимность решения Суда. Эти 
положения  — красноречивое предупреждение на случай нежелательного толкования 
или нормотворчества Суда, расходящегося с интересами государств. К числу таких по-
ложений можно в первую очередь отнести положения Статута об исполнении решений 
Суда ЕАЭС. В соответствии со ст. 99–100 Статута решения Суда являются обязатель-
ными для исполнения сторонами спора. Однако далее ст. 114–115 говорят, что в слу-
чае неисполнения решения Суда вопрос может быть передан на рассмотрение Высшего 
Экономического Совета, т.е. политического органа Союза. Это приходится понимать 
как резервирование государствами возможности избежать нежелательных для них ре-
шений Суда через их неисполнение. Высший Совет, состоящий из президентов стран-
членов ЕАЭС и принимающий решения консенсусом, и будет в конечном итоге решать 
вопрос о судьбе решения Суда ЕАЭС. 

В качестве более серьезного варианта ограничения нежелательных решений Суда 
ЕАЭС выступает п. 102 Статута, который устанавливает, что «решение Суда не изменяет 
и (или) не отменяет действующих норм права Союза, законодательства государств-чле-
нов и не создает новых». Смысл этого пункта в том, чтобы дать государствам основания 
не согласиться с решением и не исполнять его, опираясь при этом на его нелегитим-
ность как результат нарушения Судом данной статьи Статута. 

К числу мер, которые государства оставили в своем арсенале для нивелирования 
последствий нежелательных решений Суда ЕАЭС, относится и предусмотренная ст. 47 
Статута возможность совместного толкования государствами-членами ЕАЭС положе-
ний Договора о ЕАЭС. Более того, можно предположить, что такое толкование будет, 
как минимум, иметь больший вес, чем разъяснения, данные Судом в его решениях или 
заключениях. Статут ничего не говорит об обязательности такого толкования, но это 
не означает, что оно будет для Суда пустой бумажкой. Сегодня такое толкование рас-
сматривается международным правом как последующее соглашение государств. В со-
ответствии с п. 3 ст. 31 Венской конвенции о праве международных договоров (1969), 
такое соглашение должно как минимум приниматься во внимание судами, созданными 
для применения таких международных соглашений. Понятно, что порядок совместно-
го толкования еще не определен, и пока трудно понять, как и при каких условиях это 
будет реализовано. Однако это не исключает того, что данный вариант в принципе не 
может быть реализован. Многое будет зависеть и от позиции самого Суда, для которого 
было бы фатальной ошибкой игнорировать эту статью и полагать, что только у него есть 
исключительное право толковать положения Договора о ЕАЭС. Государства Союза не-
двусмысленно показали, что намерены сохранять за собой последнее слово в вопросах 
толкования, и уже сейчас зарезервировали такую возможность в Статуте Суда.

Внешние вызовы 

По сравнению с действующими сегодня судами интеграционных объединений юрис-
дикция Суда ЕАЭС сильно ограничена, что может стать серьезным препятствием на 
пути формирования правопорядка Евразийского Союза. Юрисдикцию нынешнего Суда 
ЕАЭС сравнима с юрисдикцией Суда Европейского объединения угля и стали (далее — 
ЕОУС), действовавшего в период с 1953 по 1957 гг. Так же, как в Суде ЕОУС, заявителя-
ми могут быть только хозяйствующие субъекты (в суде ЕОУС — предприятия), оба суда 
лишены преюдициальной юрисдикции. Однако в отличие от Суда ЕАЭС, Суд ЕОУС с 



163

А.С. Исполинов. Статут Суда ЕАЭС как отражение опасений и сомнений... С. 152–166

самого начала обладал правом судебного контроля в отношении актов исполнительного 
органа Сообщества. Как уже указывалось, Суд ЕАЭС не может рассматривать трудовые 
споры служащих Союза, лишен права рассматривать любые требования о возмещении 
ущерба, безотносительно к тому, идет ли речь об ущербе, причиненном оспоренным ак-
том ЕЭК, либо ущербе, возникшим из-за неосторожного причинения вреда, либо ущер-
бе, вызванном незаконным увольнением служащего органов Союза. Такие ограничения 
сужают поле деятельности Суда, не способствуют росту его авторитета и легитимности 
суда ни у национальных судов, ни у потенциальных заявителей, которые могут предпо-
честь судебную защиту в других международных или национальных судах, оспаривая 
акты ЕАЭС в ЕСПЧ, в ОРС ВТО, в инвестиционных арбитражах, либо в конституцион-
ных судах стран-членов ЕАЭС26. 

При этом не должно вводить в заблуждение то, что согласно Договору о создании 
ЕАЭС Суд Союза является единственной судебной инстанцией в части обжалования 
частными лицами актов и решений ЕЭК. По факту Суд ЕАЭС уже сейчас конкуриру-
ет как с национальными судами стран-членов Союза (в первую очередь, с их консти-
туционными судами), так и с другими международными судами, которые также могут 
признать свою юрисдикцию (пусть и косвенно) в отношении актов Союза. В этом от-
ношении красноречив опыт немецкой компании «Фольксваген», которая сначала пы-
талась обжаловать антидемпинговые пошлины, введенные ЕЭК, в Суде ЕврАзЭС, но 
в итоге предпочла убедить свое правительство подать на Россию жалобу в ОРС ВТО. 
Иностранные компании могут также попытаться обжаловать акты ЕЭК в инвестарби-
траж, апеллируя при этом к положениям межгосударственных соглашений о защите 
инвестиций, заключенных Россией. Еще одним вариантом для потенциальных частных 
заявителей остается ЕСПЧ, который будет только рад протестировать судебную систе-
му Евразийского Союза на предмет соответствия своим стандартам.

Конкуренция Суда ЕАЭС и Конституционного Суда России (далее — КС) из разряда 
теоретических вопросов уже стала реальностью. Так, в нескольких решениях КС поста-
новил, что действующий в ЕАЭС Таможенный кодекс Таможенного союза применяется на 
территории России в толковании, данном КС27. Более того, в определении от 3.03.2015 28 
КС заявил о своем праве проверять акты ЕЭК на предмет их соответствия Конституции 
России, исходя из постулата, что только он решает вопрос о конституционности норм, 
действующих в правопорядке России. В этот правопорядок входят не только националь-
ные нормы, но и нормы международного права, включая Договор о создании Евразийско-
го Союза и решения ЕЭК. Из этого КС сделал вывод о своем праве рассматривать вопросы 
о конституционности решений ЕЭК, несмотря на то, что такая возможность напрямую 
не закреплена в законе «О Конституционном Суде» (что не удивительно, так как закон 
был принят в 1994 г., когда никто еще и не думал о Евразийском Союзе).

26 См. детально по этому поводу: Кожеуров Я. Указ. соч. С. 4–16. 
27 Определение КС РФ от 17.11. 2011 № 1487-О-О «Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы 

гражданина Худайназарова Мурата Реимназаровича на нарушение его конституционных прав поло-
жениями статей 150, 153 и 195 Таможенного кодекса Таможенного союза»; Определение КС РФ от 2.07. 
2013 № 1050-О «Об отказе в принятии к рассмотрению жалобы компании «Тeaм Niinivirta AY» на на-
рушение конституционных прав и свобод положениями пункта 2 статьи 80, пункта 1 статьи 91 и пункта 
1 статьи 342 Таможенного кодекса Таможенного союза».

28 Определение КС РФ от 03.03.2015 № 417-О «По запросу Арбитражного суда Центрального округа 
о проверке конституционности пункта 4 Порядка применения освобождения от уплаты таможенных по-
шлин при ввозе отдельных категорий товаров на единую таможенную территорию Таможенного союза».



164

Право в современном мире

По мнению КС, членство в межгосударственных объединениях не должно приводить 
к нарушению прав человека и не должно создавать угрозу основам конституционного 
строя. Таким образом, КС указал на два возможных основания для своего контроля над 
решениями ЕЭК, и главное из них — вопрос о правах человека. По убеждению КС, уча-
стие России в ЕАЭС не освобождает Россию от конституционной обязанности защи-
щать права человека. В противном случае основанная на принципе pacta sunt servanda 
обязанность России отдавать приоритет международным договорам при коллизии с на-
циональными нормами может вылиться в «безоговорочное стремление выполнять взя-
тые на себя обязательства» в ущерб правам человека, что, по мнению КС, недопустимо. 

Лишь превращение Суда Союза в эффективно действующий и авторитетный меха-
низм позволит решить проблему конкуренции с другими судами. Суду предстоит про-
явить немалую находчивость и убедительность, чтобы доказать свои преимущества, 
которые a priori не очевидны, особенно с учетом его усеченной по сравнению даже с 
Судом ЕврАзЭС юрисдикции. Заинтересованность в сильном суде должны показать 
также и страны-члены Союза, пойдя на смягчение своей сегодняшней позиции, нашед-
шей отражение в Статуте Суда ЕАЭС, которую можно назвать сочетанием жесткости 
и чрезмерных (иногда надуманных) опасений. В случае с Судом ЕАЭС поиски государ-
ствами баланса между независимостью и эффективностью суда, с одной стороны, и же-
лательной степенью контроля за судом, с другой, не оказались стратегически удачными 
и выверенными. Преобладание страхов и сомнений при разработке Статута привело к 
появлению ослабленного суда, что вскоре станет ощущаться на качестве процесса евра-
зийской интеграции.
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 Аннотация
Единый внутренний рынок — одно из основных достижений Европейского союза в эпоху развития 
глобализации. ЕС включает не только единый рынок товаров и услуг, но и разделяет ценности, за-
крепленные в учредительных договорах ЕС, включая Хартию ЕС об основных правах. В частности, 
уважение основных прав человека входит в составную часть общих принципов права ЕС. Цель 
статьи заключается в выяснении соотношения принципа защиты прав человека и экономических 
свобод внутреннего рынка ЕС. Автор выделяет два аспекта такого соотношения, которые служат 
структурообразующими элементами статьи. Первый аспект заключается в том, что соблюдение 
прав человека способствует повышению эффективности функционирования внутреннего рынка. 
Второй аспект — цель защиты прав человека может служить основанием для ограничения эконо-
мических свобод внутреннего рынка. Исследование основывается на положениях таких между-
народно-правовых актов, как Договор о Европейском союзе, Договор о функционировании Евро-
пейского союза, Хартия ЕС об основных правах, Европейская конвенция о защите прав человека 
и основных свобод (1950), Европейская социальная хартии (1996), а также на практике Суда ЕС. 
В рамках первого аспекта кратко рассматриваются принцип запрета дискриминации, защита прав 
потребителей, право на защиту данных личного характера, свобода профессиональной деятель-
ности и право на труд и отмечается их роль в функционировании внутреннего рынка, повышении 
его эффективности. Что касается второго аспекта, то право ЕС предусматривает возможность 
ограничения свобод внутреннего рынка государствами-членами для достижения определенных це-
лей. Так, защита прав человека выступает одним из оснований правомерного ограничения эконо-
мических свобод внутреннего рынка ЕС. В статье уделяется особое внимание решению Суда ЕС по 
делу С-112/00 Schmidberger (2003) в сфере свободы движения товаров, в котором было признано, 
что приоритетное значение свободы мнений и собраний служит оправданием ограничения свободы 
движения товаров. В итоге отмечается, что пока нельзя утверждать, что Суд отдает предпочтение 
или правам человека, или экономическим свободам внутреннего рынка. Как правило, националь-
ному суду оставлена свобода усмотрения, и он должен находить справедливый баланс между эко-
номическими свободами и правами человека, учитывая обстоятельства дела.
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Право в современном мире

Проблема соотношения принципа уважения прав и основных свобод человека, с од-
ной стороны, и экономических свобод внутреннего рынка Европейский союза (далее — 
ЕС), с другой, является актуальной и неоднозначной. В данной статье будут рассмотре-
ны лишь некоторые ее аспекты. 

Внутренний рынок — одно из главных достижений ЕС в эпоху глобализации, соз-
дающее условия для большей доступности многочисленных товаров и услуг, обеспе-
чивающее более низкие цены, преимущества на рынке сбыта товаров, а также харак-
теризующеея повышенной защитой окружающей среды1. Как отметил председатель 
Европейской комиссии Ж.-К. Юнкер, ЕС включает не только единый рынок товаров и 
услуг, но и разделяет ценности, закрепленные в учредительных договорах ЕС и Хартии 
ЕС об основных правах2. В предвыборном выступлении в 2014 г. он, с одной стороны, 
подчеркивал, что «внутренний рынок Европы является ее лучшим козырем во времена 
усиливающейся глобализации», а с другой — говорил об использовании полномочий 
Комиссии в целях обеспечения уважения общих ценностей, правового государства и 
основных прав, учитывая разнообразие конституционного законодательства и культур 
28 государств-членов ЕС3. Согласно Отчету Комиссии за 2015 г. ЕС продолжал разви-
вать политику в сферах правосудия, основных прав человека и гражданства, которые 
опираются на основные ценности как то: демократия, свобода, терпимость и правовое 
государство4. В частности, Комиссия выполнила свои обязательства провести реформу 
по защите данных в ЕС, направленную на повышение защиты персональных данных 
граждан и усиления права граждан на защиту персональных данных, являющего одним 
из основных прав ЕС.

Первоначально Договоры, учреждающие Европейские Сообщества, практически не 
содержали положений, касающихся прав человека и их защиты. Вопрос о необходимо-
сти защиты прав и свобод человека встал в процессе повышения уровня интеграции в 
ЕС, которая стала охватывать новые сферы сотрудничества. 

Сегодня право прав человека ЕС располагает собственной системой источни-
ков. Вкратце остановимся на ней. Здесь необходимо назвать Договор о Европейском 
союзе (ДЕС)5, Договор о функционировании Европейского союза (ДФЕС), Хартию 
Европейского союза об основных правах, практику Суда ЕС и иные источники права 
прав человека. Нельзя забывать о том вкладе, который внес и вносит Суд ЕС в решение 
проблемы защиты прав человека. Роль Суда является значительной и заслуживает вы-
сокой оценки. Что касается обязанности соблюдения государствами-членами ЕС меж-
дународно-правовых актов, предметом регулирования которых выступают права чело-

1 См. в том числе: L’UE en 2015 — Rapport général sur l’activité de l’Union européenne. Commission 
européenne. Direction générale de la communication. Information des citoyens / Bruxelles. Available at: URL: 
http://publications.europa.eu/fr/web/general-report (дата обращения: 17.03.2016)

2 Juncker J.-C. A New Start for Europe: My Agenda for Jobs, Growth, Fairness and Democratic Change 
Political Guidelines for the next European Commission Opening Statement in the European Parliament Plenary 
Session. Strasbourg, 15 July 2014.

3 В июне 2016 года в Великобритании был проведен референдум, по итогам которого она должна 
выйти из состава ЕС. См. о возможных экономических последствиях выхода Великобритании из ЕС, 
напр.: The Economic Outlook after the UK Referendum: A First Assessment for the Euro Area and the EU 
Economic and Financial Affairs. Institutional Paper 032 | July 2016. Available at: URL: http://ec.europa.eu/
economy_finance/publications/eeip/pdf/ip032_en.pdf (дата обращения: 27.09.2016)

4 L’UE en 2015 — Rapport général sur l’activité de l’Union européenne. 
5 Consolidated versions of the Treaty on European Union and the Treaty on the Functioning of the European 

Union // Official Journal C 115, 09.5.2008 (далее — OJ).
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века, то помимо актов права ЕС следует, в частности, назвать Европейскую конвенцию 
о защите прав человека и основных свобод (1950) (ЕКПЧ)6, Европейскую Социальную 
Хартию (1996)7, Всеобщую декларацию прав человека (1948), Международный пакт о 
гражданских и политических правах (1966), Международный пакт об экономических 
социальных и культурных правах (1966).

По ст. 2 ДЕС «Союз основан на ценностях уважения человеческого достоинства, 
свободы, демократии, равенства, правового государства и соблюдения прав человека, 
включая права лиц, принадлежащих к меньшинствам. Эти ценности являются общи-
ми для государств-членов в рамках общества, характеризующегося плюрализмом, не-
дискриминацией, терпимостью, справедливостью, солидарностью и равенством жен-
щин и мужчин». Также важно упомянуть п. 2 и 3 ст. 3 ДЕС, в которых отмечается, что 
ЕС «предоставляет своим гражданам пространство свободы, безопасности и право-
судия без внутренних границ, в рамках которого обеспечивается свободное передви-
жение лиц… создает внутренний рынок», «борется с социальной маргинализацией и 
с дискриминацией, содействует социальной справедливости и социальной защите, ра-
венству женщин и мужчин, солидарности поколений и охране прав ребенка». А в п. 3 
ст. 6 ДЕС закреплено, что основные права человека входят в содержание права Союза 
в качестве общих принципов8. Необходимо подчеркнуть, что принцип уважения прав 
человека является одним из общих принципов права ЕС. Кроме того, ст. 6 ДЕС имеет 
особенно важное значение с точки зрения роли Хартии ЕС об основных правах и ЕКПЧ 
для правопорядка ЕС.

Что же касается второго учредительного Договора  — ДФЕС, то он содержит це-
лый перечень исключительно важных положений в сфере прав человека. Например, 
ст. 8 гарантирует принцип равенства, в частности полового. Статьи 10, 15, 16, а так-
же положения части второй «Недискриминация и гражданство Союза», части третьей 
«Внутренняя политика и деятельность Союза» закрепляют ряд основных прав (напри-
мер, право на защиту персональных данных, свободу передвижения работников, прин-
цип равенства женщин и мужчин в вопросах оплаты труда, право на доступ к докумен-
там и др.). Кроме этого, ДФЕС включает гарантии защиты прав человека от действий 
институтов и органов ЕС (например, иски в Суд ЕС, жалобы Омбудсмену).

В 2000 г. была принята разработанная Конвентом Хартия ЕС об основных правах, 
которая включает перечень прав, сформулированный на основе общих для государств-
членов традиций и международных обязательств, ДЕС и иных договоров ЕС, ЕКПЧ, 
социальных хартий, принятых ЕС и Советом Европы, а также практики Суда ЕС и 
Европейского Суда по правам человека (ЕСПЧ). Первоначально Хартия не имела юри-
дически обязательной силы и фактически была декларацией, хотя Комиссия заявила, 
что будет следовать положениям Хартии. Вопрос о юридической силе Хартии вызывал 
тогда оживленные дискуссии, в том числе из-за того, что она являлась актом институтов 
ЕС, не облеченным в стандартную форму нормативных актов9.

6 Хотя ЕКПЧ в доктрине относят и к источникам права ЕС. См. в том числе п. 2 ст. 6 ДЕС. 
7 Европейская Социальная Хартия от 3.05.1996. Available at: URL: http://base.consultant.ru/cons/CGI/

online.cgi?req=doc;base=LAW;n=120807 (дата обращения: 25.04.2016)
8 П. 3 ст. 6 ДЕС: «Основные права, как они гарантированы Европейской конвенцией о защите прав 

человека и основных свобод и как они вытекают из общих для государств-членов конституционных 
традиций, входят в содержание права Союза в качестве общих принципов».

9 Хартия Европейского союза об основных правах: комментарии / под ред. С.Ю. Кашкина. М.: Юри-
спруденция, 2001. С. 49.
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Поворотным моментом в судьбе Хартии можно считать принятие и вступление в силу 
в 2009 г. Лиссабонского договора10, который придал Хартии обязательную силу, изменив 
ее статус11. Так, например, П.К. Мюллер-Графф рассматривает признание субъективных 
прав в ходе развития интеграционных процессов посредством признания за Хартией 
статуса договора как одно из наиболее существенных нововведений Лиссабонского до-
говора12. В ст.6 ДЕС предусматривается равная юридическая сила Хартии, адаптиро-
ванной 12 декабря 2007 г., и учредительных договоров ЕС (ДЕС и ДФЕС). Однако здесь 
необходимо обратить внимание на то, что в Протоколе №30 к Хартии установлены огра-
ничения ее применения Польшей и Великобританией в той мере, в какой ее применение 
может отрицательно повлиять на национальную правовую систему этих стран13.

Особый интерес в свете рассматриваемой темы также имеют ежегодные отчеты 
Комиссии о применении Хартии ЕС об основных правах. Например, в 2015 г. Комиссия 
обнародовала отчет за 2014 год14. Из него следует, что Суд ЕС в своей практике все чаще 
стал ссылаться на Хартию ЕС об основных правах. Число решений возросло с 43 в 2011 
году до 210 в 2014.

Как подчеркивает Ю.М. Юмашев, рассмотрение механизма регулирования свободы 
движения товаров было бы неполным без сравнительного анализа влияния основных 
прав и свобод человека на его функционирование15. Так что, возможно, уместнее гово-
рить именно о влиянии основных прав и свобод человека на реализацию механизма 
внутреннего рынка ЕС. В связи с этим можно выделить, в частности, два аспекта такого 
взаимодействия, условно назвав их «положительным» и «отрицательным». Необходимо 
подчеркнуть исключительную условность этих категорий. Первый аспект заключается 
в том, что соблюдение прав человека способствует повышению эффективности функ-
ционирования внутреннего рынка, т.е. фактически выступает средством достижения 
данной цели. Второй аспект имеет место, когда защита прав человека является основа-
нием для ограничения экономических свобод внутреннего рынка, которые могут рас-
сматриваться как обоснованные и соответствующие праву ЕС, так и противоречащие 
ему. Существенным является тот факт, что практика Суда ЕС по данному вопросу не 
является устоявшейся и последовательной.

Теперь рассмотрим соотношение, а точнее роль некоторых основных прав человека 
в функционировании внутреннего рынка ЕС.

В рамках первого аспекта начнем с принципа недискримации или принципа запре-
та дискриминации.

В ЕКПЧ запрещению дискриминации посвящена ст. 14, согласно которой пользова-
ние правами и свободами, признанными в Конвенции, должно быть обеспечено без ка-
кой бы то ни было дискриминации по признаку пола, расы, цвета кожи, языка, религии, 

10 Treaty of Lisbon amending the Treaty on European Union and the Treaty establishing the European 
Community, signed at Lisbon, 13 December 2007 // Official Journal of the European Union C 306/01, 17.12.2007.

11 См. ст.6 ДЕС.
12 Мюллер-Графф П.-К. Лиссабонский договор в системе первичного права Европейского союза. 

Пер. с нем. Юмашева Ю.М. // Право. Журнал Высшей школы экономики. 2008. № 1. С. 95.
13 См. выше о членстве Великобритании в ЕС.
14 2014 Report on the Application of the EU Charter of Fundamental Rights // Available at: http://ec.europa.

eu/justice/fundamental-rights/files/2014_annual_charter_report_en.pdf (дата обращения: 25.04.2016); 
Annual Report on the Application of the Charter // Available at: http://ec.europa.eu/justice/fundamental-
rights/charter/application/index_en.htm (дата обращения: 25.04.2016)

15 Экономическое право Европейского союза / Ю.М. Юмашев, Е.В. Постникова. М., 2015. С. 115.
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политических или иных убеждений, национального или социального происхождения, 
принадлежности к национальным меньшинствам, имущественного положения, рожде-
ния или по любым иным признакам. Таким образом гарантируется равное обращение 
при осуществлении других прав, закрепленных Конвенцией. Протокол 1216 расширил 
сферу действия данной статьи также в отношении любого права, установленного зако-
ном, т.е. включая права, предусмотренные национальными правовыми актами.

Можно еще обратиться к Рамочной конвенции о защите национальных меньшинств 
(ст. 4, 6(2) и 9) и к конвенциям Совета Европы о противодействии торговли людьми 
(ст. 2(1), о доступе к официальным документам, о правах человека и биомедицине, в 
которых также закрепляется защита от дискриминации. К слову, запрет дискримина-
ции — это руководящий принцип некоторых актов, принятых в рамках Совета Европы, 
и, несомненно, повлиявших на иные его документы.

В основе функционирования внутреннего рынка ЕС (первоначально — общего рын-
ка Европейского экономического сообщества — ЕЭС) лежит принцип недискримина-
ции17. Его смело можно назвать ключевым, краеугольным принципом-инструментом 
механизма внутреннего рынка ЕС. Принцип недискриминации в правовой доктрине 
называют, например, наравне с принципом взаимного признания, общим принципом 
либерализации трансграничных отношений18. Содержание каждой экономической сво-
боды внутреннего рынка ЕС (свободы движения товаров, свободы движения лиц, сво-
боды оказания услуг и свободы движения капиталов и платежей) сводится к запрету 
дискриминации на основании происхождения или гражданства, в зависимости от того, 
о какой свободе идет речь.

Договор об учреждении ЕЭС с самого начала содержал положение о запрете дис-
криминации. Принцип запрета дискриминации закреплен в целом ряде статей ДФЕС, 
а также в ст. 2 ДЕС. В ст. 10 ДФЕС закреплено общее правило запрета дискриминации, 
согласно которому при определении и осуществлении своей политики и деятельности 
Союз стремится бороться с любой дискриминацией по признакам пола, расы или эт-
нического происхождения, религии или убеждений, инвалидности, возраста или сек-
суальной ориентации. Статья 18 ДФЕС содержит частное правило данного принципа, 
согласно которому запрещается любая дискриминация по признаку национального 
гражданства. 

Статья 21 Хартии ЕС об основных правах предусматривает недопустимость дискри-
минации19. Важно, что в тексте статьи говорится о запрете всякой дискриминации и 
перечень оснований дискриминации является открытым. Так, запрещается дискрими-
нация, в частности, по признакам пола, расы, цвета кожи, этнического или социального 

16 Ст. 1 Общее запрещение дискриминации: «1. Пользование любым правом, установленным зако-
ном, должно быть обеспечено без какой бы то ни было дискриминации по признаку пола, расы, цвета 
кожи, языка, религии, политических или иных убеждений, национального или социального происхож-
дения, принадлежности к национальным меньшинствам, имущественного положения, рождения или 
по любым иным признакам. 2. Никто не может быть подвергнут дискриминации со стороны каких бы 
то ни было публичных властей по признакам, упомянутым в пункте 1 настоящей статьи.»

17 В ЕКПЧ запрещению дискриминации посвящена ст. 14, а также ст. 1 Протокола 12.
18 См.: Четвериков А.О. Нормативная модель либерализации трансграничных отношений в праве 

Европейского союза: правовые формы и общие принципы создания пространства без внутренних гра-
ниц в рамках ЕС. М., 2010. С. 12–13.

