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 Аннотация 
В статье предпринята попытка разработать и обосновать авторскую концепцию 
интегративного понимания права. По мнению авторов, интегративное правопо-
нимание становится особенно актуальным в контексте постклассической научной 
рациональности, стремящейся к преодолению противоречий между основными 
классическими подходами к понятию и сущности права. В работе показано, что 
перечисленные подходы не являются идейно антагонистическими видениями 
права, поскольку они неизбежно едины в своих понятиях о сущности права как 
социального регулятора, выдвигая на передний план различные аспекты (ипоста-
си) единой сущности права. Это создает теоретические предпосылки создания 
единого (интегративного) правопонимания. Цель настоящей работы состоит в ис-
следовании соотношения сущности права и его ипостасей, являющихся взаимос-
вязанными и дополняющими друг друга проявлениями сущности, подлежащими 

* Игорь Вячеславович Левакин скоропостижно скончался 27 апреля 2026 года. 
Настоящее исследование является его последней прижизненной научной работой.
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философскому осмыслению и теоретическому познанию. Решаются следующие 
задачи: рассмотреть основные ипостаси права как средства конструирования 
правовой реальности, социального регулятора, способа разрешения конфликтов, 
средства социальной коммуникации и т.п., показать соотношение ипостасей и 
признаков права, раскрыть значение правовой свободы как сущностного измере-
ния права, рассмотреть особенности реализации дефиниции права в различных 
модусах правового бытия. В статье сформулирован вывод, что сущность права 
раскрывается через набор ипостасей, лежащих в основе формально-логической 
и теоретической дефиниции права. Признаки дефиниции соотносятся с ипоста-
сями права, конкретизируя их применительно к различным модусам правового 
бытия. В практической деятельности могут браться за основу различные признаки 
права, что выступает причиной плюрализма, множественности определений пра-
ва, используемых юристами с практическими или дидактическими целями. Как 
показано в работе, такая множественность не свидетельствует о несовместимо-
сти основных подходов к определению права и преодолевается на более высоком 
уровне его теоретического познания, а именно — на уровне познания ипостасей 
права, выступающих проявлениями различных аспектов его сущности.

 Ключевые слова 
правопонимание; сущность права; ипостась; интегративное правопонимание; со-
циальный регулятор; инструмент разрешения конфликтов; правовая свобода.

Для цитирования:   Левакин И.В.,  Разуваев Н.В. Сущность и ипостаси права:
развитие интегративного правопонимания // Право. Журнал Высшей школы эко-
номики. 2026. Том 19. № 2. С. 4–30. DOI:10.17323/2072-8166.2026.2.4.30
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Essence and Hypostases of Law:  
Development of Integrative Understanding Law

   Igor V. Levakin1,   Nikolay V. Razuvaev2

1 National Research University Higher School of Economics, 20 Myasnitskaya Str., 
Moscow 101000, Russia,
2 North-Western Institute of Management, the Russian Academy of National Economy 
and Public Administration, 57/43 Sredny Prospekt, Saint Petersburg 119178, Russia,
1 levakin@yandex.ru, https://orcid.org/0000-0001-7088-6263
2 razuvaev-nv@ranepa.ru, https://orcid.org/0009-0001-5929-0239

 Abstract
The article is an attempt to develop and justify the author’s concept of an integrative 
understanding of law. According to the authors, integrative legal understanding be-
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comes especially necessary and relevant in the context of postclassical scholar ratio-
nality, striving to overcome contradictions between the main classical approaches to 
the concept and essence of law. The paper shows these approaches are not ideologi-
cally views of law that are antagonistic to each other, since they are inevitably united in 
their ideas about the essence of law as a social regulator, bringing to the fore various 
aspects (hypostases) of the unified essence of law, which creates theoretical prerequi-
sites for the creation of a unified (integrative) legal understanding.The purpose of this 
work is to study the relationship between the essence of law and its hypostases, which 
are interconnected and mutually complementary manifestations of the essence that are 
subject to philosophical understanding and theoretical knowledge. The following tasks 
are addressed: to examine the main hypostases of law as a means of constructing legal 
reality, a social regulator, a method of conflict resolution, a means of social communi-
cation, etc., to demonstrate the relationship between the hypostases and features of 
law, to reveal the significance of legal freedom as an essential dimension of law, and to 
explore the implementation of the definition of law in various modes of legal existence. 
The article concludes the category of the essence of law, that serves as a worldview pre-
requisite for its theoretical knowledge, is not explicable by rational-discursive means. 
According to the authors, the essence of law is revealed through a set of hypostases 
that form the basis of the formal-logical and theoretical definition of law. The features of 
the definition are related to the hypostases of law, which are specific to different modes 
of legal existence. In practical activities, various features of law can be taken as a basis, 
which leads to pluralism and multiple definitions of law used by lawyers for practical or 
didactic purposes. As demonstrated in the work, this pluralism does not indicate the 
incompatibility of the main approaches to defining law and may be overcome at a higher 
level of theoretical understanding, namely, at the level of understanding the aspects of 
law that manifest different aspects of its essence.

 Keywords
legal understanding; essence of law; hypostasis; integrative legal understanding; social 
regulator; conflict resolution instrument; legal freedom.

For citation:  Levakin I.V.,   Razuvaev N.V. (2026) Essence and Hypostases of Law: De-
velopment of Integrative Understanding Law. Law. Journal of the Higher School of Eco-
nomics, vol. 19, no. 2, pp. 4–30 (in Russ.) DOI:10.17323/2072-8166.2026.2.4.30

Введение

В современной юриспруденции активно развиваются идеи ин-
тегративного правопонимания. С позиции данной доктрины позити-
вистское, социологическое, естественно-правовое, нормативное, пси-
хологическое и прочие типы правопонимания отражают различные 
аспекты правовой реальности. Интегративное правопонимание в каче-
стве попытки преодоления неполноты монистических правовых кон-
цепций получило развернутое обоснование в трудах Джерома Холла 
[Hall J., 1947: 332–355]. Однако еще в начале XX в. у истоков интегратив-
ного подхода стояли отечественные юристы из Санкт-Петербургской 
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школы философии права, прежде всего Н.Н. Алексеев, Л.И. Петражиц-
кий, П.А. Сорокин, П.Г. Виноградов. Приоритет российской правовой 
науки в обосновании и развитии интегративного понимания права 
закономерен в свете традиционно присущего отечественной доктрине 
стремления к осмыслению права в широком философском контексте 
как «психосоциокультурного феномена», позволяющего синтезировать 
различные аспекты (ипостаси) его понятия в рамках единой теоретиче-
ской дефиниции [Поляков А.В., 2023: 270–272]. 

Сегодня этот подход завоевал многочисленных сторонников и 
противников среди российских правоведов. Так, интегративное 
понимание права нашло свое отражение в трудах В.Н. Карташова, 
В.Н. Корнева, В.В. Лазарева, М.В. Немытиной, В.С. Нерсесянца, 
А.В. Полякова, В.А. Сапуна, Н.А. Тузова, Р.А. Ромашова, И.Л. Чест-
нова и многих других. Однако, несмотря на богатый интеллектуаль-
ный опыт и большой исследовательский потенциал, интегративное 
правопонимание по-прежнему вызывает неоднозначное восприя-
тие сторонников классических подходов к праву, высказывающих в 
его адрес многочисленные критические замечания. Оппоненты не-
безосновательно отмечают два основных недостатка, ставящих под 
сомнение научную продуктивность интегративного подхода и тем 
самым препятствующих его последовательной реализации. Во-пер-
вых, попытки интегрировать основные типы правопонимания, сло-
жившиеся в современной теории и философии права (юснатура-
лизм, юспозитивизм, социологическое и либертарно-юридическое 
правопонимание), приводят не к их синтезу, способствующему вы-
работке новой дефиниции права, свободной от недостатков, прису-
щих «классическим» определениям, но к эклектическому смешению 
последних, лишенному познавательной ценности. 

Во-вторых, некоторые варианты интегративного правопони-
мания, при которых один из признаков права выделяют в качестве 
«сущностного» и выводят из него все прочие признаки данного яв-
ления, на деле воспроизводят какое-либо из существующих пра-
вопониманий, становясь его частной версией, обладающей недо-
статками соответствующего подхода. Как отмечает В.А. Четвернин, 
«существует заблуждение, что разные теории интерпретируют один 
и тот же «сложный многомерный объект» — право, но абсолютизи-
руют разные его стороны, а поэтому приходят к противоположным 
выводам относительно сущности права. В действительности в раз-
ных теориях одним и тем же термином «право» называются в сущ-
ности разные объекты, и поэтому такие теории несовместимы, а их 
адепты говорят на разных языках» [Четвернин В.А., 2010: 8].
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В настоящей статье предпринята попытка, сняв указанные возра-
жения, обосновать перспективность интегративного правопонима-
ния как исследовательской парадигмы, альтернативной сложившим-
ся в отечественной теории «классическим» подходам (юснатурализму, 
юспозитивизму и юридическому социологизму) и тем самым внести 
вклад в развитие постклассической теории права, идейным фунда-
ментом которой выступает интегративное понимание права. Для 
этого будет показано, что различные классические дефиниции права 
(право как мера естественной свободы человека, как социальный ре-
гулятор, как государственно-властное предписание и т.п.) являются 
не взаимоисключающими, а взаимодополняющими и при этом неиз-
бежно неполными и несовершенными аспектами (ипостасями) еди-
ной дефиниции права, выработка которой возможна лишь в рамках 
интегративного подхода, позволяющего синтезировать перечислен-
ные ипостаси в качестве различных проявлений сущности права. 
При этом мы исходим из предположения о принципиальной непо-
знаваемости и невыразимости рациональными средствами сущно-
сти права, попытки рассмотрения которой неизбежно будут иметь 
умозрительный и спекулятивный характер. 

Таким образом, попытки эксплицировать сущность права как 
таковую чаще всего оказываются лишенными научного содержания 
и приводят лишь к подмене сущности совокупностью признаков, 
присущих его догматической дефиниции. Ярким подтверждением 
сказанного является ценное во многих отношениях исследование 
О.Э. Лейста, посвященное проблеме сущности права, которое при 
всех своих неоспоримых достоинствах не содержит ответа на неиз-
бежный вопрос: чем сущность права отличается от его понятия и 
признаков, а также от способов реализации в социально-культур-
ной, правовой и политической реальности, которые выступают в 
качестве различных «модусов» правового бытия [Лейст О.Э., 2002: 
51]. Указанное обстоятельство вынуждает отказаться от субстанцио-
нального подхода в пользу подхода «акцидентального», основанного 
на рассмотрении права как совокупности ипостасей, приобретаю-
щих смысл в определенных контекстах, или «языковых играх», поль-
зуясь известной формулировкой Л. Витгенштейна. 

Для устранения сомнений в продуктивности такого подхода и 
преодоления языкового барьера между классическими правовыми 
доктринами используется категория «ипостась права», поскольку 
она позволяет рассматривать не разные объекты, а разные модусы 
бытия права. Авторы исходят из того, что сущность права — тран-
сцендентальная реальность права, связующая воедино все его мно-
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гообразные проявления, данные в опыте, которые мы восприни-
маем и познаем в качестве ипостасей права. Ипостасей множество, 
но все они выражают сущность права, которая, как конечная цель 
философско-правовых исследований, не подлежит верифицируе-
мому исследованию; ее выбор  — вопрос мировоззрения, зачастую 
не эксплицируемого рациональными средствами, а также ценност-
ных ориентаций, образующих смысловой фундамент картины мира. 
В свете развиваемой в настоящей работе философско-методологи-
ческой установки отказ от экспликации сущности права является 
отнюдь не признанием собственного интеллектуального бессилия. 
Ведь, как утверждал тот же Витгенштейн: «О чем невозможно гово-
рить, о том следует молчать (Wovon man nicht sprechen kann, darüber 
muß man schweigen)» [Витгенштейн Л., 1994: 73].

1. Философско-методологические основания  
исследования ипостасей права  
в интегративном правопонимании

Категория «ипостась» впервые получила разработку в трудах 
античных философов и ранних христианских богословов, рассма-
тривавших ее в контексте проблемы соотношений сущности и ее 
многообразных проявлений в бытии и познании. Наиболее после-
довательную попытку решения указанной проблемы с объективно- 
идеалистических позиций предпринял Платон, видевший в много-
образных предметах материального мира несовершенные отраже-
ния идеальных сущностей (эйдосов). По мнению Платона, именно 
несовершенство материального мира, безуспешно стремящегося во-
плотить в себе мир эйдосов, выступает причиной различного рода 
заблуждений, источником которых являются чувственные данные. 

Платон утверждал, что познание истины состоит в восхождении 
от чувственного восприятия вещей, какими они нам кажутся, к их 
интеллектуальному постижению, состоящему в познании идеальных 
сущностей, обладающих признаками универсальности, абсолют-
ной достоверности и ценностной значимости. Именно в сущностях 
следует видеть истинное бытие феноменов реальности, противопо-
ставляемое иллюзорному многообразию чувственных данных, вы-
ступающих причиной ошибок и заблуждений, как в теоретическом 
познании, так и в практической деятельности. Отсюда следовал вы-
вод, что человек, стремящийся достичь нравственного совершен-
ства, обязан видеть предметы окружающего его мира (в том числе 
социального мира, по образу и подобию которого античные филосо-
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фы конструировали феномены природной реальности) такими, ка-
кими они есть по своей сущности, знание которой, по мысли Плато-
на, выступает предпосылкой всех видов практической деятельности. 

Таким образом, правильное понимание сути вещей обладает еще 
и практическими достоинствами, создавая условия для правильного 
поведения во всех сферах человеческой жизни. Вместе с тем ошиб-
кой было бы полагать, что Платон противопоставляет идеальные 
сущности их материальным воплощениям в вещах. В поздних диало-
гах (особенно в «Пармениде» и «Тимее») философ подчеркивает, что 
идеальный и материальный, умопостигаемый и чувственный аспек-
ты реальности непосредственно связаны друг с другом. Неодинако-
вые эпистемологические возможности личностей предопределяют 
множественность мнений, порой несовместимых друг с другом, но 
при этом актуализирующих различные стороны бытия единых по 
своей природе сущностей, в исследовании которых состоит подлин-
ная цель познания. Восходя от множественности предметного мира 
к единой первооснове бытия, человек в эпистемологическом пла-
не проходит путь, обратный тому, который онтологически присущ 
самому бытию, эманациями которого выступают многообразные 
предметы и явления материального мира.

Следует отметить, что Платон не являлся «идеалистом» и «раци-
оналистом» в том значении, которое придает указанным терминам 
современная, т.е. новоевропейская мысль. У него идеальное и мате-
риальное, умопостигаемое и чувственное, рациональное и иррацио-
нальное выступали взаимосвязанными принципами, противоречие 
между которыми устранялось на более высоком онтологическом 
уровне, выражаемом при помощи образов. Как отмечают исследо-
ватели: «Мир идей Платона — это Логос в его попытках отыскания 
и описания подлинной природы вещей, но не на понятийном уров-
не, а лишь способом интеллектуальной интуиции, имплицитно свя-
занной у Платона с мифологической составляющей всего античного 
сознания. Отсюда иррациональность, неверифицируемость полу-
чаемого с помощью платоновских идей знания» [Назаренко А.Ф., 
2019: 252].

Хрисипп, Посидоний и другие последователи стоицизма, разви-
вая диалектику множества и единства, намеченную в трудах Плато-
на, видели единственный источник бытия в множественности ма-
териальных вещей (индивидов), каждая из которых содержит в себе 
свою сущность (ὑπόστασις). Развивая идею Аристотеля о том, что 
сущность любой вещи непосредственно проявляют себя в форме 
(είδος), а форма выступает необходимым атрибутом и организую-
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щим принципом материи, стоики пришли к выводу, что сущность 
представляет собой совокупность ипостасей, воплощенных в мате-
рии. Руководствуясь этими понятиями, стоики рассматривают сущ-
ность и ипостаси как эпистемологические категории, получающие 
опосредствование в языке, имеющем формально-логическую при-
роду (не случайно в стоической философии теория познания, логика 
и языкознание были тесно между собой связаны) [Ольховиков Б.А., 
1985: 69–70]. 

В подобном понимании ипостаси любого явления выражаются в 
его формально-логической дефиниции в виде признаков, совокуп-
ность которых описывает различные аспекты сущности соответ-
ствующего явления. Логико-эпистемологическая доктрина стоиков 
получила развитие в грамматической теории, а именно, в учении о 
пяти падежах — «прямом» (главном) и четырех «косвенных». Легко 
заметить, что стоическая грамматика, подобно всем прочим линг-
вистическим теориям античности, имеет отчетливо выраженный 
философский смысл. Из нее следует, что сущность любого предме-
та или явления может быть изображена в виде системы (парадигмы) 
взаимосвязанных ипостасей. С последними на уровне логического 
описания соответствующего понятия коррелируют признаки, среди 
которых выделяется основной, сущностный признак, формирую-
щий смысловую основу феномена, что не умаляет познавательного 
значения прочих ипостасей, обладающих равноправным онтологи-
ческим статусом. Свое развитие стоическая доктрина сущности и 
ипостасей получила в трудах Оригена, Августина, Фомы Аквинско-
го, других христианских богословов и мыслителей.

Сегодня термин «ипостась» успешно перекочевал из богословия и 
общей философии в юриспруденцию. Выдающийся отечественный 
ученый-правовед профессор В.Е. Чиркин, опубликовавший в на-
чале 1990-х годов любопытную работу «Три ипостаси государства», 
также обращал внимание «не на признаки, а на некоторые качества 
государства». Разделяя точку зрения о многокачественности явле-
ний (термины «ипостась» и «качество» автором отождествлялись), 
профессор Чиркин считал, что «государство как сложный обще-
ственный институт не может быть ограничено каким-то одним, хотя 
и основным, качеством» [Чиркин В.Е., 1993: 107]. Будем понимать 
под ипостасью права его проявление в реальности. Отсюда цель ис-
следования — демонстрация возможностей интегративного право-
понимания в приближении к раскрытию сущности права через об-
наружение и характеристику его проявлений (качеств, измерений, 
аспектов) — ипостасей. 
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В настоящей работе решаются следующие задачи: установить и оха-
рактеризовать некоторые, в определенных условиях ведущие, ипостаси 
права; выявить закономерности данных ипостасей, продемонстриро-
вать их диалектическую взаимосвязь и сущностное измерение, т.е. не-
обходимое качество, без которого право перестает быть правом. Гипо-
теза работы — кроме того, что право проявляет себя «в нормативном, 
социологическом и ценностном аспектах» [Сквозников А.Н., 2025: 1]. 
Его сущность проявляет себя в конструировании правопорядка, ре-
гулировании общественных отношений, разрешении конфликтов, 
возникающих в обществе, а также в иных ипостасях. Обобщающим 
сущностным измерением права, реализующим себя различными спо-
собами во всех его ипостасях, выступает правовая свобода. 

Далее мы постараемся раскрыть соотношение сущности, ипоста-
сей и признаков права на онтологическом, эпистемологическом и 
понятийном уровнях, образующих структуру интегративного по-
нимания права. По нашему мнению, сущность права является не 
простой совокупностью ипостасей, но образует их смысловое един-
ство, не выразимое рациональными средствами, но обеспечивающее 
неразрывность бытия и познания права. Так, в рамках теоретической 
дефиниции права ипостасям соответствуют признаки права, взаи-
мосвязь которых раскрывает понятие права в его полноте. Различ-
ные способы реализации понятия и признаков права в социальных 
контекстах (социально-психологическом, социокультурном, полити-
ческом, социально-экономическом и др.), или «модусы» правового 
бытия, позволяют актуализировать ипостаси, релевантные в соот-
ветствующем контексте. Таким образом, каждая из ипостасей «имеет 
свой угол зрения, под которым изучается право, в силу чего своеобра-
зие метода предопределяет специфику предмета… и тем самым огра-
ниченность (запрограммированная узость) взгляда на право» [Лейст 
О.Э., 2002: 11], но эта ограниченность является неизбежной (более 
того, необходимой, с практической и дидактической точек зрения) и 
преодолевается лишь на более высоком уровне познания.

Исследование ипостасей права и демонстрация возможностей 
данной категории по отношению к волевому, антропологическому 
и другим признакам права главным образом предполагает исполь-
зование:

— приемов социологического позитивизма (позволяет изучать пра-
во в действии); 

— теории конфликтной модели (рассматривает право как инстру-
мент перевода социальных противоречий в легальную процедуру их 
разрешения); 
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— либертарно-юридического подхода (раскрывает свойства права 
сквозь призму формального равенства, свободы и справедливости); 

— конструктивистского подхода (рассматривает право как систе-
му знаково-символических средств конструирования социальной 
реальности в ее правовом измерении и всех феноменов этого по-
следнего);

— коммуникативной теории (видящей в праве прежде всего про-
цесс коммуникации членов общества, направленный на достижение 
их взаимопонимания и взаимного признания в качестве равноцен-
ных индивидов, обладающих свободной и автономной волей).

В рамках исследования мы стремимся раскрыть возможное раз-
витие интегративного правопонимания через использование кате-
гории «ипостась права». При этом подчеркнем, что рассмотренный 
здесь набор ипостасей не претендует на исчерпывающую полноту. 
Право, будучи непрерывно эволюционирующей системой, в новых 
социально-исторических контекстах способно приобретать новые 
функции, которые, получая осмысление сквозь призму дефиниции 
права, порождают ее новые ипостаси.

2. Ипостась средства конструирования  
правовой реальности

Важное место среди ипостасей права занимает конструктивист-
ская ипостась, характеризующая право как средство конструиро-
вания правовых явлений. Данная ипостась привлекла повышенное 
внимание исследователей в контексте постклассического правопони-
мания, сторонники которого проблематизировали характерное для 
классических подходов понятие о праве как об объективной реаль-
ности, определяющей поведение членов общества, подобно тому, как 
физические или биологические закономерности определяют поведе-
ние живых существ. Согласно постклассическому пониманию, в ос-
нове правовой реальности лежит «первичный произвол» индивидов, 
создающих правовые явления в процессе коммуникативных взаимо-
действий, объективируя и закрепляя эти явления разнообразными 
знаково-символическими средствами, среди которых следует выде-
лить правовые ценности, юридические нормы, а также субъектив-
ные права и обязанности, имеющие семиотическую природу. 

Со временем правовые феномены, будучи результатами творче-
ской активности субъектов, приобретают автономное существо-
вание, что вынуждает воспринимать их в отрыве от деятельности 
членов общества. Между тем, как подчеркивает И.Л. Честнов, скон-
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струированность правовой реальности «предполагает не только 
“созданность” права первичным “произволом” (а не его открытие 
в природе), который объективируется, реифицируется и в процес-
се социальной амнезии выдается за “естественный ход вещей”, но 
и — тем самым — историческую и социокультурную изменчивость, 
обусловленность права обществом» [Честнов И.Л., 2012: 105]. Рас-
сматриваемая ипостась лежит в основе конструктивистской функ-
ции права, проявляющей себя на всех уровнях организации право-
вой реальности, более того, эта последняя (в отличие от природных 
явлений, имеющих во многом объективный и не зависящий от чело-
века характер) является результатом активного творческого взаимо-
действия, коммуникации членов общества. 

Поэтому феномены, из которых содержательно складывается 
правовая реальность, могут рассматриваться в качестве конструк-
ций, имеющих знаковую форму и социокультурное, юридическое, 
социально-психологическое и прочее содержание. Иллюстрацией 
сказанного являются объекты гражданских прав, к числу которых 
ст. 128 Гражданского кодекса Российской Федерации относит вещи, 
в том числе наличные деньги и документарные ценные бумаги, иное 
имущество (включая безналичные денежные средства, цифровые 
рубли, бездокументарные ценные бумаги и цифровые права), вы-
полнение работ и оказание услуг, охраняемые результаты интеллек-
туальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуа-
лизации (интеллектуальная собственность), нематериальные блага2. 

Очевидно, что даже такие первичные и «традиционные» объек-
ты прав, какими являются вещи, рассматривавшиеся еще римски-
ми юристами, не являются объективно существующими предметами 
материального, физического мира. В природной реальности нет ве-
щей, но только предметы и явления, изучаемые наукой. Вещи яв-
ляются атрибутами социального мира, конструируемыми членами 
общества в их деятельности и коммуникативных взаимоотношени-
ях. Конструирование материальных вещей как объектов прав одно-
временно является экспликацией и юридически значимых свойств, 
влияющих на правовой режим оборота вещей как разновидностей 
имущества, и экономической ценности (стоимости) соответствую-
щих объектов, и, наконец, их социокультурной значимости, опреде-
ляемой историческим и цивилизационным контекстами. Различные 
правопорядки прошлого (например, древнегреческое или римское 

2  Гражданский кодекс Российской Федерации (часть первая) от 30.11.1994 № 51-
ФЗ. В ред. от 31.07.2025, с изм. от 25.03.2026 // СЗ РФ. 1994. № 32. Ст. 3301.
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частное право, средневековое западноевропейское право и т.д.) и 
даже правовые системы, принадлежащие к синхронно сосуществу-
ющим правовым семьям (романо-германской и англосаксонской) 
руководствуются принципиально неодинаковыми, хотя в чем-то и 
сходными понятиями о вещах в их соотношении с действиями, не-
материальными благами и субъектами права как обладателями этих 
последних.

На правовое конструирование объектов прав значительно влияет 
и технологический прогресс, что особенно заметным стало в наши 
дни в условиях цифровой трансформации правовой реальности. 
Цифровизация правового порядка в постиндустриальном обще-
стве обусловила радикальный поворот в восприятии объектов, спо-
собствуя виртуализации этих последних, что отвечает актуальным 
тенденциям развития экономики [Кастельс М., 2000: 17]. Нагляд-
ным подтверждением становится изменение не только правовой, 
но и физической природы акций, облигаций и иных ценных бумаг, 
традиционно имевших хождение в документарной форме, которая 
ныне вытесняется бездокументарными ценными бумагами, суще-
ствующими лишь в цифровом, электронном виде. 

Таким образом, важной характеристикой современного права 
является развеществление объектов прав, образующих первичный 
уровень правовой реальности, утрата ими своего материального 
субстрата, способствующая сближению вещей, действий и иных ви-
дов объектов (включая нематериальные блага). Очевидно, что рас-
сматриваемый процесс происходит не естественным и самопроиз-
вольным образом, подобно развитию организмов в живой природе, 
а связан с радикальной трансформацией способов и средств кон-
струирования правовой реальности, т.е. имеет социокультурный и 
непосредственно правовой характер. Ошибочно при этом полагать, 
что развеществление касается исключительно объектов прав — оно 
затрагивает все феномены правовой реальности и все уровни ее 
бытия. Рассматривая конструирование правовой реальности в ши-
рокой исторической ретроспективе, возможно наметить несколько 
основных тенденций его эволюции. 

Во-первых, отделение юридических фактов от субъективных прав 
и обязанностей. Так, важной характеристикой римского частного 
права и других стадиально близких ему правопорядков, выступала не-
отделимость права и факта, примером которой является конструкция 
владения (possessio), являвшегося одновременно и фактической ситу-
ацией, и особого рода субъективным правом. Современное законода-
тельство, правовая доктрина и судебная практика не склонны к отож-
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дествлению фактических и юридических элементов правопорядков, 
в чем можно видеть важный показатель прогресса последних. 

Во-вторых, внутренняя дифференциация системы субъектив-
ных прав, происходящая по мере развития структуры правопоряд-
ка, конструируемой в правовой коммуникации различными знако-
во-символическими средствами, в том числе при помощи научных 
юридических теорий (доктрин) [Райнах А., 2001: 153–326]. Так, в 
правовых порядках древности и средних веков отсутствовала от-
четливая дифференциация субъективных прав имущественного и 
личного неимущественного характера, а в рамках имущественных 
прав отсутствовало различение абсолютных и относительных прав. 
В  современных правопорядках не только существует развитая си-
стема субъективных гражданских прав, но и намечается тенденция 
к оформлению системы субъективных публичных прав [Jellineck G., 
1905: 44], хотя вопрос о правовой природе и сущности последних 
по-прежнему далек от окончательного разрешения.

Наконец, в-третьих, усложнение вертикальной структуры пра-
вопорядков, приводящее в диахронной перспективе к появлению 
объективного права (системы юридических норм) в качестве сво-
еобразной надстройки над первичными уровнями объектов, лиц и 
субъективных прав и обязанностей. Отечественная наука приложи-
ла значительные усилия, чтобы ответить на вопрос, каковы природа 
социальной нормативности, в частности, юридических норм, а также 
предпосылки и основные этапы генезиса норм в обществах прошло-
го. Долгое время считалась, что нормативность является необходи-
мым атрибутом любого социума, на какой бы ступени развития он ни 
находился. Отголоском подобного подхода служит гипотеза «перво-
бытных мононорм», из которых выделились религия, право, мораль и 
иные социально-нормативные регуляторы. Несмотря на справедли-
вые критические замечания, данная гипотеза сохраняет популярность 
среди теоретиков и часто встречается в научной и учебной литературе.

Полагаем, однако, что рассматриваемая концепция характери-
зуется сугубой умозрительностью, игнорируя путь, проделанный 
правом до появления нормативного регулирования, являющего-
ся относительно недавним изобретением человечества, сделанным 
(подобно многим другим великим открытиям) лишь в новое время. 
Напротив, в обществах прошлого от первобытности до средних ве-
ков правовое регулирование имело ненормативный характер, ос-
новными его инструментами и одновременно средствами конструи-
рования феноменов правовой реальности выступали субъективные 
права и обязанности, неотделимые от жизненных ситуаций и юри-
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дических отношений. В таких условиях структурные связи, органи-
зующие правопорядки, имели горизонтальный и не иерархический 
характер. Это значительно затрудняет выделение отраслей права, 
правовых институтов и иных нормативных общностей, по всей ви-
димости, отсутствовавших в таких исторических правопорядках, 
как римское или византийское право, иудейское право, исламское 
право, средневековое западноевропейское jus commune и даже «со-
временное римское право» германских юристов начала XIX в.

Переход от ненормативного регулирования, осуществлявшегося 
при помощи субъективных прав и обязанностей, к регулированию 
нормативному означал кардинальную трансформацию правовой 
реальности, основными средством конструирования которых ста-
новятся правовые нормы. Данный процесс способствовал актуали-
зации таких признаков права, как системность, формальная опреде-
ленность, государственно-властный характер, впервые получивших 
всестороннее осмысление в трудах представителей классического 
юспозитивизма — Д. Остина, Д.С. Милля, П. Лабанда, А. Тона и др. 
Изменяется и структура правопорядков, которая приобретает вер-
тикально-иерархический характер (система права), тогда как внеси-
стемные элементы (примерами которых можно считать, в частности, 
смешанные и непоименованные договоры в гражданском праве) 
вытесняются на периферию правовой реальности.

Уже в период формирования современных правовых систем и се-
мей наметилось основное различие между романо-германским (кон-
тинентальным) и англосаксонским (англо-американским) правом. 
Важным структурным признаком романо-германской правовой се-
мьи, как известно, являлась дихотомия частного и публичного права, 
нехарактерная для англо-американского права. Однако в современ-
ных условиях как в континентальном, так и в англо-американском 
праве происходит активное сближение, взаимовлияние и в конечном 
счете  — взаимопроникновение частного и публичного права. Веду-
щую роль в отмеченной конвергенции играет публичное право, что 
позволяет рассматривать правовые системы современного мира в 
качестве исторической и формально-логической антитезы правопо-
рядкам прошлого, основой которых являлась именно частное право.

3. Право как регулятор и средство разрешения  
социальных конфликтов

Из всего сказанного следует вывод: конструирование феноменов 
правовой реальности неразрывно связано с иными функциями пра-
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ва (прежде всего с регулированием общественных отношений, раз-
решением социальных конфликтов и охраной правового порядка). 
Можно утверждать, что перечисленные функции реализуются мно-
гообразными знаково-символическими средствами, а именно сло-
вами и синтаксическими конструкциями, формально-логическими 
приемами, юридическими знаками (нормами права, субъективны-
ми правами и обязанностями). При этом каждая из ипостасей пра-
ва, находясь в диалектическом единстве с другими его ипостасями, 
обладает собственным содержанием, обусловленным целью и сред-
ствами реализации воплощенной в ней функции права. 

Так, ипостась права как социального регулятора обнаруживает-
ся в многообразных отношениях, где право формирует легитимный 
порядок. Значимые общественные отношения необходимо облека-
ются в соответствующую уровню исторического развития правовую 
форму. При этом право выступает лишь одним из многих элементов 
социально-нормативной системы, сложность которой соответствует 
всему спектру общественных отношений, предполагающему зако-
номерно адекватное разнообразие упорядочивающих групп устано-
вок, запретов, процедур и т.п. Именно вследствие этого социологи-
ческий позитивизм исследует синергию социальных регуляторов в 
их исторической конкретности, рассматривает право как функцию 
социальной жизни, поскольку оно «связано с законом, хотя вопло-
щается не в нем самом, а в качестве его реализации» [Попондопу-
ло В.Ф., 2020: 15]. 