19 См. также п. 2 и 3 ст. 52 Хартии. П.2 ст. 52: «Признанные в настоящей Хартии права, которые 
основаны на коммунитарных договорах или Договоре о Европейском союзе, осуществляются в рамках 
условий и границ, определенных последними».
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происхождения, генетических черт, языка, религии или убеждений, политических или 
любых других взглядов, принадлежности к национальному меньшинству, имуществен-
ного положения, рождения, нетрудоспособности, возраста или сексуальной ориента-
ции. В сфере применения ДФЕС и ДЕС без ущерба для специальных положений на-
званных договоров запрещается всякая дискриминация по национальному признаку. 
Следует обратить внимание на сам перечень недискриминационных признаков: кроме 
классических признаков (пола, расы, этноса, религии, социального происхождения, по-
литических взглядов и др.), статья предусматривает и такие признаки, как физические 
и психические недостатки, генетические черты, сексуальная ориентация20. Таким обра-
зом, принцип недискриминации, закрепленный в Хартии, шире по объему, чем закре-
пленный в ДФЕС. На это следует обратить внимание.

Необходимо сослаться и на ст. 23 Хартии, закрепляющей равенство мужчин и жен-
щин во всех сферах, в том числе применительно к вопросам трудоустройства, трудо-
вой деятельности и оплаты труда. В очередной раз следует напомнить, что о равенстве 
мужчин и женщин говорится в ст. 2 ДЕС. Данный принцип основывается, в том числе, 
на Всеобщей декларации прав человека, Международных пактах (1966), Конвенции о 
ликвидации всех форм дискриминации в отношении женщин (1979). Европейская со-
циальная хартия предусматривает как право на равные возможности, так и на равное 
обращение в вопросах трудоустройства и занятости, обеспечивая защиту от дискрими-
нации по половому признаку. К слову сказать, в отчете Комиссии за 2015 г. подчеркива-
ется, что активно велась работа по разработке проекта Директивы, касающейся лучше-
го соотношения числа мужчин и женщин в органах предприятий21.

Правовой основой регулирования экономических свобод ЕС являются также акты 
вторичного права ЕС, запрещающие дискриминацию как на основании происхожде-
ния или гражданства, так и по иным признакам. В качестве примера можно привести 
директивы: об общих рамках равного отношения в сфере труда22, о принципах равного 
отношения к людям независимо от расового и этнического происхождения23, о при-
менении принципа равного отношения к мужчинам и женщинам в том, что касается 
доступа к товарам и услугам, а также поставки товаров и услуг24, об услугах на вну-

20 Хартия Европейского союза об основных правах: комментарии. С. 99.
21 L’UE en 2015 — Rapport général sur l’activité de l’Union européenne. 
22 Council Directive 2000/78/EC of 27 November 2000 eEtablishing a General Framework for Equal 

Treatment in Employment and Occupation // OJ L 303, 2.12.2000. Р. 16–22.
23 Council Directive 2000/43/EC of 29 June 2000 Implementing the Principle of Equal Treatment between 

Persons Irrespective of Racial or Ethnic Origin // OJ L 180, 19.7.2000. Р. 22–26. Первая закрепила запрет дис-
криминации на основании сексуальной ориентации, религиозных взглядов, возраста и инвалидности 
в сфере трудоустройства. Второй директивой запрещена дискриминация в зависимости от расового и 
этнического происхождения в сфере трудоустройства, а также в доступе к социальному обеспечению, 
товарам и услугам. В данном случае предметом регулирования выступают те же объекты, что и при 
регулировании свободы движения работников, свободы движения товаров и свободы предоставления 
услуг. Речь шла, в частности, о равном доступе к медицинским услугам, услугам в сфере образования 
при реализации своего права в области трудоустройства. См.: Руководство по европейскому антиди-
скриминационному праву, составленное в рамках программы Совета Европы и Европейского союза. 
Июль 2010 г. / Агентство Европейского союза по защите основных прав, Совет Европы, Европейский 
Суд по правам человека. Тверь, 2014.

24 Council Directive 2004/113/EC of 13 December 2004 implementing the principle of equal treatment 
between men and women in the access to and supply of goods and services // OJ L 373, 21.12.2004. Р. 37–43.
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треннем рынке25, об имплементации принципа равных возможностей и равного от-
ношения к мужчинам и женщинам по вопросам труда26, об универсальных услугах и 
правах потребителей, связанных с сетями и услугами электронных коммуникаций27 
(«Директива об универсальных услугах»), о мерах, упрощающих реализацию прав ра-
ботников в контексте свободы их движения28, относительно координации процедур 
заключения государственных контрактов на выполнение работ, поставку товаров и 
предоставление услуг («классическая» Директива)29.

Следующее, что мы рассмотрим, это вопрос защиты прав потребителей. В ст. 38 
Хартии ЕС гарантируется высокий уровень защиты потребителей. В целях содействия 
интересам потребителей и обеспечения высокого уровня их защиты согласно ст. 169 
ДФЕС (бывшая ст. 153) Союз вносит вклад в охрану здоровья, безопасности и эконо-
мических интересов потребителей, а также в развитие их права на информацию, на 
обучение и на самоорганизацию для защиты своих интересов. В 2010 г. для выхода из 
экономического кризиса была принята Стратегия «Европа 2020», в которой Комиссия 
зафиксировала семь инициатив. Например, инициатива «Эффективная Европа в ис-
пользовании ресурсов» включает развитие транспортной и энергетической сфер, а 
инициатива «Союз для инноваций» направлена на реализацию инновационных идей в 
производстве товаров и предоставлении услуг. Создание внутреннего рынка постоян-
но продолжается и, как следует из Стратегии «Европа 2020», составляет неотъемлемую 
часть программы развития ЕС в свете финансового кризиса. 

Ввиду этого Комиссия приняла «Акт единого рынка 2»30, который включает 12 при-
оритетных действий. Одно из направлений — это увеличение преимуществ потреби-
телей. В 2015 г. Комиссией была развита и протестирована онлайн-платформа урегу-
лирования споров31. Она функционирует с января 2016 г. и позволяет разрешать споры 
намного быстрее и при меньших финансовых затратах, чем при судебном разбиратель-
стве. В ЕС альтернативные или онлайн-процедуры разрешения споров могут приобре-

25 Directive 2006/123/EC of the European Parliament and of the Council of 12 December 2006 on services 
in the internal market // OJ L 376, 27.12.2006. Р. 36–68.

26 Directive 2006/54/EC of the European Parliament and of the Council of 5 July 2006 on the implementa-
tion of the principle of equal opportunities and equal treatment of men and women in matters of employment 
and occupation (recast) // OJ L 204, 26.7.2006. Р. 23–36.

27 Directive 2002/22/EC of the European Parliament and of the Council of 7 March 2002 on universal 
service and users’ rights relating to electronic communications networks and services (Universal Service Direc-
tive) //  OJ L 108, 24.4.2002. Р. 51–77.

28 Directive 2014/54/EU of the European Parliament and of the Council of 16 April 2014 on measures 
facilitating the exercise of rights conferred on workers in the context of freedom of movement for workers //  
OJ L 128, 30.4.2014. Р. 8–14.

29 Directive 2004/18/EC of the European Parliament and of the Council of 31 March 2004 on the coordi-
nation of procedures for the award of public works contracts, public supply contracts and public service con-
tracts // OJ L 134, 30.4.2004. Р. 114–240.

30 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic 
and Social Committee and the Committee of the Regions «Single Market Act II — Together for new growth», 
COM(2012) 573 final, Brussels, 3.10.2012.

31 Commission Implementing Regulation (EU) 2015/1051 of 1 July 2015 on the modalities for the exercise 
of the functions of the online dispute resolution platform, on the modalities of the electronic complaint form 
and on the modalities of the cooperation between contact points provided for in Regulation (EU) No 524/2013 
of the European Parliament and of the Council on online dispute resolution for consumer disputes // OJ L 171, 
2.07.2015. Р. 1–4.
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тать различные формы и именования: арбитраж, медиация, омбудсмен и т.д.32 В 2013 г. 
принята Директива об альтернативном разрешении споров с участием потребителей33, 
а также Регламент об онлайн разрешении споров с участием потребителей34, во испол-
нение которого была создана Европейская онлайн-платформа по разрешению споров. 
Директива обеспечивает доступ потребителей к альтернативной системе разрешения 
споров с продавцами. 

Следует заметить, что не важно, были ли товары и услуги приобретены онлайн или 
обычным способом, на территории государства-члена, где учрежден потребитель, или 
на территории иного государства-члена. При этом традиционно исключаются товары и 
услуги в сфере здравоохранения и высшего образования. Отметим, что цель Директивы 
заключается именно в том, чтобы посредством достижения высокого уровня защиты 
прав потребителей обеспечить надлежащее функционирование внутреннего рынка. 
Это выступает одним из подтверждений непосредственного и положительного влия-
ния реализации прав человека на функционирование единого внутреннего рынка ЕС. 

Что касается платформы, то она имеет целью помочь потребителям, купившим 
товар или услугу онлайн-способом, и имеющиеся в связи с этим определенные про-
блемы. Посредством платформы спор передается на рассмотрение органам альтерна-
тивной системы разрешения споров, соответствующим установленным требованиям 
и вследствие этого включенным в национальный список. Требования защиты прав по-
требителей, в том числе, закреплены в Директиве 2009/72, касающейся общих правил 
внутреннего рынка электричества35.

Затронем еще право на защиту данных личного характера. Данное право гаранти-
ровано ст. 8 Хартии ЕС об основных правах, которое в свою очередь основывается на 
праве каждого на уважение частной и семейной жизни, его жилища и корреспонден-
ции, закрепленное в ст. 7 этой же Хартии. В ДФЕС также предусмотрено это право в 
ст. 16 (бывшая ст. 286). В связи с этим следует помнить о п. 2 ст. 52 Хартии. Но также 
важно отметить, что согласно п. 3 ст. 52 Хартии Союз не вправе дополнительно ограни-
чивать право на уважение частной и семейной жизни по сравнению с теми ограничени-
ями, которые допускаются п. 2 ст. 8 ЕКПЧ. Также упомянем Директиву 95/46 о защите 
лиц при обработке и свободном обращении данных личного характера36.

Подчеркнем важность рассматриваемого права для эффективности функциониро-
вания экономических свобод ЕС. Выше говорилось о реформе в сфере защиты данных и 
о вкладе Комиссии в ее реализацию. Реформа была предложена Комиссией в 2012 г. и 
включает два основных инструмента: общий регламент, касающийся защиты данных, 

32 Alternative and Online Dispute Resolution (ADR/ODR) // Available at: http://ec.europa.eu/consumers/
solving_consumer_disputes/non-judicial_redress/adr-odr/index_en.htm (дата обращения: 26.04.2016)

33 Directive 2013/11/EU of the European Parliament and of the Council of 21 May 2013 on alternative dis-
pute resolution for consumer disputes and amending Regulation (EC) No 2006/2004 and Directive 2009/22/EC 
(Directive on consumer ADR) // OJ L 165, 18.6.2013. Р. 63–79.

34 Regulation (EU) No 524/2013 of the European Parliament and of the Council of 21 May 2013 on online 
dispute resolution for consumer disputes and amending Regulation (EC) No 2006/2004 and Directive 2009/22/
EC (Regulation on consumer ODR) // OJ L 165, 18.6.2013. Р. 1–12.

35 Directive 2009/72/EC of the European Parliament and of the Council of 13 July 2009 concerning common 
rules for the internal market in electricity and repealing Directive 2003/54/EC // OJ L 211, 14.08.2009, p. 55–93.

36 Directive 95/46/EC of the European Parliament and of the Council of 24 October 1995 on the protection 
of individuals with regard to the processing of personal data and on the free movement of such data // OJ L 281, 
23.11.1995. Р. 31–50.



175

Е.В. Постникова. Влияние основных прав человека на реализацию свобод внутреннего рынка...С. 167–183

и директиву о защите данных, предназначенных для полицейских властей и органов 
уголовного правосудия. Данная реформа является неотъемлемым элементом единого 
электронного (цифрового) рынка37 и европейской программы безопасности38. В 2015 г. 
работа над реформированием правового регулирования в данной сфере была интенси-
фицирована, и в итоге было достигнуто согласие Комиссии с Парламентом и Советом 
в отношении целостности реформы39. В апреле 2016 г. указанные документы приняты 
Парламентом и Советом40.

Так, в частности, реформа позволит гражданам в большей степени осуществлять 
контроль над своими персональными данными, а предприятиям — извлекать выгоду 
из возможностей, создаваемых унификацией норм регулирования единого электрон-
ного рынка при сокращении административных формальностей и росте доверия по-
требителей41. Реформа в том числе имеет целью обеспечить упрощенный доступ к 
своим персональным данным; право на передачу данных (например, при реализации 
свободы услуг); более четкое право на уничтожение персональных данных, как толь-
ко лицо пожелает этого при отсутствии правовых оснований для их хранения; право 
быть информированным в кратчайшие сроки о несанкционированном доступе к пер-
сональным данным. Также предоставляется единый свод правовых норм, что и удеше-
вит деятельность предприятий; служба «одного окна»; применение норм права ЕС на 
территории Союза, в том числе и в отношении предприятий, учрежденных в третьем 
государстве; подход, учитывающий риски; нормы, благоприятные для инноваций42. 

37 В 2015 г. Комиссия также начала реализовывать стратегию, направленную на устранение пре-
пятствий связи в рамках единого электронного (цифрового) рынка, которые лишают граждан ЕС 
возможности пользоваться преимуществами от выбора товаров и услуг, а предприятия в Интернет-
сфере — возможности в полной мере участвовать в будущем развитии сектора цифровых технологий. 
В декабре 2015 г. Совет и Парламент пришли к соглашению относительно предложенных Комиссией 
новых правил обеспечения повышенного уровня безопасности сетей и информации. Речь идет о Ди-
рективе, касающейся мер по обеспечению общего высокого уровня безопасности интернета и инфор-
мации в ЕС (Network and Information Security Directive: co-legislators agree on the first EU-wide legislation 
on cybersecurity //Available at: https://ec.europa.eu/digital-single-market/news/network-and-information-
security-directive-co-legislators-agree-first-eu-wide-legislation (дата обращения: 28.09.2016)

38 См.: Le programme européen en matière de sécurité. Communication de la Commission au Parlement 
Européen, au Conseil Européen et au Comité économique et social européen et au Comité des régions. Stras-
bourg, le 28.4.2015. COM(2015) 185 final // Available at: http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library/
documents/basic-documents/docs/eu_agenda_on_security_fr.pdf (дата обращения: 28.09.2016)

39 Protection des données dans l’UE: l’accord sur la réforme proposée par la Commission va booster le mar-
ché unique numérique. Commission européenne — Communiqué de presse / Bruxelles, le 15 décembre 2015 // 
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-6321_fr.htm (дата обращения: 30.09.2016)

40 Directive (EU) 2016/680 of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016 on the protec-
tion of natural persons with regard to the processing of personal data by competent authorities for the purposes 
of the prevention, investigation, detection or prosecution of criminal offences or the execution of criminal 
penalties, and on the free movement of such data, and repealing Council Framework Decision 2008/977/JHA // 
OJ L 119, 4.5.2016. Р. 89–131;

Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016 on the protec-
tion of natural persons with regard to the processing of personal data and on the free movement of such data, 
and repealing Directive 95/46/EC (General Data Protection Regulation) // OJ L 119, 4.5.2016. Р. 1–88.

41 Protection des données dans l’UE: l’accord sur la réforme proposée par la Commission va booster le mar-
ché unique numérique. Commission européenne — Communiqué de presse / Bruxelles, le 15 décembre 2015.

42 Ibid.
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В отчете Комиссии о применении Хартии ЕС об основных правах в 2014 г., в том чис-
ле, приводится суть дел и решения Суда ЕС по вопросам защиты персональных данных. 
Например, решения по делам C-293/12 and C-594/12 Digital Rights Ireland and Kärntner 
Landesregierung; C-131/12 Google Spain and Google.43

Отдельный интерес также имеет предусмотренная ст. 15 Хартии ЕС свобода профес-
сиональной деятельности и право на труд. Данная статья закрепляет целый ряд прав в 
этой сфере. Что касается практики Суда ЕС по реализации данного права, то можно на-
звать, например, решение по делу 4/73 Nold KG v. Commission44. В п. 2 ст. 15 закрепляются 
фактически экономические свободы внутреннего рынка ЕС (свободы движения работ-
ников и свобода учреждения, свобода оказания услуг)45. С.Ю. Кашкин и Е.А. Чегринец 
подчеркивают, что ст. 15 Хартии уже толкует право работников на передвижение, нежели 
ныне ДФЕС с точки зрения наличия гражданства ЕС46. В отчете Комиссии о применении 
Хартии в 2014 г. отмечается, что Директива 2014/54 о мерах, упрощающих осуществление 
права работников в контексте их свободы движения, призвана обеспечить лучшее при-
менение на национальном уровне права граждан ЕС на труд в другом государстве-члене 
ЕС и направлена на устранение препятствий свободе движения работников.

Помимо запрета дискриминации, равенства полов, уважения частной и семейной жиз-
ни, свободы профессиональной деятельности и права на труд, свобода движения работни-
ков очень тесно связана со многими иными правами человека, например, охраной здоровья 
(ст. 35 Хартии ЕС, ст. 168 ДФЕС, ст. 11 Европейской социальной хартии, косвенно пункты 2 
ст. 2, ст. 8, ст. 10, ст. 11 ЕКПЧ), правом на образование (ст. 14 Хартии ЕС, ст. 2 Протокола 1 
к ЕКПЧ). Из актов вторичного права ЕС следует назвать в том числе Директиву 2004/38 о 
праве граждан ЕС и членов их семей свободно передвигаться и проживать на территории 
государств-членов47; Регламент 883/2004 о координации систем социального обеспечения48; 
Директиву 2003/109 о статусе граждан третьих стран, долгосрочно проживающих в ЕС49; 
Директиву 2005/36 о признании профессиональных квалификаций50.

43 Cases C-293/12 and C-594/12 Digital Rights Ireland and Kärntner Landesregierung // OJ C 175, 10.6.2014. 
Р. 6–7; Case C-131/12 Google Spain and Google // OJ C 212, 7.7.2014. Р. 4–5.

44 Case 4/73 Nold KG v. Commission [1974] ECR 491. См., в том числе, Case 234/85 Keller [1986] ECR 
2897.

45 «Каждый гражданин или гражданка Союза свободны осуществлять поиск работы, трудиться, уч-
реждать предприятия и предоставлять услуги во всех государствах-членах».

46 Хартия Европейского союза об основных правах: комментарии. С. 99.
47 Directive 2004/38/EC of the European Parliament and of the Council of 29 April 2004 on the right of 

citizens of the Union and their family members to move and reside freely within the territory of the Member 
States amending Regulation (EEC) No 1612/68 and repealing Directives 64/221/EEC, 68/360/EEC, 72/194/
EEC, 73/148/EEC, 75/34/EEC, 75/35/EEC, 90/364/EEC, 90/365/EEC and 93/96/EEC // OJ L158, 30.4.2004. 
Р. 77–123.

48 Regulation (EC) No 883/2004 of the European Parliament and of the Council of 29 April 2004 on the 
coordination of social security // OJ L 166, 30.4.2004. Р. 1–123 (отменил Регламент 1408/71о применении 
систем социального обеспечения в отношении трудящихся и предпринимателей и членов их семей: 
Regulation (EEC) No 1408/71 of the Council of 14 June 1971 on the application of social security schemes to 
employed persons and their families moving within the Community // OJ L 149, 5.7.1971. Р. 2–50).

49 Council Directive 2003/109/EC of 25 November 2003 concerning the status of third-country nationals 
who are long-term residents // OJ L 16, 23.1.2004. Р. 44–53.

50 Directive 2005/36/EC of the European Parliament and of the Council of 7 September 2005 on the 
recognition of professional qualifications // OJ L 255, 30.9.2005. Р. 22–142. См. также: директивы о свобо-
де осуществления адвокатской деятельности в государстве-члене, ином, чем то, в котором приобрете-
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Право ЕС, в частности, ДФЕС и практика Суда ЕС допускают ограничения свобод 
внутреннего рынка государствами-членами для достижения определенных целей. При 
этом в зависимости от дискриминационного или недискриминационного характера 
принимаемых мер право ЕС предусматривает различные основания их правомерно-
сти. Вопросы, какие именно меры могут быть оправданы ссылкой на те или иные ос-
нования и о содержании дискриминационных и недискриминационных мер, являются 
чрезвычайно сложными, характеризующимися отсутствием единообразия в судебной 
практике51. 

Итак, защита прав человека выступает одним из оснований правомерного огра-
ничения экономических свобод внутреннего рынка ЕС. Такие основания закреплены 
в акте первичного права ЕС (ДФЕС) и были разработаны также в практике Суда ЕС. 
Что касается ДФЕС, то, например, охрана здоровья и жизни людей выступают основа-
нием правомерного ограничения государствами-членами свободы движения товаров 
(ст. 36)52, а общественное здравоохранение — свободы движения работников (ст. 45), 
свободы учреждения (ст. 51) и свободы предоставления услуг (ст. 51). По ст. 36 ДФЕС 
ограничения свободы движения товаров могут быть также оправданы соображениями 
защиты промышленной и коммерческой собственности53. 

В практике Суда ЕС следует выделить решение по делу 120/78 Cassis de Dijon, по-
скольку в нем сформулированы общие принципы регулирования не только свободы 
движения товаров, но и других свобод54. В частности, в качестве уступки государствам-
членам был разработан критерий — «императивные требования общего интереса»55, 
который позволяет учитывать при определенных условиях особенности законода-
тельства государств-членов. Этот критерий является также исключением из свободы 
движения товаров, которое в последующем распространилось и на другие свободы 
внутреннего рынка. Причем, в отличие от исключений, закрепленных (ныне) в ДФЕС, 
список так называемых «императивных требований» не является исчерпывающим. Тем 
самым, как отмечает Ю.М. Юмашев, Суд хочет подчеркнуть динамичную природу ин-
теграционных процессов56. 

В начале данной статьи также обращалось внимание на распространение интегра-
ционных процессов на другие сферы межгосударственного сотрудничества. Итак, в 
качестве императивных требований общего интереса могут выступать, например, 
охрана общественного здоровья57, защита интеллектуальной собственности58, защита 

на квалификация адвоката — 77/249 и 98/5: Council Directive 77/249/EEC of 22 March 1977 to facilitate 
the effective exercise by lawyers of freedom to provide services // Official Journal L 78, 26.3.1977. Р. 17–18; 
Directive 98/5/EC of the European Parliament and of the Council of 16 February 1998 to facilitate practice of 
the profession of lawyer on a permanent basis in a Member State other than that in which the qualification was 
obtained // OJ L 77, 14.3.1998. Р. 36–43.

51 См., в том числе: Postnikova E.V. The Scope of Freedom to Provide Services: Prohibited Restrictions / 
Working papers of Higher School of Economics. Series “Law”. 2013. № 19.

52 См., напр.: Case С-192/01 Commission v. Denmark [2003] ECR I-09693, С-322/01 Doc.Morris [2003] 
ECR I-14887.

53 Здесь можно обратиться к ст. 1 «Защита собственности» Протокола 1 к ЕКПЧ.
54 Экономическое право Европейского союза. С. 82.
55 Imperative requirements (reasons) relating to the public interest (англ.)
56 Экономическое право Европейского союза. С. 83.
57 Case 120/78 Rewe-Zentral AG v Bundesmonopolverwaltung für Branntwein (Cassis de Dijon) [1979] 

ECR 649.
58 Case 62/79 Coditel [1980] ECR 881.
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прав потребителей59, защита прав работников60, защита многообразия средств массо-
вой информации61, защита свободы выражения мнения и свободы мирных собраний62, 
защита прав ребенка63, уважение права на человеческое достоинство64. Подчеркнем, что 
некоторые основания закреплены и в ДФЕС, а также рассматриваются в практике Суда 
ЕС в качестве императивных требований65. Например, в сфере свободы движения това-
ров следует уделить внимание таким делам Суда ЕС, как C-265/95 Commission v. France 
(1997) и, в особенности, С-112/00 Schmidberger (2003). 

Решение Суда ЕС по делу С-112/00 Schmidberger (2003) можно назвать одним из 
ведущих прецедентов по вопросу столкновения основных прав человека и экономиче-
ских свобод внутреннего рынка ЕС. Суть дела сводилась к следующему: суд австрий-
ского города Иннсбрука обратился в Суд ЕС с преюдициальным запросом о толковании 
ст. 28, 29, 30 вместе со ст. 10 Договора об учреждении Европейского сообщества66, а, точ-
нее, в отношении условий ответственности государства-члена за ущерб, причиненный 
частным лицам нарушением права сообщества. В Иннсбрукский суд с иском к Австрии 
обратилась немецкая транспортная компания Schmidberger о возмещении убытков, при-
чиненных в связи с полным перекрытием австрийской Ассоциацией защиты биосферы 
Альп на 30 часов движения на Бреннерской автотрассе, основном транспортном пути 
между Германией и Италией. «Зеленые» мотивировали свои действия, опираясь на ос-
новные права человека, и в частности, на свободу собраний и мнений. Акция была санк-
ционирована австрийскими властями, поскольку они посчитали обращение к основным 
правам человека оправдательным мотивом. Таким образом, австрийская ассоциация 
«Transitforum Austria Tirol» протестовала с целью привлечь внимание общественности 
к усиливающейся угрозе здоровью людей и загрязнения окружающей среды из-за по-
стоянно возрастающей интенсивности грузоперевозок между государствами-членами. 
Деятельность компании Schmidberger заключалась в транспортировке леса из Германии 
в Италию и стали из Италии в Германию в основном по Бреннерской трассе. Действиями 
экологов данной компании был нанесен материальный ущерб. Транспортная компания 
в роли истца утверждала, что власти Австрии, разрешив на акцию экологов, ограничи-
ли свободу движения товаров, нарушив ст. 28 Договора (ныне ст. 34 ДФЕС). 

Суд ЕС, сославшись на решение по делу С-265/95 Commission v. France (1997)67, 
подчеркнул, что ст. 28 Договора (ныне ст. 34 ДФЕС) запрещает ограничение торгов-

59 Case C-220/83 Commission/France [1986] ECR 3663; Case C-252/83 Commission/Denmark [1986] 
ECR 3713; Case C-205/84 Commission/Germany [1986] ECR 3755; Case C-206/84 Commission/Ireland 
[1986] ECR 3817; Case C-180/89 Commission v. Italy [1991] ECR I-709; Case C-147/86 Commission v. Greece 
ECR [1998] ECR 1637.

60 Case 279/80 Webb [1981] ECR 3305; Joined cases 62 and 63/81 Seco [1982] ECR 223; Case C-113/89 
Rush Portuguesa [1990] ECR I-1417, Case C-438/05 Viking Line [2007] ECR I-10779, Case C-341/05 Laval 
[2007] ECR I-11767.

61 С-368/95 Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags [1997] ECR I-03689.
62 С-112/00 Schmidberger [2003] ECR /I-05659.
63 С-244/06 Dynamic MedienVertriebs GmbH v Avides Media AG [2008] ECR/I-00505.
64 Case C-36/02 Omega [2004] ECR I-9609.
65 См.: Dony M. Droit de l’Union européenne. Troisième édition revue et augmentée / Editions de l’Univer-

sité de Bruxelles. 2008. P. 351.
66 Ныне ст. 34, 35, 36 ДФЕС и п. 3 ст. 4 ДЕС.
67 В деле С-265/95 Commission v. France правительство Франции, оправдывая свое бездействие в 

отношении нарушения частными лицами (фермерами) ст. 28 (ныне ст. 34 ДФЕС), также ссылалось на 
права человека. Однако оно не смогло доказать, что оно было не в состоянии предотвратить всеми 
имеющимися у него средствами опасность нарушения общественного порядка и внутренней безопас-
ности в результате протестов населения. 
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ли между государствами-членами не только действиями государств-членов, но также 
и бездействием государств-членов, когда последние не принимают мер к устранению 
препятствий свободе движения товаров, которые возникают не в результате действий 
государства. Суд ЕС квалифицировал акцию экологов как меру, эквивалентную коли-
чественным ограничениям и противоречащую обязательствам, вытекающим (ныне) из 
ст. 34 и 36 ДФЕС, если только отсутствует объективное обоснование такого ограниче-
ния. С другой стороны, Суд подчеркнул, что, согласно устоявшейся практике, основные 
права человека составляют неотъемлемую часть общих принципов права, уважение ко-
торых он обеспечивает68. Так Суд ЕС согласился с ответчиком и признал правомерным 
бездействие австрийских властей, «поскольку основные права… должны уважаться, 
как Сообществом, так и государствами-членами. Защита этих прав представляет собой 
правомерный интерес, который в принципе служит оправданием ограничению обяза-
тельств по праву ЕС, даже тех из них, которые касаются основных свобод Сообщества, 
гарантированных Римским договором, в частности, обязательств по обеспечению сво-
боды движения товаров») (п. 74 Решения). 

Таким образом, как подчеркивает А.С. Исполинов, Суд ЕС впервые сделал вывод 
о своем понимании соотношения прав человека и свобод внутреннего рынка69. При 
этом Суд отметил, что свобода движения товаров может быть объектом ограничения 
на основании (ныне) ст. 36 ДФЕС, а также согласно устоявшейся практике Суда на ос-
новании императивных требований общего интереса. Точно так же и права человека 
(например, свобода выражения мнения и свобода собраний и объединений, гарантиро-
ванные в ст. 10 и 11 ЕКПЧ) могут быть ограничены в общественных интересах при ус-
ловии закрепления таких исключений в законодательстве, соблюдения принципа про-
порциональности, и что эти исключения не являются неприемлемым вмешательством, 
ослабляющим суть прав70. Было подчеркнуто, что некоторые права человека наравне со 
свободами внутреннего рынка не являются абсолютными. Реализация основных прав и 
свобод граждан не носит абсолютного характера и может быть ограничена «императи-
вами высшего государственного интереса» при условии, что принимаемые в этой связи 
меры не противоречат принципу пропорциональности и не искажают самую суть га-
рантированных основных прав граждан71.

Учитывая все это, Суд ЕС призвал национальные суды находить справедливый ба-
ланс между экономическими свободами внутреннего рынка и правами человека, учиты-
вая все обстоятельства каждого дела. Судом было отмечено, что в данном случае обсто-
ятельства дела совершенно иные, нежели те, которые были в деле Commission v. France. 
Австрия убедила Суд ЕС, что сделала все возможное для предотвращения выступлений 
граждан. Ее власти приняли необходимые административные меры, чтобы уменьшить 
ущерб трансграничному автодвижению, указали объездные пути и даже предупредили 
соседние страны о готовящихся протестах. Итак, блокирование автотрассы в Австрии 
было санкционировано уполномоченными органами; оно было ограничено во времени 
и по территории; ему предшествовало оповещение о месте и времени проведения; це-

68 См., напр.: Case C-260/89 ERT ECR I-2925, n. 41; Case C-274/99 Connolly/Commission [2001] ECR 
I-1611, n. 37; Case C-94/00 Roquette Frères [2002] ECR I-9011, n. 25; Case C-415/93 Bosman [1995] ECR 
I-04921, n. 79

69 Исполинов А.С. Поиск баланса между свободами внутреннего рынка и правами человека в судебной 
практике ЕС // Журнал зарубежного законодательства и сравнительного правоведения. 2012. № 6. С. 42.

70 См.: Case C-368/95 Familiapress [1997] ECR I-3689, n. 26; Case C-60/00 Carpenter [2002] ECR I-6279, 
n. 42; Case C-62/90 Commission/Allemagne [1992] ECR I-2575, n. 23.

71 Столь осторожно и витиевато Суд ЕС сформулировал возможность, так сказать, «защитной ого-
ворки» свободы движения товаров. Case 112/00 Schmidberger, n. 80.
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лью было не ограничение свободы движения товаров, а публичное выражение мнения. 
Поэтому Суд решил, что, хотя Австрии не удалось предотвратить митинг «зеленых» на 
проезжей части автострады, нарушения ст. 28 и 29 (ныне ст. 34 и 35 ДФЕС) не было. 

В итоге Суд пришел к выводу, что австрийские власти справедливо посчитали, что 
цель акции (собрания/демонстрации) экологов не могла быть достигнута средствами, 
менее ограничивающими межгосударственную торговлю. Следовательно, отказ властей 
государства-члена (в данном случае  — Австрии) запретить проведение собрании/де-
монстрации в данных условиях не противоречит (ныне) ст. 34 и 36 ДФЕС. На решение 
по этому делу Суд ссылался и в последующей своей практике, касающейся, в частности, 
соотношения защиты прав человека и свободы услуг (C-36/02 Omega, C-341/05 Laval), 
свободы движения лиц (C-438/05 Viking Line).

Ю.М. Юмашев считает, что «основные права и свободы граждан» можно отнести 
к «императивным требованиям», расширяющим усмотрение государств, и ведь только 
в их компетенции поддерживать общественный порядок и обеспечивать внутреннюю 
безопасность, и именно они должны решать вопрос о балансе конкурирующих интере-
сов — свободы внутреннего рынка и основных прав человека72. Таким образом, в дан-
ном деле Суд ЕС встал на сторону граждан и оправдал бездействие австрийского пра-
вительства. И как следствие — признал, что приоритетное значение свободы мнений и 
собраний служит оправданием ограничения свободы движения товаров.

 Из практики Суда ЕС следуют выводы: уважение основных прав человека входит 
в составную часть общих принципов права ЕС; защита прав человека, в свою очередь, 
может выступать в качестве правомерного «интереса» который в принципе оправдыва-
ет невыполнение обязательств государств-членов, вытекающих из права ЕС, даже если 
речь идет об экономических свободах при условии, что эти меры являются пропорци-
ональными и законная цель не может быть достигнута менее ограничительными сред-
ствами. Как экономические свободы внутреннего рынка, так основные права и свободы 
человека (свобода выражения мнения, свобода собраний, право на уважение человече-
ского достоинства, право на коллективное действие, включая право на забастовку) не 
являются абсолютными и могут быть ограничены исходя из общественных целей при 
условии, что принимаемые меры не противоречат принципу пропорциональности и не 
искажают сути гарантированных основных прав граждан. Ограничение экономических 
свобод может быть результатом не только действий государств-членов, но также и дей-
ствий частных лиц (следовательно, бездействия государств-членов); национальному 
суду оставлена свобода усмотрения, и он должен находить справедливый баланс между 
экономическими свободами и правами человека, учитывая обстоятельства дела. 

Таким образом, нельзя с уверенностью утверждать, что Суд отдает предпочтение или 
правам человека, или экономическим свободам внутреннего рынка. Он, как правило, 
оставляет окончательное решение национальным судам, давая им основные направля-
ющие, подчеркивая необходимость справедливой сбалансированности этих интересов 
с учетом обстоятельств, и только в исключительных случаях указывает на конкретное с 
его точки зрения решение.
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 Abstract
A single internal market is one of the main achievements of the European Union in the epoch of 
globalization. The EU includes not only a single market of goods and services but shares the values 
fixed in the EU founding treaties including The EU Charter of Fundamental Rights. In particular, 
respecting fundamental rights is part of the common EU principles of law. The aim of the paper is 
to specify the balance of the principle of protecting human rights and economic freedoms of the EU 
internal market. The author identifies two aspects of the balance. The first aspect is that observing 
human rights promotes to the increase of effective functioning of the internal market. The second 
aspect is the aim of protecting human rights may be a ground to limit economic freedoms on the 
internal market. The research is based on the provisions of the following international law acts: 
European Union Treaty, Treaty of the Functioning of the European Union, EU Charter of Fundamental 
Rights, European Convention on Human Rights, European social charter, and the case practice of 
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the EU Court. The first aspect overviews the principle of the prohibition of discrimination, protection 
of consumer rights, right to protecting private information, freedom of professional activity and right 
to labour. The second aspect deals with the EU law which provides for the possibility to limit the 
freedom of the internal market by member states to achieve some goals. In particular, the protection 
of human rights is one of the grounds for limiting economic freedoms of the EU internal market. The 
paper stresses the decision of the EU Court on С-112/00 Schmidberger (2003) on the freedom of 
movement of goods. The case showed that the primate of freedom of opinions and gatherings is a 
justification for limiting the freedom of movement of goods. Overall, it is impossible to state if the 
Court consider either human rights or economic freedoms of internal market more. National courts 
are given disposal in trying a case to seek a fairer balance between economic freedoms and human 
rights.

 Keywords
internal market, European Union, peremptory requirements of common interest, EU general 
principles of law, human rights, EU law, non-discrimination principle, freedom of movement of 
goods, EU Court, economic freedoms of EU internal market.
Citation: Postnikova E.V. (2016) The Influence of Fundamental Human Rights upon Implementation of 
European Union Internal Market Freedoms. Pravo. Zhurnal Vysshey shkoly ekonomiki, no 4, pp. 167–
183 (in Russian)
DOI: 10.17323/2072-8166.2016.4.167.183

 References
Chetverikov A.O. (2010) Normativnaya model’ liberalizatsii transgranichnykh otnosheniy v prave 
Evropeyskogo Soyuza: pravovye formy i obshchie printsipy sozdaniya prostranstva bez vnutrennikh 
granits v ramkakh ES [Normative model of Liberalizing Transborder Relations in EU Law: Legal Forms 
and Common Principles to Shape the Space without Internal Borders within the EU]. Moscow: Elit, 
232 p. (in Russian)
Chalmers D. et al. (2014) European Union Law. Text and Materials. Cambridge, 1220 р.
Craig P., de Búrca G. (2015) EU Law. Text, Сases and Materials. Oxford: Clarendon Press, 1198 р.
Dony M. (2008) Droit de l’Union européenne. Troisième édition revue et augmentée. Bruxelles  : 
Editions de l’Université, 762 р.
Douglas-Scott S. (2006) A Tale of two Courts: Luxembourg, Strasbourg and the Growing European 
Human Rights Acquis. Common Market Law Review, vol. 34, pp. 629–665.
Douglas-Scott S. (2011) The European Union and Human Rights after the Treaty of Lisbon. Human 
Rights Law Review, vol. 11, issue 4, pp. 645–682.
Ispolinov A.S. (2012) Poisk balansa mezhdu svobodami vnutrennego rynka i pravami cheloveka 
v sudebnoy praktike ES [In Search of Balance between the Freedoms of Internal Market and 
Human Rights in EU Judicial Practice]. Zhurnal zarubezhnogo zakonodatel’stva i sravnitel’nogo 
pravovedeniya, no 6, pp. 38–49.
Kashkin S.Yu. (ed.) (2001) Khartiya Evropeyskogo Soyuza ob osnovnykh pravakh: kommentarii 
[European Union Charter of Fundamental Rights: Commentaries]. Moscow: Yurisprudentsiya, 208 
p. (in Russian)
Meshcheryakova O.M. (2013) Khartiya Evropeyskogo Soyuza ob osnovnykh pravakh i problema 
rasshireniya kompetentsii institutov ES [EU Charter of Fundamental Rights and the Issue of 
Broadening the Competence in EU Institutions]. Pravovaya initsiativa, no 6. Available at: http://
www.49e.ru (accessed: 17.04.2016)
Meshcheryakova O.M. (2014) Osnovnye printsipy zashchity prav cheloveka v prave Evropeyskogo 
Soyuza [The Main Principles of Protecting Human Rights in EU Law]. Evraziyskiy yuridicheskiy 
zhurnal, no 4, pp. 139–142.
Myuller-Graff P.-K. (2008) Lissabonskiy dogovor v sisteme pervichnogo prava Evropeyskogo Soyuza 
[Lisbon Treaty in the System of Primary Law of the European Union]. Pravo. Zhurnal Vysshey shkoly 
ekonomiki, no 1, pp. 80–99.



Elena Postnikova. The Influence of Fundamental Human Rights upon Implementation of European Union... P. 167–183

Postnikova E.V. (2013) Scope of Freedom to Provide Services: Prohibited Restrictions. Higher School 
of Economics. Working Paper. Series ”Law”, no 19, 20 р.
Skouris V. (2006) Fundamental Rights and Fundamental Freedoms: The Challenge of Striking a 
Delicate Balance. European Business Law Review, no 17, pp. 225–239.
Westermark H. (2008) The Balance between Fundamental Freedoms and Fundamental Rights in the 
European Community. MA thesis. Lund. Available at: https://lup.lub.lu.se/luur/download?func=dow
nloadFile&recordOId=1562978&fileOId=1566135 (accessed: 25.09.2016)
Yumashev Yu.M., Postnikova E.V. (2015) Ekonomicheskoe pravo Evropeyskogo Soyuza [European 
Union Economic Law]. Moscow: Norma, 384 p. (in Russian)



184

Право на забастовку в праве 
Международной организации труда: 
кризис признания?1

 Е.С. Герасимова 
Доцент, заведующая кафедрой трудового права и права социального обеспечения факуль-
тета права Национального исследовательского университета «Высшая школа экономики», 
директор Центра социально-трудовых прав, кандидат юридических наук. Адрес: 101000, 
Российская Федерация, Москва, Мясницкая ул., 20. E-mail: egerasimova@hse.ru

 С.Г. Колганова 
эксперт по правовым вопросам Российского профсоюза моряков. Адрес: 125319, Россий-
ская Федерация, Москва, Большой Коптевский пр., 6. Е-mail: kolganova@sur.ru 

 Аннотация 
В статье рассматриваются: понимание права на забастовку как неотъемлемого права человека, 
сложившееся в течение XX века; его место среди других прав человека; нормативное закрепление 
права на забастовку на международном и национальных уровнях, а также его значение для трудовых 
отношений и трудового права. Центральное место в статье уделено исследованию кризиса признания 
права на забастовку, вызванного заявлениями группы работодателей на Международной конферен-
ции труда 2012 года. Во время конференции представители группы работодателей сделали заявле-
ние об отказе обсуждать в Комитете конференции по применению стандартов ранее согласованный 
трехсторонними партнерами список дел по странам, не выполняющим обязательства, вытекающие 
из ратифицированных конвенций, отобранный на основании доклада Комитета экспертов по при-
менению конвенций и рекомендаций. Заявление было обосновано тем, что право на забастовку пря-
мо не предусмотрено в Конвенции № 87, а Комитет экспертов, делающий заключения о нарушении 
права на забастовку некоторыми государствами–членами МОТ, вышел за пределы своего мандата. 
Это поставило вопрос не только о пересмотре складывавшегося в течение десятилетий права на 
забастовку, но и о мандате Комитета экспертов в целом. Для понимания современных рамок при-
знания права на забастовку в нормах МОТ исследуется история обсуждения и принятия конвенций 
и рекомендаций МОТ, относящихся к праву на забастовку; проводится анализ развития толкования 
Конвенции № 87 контрольными органами МОТ, в частности, Комитетом по свободе объединения и Ко-
митетом экспертов МОТ; исследуются пределы мандата этих органов по интерпретации содержания 
конвенций, а также роль групп работодателей, работников и правительств в признании и развитии 
этих толкований. Рассматриваются усилия, предпринятые в рамках МОТ для преодоления кризиса, 
его современное состояние и перспективы урегулирования разногласий.

 Ключевые слова
свобода объединения, право на забастовку, Международная организация труда, группа работников 
и работодателей, контрольный механизм МОТ, мягкое право, мандат Комитета экспертов.
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Понимание и регулирование права на забастовку

Право на забастовку получило широкое признание в XX в., было закреплено в ряде 
международных договоров, национальных конституциях и регулируется в законода-
тельстве. Оно гарантировано в Международном пакте об экономических, социальных 
и культурных правах1966 г. (далее — Пакт) и Европейской социальной хартии 1996 г., 
ратифицированной Россией в 2009 г.2 (далее — ЕСХ). Подпункт «d» п. 1 ст. 8 Пакта обя-
зывает участвующие государства обеспечить право на забастовку при условии его осу-
ществления в соответствии с законами каждой страны. Пункт 3 статьи предусматрива-
ет, что государства, на которые распространяется действие Конвенции Международной 
организации труда (далее — МОТ) № 87 «О свободе ассоциации и защите права на ор-
ганизацию» 1948 г. (далее — Конвенция № 87), должны применять Пакт таким образом, 
чтобы не уменьшать гарантий, предусмотренных Конвенцией.  ЕСХ закрепляет «право 
работников и предпринимателей на коллективные действия в случае конфликтов инте-
ресов, включая право на забастовку» (ч. 4 ст. 6).

В актах МОТ право на  забастовку прямо не  закреплено, однако оно рассматри-
валось в качестве неотъемлемого элемента свободы объединения. Признается, что 
право на забастовку следует из ст. 3 Конвенции № 87, согласно которой организации 
трудящихся и работодателей имеют право самостоятельно организовывать свою дея-
тельность и  формулировать свою программу действий. О значении принципа свобо-
ды объединения для улучшения условий труда говорится в Преамбуле к Уставу МОТ 
(1919). Филадельфийская декларация МОТ (1944), которая рассматривается в качестве 
приложения к Уставу МОТ, среди четырех провозглашенных в ней принципов в п. «б» 
§ 1 устанавливает, что «свобода слова и свобода объединения являются необходимым 
условием постоянного прогресса». Свобода объединения и действенное признание пра-
ва на ведение коллективных переговоров признаются в Декларации МОТ об осново-
полагающих принципах и  правах в  сфере труда (1998) в качестве одного из четырех 
основополагающих принципов и прав человека в сфере труда. Регулированию свобо-
ды объединения посвящено значительное количество конвенций МОТ, важнейшими 
(фундаментальными) из которых являются конвенции № 87 и № 983.

В дальнейшем МОТ разработала внушительный массив толкований положений о 
свободе объединения, в том числе права на забастовку. Первостепенная роль в этом 
процессе принадлежала трехстороннему Комитету по свободе объединения (далее — 
КСО), рассматривающему жалобы на нарушения свободы объединения; Комитету экс-
пертов по применению конвенций и рекомендаций (далее  — КЭ), осуществляющему 
регулярный контроль над соответствием законодательства государств-членов МОТ ее 
стандартам, а также трехстороннему Комитету Международной конференции труда по 
применению стандартов (далее — Комитет конференции), который ежегодно рассма-
тривал на Конференции 20–25 наиболее существенных нарушений конвенций МОТ, 
выявленных Комитетом экспертов. Регулярно публикуется сборник решений КСО, а 
КЭ готовит Общий обзор; содержащиеся в них толкования являются готовыми руко-
водствами для формирования политики в области свободы объединения, в том числе 
права на забастовку. В результате этих шагов контрольные органы МОТ разработали 
так называемую «либеральную интерпретацию свободы объединения»4. 

2 Федеральный закон от 3.06.2009 № 101-ФЗ «О ратификации Европейской социальной хартии (пе-
ресмотренной) от 3 мая 1996 г.» // СПС КонсультантПлюс.

3 Конвенция № 98 «Относительно применения принципов права на организацию и заключение кол-
лективных договоров» (1949).

4 Garaway Т. Freedom of Association: Battering Ram or Trojan Horse? // Review of International Political 
Economy. 2006. Vol. 13 (2). P. 210–219.
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Положения о праве на забастовку в настоящее время содержатся в конституциях 
как минимум 95 государств–членов МОТ, включая Россию; более 150 стран регулируют 
забастовки в общем законодательстве (о труде, занятости, государственной службе), в 
уголовных кодексах и т.д.). Около 50 стран приняли отдельные законодательные акты по 
этому вопросу (о забастовках, об «основных службах» и т.д.). Нередко отсутствие при-
знания забастовки в законодательстве не означает, что нельзя бастовать на практике5.

Право на забастовку понимается в нескольких значениях. В таких странах, как 
Франция и Италия, оно рассматривается как часть политической традиции, право че-
ловека, присущее демократическому обществу, когда человек имеет право прекратить 
работу на любом законном основании, даже если оно никак не связано с его трудовыми 
отношениями (например, чтобы оказать давление на правительство). В других странах, 
например, в Германии, Великобритании, США, право на забастовку рассматривается 
исключительно как экономическое право, крайнее средство воздействия со стороны 
работника на работодателя в трудовых отношениях, существенная составляющая права 
на ведение коллективных переговоров и способ разрешения разногласий в трудовых 
отношениях6. Многие исследователи указывают, что право на забастовку следует рас-
сматривать в качестве одного из прав человека7, фундаментального права8; его относят 
к основополагающим правам второго поколения, т.е. социальным правам человека. 

Вместе с тем право на забастовку принципиально отличается от других прав чело-
века в силу ряда особенностей: оно не является самоцелью, а является (как и право из-
бирать) инструментом для достижения цели, способом защиты интересов работников; 
оно не обладает такими свойствами, присущими другим права человека, как неотчуж-
даемость и обязательность, поскольку оно может быть ограничено мирными обязатель-
ствами, принимаемыми на период действия коллективного договора профсоюзом или 
налагаемыми государством; это право должно быть сбалансировано с другими права-
ми человека, когда забастовка угрожает здоровью и безопасности других лиц или ока-
зывает влияние на жизненно важные сферы, и в этих случаях устанавливается (дис)
пропорциональность ограничения права на забастовку; это индивидуальное право, но 
возможность его реализации зависит от согласия других лиц9. В то же время признание 
права на забастовку в качестве права человека влечет такие последствия, как то, что 
оно более не воспринимается как зависимое от коллективных переговоров; обладает 
индивидуальной и коллективной составляющей; его цель не ограничена заключением 
коллективных договоров или соглашений, что сокращает различия между «экономиче-
скими» и «политическими» забастовками; признаются «вторичные» забастовки, в част-
ности, с целью признания профсоюза или в защиту социальных и экономических прав 
работников; на государство налагается обязанность защищать и обеспечивать возмож-
ность реализации права на забастовку10. 

5 Background Document for the Tripartite Meeting on the Freedom of Association and Protection of the 
Right to Organize Convention, 1948 (N 87), in Relation to the Right to Strike and the Modalities and Practices 
of Strike Action at National Level (revised). Geneva, 2015 // URL: http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/--
-ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_344248.pdf (дата обращения: 02.11.2016) 

6 Hepple B. The `Freedom to Strike and its Rationale / Laws against Strikes. The South African Experience 
in an International and Comparative Perspective. Ed. by Hepple B. Milano, 2015. P. 30.

7 Barnard C. et al. The Future of Labour Law: Liber Amicorum for Sir Bob Hepple. Oxford, 2003. P. 46.
8 Гусов К.Н., Лютов Н.Л. Международное трудовое право. М., 2012. С. 271.
9 Hepple В. Op. cit. P. 41.
10 Ibid. P. 42–43.
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Сформировавшиеся в XX в. подходы к признанию права на забастовку, казалось бы, 
не оставляли сомнений в прочности основы его признания и реализации. Этот подход 
пользовался всеобщей поддержкой государств–членов МОТ, а также трехсторонних 
групп, действующих внутри МОТ, применялся при обсуждениях конвенций, в том чис-
ле экспертными и трехсторонними органами МОТ. Поэтому неожиданностью для всех 
оказалось заявление Группы работодателей о непризнании права на забастовку, сделан-
ное на Международной конференции труда (далее — МКТ) в 2012 г. 

Отказ Группы работодателей от признания  
права на забастовку 

Впервые группа работодателей затронула вопрос о признании права на забастовку 
в начале 1990-х годов, однако на сессии МКТ в июне 2012 г. произошло открытое на-
ступление на него11. В ходе сессии представитель Группы работодателей неожиданно 
заявил, что работодатели не будут обсуждать список из 25 стран, нарушителей ратифи-
цированных конвенций (так называемый «черный список»). Список ежегодно готовит-
ся для рассмотрения на МКТ на основании доклада Комитета экспертов и подлежит ут-
верждению Комитетом МКТ по применению стандартов12 с последующим утверждени-
ем Конференцией. В предложенном в 2012 г. для обсуждения на Комитете конференции 
списке (как и в другие годы) фигурировали нарушения права на свободу объединения, 
в том числе права на забастовку. Cписок был согласован с Группой работодателей, но 
в ходе конференции Группа поставила под сомнение возможность обсуждения списка 
в сформированном виде, сославшись на то, что право на забастовку прямо не предус-
мотрено в Конвенции № 87, а КЭ, осуществляя интерпретацию Конвенции, вышел за 
пределы своего мандата13. 

Группа работников, представители нескольких правительств14, представитель Гене-
рального директора МОТ15 не согласились с подобной интерпретацией. В ответ Группа 
работодателей заявила, что вся надзорная система МОТ находится в кризисе16 , и при-
звала к ее пересмотру17.

В истории МОТ это заявление и сам подход стали беспрецедентным шагом, привед-
шим к блокированию обсуждения дел в Комитете по применению стандартов в 2012 г. и 

11 См.: Томашевский К.Л. Влияние глобализации на международные и национальные источники 
трудового права // Российский ежегодник трудового права. 2012. № 8. С. 493–496.

12 Комитет по применению стандартов — трехсторонний орган МКТ, состоящий из представителей 
работодателей, работников и правительств. В его задачи входит анализ мер, принимаемых странами-
членами по соблюдению конвенций МОТ, и подготовка рекомендаций правительствам государств–
членов МОТ с целью повышения эффективности выполнения ратифицированных ими конвенций.

13 Provisional Record No. 19, ILC, 101st Session, Geneva, 2012, Part 1 Rev., p. 19/48-9; Hofmann C. (The 
Right to) Strike and the International Labour Organization. Is the System for Monitoring Labour and Social 
Standards in Trouble? // Available at: URL: http://library.fes.de/pdf-files/iez/10775.pdf (дата обращения: 
02.11.2016) 

14 Ibid. Р. 19/24, 19/42-3.
15 Ibid. Р. 19/44-5. 
16 ILO. Matters Arising out of the Work of the International Labour Conference (2013), Governing Body, 

317th Session, GB.317/INS/4/1, para 19–20.
17 International Trade Union Confederation (ITUC). The Right to Strike and the ILO: the Legal Foundations. 