Ипостась права как социального регулятора наблюдается во вза-
имоотношениях субъектов, в правопорядке, т.е. состоянии упорядо-
ченности общественных отношений. Функционирование социума 
не может быть обеспечено лишь предписаниями публичной вла-
сти, поэтому необходимо задействование всей соционормативной 
системы, вырабатывающей и реализующей «живое» право. Право 
существует, поскольку личности (субъекты права) вступают в мно-
гочисленные социальные отношения. Из социальных регуляторов — 
общих и частных, явных и латентных, социально-экономических, 
социально-культурных — в результате повторяемости действий, реа-
лизации взаимных ожиданий, санкционирования практикой возни-
кает «живое право». 

Для действительного бытия права необходимы устойчивость и 
предсказуемость общественных отношений, иначе любое количе-
ство нормативных актов будет бессмысленным. Юридическая сила 
предписаний власти зависит от периодичности и добровольности их 
реализации (перманентное принуждение большинства характери-
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зует власть как антиправовую). Социальные отношения постоянно 
развиваются (цифровая среда, самозанятость), их регулирование 
осуществляется зачастую неписаными правилами, нормами, сло-
жившимися спонтанно, которые государство лишь впоследствии 
узаконивает или запрещает. Но далеко не всегда формальные запре-
ты легализуются обществом; закон бессилен, если большинство его 
отвергает («сухой закон» провалился почти во всех странах). 

Ипостась социального регулятора есть качество права, порожден-
ное широким кругом отношений, имеющих юридические послед-
ствия, действительность которых зависит от социальной практики. 
Различия и противоречия между «живым» правом и правом в виде 
предписаний власти обусловлены, прежде всего, тем, что первое 
создается и реализуется во взаимодействии физических и юридиче-
ских лиц в жизненных ситуациях, а второе предполагает абстракт-
ную модель поведения, часто не отражающую интересы общества. 
Основное противоречие возникает, когда «живое право», складыва-
ющееся в социальной практике, входит в конфликт с формальными 
предписаниями законодателя или устаревшими обычаями, посколь-
ку «центр тяжести развития права в наше время, как и во все другие 
времена, лежит не в законодательстве, не в юриспруденции и не в 
судебных решениях, а в самом обществе» [Эрлих Э., 2011: 64]. 

С ипостасью права как социального регулятора связана и его 
роль как средства разрешения конфликтов, возникающих в обще-
стве, что дает основание рассматривать указанные ипостаси в каче-
стве взаимно необходимых измерений правового бытия. Не только 
теоретики права, но и специалисты отраслевых юридических наук 
(конституционалисты, цивилисты, криминалисты и др.) рассматри-
вают регулятивную и охранительную функции права в качестве двух 
сторон одной и той же медали. Регулируя общественные отношения, 
право создает условия устойчивости правового порядка, устраняет 
присутствующие в нем деструктивные процессы, преодолевает про-
тиворечия и примиряет противоборствующие социальные силы. 
И  напротив, разрешение конфликтов, происходящих в обществе, 
выступает важным средством регуляции, обеспечивая стабильность 
и устойчивое прогрессивное развитие социальных систем. 

Естественно, в каждой из отраслей разрешение конфликтов име-
ет неодинаковые цели и, следовательно, осуществляется разными 
средствами. Так, в гражданском и в других отраслях частного права 
целью реализации охранительной функции выступает защита иму-
щественных и личных неимущественных прав и законных интере-
сов, в конституционном и административном праве эта цель состоит 
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в поддержании правопорядка, конституционного строя и публично-
го управления, в уголовном праве — в противодействии преступно-
сти и в профилактике преступлений и т.п. Но за всеми этими от-
раслевыми вариантами стоит единый юридический «инвариант», 
выражающий универсальную ипостась права как средства разреше-
ния конфликтов, возникающих в обществе.

Роль права в разрешении конфликтов отмечена уже в книгах 
Танаха, свидетельствующих о судебной власти, законах древних 
царств, призванных решить «проблемы поддержания социальной 
сплоченности в ранних обществах»3. Вся история права может быть 
интерпретирована как история попыток введения конфликтов в ха-
рактерные для той или иной истории и цивилизации рамки. Отсюда 
современная правовая организация общества как продукт многове-
ковой социальной борьбы, обусловленной разнообразными проти-
воречиями, где противоречия — основа конфликта. Ипостась раз-
решения конфликтов наглядна в улаживании споров посредством 
инструментов рационально-легального доминирования. Юридиче-
ская процедура, т.е. предусмотренный законом порядок совершения 
отдельного процессуального действия, сохраняет стабильность об-
щества, легитимирует регулируемое противостояние как необходи-
мый элемент социальной динамики.

Исторически эволюционировав от неприкрытого инструмента 
подавления подвластных к механизму воспроизводства правопоряд-
ка, современное право в том числе благодаря юридической процеду-
ре выступает в качестве инструмента социальной интеграции [Ван 
Хук М., 2012: 91]. Созданные правом институциональные рамки, в 
которых столкновение интересов обретает форму цивилизованно-
го юридического процесса, превращает общество в арену легаль-
ной борьбы за субъективные права физических и юридических лиц  
[Йеринг Р., 1874: 45]. Право снижает деструктивный потенциал про-
тиворечий, стабилизируя нормативные ожидания даже в условиях 
высокой конфликтности общественных отношений, вызванных не-
равенством. Основным элементом этой регуляции выступает проце-
дура: она нивелирует фактическое неравенство сторон формальным 
равенством перед нейтральным законом. Благодаря данному меха-
низму право способно гасить социальные конфликты, превращать 
их в «войну по правилам», отвечать на них в законодательных новел-
лах или прецедентах, предотвращая распад социума. 

3  Farnham S. Law Origins. 2025. Available at: URL: https://clck.ru/3LzdYe (дата об-
ращения: 31.10.2025)
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Социальные конфликты трансформируются, но их связь с отно-
шениями господства и подчинения несомненны и сегодня. Поэтому 
право, с одной стороны, выступает в качестве инструмента мирно-
го разрешения противоречий, а с другой — политически ангажиро-
ванного орудия господствующих элит. Отсюда легализации насилия 
в отношении лиц, стремящихся изменить общественный порядок, 
суровость уголовно-правовых санкций, предусмотренных за пре-
ступления против должностных лиц, власти и порядка управления. 
Роль права в качестве нейтрального инструмента по разрешению 
конфликтов не бесспорна. Аргументированно критикуются попыт-
ки юристов замаскировать выгодный власть предержащим порядок 
под непредвзятые правила игры. Тем не менее, даже критические 
правовые исследования, обнажающие идеологическую природу 
права, зависимость от социальных иерархий, указывают на его бла-
готворную роль в разрешении (сглаживании, нормализации) соци-
ально-групповых конфликтов [Kennedy D., 2006: 242].

4. Ипостаси и признаки права:  
соотношение и различия

Договорную, психологическую, антропологическую, норматив-
ную, культурологическую и другие, в том числе не поддающиеся 
классификации ипостаси права необходимо изучать и в научно-пе-
дагогических, и в практических целях. Вряд ли структуру нормы 
права оптимально исследовать с позиций юснатурализма, как и 
применять методологию нормативизма для разграничения права и 
закона. По мнению сторонников классового подхода, право не мо-
жет рассматриваться с позиций солидаризма, поскольку призывы к 
гражданскому сотрудничеству и миру не устраняют различных форм 
(включая юридическую) классовой борьбы. Волевая ипостась рас-
крывает связь права с приказами верховной власти: воля суверена, 
транслируемая через команды, проявленная в нормативных, адми-
нистративных и судебных актах, юридической практике, формирует 
правовую систему в ее реальности, т.е. во всем комплексе правовых 
явлений, включая правонарушения. 

Нарушение правовых предписаний влечет для нарушителя небла-
гоприятные последствия, выраженные в мерах юридической ответ-
ственности, что обеспечивает управление социумом. Так вырабаты-
ваются стереотипы поведения, социально-психические паттерны 
переживаний индивидов, правовые эмоции. Воля суверена (волевая 
ипостась) воплощена в нормах, например, имеющих командный ха-
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рактер (командно-приказная ипостась), формирующих отношение 
к праву (психологическая ипостась). Антропологическая ипостась 
права характеризует субъекта как центральную фигуру правовой 
организации социума, указывают на юридические феномены в кон-
тексте человеческого опыта, его психологии и межличностной ком-
муникации. При таком сочетании право — это система, созданная 
для охраны законных интересов лиц; особенная природа правовых 
явлений исходит из сферы эмоционального и импульсивного; рож-
дается в коммуникации (обсуждении, согласовании, информирова-
нии, взаимодействии и т.д.). 

Право не существует per se, оно всегда ориентировано на чело-
веческий фактор, «одновременно представляет собой идею и текст, 
норму и правоотношения, императивно-атрибутивные пережива-
ния и социализированные ценности. Ни одно из этих положений 
не истинно в своей отдаленности и отвлеченности, только в рамках 
целостного восприятия права они обретают эйдетический смысл» 
[Поляков А.В., 2003: 7–8]. Теоретики права берут за основу научной 
дефиниции одну или несколько его ипостасей, что порождает иллю-
зию существования множества альтернативных образов права, син-
тез которых в рамках единого интегративного правопонимания либо 
невозможен, либо достижим ценой эклектического смешения несо-
четаемых представлений, не имеющего какой-либо познавательной 
ценности. Причиной подобного заблуждения, на наш взгляд, слу-
жит отождествление ипостасей как проявлений сущности права и 
признаков, раскрывающих его формально-логическую дефиницию. 

Между тем, признавая тесную смысловую связь между указанны-
ми категориями, их следует различать, рассматривая ипостаси как 
объективные проявления права, раскрывающие его онтологический 
статус, а признаки  — как результат эпистемологического опосред-
ствования правового бытия, выражаемого при помощи формальной 
(предикативной) и деонтической логики. В познании права челове-
чество проделало долгий и трудный путь, сформулировав множество 
дефиниций права, содержательно связанных с общественной прак-
тикой, которую они призваны были обслуживать, с историческим 
типом научной рациональности, цивилизационными особенностя-
ми правового мышления и правовой культуры, на основе которых 
сложились определения и т.п. 

Важно, что право не дано обществу в готовом виде, но в значи-
тельной мере является результатом правотворческой и правоприме-
нительной деятельности, в том числе реализуемой в судебной прак-
тике. Способы этой деятельности определяются доктринальными 
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предпосылками, формирующими конститутивные правила (ипо-
стаси), выступающие онтологическими основаниями регулятивных 
правил, которыми характеризуются признаки права как соционор-
мативного регулятора человеческого поведения [Серль Дж., 1986: 
154]. Последние, в отличие от конститутивных правил, имеющих де-
скриптивное значение, являются аскриптивными высказываниями, 
призванными приписывать адресатам тот или иной способ поведе-
ния, отвечающий прагматическим установкам, релевантным для со-
ответствующего вида юридической деятельности. 

В дефинициях, формулируемых доктриной с практическими и 
дидактическими целями, могут выступать на передний план раз-
личные признаки общенаучной дефиниции права. Так, в цивили-
стической доктрине, исходя из потребностей гражданско-правового 
регулирования, право может определяться как система норм, регу-
лирующих отношения, основанные на равенстве, автономии воли 
и имущественной самостоятельности. В конституционном или ад-
министративном праве  — как совокупность предписаний, установ-
ленных публичной властью, в уголовном праве — как совокупность 
нормативно установленных средств противодействия преступлениям 
и т.п. Рассмотренные определения не отражают дихотомию объектив-
ного и субъективного права, также имеющую важное значение в ряде 
отраслей (например, в гражданском, семейном, трудовом праве) для 
формируемых соответствующими отраслями типов правопонимания.

Все перечисленные дефиниции и соответствующие им признаки 
не претендуют на истинность и обладают познавательным и при-
кладным, в том числе дидактическим значением лишь в сферах при-
менения (модусах бытия) права. Плюрализм задаваемых ими опи-
саний правовой реальности, которые мы называем «возможными 
мирами» (используя известный термин Г.В. Лейбница и С.А. Крип-
ке), нуждается в преодолении, диалектическом снятии на более вы-
соком уровне познания — на уровне выделения и описания ипоста-
сей права. Точно так же, признавая многообразие этих последних, 
сторонники интегративного правопонимания во множественности 
ипостасей видят проявление единого сущностного измерения пра-
ва, в качестве которого выступает правовая свобода.

5. Правовая свобода и сущностное  
измерение ипостасей права 

Если «свобода обретает в праве свое осуществление… выступает 
в праве как утверждающая, присутствующая» [Гегель Г.В.Ф., 1990: 
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387], то объяснимо, почему социальную свободу мы мыслим лишь 
в качестве правовой. Правовая свобода проявляется главным обра-
зом в возможностях субъектов, поэтому уже на уровне семантики 
охватывает чрезвычайно широкий спектр общественных отноше-
ний. Отсюда закономерность ограничительного толкования данно-
го понятия, осуществляемого путем уточнения  — «свобода чего?»: 
свобода слова, творчества, собраний, совести и т.п. Правовую сво-
боду либертарно-юридическая доктрина рассматривает в системном 
единстве с равенством и справедливостью [Нерсесянц В.С., 1997: 
30]. Связь права и свободы неразрывна с идеей прогресса, т.е. исто-
рически поступательным расширением свободы во всех ипостасях 
права. Альтернативный взгляд, например, отрицающий относитель-
но недавно достигнутое большинством правовых систем формаль-
ное равенство субъектов в рамках позитивного права, вряд ли под-
ходит юристу с либертарным правопониманием.

Путь воплощения правовой свободы был постепенно-прерыви-
стым, отмеченным конфликтами и кровавой борьбой, приведшем 
к современному государственно организованному обществу, в ко-
тором «свобода объективно невозможна вне права, без права. Сво-
бодное состояние личности есть правовое состояние. Оно носит 
реальный, а не формальный характер. Наиболее адекватным и пол-
ным юридическим выражением свободы являются основные права 
и свободы человека и гражданина, а также иные субъективные пра-
ва. Закрепляя права, юридические правила не предписывают, не по-
велевают, не принуждают, а открывают возможности для выбора и 
самостоятельного, инициативного, творческого поведения. Поэто-
му основное, глубинное в праве — права и свободы человека и граж-
данина» [Шафиров В.М., 2017: 29–30].

Правовая свобода определяет все ипостаси права, поскольку 
является единственно возможной формой существования челове-
ка-субъекта, ибо без свободы субъект становится объектом. Как су-
щество, обладающее экзистенциальной свободой, человек является 
потенциально свободным и в социальном мире, причем степень ре-
ализации этой свободы в общественных отношениях имеет исто-
рически и социокультурно обусловленный характер. Вот почему 
неверно изображать прогресс свободы в качестве бесконфликтного 
и безостановочного движения вперед. На пути обретения челове-
чеством все большей свободы происходят откаты, обусловленные, 
в числе прочего, геополитическими и иными факторами, включая 
агрессивные попытки одних цивилизаций (от Римской империи до 
современных мировых сверхдержав) навязать другим цивилизациям 
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исторически чуждое, а подчас и враждебное этим последним пони-
мание свободы. 

В подобных случаях свобода превращается из фактора прогрес-
сивного развития человечества в фактор, приводящий к дестаби-
лизации международного правопорядка. Аналогичным образом на 
уровне интерсубъективных правовых взаимодействий злоупотре-
бление свободой некоторыми из их участников становится источ-
ником произвола, дезорганизующего правопорядок и делающего 
общество в целом менее свободным. Единственным способом пре-
одоления подобных негативных процессов (причина которых кро-
ется, по всей видимости, в самой человеческой природе, что делает 
данные процессы неустранимыми) является взаимное признание 
субъектов — как индивидуальных, так и коллективных — равноцен-
ными и полноправными участниками правового общения. 

Именно в деятельности субъектов права объективируются (во-
площаются) его ипостаси. В нормативной ипостаси свобода про-
является как дозволение, поскольку нормы очерчивают границы 
поведения субъекта, за которыми начинается произвол; в институ-
циональной ипостаси свобода выступает как гарантия прав субъ-
екта, механизм его защиты от посягательств иных лиц, в том числе 
государства; в аксиологической ипостаси свобода предстает в каче-
стве ценности, к которой стремится субъект, потому что если право 
уничтожает свободу, то оно теряет свою сущность, превращаясь в 
инструмент насилия и т.д. Правовая свобода формализована и по-
этому отсекает произвол, предотвращает хаос «войны всех против 
всех». В своих ипостасях право непрерывно воспроизводит свобо-
ду: легитимирует (признает правомерной); демаркирует (определяет 
границы); защищает (обеспечивает санкциями); развивает (создает 
новые возможности через новые институты).

Благодаря тому, что все субъекты права равны в своей экзистен-
циальной и социальной свободе, становится возможным их взаимное 
признание в качестве равноправных и равноценных участников право-
вой коммуникации, без чего сама эта последняя является невозможной. 
Онтологически взаимное признание есть акт «первичного творения» 
правовой реальности, в котором эмпирически проявляет себя свобода 
как сущностное измерение права, реализующее себя в его ипостасях и 
определяющее специфику правового способа общения. Одновремен-
но принцип взаимного признания наглядно демонстрирует внутреннее 
единство, смысловое тождество всех видов коммуникации, направлен-
ных на достижение взаимопонимания участников, необходимой пред-
посылкой которого является их взаимное признание. 
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Заключение

Использование категории «ипостась права» расширяет возмож-
ности интегративного правопонимания: оно позволяет выбирать из 
ипостасей такую, «которая в наибольшей степени отвечает задачам 
юриста, и с ее помощью рассмотреть ту сторону права, которая ис-
следуется» [Пашенцев Д.А., 2016: 41]; предлагает не отвергать с ходу 
идеи, отвергающие «классическую методологию поиска истины», 
пропагандирующие «контекстуальность, антифундаментализм, зна-
ковость (символичность) и мифологичность» [Лазарев В.В., 2023: 
45]; предупреждает заводящее в идеологический тупик навязывание 
«единственно верного» понятия сущности права; открывает путь си-
нергии достижений узкоспециализированных правопониманий.

Ипостаси права, рассматриваемые в исторической конкретике 
и перманентной динамике, во взаимосвязи с юридической практи-
кой, создают наиболее целостную картину его сущности. Так, право, 
выступающее в качестве действенного социального регулятора, ха-
рактерного для периода стабильного развития общества, во время 
войн и других катаклизмов оказывается не в состоянии справить-
ся с  произволом. Ипостась инструмента разрешения конфликтов  
выдвигается на первый план в ходе улаживания противоречий субъ-
ектов права и нивелируется по мере солидаризации общества, укре-
пления неюридических процедур, иных норм общежития. Антро-
пологическая ипостась права особенно актуальна во время бурного 
развития генной инженерии; обращение к данной ипостаси, веро-
ятно, будет менее востребовано после разрешения соответствующих 
этико-правовых проблем и т.д. Значимость всех ипостасей для вы-
явления сущности права обуславливает необходимость их поочеред-
ного использования в качестве различных «экранов» [Берман Г.Дж., 
1998: 30].

Практическое значение категории «ипостась права» со всей на-
глядностью проявляется в деятельности судей. Судьи давно говорят 
на «языке ипостасей», используя их в зависимости от задачи. Напри-
мер, в «трудных делах» судья не придерживается монистической те-
ории [Jacobs L.A., McManus M., 2023: 191], но адаптирует различные 
типы правопониманий к рассматриваемому делу [Canan R., Mize G., 
2018: 320]: в частноправовых спорах актуализируется ипостась «пра-
вовой свободы» или автономии воли сторон, а в административном 
или уголовном процессе  — «волевая» или «командно-приказная» 
ипостась. Интегративный подход рассматривает вариативность не 
как противоречие в позиции суда, а как закономерное раскрытие 
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разных аспектов, модусов бытия права. Использование категории 
«ипостась права» предоставляет методологический инструмент для 
легитимации судейского усмотрения через балансировку проявле-
ний права. Когда буквальное применение норм права или «норма-
тивная ипостась» ведет к несправедливости, суд может апеллировать 
к ипостаси права как «инструмента разрешения конфликтов». Это 
позволяет избежать начетничества и формализма: не отказываясь от 
нормы, обращаться к иной ипостаси того же права.

Итак, постигая сущность права, желательно объять все законо-
мерности юридической реальности — от общеизвестных юридиче-
ских абстракций до редких прецедентов и казусов. Такое познание 
в рамках интегративного правопонимания возможно посредством 
исследования ипостасей права. Ипостаси права взаимосвязаны, 
они все одной природы или одной сущности, и эта сущность при-
надлежит праву. И все же сущность права не является результатом 
бессистемного сложения ипостасей права. Сущностным измерени-
ем права, реализующим себя различными способами в его ипоста-
сях, выступает правовая свобода. Именно она гарантирует взаимное 
признание всех субъектов в качестве равноправных и самоценных 
участников правовой коммуникации, обладающих автономией 
воли, необходимой чтобы регулировать поведение индивидов и раз-
решать возникающие между ними конфликты.
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 Аннотация 
В статье определяется генезис инклюзивного (включающего) позитивизма, его 
ключевые проблемные вопросы и место в современной англо-американской 
правовой мысли. Предметом исследования выступает дискурс, сложившийся 
во второй половине XX века в научном пространстве семьи общего права вокруг 
рефлексии философско-правовых взглядов Г.Л.А. Харта на связь права и морали 
в общих методологических рамках современной аналитической юриспруденции, 
определивший формирование данного направления. Методологической основой 
работы выступает комплекс методов познания, включающий диалектический и 
исторический методы, общие логические приемы, метод концептуального ана-
лиза и сравнения. В исследовании утверждается, что оппоненты Харта, прежде 
всего Р. Дворкин, Л.Л. Фуллер и Дж. Финнис, отметили слабость его теории в объ-
яснении роли юридической аргументации в праве и практики применения консти-
туционного законодательства и судебной деятельности, которые часто основаны 
на правовых принципах и моральных аргументах. Делается вывод, что в попытке 
ответить на данные проблемные вопросы в современной англо-американской те-
ории обособилось направление инклюзивного правового позитивизма, впервые 
концептуально сформулированного В. Валучовым, в числе ключевых привержен-
цев которого также выделены М. Крамер, К. Химма, Дж. Коулман и Н. Мак-Кор-
мик. Анализ взглядов ведущих инклюзивных позитивистов позволил определить 
данное направление, которое помимо формальных свойств права признает кон-
цептуальную возможность включения моральных требований как дополнительных 
средств обеспечения нормативности правовой системы. В ходе исследования 
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сформулировано, что особенностью инклюзивного позитивизма является обо-
снование его тезисов на практике преимущественно семьи общего права и обра-
щение к аргументам, которые фактически размывают границы подходов к пони-
манию права. Выявлен ряд проблемных аспектов указанного направления, в том 
числе: недостаточная связь с правовой реальностью, контекстуальная ограничен-
ность и идеализация социальных процессов в рамках либерального дискурса. 

 Ключевые слова 
философия права; правопонимание; правовой позитивизм; аналитическая юри-
спруденция; англо-американская правовая мысль; аксиология права; норматив-
ная система; социальные факты.
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 Abstract
The study examines the genesis of inclusive legal positivism, its key problematic issues, 
and its place within contemporary Anglo-American legal thought. The subject of the 
research is the discourse emerged in the second half of the 20th century in the scholarly 
community of the common law tradition. The discourse revolved around a critical 
reflection on H.L.A. Hart’s legal philosophy, specifically concerning the relationship 
between law and morality, within the common methodological framework of modern 
analytical jurisprudence, which ultimately led to the formation of this school of thought. 
The methodological foundation of the work is a complex of cognitive methods, including 
dialectical and historical methods, general logical techniques, as well as the methods 
of conceptual analysis and comparison. The research posits H.L.A.Hart’s primary 
opponents, namely R. Dworkin, L.L. Fuller, and J. Finnis, have identified a weakness in 
his theory regarding its ability to explain the role of legal argumentation in law, as well in 
applying constitutional legislation and judicial decision-making are often based on legal 
principles and moral reasoning. It is concluded in an attempt to address these problematic 
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questions, the school of inclusive legal positivism became distinct within contemporary 
Anglo-American theory, a position first conceptually formulated by W. Waluchow, кey 
representatives of this school also include M. Kramer, K. Himma, J. Coleman, and 
N. MacCormick. An analysis of leading inclusive positivists’ views allows for the definition 
of this school of thought, which, in addition to recognizing the formal properties of law, 
accepts the conceptual possibility of incorporating moral requirements as additional 
means of maintaining normativity of a legal system. An observation formulated in the 
course of the research is a distinctive feature of inclusive positivism is its reliance, for 
justifying its theses, predominantly on the practice of the common law tradition and its 
appeal to arguments that, in effect, blur the boundaries between different approaches to 
understanding law. Consequently, the author identifies a number of problematic aspects 
of this school, including: insufficient connection with legal reality, contextual limitations, 
and an idealization of social processes within the framework of liberal discourse. 

 Keywords
philosophy of law; legal understanding; legal positivism; analytical jurisprudence; Anglo-
American legal thought; axiology of law; normative system; social facts.
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Введение 

Англо-американская правовая мысль сегодня находится в поле 
пристального внимания в контексте построения диалога россий-
ской юриспруденции с конкурирующими правовыми доктринами. 
Такой интерес подтверждается ростом числа отечественных иссле-
дований как советского [Туманов В.А., 1971], так и современного 
[Дидикин  А.Б., 2021]; [Коваль С.В., 2019] периодов. Данные рабо-
ты затрагивают преимущественно взгляды и концепции отдельных 
англо-американских правоведов. Вместе с тем уровень осмысления 
актуального англо-американского научного дискурса в его совре-
менном состоянии российской наукой недостаточно высок.

В англоязычной литературе сложилось понятие о том, что в ос-
нове современной англо-американской аналитической юриспру-
денции стоит позитивистское учение британского философа пра-
ва — Г.Л.А. Харта [Tamanaha B.Z., 2007: 3–4]. Однако исследования 
хартовского наследия, трудов его критиков и последователей со вто-
рой половины XX века до сегодняшних дней указывают на форми-
рование двух векторов — включающего (инклюзивного — inclusive) 
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и исключающего (эксклюзивного  — exclusive) правового позити-
визма. В числе сторонников первого направления — инклюзивных 
позитивистов — В. Валучов, М. Крамер, Дж. Коулман, М. Химма и 
Н. Мак-Кормик. Сторонниками второго выступают эксклюзивные 
позитивисты — Д. Раз, А. Мармор, Б. Лейтер, Дж. Гарднер. 

Дискурс между приверженцами названных направлений факти
чески формирует современный англо-американский правовой по-
зитивизм концептуально и методологически. Отечественные ис-
следования затрагивают данные направления крайне поверхностно 
[Оглезнев В.В., 2021: 110–118]; [Дидикин А.Б., 2021: 119–123], что 
повышает актуальность рассмотрения темы. Настоящая работа на-
правлена на исследование инклюзивного позитивизма и позволила 
утверждать, что данное направление стало важным показательным 
итогом развития англо-американского правового позитивизма после 
Г.Л.А. Харта на фоне критической научной рефлексии. Определение 
его генезиса, сущностных характеристик и проблемных аспектов 
имеет высокую значимость для понимания современного состояния 
англо-американского философского правового дискурса в целом. 

1. Формирование предпосылок направления  
«инклюзивный позитивизм» 

Разделительной чертой в англо-американской доктрине стало по-
явление теории, предлагающей современную позитивистскую ин-
терпретацию понятия права. Автором этой теории стал (по широко-
му признанию англо-американского научного сообщества) ведущий 
британский правовед ХХ века Г.Л.А. Харт. Сегодня в англо-амери-
канском праве практически нет тем, которые не отсылали бы к его 
фундаментальному труду «Понятие права» (1961). Как отмечается 
в литературе, современные позитивистские теории в значительной 
степени являются расширительными отсылками к каноничному 
тексту Г.Л.А. Харта, установившему концептуальные параметры со-
временного англо-американского правового позитивизма. 

Ввиду высокой степени разработанности теории Г.Л.А. Харта как 
в зарубежной так и в отечественной литературе, внимание автора на-
стоящей статьи преимущественно на тех ее аспектах, которые опреде-
лили проблемное поле современного англо-американского правово-
го дискурса. Именно с Г.Л.А. Харта концептуальная характеристика 
англо-американского правового позитивизма стала производиться 
через три ключевых тезиса, являющихся общими и для хартовской те-
ории, и для взглядов современных приверженцев направления.
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1. Тезис о социальном факте: право основано на социальных фак-
тах –правилах и институтах нормативной системы общества, выра-
женных в социальной практике. Система социальных фактов, лежа-
щая в основе правовой системы, образует фундаментальное правило 
признания, являющееся критерием юридической действительности 
для всех производных от него правовых норм. Чтобы нормы дей-
ствовали, они должны обладать должной степенью согласованности 
и определенности, поэтому не могут включать в себя ничего, что не 
находит прямого позитивного отражения в социальной практике 
[Харт Г.Л.А., 2007: 114–120].

2. Тезис о конвенциональности — правовые нормы должны непо-
средственно действовать в практике нормативного регулирования. 
Правовая система существует, когда правовые нормы воспринима-
ются как обязательные и применяются в рамках правовой системы 
официальными лицами, а граждане им фактически подчиняются. 
Основания подобного подчинения могут быть различны (от прину-
дительного подчинения до осознанного принятия), однако необхо-
димо, чтобы право формировало предписания, которыми субъекты 
могут воспользоваться для координации своего поведения, т.е. что-
бы оно имело утилитарное значение.

3. Тезис о разделении (separability) — право и мораль имеют раз-
ные задачи в нормативной системе и не образуют необходимой 
концептуальной связи. Юридическая действительность права не 
зависит от нравственных оценок, поскольку мораль имеет индиви-
дуальный, субъективный характер и зависит от осознания чувства 
долга, а право претендует на всеобщность, формальную определен-
ность и универсальность. Любая правовая концепция должна отра-
жать правовую реальность, а не предписывать, каким право долж-
но быть, в противном случае она теряет функциональное значение 
[Харт Г.Л.А., 2007: 106–107, 185–195]. 

Безусловно, теории англо-американских правовых позитивистов 
могут содержать более глубокие и специфичные интерпретации 
данных положений, однако англо-американский позитивизм пока 
остается в рамках, заданных хартовской парадигмой. Направление 
концентрируется на рефлексии концепции Г.Л.А. Харта путем уточ-
нения, частичного отказа, разъяснения или расширения положений 
его теории. Как резюмируется в англоязычной литературе, длитель-
ное интеллектуальное господство Г.Л.А. Харта, продолжающееся и 
сегодня, не обнаруживает признаков упадка, поскольку в его теории 
присутствует много концептуально значимых идей [Tamanaha B.Z., 
2007: 4]. 
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Однако если первые два тезиса стали объединяющими для совре-
менного правового позитивизма, то вопрос о соотношение права и 
морали стал в итоге разделяющим, поскольку именно он был уязви-
мой точкой для критики со стороны антипозитивистов. При этом во 
многом данная критика не концентрируется на тезисе о разделении, 
но и касается широкого круга связанных вопросов, которые допу-
стимо разделить на две темы применительно ко взглядам Харта. Пер-
вая связана с определением юридической силы прецедентной прак-
тики, недекларированных правил и принципов, лежащих в основе 
такой деятельности, и роли оценочных рассуждений (аргументации) 
в правовой системе. Вторая касается объяснения рациональных ос-
нований принятия правовой системы в рамках понимания права 
как социального факта, нормативность которого поддерживается 
конвенциональным признанием.

Ключевую позицию в критике теории. Г.Л.А. Харта и всего англо- 
американского позитивизма занял Р. Дворкин. В его понимании по-
зитивистское объяснение права как системы правовых норм, осно-
ванных на социальных фактах, не соответствует тому, как действи-
тельно функционирует правовая система. Ключом к пониманию 
права он видит не правила, а принципы, которые образуются в по-
литической практике и выражают право в его лучшем виде. Наибо-
лее ярко это проявляется в судебной деятельности, которая кажется 
Дворкину строго правовой, и заключается в поиске ответа на во-
просы юриспруденции. Политическая мораль не только включена 
в право, но должна выступать в качестве ключевого критерия юри-
дической действительности, находя отражение в законодательстве, 
поскольку право может быть установлено только через ценностно-о-
риентированную аргументацию [Дворкин Р., 2004: 41–56, 179]. Фор-
мулируя подобный подход, Р. Дворкин очевидно выступил против 
позитивистской доктрины. 