March 2014. P. 7–8 // Available at: URL: http://www.ituc-csi.org/the-right-to-strike-and-the-ilo?lang=en (дата 
обращения: 02.11.2016) 
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поставившим вопрос о наличии самого права на забастовку. Более того, поставлена под 
угрозу система надзора за соблюдение стандартов МОТ, поскольку КЭ является «серд-
цем» этой системы18. 

Подобный шаг вызвал обоснованное возмущение профсоюзов и специалистов в об-
ласти трудового права19. К сожалению, проблема не нашла быстрого решения и остро 
стоит до настоящего времени. Работодатели устранились от участия в процедуре, пред-
усмотренной ст. 37 Устава МОТ о передаче разногласий в толковании Устава и конвен-
ций в Международный Суд ООН20. 

В 2013 г. при посредничестве правительства Швейцарии состоялись три безрезуль-
татных встречи Группы работников и Группы работодателей21. Удалось согласовать 
лишь список кейсов для обсуждения в Комитете по применению стандартов МКТ, и 
только благодаря тому, что в списке не было случаев, касающихся права на забастовку. 
Группа работодателей настояла на том, чтобы указать в заключении Комитета по при-
менению стандартов, что «Комитет не рассматривал дела, связанные с правом на заба-
стовку, поскольку работодатели не согласны с тем, что право на забастовку признается 
Конвенцией МОТ № 87»22. Несмотря на эту уступку, Группа работодателей выступила с 
новыми заявлениями, в частности, сославшись на то, что КЭ выходит за пределы своего 
мандата и в других вопросах, например, расширительно понимая добросовестное веде-
ние коллективных переговоров, поскольку словo «добросовестно» не используются в 
Конвенции МОТ № 15423. 

В 2014 г. Группа работодателей снова потребовала включения оговорки об отсут-
ствии права на забастовку в Конвенции № 87 в заключение Комитета по применению 
стандартов в отношении Алжира, Камбоджи и Свазиленда, включенными в список для 
обсуждения в связи с нарушением Конвенции № 87. Это требование было единогласно 
отклонено Группой работников, которая указала на опасность разногласий в отноше-
нии Конвенции № 87, поскольку подобные разногласия могут появиться и в отношении 
других конвенций МОТ, если мнение работодателей разойдется с мнением Комитета 
экспертов24. Согласие не было достигнуто, и 19 случаев, вынесенных на рассмотрение 
Комитета по применению стандартов, остались без утвержденных заключений25.

Причины разногласий относительно права на забастовку

Почему Группа работодателей, многие десятилетия соглашавшаяся с интерпрета-
цией Конвенции № 87 как предусматривающей право на забастовку и признававшая 

18 См., напр.: Hofmann C. Op. cit. 
19 См. об этом: Лютов Н.Л. Признание права на забастовку на уровне Международной организации 

труда: важно ли это для России и других стран? // Актуальные проблемы российского права. 2015. № 
9. С. 119. 

20 Устав Международной организации труда (1919) // СПС КонсультантПлюс. 
21 ITUC. The Right to Strike and the ILO… P.11. 
22 Provisional Record No. 16, ILC, 102nd Session, Geneva, 2013, Part 2 Rev. Р. 16/30, 45, 50, 57, 64, 71. 
23 Ibid. Part 1 Rev. Р. I/31. 
24 Report of the Committee on the Applications of Standards. Provisional Record 103rd Session, Geneva, 

2014, para 205.
25 Industrial: Работодатели отрицают международное право на забастовку. 19.07.2014 // Available at: 

http://www.industriall-union.org/ru/rabotodateli-otricayut-mezhdunarodnoe-pravo-na-zabastovku (дата об-
ращения: 02.11.2016) 
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широкий мандат КЭ по интерпретации конвенций МОТ, в 2012 году выступила с по-
добным заявлением?

Формальные аргументы Группы работодателей сводились к тому, что в Конвенции 
№ 87 не указано право на забастовку. КЭ имеет право комментировать конвенции МОТ, 
но не интерпретировать их; право осуществлять надзор за выполнением конвенций 
МОТ и интерпретировать их содержание принадлежит только трехсторонним органам 
МОТ, в частности, Комитету по применению стандартов и Международной конферен-
ции труда26.

Вопрос о признании права на забастовку ранее, вплоть до окончания «холодной вой-
ны», внутри МОТ не ставился, поскольку группы работодателей и работников совмест-
но выступали против политики стран социалистического блока, не допускавшей дея-
тельности независимых профсоюзов. Так, председатель Группы работодателей на сессии 
МКТ (1993) пояснил, что «разногласия, которые работодатели всегда имели с несколь-
кими толкованиями экспертов, в частности в отношении права на забастовку, были 
приглушены в знак солидарности для сохранения контрольного механизма»27. Однако 
после окончания «холодной войны» в связи с «колоссальными изменениями отношений 
в мире, особенно с окончанием борьбы между Востоком и Западом»28 единства в рядах 
Группы работодателей в их отношении к праву на забастовку стало намного меньше, 
особенно существенное влияние на это оказала забастовка польской «Солидарности» 29. 

В 1989 и 1992 гг. Группа работодателей впервые заявила о возражениях против права 
на забастовку, а в 1994 г., после публикации МОТ Общего обзора КЭ о свободе объ-
единения и праве на ведение коллективных переговоров, Группа выступила с серьез-
ной критикой права на забастовку как развитого в рамках надзорной системы МОТ, и 
в особенности — Комитетом экспертов МОТ30. Тогда критика касалась не столько того, 
что толкования конвенций осуществлялись КЭ, сколько того, что за отправную точки 
Комитетом было взято широкое понимание права на забастовку как неограниченного 
права31. Однако в действительности ни КЭ, ни КСО никогда не рассматривали право на 
забастовку как неограниченное, напротив, признавали ряд необходимых и допустимых 
его ограничений. В 1997 г. представитель Группы работодателей заявил о признании 
права на промышленные акции, включая право на забастовку и на локаут как состав-
ляющую принципа свободы объединения, провозглашенного в Конвенции № 87, но 
уточнил, что критика работодателей «направлена на все подробные аспекты юриспру-
денции, которая создавалась в последние годы на основе этих принципов»32. Вплоть до 
2012 г. не заявлялось о том, что права на забастовку не существует.

Почему заявление о непризнании права на забастовку последовало в 2012 году? 
Высказывается мнение33, что причиной стало то, что толкования этого права, разра-
ботанные контрольными органами МОТ, ранее безусловно являвшиеся элемента-
ми «мягкого права» (soft law), стали приобретать все большее значение и начали все 

26 ITUC. The Right to Strike… P. 7–8.
27 Background Document… P. 32. 
28 Ibid.
29 Подробнее об этом: Kang S. Human Rights and Labor Solidarity: Trade Unions in the Global Economy. 

Philadelphia, 2012. P. 33–40. 
30 Record of Proceedings No. 25, ILC, 81st Session. Geneva, 1994. Р. 25/31-37. 
31 Background Document… P. 33. 
32 Record of Proceedings No. 19, ILC, 85th Session. Geneva, 1997. Р. 19/35. 
33 ITUC. The Right to Strike... P. 8–9.
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более широко применяться как на международном, так и на национальных уровнях. 
Действительно, общее признание толкований, данных органами МОТ, очевидно: на 
национальном уровне толкования надзорных органов МОТ используются судами 
для определения пределов признания, допустимых ограничений права на забастовку 
и условий ее проведения; включаются в положения национального законодательства. 
Толкования контрольных органов МОТ применяются при формулировании таких доку-
ментов, как руководства кампаний по правам человека, по корпоративному поведению, 
глобальные рамочные договоры (global framework agreements). Толкования конвенций, 
разработанные органами МОТ, используются другими международными органами при 
интерпретации и оценке выполнения иных международных договоров, регулирующих 
свободу объединения право на забастовку (например, Европейским судом по правам 
человека и Европейским комитетом по социальным правам34).

Основополагающие принципы МОТ в сфере труда включаются также и во многие 
торговые соглашения, которые в том числе предусматривают торговые санкции или 
штрафы за невыполнение стандартов в сфере труда (с учетом их интерпретации кон-
трольными органами МОТ) в законодательстве и на практике35. Постепенно это приво-
дит к тому, что нормы «мягкого» права трансформируются в нормы «жесткого права»36. 
Также отмечается политическая цель данных действий — снижение авторитета и стату-
са независимого КЭ за пределами МОТ37. 

История признания права на забастовку в МОТ

Разработка и принятие Конвенции МОТ № 87 стала следствием обращения в 1947 г. 
Секретариата Всемирной федерации профсоюзов (далее — ВФП) и Американской фе-
дерации труда в Экономический и социальный совет ООН (далее — ЭКОСОС). ВФП, в 
которой были сильны позиции советских профсоюзов, пыталась добиться в ООН при-
нятия Социальной хартии, которая бы признавала основные права и свободы трудя-
щихся. Предложения о Социальной хартии, направленные ВФП в ЭКОСОС, включали 
вопрос о том, «в какой степени право трудящихся и их организаций прибегать к заба-
стовкам является признанным и защищенным». Чтобы избежать дискуссий в ЭКОСОС, 
где также были сильны позиции СССР (в том числе по вопросу о забастовках, право 
на которые активно не признавалось тогда большинством капиталистических стран), 
руководство Совета передало рассмотрение вопроса в МОТ, членом которой СССР в 
тот момент не являлся38. 

Для обсуждения этого вопроса на 30-й сессии МКТ в 1947 г. Международное бюро 
труда (далее — МБТ) подготовило доклад «О свободе объединения и промышленных 
отношениях»39. В нем предлагалась резолюция по вопросу «свободы объединения». 
Право на забастовку было подробно обсуждено в рамках темы добровольного прими-

34 См. об этом: Лютов Н.Л., Герасимова Е.С. Международные трудовые стандарты и российское тру-
довое законодательство. М., 2015. С. 20. 

35 См. об этом: ILO, Social Dimensions of Free Trade Agreements. Geneva, 2013 // Available at: URL: 
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---inst/documents/publication/wcms_228965.pdf 
(дата обращения: 02.11.2016) 

36 ITUC. The Right to Strike…. P. 8.
37 Вогт Дж. Право на забастовку// Глобальная трудовая колонка. Вып. 167, 2014. С. 1 // Available 

at: URL: http://columnru.global-labour-university.org/2014/06/blog-post.html (дата обращения: 02.11.2016) 
38 СССР возобновил членство в МОТ в 1954 г. 
39 Background Document… P. 10. 
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рения и арбитража как в докладе МБТ, так и в ходе дискуссии на сессии МКТ. Однако 
на это право не было сделано ссылок в резолюциях и в перечне вопросов, которые легли 
в основу Конвенции № 8740. Было сочтено, что вопрос о праве на забастовку должен 
обсуждаться применительно к теме добровольного примирения и арбитража, а не сво-
боды объединения. 

Вместе с тем акты МОТ не обходят забастовку молчанием. Так, резолюция, каса-
ющаяся отмены антипрофсоюзного законодательства государствами-членами МОТ 
(1957), призывает государства обеспечить «эффективное и неограниченное осущест-
вление профсоюзных прав, включая право трудящихся на забастовку»41. Резолюция, 
касающаяся прав профсоюзов и их отношения к гражданским свободам (1970), пред-
лагает Административному Совету поручить Генеральному директору «подготовить 
доклады о законодательстве и практике в вопросах, касающихся свободы ассоциации и 
профсоюзных правах и связанных с ними гражданских свобод, входящих в компетен-
цию МОТ», уделяя особое внимание ряду вопросов, в том числе праву на забастовку42. 
В Конвенции МОТ № 10543 указывается, что запрещено использование принудительного 
или обязательного труда в качестве наказания за участие в забастовках. В Рекомендации 
МОТ № 9244 предлагается воздерживаться от забастовок и локаутов в течение всего вре-
мени переговоров об урегулировании спора (конфликта), в период рассмотрения спора 
арбитражным органом.

Право на забастовку и толкование Конвенции МОТ № 87

МОТ исходит из того, что право на забастовку является неотъемлемой частью сво-
боды объединения, закрепленной в конвенциях МОТ, реализацией права организовы-
вать свою деятельность (ст. 3 Конвенции № 87)45. Как упоминалось выше, эта позиция 
формировалась в течение длительного времени, в основном благодаря работе КЭ и 
КСО, однако и другие органы МОТ поддерживали и развивали такое толкование. 

Из этих органов только КЭ является независимым экспертным органом, не основан-
ным на трехстороннем представительстве работников, работодателей и правительств46. 
Целью его создания в 1926 г. была помощь Административному Совету МОТ в анали-
зе отчетов членов МОТ о выполнении международных стандартов в сфере труда и о 
выявлении нарушений. Решение о создании Комитета экспертов было мотивировано 
тем, что качественное выполнение данной задачи КЭ обеспечивается независимостью 
и профессионализмом членов КЭ, не связанных мнением делегатов Конференции. КЭ 

40 Ibid. P. 6.
41 Ibid. P. 13.
42 ILO Law on Freedom of Association. Standards and procedures. Geneva, 1995. P. 113–117.
43 Конвенция МОТ № 105 «Об упразднении принудительного труда» (1957).
44 Рекомендация МОТ № 92 «О добровольном примирении и арбитраже» (1951).
45 См. об этом: Лютов Н.Л., Герасимова Е.С. Указ. соч. С. 38; Гернигон Б., Одеро А., Гидо Г. Принципы 

МОТ, касающиеся права на забастовку // Международный обзор труда. Т. 137. 1998. № 3–4; Петрилай-
те Д. Право на забастовку: международно-правовые аспекты // Вестник трудового права и права со-
циального обеспечения. 2009. Вып. 4. С. 139–142.

46 О мандате Комитета экспертов см., напр.: Общий доклад  — Доклад Комитета экспертов по 
применению конвенций и рекомендаций, 2016. С.11 // Available at: URL: http://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---ed_norm/---normes/documents/meetingdocument/wcms_453910.pdf (дата обращения: 
02.11.2016) 
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в своем первом Общем обзоре (1959), анализируя тему свободы объединения, указал, 
что «запрет на проведение забастовок работникам, за исключением государственных 
служащих, действующих от имени государственной власти... может иногда представ-
лять значительное ограничение потенциальной деятельности профсоюзов»47. В Общем 
обзоре (1983) КЭ назвал право на забастовку одним из базовых условий, доступным для 
работников и профсоюзов для защиты их социально-экономических интересов48. 

КСО, принимающий решения на основании трехстороннего консенсуса и рассмо-
тревший более 3 000 жалоб49, многократно делал прямую ссылку на ст. 3 Конвенции 
№ 87 и Устав МОТ. Уже в 1952 г. КСО указал, что право на забастовку является «су-
щественным элементом прав профсоюзов». В 1956 г. по жалобе на СССР (дело № 111) 
он указывал, что право на забастовку «обычно считается неотъемлемой частью общего 
права трудящихся и их организаций на защиту своих экономических интересов»50. Эта 
позиция отражена во множестве постановлений КСО51. Вопрос о праве на забастовку 
регулярно обсуждался в трехстороннем Комитете МКТ по применению норм на осно-
вании доклада КЭ; о праве на забастовку говорилось в четырех из 20 представлений, 
рассмотренных на основании ст. 24 Устава МОТ, и в шести из 26 жалоб, поданных на 
основании ст. 26 Устава.

Согласно Уставу МОТ (ст. 37) правом обязательного толкования конвенций обла-
дает только Международный Суд ООН, а не органы МОТ. Таким образом, утвержде-
ние Группы работодателей, что толковать содержания той или иной конвенций могут 
только трехсторонние органы МОТ, но не КЭ, не основано на Уставе МОТ. Вопрос 
же о праве интерпретации положений международных договоров определяется52 ис-
ходя из положений Венской конвенции о праве международных договоров (1969)53. 
Из п. «b» ч. 3 ст. 31 следует54, что при толковании международных договоров в про-
цессе правоприменения должен учитываться не только контекст договора, но и после-
дующие соглашения участников переговоров и нашедшая общее признание практика. 
Кроме того, договор должен рассматриваться как элемент международной правовой 
системы в свете любых соответствующих норм международного права, применяемых 
между участниками соглашений55. Таким образом, сформулированные надзорными 
органами МОТ нормы, в том числе в области права на забастовку представляют со-

47 Вогт Дж. Указ. соч.
48 ITUC. The Right to Strike… 
49 См.: ILO. Freedom of Association Digest of Decisions and Principles of the Freedom of Association 

Committee of the Governing Body of the ILO. Geneva, 2006 // Available at: URL: http://www.ilo.org/global/
standards/applying-and-promoting-international-labour-standards/committee-on-freedom-of-association/
WCMS_090632/lang--en/index.htm (дата обращения: 02.11.2016) 

50 Background Document… P. 41. 
51 См.: ILO. Freedom of Association Digest of Decisions and Principles.... P. 520–525.
52 См. об этом: Герасимова Е.С. Процессуальные особенности рассмотрения дел о признании заба-

стовки незаконной: дис… канд. юрид. наук. М., 2002. 
53 Венская конвенция «О праве международных договоров» (1969) // Available at: URL: http://www.

un.org/ru/documents/decl_conv/conventions/law_treaties.shtml (дата обращения: 02.11.2016) 
54 Согласно ч. 1 ст. 31 Венской конвенции: «Договор должен толковаться добросовестно в соответ-

ствии с обычным значением, которое следует придавать терминам договора в их контексте, а также в 
свете объекта и целей договора».

55 Алексеева Л.Б., Жуйков В.М., Лукашук И.И. Международные нормы о правах человека и примене-
ние их судами Российской Федерации. М., 1996. С. 26.
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бой «ряд принципов, которые составляют подлинное международное право о свободе 
объединения»56, «своеобразную обычную норму в общем праве вне или за предела-
ми рамок любых конвенций или даже членства в одной или другой международных 
организациях»57.

В данном случае можно говорить об устоявшейся практике как в отношении права 
на забастовку, так и полномочий КЭ, поскольку в течение десятилетий стороны дого-
вора (Конвенции № 87 и Устава МОТ) не оспаривали ни полномочий КЭ, ни позиции в 
отношении права на забастовку. 

Дальнейшее разрешение конфликта вокруг  
права на забастовку в МОТ

В настоящее время проблема состоит не только в оспаривании позиции МОТ в от-
ношении права на забастовку, но и в оспаривании системы мониторинга нарушений 
международных стандартов в сфере труда. 

В конце 2014 г. сессия Административного совета МОТ приняла решение о нефор-
мальной трехсторонней встрече, посвященной праву на забастовку и мандату КЭ58. На 
ней планировалось обсудить пути выхода из ситуации, в частности, предусмотренное 
ст. 37 Устава МОТ обращение в Международный суд справедливости (далее — Суд) для 
консультативного заключения по Конвенции № 87 в части права на забастовку, а также 
создание внутреннего трибунала, утверждаемого Международной конференцией труда 
по предложению Административного совета. Между тем мандат Суда ограничен тол-
кованием Устава и конвенций МОТ, что не позволяет разрешить вопрос о мандате КЭ. 

Встреча состоялась в феврале 2015 г., однако ее ход и результаты оцениваются крайне 
неоднозначно. Было выпущено совместное заявление представителей работников и рабо-
тодателей, в котором стороны заявили о признании права на «промышленные акции» ра-
ботников и работодателей в поддержку их законных интересов59. Кроме того, было установ-
лено, что при составлении перечня случаев для рассмотрения Комитетом по применению 
норм на сессиях МКТ в 2015 и 2016 гг. трудящиеся получат возможность самостоятельно, 
без согласования с работодателями, определить три приоритетных для них случая. На два 
года был признан мандат КЭ. При этом указанное заявление действует до очередной сессии 
Административного Совета МОТ в ноябре 2016 г., после чего подлежит пересмотру60. 

В 2015 и 2016 гг. на заседании Комитета по применению норм были рассмотрены ото-
бранные случаи нарушений, в том числе касающиеся права на забастовку. При этом Группа 
работодателей продолжила ставить под сомнение мандат Комитета экспертов МОТ61, а в 

56 Законодательство МОТ в области свободы объединения. Нормы и процедуры. Женева, 1998. 
С. 128–129.

57 Там же. С. 129.
58 Tripartite Meeting on the Freedom of Association and Protection of the Right to Organise Convention, 

1948. No. 87, in Relation to the Right to Strike and the Modalities and Practices of Strike Action at National 
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Право в современном мире

2016 г. заявила о продолжающейся практике расширительного толкования права на за-
бастовку в контексте Конвенции № 8762. 

В связи с истечением в ноябре 2016 г. срока действия совместного заявления групп 
работников и работодателей, достигнутого в 2014 г., Административный совет МОТ 
вернется к обсуждению путей выхода из ситуации. 

Параллельно с этой дискуссией значительно ухудшается законодательство и право-
применительная практика в отношении права на забастовку в большинстве стран, охва-
ченных системой регулярных отчетов МОТ63. Отмечается, что это право так или иначе 
нарушается в 117 государствах, направляющих отчеты в МОТ. При этом только в по-
следние пять лет 89 государств ввели меры, ухудшающие законодательство или практи-
ку в этой сфере. 

Помимо ухудшающих положений законодательства и практики, в последние пять 
лет сужение права на забастовку идет не только через лишение определенных категорий 
работников возможности использовать данное право, но и через сокращение возмож-
ностей организации законодательно разрешенных забастовок64. При этом обе тенден-
ции не зависят от уровня экономического развития стран65. С серьезными ограничени-
ями права на забастовку сталкивается и Россия66.

Таким образом, МОТ столкнулась с серьезным кризисом в части признания раз-
работанных ее органами норм и толкований, а также признания системы ее органов, 
контролирующих выполнение стандартов. Под вопрос поставлено актуальное и всегда 
вызывавшее споры право на забастовку, однако дискуссий о нем показали, что под со-
мнения могут быть поставлены и иные достижения в области понимания пределов при-
знания права на объединение. Дальнейшее развитие событий может оказать значитель-
ное влияние на развитие МОТ и будущее национальных норм в сфере труда. Защита и 
сохранение существующих рамок признания права на забастовку и мандата Комитета 
экспертов имеет важнейшее значение для сохранения системы трудовых стандартов, 
разработанных за почти столетнюю историю деятельности МОТ. 
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 Abstract
The article deals with understanding the right to strike as a human right, which was formed during 
the 20th century, its place among human rights, normative regulation of the right to strike at the 
international and national levels, as well as its role in labor relations and employment law. The 
centerpiece of the article is the study of crisis recognition of the right to strike, caused by the 
Employers’ Group’s statements at the International Labour Conference in 2012. At this conference 
the Employers’ Group have declared its refusal to discuss list of countries, selected from the report 



196

Law in the Modern World

of the Committee of Experts and earlier approved by tripartite partners, and non-fulfilling obligations 
arising from ratified at conventions, at the Committee on the Application of Standards of the 
International Labour Conference. The statement was motivated by the fact the right to strike is not 
expressly recognized in the Convention-87, and the Expert Committee making conclusions about the 
violation of the right to strike by some states– ILO members, got beyond its mandate. So was raised 
question not only on the recognition of the right to strike, which was being developed for decades, 
but also about the mandate of the Expert Committee as a whole. To understand the scope of the 
modern recognition of the right to strike, a history of the adoption of the ILO standards concerning 
the right to strike, and discussions on the content of standards are investigated. The article analyses 
how the interpretation of Convention-87 developed by the ILO supervisory bodies, particularly by 
the Committee on Freedom of Association and the Committee of Experts on application of the 
conventions and Recommendations; explores the limits of the mandate of the mentioned bodies in 
the interpretation of the conventions’ content; the role of Employers’, Workers’ and Governments’ 
groups in the recognition and development of these interpretations. Efforts undertaken inside the 
ILO to overcome this crisis also were explored.

 Keywords
freedom of association, right to strike, International Labour Organization, Group of Employers and 
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 Аннотация 
В статье рассматриваются теоретические вопросы охраны труда в России и в Германии. Прово-
дится анализ различных точек зрения о понятии и содержании охраны труда в широком и узком 
смыслах, об охране труда как социальном явлении и как комплексном правовом образовании , а 
также как институте трудового права. Исходя из формулировки охраны труда, данной в ст. 209 
Трудового кодекса РФ, обосновывается вывод, что под охраной труда в качестве института тру-
дового права должна пониматься совокупность норм трудового права, направленная на сохране-
ние жизни и здоровья работников в процессе трудовой деятельности. Доказывается, что в целом 
нормы трудового права, составляющие институт охраны труда, закрепляют: 1) основные функции 
государства в области его охраны; 2) требования к охране труда; 3) права и обязанности сторон 
трудовых отношений в области охраны труда; 4) гарантии права работников на труд в условиях, 
соответствующих требованиям охраны труда; 5) систему и правовой статус органов по управлению 
и контролю за охраной труда; систему гарантий прав работников на охрану труда. Указанные во-
просы рассматриваются в сравнительном аспекте в России и в Германии. При этом доказывается, 
что законодательство ФРГ рассматривает охрану труда как систему мер, направленную на обе-
спечение безопасности труда и охрану здоровья работников. В статье анализируются следующие 
компоненты охраны труда в Германии: 1) общая охрана труда; 2) его социальная охрана; 3) техниче-
ская охрана труда; 4) медицинская охрана труда. Автор формулирует вывод, что понятие охраны 
труда в германском законодательстве шире, чем в России, так как оно включает в себя (помимо 
компонентов, относящихся к собственно охране труда), также меры, направленные на установле-
ние обоснованного режима труда, регулирование рабочего времени и времени отдыха. 

 Ключевые слова
охрана труда, процесс труда, безопасные условия труда, институт трудового права, несчастный 
случай на производстве, профессиональнее заболевание, опасные производственные факторы, 
средства индивидуальной защиты.
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Российское трудовое законодательство определяет охрану труда как систему сохра-
нения жизни и здоровья работников в процессе трудовой деятельности, включающая 
в себя правовые, социально-экономические, организационно-технические, санитарно-
гигиенические, лечебно-профилактические, реабилитационные и иные мероприятия 
(ч. 1 ст. 209 Трудового кодекса Российской Федерации; далее — ТК РФ)1. Из этого опре-

1 Трудовой кодекс Российской Федерации от 30.12.2001 № 197-ФЗ // СЗ РФ. 2002. № 1 (ч. 1). Ст. 3.
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деления следует, что российский законодатель понимает охрану труда как социальное 
явление, которое «проявляется в различных сферах жизни общества: экономической, 
политической, правовой и т.д.»2. 