Во многом именно с критической реакцией Р. Дворкина на теорию 
Г.Л.А. Харта во второй половине XX века связывается формирование 
полемики о природе права между позитивистами и их оппонентами 
(антипозитивистами), объединенными антипозитивистской повест-
кой, сочетающей элементы правового реализма и юснатурализма [Ко-
валь С.В., 2021: 30–31]. Ряд правоведов, в первую очередь Л.Л. Фуллер 
и Дж. Финнис, выступил с набором возражений против тезиса о разде-
лении, подкрепляя свои доводы не метафизическими утверждениями 
о естественном законе, а ссылками на практику функционирования 
современных демократических государств, судебную прецедентную 
практику и прогрессивный конституционализм. 
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С позиции Л.Л. Фуллера право является юридизированной фор-
мой морали, так как любая правовая система содержит в своей осно-
ве универсальные моральные стандарты. Задача юриста — определе-
ние лучшей формы права, поскольку только в этом случае возможно 
оградить общество от несправедливых законов [Фуллер Л.Л., 2007: 
183–186]. Дж. Финнис указал, что нормативность права зависит от его 
легитимации и морального обоснования, которое производится чело-
веческим разумом. В связи с этим для реального существования права 
недостаточно установления формальной практики подчинения, под-
держиваемой официальными лицами [Финнис Дж., 2021: 43–44]. 

В таких условиях позитивистская теория Г.Л.А. Харта и его по-
следователей стала уязвимой, поскольку аргументы ее оппонентов 
явно показали неспособность англо-американского правового по-
зитивизма объяснить: во-первых, значение правовых принципов 
и судебного толкования в юридической практике; во-вторых, роль 
внешних требований морали к праву как условия его легитимации; 
в-третьих, необходимость признания нормативности права не толь-
ко официальными лицами, но и частными субъектами.

Попытка Г.Л.А. Харта ответить на критику в «Постскриптуме» 
(1994) ко второму изданию его фундаментального труда «Понятие 
права», вышедшего через два года после его кончины, не принесла 
ясного результата, оставив разрешение критических вопросов его 
интеллектуальным приемникам. Г.Л.А. Харт признал, что «в некото-
рых системах, как в Соединенных Штатах, высшие критерии юри-
дической действительности явным образом включают принципы 
справедливости или содержательные моральные ценности». На дан-
ных основаниях правовед без объяснений ограничился поддержкой 
ряда исследований, начатых его учениками, назвав себя «мягким по-
зитивистом» [Hart H.L.A., 2012: 247, 250] и безусловно согласившись 
с позицией, которая в результате получила оформление как направ-
ление инклюзивного правового позитивизма [Tamanaha B., 2007: 37].

Как отмечено в литературе, «поддержка Г.Л.А. Хартом инклю-
зивного позитивизма придала импульс исследованиям, которые на-
чались несколькими годами ранее Дж. Коулманом, В. Валучовым и 
другими теоретиками позитивизма» [Bertea S., 2007: 70]. При этом 
задача установления диалога и адекватных ответов антипозитивизму 
в новых реалиях в значительной степени сохранилась.

Значимая академическая работа началась еще до кончины Г.Л.А. Хар-
та. В 1980-х годах видный шотландский правовед Н. Мак-Кормик про-
вел с Р. Саммерсом и рядом континентальных юристов масштабную 
совместную работу в рамках научных семинаров о новой теории 
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правовой аргументации [MacCormick N., Summers R., 1991]. Ре-
зультатом исследования стала фундаментальная публикация «Тол-
кование законов. Сравнительное исследование» (1991), в которой 
содержались веские аргументы в пользу оценивающего компонента 
права, в первую очередь в деятельности суда, поскольку он играет 
важную роль в обеспечении правовой согласованности не только в 
семье общего права. Правоведы отметили и необходимость постро-
ения диалога с антипозитивистами, в частности, с Р. Дворкином, чья 
теория содержит много ценного. Для некоторых правоведов это оз-
начало дистанцирование от хартовского наследия. 

Примечательно, что антипозитивистское осмысление правовой 
системы родины Г.Л.А. Харта — Британии происходило параллельно 
его работе. Он сам опирался на работы ключевых британских юри-
стов, подчеркивающих творческую роль английского суда, включая 
Р. Кросса, однако претендовал на универсальность своей аргумента-
ции, выходя за рамки общего права [Харт Г.Л.А., 2007: 139].

Разделительную черту в развитии англо-американского позити-
визма провел В. Валучов (Валухов), опубликовавший книгу «Инклю-
зивный правовой позитивизм» (1994), в которой были объединены 
названные теоретические аргументы в рамках нового концептуаль-
ного направления и ответы по двум названным критическим темам. 
В работах В. Валучова наиболее полно представлены ключевые тези-
сы инклюзивного позитивизма, которые можно свести к следующим 
положениям [Waluchow W, 1994: 129–141].

— правила не обязательно должны исключать, исходя из концеп-
туальной необходимости, любые моральные аргументы для сохране-
ния нормативного воздействия на субъектов;

— допустимо, что интерпретация правил поведения может зави-
сеть от морали, а также аргументов, изначально не включенных в ос-
нование правовой нормы;

— правовая система может преследовать нравственные цели и 
включать их в правило признания в виде конкретного требования не 
нарушать нормы морали;

— условие действительности правовых норм может включать тре-
бование соответствия их содержания моральным стандартам и цен-
ностям на уровне конституции; 

— включение морали в правило признания не противоречит тези-
су о социальном факте, поскольку при этом соблюдаются формаль-
ные условия существования права.

В общем виде инклюзивный правовой позитивизм  — направ-
ление в правопонимании, сформировавшееся в рамках доктрины 
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аналитической юриспруденции Направление рассматривает право 
как институциализированную нормативную систему, основанную 
на социальных фактах сложившейся (конвенциональной) практики 
применения норм официальными лицами и гражданами в согласова-
нии интересов наиболее продуктивным образом при роли морали как 
координирующего функционального элемента, обеспечивающего на-
правленность такой практики. Данное определение условно, инклю-
зивные позитивисты формируют собственные значимые доктри-
нальные акценты. В частности, все еще нет единой позиции о том, 
какие фактические юридические последствия имеет включение мо-
рали в правило признания и всегда ли такое включение происходит.

Работа В. Валучова во многом вобрала в себя ключевые аргумен-
ты последователей Г.Л.А. Харта. В совокупности все названные об-
стоятельства привели к размежеванию внутри правового позитивиз-
ма на два направления. Если эксклюзивный правовой позитивизм 
объявил о приверженности тезису о разделении и поставил задачу 
формирования линии защиты против антипозитивистов, то инклю-
зивный правовой позитивизм сконцентрировался на поиске ком-
промиссного варианта объяснения связи права и морали, который 
не противоречил бы тезису о социальном факте. Объединяющим 
для обоих направлений остались ключевые концептуальные выво-
ды Г.Л.А. Харта о существовании права в сложившейся социальной 
практике, обеспеченной конвенциональным принятием. Однако 
акценты, расставленные сторонниками направлений в объяснении 
спорных вопросов, обусловили постепенное отдаление и размеже-
вание названных направлений.

Ключевым тезисом, выдвинутым инклюзивным правовым пози-
тивизмом, стало концептуальное допущение связи права и морали 
в правовых системах, в которых такая связь прямо конструируется. 
Ученые данного направления значительно ограничили тезис о раз-
делении, указав, что правило признания может включать требования 
справедливости и универсальные моральные ценности, поскольку 
такие примеры повсеместно встречаются в современной конститу-
ционной практике. Принятие правовой системы индивидами также 
может быть связано с неправовыми аргументами, переживаниями 
моральной обязанности и рациональной оценкой права как эффек-
тивного. Более того, с их позиций ослабление строгости тезиса о раз-
делении способно усилить нормативность права и больше отвечает 
практике современных правовых систем [Himma K., 2002: 125–165].

Важно, что инклюзивный позитивизм стал во многом направле-
нием, объединяющим дискурс британского и североамериканско-



Правовая мысль: история и современность

40

го правового сообщества. Ключевые деятели англо-американско-
го правового позитивизма (включая сторонников эксклюзивного 
позитивизма) происходят именно из североамериканской научной 
среды или тесно с нею связаны; в частности, это В. Валучов, Дж. Ко-
улман, М. Крамер, К. Химма, С. Шапиро, А. Мармор и Б. Лейтер. 
Лишь ограниченное число современных правоведов однозначно 
принадлежит научному сообществу Британии, что является общим 
следствием глобализации науки; сам Г.Л.А. Харт был приглашенным 
профессором в американских университетах и активным участни-
ком осмысления наследия американского правового реализма. Как 
отмечается в отечественной литературе, «благодаря анализу геогра-
фической привязки англо-американской философии права стало 
ясно, что относительного единства английская и американская юри-
спруденция достигли … к середине XX века» [Коваль С.В., 2021: 48].

Если раньше американская традиция, ярко выраженная в теориях 
О. Холмса и К. Ллевеллина (в первую очередь ее радикальное нату-
ралистическое крыло) [Bix B., 2008: 552–558], во многом противо-
стояла британскому позитивизму, особенно благодаря Р. Дворкину, 
то после дискуссии Г.Л.А. Харта и Р. Дворкина стало ясным форми-
рование и стремительное усиление американского позитивистского 
крыла. Дискуссии Г.Л.А. Харта и Р. Дворкина, а также Г.Л.А. Харта и 
Л. Фуллера «завладели вниманием всего англо-американского науч-
ного сообщества и надолго стали в нем главным предметом обсужде-
ния. Несмотря на давление, оказанное на правовой позитивизм его 
критиками, с 1950-х гг. аналитическая философия права победонос-
но захватывает академическую юриспруденцию не только Англии, 
но и США, а позже распространяется за их пределы» [Коваль С.В., 
2021: 41]. Исследователи также констатируют, что в результате «аме-
риканские теоретики сыграли особенно важную роль в разработке 
версии «инклюзивного правового позитивизма» работы Г.Л.А. Хар-
та, которая утверждает, что правовые системы могут содержать мо-
ральные критерии юридической действительности, но только если 
это определяется собственными конвенциями системы» [Bix  B., 
2008: 571].

Эти же обстоятельства развернули исследовательское поле право-
вого позитивизма от общего вопроса о связи права и морали в рам-
ках тезиса о разделении к более узким вопросам о месте морали в 
судебной интерпретации и аргументативной практике. В результате 
акцент сместился с британской школы как более целостного и кон-
цептуально глубокого направления, ставившего главным вопросом 
«что есть право?», к исследовательским приоритетам, сформулиро-
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ванным американской школой, а именно — поиска ответа на вопро-
сы «что делают суды?» и как правовой позитивизм может описывать 
прецедентную практику.

Распространение данных утверждений привело к тому, что ныне 
можно назвать целую плеяду правоведов, развивающих направление 
инклюзивного правового позитивизма  — инклюзивных позитиви-
стов. В их числе В. Валучов, Дж. Коулман, М. Крамер, К. Химм и 
Н. Мак-Кормик. Именно с их творчеством связано развитие инклю-
зивного правового позитивизма в современной англо-американ-
ской правовой мысли. Данное направление сконцентрировалось 
вокруг двух вопросов, решение которых стало следствием полемики 
Г.Л.А. Харт — Р. Дворкин:

— интеграция морали в правило признания как критерия юриди-
ческой действительности через конституционную практику, интер-
претацию и судебную деятельность;

— обоснование нормативности права через морально обуслов-
ленную аргументацию и ценностную оценку правовой системы с 
рациональных позиций индивидов.

2. Правило признания в морально обусловленной 
конституционной практике 

Первый из названных вопросов наиболее развернуто рассмо-
трен в трудах В. Валучова, Дж. Коулмана и М. Крамера, чьи фи-
лософско-правовые исследования при общей преемственности с 
Г.Л.А.  Хартом сконцентрировались на анализе природы правила 
признания в современной конституционной практике. Важность 
данного вопроса объясняется тем, что в хартовской теории прави-
ло признания обретает юридическую форму в конституции. Они 
не совпадают полностью, поскольку правило признания  — в пер-
вую очередь практика нормативного признания системы правил, но 
конституционное законодательство и решения высших судов фор-
мируют применение правила признания в данной правовой системе 
[Харт Г.Л.А., 2007: 105–122].

Рассматриваемый вопрос стал отправным у В. Валучова. Канад-
ский правовед не только непосредственно обозначил границы раз-
деления инклюзивного и эксклюзивного правового позитивизма в 
англо-американской правовой мысли, но и стал наиболее значимым 
инклюзивным позитивистом на современном этапе. Он пришел к 
выводу: «правовые нормы могут не иметь практической авторитет-
ной силы, если они в достаточной степени посягают на существен-
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ные моральные ограничения, такие как те, которые можно найти в 
конституции» [Waluchow W., 1994: 155–165]. При этом Валучов со-
глашается, что правило признания не всегда содержит моральные 
требования и это не является обязательным, но такая возможность 
не допускается, а подтверждается реальностью правовых систем. 

В качестве аргументов правовед приводит, в частности, практи-
ку действия конституционных актов США и Канады. Он отмечает, 
что американский Билль о правах и Канадская хартия прав и свобод 
налагают существенные моральные ограничения на юридическую 
действительность, включая действующее законодательство и акты 
судов [Waluchow W., 2008: 39]. Схожие оценки даны им и британ-
ской конституции, которые сам Валучов сводит в резюме: консти-
туция часто включает большее, чем только конституционное право 
[Waluchow W., 2005: 207–247].

Выводы В. Валучов и другие инклюзивные позитивисты делают 
на основании анализа правовых систем общего права, прежде всего 
североамериканских правовых систем. В этом прослеживается об-
щая тенденция сужения поля научного анализа и универсальности 
выводов по сравнению с теорией Г.Л.А. Харта, что во многом связы-
вается с необходимости ответа на эмпирические выводы Р. Дворки-
на, сделанные на основе исследования общего права.

Валучов формирует «тезис о необходимости», определяя мораль 
как важный вспомогательный инструмент в практике правовых си-
стем, которая такой инструмент признает. Наиболее наглядно это 
видно в его анализе Канадской хартии прав и свобод. Хартия изо-
билует ссылками на политическую мораль и принципы, имеющие 
истоки в теории естественного права. Правовед указывает, что в та-
ких обстоятельствах необходимо принимать во внимание мораль-
ные аргументы для понимания условий юридической действитель-
ности, устанавливаемых Хартией. Здесь у В. Валучова некоторое 
противоречие, поскольку из анализа канадской конституции он 
делает значительно более радикальный вывод: если норма не соот-
ветствует моральному требованию, предусмотренному Хартией, то 
эта норма недействительна независимо от официальной практики 
[Waluchow W.J., 1994: 144–145]. 

В более поздних работах канадский правовед негативно оцени-
вает последствия таких выводов. Он обращается к Американскому 
биллю о правах, который дает гражданам право оспаривать нормы 
правовой системы в конституционных спорах по моральным осно-
ваниям при их несоответствии идеалам справедливости. В его логике 
получается, что американское правило признания включает условие 
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о моральном соответствии, однако автор делает важное уточнение. 
Включение в конституционное законодательство требований о со-
ответствии принимаемых норм справедливости и иным моральным 
принципам свидетельствует скорее о том, что законодатель форми-
рует направленность правовой деятельности при оспаривании пра-
вовых норм как неконституционных. В. Валучов рассматривает это 
как «моральные условия, при которых судьи обязаны признать не-
действительным то, что было, до судебного акта об его отмене, со-
вершенно действительным законом» [Waluchow W., 2008: 3–4].

Таким образом, несоответствие нормы и морали  — не условие 
признания нормы недействительной, а условие ее изменения, по-
скольку до конституционного спора норма фактически применяет-
ся и основана на социальных фактах. Мораль действительно играет 
значительную роль в изменении норм системы, в первую очередь 
в деятельности суда, однако мораль не заменяет условия юридиче-
ской действительности. Здесь В. Валучов строго следует принципам 
правовой определенности, поскольку признает, что закон действи-
телен, пока конституционный суд не решит иное на основе социаль-
ных фактов  — конституции, которая может предписывать необхо-
димость проверки законов на соответствие некоторым моральным 
требованиям. Это позволяет правоведу в немалой степени избежать 
критики Р. Дворкина, признавая, что конституционная практика 
действительно подразумевает обращение к моральным аргументам, 
но осуществляется в рамках, предусмотренных социальными факта-
ми в системе позитивного права.

Важно у В. Валучова то, что игнорирование таких очевидных осо-
бенностей, которые может иметь конституция, способно принести 
значительно больший ущерб конвенциональным основаниям права, 
чем бескомпромиссное отстаивание тезиса о разделении, поскольку 
более справедливый образ закона обуславливает его большую нор-
мативную силу для индивидов [Waluchow W., 2000: 61]. Значитель-
ный вклад правоведа заключается в том, что он создает рамки мо-
рально включенной аргументации в контексте позитивного права 
через механизм конституционного контроля. Правовед фактически 
отказывается продолжать спор о нравственной природе правила 
признания, тем самым смещая фокус прежней дискуссии. Однако 
ученый не объясняет, каким образом мораль может включаться в 
позитивное право в тех правовых системах, где не развита практика 
конституционного контроля. 

Дж. Коулман также формально поддержал тезис о социальных 
фактах, указав, что «способны ли моральные критерии функциони-
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ровать как часть реальной правовой системы… не является вопросом 
какого-либо философского интереса, поскольку право в любом об-
ществе определяется социальными фактами» [Coleman J., Leiter B., 
1996: 241]. Вместе с тем предлагаемые им аргументы свидетельствуют 
о более свободных трактовках в его теории. С одной стороны, уче-
ный говорит, что зависимость закона от морали не имеет ничего об-
щего с природой права. Коулман уточняет базовый для позитивизма 
тезис о конвенциональности, указывая, что нормативность права 
обеспечивается тем, что оно имеет форму общей совместной дея-
тельности индивидов, в которой значимы внутренняя координация 
и практика поведения, основанная на общем соглашении. Наблю-
дение такой практики освобождает индивида от дополнительных 
моральных аргументов при ее принятии. В этом американский пра-
вовед видит «правдоподобное и привлекательное описание практик 
должностных лиц, необходимых для создания и поддержания права» 
[Coleman J., 2001: 96–102, 107–109]. 

С другой стороны, продолжая линию рассуждений о конститу-
ционных актах, начатую В. Валучовым, Дж. Коулман формирует 
радикальный по своему содержанию «тезис о достаточности», на 
основании которого соответствие нормам морали может быть доста-
точным для существования и действительности права [Coleman  J., 
2001]. Здесь правовед повторяет ранние выводы В. Валучова, но идет 
значительно дальше, включая моральные принципы, которые могут 
быть предусмотрены конституционным актом в числе условий юри-
дической действительности, предусмотренных правилом призна-
ния. Следствием такого подхода является то, что правовые нормы 
в случае признания их несоответствующими требованиями морали, 
которые декларируются конституцией, признаются ничтожными с 
самого начала их действия. Такие выводы с одной стороны, логич-
ны, но с другой — деконструируют правовую систему, основанную 
на социальных фактах, поскольку условие о принятии норм в сло-
жившейся практике значит меньше, чем их соответствие морали, 
что уже противоречит фундаментальным тезисам правового позити-
визма. Это во многом связано с тем, что Дж. Коулман видит «раз-
личия между основаниями и содержанием критериев юридической 
действительности» [Coleman J., 2001: 107]. 

Действительно, включение некоторых моральных компонентов в 
правило признания позволяет устанавливать содержание ряда оце-
ночных понятий, что повышает гибкость позитивного права. Воз-
можно также, что правовед рассматривает такие правовые системы 
как частные исключения из общего правила, однако такие частности 
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создают грубые противоречия внутри теории. По-настоящему про-
блемным здесь становится статус суда, который фактически будет 
занимать в правовой системе всемогущую роль, что приписывает 
ему Р. Дворкин [Dworkin R., 1986: 52–53]. Социальные факты при 
такой интерпретации связываются с внутренним усмотрением кон-
ституционного суда о морали и справедливости, что порождает про-
блему эмпирической верификации позитивного права.

М. Крамер стремится придерживаться умеренных взглядов ка-
сательно тезиса о разделении права и морали. Широко поддержи-
вая теорию естественных прав человека в политической плоскости, 
он значительно ограничивает юридическую значимость влияния 
моральных аргументов на право, хотя и признает его наличие. Он 
категорически предостерегает от выводов Дж. Коулмана и указыва-
ет, что правовой позитивизм все же предусматривает ограничения 
в отношении критериев юридической действительности. С точки 
зрения данного правоведа, утверждение о достаточности соответ-
ствия нормы принципам морали для ее юридической действитель-
ности противоречит позициям правового позитивизма [Kramer M., 
2000: 92–100]. Однако М. Крамер также оказывается недостаточно 
последовательным, поскольку в ряде работ в его рассуждениях про-
ходит линия аргументации о конституционных актах, схожая с по-
зицией Дж. Коулмана. Намерение объединить тезис о социальном 
факте с утверждением о включенности морали в правило признания 
без должной осторожности превращает теории названных инклю-
зивных позитивистов в крайнюю форму релятивизма [Waluchow W., 
2008: 6, 32].

Непоследовательность Дж. Крамера — показательное свидетель-
ство напряженности внутри инклюзивного позитивизма, посколь-
ку сторонники направления ставят перед собой во многом взаимо-
исключающие задачи: описать право как средство идентификации 
правил и одновременно внести в право часть морального дискурса 
через позитивистский инструментарий. Здесь встает проблема пре-
делов инклюзивного позитивизма, за которыми он перестает быть 
позитивизмом как таковым. При этом обозначение болевых точек 
внутри направления может позволить укрепить его теоретическую 
позицию.

Выводы В. Валучова,Дж. Коулмана и М. Крамера, с одной сторо-
ны, предлагают объяснение включения морали в право через кон-
ституционную практику, с другой — искажают ее природу в следу-
ющих аспектах. Во-первых, позиция В. Валучова недвусмысленно 
показывает зависимость перспективной юридической действитель-
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ности норм от их проверки на соответствие моральным принципам 
в случае их фиксации в конституции, но не дает полного понятия 
о роли конституционной практики в правовой системе. Конститу-
ционный суд, прежде чем применить принцип для верификации 
правовой нормы, прибегает к интерпретации для уточнения его со-
держания, поэтому любая процедурная верификация переплетена с 
правотворчеством.

Во-вторых, радикальный подход Дж. Коулмана, допускающий 
включение морали в правило признания, ведет к фактическому под-
рыву правовой определенности, поскольку предусматривает при-
знание нормы ничтожной в зависимости от моральных принципов, 
содержание которых еще нужно установить. Это ведет к крайней 
форме релятивизма, когда правом является то, что скажет суд. На 
подобных рисках правовой позитивизм делает важный акцент, в 
частности, на это обращал внимание сам Г.Л.А. Харт [Харт Г.Л.А., 
2007: 139–144].

В-третьих, теория М. Крамера допускает вариации интеграции 
морали в правило признания, в результате чего приводимая им ар-
гументация размывает границы позитивистской аргументации. Не-
обходимо ясное определение границ такой взаимосвязи, иначе ло-
гическим следствием может стать признание полного растворения 
юридического правила как социального факта в морали.

Инклюзивные позитивисты демонстрируют фактическую гиб-
кость правила признания в рамках современной конституцион-
ной практики, делая правовой позитивизм совместимым с теорией 
Р. Дворкина. Однако они упускают из виду важные характеристики 
конституционного правосудия, в рамках которого происходит не 
только верификация, но и установление содержания самих мораль-
ных принципов. 

Пожалуй, позитивистское объяснение включения морали в пра-
вило признания через конституционные практики может базиро-
ваться на модели В. Валучова при соответствующей ее модификации, 
поскольку включение морали в правило признания при поверхност-
ном прочтении противоречит позитивистским установкам. Мораль 
приобретает нормативную силу, когда включается в правило при-
знания через решение конституционного суда, становясь тем самым 
дополнительным средством установления социальных фактов и 
контроля валидности норм. При этом может быть соблюдено тре-
бование правовой определенности, поскольку моральный принцип 
становится частью позитивного права после официального призна-
ния определенного варианта его интерпретации.
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3. Ценностное восприятие позитивного права  
в юридической аргументации

Аспекты обоснования нормативности права через морально об-
условленную аргументацию нашли подробное отражение в работах 
К. Химмы и Н. Мак-Кормика, которые рассматривают его, с одной 
стороны, на уровне теоретической конструкции, а с другой — в рам-
ках практической модели.

Аргументы американского философа права К. Химмы являются 
наиболее теоретизированной концептуальной формой инклюзив-
ного правового позитивизма. Предмет его анализа–утверждение о 
возможности нормативной системы, основанной не на властных 
предписаниях, а на внутренних моральных убеждениях о целесоо-
бразности применения правил системы [Himma K., 2001: 271–309]. 
Такое утверждение кажется самому правоведу теоретическим кон-
цептуальным рассуждением и во многом уходит в метафизическую 
плоскость. К. Химма старается опровергнуть тезис о разделении, 
предложив гипотетическую модель правовой системы, которая ба-
зируется на моральных принципах и нормах, а  не на социальных 
фактах. Он развивает «тезис о включенности морали» на примере 
конструирования гипотетических идеальных обществ, в которых 
существуют идеальные сущности, поступающие всегда верно и мо-
рально оправдано, а потому принимающие сложившуюся систему 
исключительно на основе собственной индивидуальной нравствен-
ности и убежденности в необходимости поддержания норм как мо-
рально правильных [Himma K., 2014: 81–97]. Хотя такое концеп-
туально возможно, но, по признанию самого правоведа, это мало 
говорит о практике правовых систем [Оглезнев В.В., 2021: 115].

К. Химма переводит обоснование позиции инклюзивного по-
зитивизма в принципиально иную плоскость, рассуждая о приро-
де права и морали через обращение к формальной логике. Однако 
подобная линия рассуждений позволяет обосновать любую теорию 
при идеальных исходных данных и не встраивается не только в по-
зитивистскую традицию, но и в общие методологические рамки ана-
литической юриспруденции, унаследованные от Харта.

В плоскости описания правовых практик позиция К. Химмы ме-
нее радикальна и во многом схожа с позицией В. Валучова. В право-
вых системах, где на уровне конституционной нормы включаются 
требования некоторых моральных принципов, такие требования яв-
ляются критерием оспаривания и изменения норм, а не условием их 
юридической действительности, включенным в правила признания. 
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Право по-прежнему основывается на социальных фактах, но дея-
тельность суда действительно ограничивается помимо формального 
законодательства еще и моральными требованиями: «Норма являет-
ся правовой, пока она не будет объявлена несовместимой с наилуч-
шим толкованием конституции, которое соответствует с должным 
учетом прецедента высшим судом для рассмотрения ее конституци-
онности» [Himma K., 2005: 24]. Сами же прецедентные решения так-
же являются социальными фактами, поскольку мораль включается 
не в основание, а в содержание решений.

Шотландский правовед Н. Мак-Кормик также строит ориги-
нальную практическую позитивистскую (постпозитивистскую) 
концепцию в процессе эволюции своих взглядов больше всего от-
даляется как от Г.Л.А. Харта, так и от позитивизма в целом. Право 
Н. Мак-Кормик рассматривает изначально в системе социальных 
фактов как институционализированный нормативный порядок, 
способный создавать понятные и действенные предписания для со-
гласования интересов индивидов [MacCormick N., 2007: 14–35]. По-
нятность достигается не только через донесение формальных правил 
системы, но и посредством применения механизма их интерпрета-
ции судом при соблюдении общего требования согласованности 
[MacCormick  N., 1978: 187]. Суд формирует единую рациональную 
стратегию интерпретации и аргументации [MacCormick N., 2005: 26, 
149]. Именно в данном аспекте Н. Мак-Кормик делает значитель-
ные уступки антипозитивизму в отличие от Харта, который призна-
вал судебную практику экстраординарной.

В своих работах автор подтверждает не только возможность, но и не-
обходимость построения аргументационной практики. Н. Мак-Кор-
мик отмечает, что «каждый судья должен обладать небольшой долей 
мудрости Соломона» и принимать решения по внутреннему усмот-
рению, но рациональные аргументы не могут подменять собой 
формальные основы правосудия и не могут быть достаточными для 
вынесения решения [MacCormick N., 2005: 81]. Аргументационная 
деятельность суда требует универсализации и формализации, одна-
ко оставляет вопрос о юридической силе неправовых аргументов в 
ней открытым. В итоге автор стремится, по его собственному вы-
ражению, занять срединную позицию в философско-правовой тео-
рии между строгим юридическим формализмом и прагматическим 
рационализмом Р. Дворкина [MacCormick N., 1978: 265–274]. По 
утверждению Н. Мак-Кормика, право имеет ценностную составля-
ющую и не может рассматриваться как социальный институт в от-
рыве от целеполагания, связанного с обеспечением универсальных 



М.Д. Горбунов. Новое направление в англо-американском юридическом позитивизме

49

благ и моральных добродетелей справедливости и равенства. Вместе 
с тем качество права является самостоятельным вопросом, отдель-
ным от критериев юридической действительности. Правовед еще 
сильнее смещает фокус позитивистского дискурса от концептуаль-
ного понимания правовой системы к аргументационной правовой 
практике. Поскольку рассуждения о праве не могут быть свободны 
от ценностей и сопровождают его реализацию, позитивистская тео-
рия не может игнорировать этот аспект.

Право должно быть гибким и адаптивным к изменяющимся об-
щественным отношениям. С точки зрения шотландского правоведа, 
это требование обуславливает значительную зависимость права от 
рассуждений индивидов о правилах, от его рационального принятия 
субъектами, а также от эффективности и справедливости примене-
ния. Н. Мак-Кормик указывает на аргументационный характер су-
дебных решений и всей юридической практики в целом, при этом не 
отказываясь от позитивистского требования о соответствии такой 
практики позитивному закону [MacCormick N., 2005: 14–15]. Ар-
гументация, по утверждению автора, сопровождает формирование 
институциональной нормативной системы права на всех ее этапах, 
а потому должна включаться в само понятие права [MacCormick N., 
2007: 242]. Такой подход к аргументации и ее роли в правовой систе-
ме свидетельствует о признании Н. Мак-Кормиком необходимости 
связи позитивного права и некоей формы институциональной мора-
ли как фактора легитимации правовой системы через соответствие 
базовым универсальным ценностям, в частности, справедливости. 
Однако размышления Н. Мак-Кормика об институциональной цен-
ности права и ценностях в праве настолько сближают его с позицией 
Р.Дворкина, что позитивистский компонент его теории растворяет-
ся в моральной философии.

Сам правовед приходит к выводу, что тезис о разделении права и 
морали не отвечает тому, как право действует. Н. Мак-Кормик ука-
зывает: «Некоторые отметили, что я фактически сменил лагерь… 
мы, по сути, являемся скорее пользователями норм, чем теми, кто 
их дает. Вы всегда можете найти конституцию, какую захотите, но 
если [правитель]… сможет ее разорвать и народ согласится, она пе-
рестанет быть конституцией. Вопрос в том, что функционирует как 
конституция, и это опять-таки зависит от точки зрения пользовате-
ля, а не точки зрения дающего [ее]... Я не имею права называть себя 
юснатуралистом, учитывая все, что я унаследовал у Харта … но я 
больше не позитивист, а постпозитивист» [MacCormick N., 2008: 18–
19]. Таким образом, движение Н. Мак-Кормика по линии, заданной 
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инклюзивным позитивизмом, привело его к формированию третьей 
позиции, равноудаленной от позитивизма и антипозитивизма.

Теория Н. Мак-Кормика является наглядным примером транс-
формации англо-американского правового дискурса в сторону 
широкого признания концептуальной связи права и морали. Плю-
рализм теории Г.Л.А. Харта на фоне критики антипозитивистов и 
прежде всего Р. Дворкина привел к тому, что ответ на такую крити-
ку целый ряд правоведов-позитивистов начиная с «Постскриптума» 
самого Г.Л.А. Харта давал в рамках, определенных не позитивист-
ской догмой, а релятивистскими установками антипозитивистов и 
политико-правовой либеральной идеи. Этим объясняются и специ-
фика ответа инклюзивных позитивистов, и недостатки избранного 
ими подхода.

Позиции Химмы и Н. Мак-Кормика объединены установкой на 
признание рационального характера человеческого поведения и 
роли практического разума в принятии юридически значимых ре-
шений. Право переплетено с моралью, поскольку его норматив-
ность обусловлена признанием индивидом системы правил как ра-
ционально верных и ценностно обоснованных. Данный тезис имеет 
ряд неоднозначных следствий.

Во-первых, аргументы правоведов о существовании идеальной 
аргументационной практики спекулятивны. Теория К. Химмы от-
рывается от анализа социальных фактов и не предлагает ничего, 
кроме теоретизированной модели нормативной системы общества 
идеальных существ. Хотя его выводы логически верны, они непри-
менимы на практике. Н. Мак-Кормик в свою очередь рисует образ 
идеального судьи, который должен реализовывать общую рацио-
нальную аргументационную стратегию, совмещающую ценностный 
и формально-юридический компоненты, игнорируя тот факт, что на 
практике судья в каждом отдельном деле выбирает контекстуальный 
план действий, заданный как обстоятельствами дела, так и институ-
циональными рамками и интуицией самого судьи.

Во-вторых, утверждение Н. Мак-Кормика о всеобщем характере 
правовой аргументации не соответствует восприятию права боль-
шинством личностей, поскольку ученый приписывает рядовым ин-
дивидам навыки и целеполагание профессиональных ученых-юри-
стов. Большинство индивидов ввиду слабого знания юридических 
вопросов фактически не участвует в рассуждениях о природе и цен-
ности права, следуя сформулированным авторитетным решениям 
[Stelmach J., 2021: 507–520]. Рисуемая Н. Мак-Кормиком социаль-
ная практика прогрессивного общества по сути мало отличается от 
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теоретической модели К. Химмы и не может адекватно применяться 
к большинству правовых систем с обычным уровнем правовой куль-
туры.

В-третьих, Н. Мак-Кормик указывает на рациональную природу 
правового поведения, когда индивиды подчиняются праву по вну-
треннему убеждению, взвешивая рациональные аргументы и прове-
ряя правовую систему на соответствие универсальным ценностям. 
Но многочисленные исследования показывают, что мотивация пра-
вового поведения индивидуумов разнообразна и гораздо ближе к 
базовой позитивистской модели власти и подчинения, чем это опи-
сывается современным инклюзивным позитивизмом, поскольку 
нормативность права складывается из множества факторов, в том 
числе привычки, силового принуждения, процедурной справедли-
вости и осознания социальных ролей.

Поэтому предложенное правоведами объяснение взаимосвя-
зи права и морали на уровне правовой аргументации имеет значи-
тельные изъяны на онтологическом уровне. Правовой позитивизм 
концентрируется на описании социальных фактов в нормативной 
системе общества, которые включают различные закономерности 
поведения людей, условия легитимации власти и формальной нор-
мативности. Аргументы К. Химмы и в особенности МакКормика 
хотя и являются философски ценными, выходят за позитивистские 
рамки и теряют связь с базовыми позитивистскими тезисами, сфор-
мулированными Г.Л.А. Хартом.

4. Место инклюзивного позитивизма  
в англо-американском научном дискурсе  
и перспективы его развития

Изучение трансформации правового дискурса позволяет заклю-
чить, что ныне в англо-американском правовой мысли сформиро-
валось два ключевых вектора развития, одним из которых является 
инклюзивный правовой позитивизм, ставший во многом результа-
том синтеза британского и североамериканского научного диалога 
как по исследовательским вопросам, так и по концептуальным по-
ложениям. При этом характер внутреннего дискурса показывает, что 
инклюзивный позитивизм рассматривается именно как сформи-
рованное направление, хотя приведенные критические замечания 
свидетельствуют о его недостаточной концептуальной целостности. 

Проведенный анализ позволяет определить общие характери-
стики этого направления, исходя из его позиционирования в англо- 
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американском дискурсе. Важно отметить ключевые особенности 
направления в интерпретации сформулированных Г.Л.А. Хартом  
трех центральных тезисов англо-американского правового позити-
визма:

— тезис о социальном факте. Инклюзивные позитивисты согла-
шаются, что право основано на социальных фактах, но значительно 
расширяют его, прибегая к новой интерпретации тезиса «о родос-
ловной» (pedigree thesis). В соответствии с ним действительность 
правовых норм основана на их происхождении от правила призна-
ния, определяемого через иерархическое положение норм и их при-
нятие в установленной процедуре. Именно через правовую процеду-
ру прецедентных решений происходит включение морали в право;

— тезис о конвенциональности. Подход поддерживает мягкий 
вариант в виде координирующей конвенции. Право — институци-
онализированная система правил, обеспечивающая лучший способ 
координации интересов субъектов, принимаемая субъектами раци-
онально. Общественные отношения формируют общий контекст 
нормативного регулирования, который может задаваться в том чис-
ле моральными аргументами и который нужно принимать во внима-
ние при определении направленности юридических правил;

— тезис о разделении права и морали. В инклюзивном позитивиз-
ме данный тезис заменяется тезисом «о включенности морали», по 
которому мораль и право обладают концептуальной связью, кото-
рая может проявляться в правовой системе на уровне дополнитель-
ных критериев юридической действительности и условий измене-
ния правовых норм. Юридическая действительность по-прежнему 
связывается с соблюдения формальных требований к правовым 
нормам, однако правоприменительная и судебная практика демон-
стрирует возможность и необходимость такой включенности. Связь 
права и морали не обязательна, но желательна, поскольку индивиды 
лучше поддерживают морально правильные системы, которые ме-
нее уязвимы при возможных злоупотреблениях.

При поверхностном прочтении данные тезисы крайне привлека-
тельны с точки зрения построения интегративного подхода к пони-
манию права на базе правового позитивизма, который принимает 
вызов антипозитивизма и отвечает на него. Однако, как показано 
при обзоре взглядов ключевых инклюзивных позитивистов, данный 
подход изобилует пробелами и концептуальный допущениями, ко-
торые нуждаются в большей проработке. 

Исследование позволяет сформулировать о направлении следую-
щие критические положения:
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а) Недостаточная связь с правовой реальностью.
Значительная часть дискуссии в рамках инклюзивного позити-

визма имеет академический характер и касается идеализированных 
конструкций или частных аспектов практики. В результате практиче-
ская ценность направления ограничена и касается в первую очередь 
правовой аргументации и судебной интерпретации, которые ученые 
данного направления воспринимают как «окно» для проникновения 
морали в право, «превращая тезис о разделении в абстрактную воз-
можность, настаивая только на том, что можно представить право-
вую систему, где мораль сливается с правом» [Tamanaha B., 2007: 37].

б) Контекстуальная ограниченность правовой модели.
Современный англо-американский дискурс существует в доволь-

но узких рамках либеральной политико-правовой парадигмы, в ре-
зультате чего правовой системе приписываются элементы, присущие 
западным демократиям, включая развитую систему конституцион-
ного контроля и прецедентные практики. Если раньше правовой по-
зитивизм претендовал на построение универсальной правовой тео-
рии, то инклюзивное направление сконцентрировано на решении 
вопросов, специфичных для англо-американского пространства и 
семьи общего права, становясь более локальной теорией, «не отно-
сящейся к концептуально ориентированным версиям юридического 
позитивизма» [Bertea S., 2007: 71].

в) Идеализация вместо моральной нейтральности.
Важнейшей характеристикой англо-американского правового 

позитивизма изначально являлось морально нейтральное описание 
права [Schauer F., 2010: 1–21]. Инклюзивный позитивизм отходит 
от этой установки настолько, что его идентичность как позитиви-
стского направления становится спорной. Его сторонники факти-
чески не только допускают связь морали и права, но и стремятся 
интегрировать позитивное право и идеалы либеральной демокра-
тии, идеализируя понятие о социальных практиках и человеческом 
поведении. В  результате инклюзивные позитивисты сами создают 
почву для оценки инклюзивного направления как «несостоятельной 
версии позитивизма, либо вообще не версии позитивизма вообще» 
[Waluchow W., 2000: 45].

Названные опасения во многом оправданы, однако их постановка 
в целом отражает позицию инклюзивных позитивистов либо исхо-
дит из внешнего научного дискурса. Действительно, инклюзивный 
правовой позитивизм в попытке дать гибкое понимание права раз-
мывает границы между теориями; тем не менее оценка такого вли-
яния может даваться как в положительном, так и в отрицательном 
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ключе. Во многом это связано с тем, что данное направление, хотя и 
переживает бурное развитие, все еще находится в процессе догмати-
ческой «кристаллизации».

Инклюзивные позитивисты сформулировали альтернативу вну-
три англо-американского позитивистского лагеря, главной задачей 
которой стал поиск ответа на критику антипозитивистов максималь-
но близким к ним языком. Для ее развития требуется четкое опреде-
ление вектора. Здесь крайне важным становится вопрос о перспек-
тивах развития направления: станет ли оно нормативной теорией, 
объясняющей необходимость установления либерально-демокра-
тического правового порядка, или сможет совершить методологиче-
ский прорыв, создав последовательное позитивистское объяснение 
связи права и морали. Позитивный результат может быть достигнут, 
если инклюзивные позитивисты сконцентрируются не на обосно-
вании абстрактной возможности включения морали в право, а на 
поиске практических путей этого включения в правовую систему, 
установлении контекста ситуаций обращения к моральной аргумен-
тации с опорой на социальные факты и позитивные связи в норма-
тивной системе общества.

Заключение

Анализ инклюзивного правового позитивизма как направления 
современной англо-американской правовой мысли позволяет не 
только дать его общую характеристику, но и выделить его наиболее 
уязвимые аспекты. Взгляды инклюзивных позитивистов довольно 
показательны для выявления общей тенденции англо-американско-
го дискурса к конвергенции позитивистских и антипозитивистских 
подходов и конкретизации вопросов научного поиска. Если раньше 
общим вопросом был «что есть право?», на который позитивисты 
давали твердый ответ, то после Г.Л.А. Харта дискурс концентрирует-
ся вокруг тезиса о разделении права и морали.

Инклюзивный правовой позитивизм обособился как направле-
ние во многом вследствие концентрации на более частных аспектах 
правовой теории, что также обусловило его особенности и недо-
статки. Направление приняло роль посредника между традицион-
ными формами правового позитивизма и радикальным антипози-
тивизмом Р. Дворкина, реакцией на который оно стало. Синтез и 
примирение британского и американского флангов академического 
пространства в рамках общего научного дискурса привели инклю-
зивных позитивистов к исследовательской программе, которая в 
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своем нынешнем виде не формирует объемной теоретической базы 
для объяснения фундаментальных правовых процессов в системе 
социальных фактов, а потому нуждается в расширении проблема-
тики. При этом положительной оценки заслуживает вклад, который 
направление сделало для актуализации дискуссии внутри позитиви-
стского лагеря, создавая точки отталкивания, необходимые для по-
ступательного развития научного знания.

Для отечественной науки ценно не только оригинальность тези-
сов альтернативной позитивистской доктрины, но и то, что англо- 
американский правовой дискурс внутри позитивизма во многом ил-
люстрирует процессы отечественной догматики права, где в послед-
ние годы наблюдается смягчение позитивистских подходов. Это по-
зволяет лучше прогнозировать риски, возникающие в ходе данных 
процессов, и их перспективы.
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 Аннотация 
В статье с использованием исторического и сравнительно-правового методов 
предлагается теория воли, которая объясняет правосубъектность гражданина, 
напоминая, что гражданин как первоначальный и естественный субъект права 
максимально самостоятелен в выборе мотивов своих поступков и действует своей 
волей и в своем интересе. Тезис, что субъект — это свободная воля, исторически 
повлиял на создание категории правосубъектности, но затем был забыт, превра-
тившись в переданную в архив аксиому. Автор настаивает, что свобода воли имеет 
юридическое значение для всех составляющих правосубъектности, для любого 
возраста и состояния здоровья гражданина. Судебная практика уже сталкивалась 
с волевыми особенностями субъекта в делах о сделках, совершенных недееспо-
собными либо под влиянием насилия, а в законотворчестве тот факт, что физиче-
ское лицо может разрешать или запрещать использование своего изображения 
или имени, становится предопределяющим при регулировании новых цифровых 
или медицинских отношений. К сожалению, связь между волей и самим субъек-
том в современной теории гражданского права недооценивается. В результате 
недостаток знаний о свободе воли гражданина, о связи свободы воли и возраста, 
свободы воли и здоровья приводит к фрагментарности в регулировании. Автор 
не согласен с тем, что несовершеннолетние или недееспособные не обладают 
волей, и предлагает различать несколько уровней волеспособности. Если ро-
дители или опекуны дают согласие на лечение несовершеннолетнего или на ис-
пользование изображения ребенка в коммерческих целях, их понимание верного 
и прекрасного может не совпадать с пониманием самого несовершеннолетнего. 
Нужно защитить права несовершеннолетнего, но при этом нельзя позволить не-
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добросовестному субъекту причинить убытки, отозвав разрешение, уже данное 
его родителями. Теория воли позволяет найти тонкую грань между доверием к во-
леизъявлению законного представителя и его свободой принимать обязанности 
от имени ребенка. В частности, в отношении уже данного разрешения об исполь-
зовании образа можно установить требование не расширять объем его использо-
вания. Нельзя запретить создание уже созданного объекта, однако новый способ 
использования потребует нового согласия.
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гражданская правосубъектность; физическое лицо; свобода воли; несовершенно-
летний; недееспособный; цифровой образ; согласие на лечение.
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 Abstract
The article uses historical and comparative legal methods to propose a theory of will 
that explains the legal personality of a natural person, recalling that this person, as the 
original and natural subject of law, is as independent as possible in choosing the motives 
of his actions, and acts according to his will and in his own interest. The thesis that the 
subject is free will historically influenced the creation of the category of legal personality, 
but then it was forgotten, turned into an axiom transferred to the archive. The author 
insists free will has legal significance at all levels of its formation. Judicial practice has 
already encountered the volitional characteristics of the subject in cases of transactions 
committed under the influence of violence, and in lawmaking, the fact that natural 
person could allow or prohibit the using of his image or name should not be ignored in 
regulation of contemporary digital and medical relations. Unfortunately, the connection 
between the will and the subject itself is somewhat underestimated in the modern 
theory of civil law. Because of it the lack of knowledge about the free will of a person and 
connection of free and age, free will and health leads to the fragmented regulation. The 
author disagree that minors or people with mentally decease have no will, and suggests 
distinguishing between several levels of willpower. If parents or guardians give consent 
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to the treatment of a minor or to use their child’s image for commercial purposes, their 
idea of what is true and beautiful may not coincide with the child’s own idea. Therefore, 
it is necessary to protect the rights of the child, but at the same time it is impossible to 
allow an unscrupulous entity to cause losses by revoking the old permission given by 
his parents. The theory of will allows to find a fine line between trust in the will of a legal 
representative and the freedom of a legal representative to take on responsibilities on 
behalf of the child. In particular, with regard to the already given permission to use the 
image, you can set a requirement not to expand the scope of use. For example, you 
cannot prohibit the creation of an already created object, but a modern way of using it 
requires a new consent.
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Введение 

Вряд ли можно найти тему, столь же важную для развития эконо-
мических и социальных отношений, как правосубъектность гражда-
нина. В обязательственные, вещные и процессуальные отношения 
вступают люди, юридические лица создают люди (или созданные 
людьми другие юридические лица). Как писал А.Л.  Маковский, 
«ценность гражданского права, как известно, прежде всего, в том, 
что оно регулирует нормальную жизнь людей»1. Граждане  — это 
исторически первые и самые обычные, самые стандартные участни-
ки гражданских правоотношений. Тем более злободневным являет-
ся обращение к теории правосубъектности граждан в стремительно 
меняющемся мире. 

1. Две теории правосубъектности

Категория правосубъектности является одной из классических 
категорий цивилистики. Б.  Виндшайд писал, что «глубоким вле-

1  Отзыв официального оппонента д.ю.н. А.Л. Маковского на докторскую дис-
сертацию Т.С. Яценко «Гражданско-правовая охрана публичных интересов» по 
специальности «Гражданское право; предпринимательское право; семейное пра-
во; международное частное право». М., 2016. С. 9–10. 
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чением к личности проникнута вся человеческая природа» [Винд-
шайд Б., 1874: 108]. А.В. Габов отмечает, что право вообще антропо-
центрично [Габов А.В., 2018: 106].

Римские юристы признавали за физическим лицом свойство 
субъекта права, только если оно соответствовало определенным ус-
ловиям. К этим условиям всегда относились: состояние свободы, 
так как лишь свободный признавался субъектом права; состояние 
гражданства, поскольку для архаического римского права отсут-
ствие этого статуса означало невозможность приобретения большей 
части субъективных прав; семейное состояние, так как возможность 
действовать своей волей и в своем интересе признавалась только за 
лицом «своего права» [Санфилиппо Ч., 2007: 38]. Философы Сред-
них веков и Возрождения связывали способность лица к действию 
с интеллектом и волей, которыми наделен человек [Соколов В.В., 
1984: 25, 26]. 

В современной отечественной доктрине признано, что категория 
правосубъектности отражает способность лица участвовать в граж-
данских правоотношениях; признается, что эта способность имеет 
свои пределы, меру. Так, О.А. Красавчиков определял правосубъ-
ектность как правовую форму, которая «служит юридической мерой 
способности участия лиц в соответствующих гражданских правоот-
ношениях» [Красавчиков О.А., 2005: 39]. 

В последнее десятилетие в доктрине в целом (без ограничения 
только отечественной доктриной) наблюдается размывание кате-
гории «субъект права», в результате которого в предметную область 
данного понятия включаются очень нетипичные явления. Как пишет 
В. Курки, в некоторых исследованиях и даже нормах права (в основ-
ном в странах Латинской Америки) субъектами права признаются 
животные, река, местность вокруг реки [Kurki V., 2019: 197–199]. Это 
сделано с лучшими целями — в целях защиты интересов грядущих 
поколений от экологической катастрофы, которую может вызвать 
уничтожение реки и загрязнение примыкающей местности.

Литература, рассматривающая эти решения, обращает внимание 
на то, что признание того или иного явления субъектом увеличивает 
возможности защиты [Stone C.D., 2010: 65–66]. Действительно, если 
мы признаем нечто субъектом, мы признаем за ним право на жизнь, 
более того, признавая нечто субъектом, мы вписываем его в абсо-
лютные правоотношения, обязывая всех и каждого не причинять 
ему вред, не вторгаться, признавать и не игнорировать. Вместе с тем 
здесь может произойти подмена понятий. При всем уважении к по-
пытке сохранить реку и защитить животных признание их субъекта-
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ми права повлечет распространение на них всех норм о субъектах, 
в том числе норм об участии в договорных обязательствах, о праве 
приобретать имущество, о деликтоспособности. В итоге выйдет так, 
что река останется должником по семи-восьми ипотечным займам, 
а животные будут рассматриваться в качестве наследников.

Другое направление развития, на котором термин «субъект пра-
ва» также может изменить свое первоначальное значение, состоит в 
том, что свойства субъекта или квазисубъекта права признается за 
различными образованиями, объединениями, в которых участвует 
человек. При этом такие объединения не являются юридическими 
лицами. Здесь самое распространенное направление расширитель-
ного толкования категории «субъект права» — это признание семьи, 
или, в английской терминологии, «домохозяйств» субъектами или 
квазисубъектами права [Cahn N., Tuttle R., 1998: 98]. Это толкова-
ние отчасти обусловлено тем, что законодательство некоторых госу-
дарств (в том числе и отечественное) в качестве общего правила за-
крепляет правило об общей собственности супругов на имущество, 
приобретенное в браке. Тем не менее признание семьи субъектом 
или квазисубъектом права — это все еще дискуссионный вывод, с 
которым вряд ли можно полностью согласиться. 

Он кажется опасным тем, что создает обманчивую картину «рас-
творения» личности гражданина в абстрактных общесемейных ин-
тересах, при том, что социальные роли, которые играет каждый, 
многочисленны и разнообразны, и роль каждого члена семьи (отца, 
сына, брата, супруга) — только одно из проявлений взрослого чело-
века. Нельзя отрицать, что в делах о банкротстве граждан действи-
тельно есть важный вопрос разграничения общих долгов супругов и 
личных долгов гражданина-банкрота, а равно и проблема допусти-
мости совместного банкротства супругов. 

Вместе с тем желательно решать эти вопросы без подмены поня-
тий. Ведь в случае приобретения обязательства, связанного с нужда-
ми семьи, гражданин действует в качестве самостоятельного субъек-
та, а не в качестве члена квазисубъектной общности.

К той же тенденции расширительного толкования категории «субъ-
ект права» относится вопрос о правовой природе объединений, не 
имеющих статуса юридического лица. Российское законодательство, 
например, содержит понятие религиозной группы («добровольное 
объединение граждан, образованное в целях совместного исповеда-
ния и распространения веры, осуществляющее деятельность без госу-
дарственной регистрации и приобретения правоспособности юриди-
ческого лица» (п. 1 ст. 7 Федерального закона от 26.09.1997 № 125-ФЗ 
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«О свободе совести и о религиозных объединениях»2). Неправосубъ-
ектные объединения подобного рода редко претендуют на роль еди-
ного субъекта права, поэтому при споре, связанном с оскорблением 
социальной группы, к которой гражданин себя относит, гражданин 
защищает собственные интересы, а не интересы неправосубъектно-
го объединения. 

Кроме того, неправосубъектная общность как потенциальный 
субъект гражданского права неудобна тем, что участникам этой общ-
ности бывает трудно договориться. Например, первоначально в жи-
лищном законодательстве было установлено, что для образования 
земельного участка под многоквартирным домом граждане должны 
провести общее собрание, выбрать уполномоченного, и затем этот 
уполномоченный должен обратиться в орган местного самоуправ-
ления с заявлением (ч. 3 ст. 16 Федерального закона «О введении в 
действие Жилищного кодекса Российской Федерации» от 29.12.2004 
№ 189-ФЗ 3 в первоначальной редакции 2005 г.). Но уже в 2010 г. По-
становлением Конституционного Суда Российской Федерации от 
28.05.2010 № 12-П4 эта норма была признана не соответствующей 
Конституции России в той мере, в какой она препятствует собствен-
нику помещения в многоквартирном доме, не уполномоченному 
на то общим собранием собственников помещений в данном доме, 
обратиться в органы государственной власти или органы местного 
самоуправления с заявлением о формировании земельного участ-
ка, на котором расположен многоквартирный дом. В обосновании 
было отмечено, что собственникам трудно достичь общего решения 
«в силу … различий интересов собственников соответствующих по-
мещений, при том, что все они фактически пользуются земельным 
участком, на котором расположен такой дом, принятие общим со-
бранием решения становится практически невозможным».

Таким образом, политико-правовые соображения могут состоять 
в том, чтобы не увеличивать количества неправосубъектных общно-
стей.

2  СЗ РФ. 29.09.1997. №39. Ст. 4465.
3  Федеральный закон «О введении в действие Жилищного кодекса Российской 

Федерации» от 29.12.2004 № 189-ФЗ // СЗ РФ. 03.01.2005. № 1 (часть 1). Ст. 15.
4  Постановление Конституционного Суда РФ от 28.05.2010 № 12-П «По делу о 

проверке конституционности частей 2, 3 и 5 статьи 16 Федерального закона «О вве-
дении в действие Жилищного кодекса Российской Федерации», частей 1 и 2 ста-
тьи 36 Жилищного кодекса Российской Федерации, пункта 3 статьи 3 и пункта 5 
статьи 36 Земельного кодекса Российской Федерации в связи с жалобами граждан 
Е.Ю. Дугенец, В.П. Минина и Е.А. Плеханова» // СЗ РФ. 14.06.2010. № 24. Ст. 3069.
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Само по себе расширение категории субъекта права и появление 
новых квазисубъектов видится специфическим следствием воспри-
ятия субъекта права как бенефициара, получателя выгод и преиму-
ществ из осуществления права. В этом случае вопросы — как будут 
распределены полученные блага между членами неправосубъектной 
общности — обычно остаются за пределами исследования.

С.В. Третьяков обнаруживает две теории, объясняющие сущность 
субъективного гражданского права — теорию воли и теорию интере-
са [Третьяков С.В., 2022: 5 и сл.]. Получается, что при объяснении 
правосубъектности также конкурируют между собой две основные 
теории: теория, ставящая во главу угла волевую сущность (субъект — 
это свободная воля), т.е. волевая теория. И теория, прямо или кос-
венно признающая субъектом выгодополучателя, бенефициара  — 
это теория интереса. Теория интереса способствует решению новых 
возникающих перед юридической наукой проблем с посредством 
понятия квазисубъекта.

В дуализме теорий — интереса (теории бенефициара) и — теория 
воли, на наш взгляд, аккуратнее и честнее отражает специфику ре-
гулируемых отношений. Теория интереса, казалось бы, хороша тем, 
что полностью снимает проблемы, связанные с оценкой воли не-
совершеннолетнего или недееспособного лица, позволяя признать, 
что несовершеннолетний или недееспособный — субъект уже пото-
му, что право служит его интересам. Но это понимание не только 
влечет распространение категории «субъект права» на неодушевлен-
ные сущности, но еще и постепенно стирает грани между субъектом 
и объектом. 

2. История волевой теории  
гражданской правосубъектности

Некоторые средневековые авторы, в частности Фома Аквинский, 
на данный вопрос отвечали, что человека отличает свобода воли 
[Гертых В., 1994: 92]. Эта теория легла в основу учения об автономии 
воли, а также в представление об ответственности за виновно при-
чиненный вред. 

В.В. Соколов видит начало идей свободного выбора в философии 
Оригена (185–254). Ориген считал, что в свободном выборе прояв-
ляется разумность. Основоположник гуманистической теологии Ав-
густин (354–430) размышлял о том, что такое душа и определил душу 
как «разумную субстанцию». Автор верно отмечает, что «оригиналь-
ность Августина заключается в том, что он усматривает эту сущность 
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души не столько в ее разумно-мыслительной деятельности, сколько 
в деятельности волевой» [Соколов В.В., 1979: 43, 44].

Именно Августин обогатил философию и цивилистику концеп-
цией свободы воли: римляне о свободе воли не рассуждали, считая 
само собой разумеющимся, что юридически значимые действия от 
своего имени совершает только свободный. Августин со своим вни-
манием к человеку деятельному, волевому и активному существенно 
помог началу рецепции римского права, поскольку все получаемые 
знания о сделках ложились на подготовленное Августином понятие 
о том, что волевая деятельность — это благо. 

Еще дальше в понимания человека как разумного субъекта, облада-
ющего свободной волей, продвинулся Фома Аквинский (1224–1274). 
Он сформулировал наблюдение о человеке как носителе интеллекта и 
воли, в частности, писал, что «человеческими по справедливости на-
зываются те действия, которые являются произвольными (поскольку 
воля суть разумное пожелание и свойственна именно человеку)». По 
его учению человек свободен, и причина свободы состоит в том, что 
он обладает разумом. 

Учение Ф. Аквинского, несомненно, оказало влияние на развитие 
цивилистики XVI в. и в последующие периоды. Так, можно согла-
ситься с Й. Нойнером, что за основными понятиями гражданского 
права стоит образ человека, и это образ человека нравственного, раз-
умного, волевого. Это понимание уходит корнями в христианскую 
религию, где каждый видит в другом образ Бога [Neuner J., 2023: 96]. 

XVII–XVIII вв. отмечены распространением индивидуализма 
протестантского толка: как отмечал М. Вебер, «результатом Рефор-
мации как таковой было прежде всего то, что в противовес католи-
ческой точке зрения моральное значение мирского профессиональ-
ного труда и религиозное воздание за него чрезвычайно возросли» 
[Вебер М., 2011: 52]. Из идей периода Реформации о связи индиви-
дуального выбора и полученного результата вырастает идея ответ-
ственности за свои действия (Selbstverantwortung), которую исследо-
ватели относят к числу «априорных» этических начал гражданского 
права [Neuner J., 2023: 100]. В рамках этих априорных начал из инди-
видуальных действий лица выводят либо бремя — обязанность или 
даже ответственность (что за рамками юриспруденции в религиоз-
ных учениях восходит к религиозным понятиям греха и воздания), 
либо вознаграждение, благо (что в рамках религиозных идей восхо-
дит к идее спасения). 

В теориях Реформации человек воспринимался не только как но-
ситель воли, но и как субъект, достигающий блага в результате сво-
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их благих действий или, напротив, получающий наказание, кару за 
действия волевые, но злые. Волевая предпосылка правосубъектно-
сти была поддержана в кантовском понимании этики, в том числе 
в известном кантовском императиве: поступай так, чтобы ты всегда 
относился к человечеству и в своем лице, и в лице всякого другого 
как к цели, и никогда — только как к средству [Беляева О.М., 2024: 
24]. В этом высказывании мотивы (собственное благополучие) пере-
текают в цели волевой и сознательной деятельности.

Х.-Р. Хаферкампф [Haferkamp H.-P., 2024: 215] называет точную 
дату, когда немецкая юриспруденция отказалась от «надпозитивных 
идей» Ф.К. фон Савиньи и Г.Ф. Пухты, объявив их «религиозной ми-
стикой» — это 1850 г. Отказ касался не только надпозитивной идеи о 
духе народном; теория о лице как обладателе свободной воли посте-
пенно стала восприниматься не в качестве неверной, но в качестве 
слишком общей и не совсем юридической. Допустимо согласиться 
с А. Райнахом [Reinach A., 1922: 683–839], Э. Рицлером [Riezler E., 
1923: 264–284] и Й. Нойнером [Neuner Y., 2023: 101] в том, что суще-
ствуют априорные ценности, которые не обсуждаются, но влияют на 
частное право; к таким ценностям можно отнести восприятие чело-
века как субъекта свободного.

Таким образом, проследив развитие понятий о том, что человек 
обладает свободной волей, допустимо сделать вывод, что этот тезис 
стал практически бесспорным. Вместе с тем именно из-за своей бес-
спорности, а также в связи с тем, что этот тезис родился в литерату-
ре, близкой к богословию, по мере расхождения идей юридических 
и религиозных тезис о том, что человек есть носитель свободной 
воли постепенно ушел в число «априорных основ» [Neuner J., 2023: 
100], т.е. идей насколько бесспорных, что они не нуждаются в обсуж-
дении.

3. Волевая теория правосубъектности  
в современной цивилистике

В цивилистике признано, что категория правосубъектности от-
ражает способность лица участвовать в гражданских правоотноше-
ниях [Красавчиков О.А., 2005: 39]. В структуре правосубъектности 
различается правоспособность и дееспособность. Под правоспо-
собностью понимается абстрактная, признаваемая за всеми физи-
ческими лицами способность быть субъектом права, под дееспо-
собностью понимается способность своими самостоятельными 
волевыми действиями приобретать и осуществлять права, устанав-
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ливать и исполнять обязанности. Структура правосубъектности тем 
самым изложена почти в математическом стиле, и в этом уравнении 
несомненно связан с волевыми качествами лишь один компонент, 
а именно — дееспособность. Вместе с тем углубленное изучение во-
проса позволяет прийти к выводу, что и правоспособность не ограж-
дена от влияния воли. 

Х.-Р. Хаферкампф приводит высказывание Г.Ф. Пухты: «Личность — 
это способность к правовой воле, то же самое понятие мы обозначаем 
термином «правоспособность»; право подчеркивает эту равную для 
всех способность и ставит ее на первое место; эта способность предо-
пределяет и различия между людьми» [Haferkamp H.-P., 2024: 210].

Б.М. Гонгало отмечает влияние возраста на правоспособность. 
Он пишет, что некоторые возможности, входящие в содержание 
правоспособности гражданина, не могут быть реализованы через 
представителя, и появляются лишь по достижении 18-летнего воз-
раста [Гонгало Б.М., 2005: 142]. Соглашаясь с данным наблюдением, 
нельзя не задуматься: в чем причина таких изменений? Можно пред-
положить, что основной причиной, по которой законодатель предо-
ставляет те или иные правовые возможности только лицу, достиг-
шему 18 лет, является степень зрелости воли. Следовательно, и здесь 
проявляет себя волевая теория. Формирование волевых качеств, 
таким образом, напрямую влияет на дееспособность, а косвенно и 
частично — на правоспособность физического лица. 

Вместе с тем влияние волевого фактора в современной доктрине 
недооценивается. Эта недооценка, на наш взгляд, — следствие того, 
что волевая теория ушла в область априорных истин, а значит, не-
сколько забыта без обсуждения. 

3.1. Воля несовершеннолетних и недееспособных

Одним из отрицательных следствий забвения теории воли в ли-
тературе о правосубъектности стал тезис: «У несовершеннолетних 
или недееспособных нет воли» [Бочаров А.Н., 2022: 93–98]. Этот 
шаблон  — крайнее упрощение и даже искажение действительной 
картины гражданской правосубъектности. Логический недостаток 
данного вывода состоит в том, что неспособность совершать сделки 
(все сделки — до 6 лет или все сделки, кроме указанных в законе ис-
ключений (ст. 28 и 26 Гражданского кодекса Российской Федерации; 
далее — ГК РФ) по достижении указанного в этих статьях возраста) 
масштабируется до невозможности к любому волеизъявлению, вле-
кущему правовые последствия. Это вряд ли верно. 
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Кроме того, этот вывод, кажется, отрицает постепенность раз-
вития волевых способностей субъекта, что не соответствует рас-
пространенным наблюдениям и здравому смыслу. Наконец, вывод, 
что у несовершеннолетних нет воли, не соответствует действующим 
нормам права, обязывающим учитывать мнение ребенка (с 10 лет — 
ст. 57 Семейного кодекса Российской Федерации (далее — СК РФ), 
независимо от возраста  — ст. 13 Конвенции о правах ребенка5) и 
гражданина, признанного недееспособным (п. 2 ст. 29, п. 3 ст. 36, п. 4 
ст. 37 ГК РФ). Таким образом, вывод об отсутствии воли у несовер-
шеннолетних, надлежит признать неверным. Вместе с тем остается 
вопрос — как объяснить особенности волеизъявлений несовершен-
нолетнего или недееспособного гражданина и к какой разновид-
ности юридических фактов следует отнести упомянутое в законе 
(ст. 29, 36, 37 ГК РФ) мнение несовершеннолетнего или недееспо-
собного гражданина?