Данная формулировка закрепляет понимание охраны труда в широком смысле, как 
«обеспечение безопасных и здоровых условий труда всеми средствами, т.е. правовыми, 
экономическими, медицинскими, организационно-техническими и другими»3. Будучи 
закрепленной в нормах права, охрана труда в широком смысле приобретает форму ком-
плексного правового образования4, включающего нормы трудового, административ-
ного, гражданского, финансового права, направленные на реализацию и защиту прав 
работников на достойные условия труда и обеспечение их жизни и здоровья в процессе 
трудовой деятельности5. В качестве комплексного правового образования охрана труда 
может быть охарактеризована как комплексный, межотраслевой институт права. В на-
учной литературе отмечается, что охрана труда отвечает всем признакам комплексного 
института права. Подчеркивается, что данный институт «представляет собой совокуп-
ность норм различных отраслей общественной жизни, которые не могут рассматри-
ваться отдельно друг от друга, а только во взаимосвязи друг с другом»6. 

В научной литературе выделяется три группы норм, составляющих межотраслевой 
институт охраны труда:

1) нормы трудового права, непосредственно содержащиеся в институте охраны тру-
да (нормы, регламентирующие общие положения об охране труда, требования охраны 
труда, организацию охраны труда, обеспечение прав работников на охрану труда, по-
рядок расследования и учет несчастных случаев на производстве и профессиональных 
заболеваний);

2) нормы трудового права об охране труда отдельных категорий работников, в от-
дельных отраслях, в случаях особых рисков и смежные с различными институтами 
трудового права (о трудовом договоре, рабочем времени и времени отдыха, оплате и 
нормировании труда, гарантиях и компенсациях, профессиональной подготовке и до-
полнительном профессиональном образовании, защите трудовых прав и свобод);

3) нормы об охране труда, относящиеся как трудовому праву, так и к иным отрас-
лям права, в частности, нормы о возмещении вреда при несчастных случаях на про-
изводстве и профессиональных заболеваниях; о контроле (надзоре) за охраной труда; 
об ответственности за нарушения охраны труда; о финансировании охраны труда; о 
межгосударственном сотрудничестве в сфере охраны труда7.

Обосновывая понимание охраны труда как межотраслевого правового института, 
ряд авторов указывает, что «вопросы охраны труда регулируются не только нормами 
трудового права, но и нормами иной отраслевой принадлежности: административно-
го, уголовно-исполнительного права и других отраслей права»8. В узком смысле охра-

2 Макевкина А.С. Понятие охраны труда по российскому трудовому праву: дис... канд. юрид. наук. 
Барнаул, 2005. С. 12.

3 Гусов К.Н., Толкунова В.Н. Трудовое право России. М., 2004. С. 349.
4 См.: Голощапов С.А. Правовые вопросы охраны труда в СССР. М., 1982. С. 45; Кряжев Е.В. Право-

вые аспекты охраны труда в Российской Федерации: Состояние и перспективы. СПб., 1997. С. 19.
5 См.: Петров А.Я. Охрана труда: о новой концепции института трудового права России // Право. 

Журнал Высшей школы экономики. 2016. № 1. С. 59.
6 Хабибуллина А.С. Охрана труда как институт трудового права. Оренбург, 2015. С. 20.
7 См.: Неверова А.С. Сравнительно-правовое исследование законодательства об охране труда Рос-

сийской Федерации и Соединенных Штатов Америки: автореф. дис... канд. юрид. наук. М., 2014. С. 7.
8 Кашлакова А.С. Понятие охраны труда по российскому трудовому праву. Барнаул, 2012. С. 138.
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на труда трактуется в юридической литературе как «система правовых мероприятий и 
средств обеспечения безопасности жизни и здоровья работников в процессе их трудо-
вой деятельности, в том числе и правовых норм по оздоровлению и улучшению условий 
труда»9. Этому подходу соответствует трактовка охраны труда как института трудового 
права. Однако в научной юридической литературе существуют расхождения в точках 
зрения на то, какие нормы трудового права составляют институт охраны труда.

Существует мнение, что в институт охраны труда включаются нормы трудового пра-
ва, направленные на охрану жизни и здоровья работников, компенсацию воздействия 
вредных производственных факторов, гарантии соблюдения прав работников на охра-
ну труда. При этом к охране труда относится ряд норм трудового права, регулирующих, 
в частности, перевод на другую работу по медицинским показаниям, оплату труда, ра-
бочее время и дополнительные отпуска лицам, занятым на работах с вредными и/или 
тяжелыми условиями труда или в особых климатических условиях и т.д.10 А.Я. Петров 
относит к охране труда в узком смысле нормы трудового права, непосредственно на-
правленные на защиту работающих от воздействия вредных и опасных производствен-
ных факторов, которые могут вызвать травмы или профессиональное заболевание11. 

Таким образом, институт охраны труда включает в себя:
 общие нормы по охране труда, правила и нормы по технике безопасности и про-

изводственной санитарии (единые, межотраслевые и отраслевые);
 нормы, устанавливающие обеспечение рабочих и служащих средствами индиви-

дуальной защиты и нейтрализации вредных воздействий на работающих производ-
ственных факторов (нормы, предусматривающие организацию лечебно-профилакти-
ческого питания, выдачу молока, мыла, спецодежды и т.д.);
 специальные нормы о труде женщин, несовершеннолетних и лиц с пониженной 

трудоспособностью12.
На наш взгляд, исходя из формулировки охраны труда, данной в ст. 209 ТК РФ, ох-

рана труда в качестве института трудового права может пониматься как совокупность 
норм трудового права, направленных на сохранение жизни и здоровья работников в 
процессе трудовой деятельности. Указанные нормы, во-первых, сконцентрированы 
в разделе Х «Охрана труда» ТК РФ (ст. 209–231), во-вторых, содержатся в разделе ХII 
«Особенности регулирования труда отдельных категорий работников», в-третьих, мо-
гут быть включены в иные законы и подзаконные нормативные правовые акты13. 

В целом нормы трудового права, составляющие институт охраны, закрепляют:
 основные функции государства в области охраны труда;
 требования к охране труда;
 права и обязанности сторон трудовых отношений в области охраны труда;

9 Там же. С. 350.
10 См.: Лушников A.M., Лушникова M.B. Курс трудового права. Т. 2. М., 2009. С. 936.
11 См.: Петров А.Я. Указ. соч. С. 59.
12 Кряжев Е.В. Указ. соч. С. 20.
13 См., напр.: Федеральный закон от 28.12.2013 № 426-ФЗ «О специальной оценке условий труда» // 

СЗ РФ. 2013. № 52 (ч. I). Ст. 6991; Федеральный закон от 21.11.2011 № 323-ФЗ «Об основах охраны здоро-
вья граждан в Российской Федерации» // СЗ РФ. 2011. № 48. Ст. 6724; Федеральный закон от 10.01.2003 
№ 17-ФЗ «О железнодорожном транспорте в Российской Федерации» // СЗ РФ. 2003. № 2. Ст. 16; Приказ 
Минтруда России от 07.07.2015 № 439н «Об утверждении Правил по охране труда в жилищно-ком-
мунальном хозяйстве» // СПС КонсультантПлюс; Приказ Минтруда России от 01.06.2015 № 336н «Об 
утверждении Правил по охране труда в строительстве» // СПС КонсультантПлюс; Приказ Минздрава 
России от 15.12.2014 № 835н «Об утверждении Порядка проведения предсменных, предрейсовых и по-
слесменных, послерейсовых медицинских осмотров» // СПС КонсультантПлюс и др.
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 гарантии права работников на труд в условиях, соответствующих требованиям 
охраны труда;
 систему и правовой статус органов по управлению и контролю за охраной труда; 

систему гарантий прав работников на охрану труда.
Законодательство Федеративной Республики Германии не содержит определения 

понятия «охраны труда». В то же время п. 1 § 1 Закона об осуществлении мер по ох-
ране труда в целях повышения безопасности и здоровья работников на рабочем месте 
от 7.08.199614 (далее — Закон об охране труда 1996 г.) устанавливает обеспечение без-
опасности и здоровья работников на рабочем месте с помощью мер по охране труда и 
улучшению его условий. Мерами по обеспечению безопасности труда, согласно п. 1 § 2 
Закона об охране труда 1996 г., признаются меры по предотвращению несчастных слу-
чаев на производстве и устранению угроз для здоровья работников, в том числе меры 
гуманной организации труда. Исходя из этих положений, заключим, что законодатель-
ство ФРГ рассматривает охрану труда как систему мер, направленную на обеспечение 
безопасности труда и охрану здоровья работников. 

В содержании понятия охраны труда, как оно регулируется законодательством ФРГ, 
можно выделить различные стороны. По мнению К.С. Харина, «правовое регулирова-
ние охраны труда в Германии подразделяется на техническую охрану труда и социаль-
ную охрану труда»15. К технической охране труда автор относит соблюдение правил 
безопасности выполнения работы и сохранения здоровья лиц, занятых трудом. В со-
циальную охрану труда включается регулирование рабочего времени и времени отдыха.

Несколько иначе дифференцируется содержание понятия охраны труда в других ра-
ботах, авторы которых выделяют следующие компоненты охраны труда в Германии 16:
 общую охрану труда;
 социальную охрану труда;
 техническую охрану труда;
 медицинскую охрану труда.
При этом в общую охрану труда включаются положения об охране здоровья и жизни 

работников и общей технике безопасности. К социальной охране труда относят поло-
жения об охране труда таких категорий работников, как несовершеннолетние, моло-
дежь, женщины (в том числе матери). Кроме того, к социальной охране труда относят 
вопросы регулирования рабочего времени и времени отдыха и вопросы обеспечения 
иных социальных прав работников. В техническую охрану труда включают положения 
об обращении с опасными веществами (к ним относятся правовые предписания по 
опасным грузам, по опасным материалам, по взрывчатым веществам, по химикатам, по 
обращению с сырьем и материалами для оборудования и аппаратов). К медицинской 
охране труда относятся требования гигиены и вопросы снижения рисков возникнове-
ния профессиональных заболеваний и различных проблем со здоровьем, а также во-
просы предотвращения несчастных случаев на рабочем месте. 

14 Gesetz über die Durchführung von Maßnahmen des Arbeitsschutzes zur Verbesserung der Sicherheit 
und des Gesundheitsschutzes der Beschäftigten bei der Arbeit vom 7. August 1996 (BGBl. 1996. I S. 1246) // 
Available at: http://gesetzesweb.de/ArbSchG.html (дата обращения: 19.12.1998)

15 Харин К.С. Трудовое право Германии СПб., 2013. С. 262; Он же. Сравнительное исследование тру-
дового права Германии и России. СПб., 2015. С. 356.

16 См.: Система охраны труда в Германии // ОТиСЗ плюс. 2013. № 9 // http://gigabaza.ru/doc/5578.
html (дата обращения: 18.04.2014); Охрана труда — важная составляющая любого бизнеса в Германии // 
Available at: http://www.cleverinvest.net/news/58-okhrana-truda-vazhnaya-sostavlyayushchaya-lyubogo-biz-
ne sa-v-germanii (дата обращения: 20.04.2016)
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Однако при таком подходе к дифференциации компонентов охраны труда в Германии 
имеет место некоторое пересечение их содержания. Так, например, вопросы профилакти-
ки профессиональных заболеваний и предотвращения несчастных случаев, будучи вклю-
чены в медицинскую охрану труда, одновременно должны квалифицироваться как по-
ложения об охране здоровья и жизни работников, т.е. включены в общую охрану труда.

На наш взгляд, позиция К.С. Харина логически более последовательна и в боль-
шей степени отвечает подходу германского законодателя к правовому регулированию 
охраны труда, поскольку Закон об охране труда 1996 г. выделяет среди мер по охра-
не труда, во-первых, меры по предотвращению несчастных случаев на производстве и 
устранению угроз здоровью работников (что соответствует технической охране труда в 
трактовке К.С. Харина), во-вторых, меры гуманной организации труда, которые можно 
трактовать как относящиеся к социальной охране труда.

Сравнив правовое регулирование охраны труда по законодательству Российской 
Федерации и ФРГ, заключим, что германское законодательство придерживается не-
сколько более широкой трактовки охраны труда. Так, помимо мер, направленных на 
обеспечение безопасных условий труда на рабочем месте и на профилактику несчаст-
ных случаев и профессиональных заболеваний, положения об охране труда в Германии 
включают также меры, направленные на установление обоснованного режима труда, 
регулирование рабочего времени и времени отдыха. В российском трудовом законода-
тельстве правовые нормы, регулирующие режим рабочего времени и времени отдыха 
рассматриваются как самостоятельный институт трудового права17.
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 Abstract
The article considers theoretical issues of labor protection in the Russian Federation and in Federal 
Republic of Germany. The analysis of different perspectives on the concept and content of labor 
protection in broad and narrow sense, the protection of labor as a social phenomenon and as a 
comprehensive legal education, but also as an institution of labor law. Based on the wording of the 
labour protection, provided by Article 209 of the Labour Code, the conclusion is justified that, under 
the protection of labour the institute of labour law should be understood a body of rules of labour law, 
aimed at preserving the life and health of employees in the workplace. It is proved that in General, 
the norms of labour law that make up the Institute of protection, fix: 1) the basic functions of the state 
in the field of labor protection; 2) requirements to labour protection; 3) rights and obligations of the 
parties to the employment relationship in the field of labor protection; 4) guarantee the right of work-
ers to labor in conditions meeting the requirements of labor protection; 5) system and legal status 
bodies of management and control over labor protection; 6) a system of guarantees of the rights of 
workers on labour protection. These issues are addressed in a comparative perspective in Russia 
and in Germany. Thus it is proved that the German law considers occupational health as a system 
of measures aimed at ensuring the safety and health of workers. The article analyzes the following 
components of labour protection in Germany: general labor protection; social protection of labour; 
technical labour protection; medical protection of labour. The author formulates a conclusion that 
the concept of labour protection in German law is broader than in Russia, because it includes (in ad-
dition to the components related to the actual labor protection), measures to establish a reasonable 
mode of work, regulation of working time and rest time.
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 Аннотация 
Статья посвящена анализу положений конституций арабских стран, касающихся статуса шариата 
как источника законодательства, и практики их толкования органами конституционного контроля. 
Конституции практически всех указанных стран провозглашают ислам государственной религией. 
Такой принцип арабские правоведы понимают неодинаково. Преобладает точка зрения, согласно 
которой закрепление роли шариата в правовой системе требует его конституционного признания в 
качестве источника законодательства. Данный статус шариата отражен в арабских конституциях 
в различных формах. Некоторые из них предусматривают, что шариат является главным источ-
ником законодательства, используя в арабском оригинале текста конституции термин «главный 
источник» в грамматически неопределенном состоянии. В отдельных странах сложилась судебная 
практика толкования таких статей конституции при рассмотрении исков о конституционности за-
конодательства, противоречащего шариату. Федеральный верховный суд ОАЭ пришел к выводу, 
что конституционное положение о шариате как главном источнике законодательства обращено к 
законодателю, а не к суду. Поэтому шариат следует понимать в качестве материального (истори-
ческого) источника права. В то же время, ссылаясь на данное предписание конституции вместе 
с положениями законодательства о судах, орган конституционного контроля ОАЭ обосновал воз-
можность прямого применения норм шариата как формального (юридического) источника права. 
Собственный опыт конституционного закрепления статуса шариата накопил Египет. Конституция 
1971 г. первоначально определяла принципы шариата как главный источник законодательства, но 
после внесения в нее изменений по итогам референдума 1980 г. стала квалифицировать данные 
принципы в качестве ведущего источника законодательства. Верховный конституционный суд 
Египта пришел к выводу, что данное положение конституции обращено к законодателю, а противо-
речащие шариату законы, вступившие в силу до изменения конституции, продолжают действовать 
и являются конституционными, поскольку во время их принятия шариат не был признан ведущим 
источником законодательства. Своеобразием отличается роль шариата как источника права в 
правовых системах Саудовской Аравии и Ливии. В целом место шариата в правовом развитии со-
временных арабских стран зависит от многих факторов. Однако его роль определяется преимуще-
ственно законодателем, в первую очередь на конституционном уровне.

 Ключевые слова
ислам, шариат, фикх, арабские страны, конституция, законодательство, источник, суд, конституци-
онный контроль, правовая система. 

1 Статья подготовлена в ходе исследования № 16-01-0017 «Исламское государство: правовые основы 
и современная практика» в рамках Программы «Научный фонд НИУ ВШЭ в 2016–2017 гг. и с исполь-
зованием субсидии на государственную поддержку ведущих университетов России в целях повышения 
их конкурентоспособности среди ведущих мировых научно-образовательных центров, выделенной 
НИУ ВШЭ.
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Исламское право оказало глубокое влияние на становление и развитие правовых 
систем арабских стран. Сфера его действия и сегодня остается весьма широкой2. Более 
того, с 1970-х гг. во многих из них позиции исламского права усилились, что в значи-
тельной степени связано с конституционным признанием ислама государственной ре-
лигией, а шариата — источником законодательства. Такой статус шариата и его место в 
современных правовых системах мусульманских стран в последнее время привлекают 
внимание в связи с обсуждением проблем исламского государства и перспектив воз-
рождения халифата3. Мусульманские правоведы видят основной признак исламской 
власти именно в реализации предписаний шариата, а это напрямую зависит от его кон-
ституционного статуса в качестве источника законодательства.

Ислам — государственная религия

Есть несколько критериев отнесения той или иной страны к числу арабских госу-
дарств. Формальные юридические признаки дают весомые основания считать арабски-
ми те страны, которые являются членами Лиги арабских государств. Сегодня их ко-
личество составляет 22. Среди них 18 собственно арабских государств. Кроме того, в 
данную организацию входит Палестина, не обладающая международно-признанным 
государственным суверенитетом, а также Джибути, Коморские острова и Сомали, где 
арабский язык является одним из официальных.

Конституции или документы конституционного характера подавляющего большин-
ства указанных стран устанавливают, что ислам является государственной религией. 
Самым заметным исключением является конституция Ливана (1926). Еще до недавнего 
времени население данной страны делилось почти поровну на мусульман и христиан. 
В последние десятилетия доля мусульман (прежде всего, шиитов) существенно возрос-
ла, однако здесь до сих пор сохраняется действие Национального пакта (1943), предус-
матривающего распределение ключевых государственных постов в определенной про-
порции между приверженцами различных религий. Такая специфика конфессиональ-
ной карты, политической системы и формирования органов государственной власти 
Ливана предопределяет отсутствие указания на ислам в конституции страны.

Особенности исторического развития и религиозного состава населения, а также 
характер политического режима объясняют тот факт, что Конституция Сирии (2012) 
также не объявляет ислам государственной религией. Вместо этого предусматривается, 
что ислам является религией президента республики. Конституция Союза Коморских 

2 О понятии исламского права и его месте в современных правовых системах см.: Сюкияйнен Л.Р. 
Исламское право: взаимодействие юридического и религиозного начал // Ежегодник либертарно-юри-
дической теории. Выпуск 1. 2007. С. 97–106; Он же. Исламское право в правовых системах мусульман-
ских стран: от доктрины к законодательству // Право. Журнал Высшей школы экономики. 2008. № 2.  
С. 97–109.

3 См.: Сюкияйнен Л.Р. Современная исламская правовая мысль о халифате и гражданском государ-
стве с исламской ориентацией // Северо-Кавказский юридический вестник. 2016. № 2. С. 7–19.
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Островов (2001) в соответствии с поправками 2009 г. ссылается на ислам как государ-
ственную религию в преамбуле, а не в основном тексте. Конституция Джибути (1992) 
также первоначально содержала характеристику ислама в качестве государственной ре-
лигии в преамбуле. Но поправка 2010 г. перенесла это положение в ст. 1 Конституции. 
Временная конституция Сомали (2012) отличается спецификой, поскольку закрепление 
ислама в качестве государственной религии она сопровождает запретом на исповеда-
ние в стране иной религии (ст. 2). Кроме того, Конституция Мавритании (1991) назы-
вает ислам религией не только государства, но и народа, одновременно провозглашая 
страну исламской республикой (ст. 1, 5). Наконец, конституции ОАЭ (1996) (ст. 7) и 
Ирака (2005) (ст. 2) квалифицируют ислам как официальную государственную религию. 
В Ливии после смены режима М. Каддафи конституция до сих пор не принята. Здесь 
действует Конституционная декларация (2011), в которую неоднократно вносились из-
менения. Этот акт провозглашает Ливию демократическим независимым государством, 
религией которого является ислам (ст. 1). Аналогичное положение включено и в проект 
Конституции, разработанный в 2014 г.

Существенными особенностями отличается Королевство Саудовской Аравии, где 
роль фактической конституции отводится Основному низаму о власти (1992). Такое не-
обычное название акта, стоящего в одном ряду с конституциями других арабских стран, 
объясняется особой ролью ислама в политической жизни королевства и его правовой 
системе. Здесь для обозначения нормативно-правовых актов и принимающих их госу-
дарственных органов официально не употребляются термины «законодательство» и 
«законодатель», поскольку единственным истинным законодателем считается Аллах, а 
законодательством — шариат. Термин «закон» также не используется по той причине, 
что в арабском языке для его обозначения применяется заимствованное слово «канун», 
которое ассоциируется с чуждой западной правовой культурой. По такой концепции 
считается, что Саудовское государство осуществляет не законодательную в точном 
смысле власть, а обладает лишь регламентарными полномочиями в рамках шариата. 
Этим объясняется выбор термина, использованного в названии упомянутого акта: од-
ним из значений арабского слова «низам» является «регламент».

Основной низам содержит немало положений, закрепляющих особый статус ислама. 
В частности, в его ст. 1 говорится, что Королевство Саудовской Аравии является араб-
ским, исламским суверенным государством, чьей религией выступает ислам, а конститу-
цией — Книга Всевышнего Аллаха (т.е. Коран) и Сунна его Посланника. Одновременно 
установлено, что король обязуется осуществлять власть по этим священным источни-
кам шариата (ст. 6), а саудовское общество строится на основе строгого следования всех 
его членов воле Аллаха (ст. 11). Государство защищает основы веры ислама, а также не-
сет обязанность призыва к следованию по пути Аллаха (ст. 23). Защита основ исламской 
веры провозглашена обязанностью каждого гражданина (ст. 34). 

Следует иметь в виду, что конституции многих арабских стран ограничиваются про-
возглашением ислама государственной религией и ничего не говорят о шариате. По во-
просу соотношения конституционного статуса ислама и шариата арабские правоведы 
выражают различные точки зрения. Например, по мнению известного египетского уче-
ного Авада Мухаммада Авада, положение конституции о государственном характере 
ислама лишено юридического смысла и по существу лишь означает, что большинство 
граждан данного государства исповедует ислам, признаваемый в таком качестве госу-
дарством. Недостаток данного предписания заключается в игнорировании особенно-
стей ислама, который является не только религией и образом мысли, но и выступает в 
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виде системы правовых норм. Указанное же конституционное положение, считает Авад 
Мухаммад Авад, искусственно отрывает догматические основы и культовые нормы ис-
лама от юридических правил поведения, что не соответствует его природе универсаль-
ной системы социального регулирования. Поэтому конституционная формула, закре-
пляющая лишь государственный характер ислама, провозглашает лишенный правового 
содержания лозунг, поскольку не обязывает государство брать шариат за основу при 
подготовке законодательных актов. В итоге там, где конституция не идет дальше объяв-
ления ислама государственной религией, правотворческий процесс вполне естественно 
не ориентируется на соответствие принимаемых законов шариатским критериям4. 

Некоторые арабские правоведы придерживаются иного толкования положения 
конституции о государственном характере ислама. Так, сирийский специалист по кон-
ституционному праву Ж. Джаббур утверждает, что указанная норма логически предпо-
лагает признание шариата источником законодательства. Закрепление данного статуса 
шариата излишне, если конституция уже придала исламу государственный характер5. 

Такую точку зрения не разделяет большинство арабских ученых-юристов. Они пола-
гают, что возрождение исламских юридических норм в качестве стержня действующего 
права предполагает прежде всего сознательную политику, направленную на исламиза-
цию правовой системы. По мнению Мухаммада аз-Зухейли, временное отступление от 
этой линии оправдано только постепенностью претворения норм шариата на уровне 
позитивного законодательства той или иной страны, конечно, при условии стремления 
власти проводить такую политику. Одно провозглашение ислама государственной ре-
лигией этой задачи не решает. Достижение данной цели требует конституционного за-
крепления статуса шариата как источника законодательства6. 

Арабские конституции о шариате 

В настоящее время конституции большинства арабских стран предусматривают, 
что шариат или фикх7 являются источником законодательства. Впервые об этом гово-
рилось в сирийской Конституции (1950). Затем аналогичное положение восприняла 
Конституция Кувейта (1962), а с начала 1970-х гг. по сходному пути пошли конституции 
и многих других арабских стран. Сегодня конституции 14 из 22 стран-членов ЛАГ в том 
или ином виде признают шариат источником законодательства.

Важно иметь в виду, что в формах закрепления этого положения наблюдаются за-
метные расхождения, которые могут иметь серьезное правовое значение и объясняют 
неодинаковую трактовку указанного статуса шариата в различных арабских странах. В 
большинстве из них конституции говорят о шариате как главном источнике законода-
тельства с использованием в арабском оригинале текста слов «главный источник» без 
определенного артикля. Такой на первый взгляд мелкой лингвистической детали, как 
будет показано, в отдельных странах придается глубокий правовой смысл. 

4 См.: Авад Мухаммад Авад. Задачи арабского законодателя в свете конституционных статей, при-
знающих исламский шариат источником законодательства // Дирасат кануниййа. Бенгази. 1973. № 3. 
С. 11–13 (на араб. яз.).

5 См.: Джаббур Ж. Арабизм и проявления приверженности иным ценностям в современных кон-
ституциях арабских стран. Дамаск, 1976. С. 97–98 (на араб. яз.).

6 См.: Мухаммад аз-Зухейли. Права человека в исламе. Сравнительное исследование. Дамаск – Бей-
рут, 1997. С. 366 (на араб. яз.).

7 О различении понятий «шариат» и «фикх» см.: Сюкияйнен Л.Р. О соотношении шариата и фикха // 
Минарет. Российский журнал исламской доктрины. 2009. № 3-4 (21-22). С. 13–21.
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Данная формулировка включена в конституции Бахрейна, Ирака, Катара, Кувейта, 
ОАЭ, Палестины. Особенностью Конституции Сирии (2012) является то, что главным 
источником (без определенного артикля) законодательства она признает не шариат, а 
фикх. Впрочем, выбор между ними не имеет принципиального значения. Вне зависимо-
сти от используемого термина рассматриваемое конституционное положение толкуется 
таким образом, что в соответствующих статьях Конституции речь идет о признании 
шариата не единственным и даже не ведущим, а лишь одним из тех источников законо-
дательства, которые отнесены к главным. Такая трактовка исходит из понимания шари-
ата и фикха как синонимов.

Например, в пояснительной записке к Конституции Кувейта подчеркивается, что 
в ее ст. 2 под шариатом, по сути, подразумевается фикх, которому и отводится роль 
главного источника законодательства. Это означает, что законодатель должен ориен-
тироваться на фикх как приоритетный источник. Однако это не мешает ему при фор-
мулировании норм обращаться к другим источникам в поиске решения вопросов, по 
которым фикх не разработал собственных правил. Более того, такое вполне возможно 
при разработке законодательства, если использование вместо шариата иных источни-
ков вызывается потребностями естественного исторического развития. Например, дан-
ная конституционная формулировка позволяет использовать образцы общепринятого 
современного уголовного законодательства даже при наличии в шариате точно установ-
ленных санкций за отдельные преступления8. 

Такое заимствование нельзя допустить, если в конституции9 термин «главный источ-
ник» используется с определенным артиклем. Ведь подобная формулировка означает не-
возможность обращаться к какому-либо другому источнику по любому вопросу, по кото-
рому шариат (фикх) предлагает готовую альтернативную норму. Это, в свою очередь, мо-
жет создать для законодателя большие сложности, когда практическая целесообразность 
заставляет его временить с обязательным следованием выводам фикха. Например, это 
касается корпоративного законодательства или введения правовых норм в области стра-
хования, банковской деятельности, кредитных отношений, уголовной ответственности за 
те преступления, санкции за которые в однозначной форме установлены в шариате, и т.д.

В то же время в документе подчеркивается, что предусмотренная кувейтской 
Конституцией формулировка открыто и недвусмысленно обязывает законодателя обра-
щаться к нормам исламского шариата в той мере, в какой это возможно. Она не только не 
препятствует, но способствует включению в действующую правовую систему шариатских 
норм по всем вопросам, когда законодатель сочтет это своевременным и необходимым10. 
В Кувейте неоднократно предпринимались попытки внести изменения в Конституцию, 
добавив определенный артикль к словам «главной источник» законодательства, в роли 
которого выступает шариат. В 1973 и 1975 гг. группа депутатов Национального собрания 
вносила соответствующие законопроекты. В 1980 г. с аналогичным предложением высту-
пили несколько членов комиссии, созданной для разработки изменений в конституции. 
Однако Национальное собрание ни разу такую идею не поддержало11.

8 Об исламском уголовном праве и точно установленных в шариате санкциях см.: Сюкияйнен Л.Р. 
Исламское уголовное право: от традиционного к современному // Российский ежегодник уголовного 
права. СПб,  2008. С. 571–596.

9 Имеется в виду конституция как документ вообще.
10 См.: Управление фетв и законодательства. Собрание кувейтского законодательства. Ч. 5. Кувейт-

ская конституция, Пояснительная записка и иные законы. Эль-Кувейт, 1994. С. 59 (на араб. яз.).
11 См.: Ибрахим Дуэдж ас-Сабах. Исламская легитимность и конституционная законность. Каир, 

2000. С. 318–327 (на араб. яз.).
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В настоящее время при Эмире страны действует образованная в 1990-х гг. Высшая 
консультативная комиссия по окончательному претворению норм шариата. Однако 
разработанные ею проекты приведения законодательства в соответствие с шариа-
том до сих пор не получили официального признания. Лишь отдельные предложения 
Комиссии были частично учтены при разработке нового законодательства — например, 
при включении специального раздела об исламских банках в закон о Центральном бан-
ке и денежном обращении.

В некоторых других арабских странах конституционное провозглашение шариата 
главным источником (без определенного артикля) законодательства не вызывает дис-
куссий, является общим заявлением и не влияет на действующее право. Так, по свиде-
тельству Ж. Джаббура, придание фикху статуса главного источника законодательства 
конституциями Сирии 1950 и 1973 гг. имело не буквальное значение, а рассматрива-
лось как альтернатива закреплению государственного характера ислама, поскольку 
последний принцип не отличается смысловой однозначностью12. Актуальность такой 
оценки подтверждается тем, что указанная норма, воспринятая и ныне действующей 
Конституцией Сирии, носит характер декларативного лозунга и не придает исламской 
направленности правовой системе страны. Наоборот, здесь продолжается курс на за-
имствование западных моделей законодательства. 

Однако позиция сирийского законодателя, фактически игнорирующего шариат во-
преки конституционной норме, существенно отличается от правовой политики, прово-
димой в других арабских странах, чьи конституции закрепляют шариат в качестве глав-
ного источника законодательства, формулируя в арабском оригинале слова «главный 
источник» грамматически в неопределенном состоянии. Среди них есть государства, в 
правовых системах которых, не в пример Сирии, предписания шариата играют актив-
ную роль. Здесь юридическому смыслу конституционных статей о шариате придается 
большое значение. В отдельных странах сложилась традиция толкования таких статей 
при рассмотрении исков о конституционности законодательства, противоречащего ша-
риату. Лидером в этом отношении являются ОАЭ. Такой вывод подтверждается судеб-
ной практикой.

Шариат — главный источник законодательства:  
позиция Федерального верховного суда ОАЭ

Судебное толкование конституционного статуса шариата в этой стране имеет нюан-
сы в зависимости от того, идет ли речь о возможности прямого применения норм шари-
ата по вопросам, не урегулированным законом, или об оценке конституционности зако-
нодательства, содержащего очевидно противоречащие шариату положения. Приведем 
типичный пример первого из отмеченных вариантов толкования шариата в качестве 
источника законодательства органом конституционного контроля ОАЭ.

В 1980 г. апелляционный суд эмирата Абу-Даби рассмотрел жалобу прокурора на ре-
шение уголовного суда первой инстанции, который на основании Закона эмирата Абу-
Даби № 8 (1976) об алкогольных напитках приговорил лицо, сознавшееся в употребле-
нии спиртных напитков, к телесному наказанию в соответствии с шариатом. При этом 
уголовный суд сослался на ст. 75 Закона № 10 (1973) о Федеральном верховном суде (да-
лее — Закон о ФВС). В соответствии с ней данный судебный орган должен применять 
нормы шариата, а также федеральное законодательство и законы эмиратов-субъектов 

12 См.:  Джаббур Ж. Указ. соч. С. 101.
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федерации при условии их непротиворечия нормам шариата при рассмотрении всех 
дел, в том числе касающихся оценки конституционности законов. Обращение к этому 
акту уголовный суд объяснил тем, что Закон о ФВС как высшей судебной инстанции в 
стране выступает основой всех остальных законов. Поэтому при разрешении указан-
ного дела об употреблении алкоголя надлежит применять нормы шариата. На этом ос-
новании он приговорил обвиняемого к телесному наказанию, как того требует шариат. 

С приговором не согласился прокурор, который обжаловал его в апелляционный 
суд, требуя применения по указанному делу не норм шариата, а положений упомянуто-
го Закона об алкогольных напитках. Свою позицию он обосновывал тем, что решение 
уголовного суда соответствует шариату, но противоречит данному акту. Между тем, по 
его мнению, указанный суд в качестве общей судебной инстанции вправе применять 
только предписания закона. Одновременно прокурор напомнил, что на момент подачи 
жалобы по решению главы государства суды были уполномочены применять нормы 
шариата лишь за убийство, прелюбодеяние, изнасилование, гомосексуализм и кражу. 
Употребление спиртных напитков в данный перечень не входит и поэтому должно на-
казываться по указанному выше Закону.

В ходе рассмотрения жалобы прокурора апелляционный суд обратил внимание, что 
ст. 8 Закона № 6 (1978) о создании федеральных судов предусматривает применение 
данными органами норм шариата, федерального и субъектного законодательства, а так-
же обычаев и общих правовых принципов, не противоречащих нормам шариата. В силу 
этого суды ОАЭ в принципе вправе выносить решения на основе шариата, который за 
употребление алкоголя предусматривает санкцию в виде телесного наказания (40 или 
80 ударов). Установленная Аллахом, она не подлежит замене иной мерой наказания по 
воле государства. Виновный в данном преступлении не может быть освобожден от ша-
риатской ответственности, поскольку речь идет о посягательстве на права Аллаха, а не 
его рабов. 

Тем не менее Закон № 8 (1976) вместо предусмотренного шариатом наказания уста-
новил за употребление алкоголя другую санкцию. В результате возникает противоречие 
между стоящим на более высокой ступени законом, которым является шариат, и ниже-
стоящим законом одного из эмиратов. Отталкиваясь от такой оценки, апелляционный 
суд обратился в Федеральный верховный суд с просьбой рассмотреть вопрос о конститу-
ционности ст. 17 Закона № 8 Абу-Даби об алкогольных напитках на основании того, что 
предусмотренные ею меры ответственности противоречат шариату, который в соответ-
ствии со ст. 7 Конституции ОАЭ является главным источником законодательства13.

В 1981 г. Федеральный верховный суд вынес решение по данному вопросу. В нем 
он не рассматривал приговор уголовного суда по существу, а оценивал соответствие 
Конституции указанного Закона об алкогольных напитках в целом и в частности ст. 17, 
на которую ссылался суд первой инстанции в обоснование применения шариатской 
санкции. ФВС указал, что ст. 7 Конституции ОАЭ, провозглашая шариат главным ис-
точником законодательства, устанавливает тем самым общий принцип, отражающий 
волю учредителей Конституции. Его обязана соблюдать законодательная власть при 
принятии законодательства, которое надлежит черпать главным образом из шариата 
на том основании, что ислам является государственной религией. При этом отражение 
положений шариата в законодательстве выступает задачей, которую решает исключи-
тельно законодательная власть, а не суд. Такой подход предопределяет толкование за-
конодательных актов, а также их оценку как соответствующих или несоответствующих 

13 См.: «Аль-Адаля». Абу-Даби, 1980. № 24. С. 134–137.
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Конституции. Одновременно было подчеркнуто, что законодательная власть ОАЭ на-
стойчиво стремится к тому, чтобы законодательство черпалось непосредственно из по-
ложений шариата или соответствовало им.

С этой целью ст. 75 Закона о ФВС предусматривает, что данный судебный орган при 
осуществлении своих полномочий по рассмотрению дел и оценке конституционности 
законодательства применяет нормы шариата, а также законы Федерации и эмиратов-
членов, которые соответствуют положениям шариата. Исходя из этого, ФВС изучил ст. 
17 Закона Абу-Даби № 8 об алкогольных напитках, согласно которой лицо, находящееся 
в общественном месте или на общей дороге в состоянии очевидного опьянения, наказы-
вается лишением свободы и штрафом. Суд обратил внимание на то, что указанная статья 
устанавливает уголовную ответственность любого лица вне зависимости от его религиоз-
ной принадлежности за факт нахождения в общественном месте в состоянии очевидного 
опьянения, что само по себе является преступлением. При этом речь не идет об употре-
блении алкоголя, составляющим самостоятельное преступление, за совершение которого 
шариат предусматривает для мусульманина санкцию в виде телесного наказания незави-
симо от опьянения и вне связи с нахождением в общественном месте. 

С позиции ислама между мерами ответственности за два указанных деяния есть 
принципиальная разница. Если санкция за употребление алкоголя является точно 
определенной шариатом, то наказание за нахождение в состоянии опьянения в обще-
ственном месте шариат в однозначном виде не предусматривает, а относит его назначе-
ние к полномочиям власти.

 Федеральный верховный суд пришел к выводу, что мера ответственности, предус-
мотренная ст. 17 Закона № 8, установлена властью в рамках ее компетенции и не про-
тиворечит шариату, который не знает точного наказания за деяние, указанное в данной 
статье. Поэтому рассматриваемое законодательное положение не нарушает шариата и, 
следовательно, Конституции ОАЭ. При этом было подчеркнуто, что такую оценку не 
ставит под сомнение отсутствие в Законе санкции в отношении мусульманина за упо-
требление алкоголя, даже если оно не привело к очевидному опьянению, поскольку мера 
ответственности за такое преступление может быть найдена в ином законодательстве14.

Нельзя не заметить, что в данном решении ФВС обошел вопрос о возможности при-
менения санкции за употребление алкоголя мусульманином по шариату в виде теле-
сного наказания, если мера наказания за это преступление прямо не предусмотрена 
действующим законодательством. Данное упущение, очевидно, объясняется тем, что 
Суд решал иной вопрос — иск о конституционности наказаний, предусмотренных ст. 
17 Закона № 8 об алкогольных напитках, с позиции их соответствия шариату. Однако в 
другом решении, касающемся оценки иного положения того же Закона, орган конститу-
ционного контроля восполнил указанный пробел.

В январе 1983 г. Федеральный верховный суд рассмотрел дело о конституционности 
ст. 13 упомянутого Закона Абу-Даби № 8 об алкогольных напитках. Поводом обраще-
ния к нему явился приговор уголовного суда, который в апреле 1982 г. назначил обви-
няемому в употреблении алкоголя наказание в виде лишения свободы. Прокуратура, 
требовавшая применить санкцию в соответствии с шариатом, обжаловала указанный 
приговор на том основании, что при его вынесении была допущена ошибка в приме-
нении Закона, поскольку имелись все основания для назначения обвиняемому точно 
установленного шариатом наказания.

14 См.: Решения Федерального верховного суда. 1973–2013. С. 81–88 // Available at: URL: http: //
ejustice.gov.ae/SC/Jud/jcc_1973_2013.pdf (на араб. яз.).
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В мае того же года в ходе рассмотрения жалобы апелляционный суд Абу-Даби при-
остановил процесс и обратился в ФВС с иском об оценке конституционности Закона об 
алкогольных напитках. Иск содержал ссылку на ст. 7 Конституции ОАЭ, ст. 75 Закона о 
ФВС и ст. 8 закона № 6 (1978) о создании федеральных судов. В своей совокупности эти 
положения главным источником законодательства признают шариат и закрепляют его 
приоритет, который означает, что не подлежит применению ни один законодательный 
акт вне зависимости от того, какой орган его принял, а также ни одни обычай или прин-
цип естественного права, если он противоречит нормам шариата.

Апелляционный суд, обратившийся с иском, отметил, что Федеральный верховный 
суд в 1981 г. уже вынес проанализированное выше решение о конституционности санк-
ций, установленных властью и предусмотренных Законом Абу-Даби № 8 об алкоголь-
ных напитках. Однако в том решении орган конституционного контроля уклонился от 
оценки конституционности ст. 13 данного Закона, согласно которой до принятия зако-
на, определяющего процедуру применения точно установленных шариатом наказаний 
за совершение отдельных преступлений, предусмотренные в указанном акте санкции 
являются мерами ответственности, которые, по шариату, назначаются компетентными 
государственными органами. К тому же в ранее вынесенном решении ФВС не коснул-
ся конституционности применения шариатской санкции за употребление алкоголя. 
По мнению апелляционного суда, такой вопрос возникает в силу противоречия между 
приведенной выше статьей, с одной стороны, и положениями Конституции, а также за-
конов о ФВС и создании федеральных судов относительно признания шариата главным 
источником законодательства и юридическим источником права, имеющим приоритет 
при применении, — с другой.

Рассматривая иск, ФВС согласился, что разрешение дела, касающегося ответствен-
ности за употребление алкоголя и нахождение в общественном месте в состоянии опья-
нения, предполагает первоочередное рассмотрение преступления, состоящего в упо-
треблении мусульманином алкоголя вообще. Сославшись на собственное решение 1981 
г., он подтвердил, что в соответствии с шариатом, в частности, с Сунной Пророка, со-
вершение указанного преступления влечет точно установленное шариатом наказание.

Отталкиваясь от такого подхода, орган конституционного контроля существенно 
уточнил свое толкование ст. 13 Закона Абу-Даби № 8 об алкогольных напитках. В част-
ности, он подтвердил, что оценка предусмотренных в ней наказаний как установлен-
ных властью в рамках признанных шариатом полномочий не вызывает споров. В то же 
время суд напомнил свое решение 1981 г., в котором уже говорилось, что употребление 
алкоголя мусульманином должно наказываться точно установленной шариатом санк-
цией.

Развивая этот тезис, в решении 1983 г. ФВС обратил внимание, что содержание ука-
занной статьи не создает преград для применения шариатской меры ответственности 
за употребление алкоголя. Он подчеркнул, что рассматриваемая статья указывает на 
очевидное стремление законодателя принять закон, устанавливающий порядок приме-
нения точно предписанных шариатом санкций за отдельные преступления. Но, по мне-
нию суда, это не препятствует немедленному применению шариатской ответственности 
за употребление алкоголя, поскольку процедура исполнения телесного наказания в де-
тальной форме установлена в уголовно-процессуальном кодексе эмирата Дубай, при-
емлемом для применения во всей стране. 

Исходя из этих аргументов, орган конституционного контроля пришел к выводу, что 
вынесенное им в 1981 г. решение в части, касающейся его очевидной позиции относи-
тельно применения точно установленной шариатом санкции за употребление алкого-
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ля мусульманином, может быть сформулировано в иной, расширенной форме. В итоге 
ФВС постановил, что ст. 13 Закона Абу-Даби № 8 об алкогольных напитках является 
конституционной, но ее содержание не препятствует применению точно определенной 
шариатом санкции за употребление алкоголя мусульманином в качестве самостоятель-
ной меры ответственности либо вместе с иным наказанием, установленным властью со-
гласно шариату. Одновременно суд отметил, что данное решение является дополнением 
к ранее вынесенному решению и его завершением15.

Обращает на себя внимание, что орган конституционного контроля ОАЭ при обо-
сновании и вынесении обоих рассмотренных решений обращался к шариату, что впол-
не соответствовало Закону о ФВС, ст. 75 которого обязывает данный суд применять 
шариатские нормы наряду с законодательством. В частности, орган конституционного 
контроля недвусмысленно подтвердил, что точно установленной шариатом санкцией за 
употребление алкоголя является телесное наказание в виде 40 или 80 ударов, зафикси-
рованное Сунной Пророка. Причем, по шариату, такая норма распространяется только 
на мусульман. Он также согласился с оценкой мер ответственности, предусмотренных 
Законом об алкогольных напитках, в качестве наказаний, определение которых шариат 
относит к полномочиям власти. Одновременно суд, придерживаясь выводов фикха, до-
пустил наказание за данное преступление обеими санкциями вместе.

Нельзя также пройти мимо еще одной отличительной особенности рассмотренных 
решений Федерального верховного суда. В обоснование своей позиции он не только 
воспроизвел ст. 7 Конституции ОАЭ о шариате как главном источнике законодатель-
ства и подтвердил, что она обращена к законодателю, а не к суду. В то же время со ссыл-
кой на данное конституционное положение вместе с соответствующими статьями за-
конов о ФВС и создании федеральных судов ФВС по существу признал за шариатом 
статус не только материального (исторического), но и формального (юридического) ис-
точника права. Об этом свидетельствует его вывод, что при пробельности закона суды 
ОАЭ могут применять нормы шариата. Такой принцип закрепляет и Гражданский ко-
декс ОАЭ — Закон № 5 (1985) об имущественных правоотношениях. Ст. 1 данного акта 
гласит, что в случае его молчания судья применяет нормы шариата. 

Однако прямое обращение к шариату невозможно при наличии соответствующе-
го предписания законодательства, даже если оно противоречит шариатским нормам. 
В четкой форме данный принцип получил отражение в решении ФВС, который в июне 
1981 г. рассмотрел вопрос о конституционности ст. 61 и 62 Гражданско-процессуального 
кодекса Абу-Даби (Закона № 3 (1970)), допускавших уплату процентов при погашении 
займа, что формально противоречит нормам шариата. Орган конституционного кон-
троля указал, что в соответствии с Законом № 6 (1978) о создании федеральных судов 
данные органы правосудия при принятии решений обращаются к шариату, а также фе-
деральным и иным действующим законам при соблюдении всех статей указанного акта, 
в том числе положения о сохранении в силе процессуальных правил, которые приме-
нялись на момент принятия данного Закона. Этому не противоречит ст. 7 Конституции 
ОАЭ, признающая шариат главным источником законодательства, поскольку законода-
тель последовательно идет к данной цели, о чем свидетельствует формирование комис-
сий по разработке законодательства, почерпнутого из шариата. Такой курс не может 
оцениваться негативно из-за того, что он проводится в жизнь осмотрительно и без ри-
ска причинения вреда движению к конечной цели. 

Одновременно Федеральный верховный суд отметил, что в его компетенцию вхо-
дит оценка соответствия действующего законодательства Конституции, а не шариату. 

15 См.: Там же. С. 99–107.
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В этом отношении следует различать законодательство, принятое до и после вступле-
ния в силу Конституции. Все законы, введенные в действие ранее этого момента (к ним 
относится и указанный Кодекс), в соответствии со ст. 148 Конституции подлежат со-
блюдению до их официальной отмены или изменения. Это касается и законодатель-
ства, противоречащего нормам шариата, поскольку в то время, когда оно принималось, 
шариат не был признан главным его источником. Такие акты были легитимными и 
конституционными в момент их принятия. Согласно Конституции, они продолжа-
ют действовать, несмотря на противоречие шариату. Приведение их в соответствие с 
Конституцией — в том числе и с нормой о признании шариата главным источником 
законодательства  — является исключительной прерогативой законодателя16. В даль-
нейшем Федеральный верховный суд вынес около 10 решений по искам о признании 
неконституционными законов, вступивших в силу до принятия Конституции (1971) и 
противоречащих шариату. Во всех случаях орган конституционного контроля отказал 
в удовлетворении исков, почти дословно воспроизводя свою позицию, сформулиро-
ванную в рассмотренном выше решении17.

Толкование Верховным конституционным  
судом Египта шариата как ведущего источника  
законодательства

Интересно сравнить опыт судебного толкования шариата как источника законо-
дательства в ОАЭ с практикой тех арабских стран, которые прибегают к иной модели 
закрепления статуса шариата в качестве источника законодательства. Их конституции 
при описании соотношения между ними употребляют термин «главный источник» с 
определенным артиклем. 

О принципиальном значении, которое может иметь этот нюанс, свидетельствует 
опыт Египта, где с 1960-х гг. неоднократно создавались комиссии для формулирования 
принципов шариата и систематизации его норм, которые должны быть положены в ос-
нову законодательства страны. В 1966 г. при Высшем совете по исламским делам была 
образована исследовательская комиссия по установлению принципов шариата. Она 
подготовила ряд научных трудов, посвященных вопросам кодификации фикха. В 1970 
г. Центр исламских исследований Аль-Азхара  — крупнейший в мусульманском мире 
исламский образовательный и исследовательский комплекс сформировал Комиссию 
систематизации шариата. Результатом ее деятельности явилась публикация книг, пред-
ставляющих собой доктринальную кодификацию норм фикха относительно договора 
купли-продажи по четырем суннитским толкам фикха: маликитскому, ханафитскому, 
шафиитскому и ханбалитскому.

В 1971 г. вступила в силу Конституция Египта, которая действовала вплоть до смены 
режима президента Мубарака в 2011 г. Впервые в истории страны она провозгласила 
принципы шариата главным источником (без определенного артикля) законодатель-
ства. Во исполнение этой нормы в 1972 г. в состав законодательной комиссии Народного 
собрания (парламента) были введены три шейха — знатока шариата и фикха из Аль-
Азхара. Предполагалось, что они будут контролировать соответствие всех законопро-

16 См.: Там же. С. 75–87.
17 См. об этом: Butti Ali Al-Muhairi, Butti Sultan. The Position of Shari'a Within the UAE Constitution 

and the Federal Supreme Court's Application of the Constitutional Clause Concerning Shari'a // Arab Law 
Quarterly. Vol. 11, N 3. 1996. P. 219–244.
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ектов принципам шариата. Однако в течение ряда лет эти нововведения не отражались 
на состоянии египетского права, чему в немалой степени способствовало ограничи-
тельное толкование указанной конституционной нормы. В 1970-х гг. египетские власти 
вкладывали в конституционное положение о статусе принципов шариата как главного 
источника законодательства узкий смысл и не были склонны к исламизации правовой 
системы. Все же некоторые формальные меры в данном направлении принимались. 
Так, в 1975 г. министр юстиции принял решение о создании Высшей комиссии совер-
шенствования законодательства на основе норм шариата. Она действовала до середины 
1978 г. и подготовила ряд законопроектов для Народного собрания, которое в декабре 
того же года сформировало специальную Комиссию по кодификации норм шариата. 
Такая активность свидетельствовала о намерении властей готовить почву для превра-
щения указанных норм в действующее право. 

Решающим шагом в этом направлении явился проведенный в мае 1980 г. референ-
дум об изменении Конституции. По его итогам в ст. 2 основного закона к словам «глав-
ный источник» был добавлен определенный артикль, что придало принципам шариата 
значение ведущего источника законодательства. Понимание юридического смысла та-
кой модификации, а также правовое содержание термина «источник» последователь-
но отражается в египетской судебной практике, прежде всего в решениях органа кон-
ституционного контроля  — Верховного конституционного суда (ВКС). В частности, 
рассматривая иск об обоснованности требования уплатить проценты за просрочку 
предоставления средств на содержание семьи, ВКС отметил, что такой порядок уста-
новлен ст. 226 Гражданского кодекса (1948), который вступил в силу задолго до при-
нятия Конституции (1971). На этом основании получение процентов нельзя считать 
неконституционным, хотя такая практика и запрещена шариатом, принципы которого 
Конституция объявила главным источником законодательства лишь в 1980 г. Поэтому 
и указанная статья Кодекса является конституционной18.

Сходные аргументы Верховный конституционный суд привел при решении вопро-
са о конституционности ст. 317 Уголовного кодекса Египта (1937), согласно которой за 
хищение полагается лишение свободы. Отмечалось, что такая санкция, действительно, 
не соответствует шариату, предусматривающему за данное преступление отсечение 
руки. Поэтому она формально противоречит конституционному положению о призна-
нии принципов шариата главным источником законодательства. Суд, однако, обратил 
внимание на два обстоятельства. Во-первых, подчеркивалось, что указанная статья 
Конституции не распространяется на ранее принятое законодательство (к нему отно-
сится и Уголовный кодекс), которое даже при расхождении с нормами шариата является 
конституционным и подлежащим применению судами. Во-вторых, ВКС заявил, что по-
ложение Конституции о статусе принципов шариата как главного источника законо-
дательства адресовано только законодателю, который обязан учитывать содержащееся 
в нем ограничение в своей последующей нормотворческой деятельности, и не может 
быть основанием отказа суда применить какую-либо статью действующего закона19.

Примерно за 15 лет, прошедших после изменения Конституции Египта в 1980 г. и 
признания шариата ведущим источником законодательства, ВКС вынес более двух де-
сятков решений, в которых воспроизводилась приведенная выше аргументация. Ее ос-
нову составляет обоснование принципов шариата, указанных в ст. 2 Конституции, как 
материального (исторического) источника права, а также вывод, что данное конститу-

18 См.: Арабская Республика Египет. Верховный конституционный суд. Ч. 3. Каир, 1987. С. 215–224 
(на араб. яз.).