При определении правовой природы «мнения» несовершенно-
летнего или недееспособного нельзя не помнить, что гражданское 
право — это область правонаделения и правовой инициативы. Да-
лее заметим, что лишь за первую половину 2023 г. в суды общей 
юрисдикции поступило 20 376 заявления о признании граждан не-
дееспособными при остатке нерассмотренных заявлений — 13 3466. 
Несколько парадоксально, что в общем мире правовой инициати-
вы (в цивилистике) столь существенная часть субъектов в правовой 
инициативе серьезно ограничена (ограниченно дееспособные) или 
даже вовсе лишена правовой инициативы (недееспособные). 

Безусловно, степень зрелости субъекта, необходимая для совер-
шения сделки, достигается не сразу (в отношении несовершенно-
летних) и психическая болезнь может помешать формированию 
воли (в отношении граждан, признанных судом недееспособными). 
Тем не менее, парадокс имеется; его отлично выразил С.В. Третья-
ков: «Проведем мысленный эксперимент. Представим себе, что не-
дееспособными являются буквально все лица. Возможно ли в таких 
условиях существование частного права? Очевидно, нет. Это уже 
будет не частное право, а скорее право социального обеспечения» 
[Третьяков С.В., 2020: 358–359]. 

5  Конвенция о правах ребенка, одобрена Генеральной Ассамблеей ООН 
20.11.1989; вступила в силу для СССР 15.09.1990.

6  «Отчет о работе судов общей юрисдикции о рассмотрении гражданских, адми-
нистративных дел по первой инстанции» за 1 полугодие 2023 года. См.: данные су-
дебной статистики. Available at: URL: http://www.cdep.ru/index.php?id=79&item=7041 
(дата обращения: 16.06.2025)
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Теоретически возможны три варианта частноправовой характе-
ристики граждан, признанных недееспособными или ограниченно 
дееспособными. 

Первая состоит в том, что для частного права их частной ини-
циативы нет. Граждане, признанные судом недееспособными или 
ограниченно дееспособными, воспринимаются как объекты заботы 
и объекты защиты. Это было бы не оптимальное решение, посколь-
ку никакая чужая забота не заменит частной инициативы. Будучи 
лишены возможности правовой инициативы, граждане постепенно 
утратили бы мотивацию к развитию. 

Вторая возможная характеристика состоит в том, что такие субъ-
екты являются субъектами частной инициативы и обладают распо-
рядительной волей строго по вопросам, которые входят в их объем 
неполной дееспособности. Она больше соответствует принципам 
частного права. Но есть опасность того, что замкнутый перечень 
окажется чрезмерно узким, и это тоже повлечет снижение мотива-
ции и выученную беспомощность. 

Третья возможная характеристика в том, что несовершеннолет-
ние, недееспособные, ограниченно дееспособные граждане  — це-
ликом и полностью субъекты гражданского права, обладающие той 
же распорядительной самостоятельностью, что и полностью дееспо-
собные граждане, но, поскольку возраст или болезнь оказывают вли-
яние на формирование их воли, их желания и интересы по общему 
правилу выражает их законный представитель. Используя образное 
сравнение, можно сказать, что волеизъявление таких граждан похо-
же на голос оратора, говорящего на иностранном языке (законные 
представители выступают в роли «переводчика»). Третий вариант 
наиболее соответствует принципам гражданского права.

Важно отметить, что при этом варианте суд, обнаружив, что за-
конный представитель, возможно, преследует собственные инте-
ресы, а потому искажает волю представляемого, должен выяснить, 
в  чем состоит законный интерес гражданина, признанного недее-
способным или ограниченно дееспособным, и насколько волеизъ-
явление такого гражданина должно быть реализовано. Для этого суд 
должен привлечь к участию в деле орган опеки и попечительства для 
охраны интересов несовершеннолетнего или недееспособного (что 
предусмотрено, например, в п. 2 ст. 64 СК РФ).

Одним из примеров возможного противоречия между волей пред-
ставляемого и волей законного представителя может быть согласие 
на использование изображения несовершеннолетнего, если изобра-
жение используется в коммерческих целях. Например, в США много 
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лет продолжается спор: гражданин, чья сделанная в младенческом 
возрасте фотография стала обложкой альбома группы «Нирвана», 
требует компенсации за использование своего изображения7. При-
мечательно, что изображение начали использовать с согласия его 
родителей. В связи с той же проблемой использования изображения 
несовершеннолетнего во Франции был принят специальный Закон, 
направленный на охрану личных неимущественных прав несовер-
шеннолетних (Закон № 2024-120 от 19.02.2024)8, где сказано, что ро-
дители должны привлекать несовершеннолетнего к осуществлению 
его права на изображение в соответствии с его возрастом и степенью 
развития (ст. 372-1 Гражданского кодекса Франции).

Таким образом, волеизъявление несовершеннолетнего или неде-
еспособного не относится к числу действий, полностью безразлич-
ных для гражданского права. Для понимания особенностей этого 
волеизъявлений имеет значение предложенное Й. Нойнером поня-
тие «естественной воли». Й. Нойнер сформулировал понятие «есте-
ственной воли» гражданина лица (Natürlicher Wille) [Neuner J., 2018: 
1–31] и показал, что самые простые, не связанные с юридической 
рефлексией, желания (есть, спать, домой, стремиться к матери, уйти 
из опасного места и избегать боли) доступны и несовершеннолет-
ним, и недееспособным лицам. 

Проведенное Й. Нойнером разграничение юридически значимой 
(он называет ее «свободной») и естественной воли видится весьма 
полезным для правоприменительной практики. Так, в Определении 
Судебной коллегии по гражданским делам Верховного Суда Рос-
сийской Федерации от 16.05.2022 № 53-КГ21-14-К8 суд признал за 
гражданином, признанным недееспособным, возможность само-
стоятельно обращаться в суд с жалобой на незаконное бездействие 
законного представителя. Следовательно, в случае отсутствия у не-
совершеннолетнего или недееспособного законного представителя 
либо в случае, когда законный представитель пренебрегает своими 
обязанностями, элементарные выражения естественной воли несо-
вершеннолетнего или недееспособного становятся юридически зна-
чимыми для органов опеки и попечительства и суда.

В литературе разграничиваются внутренние и внешние правоот-
ношения с участием представителя; внутренние  — это отношения 

7  Available at: URL: https://www.nytimes.com/2025/10/01/arts/music/nirvana-never 
mind-baby-lawsuit.html (дата обращения: 16.06.2025)

8  Available  at:  URL:  https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT0000491 
63317#:~:text=-Les%20parents%20prot%C3%A8gent%20en%20commun,et%20son%20
degr%C3%A9%20de%20maturit%C3%A9.%20 (дата обращения: 16.06.2025)
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между представителем и представляемым, а внешние — отношения 
между представителем и третьими лицами [Рясенцев В.А., 2006: 
236–244]. В свете этого разграничения допустим вывод: мнение не-
совершеннолетнего или недееспособного представляет собой юри-
дический факт, по крайней мере, во внутреннем правоотношении 
между представляемым и представителем. 

Итак, если действие относится к числу тех, которые гражданин, 
признанный ограниченно дееспособным, вправе совершать само-
стоятельно, это волеизъявление является самостоятельным юриди-
ческим фактом — сделкой, юридическим поступком и т.д. Если же 
действие не относится к числу тех, которые гражданин, признанный 
ограниченно дееспособным, вправе совершать самостоятельно, это 
волеизъявление мы называем мнением.

Но и в этом случае волеизъявление недееспособного не составля-
ют «абсолютный юридический нуль». Если при обычном соверше-
нии правомерных действий они адресованы вовне третьим лицам, 
то действия, совершаемые представляемым, чьи права защищает за-
конный представитель, адресованы представителю. Поэтому огра-
ниченно дееспособные обладают всей свободой распорядительной 
воли по вопросам, отнесенным законом к их объему неполной дее-
способности. В отношении действий, которые гражданин, признан-
ный недееспособным или ограниченно дееспособным, не вправе со-
вершать самостоятельно, «проводником» воли недееспособного или 
ограниченно дееспособного лица является опекун или попечитель. 

Для третьих лиц мнение лица, признанного недееспособным или 
ограниченно дееспособным, приобретает характер юридическо-
го факта, если оно будет подкреплено волеизъявлением законного 
представителя. В исключительных случаях при незаконном бездей-
ствии законного представителя суд вправе учитывать мнение граж-
данина, признанного недееспособным или ограниченно дееспособ-
ным, напрямую, независимо и даже вопреки действиям законного 
представителя. 

3.2. Право на самоопределение

Понятие самоопределения (Selbstbestimmung) [Neuner Y., 2020: 
301] появилось в XIX в. как категория, включающая в себя естествен-
ное право человека на принятие решений, касающихся всех аспек-
тов собственной жизни, в том числе здоровья или места жительства. 
Оно появилось в качестве реакции общества на бурное развитие 
медицины, которое, помимо прочего, сопровождалось многочис-
ленными экспериментами, при которых мнение пациента не всегда 
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принималось во внимание. В современной теории права самоопре-
деление толкуется как способность каждого человека решать, как 
он хочет жить. При характеристике этой способности используется 
кантовское высказывание о том, что свобода каждого заканчивается 
там, где начинается свобода другого лица9. 

В частном праве использование данной категории еще больше 
увеличивает практическое значение волевой теории гражданской 
правосубъектности физического лица. В сфере лечения особенно от-
четливо видно, что мнение несовершеннолетних и недееспособных 
граждан также не должно игнорироваться. Например, в Конвенции 
1997 г. о защите прав человека и человеческого достоинства в связи 
с применением достижений биологии и медицины10 закреплено, что 
для медицинского вмешательства в отношении несовершеннолетнего 
нужно не только согласие законного представителя, но и учет мнения 
самого несовершеннолетнего (п. 2 ст. 6). Разумеется, учитывается воз-
раст несовершеннолетнего — его мнение тем важнее, чем он старше. 
Если гражданин признан недееспособным, мнение такого граждани-
на учитывается дополнительно к согласию его законного представите-
ля (п. 3 ст. 6). В случае наиболее серьезных вмешательств Конвенция 
требует также согласовать предстоящее вмешательство в личные не-
материальные блага недееспособного с уполномоченным органом11.

Мнение несовершеннолетнего или недееспособного в этом слу-
чае имеет очевидно факультативный характер. Тем не менее, запрос 
такого мнения — не пустая формальность. Правило о том, что мне-
ние несовершеннолетнего или недееспособного должно учитываться 
наряду с согласием законного представителя призвано мотивировать 
медицинскую организацию общаться не только с законным предста-
вителем, но и с несовершеннолетним либо недееспособным пред-

9  Schneider G., Toyka-Seid C. Selbstbestimmung. Available at: URL.: https://www.
bpb.de/kurz-knapp/lexika/das-junge-politik-lexikon/321117/selbstbestimmung/  (дата 
обращения: 06.04.2026)

10  Конвенция о защите прав человека и человеческого достоинства в связи с при-
менением достижений биологии и медицины: Конвенция о правах человека и био-
медицине (ETS № 164). Заключена в Овьедо 04.04.1997 (с изм. от 27.11.2008) // СПС 
Консультант Плюс. Документ официально опубликован не был.

11  «Мнение самого несовершеннолетнего рассматривается как фактор, значе-
ние которого растет в зависимости от возраста несовершеннолетнего и степени его 
зрелости» (абз. 2 п. 2 ст. 6 Конвенции). Проведение медицинского вмешательства 
в отношении совершеннолетнего, признанного недееспособным по закону или не 
способного дать свое согласие по состоянию здоровья, может быть осуществлено 
только с разрешения его представителя, органа власти либо лица или учреждения, 
определенных законом. Соответствующее лицо участвует по мере возможности в 
процедуре получения разрешения (п. 3 ст. 6 Конвенции). 
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ставляемым. Это важно и само по себе, поскольку формирует у не-
совершеннолетнего необходимые навыки заботы о своем здоровье. 

Важно это еще и потому, что позволяет вовремя обнаружить 
противоречие между интересами законного представителя и пред-
ставляемого. Если противоречия интересов обнаружены, то меди-
цинская организация вправе, а при угрозе вреда здоровью представ-
ляемого — даже обязана привлекать орган опеки и попечительства 
для защиты интересов ребенка или недееспособного взрослого. На-
пример, немецкий Закон о трансплантации (Transplantationsgesetz, 
далее — TPG)12 обязывает привлекать психолога, не работающего в 
медицинской организации, осуществляющей сбор клеток костного 
мозга (п. 3 ст. 8 TPG), если предполагаемый донор — несовершен-
нолетний, а также принимать во внимание мнение самого несовер-
шеннолетнего, если он по возрасту способен понять смысл и цель 
предполагаемой процедуры (ст. 8а TPG). 

Для сравнения — в отечественном законодательстве о трансплан-
тации (включающего Закон РФ «О трансплантации органов и (или) 
тканей человека» (далее  — Закон о трансплантации)13 и ст. 47 Фе-
дерального закона «Об основах охраны здоровья граждан в Россий-
ской Федерации»; далее  — Основы)14 предусмотрено: согласие на 
донорство гемопоэтических клеток дает родитель или иной закон-
ный представитель несовершеннолетнего. Тот факт, что родитель 
может действовать в интересах другого ребенка — предполагаемого 
реципиента, — не учитывается либо (в качестве другого объяснения 
умолчания) законодатель не считает нужным ставить дополнитель-
ные препоны донорству. Так или иначе из этого примера видно, что 
волевые действия могут касаться личных неимущественных прав, 
а вопрос: учитывать или не учитывать волеизъявление несовершен-
нолетнего или недееспособного — это вопрос политико-правовой.

3.3. Недееспособность не означает отсутствия воли

Современная психиатрия исходит из того, что психическое рас-
стройство не исключает свободы воли. Так, Д.Н. Корзун пишет, что 

12  Gesetz über die Spende, Entnahme und Übertragung von Organen und Geweben 
(Transplantationsgesetz  — TPG) от 05.11.1997, с изм. от 20.07.2007. Available at: URL: 
https://www.gesetze-im-internet.de/tpg/__8a.html (дата обращения: 07.01.2026)

13  О трансплантации органов и (или) тканей человека: Закон РФ от 22.12.1992 
№ 4180-1 (с изм. от 01.05.2022) // Ведомости СНД и ВС РФ. 1993. № 2. Ст. 62.

14  Об основах охраны здоровья граждан в Российской Федерации: Федеральный 
закон от 21.11.2011 № 323-ФЗ (с изм. от 17.11.2025) // СЗ РФ. 28.11.2011. № 48. Ст. 6724.
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свобода волеизъявления должна презюмироваться, и знание о пси-
хиатрическом диагнозе не опровергает этой презумпции, а имеет 
лишь вспомогательное значение. Задачу эксперта он видит в том, 
чтобы определить, какое влияние оказывает психическая болезнь на 
формирование и выражение воли, при этом различаются смысловой 
и целевой уровни волевой деятельности [Корзун Д.Н., 2014: 10–12]. 
Хотя диссертация Д.Н. Корзуна написана медиком, юрист также мо-
жет сделать из нее ряд полезных выводов, возможно, очевидных, но 
от этого не теряющих ценности. 

Первый вывод в том, что разные психические заболевания по-раз-
ному влияют на процесс формирования и реализации воли: одни 
психические заболевания препятствуют восприятию информации об 
окружающем мире (например, приводят к подмене реальной карти-
ны мира вымышленной); другие не позволяют критически оценивать 
внешние импульсы и делают гражданина повышено внушаемым; 
третьи влекут невозможность или делают затруднительной волевую 
деятельность по достижению цели. 

Второй вывод: психическое заболевание не лишает гражданина 
способности к любым волевым действиям: некоторые психические 
заболевания не препятствуют совершению привычных сделок в 
спокойной обстановке, но сказываются и искажают волю в случае 
принятия непривычного решения в ситуации, выходящей за рамки 
обыденной (иными словами, гражданин способен купить себе про-
дукты в магазине около дома, но полностью теряется в незнакомом 
районе). Поэтому требуют дифференцированной оценки такие раз-
ные способности, как способность к повседневной самостоятельной 
жизни и способность продать или купить квартиру. 

Третий вывод проистекает из судебной практики, в том числе из 
упомянутого выше Определения Судебной коллегии по граждан-
ским делам Верховного Суда от 16.05.2022 № 53-КГ21-14-К8. Из 
Определения видно, что граждане, признанные недееспособными, 
иногда совершают сделки самостоятельно, а в исключительных слу-
чаях, например, при бездействии опекуна, вправе даже самостоя-
тельно обращаться в суд. 

Действительно, граждане, признанные недееспособными, не все 
свое время проводят в специализированном медицинском учрежде-
нии или учреждении социального обслуживания. Изъятие пациента 
из общества повлечет утрату пациентом социальных навыков, поэ-
тому если состояние пациента позволяет ему жить самостоятельно 
(даже в случае признания недееспособным), гражданин живет само-
стоятельно, а госпитализируется только в случае ухудшения либо для 
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планового лечения. Если опекун в течение месяца не назначен, его 
функции могут быть возложены на орган опеки и попечительства (п. 1 
ст. 35 ГК РФ). Это означает периодический контроль условий жизни, 
но никак не совершение всех сделок, покрывающих бытовые потреб-
ности гражданина). Следовательно, гражданин признан недееспособ-
ным, но живет самостоятельно. В этом случае совершение им сделок 
становится вопросом выживания. Такие сделки являются ничтожны-
ми в силу ст. 171 ГК РФ, но, если никто не заявляет иск о применении 
последствий недействительности, правовые последствия этих сделок 
сохраняются, как если бы сделки были действительными. 

Надлежит признать, что контрагент часто и не узнает, что совер-
шил ничтожную сделку: так, организация, торгующая товарами в 
розницу, управляющая компания, энергоснабжающая организация, 
перевозчик или организация, оказывающая услуги связи, не отсле-
живают дееспособности контрагента, так что многие ничтожные 
сделки остаются в «серой зоне». Опекун имеет право заявить иск о 
применении последствий недействительности такой сделки, но да-
леко не всегда делает это, а иногда он и не знает об этих сделках. 
Выход из этой ситуации de lege lata лишь в том, чтобы шире исполь-
зовать возможность признания гражданина не недееспособным, 
а ограниченно дееспособным (п. 2 ст. 29, п.2 ст. 30 ГК РФ), а выход 
de lege ferenda состоит в изменении законодательства в части боль-
шей индивидуализации полномочий попечителя. 

Индивидуальная настройка полномочий попечителя должна осу-
ществляться в ракурсе влияния психической болезни на отдельные 
этапы принятия или реализации решения. Вероятно, такая настрой-
ка должна осуществляться судом после психиатрической или ком-
плексной психолого-психиатрической экспертизы, а орган опеки и 
попечительства, исполняя обязанности по назначению попечителя, 
затем должен определять пригодность кандидатуры попечителя для 
осуществления конкретных полномочий. 

Это, с одной стороны, позволит сократить «серую зону» ничтож-
ных сделок (поскольку гражданину будет запрещено самостоятельно 
совершать сделки, которые он в действительности не способен со-
вершать самостоятельно). С другой стороны, это приведет к необ-
ходимости создания реестра судебных актов о признании граждани-
на недееспособным или ограниченно дееспособным, поскольку без 
этого третьи лица не смогут узнавать, какие же сделки гражданин не 
вправе совершать самостоятельно. 

Предложение, сделанное здесь de lege ferenda, конечно, нужда-
ется в отдельном обсуждении. Промежуточный вывод в том, что 
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и граждане, страдающие психическим заболеванием, способны к 
формированию и выражению своей воли, но на отдельные этапы 
формирования и выражения воли может повлиять психическое за-
болевание. Современное законодательство отражает это в нормах о 
недееспособности или ограниченной дееспособности (ст. 29 и 30 ГК 
РФ), устанавливая защитный механизм признания сделок недей-
ствительными с большим «запасом».

Заключение

Признав значение свободной воли для правосубъектности фи-
зического лица, мы тем самым уйдем от ложного и весьма опас-
ного мнения о том, что у несовершеннолетних и недееспособных 
нет воли. Это распространение правил ст. 26, 28, 30 ГК РФ на все 
юридически значимые действия несовершеннолетнего или недее-
способного тем более странно, что способность к самостоятельным 
юридически значимым действиям, очевидно, отнюдь не исчерпыва-
ется способностью совершать сделки. Было бы ошибкой переносить 
сделкоспособность на дееспособность в целом, а потому способ-
ность несовершеннолетних и граждан, признанных недееспособны-
ми, к иным правомерным действиям, чем сделки, не может регули-
роваться нормами о сделкоспособности. 

Полезна предложенная Й. Нойнером категория «естественной 
воли», состоящая в простых и не связанных с юридическими послед-
ствиями желаниях; такого рода желания характерны как для граж-
дан, полностью недееспособных, так и для несовершеннолетних и 
граждан, признанных судом недееспособными либо ограниченно 
дееспособными. Принимая за исходное это разграничение, можно 
лучше понять природу волеизъявлений несовершеннолетнего или 
недееспособного. Эти волеизъявления имеют характер юридическо-
го факта во внутренних отношениях между представляемым и пред-
ставителем, а в некоторых случаях, в том числе при незаконном без-
действии законного представителя, обязательны и для третьих лиц, 
прежде всего для органа опеки и попечительства и суда, рассматри-
вающего спор, затрагивающий интерес несовершеннолетнего или 
недееспособного.

Волеспособность несовершеннолетнего или недееспособного не 
означает, что такие граждане вправе самостоятельно совершать лю-
бые сделки или давать информированное добровольное согласие на 
медицинское вмешательство. Но оно безусловно означает необходи-
мость спрашивать согласие таких граждан, когда они по возрасту и 
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состоянию здоровья могут понять суть вопроса, и учитывать ответ 
наряду с юридически значимым волеизъявлением законного пред-
ставителя. Это позволит вовремя выявить конфликт интересов и бу-
дет способствовать развитию волевых способностей несовершенно-
летнего или гражданина, признанного недееспособным.
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 Аннотация 
В статье исследуются методологические аспекты построения категориальной си-
стемы финансового права, понимаемой в качестве сложносочиненной иерархии 
понятий, объединяющей категории права, философии, экономики и политики. Ав-
тор поднимает отдельные методологические вопросы построения такой системы и 
предлагает ряд теоретических предпосылок как отправных методологических по-
стулатов для ее построения, а также обосновывает функциональное значение ее 
эвристического построения. Обозначена проблема поиска «начальной» категории 
финансового права, подчеркивается конкуренция категорий «финансы», «финан-
совая система» и «финансовая деятельность государства» с позиции правообра-
зующей отраслевой категории. Анализируются проблемы межотраслевого взаи-
модействия категорий и понятий (на примере понятийного ряда «обязательство», 
«финансовое обязательство», «расходное обязательство», «денежное обязатель-
ство»). Предложена авторская классификация «собственных» финансово-право-
вых категорий на: аналитические предметные (финансы, бюджет, налог, деньги, 
валюта) и юридические синтетические, образованные в результате синтеза об-
щеправовых категорий (категорий теории права) и предметных аналитических ка-
тегорий (финансовое правоотношение, бюджетное правоотношение, налоговое, 
денежное и валютное правоотношения). Обосновано функциональное назначение 
категориальной системы финансового права  — определение его предмета как 
наиболее востребованной и актуальной задачи современной финансового-пра-
вовой науки. Подняты вопросы разграничения финансовых и гражданских право-
отношений. На основе анализа научных источников выделяется четыре направ-
ления определения «начальной» категории финансового права, в зависимости 
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от которой представители соответствующих научных направлений структурируют 
отрасль финансового права и определяют ее предмет. Обоснован тезис, что ка-
тегориальная система финансового права и права в целом имеет иерархическую 
структуру. Автор приходит к выводу, что научная проблема систематизации фи-
нансового права вызвана отсутствием единства в понимании его предмета. По-
следнее производно от проблемы отсутствия удовлетворительных оснований для 
выделения отраслей права либо, что более глобально, проблемы систематизации 
права в целом, поскольку структура «отрасль права — подотрасль — правовой ин-
ститут» не выступает как единственно надлежащая.

 Ключевые слова 
финансовое право; публичные финансы; категориальная система; иерархия кате-
горий; правообразующие категории; бюджет; налог; финансовое обязательство. 
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 Abstract
The article examines methodological aspects of constructing a categorical system 
of financial law, understood as a complex hierarchy of the categories of Philosophy, 
Economics, Politics, and Law. Specific methodological issues in constructing the financial 
law categories system are raised, a number of theoretical premises are proposed as 
starting methodological postulates for its construction, and the functional significance 
of its heuristic construction is substantiated. While defining concept of a financial law 
category, the issue of finding an «initial» category of financial law is raised, emphasizing 
competition between the categories of «finance,» «financial system,» and «state 
financial activity» from perspective of a law-forming character. Issues of intersectoral 
interaction between categories and concepts are analyzed (using the conceptual series 
«obligation,» «financial obligation,» «expense obligation,» and «monetary obligation» as 
examples). It is proposed to classify «proper» financial and legal categories as analytical 
subject categories  — finance, budget, tax, money, and currency and legal synthetic 
categories, formed through synthesis of theoretical, general legal categories, and 
subject analytical categories: financial legal relations, budgetary legal relations, tax legal 
relations, monetary legal relations, and currency legal relations. The functional purpose 
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of the heuristic construction of a categorical system of financial law is substantiated: 
defining subject matter of financial law as the most relevant and pressing task of the 
contemporary financial and legal scholarship. Issues of distinguishing between financial 
and civil legal relations are raised. Based on the analysis of scholarly sources, four 
approaches to defining the «initial» category of financial law are identified, based on 
that representatives of the relevant approaches structure the branch of financial law and 
determine its subject matter. The categorical system of financial law and law in general 
has a hierarchical structure, in connection with that it is concluded that the issue of 
systematization of financial law, caused by the theoretical need of defining its subject, is 
derived from the issue of finding satisfactory grounds for identifying branches of law or, 
more globally, systematization of law in general, since structure “branch of law — sub-
branch — legal institution” may not be the only one recognized as appropriate one.

 Keywords
financial law; public finance; financial law categories; categorical system; hierarchy; 
budget; tax; financial obligation.
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Введение

Финансово-правовая действительность формируется посред-
ством категорий и понятий, выстроенных в иерархические понятий-
ные ряды и отражающих предмет и метод финансово-правового ре-
гулирования. При этом финансово-правовые категории — наиболее 
общие (абстрактные) понятия, содержание которых наполнено не 
только юридическими признаками, но и экономическими, управ-
ленческими, политическими, нравственно-этическими и культуро-
логическими признаками регулируемых финансовым правом обще-
ственных отношений. Категориальная система финансового права 
являет собой «сложносочиненную», многоуровневую совокупность 
категорий философии, экономики, политики, теории государства и 
права, финансового и иных отраслей права, структурированную по-
средством понятийных (категориальных) рядов1, характеризуемых 
внутренними субординационными и устойчивыми связями. 

Автор не ставит задачу построить и обосновать предложенную ар-
хитектуру категориальной системы финансового права, а лишь на-

1  А.М. Васильев оперировал понятием «структурный понятийный ряд право-
вой категории», понимая под этим логическую группировку и координацию кате-
гории и развивающих ее понятий, позволяющих выразить внутреннюю организа-
цию правовой формы. 
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меревается поднять отдельные методологические вопросы постро-
ения такой системы, предложить ряд теоретических предпосылок 
как  отправных методологических постулатов для ее построения, а 
также обосновать функциональное значение ее эвристического по-
строения. 

1. Понятие категорий финансового права 

Слово «категория» происходит от греческого «указание», «сви-
детельство». В философии категория означает основное понятие, 
отражающее наиболее общие и существенные свойства, стороны, 
отношения явлений действительности и познания. 

А.Н. Книгин в работе «Учение о категориях» приводит три значе-
ния слова «категория»: первое — обыденное: слово «категория» оз-
начает род, сорт, группу и т.п.; второе — под категорией понимается 
какое-либо фундаментальное, узловое на данном этапе развития по-
нятие некоторой науки: «Вокруг таких понятий-категорий выстра-
иваются научные описания, гипотезы, концепции, теории». Третье 
значение  — «то, которое в философских словарях приписывается 
философским понятиям. Под категориями понимаются философ-
ские понятия, обладающие предельным значением». Четвертое зна-
чение предлагает сам А.Н. Книгин: категории  — это объективные 
универсальные формы мышления и бытия. При этом, как поясня-
ет автор, объективность категорий заключается в том, что всякая 
мысль содержит категориальный каркас независимо от того, осозна-
ет это человек или нет, равно как и всякий языковой текст содержит 
категории [Книгин А.Н., 2002: 3]. 

Особенность правовой действительности в том, что право не име-
ет материально-вещественного воплощения, вследствие чего оно 
является результатом мыслительной деятельности человека, которая 
подчинена процессу обобщения, направленному на формирование 
и упорядочивание правовой действительности с помощью поня-
тий и категорий. Понятия и категории выстраиваются в иерархиче-
скую систему категориально-понятийного аппарата, в которой кате-
гории представляют собой максимально обобщенные, абстрактные 
понятия, характеризуемые устойчивым характером. Правовые ка-
тегории всегда обозначают правовые признаки общественных от-
ношений. Здесь налицо несовпадение фактических общественных 
отношений и правовых отношений. Личности могут не знать друг 
друга, не вступать в фактические отношения друг с другом, но при 
этом находиться в правовых отношениях. Это означает потенциаль-
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ное воздействие участников правоотношений друг на друга посред-
ством субъективных прав и юридических обязанностей. 

В теории права правоотношение предлагается определять как 
требуемую реализуемой нормой права форму взаимоотношений 
субъектов права в процессе приобретения и использования ими 
конкретно приобретенного субъективного права либо конкретно-о-
пределенной юридической обязанности [Нерсесянц В.С., 2012: 508]. 
Для конструирования финансового правоотношения, как и любого 
другого правового отношения, требуется три составляющие: субъек-
ты правоотношения, объект и предмет правоотношения, его содержа-
ние. В финансовом праве субъектами выступают не просто личности, 
а физические лица, их объединения  — организации, как имеющие 
статус юридического лица, так и не имеющие такового, и прежде все-
го публично-правовые образования, которые, преследуя публичный 
интерес, инициируют возникновение финансовых правоотноше-
ний. Поскольку «тканью» финансово-правовой реальности являют-
ся финансовые правоотношения, финансово-правовые категории 
представляют собой их мысленное отражение. Так, категория денег 
воплощает финансовые правоотношения по эмиссии национальной 
валюты и регулированию наличного и безналичного денежного обра-
щения; категория налога воплощает финансовые правоотношения по 
установлению и взиманию налогов; категория бюджета — финансо-
вые правоотношения по осуществлению бюджетного процесса.

Соотношение категории и «простого» понятия, т.е. понятия, не яв-
ляющегося категорией, нелинейно, как может показаться на первый 
взгляд. Так, понятие налога в финансовом праве может быть призна-
но категорией, так как понятие налога выполняет правообразующую 
функцию в налоговом праве как подотрасли финансового права, од-
нако с формально-юридической точки зрения налог, как публичный 
платеж, является лишь одним из видов фискальных обязательных 
платежей. При этом термины «публичный платеж» и «обязательный 
платеж» могут применяться как синонимы, тогда как фискальные 
обязательные платежи наравне с парафискальными платежами фор-
мируют публичные платежи. 

В связке «налог — публичный платеж» последнее понятие — более 
емкое с точки зрения абстракции, тогда как по мере конкретизации, 
т.е. движения мысли от общего к частному, каждое последующее по-
нятие приобретает большее количество сущностных признаков. По-
нятие публичного платежа охватывается понятием платежа вообще, 
объем которого составляют как публичные, основанные на законе, 
так и частноправовые платежи, основанные на договоре. Таким об-
разом, только лишь количество содержательно охваченных призна-
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ков общественных отношений, обозначаемых понятием, не позво-
лит обосновать категоризацию финансово-правого понятия2. 

В целях изложения методологических аспектов построения си-
стемы категорий финансового права под категорией понимается 
предельное понятие, выполняющее правообразующую функцию и 
служащее основанием формирования категориально-понятийной 
сети области научного знания либо сферы правового регулирова-
ния. Такими категориями являются финансы, бюджет, налог, валю-
та, деньги. При этом условность разграничения «простых» понятий 
и категорий обусловлена условностью границ между правовыми 
общностями и их включенностью друг в друга. 