19 См.: «Аль-Джарида ар-Расмиййа». Каир, 14.04.1988.
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ционное положение адресовано законодателю, а не судье20. Однако такая позиция на-
шла поддержку не у всех судей. Например, Махмуд Абдель Хамид Гираб в качестве пред-
седателя суда первой инстанции с 1980 по 1985 гг. вынес более 30 решений, основанных 
на нормах шариата вместо действующего законодательства, касающегося, в частности, 
употребления алкогольных напитков, убийства и причинения телесных повреждений, 
процентов за просрочку погашения долга. Многие из этих решений обосновывались 
ссылкой на ст. 2 Конституции, признавшую принципы шариата ведущим источником 
законодательства.

 Все такие судебные решения не вступили в силу. Большинство из них было откло-
нено на стадии апелляции. Четыре раза суд приостанавливал процесс и обращался в 
ВКС с просьбой дать оценку подлежащего применению закона с точки зрения его соот-
ветствия указанному конституционному положению. Всякий раз орган конституцион-
ного контроля отказывал в удовлетворении иска и подтверждал, что ст. 2 Конституции 
говорит о принципах шариата как материальном источнике права и обращена к законо-
дателю, а не к суду21.

Такая позиция органа конституционного контроля остается в силе и после смена 
режима в Египте в 2011 г. В настоящее время в стране действует Конституция 2014 г., ст. 
2 которой повторяет формулировку Конституции 1971 г. в редакции 1980 г. и объявляет 
принципы шариата ведущим источником законодательства. Преамбула Конституции 
также воспроизводит данное положение и подчеркивает, что его толкование содержит-
ся в решениях ВКС. Однако египетский законодатель следует такому толкованию лишь 
частично. Конечно, он следит за тем, чтобы вновь принимаемое законодательство фор-
мально не противоречило принципам шариата, но не спешит с приведением ранее при-
нятых законов в соответствие с ними. В итоге в стране сохраняется действие немалого 
числа позитивных правовых норм, противоречащих шариату.

Напрашивается вывод, что положение шариата в правовых системах арабских стран 
жестко не зависит от конституционной формулы закрепления его в качестве источника 
законодательства. Например, Конституция Египта говорит о принципах шариата, вы-
брав грамматически определенную форму слов «ведущий источник законодательства». 
Причем, как уже отмечалось, этому языковому нюансу придается серьезное юридиче-
ское значение. Но в правовой системе этой страны шариатские нормы занимают значи-
тельно более скромные позиции, нежели в ОАЭ, где при характеристике статуса шари-
ата термин «главный источник законодательства» используется в арабском оригинале 
текста Конституции без определенного артикля. Дело в том, что здесь такое конститу-
ционное положение реализуется вместе с предписаниями текущего законодательства, 
которые придают нормам шариата статус юридического источника права.

Вместе с тем роль шариата в правовой системе той или иной арабской страны опре-
деляется не только нормами законодательства, включая конституцию, но главным 
образом общей направленностью правовой политики. Именно она нередко наполня-
ет разным содержанием практически совпадающие статьи конституций. Например, 

20 См. об этом:  Mohamed El-Molla. Islamic Shari’a and Constitutional Interpretation in Egypt // Democracy, 
the Rule of Law and Islam. The Hague, 1999; Vogel F. Conformity with Islamic Shari’a and Constitutionality 
Under Article 2: Some Issues of Theory, Practice and Comparison / Democracy, the Rule of Law and Islam. 
The Hague, 1999; Hatem Aly Labib Gabr. The Interpretation of Article Two of the Egyptian Constitution by the 
Supreme Constitutional Court / Human Rights and Democracy. The Role of the Supreme Constitutional Court 
of Egypt. Ed. by K. Boyle and A. Sharif. London, 1996. P. 217–227.

21 См.: Махмуд Абдель Хамид Гираб. Исламские нормы как осуждение позитивных законов. Каир, 
1986. 455 с. (на араб. яз.).
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Основной низам (закон) Султаната Оман (1996) признает шариат основой законода-
тельства. Близкое по смыслу положение закрепляет Конституция Йемена (1991) (с по-
следующими дополнениями и изменениями), которая провозглашает исламский ша-
риат источником всего законодательства. Однако между правовыми системами обеих 
стран имеются глубокие различия. Если Йемен относится к числу арабских стран, где 
позиции шариата в правовом развитии наиболее прочны, то Оман, наоборот, отличает-
ся широким заимствованием западных образцов законодательства. 

Специфика роли шариата как источника права  
в Саудовской Аравии и Ливии

Связь между закреплением шариата как источника законодательства и приорите-
тами правовой политики целесообразно проследить на примере Саудовской Аравии и 
Ливии. Выбор этих стран объясняется заметными особенностями места шариата в их 
правовом развитии. Саудовская Аравия позиционирует себя как хранителя исламских 
устоев и строгого последователя шариатских норм в их традиционной форме. Ливия была 
первой арабской страной, которая в 1970-х гг. встала на путь исламизации правовой си-
стемы (ранее ориентировавшейся на европейский опыт) и кодификации выводов фикха. 

Нормативно закрепленный статус шариата в Саудовской Аравии контрастирует с 
опытом остальных арабских стран. В Основном низаме о власти Королевства говорит-
ся, что Коран и Сунна Пророка Мухаммада стоят выше всех низамов, включая и сам 
этот акт (ст. 7). Данный документ гласит, что государство претворяет шариат, реализует 
предписания Аллаха и предотвращает запрещенное им (ст. 23). Установлено, что все 
низамы принимаются в соответствии с предписаниями шариата (ст. 67). Источниками 
всех выносимых фетв объявлены Коран и Сунна (ст. 45). При рассмотрении дел суды 
Королевства применяют нормы шариата согласно Корану и Сунне, а также низамы, ко-
торые не противоречат шариату (ст. 48). Указанный конституционный акт упоминает 
солидарную ответственность Совета министров и всех его членов за претворение ша-
риата и низамов (ст. 57). 

Такие предписания позволяют сделать вывод, что в Саудовской Аравии закреплен 
принцип верховенства шариата по отношению к действующему в стране законодатель-
ству, источником которого он сам и является. Предусмотренные в Основном низаме по-
ложения о шариате характеризуют содержание правовой системы Королевства, которая 
опирается на шариат как на незыблемую основу всего законодательства, критерий до-
пустимости принятия любых нормативно-правовых актов. Одновременно шариат здесь 
является юридическим источником права и пользуется приоритетом перед законода-
тельством. Такая иерархия закрепляется низамами относительно судебной системы и 
правил судебного процесса. Так, Низам о правосудии Саудовской Аравии (2007), закре-
пляя независимость судей, предусматривает, что их деятельность в судебной сфере на-
ходится под властью только шариата и соответствующих низамов (ст. 1). Установлено, 
что верховный суд осуществляет контроль над правильностью применения норм ша-
риата и принимаемых властью низамов, которые им не противоречат (ст. 11). Низам 
о гражданском процессе (2013) предписывает судам при рассмотрении дел применять 
нормы шариата, основанные на Коране и Сунне Пророка, а также принятые властью 
низамы, не противоречащие этим священным источникам (ст. 1). Точно такое же по-
ложение содержат принятые в 2013 г. низамы об уголовном процессе и процессе, при-
меняемом в ведомстве жалоб (административном суде).
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Обратимся к опыту Ливии, где после смены режима роль Конституции играет 
Конституционная декларация, обнародованная в августе 2011 г. Этот документ перво-
начально провозглашал шариат ведущим источником законодательства, причем тер-
мин «ведущий источник» использовался с определенным артиклем. В ноябре 2012 г. 
Национальный переходный совет, тогда высший орган власти в стране, рекомендовал 
будущему парламенту — Высшему народному конгрессу — исходить из того, что шари-
ат является ведущим источником законодательства. Одновременно было подчеркнуто, 
что вопрос не подлежит вынесению на референдум, поскольку указанный статус шари-
ата относится к неизменным основам мусульманского общества.

Осенью 2013 г. приказом министра юстиции была образована Комиссия по инвента-
ризации действующего законодательства и разработке предложений по приведению его в 
соответствие с точно установленными нормами и основными принципами шариата, а в де-
кабре 2013 г. министерство юстиции опубликовало своеобразный документ, посвященный 
претворению норм шариата. В нем говорится, что данные нормы стоят над законодатель-
ством, имеют надконституционный характер и пользуются приоритетом в деятельности 
органов правосудия и в процессе правоприменения. Более того, министерство призвало 
всех «справедливых судей» Ливии выполнять функцию контроля над отказом применять 
любые нормы закона, которые утверждают притеснение и входят в столкновение с их рели-
гиозными убеждениями и принципами справедливости, защищаемыми шариатом. 

Следует также отметить разработанный в 2014 г. проект Конституции страны, кото-
рый в ст. 5 предусматривает, как и первоначальный текст Конституционной декларации, 
что шариат является ведущим источником законодательства. Вместе с тем нельзя прой-
ти мимо внесенного в Конституционную декларацию в мае 2015 г. изменения. Теперь ст. 
1 этого документа не ограничивается провозглашением шариата ведущим источником 
законодательства, но гласит, что любое законодательство, принятое с нарушением норм 
и целей шариата, считается недействительным.

Такие нормативные предписания не остаются пустым лозунгом. Они отражают ре-
шимость ливийских властей идти по пути последовательной исламизации правовой 
системы. Это подтверждает принятое в апреле 2016 г. заявление Всеобщего народного 
конгресса, в котором перечислены шаги в данном направлении. Среди них — разви-
тие законодательства о завещании, ростовщичестве, браке и разводе, недвижимости, 
денежной компенсации за убийство и наказании за совершение данного преступления 
по принципу талиона, финансировании и инвестициях, исламских ценных бумагах и 
банках, охране общественной нравственности, краже и разбое, внебрачных сексуаль-
ных отношениях и ложном обвинении в совершении данного преступления. Эти за-
конодательные меры привели к тому, что в нынешней правовой системе Ливии шариат 
играет даже более заметную роль, чем во времена М. Каддафи, когда в сфере исламиза-
ции права страна стала пионером арабского мира.

Анализ позволяет заключить, что место шариата в правовом развитии современных 
арабских стран зависит от многих факторов. Однако в целом в наши дни роль шариата 
здесь определяется преимущественно законодателем, в первую очередь, на конститу-
ционном уровне. В этом отношении изучение конституционного статуса шариата как 
источника законодательства приобрело особое научное и практическое значение. 
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 Abstract
The article touches upon the analysis of the constitutions of Arabic countries in terms of the status of 
Sharia as a source of legislation as well as practice of their interpretation by organs of constitutional 
control. The constitutions of practically all the mentioned countries declare Islam as a religion of the 
state. Arabic lawyers understand this principle in a different way. According to the prevailing view, 
the assertion of Sharia role in the legal system demands its constitutional recognition as a source 
of legislation. This status is fixed in Arabic constitutions in different forms. Some of them provide for 
Sharia as a main source of legislation using in original text in Arabic the term main source in indefinite 
form without al article. Some countries have already acquired legal practice of interpretation of these 
constitutional norms while solving claims on legislation which contradicts Sharia and its conformity 
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with constitution. For example, the Federal Supreme Сourt of the UAE concluded that constitutional 
provision about Sharia as a main source of legislation is addressed to the legislature and not to the 
judicial bodies. That is why Sharia is to be understood as a material or historical source of law. At the 
same time on the basis of the given constitutional norm together with provisions of laws about judicial 
power, the organ of constitutional control of UAE justified the possibility of direct implementation 
of Sharia norm as an official source of law. Egypt has acquired its own experience of constitutional 
assertion of Sharia status. The Constitution of 1971 initially considered the principles of Sharia as a 
main source of legislation. However, after an amendment adopted as a result of referendum held in 
1980, the modified constitution provided for these principles as the leading source of legislation. 
The Supreme Constitutional Court decided that this constitutional provision was addressed to 
the legislature. As for contradicting Sharia laws which had been adopted before the mentioned 
amendment took place, they are still in force and confirmative to the constitution as Sharia was not 
considered to be the leading source of legislation at that time. The role of Sharia as source of law 
has its own features in both Saudi Arabia and Libya. In general, the place Sharia occupies in the 
legal development of contemporary Arab countries depends upon a number of factors but its role is 
determined mainly by legislature and first of all at the constitutional level.
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 Аннотация 
В статье рассматривается концепция компании как создателя не только корпоративного блага 
(«акционерной стоимости»), но и общественного (социального) блага. Механизм «благого управ-
ления» позволяет учитывать интересы акционеров, совета директоров, сотрудников и общества, 
достигая конечной эффективности: увеличивая стоимость активов в перспективе (благосостояние 
собственников), а также выполняя общественно-полезную функцию (социальная ответственность 
перед обществом). Целью статьи является рассмотрение компании через призму создателя благ, 
путем внедрения механизма благого управления (принципа командного производства). Команд-
ное производство подразумевает акт взаимного сотрудничества в атмосфере доверия, взаимной 
поддержки, с учетом стимулирования участников при решении долгосрочных задач в компании 
(акционер — правление — сотрудник). Одной из особенностей достижения эффективности прин-
ципа командного производства является проведение общих собраний учредителей (акционеров) в 
рамках действующего корпоративного законодательства с учетом интересов как акционеров, так 
и членов совета директоров. Другими словами, участник компании осознает не только персональ-
ную и командную ответственность при реализации поставленных вопросов. Кроме того, в работе 
рассмотрен механизм «блокирования активов» (lock-in), с помощью которого можно сдерживать 
«аппетиты», связанные с изъятием активов из компании со стороны акционеров с краткосрочными 
интересами. При решении задач, связанных с благим управлением, компания неизбежно сталки-
вается с агентскими конфликтами между собственниками и руководством. Поскольку у каждого 
заинтересованного участника имеются экономические интересы, возникают данные конфликты. 
В результате таких разрушительных конфликтов происходит разрушение корпоративного и соци-
ального блага. Другими словами, компания не служит интересам общества, а, напротив, разру-
шает представление о своей полезности, выступая в роли «монстра Франкенштейна» (создавая 
мошеннические схемы с целью неуплаты налогов, сокращая штат сотрудников). Автор стремится 
показать компанию как созидателя и справедливого распределителя корпоративных и социальных 
благ в долгосрочной перспективе (сберегательная и инвестиционная технологии), в том числе с ис-
пользованием механизма благого управления. 

 Ключевые слова
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Концепция публичного акционерного общества состоит в объединении и накопле-
нии финансовых ресурсов, в том числе за счет средств физических лиц — инвесторов, 
включая получения в будущем доходности на вложенный капитал (распределение акти-
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вов) любыми способами (с учетом сопутствующих рисков)1. Намерение акционера–ин-
вестора, определяющего экономическую стратегию компании, направлено на ее разви-
тие и капитализацию (роста биржевой стоимости акций), повышение эффективности 
корпоративного управления, снижение агентских затрат. Другими словами, собствен-
ник стремится создать корпоративное благо, плодами которого он намерен пользовать-
ся в будущем2. Под корпоративным благом следует понимать рост биржевой стоимости 
акции (максимизация благосостояния собственников), повышение качества корпора-
тивного управления и инвестиционной привлекательности, и, в конечном счете, полу-
чение конкурентных преимуществ как на внутреннем, так и на внешнем рынках3. 

Публичное акционерное общество должно быть подчинено не только корпоратив-
ным, но и общественным интересам. Деятельность организации необходимо оценивать 
в плоскости не только корпоративного, но и социального блага, т.е. справедливого рас-
пределения ресурсов в долгосрочной перспективе. Деятельность компании изучается 
с точки зрения благого управления, т.е. речь идет о том, что при определении инте-
ресов юридического лица следует учитывать, не только основную цель деятельности 
коммерческой организации  — извлечение прибыли (п. 1 ст.  50 Гражданского кодекса 
Российской Федерации; далее — ГК РФ). Эффективное управление подразумевает со-
блюдение принципов разумности и добросовестности действий органов управления 
(менеджмента, совета директоров), в том числе непосредственное соблюдение ими им-
перативных и иных условий, регулирующих отношения указанных органов, с целью ис-
ключения корпоративного конфликта. В своей деятельности органы управления руко-
водствуются условиями уставных и иных внутренних документов общества, определя-
ющих принципы разумности и добросовестности их поведения, учитывая полномочия 
по принятию тех или иных корпоративных и управленческих решений. 

Для достижения качественного управления необходимо учитывать не только эко-
номические интересы собственников и органов юридического лица, но и работников 
(служащих компании). Внутри компании необходимо создать конструкцию команд-
ного производства, которая будет базироваться на взаимном сотрудничестве и оценке 
вклада каждого участника (с учетом мотивации) в конечный результат компании. 

Отдельно обратим внимание на правовую терминологию (толкование права с уче-
том позиции правоприменителя), которая используется в статье. Слово «закон» охва-
тывает не только статуты, но и неписаное право, так как игнорирование прецедент-
ного права (судебной практики) подрывало бы корни правовой системы государства. 
Действенность закона заключается в истолковании компетентными судебными органа-
ми в свете новых практических обстоятельств, и если бы суд не принимал во внимание 
судебную практику, он подорвал бы правовую систему континентальных государств4. 
Качество права должно идти в ногу с меняющимися обстоятельствами. Закон неизбеж-

1 См.: Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 28.01.2010 № 2-П // Вест-
ник Конституционного Суда РФ. 2010. № 3. 

2 См.: Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 24.02.2004 № 3-П // Вест-
ник Конституционного Суда РФ. 2004. № 2; Определение Конституционного Суда Российской Федера-
ции от 10.02.2009 № 372-О-О // Вестник Конституционного Суда РФ. 2009. № 5. 

3 См.: Постановление Конституционного Суда от 24.02.2004 № 3-П.
4 См.: Постановления ЕСПЧ от 25.11.1996 по делу «Уингроу против Соединенного Королевства», от 

24.04.1990 по делу «Крюслен против Франции», от 26.04.1979 по делу «Санди Таймс против Соединен-
ного Королевства».
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но излагается в выражениях, которые в большей или меньшей степени неопределенны. 
Степень определенности определяется прецедентной практикой, что помогает избе-
жать окаменелости национального законодательства.

В действующем законодательстве (ст. 53 ГК РФ) используется термин «орган юри-
дического лица», при этом в состав этого органа может входить исполнительный (ме-
неджмент) или коллегиальный орган юридического лица (наблюдательный совет/совет 
директоров). Исходя из цели и смысла существования совета директоров, он функци-
онирует как промежуточное звено между акционерами и исполнительным органом 
общества для целей предотвращения конфликта интересов между менеджментом и ак-
ционерами, а также защиты интересов акционеров при возможных неблагоприятных 
действиях топ-менеджмента не в интересах акционеров5. В любом случае речь идет об 
органе управления или управленческом органе6.

Автор рассматривает сходство по своей сути корпоративных отношений (схожей 
корпоративной природе) в акционерных обществах и обществах с ограниченной ответ-
ственностью7.

Целью эффективного корпоративного управления является не только рост акци-
онерной стоимости активов (извлечение прибыли), но и создание социального блага 
(программы, направленные на улучшение здоровья общества, просветительская дея-
тельность, реализация инфраструктурных проектов на условиях государственно-част-
ного партнерства). В основе современной компании должны лежать механизма благого 
управления в компании и принцип командного производства. В процессе хозяйствен-
ной деятельности компания связана обязательствами (социальными программами) с 
обществом. Организация подчинена не только собственным корпоративным интере-
сам, но и социуму. В связи с этим интересна позиция Верховного Суда США8, который 
отметил, что публичному акционерному обществу в процессе хозяйственной (коммер-
ческой) деятельности помимо основной ее цели (максимизация доходности от инвести-
ций акционеров) делегируются и обязательства (ответственность), связанные с обеспе-
чением экономического благосостояния общества (создание социальных благ). 

Другими словами, компания подчинена принципу командного производства — со-
трудничества между участниками компании (прежде всего, между собственниками и 
органами управлениями) и государством (обязательная уплата налогов, участие в го-
сударственно-частном партнерстве и т.д.). Теперь целью деятельности компании ста-
новится не только максимизация стоимости активов, но и создание социальной по-
лезности9. В основу современной публичной компании должен быть положен меха-

5 См.: Определение Верховного Суда РФ от 11.02.2016 № 305-КГ15-19655 по делу № А40-164864/2014, 
Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 08.06.2015 № 09АП-19872/2015 по делу 
№ А40-164864/14.

6 Постановление ФАС Волго-Вятского округа от 11.01.2009 по делу № А43-5136/2008-23-112, По-
становление Шестого арбитражного апелляционного суда от 08.10.2014 № 06АП-4351/2014 по делу 
№ А73-14014/2013, Постановление Второго арбитражного апелляционного суда от 11.09.2009 по делу 
№ А31-3140/2009.

7 Постановление Конституционного Суда РФ от 21.02.2014 № 3-П.
8 См.: Решение Верховного Суда США от 21.04. 2010 по делу «Citizens United v. Federal Election 

Commission» // Available at: URL: http://www.supremecourt.gov/opinions/09pdf/08-205.pdf (дата обраще-
ния: 09.06.2015)

9 См.: Луценко С.И. Теория командного производства в корпоративном управлении: право на 
жизнь // Экономические стратегии. 2015. № 1. С. 123. 
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низм благого корпоративного управления. Данный термин заимствован из решения 
Европейского суда по правам человека10. 

Под благим управлением применительно к корпоративному управлению понимает-
ся эффективное управление с учетом согласования интересов собственников и других 
участников (принцип командного производства), с использованием демократических 
процедур, которые будут направлены (имеются в виду интересы собственников) не 
только на повышение биржевой стоимости акций, но и на создание социального бла-
га, в том числе для будущих поколений. Составляющей благого управления на уровне 
компании является механизм стимулирования работников компании в целях улучше-
ния их благосостояния, усиление мотивации к добросовестному труду11. В более ши-
роком смысле благим управлением является добросовестная реализация компанией 
общественно-полезной деятельности: уплата налогов и иных обязательных платежей 
в бюджет в полном объеме, поскольку исполнение масштабных социальных программ, 
осуществляемых государством, зависит от налоговых платежей компаний. Уклонение 
от налогов нарушает принцип справедливого распределения социальных благ и освобож-
дает от социальной ответственности собственников (акционеров) такой компании12. 

В компании необходимо прививать принцип командного производства: эффектив-
ной совместной работы в рамках компании (собственник — менеджмент — работник); 
создание атмосферы доверия, взаимной поддержки и уважения в команде; реализация 
условий для осознания участниками личной и командной ответственности при реше-
нии задач, в том числе стратегического уровня; стимулирование участников на совмест-
ное достижение результатов. В условиях модели командного производства возможна 
реализация механизма благого управления.

У владельца пакета акций возникает естественное желание повысить доходность 
своих инвестиций, «возникает ожидаемое стремление проявлять интерес к судьбе сво-
их вложений, то есть получать сведения о деятельности акционерного общества, про-
верять обоснованность собственных прогнозов относительно прироста цены акций, в 
том числе посредством анализа раскрываемых акционерным обществом документов, 
контролировать причитающийся по акциям доход (дивиденды) и т.п.»13. Иначе говоря, 
акционер публичной компании вынужден сотрудничать с другими участниками компа-
нии (менеджментом, советом директоров) с целью не только сохранения своих сбере-
жений, но и гарантирования получения доходности от вложений в будущем (инвести-
рование в долгосрочные проекты).

Модель публичной компании можно рассматривать не только как сберегательную 
и инвестиционную технологию для граждан–инвесторов14, но и технологию, в кото-

10 См.: Постановление Европейского суда по правам человека от 15.09.2009 по делу «Москаль против 
Польши» // Бюллетень ЕСПЧ. 2010. № 1. 

11 См.: Постановление ФАС Уральского округа от 07.07. 2011 № Ф09-2530/11 по делу № А76-
15180/2010-38-335 // СПС КонсультантПлюс.

12 См.: Постановление Европейского суда по правам человека от 20.09. 2011 по делу «ОАО «Нефтя-
ная компания Юкос» против Российской Федерации» // Российская хроника Европейского Суда. 2012. 
№ 3; Постановление ФАС Поволжского округа от 11.09.2001 № А06-110У-13К/2001 // СПС Консультант-
Плюс. 

13 См.: Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 18.06 
2013 № 3221/13 по делу № А40-50320/12-138-470 // Вестник ВАС РФ. 2013. № 11; Постановление Девя-
того арбитражного апелляционного суда от 15.08. 2014 № 09АП-28740/2014 по делу № А40-180936/13 // 
СПС КонсультантПлюс. 

14 См.: Stout L. The Corporation As Time Machine: Intergenerational Equity, Intergenerational Efficiency, 
and the Corporate Form // Working Paper. Cornell Law School. 2015. Р. 687. 
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рую может быть вживлен механизм благого управления и которая будет служить инте-
ресам будущих поколений, поскольку именно публичное акционерное общество дает 
возможность объединения ресурсов среди акционеров–инвесторов и их последующее 
инвестирование. Тем самым на практике реализуются долгосрочные инвестиционные 
проекты. 

Однако существует ловушка. В частности, имеются акционеры в публичной компа-
нии, которые не преследуют долгосрочных интересов. Они желают изъять часть акти-
вов (например, в виде дивидендов из компании), не дожидаясь реализации долгосроч-
ных проектов. Порой их действия, связанные с получением сиюминутных выгод, могут 
разрушить компанию15. Ввиду того, что акционеры наделены правом получения диви-
дендов, которые выплачиваются только когда это позволяет сделать законодательство 
и совет директоров объявит об их выплате16. М. Блэйр предложила механизм «блоки-
рования активов» (lock-in). С помощью данного механизма компания может защитить 
свои активы от неуемных аппетитов акционеров с краткосрочными интересами (от тре-
бований в отношении получения дивидендов в ущерб инвестирования данных средств 
в развитие компании). Другими словами, активы не могут быть изъяты по желанию 
собственников компании. 

Поскольку акция, которой обладает собственник, является имущественным правом 
в компании, критерием его оценки служат чистые активы. Стоимость чистых активов 
общества фактически является тем показателем, по которому оценивается финансовое 
положение организации, стабильность ее положения на рынке определенных товаров 
(работ, услуг), рентабельность бизнеса, его привлекательность для покупателей, а так-
же стоимость имущественного права участника на долю в обществе либо стоимость 
принадлежащих его акционерам акций. Более того, именно от величины чистых акти-
вов зависят цена акций компании и ее производная — уровень дивидендных выплат17. 
Акционер с краткосрочными интересами ориентируется на цену акций, с постоянным 
желанием изъятия активов из компании (в виде дивидендов). 