2. Теоретико-методологические проблемы  
построения системы категорий финансового права 

В юриспруденции доминирует позиция, согласно которой финансо-
вое право является самостоятельной отраслью российского права, что 
с традиционной точки зрения теории права означает наличие самосто-
ятельного предмета и метода правового регулирования [Кучеров И.И., 
Поветкина Н.А., 2024: 81–93]. Признание финансового права отраслью 
права также означает наличие в финансовом праве своей системы пра-
вовых категорий, содержательно «вбирающих» предметную и методо-
логическую уникальность (специфику) финансового права. 

Применительно к системе категорий в контексте философии 
В.В. Орлов подчеркивает значимость теоретической задачи постро-
ения системы категорий, отмечая, что создание «развернутой, стро-
го построенной системы категорий является… настоятельной зада-
чей современной научной философии, которая… вплотную подошла 
к решению этой исторической задачи» [Орлов В.В., 2011: 184–197]. 
Система категорий финансового права, как всякой отрасли права, 
демонстрирует связи, возникающие между элементами такой систе-

2  Обобщение как логическая операция, сопровождающая процесс категориза-
ции, т.е. образования категорий, обратна логической операции категорирования, 
или группировки явлений в общие категории. Несмотря на противоположность 
логических операций — категоризация опосредована обобщением, т.е. движением 
мысли от частного к общему, тогда как движение мысли от общего к частному сопро-
вождает категорирование, обе мыслительные операции имеют общее — категорию. 
Под категорированием может пониматься не только разделение общего понятия на 
категории, но и группировка понятий путем подведения нескольких понятий под 
одно более емкое, которому может и не придаваться «статус» категории. Не зря слово 
«категория» в русском языке имеет два лексических значения — как емкое, предель-
ное понятие и как группа предметов, свойств, отношений или действий. 
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мы, т.е. категориями, что, в свою очередь, как отмечал А.М. Васи-
льев, является «отражением реальных закономерных процессов и 
связей, существующих между явлениями и отношениями правовой 
формы общественной жизни, мысленным аналогом которых эти ка-
тегории служат» [Васильев А.М., 1976: 125]. 

При умозрительном построении системы категорий финансового 
права следует учесть, что категории не являются равнозначимыми и 
в свою очередь формируют категориальную иерархию, обусловлен-
ную включением объема одной категории в объем более широкой 
категории. Так формируется матрица категорий, в которой «принад-
лежность» категорий всегда является различной и начальные кате-
гории являются универсальными, или философскими, понятиями. 

Теоретическое построение системы категорий финансового пра-
ва сопряжено с проблемами. Во-первых, в науке финансового права 
признание за тем или иным понятием правообразующей функции 
является спорным. По данному вопросу выражаются различные по-
зиции. Анализ научной литературы показывает, что с точки зрения 
признания правообразующей функции понятия «публичные финан-
сы» [Алтухов К.В., Гуркин А.С., 2024: 22–24], «финансы» [Поветки-
на Н.А., 2020: 17–20], «финансовая система» [Пятковская Ю.В., 2016: 
20], «финансовая деятельность государства» [Селюков А.Д., 2016: 
73–80] являются конкурирующими. Встает вопрос, должна ли пра-
вообразующая категория быть единственной либо их может быть не-
сколько. Если считать, что правообразующая категория должна быть 
единственной, то в паре «финансы»/«финансовые правоотношения» 
следует выбрать «начальную» категорию  — финансовое правоотно-
шение, тогда как взгляд большинства исследователей финансового 
права устремлен к категориям, прямо «не порожденным» правом, т.е. 
скорее к экономическим категориям, что объяснимо стремлением 
обозначить предмет финансового-правового регулирования. 

Во-вторых, трудность решения задачи расположения категорий 
финансового права в иерархическом порядке объясняется пробле-
мой определения отраслевой принадлежности категорий права. 
Данная проблема усложнена тем, что некоторые общеправовые ка-
тегории, т.е. категории «всех отраслей права», имеющие параллель-
ные им отраслевые категории, приобрели содержание благодаря 
познанию в русле отраслевых юридических наук. Так, категория до-
бросовестности, являясь нравственно-этической и общеправовой, 
ранее являлась предметом преимущественно наук гражданско-пра-
вового толка, что оказало влияние на содержание добросовестности 
как общеправовой категории [Поветкина Н.А., 2022: 7–9]. 
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Категория «финансовое обязательство» с точки зрения законо-
дательного регулирования обладает более широким содержанием, 
нежели категория «обязательство»3, ибо охватывает не только дву-
сторонние обязательства, возникающие в силу договора, но и од-
носторонние обязанности публично-правовых образований, воз-
никающие в силу нормативного правового акта. Однако, являясь 
предметом широкого исследования цивилистической школы юри-
спруденции, категория «обязательство» оказывает влияние на со-
держание понятия «финансовое обязательство». 

Поскольку в актах федерального законодательства понятие фи-
нансового обязательства не применяется, но упоминается в ч. 3 
ст. 104 Конституции Российской Федерации4, сложились различные 
теоретические взгляды на предмет содержания и правовой природы 
финансового обязательства. Так, Е.Ю. Грачева предлагает широко 
трактовать указанное понятие, отмечая то, что «финансовые обяза-
тельства государства» охватывают не только расходные обязатель-
ства, но также и другие обязательства государства, связанные с его 
финансовой деятельностью [Грачева Е. Ю., 2016: 10–20].

Вместе с тем не оспаривается, что финансовое обязательство мо-
жет быть выражено в форме расходного обязательства: в финансо-
вом праве вслед за Федеральным законом от 20.08.20045 появилось 
понятие «расходное обязательство публично-правового образова-
ния». Однако понимание расходного обязательства не находит сво-
его единства, вызывая дискуссии относительно правовой природы 
[Покачалова Е.В., Дорошок Л.С., 2023: 251–259]. 

3  Пункт 1 статьи 307 Гражданского кодекса Российской Федерации (далее  — 
ГК РФ) определяет обязательство следующим образом: «В силу обязательства одно 
лицо (должник) обязано совершить в пользу другого лица (кредитора) определен-
ное действие, как то: передать имущество, выполнить работу, оказать услугу, вне-
сти вклад в совместную деятельность, уплатить деньги и т.п., либо воздержаться от 
определенного действия, а кредитор имеет право требовать от должника испол-
нения его обязанности». См.: Гражданский кодекс Российской Федерации (часть 
первая) от 30.11.1994 № 51-ФЗ // СЗ РФ. 1994. № 32. Ст. 3301. 

4  «…законопроекты о введении или отмене налогов, освобождении от их упла-
ты, о выпуске государственных займов, об изменении финансовых обязательств 
государства, другие законопроекты, предусматривающие расходы, покрываемые 
за счет федерального бюджета, могут быть внесены только при наличии заключе-
ния Правительства Российской Федерации». См.: Конституция Российской Феде-
рации (принята всенародным голосованием 12.12.1993 с изменениями, одобренны-
ми в ходе общероссийского голосования 01.07.2020) / Available at: URL: http://pravo.
gov.ru (дата обращения: 06.10.2022)

5  Федеральный закон от 20.08.2004 № 120-ФЗ «О внесении изменений в Бюд-
жетный кодекс Российской Федерации в части регулирования межбюджетных от-
ношений» // СЗ РФ. 2004. № 34. Ст. 3535.
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Хотя норма, определяющая понятие, закреплена в ст. 6 Бюджет-
ного кодекса Российской Федерации (далее — БК РФ), возникнове-
ние расходных обязательств происходит за пределами финансового 
права: финансово-правовые нормы не порождают расходных обяза-
тельств публично-правовых образований, поскольку задачей финан-
сового права выступает формирование действенного правового ме-
ханизма исполнения расходных обязательств, но не их порождение. 

Введение законодателем данного понятия в нормативный пра-
вовой материал преследует единственную цель  — формирование 
«мостика» между функциями и задачами публично-правового об-
разования и финансовыми ресурсами. Одновременно с расходными 
обязательствами финансовое право оперирует понятием «денежное 
обязательство получателя бюджетных средств». Расходное обяза-
тельство публично-правового образования может обладать как пу-
блично-правовой, так и частноправовой природой в зависимости 
от правового основания, в силу которого оно возникает (закон или 
договор, соответственно). Денежное обязательство, возникающее 
у получателя бюджетных средств (государственного органа, казен-
ного учреждения), заимствовано из гражданского права. Между тем 
денежное обязательство, равно как и расходное, не является одно-
родным, поскольку может заключаться в обязанности по выделению 
бюджетных средств социального характера, а такое выделение всегда 
обусловлено законом и никогда договором. 

Появление в отечественном бюджетном законодательстве понятия 
расходного обязательства породило развитие в финансово-правовой 
доктрине отдельного учения об обязательствах в финансовом праве с 
приданием понятию обязательства «статуса» категории. Ученые, при-
держивающиеся такого подхода к финансово-правовому регулиро-
ванию, формулируют понятийный ряд, берущий начало от категории 
«обязательство» и охватывающий такие финансово-правовые понятия, 
как «финансовое обязательство» и «налоговое обязательство» [Заполь-
ский С.В., Васянина Е.Л., 2020: 55–63]; [Красюков А.В., 2008: 237–245]. 

Применение в финансовом праве понятия расходного обязатель-
ства и денежного обязательства еще раз подтверждает сложный, за-
частую межотраслевой характер категориально-понятийного аппа-
рата финансового права. 

3. Предпосылки методологического подхода  
к построению системы категорий финансового права

При изложенных выше проблемных аспектах построения катего-
риальной системы финансового права ее эвристическое построение 
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все же возможно, при этом методологический подход должен быть 
разработан в русле следующих предпосылок.

Категория являет собой наиболее емкое понятие с предельным объ-
емом в относительно определенной области знаний или области пра-
вового регулирования. Верно утверждение, что юридическое (включая 
финансово-правовое) мышление осуществляется в категориях раз-
личных «уровней» категориальной матрицы, охватывающей универ-
сальные (философские, в том числе этические) категории (как макси-
мально абстрактные понятия), а также политические, экономические, 
юридические и прочие категории. В связи с этим понятие «категория 
финансового права» не тождественно понятию «собственная категория 
финансового права»: объем второго понятия охвачен объемом первого. 

В множестве правовых категорий можно выделить отраслевые ка-
тегории. Отраслевые или «собственные» категории финансового пра-
ва могут быть разделены на: (а) «предметные» категории, берущие на-
чало в сфере экономики и затем приобретшие юридические признаки 
в финансовом праве, — финансы, финансовая система, бюджет, на-
лог, деньги, валюта; (б) «юридические» категории, образованные 
путем синтеза общеправовых и предметных отраслевых категорий. 
Такими категориями, к примеру, являются парные категории «фи-
нансово-правовая норма» и «финансовое правоотношение». 

Система «собственных» категорий финансового права, являясь 
подсистемой всей отраслевой категориальной системы, отражает 
структуру финансового права как отрасли права и как науки. В свя-
зи с этим выглядит обоснованным выделение категорий бюджетно-
го права, налогового права, правового института валютного регу-
лирования и валютного контроля, правового института денежного 
обращения и финансово-правового института финансовых рынков. 
В рамках каждой правовой общности может быть определена своя 
категориальная система, которая, не являясь относительно автоном-
ной, встроена в общую категориальную систему финансового права. 

Так, объем предметной категории «финансы», предельной6 в об-
ласти финансового права в целом, включает объем предметной ка-
тегории «налог», предельной в области налогового права. При этом 
категория налога, синтезируясь с общеправовой категорией «пра-
воотношение», формирует отраслевую «юридическую» категорию 
налогового правоотношения. Понятийный ряд «налог — налоговое 

6  «Предельность» понятия является сущностным признаком категории. Пре-
дельность значения понятия, или предельность абстракции фактически означает, 
что за границами объема понятия «ничего нет», т.е. понятие с более широким объ-
емом и содержанием отсутствует. 
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правоотношение» одновременно выражает развитие (динамику) и 
устойчивость (статику) соответствующих общественных отноше-
ний. Категория налога выражает динамическое начало, является 
проявлением историчности, производности от уклада обществен-
ных отношений, одновременно обладая свойством содержательной 
устойчивости. В свою очередь категория налогового правоотноше-
ния выражает статическое начало — срез текущего правового регу-
лирования и его результата. «Регуляторный потенциал» содержится 
именно в категории налога, тогда как категория налогового правоот-
ношения отображает результат его реализации. 

Таким образом, предметные финансово-правовые категории, 
обозначающие общественные отношения, являются аналитически-
ми категориями, т.е. обозначают общественные отношения (или их 
форму) только с правовой стороны и становятся результатом мыс-
лительного дробления единой (синтетической) категории на части. 
При этом синтетический характер — это свойство всякой категории, 
поскольку категория — суть мыслительного обобщения путем охвата 
большого количества признаков обозначаемого предмета, процесса 
или отношения, тогда как выделение аналитических категорий обо-
сновано необходимостью мыслительного отделения юридических 
признаков от экономических, политических, управленческих и пр. 

Вместе с тем в силу предмета правового регулирования и, соот-
ветственно, предмета финансово-правового научного осмысления, 
«собственные» категории финансового права, будучи аналитиче-
скими, формируются синтезом содержательных признаков обще-
ственных отношений, обозначаемых посредством общеправовых, 
экономических и нравственно  — этических категорий. Например, 
финансово-правовая категория «налог», являясь аналитической пра-
вовой категорией, содержательно вбирает в себя юридические при-
знаки государственного принуждения, законности и правовой опре-
деленности (общеправовых категорий), признаки собственности и 
стоимости (экономических категорий), а также признаки справедли-
вости и добросовестности (нравственно-этических категорий). 

Система категорий финансового права позволяет выстраивать 
понятийные ряды, предопределяя предметный фокус отрасли и ме-
тодологию финансово-правового регулирования, где понятийный 
ряд  — иерархически выстроенная последовательность понятий по 
мере восхождения от менее емкого к более емкому понятию в ре-
зультате логической операции обобщения. 

Гипотетически допускается формирование категориальной си-
стемы финансового права по уровневому принципу, т.е. мысленно 
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двигаясь от предельных понятий элементарных правовых общно-
стей в финансовом праве к универсальным категориям и форми-
руя понятийные ряды, выходящие за пределы области финансового 
права. При этом уровни категориальной системы обусловливает ие-
рархичность категорий: категории верхнего уровня своим содержа-
нием «поглощают» категории нижнего уровня (чем выше уровень, 
тем более емкими являются категории). К примеру, понятийным ря-
дом является иерархическая последовательность понятий «налог» — 
«финансы» — «государство» –– «власть» — «общество» — «благо». 

4. Функциональное назначение категориальной  
системы финансового права —  
формирование системы финансового права

Систематизация может быть процессом мыслительным либо 
материальным. Так, сборка какого-либо аппарата, к примеру, из-
мерительного  — это деятельность, имеющая внешнее физическое 
воплощение. Такую деятельность, равно как и ее результат, доступ-
на наблюдению со стороны. Однако систематизации как процессу 
приведения отдельных элементов в структурно упорядоченное целое 
могут быть подвергнуты и общественные отношения, и нормы пра-
ва, и формы (источники) права. Если систематизация форм (источ-
ников права), равно как и сбор измерительного аппарата, имеет ма-
териальное воплощение  — свод законов, кодекс, принятие нового 
закона, объединяющего несколько утративших силу, — то система-
тизация норм права, заключающаяся в приведении их к упорядо-
ченному целому, не имеет материального воплощения, а составляет 
результат мысленного процесса, и в этом ключе правовые категории 
играют ключевую роль. 

Системообразующая функция правовой категории проявляется в 
формировании понятийного ряда правовой общности, характеризу-
емого иерархичной структурой: в этом смысле системообразующая 
функция сопряжена с правообразующей функцией правовой кате-
гории. Категориально-понятийная сеть области знаний (правовой 
науки) или области правового регулирования (правовой общно-
сти), сформированная и обусловленная определенно-структуриро-
ванным мышлением, означает результат реализации системообра-
зующей функции категорий, которые сформировали понятийные 
ряды и синтезировали новые категории и понятия. В свою очередь 
сформированная категориально-понятийная сеть финансового 
права служит залогом системного мышления в профессиональной 
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юридической деятельности, как в правотворческой, так и в право-
реализационной. Одним из таких видов деятельности является си-
стематизация законодательства и права в финансовой сфере. Оба 
вида деятельности взаимосвязаны и взаимообусловлены, поскольку 
системное законодательство является результатом системного пони-
мания регулируемых общественных отношений, при этом оно обе-
спечивается именно системообразующей функцией категорий. 

А.М. Васильев писал, что структурные понятийные ряды и состав-
ляющие их правовые категории должны быть представлены в том 
отношении, в каком они находятся друг к другу, отражая элементы 
реальной правовой структуры общества [Васильев А.М., 1976: 150]. 
По сути, правовые категории посредством формируемых ими поня-
тийных рядов позволяют систематизировать право, и в этом смысле 
категории ложатся в основу правовой отрасли, подотрасли, правово-
го института или субинститута, либо позволяют систематизировать 
законодательство посредством формирования его отраслей, в том 
числе собирающих нормы различных отраслей права — спортивно-
го, медицинского, военного и прочих отраслей законодательства. 

В советской доктрине соответствие отраслей права и отраслей 
законодательства служило целевым ориентиром систематизации за-
конодательства [Пашенцев Д.А., Залоило М.В., 2023: 95]. С.С. Алек-
сеев классифицировал отрасли права на три основные группы, 
выводя конституционное право в отдельную группу (категорию) и 
относя финансовое право к специальным отраслям права, понимая 
под этим отрасль права, «где правовые режимы модифицированы, 
приспособлены к особым сферам жизни общества» [Алексеев С.С., 
2010: 148]. Эта «особость» сферы, собственно, и формирует предмет 
отрасли финансового права — общественные отношения по распре-
делению (перераспределению) части общенационального продукта 
в обществе, его производящем, в том числе посредством государ-
ственного принуждения (налогов). 

Финансовое право как отрасль российского права отличает то, 
что акты «финансового законодательства» в целом не подверглись 
систематизации в форме кодификации. В то же время кодификация 
подотраслей финансового права  — бюджетного и налогового пра-
ва — с одной стороны упорядочивает правотворческую и правопри-
менительную деятельность в соответствующих областях отношений, 
а с другой ставит под сомнение однородность общественных отно-
шений, формирующих предмет отрасли в целом. Это вызывает дис-
куссию о предметной области финансового права [Тропская С.С., 
2013: 104–115]; [Винницкий Д.В., 2002: 30–42]; [Фатьянов А.А., 2013: 
80–87]; [Запольский С.В., Бочкарева Е.А., 2020: 58–71]. 
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Функциональная способность категорий систематизировать пра-
во обосновывается концентрацией в правовых категориях предмет-
ного фокуса и методологии правового воздействия; в этом смысле 
данное утверждение не противоречит устоявшемуся доктриналь-
ному подходу, согласно которому систематизация права на основе 
отраслевого принципа происходит по предмету и методу правово-
го регулирования. Как писал С.С. Алексеев, у каждой из отраслей  
права есть «свой предмет», т.е. «особый участок общественной жиз-
ни», и каждая из отраслей имеет «свое законодательство». Вместе с 
тем, по его мнению, главной особенностью отрасли права является 
наличие «особого юридического режима («метода регулирования»), 
который во многом ориентирован на способы правового регули-
рования  — дозволения, запрещения, обязывания» [Алексеев С.С., 
2010: 146]. 

Обозначать предметную область отрасли призваны предметные 
аналитические категории финансового права, являющиеся «соб-
ственными», отраслевыми категориями. Такие категории содержа-
тельно вбирают юридические признаки регулируемых общественных 
отношений  — финансы, деньги, бюджет, налог, валюту. Одновре-
менно «юридический режим» финансового права отображают «юри-
дические» категории финансового права, которые также являются 
«собственными» категориями финансового права, образованными в 
результате синтеза предметных и общеправовых категорий. К таким 
категориям прежде всего относятся парные категории «финансо-
во-правовая норма» и «финансовое правоотношение». Существова-
ние в финансово-правовой действительности предметных категорий 
без «юридических» категорий так же невозможно, как существова-
ние предмета правового регулирования без метода. 

Как отметили К. Ларенц и К.-В. Канарис, формирование из аб-
страктных понятий «правовых составов» решает задачу систематиза-
ции большого количества разнообразных, очень сложных жизненных 
процессов легкодоступным для понимания образом. Формирование 
общих понятий, таких как «субъект права», «объект права», «юриди-
ческая сделка», позволяет установить общие для всех правила [Ла-
ренц К., Канарис К.-В., 2024: 303–304]. 

Таким образом, системообразующая функция финансово-пра-
вовых категорий как абстракций финансово-правовых явлений 
проявляется в: систематизации общественных отношений для фор-
мирования финансово-правовой действительности, в том числе по-
средством юридических конструкций; систематизации финансового 
права; систематизации финансового законодательства. 
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Вопрос о системе финансового права теснейшим образом связан 
с вопросом об отраслевом предмете финансового права и, в опре-
деленной степени, обусловлен его решением. В обзорной статье 
Ю.В.  Пятковской «К вопросу об элементах системы финансового 
права» изложены некоторые подходы к структурированию как совет-
ского, так и современного финансового права, сформулированные в 
том числе М.И. Пискотиным, А.А. Ялбулгановым и М.В. Карасевой 
[Пятковская Ю.В., 2016: 80–86]. Репрезентативный обзор совре-
менных научных воззрений на предмет систематизации финансово-
го права приведен в статье С.В. Запольского, Е.А. Бочкаревой [За-
польский С.В., Бочкарева Е.А., 2020: 58–71]. Авторскую концепцию 
систематизации финансового права предложил И.А.  Цинделиани 
[Цинделиани И.А.: 2011]. 

Поскольку структура финансового права  — результат научного 
осмысления нормативного корпуса финансово-правового регулиро-
вания, обзор предлагаемых в литературе вариантов структурирова-
ния отрасли финансового права демонстрирует отсутствие единого 
решения данного вопроса, реперными точками которого являются: 
структурирование отрасли по принятой в теории права триаде «от-
расль — подотрасль — правовой институт» либо по разделам; разде-
ление отрасли на части с выделением общей и особенной частей и 
обоснованием наличия у отрасли «общих» правовых норм, обеспе-
чивающих ее целостность; содержательное наполнение отрасли с 
включением в нормативный корпус отрасли норм налогового права, 
банковского права (публичного банковского права), эмиссионного 
права, права финансовых рынков, валютного права (правового ин-
ститута валютного регулирования и валютного контроля).

Проблема систематизации финансового права фактически сво-
дится к научной неопределенности его предмета и усугубляется 
трудностью вычленения финансовых правоотношений из комплек-
са правовых отношений, которые возникают одномоментно в кон-
тексте одних и тех же фактических отношений. Бюджетно-правовые 
отношения зачастую сопрягаются с гражданскими правоотношени-
ями, поскольку публично-правовые образования являются участни-
ками не только публичных правоотношений, но и частноправовых. 
Вступая в гражданские правоотношения, публично-правовые обра-
зования распоряжаются публичным имуществом, включая средства 
бюджетной системы. В соответствии с п. 1 ст. 124 ГК РФ, Российская 
Федерация, ее субъекты, а также муниципальные образования высту-
пают в отношениях, регулируемых гражданским законодательством, 
на равных началах с иными участниками этих отношений — гражда-
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нами и юридическими лицами. Равенство участников гражданских 
правоотношений предопределено конституционным принципом 
равной защиты государственной, муниципальной и частной соб-
ственности, закрепленным в ч. 2 ст. 8 отечественной Конституции. 
От имени публично-правовых образований в гражданско-правовых 
отношениях выступают государственные органы и органы местного 
самоуправления. 

Двойственный статус государственных органов и органов мест-
ного самоуправления7 порождает трудности правовой идентифика-
ции общественных отношений и, следовательно, систематизации 
финансово-правовых норм. Одного лишь факта правового регули-
рования отношений источником финансового права может быть 
недостаточно для надлежащей правовой идентификации отноше-
ний. Так, в 2018 г. Верховный Суд Российской Федерации (далее — 
ВС РФ) отметил: «[т]от факт, что денежные средства были израсхо-
дованы обществом не по целевому назначению, свидетельствует о 
возникновении на стороне лица, получившего субсидию, неоснова-
тельного обогащения. При этом не имеет правового значения, что 
полученные денежные средства являлись бюджетными…правоот-
ношениями между органом, предоставляющим субсидию, и лицом, 
претендующим на получение субсидии (производителем товаров, 
работ, услуг) несмотря на то, что в большей степени регулируются 
нормами Бюджетного кодекса, не являются бюджетными правоот-
ношениями»8. По сути ВС РФ отнес правоотношения по предостав-
лению субсидий к гражданско-правовым, указав на специальный 
характер положений БК РФ по отношению к положениям ГК РФ. 

Государственный орган и орган местного самоуправления яв-
ляются имманентными элементами, неотделимыми частями госу-
дарственного аппарата9 и местного самоуправления. Посредством 
государственного аппарата государство реализует свой властный 

7  Понимая и принимая нетождественность понятий «государственный орган» 
и «орган государственной власти», «орган местного самоуправления» и «муни-
ципальный орган», автор настоящей статьи использует словосочетание «государ-
ственный орган и орган местного самоуправления», а также «государственные 
органы» для краткости и имея в виду только те из них, которые имеют статус юри-
дического лица. 

8  Определение Судебной коллегии по экономическим спорам Верховного Суда 
РФ от 19.01.2018 N 308-ЭС17-9296 по делу N А32-41306/2016 // СПС Консультант 
Плюс.

9  Ю.А. Тихомиров определял государственный аппарат как «систему взаимос-
вязанных звеньев, имеющих определенную структуру, стабильные штаты управ-
ленческих работников, определенную компетенцию». 
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потенциал. И все же в правовом пространстве происходит искус-
ственное разделение «ролей» государственных органов, но не функ-
ций, поскольку, вступая даже в гражданские или иные частные пра-
воотношения, они выполняют исключительно публичные функции 
и реализуют публичный интерес. Такое искусственное раздвоение 
правового статуса государственных органов необходимо для воз-
никновения правовых последствий, отвечающих требованиям вер-
ховенства закона и равенства всех перед законом, в том числе ней-
тральности налоговых последствий, вытекающих из требований 
всеобщности и равенства форм собственности. Прибегая исклю-
чительно к публично-правовым формам деятельности, государство 
повышает риск не только фактического, но и формального неравен-
ства участников схожих по правовой природе отношений. 

Взаимопроникновение публичного и частного права наблюдается 
особенно ярко при регулировании общественных отношений, воз-
никающих в связи с оборотом объектов публичной собственности, 
к которым в том числе отнесены и средства бюджетов бюджетной 
системы. В данном случае закономерно встает вопрос: должно ли 
государство создавать «публичное» гражданское право для оборота 
всего публичного имущества? Или для оборота его части — денеж-
ных средств, в отношении которых установлен титул «публичного» 
собственника? 

При постановке вопросов таким образом традиционное основа-
ние деления права на публичное и частное (характер законного инте-
реса, где первое защищает публичный интерес, а второе — частный) 
выглядит не столь убедительным. К тому же в правоотношениях, 
в которых одной стороной выступает публично-правовое образо-
вание, а другой — частный субъект, характер преследуемого участ-
никами законного интереса может быть противоположным. В на-
логовых правоотношениях публичный интерес превалирует над 
частным, и, поскольку такие правоотношения опосредуют переход 
права собственности на денежные средства в форме налога, т.е. на 
безвозмездной основе, то они полностью подчинены публичному 
интересу; но в правоотношениях, возникающих в связи с предо-
ставлением бюджетной субсидии хозяйствующему субъекту, возни-
кает как публичный, так и частный интерес. На стороне публичного 
субъекта публичный интерес возникает всегда при осуществлении 
бюджетных расходов, а на стороне хозяйствующего субъекта воз-
никает частный интерес, поскольку в соответствующие правоотно-
шения хозяйствующие субъекты вступают добровольно, проявляя 
свободу воли. В данном случае публичный интерес не превалирует 
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над частным, однако удовлетворение частного интереса становится 
предпосылкой удовлетворения публичного. 

 В доктрине характер законного интереса, преследуемого участ-
никами правоотношений, дополнен методом правового регули-
рования. Так, в работе «Гражданское право» излагается позиция, 
согласно которой «основной критерий деления права на частное и 
публичное состоит в характере и способах (методах) воздействия их 
норм [норм публичного и частного права — Е.Р.] на регулируемые 
отношения, причем их различия в действительности обусловлены 
самой природой этих отношений» [Суханов Е.А., Козлова Н.В. и др., 
2006: 3]. 

Теоретическая проблема разграничения публичных и частных 
правоотношений в финансовой деятельности публично-правовых 
образований лежит не в плоскости позитивного права, посколь-
ку формальное наличие договора или превалирующая доля в пра-
вовом регулировании источника финансового права не даст отве-
та на поставленный вопрос, а находится в плоскости определения 
избранного законодателем правового режима возникновения регу-
лируемых отношений. Законодатель обладает дискрецией в выборе 
надлежащего правового средства (системы правовых средств) с точ-
ки зрения цели и результатов регулирования. Как указал Конститу-
ционный Суд Российской Федерации в деле гражданско-правового 
характера, «[к]огда законодатель, используя императивные нормы, 
предоставляет больший объем защиты нанимателю, то он сокраща-
ет сферу применения принципа свободы договора, создавая риски 
негибкости, чрезмерной жесткости договорного регулирования»10.

При выработке оснований разграничения публично-правовых 
и частноправовых отношений в сфере финансовой деятельности 
публично-правовых образований следует принимать во внимание 
следующие признаки (маркеры) финансовых правоотношений. 
Первым признаком финансовых правоотношений может служить 
отсутствие усмотрения сторон либо проявление усмотрения в край-
не небольшом объеме. В частных правоотношениях, в качестве при-
мера в которых государственный орган выступает работодателем, 
объем усмотрения с его стороны большой. Стороны трудового до-
говора самостоятельно определяют условия выполнения трудовой 
функции и исполнения обязательств работодателя, но в русле тре-
бований трудового законодательства и в пределах доведенных лими-

10  Постановление Конституционного Суда РФ от 02.06.2022 № 23-П // СЗ РФ. 
2022. № 25. Ст. 4391.



Е.В. Рябова. Теоретико-методологические вопросы построения системы категорий

99

тов бюджетных обязательств и штатного расписания. Одновременно 
объем усмотрения при предоставлении бюджетной субсидии крайне 
незначителен, поскольку условия субсидирования и критерии отбо-
ра получателя субсидии определены нормативно. 

Вторым признаком финансовых правоотношений является отсут-
ствие свободы воли государственного органа (органа местного само-
управления) при выборе контрагента. Следуя предыдущему приме-
ру, в трудовых правоотношениях государственный орган проявляет 
свободу воли, выбирая своего работника с учетом заданных им же 
критериев, но в законодательных пределах, руководствуясь исклю-
чительно целями эффективности реализации своих полномочий 
и соблюдая принцип недискриминации. При выборе контрагента 
в отношениях по предоставлению субсидии степень свободы воли 
снижена или скорее отсутствует, поскольку применение критериев 
отбора контрагента осуществляется в пределах императивно опреде-
ленной публично-правовым образованием дискреции.

Третьим признаком финансовых правоотношений может слу-
жить характер законного интереса в исследуемых правоотношениях. 
Вместе с тем орган публичной власти, выступая в качестве участ-
ника публичных или частных правоотношений, в конечном счете 
преследует исключительно публичный интерес. Однако применение 
данного критерия может быть полезным при решении вопроса об 
идентификации финансовых правоотношений с участием иных ор-
ганизаций, учрежденных публично-правовыми образованиями (го-
сударственных учреждений, унитарных предприятий, государствен-
ных корпораций и проч.). 

В целях выделения из правовой материи именно финансовых пра-
воотношений также следует определить функцию договора при его 
наличии в соответствующих правоотношениях, поскольку договор 
может выступать способом реализации властного полномочия или 
способом выработки условий реализации законного интереса. Как 
подметил Ю.А. Тихомиров, грань, отграничивающая публично-пра-
вовые договоры от нормативного акта, стирается [Тихомиров Ю.А., 
2007: 158]. 

В свете изложенных выше признаков (маркеров) финансовых 
правоотношений в решении вопроса о систематизации финансово-
го права, обращение к категориальному инструментарию способно 
принести значительную пользу, поскольку намеренно либо интуи-
тивно деятели финансово-правовой науки организуют, структури-
руют финансово-правовую действительность сообразно начальной 
категории финансового права. Вместе с тем определение категори-
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руемого начала является сложнейшей научной проблемой, решае-
мой неодинаково в отдельных научных школах финансового права. 

Подходы к систематизации советского финансового права под-
робно изложены И.А. Цинделиани [Цинделиани И.А., 2011: 20–38]. 
Современные подходы к систематизации российского финансового 
права могут быть сведены к четырем направлениям в зависимости 
от признания в качестве категорируемого начала того или иного по-
нятия: управление; имущество; обязательство; распределение. 

 «Управленческая» концепция финансового права, сторонником 
которой, в частности, является А.Д. Селюков, исходит из соответ-
ствующего понимания государства, где во главу угла ставится госу-
дарственное управление. Такое понимание государства, в частно-
сти, предложено Ю.А. Тихомировым, определявшим государство 
как «публичную организацию общества для управления его общими 
делами с помощью права» [Тихомиров Ю.А., 2007: 28]. При этом он 
подчеркивал значение категории власти для содержания управления 
[Тихомиров Ю.А., 1968: 24]. 

Одновременно специалисты «управленческого» понимания пред-
мета финансового права исходят из наиболее широкого значения 
управления, охватывающего все процессы воздействия со стороны 
органов публичной власти на общественные отношения, не снижая 
понимания управления исключительно до управления исполни-
тельных органов государственной власти. Так, А.Д. Селюков ставил 
акцент на значимости категории финансовой деятельности государ-
ства для образования финансового права как системного явления и 
обосновывал важность понятия «миссия финансового права» [Се-
люков А.Д., Бадмаев Б.Г., 2022: 45–50]. 

Сторонницей «имущественной» природы финансовых право-
отношений является М.В. Карасева. Рассматривая вопрос о систе-
матизации финансового права, она отметила, что «теоретически 
критерий имущественной составляющей финансового правового 
регулирования мог бы быть положен в основу построения системы 
финансового права» [Карасева М.В., 2006: 94–100]. 

Третье направление излагается в работах С.В. Запольского и 
Е.Л.  Васяниной с обоснованием черт финансового обязательства 
как начальной категории финансового права  — это обязательное 
участие в обязательственных отношениях органов публичной вла-
сти; императивный характер возникновения и особый характер воз-
мездности [Запольский С.В., Васянина Е.Л., 2020: 55–63]. 

Приверженцами четвертой позиции, заключающейся в форми-
ровании категориальной сети, отражающий предмет финансового 
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права, являются Е.Ю. Грачева, Е.М. Ашмарина, И.В. Рукавишни-
кова, тесно связывающие экономические процессы и финансовые 
правоотношения. Е.М. Ашмарина указывает на два существенных 
признака финансовых правоотношений — их перераспределитель-
ный характер и опосредование ими публичного интереса [Ашмари-
на Е.М., 2011: 16–23]. И.В. Рукавишникова определяет в качестве 
базовой категории как для финансовой, так и для финансово-пра-
вовой науки категорию «финансовые отношения» и признает разде-
ление финансов на публичные и частные с финансово-правовым ре-
гулированием последних. Она полагает, что предметом финансового 
права охвачены не только общественные отношения, возникающие 
в сфере образования и расходования централизованных и децентра-
лизованных денежных фондов государства и местного самоуправ-
ления, но и «отношения, складывающиеся в процессе контроля за 
использованием средств частных денежных фондов, способствую-
щих посредством перераспределения увеличению совокупного об-
щественного продукта» [Рукавишникова И.В., 2011: 101–104]. 

Отличительной особенностью «распределительного» подхода яв-
ляется то, что в фокус исследователя природы финансовых право-
отношений попадает не столько комплекс юридических признаков, 
сколько суть регулируемых экономических процессов. Это делает 
такой подход наиболее «реалистическим», отражающим фактиче-
ские общественные отношения. 

«Экономический» фокус в понимании предмета финансового 
права и, соответственно, структурирования его норм, в некоторой 
степени продолжает традиции советской науки. С.Д. Цыпкин в ка-
честве основания для структурирования финансово-правовых норм 
предлагал использовать специфические черты финансово-экономи-
ческих отношений, обусловливающих применение методов аккуму-
ляции и распределения денежных средств. По его мнению, именно 
звенья финансовой системы ложатся в основу формирования пра-
вовых общностей как внутреннего строения финансового права 
[Цыпкин С.Д., 1983: 24–25]. Здесь ученый опирался на концепцию 
правоотношения как урегулированного юридическими нормами 
общественного отношения, возникновение которого само по себе 
не прекращает фактического общественного отношения, которое 
выступает объектом правового регулирования. Правоотношение 
и фактическое общественное отношение существуют параллель-
но, где первое отражает суть второго, не прекращая его существо-
вания. Так, финансовое правоотношение преломляет финансово- 
экономическое отношение и, следовательно, финансово-правовая 
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действительность передает архитектуру финансово-экономической 
действительности. 

«Распределительный» подход (или концепция отражения финан-
сово-экономических отношений в финансово-правовых отноше-
ниях) преобладает в науке финансового права. Однако сторонники 
данного подхода могут различно понимать системообразующую ка-
тегорию «распределение»: распределение денежных средств посред-
ством образования и расходования фондов может осуществляться 
как публично-правовыми образованиями, так и частными субъек-
тами (физическими лицами и организациями) и, в зависимости от 
того, кто осуществляет распределение денежных средств и в чьих 
интересах, распределение денежных средств может быть публичным 
или частным. В свою очередь это дает основание для категорирова-
ния финансово-экономических отношений, являющихся распреде-
лительными, на публичные и частные финансы. 

Вместе с тем сила абстракции при мысленном оперировании кате-
гориями заключается в системообразующем характере, в связи с чем 
категория финансов обнимает публичные и частные финансы. Как 
фактические общественные отношения структурируются в системы, 
так и их правовое «отражение», их правовая форма, в которой они 
существуют в правовой действительности, структурируются в систе-
мы. Если фактические (или финансово-экономические) отношения 
одновременно являют собой единство и разобщенность, определяя 
тем самым внутреннюю структуру системы финансово-экономиче-
ских отношений  — финансовой системы, то финансово-правовые 
отношения структурированы в системе финансового права. 

Однако система финансового права не является «калькой» финан-
совой системы государства, поскольку последняя образует иерар-
хически упорядоченную совокупность финансово-экономических 
отношений, регулируемых с помощью как императивного, так и 
диспозитивного методов правового регулирования как посредством 
финансово-правового воздействия, так и посредством гражданско- 
и административно-правового регулирования. В связи с этим опре-
деление финансовых правоотношений через категорию распределе-
ния денежных средств не позволит однозначно ответить на вопрос о 
предмете и системе финансового права, поскольку границы между 
финансовым и гражданским правом, равно как и между финансо-
вым и административным правом, остаются размытыми. 

В свою очередь, в рамках распределительного подхода обозначают-
ся две самостоятельные позиции: определение предмета финансового 
права через категорию «финансовая деятельность государства» либо 
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через категорию «финансовая система государства». При этом содер-
жание первой категории, как правило, сужается до публичных финан-
сов (отождествляется с публичными финансами), тогда как содержа-
ние второй охвачено широким понятием «финансовая деятельность» 
и, соответственно, как публичными, так и частными финансами. 

Иллюстрируя второй подход, Е.Ю. Грачева отмечает многообра-
зие финансовой деятельности в качестве ее отличительного свойства 
и, соответственно, разнообразие финансовых отношений. Однако 
несмотря на это разнообразие, она подчеркивает, что все финансо-
вые отношения обладают «общими признаками, характеристиками 
и объединяются в единое целое — финансовую систему, являющую-
ся цементирующим единство финансового права фактором, а также 
оказывающую непосредственное влияние на его систему и структу-
ру» [Грачева Е.Ю., 2025: 22–32].

Фактически столкновение взглядов на категориальную основу 
финансового права и на его предмет и систему обусловлено нахо-
ждением исследователей на разных позициях наблюдения. Отправ-
ной точкой движения мысли тех, кто сосредотачивает свой взгляд 
на юридических признаках, служат правовые категории, имеющие 
общеправовое значение, но получившие содержание преимуще-
ственно в гражданско-правовой доктрине и при этом наполняющие 
содержанием финансовые правоотношения. В свою очередь, от-
правной точкой мысленного разворачивания финансово-правовой 
действительности тех, кто следует концепции «финансовые право-
отношения опосредуют распределение денежных средств», служат 
экономические категории, в том числе деньги и собственность. 
Если смотреть на это укрупненно, первые мыслят понятиями «пра-
воотношение — финансовое правоотношение», тогда как вторые — 
«собственность — финансы — финансовое правоотношение». 

Таким образом, в зависимости от начальной категории понятий-
ные ряды ученых каждого из четырех направлений разнятся, посколь-
ку в категорию «финансы» закладываются различные признаки:

— «власть — государство — управление — государственное управ-
ление — местное самоуправление — финансы — финансовые право-
отношения»;

— «норма права  — правоотношение  — имущество  — денежные 
средства — государство — финансы — финансовые правоотношения»;

— «норма права — правоотношение — государство — финансовое 
обязательство — финансы — финансовые правоотношения»;

— «власть — государство — экономика — распределение — финан-
сы — финансовая система — финансовые правоотношения». 
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Проблема определения предмета финансово-правового регулиро-
вания усугубляется тем, что методологически научное обоснование 
сводится не только к попытке посредством определения его пред-
мета собрать все существенные признаки регулируемых отношений, 
но и к необходимости разграничения финансового и гражданского 
права, финансового и административного права, финансового и 
конституционного права. Однако линейного решения такой задачи 
нет, ибо структурирование системы права в целом не осуществля-
ется по единым основаниям, а фактические общественные отноше-
ния, урегулированные одной правовой общностью, не всегда явля-
ются однородными. Именно поэтому структурная характеристика 
системы права, предложенная С.С. Алексеевым, выглядит как целая 
система взаимосвязанных норм права, группирующихся в «узлы» 
посредством притягивания друг к другу и «совместного» регулиро-
вания одного и того же участка общественных отношений. 

Задача определения бесспорных границ между финансовым пра-
вом и иными отраслями права затруднена пересечением объемов 
начальных категорий сопоставляемых отраслей права. Так, в свете 
предмета гражданско-правового регулирования — имущественных и 
личных неимущественные отношений [Суханов Е.А., Козлова Н.В., 
2006: 33], в основе формирования категориально-понятийной систе-
мы гражданского права лежит категория имущества, обозначающая 
отношение субъекта гражданского права к материальному или не-
материальному благу, признаваемому объектом гражданских прав. 
Категория имущества не является начальной для категориально-по-
нятийной сети финансового права, хотя финансовое право так же, 
как и гражданское, регулирует общественные отношения, опосре-
дующие движение денежных средств, признаваемых имуществом в 
целях гражданского права. Аналогично категория управления, явля-
ющаяся начальной для административного права, не может являть-
ся начальной одновременно и для финансового права. Поскольку в 
начальной категории сосредоточен отраслевой предмет, постольку 
признание одной категории в качестве начальной для двух отраслей 
права, ставит под сомнение автономию каждой из них.

М.К. Сулейменов, дав критический обзор научных взглядов на 
систему права, приводит позицию В.М. Левченко и И.Н. Сенякина, 
по которой система права означает «расчлененную целостность», 
имеющую многоуровневый иерархический характер (прежде всего 
в группах отраслей) и объединяющую историческое и логическое. 
Сам автор делает справедливый вывод: анализ различных класси-
фикаций отраслей права, предлагаемых в доктрине, показывает, что 
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предлагаемые классификации не содержат точного, «безошибоч-
ного» основания, «по которому все отрасли права могут достаточ-
но прочно, безальтернативно расположиться в той или иной группе 
предлагаемой классификации отраслей» [Сулейменов М.К., 2016: 
110–112]. Дополнительной аргументацией предложенного подхода 
на иерархическую систему права служит утверждение, что категори-
альная система права в целом имеет иерархическую структуру. 

Заключение

Функциональное назначение эвристического построения ка-
тегориальной системы финансового права заключается в научном 
обосновании предмета и метода финансового права как самостоя-
тельной отрасли российского права. Это является наиболее востре-
бованной и актуальной задачей современной финансового-право-
вой науки. 

Определение «начальной», или правообразующей, отраслевой ка-
тегории финансового права позволит выстроить понятийные ряды 
финансового права и обосновать признаки финансовых правоотно-
шений, в том числе в целях их отграничения от смежных правоот-
ношений. В современной доктрине финансового права выделяется 
четыре направления определения «начальной» категории финансо-
вого права, в зависимости от которой сторонники соответствующих 
направлений структурируют отрасль финансового права и опреде-
ляют ее предмет. 

Проблема систематизации финансового права, в том числе за-
ключающаяся в отсутствии единства научной позиции по данному 
вопросу, вызвана отсутствием единого взгляда на предмет финан-
сового права. Проблема не является сугубо отраслевой, она про-
изводна от проблемы поиска удовлетворительных оснований для 
выделения отраслей права либо, что более глобально, от проблемы 
систематизации права в целом, поскольку структура «отрасль пра-
ва — подотрасль — правовой институт» может быть не единственно 
признанной надлежащей.
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 Аннотация 
Статья посвящена обоснованию и раскрытию категории «производное консти-
туционное правоприменение» как особой формы реализации конституционных 
норм в условиях развитой системы отраслевого законодательства. Отправной 
точкой исследования выступает наблюдение, что в подавляющем большинстве 
случаев правоприменитель обращается не непосредственно к Конституции Рос-
сии, а к конкретизирующим ее законам и подзаконным актам. Данное обстоятель-
ство ставит под сомнение сложившиеся в доктрине понятия о прямом действии 
Основного закона как основном режиме его реализации. Цель работы — ввести 
в научный оборот категорию «производное конституционное правоприменение», 
определить ее понятие, выявить сущностные признаки, раскрыть механизм и 
определить ее место в системе конституционно-правового регулирования. Мето-
дологическую основу исследования составляют общенаучные (диалектический, 
системный, структурно-функциональный) и частнонаучные (формально-юридиче-
ский, сравнительно-правовой, интерпретационный) методы, а также метод ана-
лиза правоприменительной практики. В результате исследования сформулиро-
вано авторское определение производного конституционного правоприменения 
как процесса властной деятельности компетентных органов, в рамках которого 
конституционные нормы реализуются опосредованно — через применение кон-
кретизирующих их правовых актов. Выявлены его основные признаки: опосре-
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дованный (многозвенный) характер, иерархическая связанность, конкретизация 
как способ реализации, нормативная вторичность применяемых актов, контроли-
руемость. Раскрыт механизм производного правоприменения как «цепочки опо-
средования», включающей четыре уровня: конституционную норму, отраслевой 
закон, подзаконные акты, индивидуальное правоприменительное решение. Про-
анализирована практика производного правоприменения в деятельности судов 
и органов исполнительной власти, показана особая роль Конституционного Суда 
как гаранта сохранения конституционного смысла в процессе многозвенной ре-
ализации конституционных норм. Научная новизна исследования заключается 
в обосновании и введении в оборот данной категории, позволяющей по-новому 
описать механизм реализации Конституции. Сделан вывод, что производное кон-
ституционное правоприменение является доминирующим режимом реализации 
Конституции в условиях развитой системы отраслевого законодательства, а его 
эффективность зависит от качества законов, уровня правосознания правоприме-
нителей и деятельности органов конституционного контроля.
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 Abstract
The article is devoted to the substantiation and disclosure of the category of «derived con-
stitutional law enforcement» as a special form of implementation of constitutional norms 
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in the context of a developed system of sectoral legislation. The starting point of the study 
is the observation that in the vast majority of cases, the law enforcement officer does not 
directly refer to the Constitution, but to the laws and regulations specifying it. This circum-
stance casts doubt on the doctrinal ideas about the direct effect of the Basic Law as the 
main mode of its implementation. The purpose of the work is to introduce the category of 
«derived constitutional law enforcement» into scholar circulation, to define its concept, 
identify its essential features, reveal the mechanism and determine its place in the system 
of constitutional and overall legal regulation. The methodological basis of the research 
consists of general academic (dialectical, systemic, structural and functional) and private 
scholar (formal legal, comparative legal, interpretative) methods, as well as a method for 
analyzing law enforcement. The author’s definition of derived constitutional law enforce-
ment is formulated as a process of authoritative activity of competent authorities, within 
that constitutional norms are implemented indirectly — through the application of legal 
acts specifying them. Its main features are revealed: indirect (multi-layered) character, hi-
erarchical connectedness, concretization as a way of implementation, normative second-
ary nature of applied acts, controllability. The mechanism of derivative law enforcement 
is revealed as a «chain of mediation», that includes four levels: a constitutional norm, an 
industry law, by-laws, and an individual law enforcement decision. The derivative law en-
forcement in the activities of courts and executive authorities is analyzed, and the special 
role of the Constitutional Court as a guarantor of the preservation of constitutional mean-
ing in the process of multi-layered implementation of constitutional norms is shown. The 
novelty of the study lies in the substantiation and introduction of the category of «derived 
constitutional law enforcement» allowing to describe the real mechanism of the imple-
mentation of the Constitution in a new way. It is concluded derivative constitutional law en-
forcement is the dominant mode of Constitutional implementation in a developed system 
of sectoral legislation, and its impact depends from the quality of laws, the level of legal 
awareness of law enforcement officers and the activities of constitutional control bodies.

 Keywords
Constitution of the Russian Federation; constitutional law enforcement; derivative law 
enforcement; indirect implementation; direct effect; chain of mediation; Constitutional 
Court of the Russian Federation; legal positions.

Acknowledgments: the paper is published within the project of supporting the 
publications of the authors of Russian educational and research organizations in the 
Higher School of Economics academic publications.

For citation: Samusevich A.G. (2026) Derivative Constitutional Law Enforcement: 
Concept, Mechanism and Place in the System of Law Implementation. Law. Journal of the 
Higher School of Economics, vol. 19, no. 2, pp. 110–135 (in Russ.) DOI:10.17323/2072-
8166.2026.2.110.135

Введение 

Конституция Российской Федерации1 (далее — Конституция РФ; 
Конституция), обладающая верховенством и прямым действием на 

1  Конституция Российской Федерации. Принята всенародным голосованием 
12.12.1993 (с изменениями, одобренными в ходе общероссийского голосования 
01.07.2020) // Российская газета. 4. 07. 2020. Далее все ссылки на российские нор-
мативные акты и судебную практику приводятся по СПС Консультант Плюс.
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всей территории страны (ч. 1 ст. 15), традиционно рассматривается 
как акт высшей юридической силы, нормы которого имеют учреди-
тельный характер и определяют основы правового регулирования во 
всех сферах общественной жизни. Однако анализ правопримени-
тельной практики последних десятилетий обнаруживает диссонанс: 
с одной стороны, доктрина говорит о прямом действии Основного 
закона, с другой — механизмы его реализации выстраиваются опо-
средованно, через многоступенчатые связи с отраслевым законода-
тельством. В подавляющем большинстве случаев правоприменитель 
обращается не непосредственно к конституционным нормам, а к за-
конам и подзаконным актам.

Данное наблюдение ставит перед юридической наукой ряд фун-
даментальных вопросов. Означает ли отсутствие прямых ссылок на 
Конституцию в текстах правоприменительных актов снижение ее 
регулятивной роли? Свидетельствует ли это о девальвации консти-
туционных принципов или, напротив, о существовании особого ме-
ханизма их реализации, который до сих пор не получил должного 
теоретического осмысления? Как в этих условиях обеспечивается 
закрепленное в ч. 1 ст. 15 Конституции требование о ее верховенстве 
и прямом действии? Ответы на эти вопросы позволяют приблизить-
ся к пониманию того, как функционирует конституционное право в 
современной России.

Актуальность исследования обусловлена несколькими фактора-
ми. Во-первых, теоретическая неразработанность проблемы опо-
средованной реализации Конституции приводит к концептуаль-
ным разрывам в понимании механизма конституционно-правового 
регулирования. Доктрина, сформировавшаяся в 1990-х годах под 
влиянием идеи прямого действия Конституции, оказалась недоста-
точной для описания многоуровневых процессов, происходящих в 
современной правоприменительной практике. Категориальный ап-
парат теории конституционного права нуждается в обновлении вви-
ду того, что основной массив правоприменительных решений при-
нимается на основе отраслевого законодательства при том, что это 
законодательство производно от конституционных установлений. 
Имеет место ситуация, когда конституционные нормы работают не 
напрямую, а через «посредников».

Во-вторых, правоприменение демонстрирует устойчивую тен-
денцию к «нормативной автономизации» отраслевого регулирова-
ния. Правоприменители, руководствуясь соображениями юриди-
ческой безопасности и процессуальной экономии, предпочитают 
ссылаться на нормы законов и подзаконных актов, не возводя свои 
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решения к конституционным принципам. Такое положение объяс-
нимо: норма всегда удобнее и безопаснее в применении, нежели аб-
страктный конституционный принцип. Однако за этим удобством 
нередко скрывается риск утраты конституционного смысла отрасле-
вых норм, их формализации и постепенного отрыва от ценностных 
оснований, заложенных в Конституции.

В-третьих, проблема опосредованной реализации Конституции 
непосредственно связана с деятельностью Конституционного Суда 
Российской Федерации (далее — КС РФ), выступающего гарантом 
соответствия всей системы правовых актов конституционным уста-
новлениям. Именно КС РФ в своих решениях нередко «возвращает» 
утраченный или искаженный конституционный смысл в отраслевое 
правоприменение, формулируя правовые позиции, обязательные 
для всех правоприменителей. Однако механизмы такого «возвраще-
ния», равно как и пределы вмешательства КС РФ в сложившуюся 
практику, остаются недостаточно изученными.

Целью настоящей статьи является обоснование категории «про-
изводное конституционное правоприменение», раскрытие ее поня-
тия, выявление механизма реализации и определение места в систе-
ме конституционно-правового регулирования.

Для достижения поставленной цели было необходимо решить 
ряд исследовательских задач: сформулировать понятие и выявить 
сущностные признаки производного конституционного правопри-
менения как теоретико-правовой категории, обосновав его место в 
понятийном ряду теории конституционного права; раскрыть меха-
низм производного конституционного правоприменения, показав 
структуру «цепочки опосредования» и функции каждого ее элемен-
та в процессе трансформации конституционных норм в отраслевое 
регулирование; определить роль и значение производного консти-
туционного правоприменения в обеспечении верховенства Консти-
туции, выявив проблемы и перспективы его функционирования в 
современной правовой системе.

Достижение цели предопределяет логику исследования. В пер-
вой части работы рассмотрены теоретические основания категории 
«производное конституционное правоприменение», формулируется 
ее понятие и сущностные признаки. Во второй части анализирует-
ся механизм производного правоприменения как «цепочки опосре-
дования», связывающей конституционную норму с правоприме-
нительным актом. В третьей части на основе анализа доктрины и 
практики определяется роль производного конституционного пра-
воприменения в обеспечении верховенства Основного закона и вы-
являются проблемы его реализации.
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1. Производное конституционное правоприменение 
как теоретико-правовая категория

Прежде чем обратиться непосредственно к категории произво-
дного конституционного правоприменения, необходимо обозна-
чить общие контуры авторского понимания конституционного 
правоприменения. Его можно представить как специфический вид 
властной деятельности компетентных государственных органов, 
наделенных полномочиями по применению конституционно-пра-
вовых норм. Задача этих органов  — обеспечить претворение кон-
ституционных установлений в жизнь в жизненных ситуациях, пред-
усмотренных Конституцией. В этом контексте конституционное 
правоприменение выступает как особая форма реализации консти-
туционных норм, имеющая своей целью перевод абстрактных пред-
писаний Основного закона в плоскость реальных правоотношений 
[Ромашов Р.А., 2025: 292]. 

Кроме того, в рамках авторской концепции конституционное 
правоприменение может быть классифицировано по следующим 
видам: прямое, производное и интерпретационное. В качестве са-
мостоятельного вида возможно выделить эксклюзивное конститу-
ционное правоприменение, осуществляемое главой государства  — 
Президентом Российской Федерации.

Вместе с тем именно производное правоприменение выступает 
доминирующим режимом реализации конституционных норм в со-
временной правовой системе, однако далеко не всегда эта деятель-
ность осуществляется путем прямого обращения к Конституции. 
В подавляющем большинстве случаев регулятивное воздействие Ос-
новного закона на общественные отношения оказывается опосредо-
ванным, преломляясь через призму отраслевого законодательства. 
Данный феномен требует самостоятельного теоретического осмыс-
ления и позволяет поставить вопрос о выделении разновидности 
конституционного правоприменения — производного.

Производное конституционное правоприменение предполага-
ет применение в процессе конституционно-правового регулирова-
ния не самой Конституции в качестве обособленного формального 
источника национального права, а основывающихся на ней и произ-
водных от нее законов и подзаконных актов. Модель производного 
конституционного правоприменения исходит из того, что реализа-
ция конституционных норм осуществляется не непосредственно, 
а посредством издания и последующего применения иных правовых 
актов, конкретизирующих конституционные установления. Как от-
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мечает Т.Э. Шуберт, именно через механизмы конкретизации и опо-
средования конституционные принципы обретают действительную 
регулятивную силу, трансформируясь из декларативных положений 
в работающие правовые инструменты [Шуберт Т.Э., 2017: 45].

В правоприменительной практике трудно найти акт, в мотивиро-
вочной части которого прямо указывалось бы, что он издается «во 
исполнение и в соответствии с Конституцией». Чаще всего право-
применитель ссылается на закон или подзаконный акт, на основании 
которого он принимает решение. Конституция же присутствует им-
плицитно, через конституционность применяемого закона. В этом 
контексте уместно вспомнить позицию В.И. Крусса, который, рас-
суждая о конституционности правовой системы, подчеркивает, что 
конституционные нормы способны пронизывать все отраслевое за-
конодательство, даже оставаясь формально не названными в тексте 
правоприменительного акта [Крусс В.И., 2019: 28]. Конституция, по 
его мысли, выступает нормативной матрицей, задающей параметры 
всего массива производного регулирования.

Именно в процессе такой трансформации  — из относительно 
общих предписаний в конкретные и безусловные конституцион-
ные нормы обретают действенность. П.Д. Блохин, анализируя ме-
тоды конституционного правосудия, обращает внимание на то, что 
КС нередко выступает органом, который «возвращает» утраченный 
конституционный смысл в отраслевое правоприменение, форму-
лируя правовые позиции, обязательные для всех правопримените-
лей [Блохин П.Д., 2024: 112]. Тем самым обеспечивается сохранение 
конституционной идентичности даже когда правоприменитель ра-
ботает исключительно с «производными» актами.

Верховенство Конституции в этой модели обеспечивается требо-
ванием соответствия всех правовых актов ее нормам, а оценка та-
кого соответствия (конституционности) возлагается на специально 
уполномоченный орган конституционного контроля. С.А. Васильев, 
исследуя теоретические аспекты конституционного права, также 
подчеркивает, что именно механизмы конституционного контроля 
выступают «страховочной сеткой», которая не позволяет отраслево-
му законодательству и правоприменительной практике оторваться 
от конституционных оснований [Васильев С.А., 2025: 91].

Таким образом, под производным конституционным правопри-
менением понимается процесс властной деятельности компетентных 
государственных органов, в рамках которого регулятивное воздей-
ствие конституционных норм на жизненные ситуации осуществля-
ется опосредованно — через применение правовых актов, изданных 
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на основе и во исполнение Конституции и конкретизирующих ее по-
ложения. В данной статье термины «производное конституционное 
правоприменение» и «опосредованная реализация» конституцион-
ных норм используются как взаимосвязанные, но не тождествен-
ные: опосредованность — это способ, а производность — характер 
актов, на основе которых осуществляется правоприменение.

Анализ доктринальных источников и правоприменительной 
практики позволяет выделить основные признаки производного 
конституционного правоприменения, которые дают возможность 
отграничить его от иных сходных правовых явлений и определить 
его соотношение со смежными категориями.

Прежде всего это  опосредованный (многозвенный) характер. 
В отличие от прямого применения, где конституционная норма не-
посредственно используется для разрешения ситуации, производ-
ное правоприменение предполагает движение через цепочку актов: 
Конституция → отраслевой закон → подзаконный акт → индивидуаль-
ное правоприменительное решение. 

Каждое последующее звено конкретизирует предыдущее, обеспе-
чивая переход от предельно абстрактного регулирования к казуаль-
но определенному. Как отмечает В.О. Лучин, «многозвенность ме-
ханизма реализации не должна ослаблять регулятивный потенциал 
Основного закона, но на практике именно опосредование нередко 
приводит к «размыванию» конституционного смысла» [Лучин В.О., 
2015: 124]. Н.С. Бондарь подчеркивает, что «конституционные нор-
мы, даже реализуясь через отраслевое законодательство, сохраняют 
свое учредительное значение и задают параметры для всего механиз-
ма правоприменения» [Бондарь Н.С., 2011: 203].

Таким образом, многозвенность опосредования, создавая опас-
ность размывания конституционного смысла, не отменяет учреди-
тельного значения конституционных норм, которые продолжают 
задавать параметры всему механизму правоприменения.

Необходимо отметить иерархическую связанность всех элементов 
названной цепочки. Все акты, включенные в процесс производного 
правоприменения, должны соответствовать Конституции. Требова-
ние верховенства Конституции распространяется не только на за-
коны, но и на все подзаконные акты и правоприменительные реше-
ния. При этом Конституция может не упоминаться в итоговом акте, 
но ее регулятивное воздействие презюмируется через конституци-
онность закона, на который ссылается правоприменитель. Г.А. Гад-
жиев пишет, что «конституционные принципы обладают свойством 
«нормативного излучения», пронизывая всю правовую систему 
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даже тогда, когда они не названы прямо в правоприменительном 
акте» [Гаджиев Г.А., 2013: 156]. Б.С. Эбзеев также подчеркивает, что 
«верховенство Конституции обеспечивается не столько ее прямым 
применением, сколько требованием конституционности всех актов, 
образующих систему права» [Эбзеев Б.С., 2022: 312].

Таким образом, иерархическая связанность всех элементов ме-
ханизма многоступенчатой реализации обеспечивает верховенство 
Конституции не столько через ее прямое применение, сколько через 
требование конституционности каждого акта, включенного в про-
цесс производного правоприменения.

Еще один существенный признак  — конкретизация как способ 
реализации. Производное правоприменение предполагает транс-
формацию абстрактной конституционной нормы (принципа, цели, 
установления) в более конкретные предписания отраслевого харак-
тера. Так, А.А. Белкин приходит к выводу: «именно в процессе кон-
кретизации абстрактные конституционные установления обретают 
свою действительную регулятивную силу, становясь доступными 
для непосредственного применения» [Белкин А.А., 2016: 94].

Следующий признак  — нормативная «вторичность» применяе-
мых актов. Правоприменитель работает непосредственно с зако-
ном или подзаконным актом, которые являются «производными» 
от Конституции. Именно они выступают у него формально-юри-
дическим основанием решения. М.А. Краснов пишет, что «право-
применитель, работая с отраслевым законом, должен осознавать его 
конституционную природу, даже если закон не содержит прямых 
отсылок к Конституции» [Краснов М.А., 2016: 92]. А.Н. Кокотов 
подчеркивает, что «конституционность правоприменительного ре-
шения обеспечивается не только прямыми ссылками на Конститу-
цию, но и правильным применением конституционных по своему 
происхождению отраслевых норм» [Кокотов А.Н., 2018: 67].

Таким образом, нормативная «вторичность» применяемых актов 
не снижает их значимости: правоприменитель, работая с законом, 
должен видеть за ним конституционный источник, что и гарантиру-
ет конституционность итогового решения даже при отсутствии пря-
мых ссылок на Конституцию.

Наконец, важнейший признак — контролируемость. Соответствие 
всей «цепочки» актов Конституции обеспечивается деятельностью 
органов конституционного контроля. В связи с этим Ж.И. Овсепян 
приходит к выводу, что «именно Конституционный Суд выступает 
тем органом, который гарантирует сохранение конституционно-
го смысла в процессе многозвенной реализации конституционных 
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норм» [Овсепян Ж.И., 2020: 156]. В.А. Кряжков отмечает, что «кон-
троль за конституционностью законов и их применения — необхо-
димое условие функционирования модели опосредованной реали-
зации Конституции» [Кряжков В.А., 2019: 78].

Выявленные признаки позволяют провести разграничение про-
изводного конституционного правоприменения с иными правовы-
ми явлениями. Прежде всего необходимо соотнести производное 
и прямое применение. Прямое применение имеет место когда пра-
воприменитель непосредственно обращается к конституционной 
норме. Производное же применение всегда опирается на конкрети-
зирующие акты. С.А. Авакьян подчеркивает, что «прямое действие 
Конституции не означает, что все конституционные нормы должны 
применяться напрямую; многие из них реализуются через механиз-
мы отраслевого законодательства» [Авакьян С.А., 2022: 215].

Следовательно, допустимо утверждать, что производное консти-
туционное правоприменение как развернутый во времени процесс 
не отменяет прямого действия Конституции, а представляет собой 
основной режим реализации конституционных норм в условиях 
развитой системы отраслевого законодательства.