В основу корпоративного управления положен принцип устойчивого развития 
компании и повышения отдачи от инвестиций в акционерный капитал в долгосроч-
ной перспективе18. Современной публичной компании, возможно, стоит взять на во-
оружение механизм «блокирования активов» с целью достижения не только долгосроч-
ных корпоративных интересов (изъятие заинтересованными акционерами активов из 
компании), но и служению обществу (создание социальных благ). В ином случае другие 
акционеры (незаинтересованные) будут лишены возможности принимать стратегиче-
ские решения в отношении данных активов и получать выгоды19.

15 См.: Blair M. Locking in Capital: What Corporate Law Achieved for Business Organizers in the Nineteenth 
Century // UCLA Law Review. 2003. Vol. 51. P. 388. 

16 См.: Blair M., Stout L. A Team Production Theory of Corporate Law // Virginia Law Review. 1999. 
Vol. 85. P. 292. 

17 См.: Постановление Четвертого арбитражного апелляционного суда от 25.12. 2013 по делу № А58-
872/2013; Постановление Восьмого арбитражного апелляционного суда от 03. 08.2012 по делу № А46-
15554/2011 // СПС КонсультантПлюс.

18 См.: Письмо Банка России от 10.04.2014 № 06-52/2463 «О Кодексе корпоративного управления» // 
Вестник Банка России. 2014. № 40. 

19 См.: Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 
02.11.2010 № 8366/10 по делу № А10-3714/2009 // Вестник ВАС РФ. 2011. № 2. 
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Косвенно механизм «блокирования активов» заложен в конструкцию публичного 
акционерного общества, поскольку органы управления (совет директоров) помимо 
прочих властных полномочий контролируют деятельность компании в интересах ак-
ционеров, в том числе имеющих долгосрочные намерения20. С другой стороны, как от-
мечает М. Блэйр, чрезмерный уровень контроля собственников органа управления в 
отношении «блокирования активов» создает ситуацию, связанную со злоупотреблени-
ями управленческими полномочиями. Концентрация контроля исключительно в руках 
руководства может привести к серьезным разногласиям между интересами различных 
участников в отношении будущего развития корпорации21.

Конституционный Суд Российской Федерации в своем Постановлении22 сформули-
ровал правило бизнес-решения в отношении руководства компании (менеджмента, со-
вета директоров). В частности, он заключил, что органы управления обладают самосто-
ятельностью и широкой дискрецией при принятии решений. Суд встал на защиту реше-
ний руководства компании (даже при наличии в них деловых просчетов менеджмента).

Тем самым руководству публичной компании оставляется карт-бланш при фор-
мировании стратегии компании, принятии управленческих решений. Зачастую руко-
водство, используя данное правило как гарантию своей защиты, стремится вывести из 
компании наиболее ликвидные активы (денежные средства) с использованием различ-
ного рода искусственных вексельных обязательств; путем создания подконтрольных 
компаний, которые получали бы значительную часть выведенных из компании активов; 
путем совершения сделок с заинтересованностью с использованием аффилированных 
лиц, обременяя долговыми обязательствами основную (материнскую) компанию без 
соразмерного встречного имущественного предоставления23. 

Создание корпорации как творца благ требует усилий. Прежде всего необходимо 
ограничить постоянное желание собственников, которые преследуют краткосрочные 
интересы, извлекать из компании активы24. Возможность организации аккумулировать 
финансовые ресурсы и «блокировать активы» позволит оградить себя от необоснован-
ных (авантюристических и нетерпеливых собственников), порой завышенных аппети-
тов со стороны акционеров. В результате компания в лице совета директоров получит 
необходимую технологию — сбережения и инвестирование в долгосрочные проекты. 
Представленная позиция относительно ограничения действий со стороны собственни-
ков с краткосрочными интересами направлена на поощрение тех акционеров, которые 
инвестируют в компанию, на защиту акционеров друг от друга, расширение диапазона 
возможностей выбора экономических проектов, а также создание гарантий для соб-
ственников на право доступа к корпоративным благам в будущем.

20 См.: Определение Конституционного Суда Российской Федерации от 18.01.2011 № 8-О-П // Вест-
ник Конституционного Суда РФ. 2011. № 6. 

21 См.: Blair M., Stout L. Op. cit. P. 284-285. 
22 См.: Постановление Конституционного Суда Российской Федерации от 24.02.2004 № 3-П // Вест-

ник Конституционного Суда РФ. 2004. № 2.
23 См.: Постановление Арбитражного суда Западно-Сибирского округа от 25.03.2015 № Ф04-

7265/2010 по делу № А46-19160/2008; Постановление Семнадцатого арбитражного апелляционного 
суда от 16.04.2015 № 17АП-11577/2009-ГК по делу № А50-2691/2009; Постановление Девятого арби-
тражного апелляционного суда от 11.03.2015 № 09АП-1936/2015 по делу № А40-184175/2013 // СПС 
КонсультантПлюс.

24 См.: Blair M. Locking in Capital: What Corporate Law Achieved for Business Organizers in the 
Nineteenth Century // UCLA Law Review. 2003, vol. 51, p. 402; Hansmann H., Kraakman R. The Essential Role 
of Organizational Law // Working Paper. Harvard Law School. 2000. P. 6, 13. 
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На защиту данной позиции косвенно встал Президиум Высшего Арбитражного 
Суда РФ (далее  — ВАС РФ)25, который отметил, что недопустимо, когда в результате 
сделки заинтересованных собственников, имеющих краткосрочные интересы, извлека-
ются активы из компании, в результате чего незаинтересованные акционеры с долго-
срочными интересами лишаются права принимать управленческие решения в будущем 
в отношении данных активов и получать выгоды от его использования в своих инте-
ресах. В постановлении ВАС РФ фактически рисует корпорацию как творца не только 
корпоративных, но и социальных благ, поскольку правоприменитель четко указывает 
на учет интересов незаинтересованных акционеров, реализуя на практике принцип ко-
мандного производства — взаимного сотрудничества (защищая собственников друг от 
друга), производной которого является социальная полезность.

Национальный правоприменитель формулирует критерий реализации технологии 
сбережения и инвестирования в долгосрочные проекты. Акционерные общества име-
ют своей целью «объединение капиталов», при этом предполагается, что все акционе-
ры должны действовать слаженно, соблюдая правила корпоративной этики, осущест-
вляя свою деятельность на доверии в целях создания стабильной работы предприятия. 
Создание ситуации, при которой возникают внутрикорпоративные конфликты, когда 
одни акционеры необоснованно получают приоритеты, является недопустимым26. Для 
того, чтобы компания стала творцом корпоративных и социальных благо, необходимо, 
чтобы ее собственники были подчинены долгосрочным интересам компании, действо-
вали на фидуциарной основе друг с другом (принципы взаимного сотрудничества и 
доверии) и не допускали необоснованного изъятия активов из компании (на условиях 
привилегированного положения).

Необходимо обратить внимание еще на одну интересную особенность при реали-
зации концепции компании как творца. Получая широкие полномочия по управлению 
компанией (контролю над корпоративными активами), формированию экономической 
стратегии, ее органы стремятся использовать дискрецию в собственных экономических 
интересах. Орган управления решает, какие сделки в компании проводить, каким со-
трудникам установить более высокие вознаграждения, сколько заплатить налогов госу-
дарству, кто получит преимущества и привилегии27. 

Одним из критериев эффективности командного производства является легитим-
ное проведение общих собраний учредителей с использованием демократических про-
цедур (без нарушений интересов участников, членов совета директоров)28. На практике, 
напротив, возникают вопиющие нарушения, связанные с проведением общих собра-
ний. В частности, искусственное ограничение участия членов совета директоров при 
проведении собраний ввиду отсутствия в законодательстве четко прописанных норм 
(без уведомления членов совета). Следует обратить внимание, что правоприменитель 
выработал термин «корпоративное собрание», который является синонимом термина 
«общее собрание участников»29. 

25 См.: Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 
02.11.2010 № 8366/10 по делу № А10-3714/2009 // Вестник ВАС РФ. 2011. № 2. 

26 См.: Постановление Пятнадцатого арбитражного апелляционного суда от 29.07.2013 № 15АП-
9813/2013 по делу № А53-3054/2013 // СПС КонсультантПлюс. 

27 См.: Stout L. The Corporation As Time Machine… P. 693. 
28 См.: Smith H. The Shareholders vs. Stakeholders Debate // MIT Sloan Management Review. 2003. Vol. 44. 

P. 85–90. 
29 См.: «Обобщение судебной практики рассмотрения дел, связанных с применением судами зако-

нодательства, устанавливающего особенности регулирования труда отдельных категорий работников 
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Национальный правоприменитель, защищая нарушенные интересы членов совета 
директоров, исходит из следующих обстоятельств. Орган управления (совет директо-
ров) определяет экономическую стратегию развития публичной компании. Внутренний 
локальный акт компании, регламентирующий порядок деятельности совета директо-
ров, не должен создавать препятствий в осуществлении членами совета директоров их 
деятельности, фактически затруднять и ограничивать их право на участие в принятии 
решений. Согласно Постановлению Президиума ВАС РФ30 отсутствие специальных 
указаний в действующем законодательстве о порядке организации деятельности со-
вета директоров не исключает необходимости соблюдения требований добросовест-
ности, разумности и справедливости. Другими словами, в случае отсутствия нормы 
права, компания может руководствоваться обычаем — правилом, сформировавшимся 
и широко применяемым не в конкретном юридическом лице, а в той или иной сфере 
деятельности. Такого обычая, как проведение заседаний совета директоров без уведом-
ления его членов о времени, месте и повестке дня и без их заблаговременного инфор-
мирования о повестке дня, не существует. Эти требования сформулированы в «Кодексе 
корпоративного управления» и являются также требованиями добросовестности, раз-
умности и справедливости, которые в данном случае не были соблюдены, тем более, 
когда в компании имеет место корпоративный конфликт31.

Кроме того, действия членов совета директоров по препятствованию участия других 
членов в общем собрании нарушают не только право и интересы данного лица, но и 
акционера, поскольку не соблюдается соблюдение корпоративной процедуры принятия 
объективных управленческих решений32. Особенно наглядной выглядит ситуация, ког-
да неизвещение члена совета директоров, который не заинтересован в разрушении «ак-
ционерной стоимости», приводит к принятию решения остальными членами «келей-
но» (нарушая интересы не только данного члена, но и права акционера на управление 
компанией) по фактически «разблокированию активов» (неправомерному изъятию из 
компании имущества) и использованию в личных интересах. Тем самым разрушается 
сама концепция компании как творца, собственника, который делегировал полномочия 
по охране данного имущества («блокированию активов») совету директоров33. 

Тем не менее, как отмечает Э. Элхог34, совет директоров способствует развитию кор-
порации, он наделен фидуциарными обязанностями должной заботливости и лояль-
ности, является более компетентным, имеет доступ к более детальной информации о 
корпорации, чем акционеры. Кроме того, его действия и поступки наблюдаемы и кон-
тролируются со стороны собственников. 

в 2012–2014 годах» (подготовлено Волгоградским областным судом 26.06.2015); Постановление Три-
надцатого арбитражного апелляционного суда от 20.11.2012 по делу № А42-2053/2010; Постановление 
Девятнадцатого арбитражного апелляционного суда от 16.07.2010 по делу № А08-9094/2009-30.

30 См.: Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 27.04. 
2010 № 67/10 по делу № А40-13353/09-158-149 // Вестник ВАС РФ. 2010. № 8. 

31 См.: Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 24.02.2015 № 09АП-
57363/2014 по делу № А40-103005/13 // СПС КонсультантПлюс.

32 См.: Постановление Тринадцатого арбитражного апелляционного суда от 22.04.2015 № 13АП-
2956/2015 по делу № А56-53836/2014 // СПС КонсультантПлюс.

33 См.: Постановление Восьмого арбитражного апелляционного суда от 02.02.2015 № 08АП-
14369/2014 по делу № А70-10398/2014 // СПС КонсультантПлюс. 

34 См.: Elhauge E. Sacrificing Corporate Profits in the Public Interest // New York University Law Review. 
2005. Vol. 80. P. 829. 
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Позиция Э. Элхога корреспондирует с позицией национального правоприменителя, 
который отмечает, что именно совет директоров компании в соответствии со своими 
полномочиями определяет стратегию развития компании, поскольку для этого требу-
ются профессиональная квалификация. Специальный орган публичной компании  — 
совет директоров избирается на общем собрании акционеров. В соответствии с законо-
дательством совет директоров осуществляет общее руководство деятельностью обще-
ства, имеет широкие полномочия и несет ответственность за ненадлежащее исполнение 
своих обязанностей. Деятельность членов совета директоров в интересах общества тре-
бует доверия к ним со стороны акционеров и, следовательно, исключения возможности 
оказания какого-либо постороннего влияния на члена совета директоров с целью спро-
воцировать его на совершение действия или принятие решения в ущерб указанным ин-
тересам. Таким образом, совет директоров в целях инвестиционной привлекательности 
добровольно распространил на свою деятельность правила корпоративного поведения 
и осознано принял обязательство действовать исключительно в интересах акционеров 
и компании, но не как самостоятельного юридического лица35. Действия совета дирек-
торов должны быть ориентированы на положительный результат деятельности компа-
нии (положительную динамику капитализации компании, финансовую независимость, 
рост благосостояния ее собственников в будущем)36. 

Чтобы совет директоров действовал в интересах собственников компании, его не-
обходимо стимулировать. Речь идет не только о создании справедливого вознагражде-
ния, привязанного исключительно к результатам деятельности компании. Риск схемы 
вознаграждения за результат деятельности компании (например, рост капитализации 
активов), заключается в том, что добросовестные члены совета директоров становят-
ся перед искушением получить часть активов компании, переходя черту законности. 
Возникает явление под названием «когнитивный диссонанс», т.е. несогласованность 
(непоследовательность) между убеждениями и фактическим поведением члена совета 
директоров37. 

Кроме того, как отмечает Л. Стаут38, схема, основанная на вознаграждении за ре-
зультат, вытесняет элементы бескорыстности (добросовестности): доверие, ответствен-
ность, альтруизм. Это связано с тем, что материальные стимулы начинают превали-
ровать над социальным сигналом (социальный сигнал ориентирует, как аналогичный 
руководитель в схожих условиях будет действовать в согласии со своей совестью), про-
воцируя экономический эгоизм и агентский конфликт. Тем самым вознаграждение вме-
сто того, чтобы мотивировать члена совета директоров совершить полезное действие, 
неизбежно вызовет сигнал — ожидание со стороны акционера эгоистического поведе-
ния члена совета директоров.

В любом случае агентский конфликт между акционером-принципалом и руко-
водством компании (менеджмент, совет директоров) — агентом разрешим, когда 
происходит четкое разделение права собственника на экономические интересы и его 

35 См.: Постановление Восьмого арбитражного апелляционного суда от 19.10. 2009 № 08АП-
6149/2009 по делу № А70-4379/2009 // СПС КонсультантПлюс.

36 См.: Постановление Семнадцатого арбитражного апелляционного суда от 31.01.2011 № 17АП-
8427/2008-ГК по делу № А50-14202/2008 // СПС КонсультантПлюс. 

37 См.: Луценко С.И. Руководствуясь и деньгами, и совестью // Стратегия России. 2015. № 2. C. 68. 
38 См.: Stout L. Cultivating Conscience: How Good Laws Make Good People // Issues in Governance 

Studies. 2010. N 38. P. 1–6. 
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права контроля над управленческой командой39. Правоприменитель рассматривает 
агентский конфликт в корпоративном управлении как разделение контрольных прав — 
возможности акционеров влиять на принимаемые обществом решения (контрольные 
права) — и экономических интересов в зависимости от доли участия — пакета акций40. 
Агентский конфликт является неизбежным, поскольку член совета директоров (агент) 
оказывает услугу не обществу как хозяйствующему субъекту, а его акционерам (принци-
палу), интересы которых он представляет41. Учитывая слабости человеческой натуры, 
руководство компании является агентом, который стремится служить интересам акци-
онеров только на бумаге, на практике же ситуация выглядит иначе. 

Правоприменитель отметил, что основной функцией и задачей деятельности совета 
директоров является представление и защита законных прав и интересов акционеров 
в управлении компанией (подтвердив, что именно совет директоров является агентом 
акционера-принципала, а не наоборот). Недопустимо устанавливать и гарантировать воз-
награждение в будущем управленческой команде без привязки к фактическим показате-
лям хозяйственной деятельности, поскольку обязательства по выплате вознаграждений 
принимаются независимо от результатов финансово-хозяйственной деятельности обще-
ства по итогам года42. Необоснованные выплаты руководству компании связаны с проти-
воправным поведением директората, нарушающим инвестиционные интересы акционе-
ров и ломающим стереотип о компании как творце блага43. Фактически совет директоров 
«разблокирует активы» (необоснованное извлечение из компании), которые были дове-
рены собственником в целях хранения и инвестирования в долгосрочные проекты. 

Существует возможность избежать агентского конфликта — сделать руководителей 
более «ответственными» при принятии управленческих решений. Например, привязать 
выплату вознаграждений управленческой команде к доходности самого акционера — 
биржевой стоимости акции44 и использовать в полной мере полномочия со стороны 
собственников в отношении контроля над органом управления45. В ином случае, если 
бы акционеры несли самостоятельно ответственность за действия корпорации, было 
бы сложнее развивать рыночную инфраструктуру (торговые площадки), связанную с 
публичным обращением акций, поскольку потенциальные покупатели–инвесторы тре-
бовали бы детальную информацию не только о самой компании, но и о благосостоянии 
и кредитоспособности других акционеров46.

39 См.: Berle A., Means G. The Modern Corporation and Private Property. New York, 1932. P. 69; Rock E. 
Adapting to the New Shareholder-Centric Reality // University of Pennsylvania Law Review. 2013. Vol. 161. 
P. 1913; Jensen M., Meckling W. Theory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs and Ownership 
Structure // Journal of Financial Economics. 1976. Vol. 3. P. 305. 

40 См.: Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 20.03.2014. № 09АП-
5606/2014, 09АП-5628/2014 по делу № А40-56137/2013 // СПС КонсультантПлюс. 

41 См.: Постановление ФАС Московского округа от 24.03.2006, 13.03. 2006 № КА-А40/1553-06 по делу 
№ А40-33187/05-121-287 // СПС КонсультантПлюс. 

42 См.: Постановление Шестнадцатого арбитражного апелляционного суда от 26.02. 2014 по делу № 
А25-304/2013 // СПС КонсультантПлюс.

43 См.: Определение Верховного Суда РФ от 30.03.2015 № 307-ЭС14-8853 по делу № А56-31942/2013 // 
СПС КонсультантПлюс. 

44 См.: Bebchuk L., Fried J. Pay Without Performance: The Unfulfilled Promise of Executive Compensation. 
Cambridge, 2004. P. 6, 132. 

45 См.: Bebchuk L. The Myth of the Shareholder Franchise // Working Paper. Harvard Law School. 2007. 
P.1–58. 

46 См.: Stout L. The Corporation As Time Machine…P. 700–701.
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В основу эффективного управления современной компанией положен принцип при-
оритета управления со стороны совета директоров. Именно директорат может обеспе-
чить сохранность и приумножение «акционерной стоимости» компании, поскольку ру-
ководство обладает необходимыми знаниями, профессиональными навыками. Кроме 
того, акционер экономит собственное время в отношении изучения дел при принятии 
решений, делегируя полномочия органу управления47. В любом случае концепция иде-
альной публичной компании достигается в условиях эффективного взаимного сотруд-
ничества (командного производства). 

Необходимо обратить внимание на очень важный аспект при анализе компании как 
творца блага. Имеется в виду открытые торговые площадки, которые являются необ-
ходимым инструментом, позволяющим идентифицировать истинную ценность акции, 
и, соответственно, корпоративное благо компании. Информационная эффективность, 
связанная с открытостью рынка, является обязательным условием при формировании 
ценообразования на акции48.

Кроме того, фондовый рынок в отношении публично торгуемых акций позволяет 
предупреждать факты мошенничества или необоснованного ценообразования (неры-
ночный принцип формирования цены, например, торговля инсайдерской информаци-
ей). Рыночные цены на акции хотя и являются неточными и подверженными влиянию 
непредвиденных обстоятельств, включая изменения конъюнктуры рынка, тем не менее 
не искажены влиянием мошеннических операций49. Рыночная инфраструктура являет-
ся тем механизмом, с помощью которого корпоративное благо — рыночная капитали-
зация («акционерная стоимость» организации или капитализация активов) — может 
быть в определенной степени оценено справедливо.

В заключение необходимо отметить, что в современных реалиях концепция публич-
ной компании как творца материального и социального блага заключается в механизме 
благого управления. Эффективное корпоративное управления реализуется на практике 
при учете интересов не только собственников, но и директората, сотрудников, клиен-
тов и, наконец, общества. Суть современной компании состоит в передаче благ от ее 
деятельности не только настоящему, но и будущим поколениям. С целью избежать не-
обузданных желаний извлечь из организации часть имущества со стороны акционеров, 
преследующих краткосрочные интересы, незаинтересованные собственники могут по-
пытаться сохранить данные активы, делегировав полномочия по их сохранности («бло-
кирование активов») совету директоров. При этом необходимо надлежащим образом 
стимулировать директорат, чтобы он, в свою очередь, не пожелал бы «разблокировать 
активы» и использовать их в личных интересах. Концепция корпорации как творца бла-
га не должна остаться мифом. В ином случае корпорация может рассматриваться как 
«монстр Франкенштейна»50, т.е. ситуация, в которой публичная компания, созданная в 
соответствии с федеральным законодательством, развивается в интересах небольшого 

47 См.: Bainbridge S. The Case for Limited Shareholder Voting Rights // UCLA Law Review. 2006. Vol. 53. 
P. 608–612. 

48 См.: Stout L. The Corporation As Time Machine… P. 701. 
49 См.: Решение Верховного Суда США от 23.06.2014 по делу «Halliburton Co. et Al. v. Erica P. John 

Fund, Inc» // URL: https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/13-317 (дата обращения: 09.06.2015); По-
становление Европейского суда по правам человека от 31.07. 2014 по делу «ОАО «Нефтяная компания 
Юкос» против Российской Федерации» // Прецеденты Европейского суда по правам человека. 2014. № 4. 

50 См.: Решение Верховного Суда США от 13.03.1933 по делу «Louis K. Liggett Co. v. Lee» // Available 
at: URL: http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=288&invol=517 (дата обращения: 
09.06.2015)
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числа акционеров, контролирующих ее в ущерб интересам других собственников и го-
сударству (уклонение от уплаты налогов, социальных программ), разрушая тем самым 
представление о компании как творце социального блага, ориентированного на благое 
управление. Другими словами, правовая природа современной компании несколько 
шире, чем извлечение прибыли. Ее деятельность подчинена социальным обязатель-
ствам по созданию экономических благ для общества. 

 
 Библиография

Луценко С.И. Теория командного производства в корпоративном управлении: право на 
жизнь // Экономические стратегии. 2015. № 1. С. 122–127.
Луценко С.И. Руководствуясь и деньгами, и совестью // Стратегия России. 2015. № 2. С. 63–70. 
Bainbridge S. The Case for Limited Shareholder Voting Rights // UCLA Law Review. 2006, vol. 53, 
pp. 601–636.
Bebchuk L., Fried J. Pay Without Performance: The Unfulfilled Promise of Executive Compensation. 
Cambridge: Harvard University Press. 2004. 278 p.
Bebchuk L. The Myth of the Shareholder Franchise // Working Paper. Cambridge, Harvard Law 
School. 2007. 58 p.
Berle A., Means G. The Modern Corporation and Private Property // New York, 1932. 414 p. 
Blair M., Stout L. A Team Production Theory of Corporate Law // Virginia Law Review. 1999, vol. 85, 
p. 247–328.
Blair M. Locking in Capital: What Corporate Law Achieved for Business Organizers in the Nineteenth 
Century // UCLA Law Review, 2003, vol. 51, pp. 387–455.
Elhauge E. Sacrificing Corporate Profits in the Public Interest // New York University Law Review, 
2005, vol. 80, pp. 733–869.
Hansmann H., Kraakman R. The Essential Role of Organizational Law // Working Paper. Harvard Law 
School, 2000. 44 p.
Jensen M., Meckling W. Theory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs and Ownership 
Structure // Journal of Financial Economics, 1976,vol. 3, pp. 305–360.
Rock E. Adapting to the New Shareholder-Centric Reality // University of Pennsylvania Law Review, 
2013,vol. 161, pp. 1907–1988. 
Smith H. The Shareholders vs. Stakeholders Debate // MIT Sloan Management Review,2003, vol. 
44, pp. 85–90. 
Stout L. Cultivating Conscience: How Good Laws Make Good People // Issues in Governance 
Studies, 2010, no 38, pp. 1–6.
Stout L. The Corporation As Time Machine: Intergenerational Equity, Intergenerational Efficiency, 
and the Corporate Form // Working Paper. Cornell Law School, 2015, pp. 685–723. 

the legal Nature of the Modern Corporation

 Sergei Lutsenko
Leading Expert, Control Department, Presidential Administration of Russian Federation. Address: 
8/5 Staraya Square, Moscow 103132, Russia. E-mail: scorp_ante@rambler.ru

 Abstract
The presented clause considers concept as founder not only of the best interests of the corporation 
(«shareholder value»), but also as maker of the public (social) good. The good governance 
mechanism allows to consider interests of shareholders, board of directors, employees and a society, 
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reaching final efficiency: increasing shareholder value in the long term (welfare of shareholders), 
and also carrying out socially useful function (social civil responsibility). The clause purpose is 
company consideration through a prism of the founder of the best interests of the corporation by 
introduction of the mechanism of good governance (a principle of team production theory). A team 
production theory means the act of mutual cooperation in atmosphere of trust, mutual support, 
taking into account stimulation of participants at the decision of long-term tasks in the company 
(shareholder — board — employee). One of features of achievement of efficiency of team production 
theory is legitimate carrying out of corporate meetings considering interests of such participants as 
shareholders and members of board. In other words, the participant of the company realizes not 
only personal and command responsibility at realization of the put questions. Besides, in clause 
is considered the mechanism of «lock-in of assets» with which help it is possible to constrain the 
appetites connected with withdrawal of assets from the company from shareholders with short-term 
interests. At the decision of the tasks connected with good governance, the company inevitably 
faces agency conflicts between shareholders and management. There are given conflicts as each 
interested participant has own economic interests indeed. As a result of such destructive conflicts 
there is a destruction of the best interests of the corporation and social good. In other words, the 
company does not serve interests of a society, and, on the contrary, destroys representation about 
the utility, acting in a role of «the Frankenstein monster» (creating roguish schemes, for the purpose 
of non-payment of taxes, reducing the staff of employees). Therefore, the author aspires to present 
the company as founder and the fair distributor of the best interests of the corporation and social 
good in long-term prospect (saving and investment technology), including use of the mechanism of 
good governance. 
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