Важно разграничивать производное конституционное право-
применение и интерпретационную деятельность. Если производное 
конституционное правоприменение как процесс отвечает за дви-
жение нормы от Конституции к решению, то интерпретационная 
деятельность обеспечивает сохранение конституционного смысла 
на всем протяжении этого движения, выступая связующим звеном 
между абстрактной нормой и ее отраслевым воплощением.

Наконец, следует соотнести производное правоприменение с 
конкретизацией. Производное правоприменение включает конкре-
тизацию как один из этапов, но не сводится к ней. Т.Я. Хабриева 
отмечает, что «конкретизация конституционных норм в отраслевом 
законодательстве  — это лишь первый этап; за ним следует право-
применение, которое должно сохранять связь с конституционным 
источником» [Хабриева Т.Я., 2022: 57].

Если конкретизация отвечает за перевод абстрактной нормы на 
уровень отраслевого регулирования, то производное конституци-
онное правоприменение как процесс обеспечивает движение этой 
нормы до конкретного решения, сохраняя ее конституционную 
идентичность. В свою очередь производное конституционное пра-
воприменение характеризуется совокупностью следующих призна-
ков: опосредованным (многозвенным) характером, иерархической 
связанностью элементов цепи правоприменения; конкретизацией 
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как способом перевода абстрактных конституционных установле-
ний в отраслевое регулирование; нормативной вторичностью при-
меняемых актов; контролируемостью со стороны органов конститу-
ционного правосудия.

Выявленные признаки позволяют отграничить рассматриваемый 
феномен от смежных явлений  — прямого применения, интерпре-
тации и конкретизации. Из сказанного следует, что производное 
конституционное правоприменение выступает формой реализации 
Конституции, которая обеспечивает ее действенность в условиях 
развитой системы отраслевого законодательства, но при этом тре-
бует постоянного контроля для сохранения конституционной иден-
тичности принимаемых решений.

2. Механизм производного  
конституционного правоприменения

Исследование данного механизма требует рассматривать его как 
процесс — динамическую систему, развернутую во времени и вклю-
чающую ряд последовательных этапов (звеньев), каждое из которых 
имеет собственное содержание, субъектный состав и функциональ-
ное назначение. 

В рамках развиваемой концепции, где конституционное право-
применение понимается как деятельность компетентных органов, 
наделенных властными полномочиями, производное правоприме-
нение предстает как один из режимов этого процесса. Его специфи-
ка в том, что движение от конституционной нормы к жизненному 
решению осуществляется не прямо, а через систему опосредующих 
звеньев.

Движение конституционной нормы через уровни опосредова-
ния — постепенный переход от предельно абстрактного конституци-
онного установления к максимально конкретному индивидуальному 
акту, разрешающему жизненную ситуацию. Этот переход осущест-
вляется через ряд последовательных уровней правового регулиро-
вания. Необходимо охарактеризовать каждый из выделенных уров-
ней с точки зрения его функционального назначения. Имеет смысл 
рассмотреть их на примере реализации конституционного права на 
благоприятную окружающую среду (ст. 42 Конституции).

Первый уровень — конституционная норма как таковая. На этом 
этапе она существует в наиболее общей форме: как принцип, цель, 
установление, задающее параметры для всей системы права. Здесь 
норма еще не применяется, но уже начинает определять направле-
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ние правового воздействия. Так, право на благоприятную окружа-
ющую среду выступает нормативным ориентиром, который требует 
дальнейшей конкретизации для своей реализации.

Второй уровень — отраслевой закон, принимаемый на основе и 
во исполнение Конституции. Именно здесь происходит первичная 
конкретизация: абстрактное конституционное положение транс-
формируется в более детальные предписания, адресованные нео-
пределенному кругу лиц. Как отмечает В.И. Крусс, «конституцио-
нализация отраслевого законодательства есть необходимое условие 
реализации конституционных норм в условиях развитой правовой 
системы» [Крусс В.И., 2019: 24]. Например, нормы Федерального за-
кона «Об охране окружающей среды»2 и Водного кодекса РФ3, раз-
вивающие конституционное право, устанавливают конкретные ме-
ханизмы обеспечения благоприятной окружающей среды, порядок 
нормирования и контроля.

Третий уровень — подзаконные акты (указы, постановления, ве-
домственные приказы и др.). Здесь конкретизация достигает еще 
большей степени: законоположения детализируются применительно 
к компетенции органов исполнительной власти, наполняясь проце-
дурными и процессуальными элементами. Так, приказы Минприро-
ды России, устанавливающие нормативы качества окружающей сре-
ды, порядок выдачи разрешений на выбросы и сбросы, определяют 
административные процедуры реализации экологических прав.

Четвертый (завершающий) уровень — индивидуальное правопри-
менительное решение (судебный акт, решение органа власти). На 
этом этапе конституционная норма, пройдя через все уровни опо-
средования, находит конечное воплощение в деле, затрагивающем 
права и обязанности конкретных субъектов. Например, разрешение 
на выбросы загрязняющих веществ, данное территориальным орга-
ном Росприроднадзора предприятию, или судебное решение, обя-
зывающее орган власти устранить нарушения экологических прав 
граждан, завершают процесс реализации конституционных предпи-
саний.

В правоприменительной практике эта схема работает гибко. В од-
них случаях норма сразу находит воплощение в законе, и подзакон-
ные акты не требуются. В других — прежде чем дойти до дела, она 
проходит через несколько уровней ведомственных документов. На-

2  Федеральный закон от 10.01. 2002 № 7-ФЗ // СЗ РФ. 2002. № 2. Ст. 133.
3  Водный кодекс Российской Федерации от 03.06. 2006 № 74-ФЗ // СЗ РФ. 

2006. № 23. Ст. 2381.
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правление при этом остается неизменным — от общего конституци-
онного положения к частному решению.

На каждом уровне конституционная норма не утрачивает связи с 
первоисточником. Даже в итоговом правоприменительном акте, где 
Конституция может не упоминаться, она продолжает незримо при-
сутствовать, сохраняя регулятивное воздействие. Именно это свой-
ство обеспечивает единство всего процесса движения конституци-
онной нормы. 

Функции звеньев и «невидимость» Конституции в правоприме-
нительных актах состоит в том, что каждое звено цепочки опосредо-
вания выполняет функцию в процессе производного конституцион-
ного правоприменения. Конституция закрепляет цели и принципы, 
закон конкретизирует их применительно к отраслям, подзаконные 
акты добавляют процедурную детализацию, а индивидуальное пра-
воприменительное решение завершает процесс, воплощая норму в 
конкретном деле.

Ответ на вопрос, поставленный во введении  — почему в пода-
вляющем большинстве правоприменительных актов отсутствуют 
прямые ссылки на Конституцию — кроется в природе производного 
правоприменения. Правоприменитель работает непосредственно с 
тем актом, являющимся для него формально-юридическим осно-
ванием решения — законом или подзаконным актом. Конституция 
присутствует имплицитно. Правоприменитель применяет Консти-
туцию, даже не называя ее, поскольку применяемый им закон кон-
ституционен по происхождению и содержанию.

К этому добавляются и соображения практического порядка: 
правоприменителю проще и безопаснее ссылаться на норму закона, 
чем на абстрактный конституционный принцип. Закон гарантирует 
определенность и предсказуемость решения, тогда как прямая ссыл-
ка на Конституцию может быть воспринята вышестоящими инстан-
циями как необоснованное расширение дискреции.

Отсутствие прямых ссылок вовсе не означает, что Конституция 
не работает. Процесс ее воздействия на правовую систему, как отме-
чают А.Ф. Малый и И.Н. Токарева, «реализуется посредством кон-
ституционной инвазии (проникновения) его смыслов и ценностей в 
ткань правовой реальности общественной и государственной жиз-
ни» [Малый А.Ф., Токарева И.Н., 2024: 150]. Именно это свойство 
обеспечивает единство всего процесса движения конституционной 
нормы  — от первого уровня до последнего, даже если на финише 
она остается за кадром. Как подчеркивает Н.М. Добрынин, «кон-
ституционализация правотворческой и правореализационной сфер 
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должна основываться на нравственных устоях российского обще-
ства» [Добрынин Н.М., 2020: 92], что придает процессу производ-
ного правоприменения не только формально-юридическое, но и 
ценностное измерение.

3. Значение категории «производное  
конституционное правоприменение»  
для теории и практики

Обращение к судебной практике обнаруживает, что производное 
конституционное правоприменение является здесь правилом. Суды 
общей юрисдикции и арбитражные суды, разрешая дела, обыч-
но опираются на нормы отраслевых законов и подзаконных актов, 
лишь в редких случаях обращаясь непосредственно к Конституции. 
Это не означает, что конституционные нормы остаются нереали-
зованными — они действуют опосредованно, через конституцион-
ность применяемых отраслевых актов.

Производное правоприменение в судебной практике подтвержда-
ется разъяснениями Верховного Суда Российской Федерации (да-
лее — ВС РФ), в которых подход к прямому применению Конститу-
ции претерпел заметные изменения. Так, Постановление Пленума 
ВС РФ от 31.10.1995 №8 «О некоторых вопросах применения судами 
Конституции Российской Федерации при осуществлении правосу-
дия»4 изначально ориентировало суды на широкое прямое примене-
ние Конституции, особенно в случаях пробелов или противоречий в 
отраслевом законодательстве. Однако после принятия Постановле-
ния КС РФ от 16.06.1998 № 19-П «По делу о толковании отдельных 
положений статей 125, 126 и 127 Конституции Российской Федера-
ции»5, разграничившего компетенцию между Конституционным, 
Верховным и Высшим Арбитражным судами РФ, подход был скор-
ректирован: суды общей юрисдикции не наделены правом призна-
ния закона неконституционным, но могут и должны применять 
Конституцию непосредственно, когда закон противоречит ей. В по-
следующих редакциях постановления (с изменениями 2007, 2015 гг.) 
акцент сместился в сторону опосредованного применения: судам 
рекомендовано исходить из конституционного смысла отраслевых 
норм, а прямо ссылаться на Конституцию РФ — лишь в исключи-
тельных случаях. Это изменение наглядно иллюстрирует переход от 

4  Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 31.10.1995 № 8.
5  Постановление Конституционного Суда РФ от 16.06.1998 № 19-П.
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модели доминирующего прямого применения (в ранней постсовет-
ской практике) к модели производного конституционного право-
применения как основного режима. 

Эволюция судебных разъяснений нашла полное понимание и под-
держку в доктрине. Как отмечает Н.В. Витрук, «конституционные 
нормы обладают свойством прямого действия, но это не исключает, 
а предполагает их конкретизацию в отраслевом законодательстве. 
Суды, применяя закон, должны исходить из его конституционного 
смысла, даже если они прямо не ссылаются на Конституцию» [Ви-
трук Н.В., 2016]. Данное положение точно отражает сущность про-
изводного правоприменения в судебной деятельности.

Наиболее показательна в этом отношении категория дел, связан-
ных с реализацией конституционного права на жилище (ст. 40 Кон-
ституции РФ). Решая жилищные споры, суды применяют нормы от-
раслевого законодательства, конкретизирующего конституционные 
установления. Конституция при этом не упоминается, но присутству-
ет имплицитно  — через конституционность применяемых законов. 
Как подчеркивает И.А. Старостина, «конституционные положения о 
праве на жилище выступают своего рода нормативным ориентиром 
для суда, даже если судебный акт содержит ссылки исключительно на 
отраслевое законодательство» [Старостина И.А., 2009: 215].

Аналогичная картина наблюдается в сфере социального обеспе-
чения. Реализуя конституционное право на социальное обеспече-
ние (ст. 39 Конституции РФ), суды применяют нормы пенсионного 
и социального законодательства, развивающие и детализирующие 
конституционные гарантии. Конституция РФ остается за кадром, 
но именно ее положения определяют содержание и направленность 
правоприменительной деятельности. В налоговых спорах, где осо-
бенно велика роль формальной определенности, суды также следуют 
логике производного правоприменения. Применяя нормы налого-
вого законодательства, они исходят из конституционных принципов 
равенства, справедливости, соразмерности, даже если прямо на них 
не ссылаются.

Как отмечает С.Э. Несмеянова, «конституционный судебный кон-
троль не ограничивается деятельностью Конституционного Суда РФ; 
суды общей юрисдикции также участвуют в обеспечении конститу-
ционности правоприменения, выявляя конституционный смысл от-
раслевых норм» [Несмеянова С.Э., 2004: 156].

Различаются два уровня восприятия судами конституционного 
контекста своей деятельности. Первый — «автоматическое» следо-
вание модели: судья применяет закон, не задумываясь о его консти-
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туционных основаниях потому, что закон является формально-юри-
дическим основанием решения. Это наиболее распространенный, 
но и наиболее рискованный вариант, поскольку он не гарантирует 
сохранения конституционного смысла в случае неконституционно-
сти самого закона. 

Второй уровень — осознанное применение: судья, применяя от-
раслевой закон, отдает себе отчет в его конституционной природе и 
при необходимости готов обратиться к конституционным принци-
пам для правильного разрешения дела. Как замечает О.В. Брежнев, 
«конституционный контроль в широком смысле  — это не только 
проверка актов на предмет их соответствия Конституции, но и де-
ятельность любых правоприменителей по обеспечению верховен-
ства Конституции в процессе реализации отраслевых норм» [Бреж-
нев О.В., 2017: 42].

Производное конституционное правоприменение в судебной 
практике не исключает возможности прямого применения Консти-
туции РФ в случаях, предусмотренных законом. Речь идет о преоб-
ладающем, но не единственном режиме. Как отмечается в доктрине, 
«прямое применение Конституции судами общей юрисдикции воз-
можно, но оно должно быть обусловлено либо пробелом в законе, 
либо явной неконституционностью подлежащей применению нор-
мы» [Старостина И.А., 2019: 42]. 

В остальных случаях суды работают в рамках модели производ-
ного правоприменения, реализуя конституционные нормы опосре-
дованно.

Таким образом, судебная практика подтверждает вывод о домини-
ровании модели производного конституционного правоприменения. 
Суды общей юрисдикции и арбитражные суды, применяя отрасле-
вое законодательство, одновременно реализуют и конституционные 
нормы, но делают это опосредованно. Действенность этого процесса 
зависит от двух факторов: качества законов и уровня правосознания 
судей, их способности видеть за отраслевой нормой ее конституцион-
ный источник.

Производное правоприменение в деятельности органов исполни-
тельной власти отличается тем, что если в судебной практике про-
изводное конституционное правоприменение проявляется через 
применение отраслевых законов, то в деятельности органов испол-
нительной власти картина становится еще более опосредованной. 
Конституционная норма, прежде чем воплотиться в решении, не-
редко проходит не только через закон, но и через несколько уровней 
ведомственной конкретизации.
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Примером можно считать реализацию конституционного права 
на социальное обеспечение (ст. 39 Конституции РФ). Гражданин 
обращается в орган социальной защиты за назначением пособия. 
Сотрудник органа принимает решение, руководствуясь не Консти-
туцией РФ и даже не напрямую законом, а ведомственным адми-
нистративным регламентом, инструкцией, приказом министерства. 
Именно эти подзаконные акты становятся для него формально-ю-
ридическим основанием решения. Конституция присутствует здесь 
дважды опосредованно — через закон, во исполнение которого из-
дан регламент, и через конституционность самого закона.

В этом процессе большую роль играет интерпретационная дея-
тельность, которая пронизывает все уровни конституционного пра-
воприменения и служит связующим звеном между абстрактной кон-
ституционной нормой и решением правоприменителя, в том числе в 
деятельности органов исполнительной власти. Даже применяя под-
законный акт, государственный служащий должен осознавать его 
конституционную природу, иначе связь с первоисточником может 
быть утрачена.

Другой характерный пример — реализация конституционных прав 
в сфере экономической деятельности. Конституция РФ гарантирует 
свободу предпринимательства (ст. 34) и право частной собственно-
сти (ст. 35). Однако предприниматель, сталкиваясь с разрешитель-
ными процедурами, получает отказ или согласование на основании 
ведомственных приказов, инструкций, писем министерств. Госу-
дарственный служащий, принимающий решение, часто не заду-
мывается о конституционных основаниях своей деятельности — он 
применяет подзаконный акт, полагая, что этого достаточно.

Чем больше уровней проходит норма, тем выше риск утраты или 
искажения исходного конституционного смысла. Как подчеркивает 
В.В. Киреев, «обеспечение единства Конституции и актов, прини-
маемых во исполнение ее положений, требует постоянного монито-
ринга со стороны государства, поскольку в процессе ведомственной 
конкретизации возможно искажение исходного конституционно-
го смысла» [Киреев В.В., 2025: 17]. При этом формально акт может 
оставаться конституционным, но содержательно его связь с Консти-
туцией РФ ослабевает.

Следует различать два типа ситуаций. В одних случаях подзакон-
ная конкретизация является необходимой и оправданной  — она 
позволяет адаптировать общие законоположения к условиям их 
применения. В других ведомственное нормотворчество начинает 
заменять закон, вторгаясь в сферу, которая должна регулироваться 
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непосредственно законодателем. Во втором случае риск утраты кон-
ституционного смысла возрастает многократно.

В деятельности органов исполнительной власти также возможны 
ситуации прямого применения Конституции РФ. Например, когда 
вышестоящий орган отменяет решение нижестоящего, прямо указы-
вая на его несоответствие конституционным принципам. Однако в 
массе своей это именно производное правоприменение — опосредо-
ванное, многозвенное, с высоким риском утраты исходного смысла.

Таким образом, деятельность органов исполнительной власти 
подтверждает и одновременно усложняет картину производного 
конституционного правоприменения. Подтверждает  — поскольку 
здесь опосредованность проявляется еще ярче, чем в судебной прак-
тике. Усложняет — поскольку добавляет новые уровни конкретиза-
ции и новые риски для сохранения конституционной идентичности 
принимаемых решений.

Место КС РФ в обеспечении конституционности производных 
актов в модели производного конституционного правоприменения, 
где конституционные нормы реализуются опосредованно  — через 
систему конкретизирующих их отраслевых актов, состоит в том, 
что данному Суду принадлежит особая роль. Этот орган выступает 
главным гарантом сохранения связи между конституционной нор-
мой-первоисточником и бесчисленными актами, которые прини-
маются на ее основе и во ее исполнение. Без деятельности КС РФ 
многозвенная «цепочка опосредования» с высокой долей вероят-
ности утрачивала бы конституционную идентичность, а отраслевое 
законодательство и правоприменительная практика постепенно от-
рывались бы от конституционных оснований.

«Конституционный Суд РФ играет ключевую роль в конститу-
ционализации правоотношений, в интерпретации нормативных 
правовых актов и формировании единообразного правопримене-
ния» [Агамагомедова С.А., 2025: 45]. Данное положение отражает 
многогранность деятельности Суда, который не ограничивается 
проверкой соответствия законов Конституции РФ, но и задает со-
держательные параметры, в рамках которых должно осуществляться 
производное правоприменение на всех уровнях — от законодателя, 
принимающего конкретизирующие нормы, до рядового правопри-
менителя, разрешающего дело.

Особое значение в рассматриваемой модели имеют правовые пози-
ции КС РФ. Именно они выполняют функцию «смысловых мостов», 
соединяющих абстрактную конституционную норму с ее воплощени-
ем в отраслевом законодательстве и правоприменительной практике. 
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Как отмечает В.Д. Зорькин, «правовые позиции Конституционно-
го Суда выполняют функцию смысловых мостов, соединяющих аб-
страктную конституционную норму с ее конкретным воплощением 
в отраслевом правоприменении» [Зорькин В.Д., 2011: 342].

Когда законодатель разрабатывает закон, конкретизирующий 
конституционное положение, или когда правоприменитель решает 
дело на основе отраслевой нормы, он обязан руководствоваться не 
только буквальным текстом Конституции РФ, но и ее истолковани-
ем, данным КС РФ. Иначе даже формально конституционный закон 
может применяться таким образом, что его исходный конституци-
онный смысл будет утрачен или искажен. В этом контексте следует 
различать два основных юридических результата деятельности КС 
РФ, значимых для производного правоприменения. 

Первый результат состоит в признании нормативного акта (или 
его отдельных положений) не соответствующим Конституции РФ. 
В этом случае акт утрачивает силу, и производное правоприменение 
на его основе становится невозможным до внесения законодателем 
необходимых изменений.

Второй результат  — признание нормы формально соответствую-
щей Конституции, но с выявлением ее конституционно-правового 
смысла. Суд дает обязательное истолкование, в рамках которого нор-
ма должна применяться в дальнейшем. Как справедливо отмечается 
в литературе, «выявление конституционно-правового смысла  — са-
мый распространенный элемент конституционного регулирования, 
встречается во всех решениях Конституционного Суда РФ» [Безру-
ков А.В., Кожевников О.А., 2025: 47]. Этот инструмент более тонкий, 
чем прямая проверка конституционности: норма сохраняется в систе-
ме права, однако все правоприменители обязаны руководствоваться 
именно таким ее пониманием, которое сформулировал КС РФ.

Оба результата достигаются в рамках единой процедуры конститу-
ционного контроля. Выявление конституционно-правового смысла 
является не отдельным видом деятельности, а особым способом ито-
гового решения при проверке конституционности. Признавая нор-
му формально соответствующей Конституции РФ, но выявляя ее 
конституционно-правовой смысл, суд фактически задает обязатель-
ный для всех правоприменителей способ понимания и применения 
данной нормы. Тем самым норма сохраняется в системе права, но 
ее дальнейшее применение должно осуществляться исключительно 
в истолковании, которое дал КС РФ. 

Этот механизм имеет принципиальное значение для модели произ-
водного правоприменения, поскольку правоприменитель, работаю-
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щий с отраслевым законом, получает от КС РФ не только разрешение 
применять данную норму, но и ориентиры того, как именно это сле-
дует делать, чтобы не утратить связь с конституционным источником. 
Чем больше уровней проходит конституционная норма в процес-
се своего движения к правоприменительному акту, тем выше риск 
утраты или искажения исходного конституционного смысла. Этот 
риск обусловлен несколькими факторами. 

На уровне отраслевого закона неизбежна определенная «редук-
ция» конституционного содержания: абстрактный принцип, рас-
считанный на самые разнообразные ситуации, конкретизируется 
применительно к определенной сфере отношений, и в этом процес-
се могут быть утрачены некоторые смысловые нюансы. 

На уровне подзаконных актов происходит дальнейшая детализа-
ция, нередко сопровождающаяся упрощением, процедуризацией, 
а иногда и подменой содержания. 

На уровне индивидуального правоприменения добавляется субъ-
ективный фактор: правоприменитель может не осознавать консти-
туционной природы применяемой им отраслевой нормы, применяя 
ее автоматически, без необходимой рефлексии. 

В этих условиях КС РФ выполняет функцию фильтра, который 
на каждом из этапов способен выявить и устранить отклонения от 
конституционного смысла. Причем этот фильтр работает не только 
в момент проверки конституционности уже принятых актов, но и 
превентивно  — через правовые позиции, которые законодатель и 
правоприменитель обязаны принимать во внимание еще на стадии 
разработки и применения норм.

Роль КС РФ в модели производного правоприменения не ограничи-
вается проверкой конституционности законов и выявлением конститу-
ционно-правового смысла. Суд обращается к законодателю с рекомен-
дациями о совершенствовании правового регулирования и, признавая 
норму неконституционной или выявляя ее конституционно-правовой 
смысл, нередко указывает на необходимость изменений в законода-
тельстве, устраняя тем самым нормотворческие дефекты, которые мог-
ли бы в дальнейшем воспроизводиться в «производных» актах. 

Когда признание нормы неконституционной создает правовой ва-
куум, КС РФ обеспечивает временное регулирование, устанавливая 
порядок применения законодательства до внесения изменений в него, 
благодаря чему производное правоприменение не прерывается, но 
осуществляется в конституционно-выверенном режиме. Кроме того, 
Суд формирует правовые позиции, касающиеся деятельности самих 
правоприменителей, например, о том, что суды общей юрисдик-
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ции не могут применять закон, противоречащий Конституции, даже 
если формально он не отменен; о необходимости уважения консти-
туционных принципов при толковании отраслевых норм; о пределах 
усмотрения правоприменителя. Все эти позиции создают норматив-
ную среду, в которой осуществляется производное правоприменение.

Активная роль КС РФ в обеспечении конституционности произво-
дных актов не означает его неограниченного вмешательства в отрасле-
вое регулирование и правоприменение. КС РФ действует в пределах, 
определенных его природой как органа конституционного контроля. 
Суд проверяет конституционность норм, но не подменяет законодате-
ля — он не создает новых норм, за редкими исключениями, когда это 
необходимо для восполнения пробелов, а лишь оценивает соответ-
ствие норм Конституции и выявляет их конституционный смысл. Суд 
не является вышестоящей инстанцией по отношению к судам общей 
юрисдикции и арбитражным судам — он не проверяет правильность 
применения норм в конкретных делах, а лишь оценивает конституци-
онность самих норм и дает их обязательное истолкование.

Тем не менее в рамках обозначенных пределов роль КС РФ оста-
ется ключевой. «Именно Конституционный Суд выступает тем орга-
ном, который гарантирует сохранение конституционного смысла в 
процессе многозвенной реализации конституционных норм» [Овсе-
пян Ж.И., 2020: 156]. Вполне очевидно, что КС РФ задает систему 
координат, в которой должно осуществляться движение конститу-
ционной нормы от абстрактного установления к решению. При об-
наружении отклонений он возвращает утраченный или искаженный 
конституционный смысл в отраслевое законодательство и право-
применительную практику.

Без этой корректирующей и ориентирующей функции КС РФ 
производное правоприменение с высокой вероятностью утрачивало 
бы связь с конституционным источником, а конституционные нор-
мы, оставаясь формально верховными, фактически переставали бы 
определять содержание правовой системы. Таким образом, КС РФ 
выступает необходимым звеном, которое обеспечивает единство и 
конституционную идентичность всего процесса производного пра-
воприменения — от первой конституционной нормы до последнего 
правоприменительного акта.

Заключение

Анализ доктринальных источников и правоприменительной прак-
тики свидетельствует, что сложившееся в доктрине понятие о прямом 
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действии российской Конституции как основном режиме ее реали-
зации нуждается в существенном уточнении. В условиях развитой 
системы отраслевого законодательства доминирующей формой пре-
творения конституционных норм в жизнь становится производное 
конституционное правоприменение, при котором регулятивное воз-
действие Основного закона осуществляется опосредованно  — через 
применение конкретизирующих его законов и подзаконных актов. 
Верховенство Конституции РФ обеспечивается не столько ее прямым 
применением, сколько требованием конституционности всех актов, 
образующих систему права, и деятельностью органов конституцион-
ного контроля по проверке их соответствия Основному закону.

Исследование механизма производного конституционного пра-
воприменения позволяет рассматривать его как развернутый во 
времени процесс движения конституционной нормы от предельно 
абстрактного установления к конкретному правоприменительному 
решению. Данный процесс включает ряд последовательных уровней 
опосредования, каждый из которых выполняет собственную функ-
цию: конституционная норма задает цели и принципы, отраслевой 
закон обеспечивает первичную конкретизацию, подзаконные акты 
добавляют процедурную детализацию, а индивидуальное правопри-
менительное решение завершает процесс, воплощая норму в кон-
кретной жизненной ситуации. Отсутствие прямых ссылок на Кон-
ституцию в итоговых правоприменительных актах не свидетельствует 
о снижении ее роли, но объясняется природой производного право-
применения, при котором Конституция присутствует имплицитно.

Анализ судебной практики и деятельности органов исполни-
тельной власти подтверждает доминирование модели производного 
конституционного правоприменения. Суды общей юрисдикции и 
арбитражные суды, разрешая дела, опираются преимущественно 
на отраслевое законодательство, реализуя конституционные нор-
мы опосредованно. В деятельности органов исполнительной власти 
опосредованность проявляется еще ярче: конституционная норма, 
прежде чем воплотиться в конкретном решении, нередко проходит 
через несколько уровней ведомственной конкретизации, что создает 
дополнительные риски утраты исходного конституционного смысла. 
В связи с этим особая роль принадлежит КС РФ, который выступает 
гарантом сохранения связи между конституционной нормой и акта-
ми, принимаемыми на ее основе. Правовые позиции Суда выполня-
ют функцию «смысловых мостов», соединяющих конституционное 
регулирование с правоприменением и корректирующих отклонения 
в случае утраты конституционной идентичности.
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Исследование позволяет по-новому взглянуть на проблему ре-
ализации Конституции в условиях развитой системы отраслевого 
законодательства и открывает перспективы для дальнейших науч-
ных изысканий. Углубленного изучения требуют вопросы сравни-
тельно-правового анализа моделей производного правоприменения 
в зарубежных странах, особенности его проявления в решениях КС 
РФ, а также разработка рекомендаций по совершенствованию пра-
воприменительной деятельности с целью сохранения конституци-
онной идентичности принимаемых решений.
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 Аннотация 
Актуальная международно-правовая регуляционная формула устойчивого раз-
вития коренных народов презюмируется в качестве парадигмы национальных и 
субнациональных имплементационных практик. Вместе с тем ввиду отсутствия 
единого общепризнанного определения понятия «коренные народы» осложняется 
реализация функционально-целевого вектора достижения их устойчивого разви-
тия. В рамках дефинитивного конструирования искомого понятия автор предлага-
ет применение дифференцированного подхода, обеспечивающего классифика-
цию критериев квалификации аборигенных общин в зависимости от ранжируемых 
императивных и условно-императивных признаков. Установлено, что на меж-
дународном уровне фактически сформирована плюралистическая дисперсная 
модель, в соответствии с которой устойчивое развитие аборигенных сообществ 
(с неодинаковыми семантическими значениями данной группы населения) вос-
производится в дифференцированных правовых актах международного права. 
Сделан акцент на том, что дезагрегированные данные выступают необходимым 
ресурсом квалификации параметров достижения устойчивого развития коренных 
народов, позволяя идентифицировать и верифицировать факторы воздействия, 
конфигурировать адаптивные механизмы оптимизации их учета и применения, 
разрабатывать инструментарий достижения целей и задач, осуществлять надле-
жащее измерение результатов их выполнения. Вместе с тем указывается на значе-
ние формирования и использования системы индикативной оценки применяемых 
к коренным народам дезагрегированных данных. В свою очередь некоторые по-
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ложения основных регулирующих международных правовых актов об устойчивом 
развитии коренных народов не предусматривают применения дезагрегированных 
данных, а также не отражают систему корректных индикаторов. Аргументирует-
ся позиция о целесообразности учета традиционных знаний и практики коренных 
народов при моделировании дезагрегированных данных и индикаторов оценки 
достижения целей и задач в сфере устойчивого развития данных народов. Автор 
предлагает использовать в качестве основы институционального конструирования 
устойчивого развития коренных народов принципы пропорциональности, субсиди-
арности, вовлеченности (партиципации), интегративности и транспарентности.
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 Abstract
In the article author notes the international-legal regulatory formula for the sustainable 
development of indigenous peoples is assumed to be a paradigm for national and sub-
national implementation practices. However, the lack of a unified universally recognized 
definition of the concept of «indigenous peoples» complicates the implementation of 
the functional-target vector for achieving their sustainable development. In order to 
construct the concept, the author proposes a differentiated approach that classifies 
the criteria for qualifying indigenous communities based on the ranking of imperative 
and conditional-imperative features. It has been established that a pluralistic dispersed 
model has actually been formed at the international level, according to which the sus-
tainable development of indigenous communities (with different semantic meanings for 
this population group) is reproduced in differentiated legal acts of international law. It 
is emphasized that disaggregated data is a necessary resource for qualifying the pa-
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rameters of achieving sustainable development of indigenous peoples, allowing for the 
identification and verification of impact factors, the configuration of adaptive mecha-
nisms for optimizing their accounting and application, and the development of appro-
priate tools for achieving the specified goals and objectives, as well as the appropriate 
measurement of their implementation with the prevention of variable consequences. At 
the same time, it is pointed out it is important to form and apply a system of indicative as-
sessment of disaggregated data used in relation to indigenous peoples. In turn, several 
provisions of the main international legal acts on the sustainable development of indig-
enous peoples do not provide for the use of disaggregated data, and they do not reflect 
a system of correct indicators. In the article the author also argues for the importance of 
taking into account the traditional knowledge and practices of indigenous peoples when 
modeling disaggregated data and indicators for assessing the achievement of goals and 
objectives in the field of sustainable development. Author suggests using the principles of 
proportionality, subsidiarity, participation, integration and transparency as a methodologi-
cal basis for the institutional design of sustainable development of indigenous peoples.

 Keywords
international legal norms; indigenous peoples; sustainable development; disaggregat-
ed data; traditional knowledge; practices.
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Введение

В современном мире сохраняется проблематика поиска и реали-
зации публично-правового инструментария поддержки и защиты 
коренных народов. Одним из возможных институциональных ре-
сурсов выступает формула устойчивого развития, сформированная 
на базе международно-правового регулирования. Вместе с тем необ-
ходимым условием являются корректная интерпретация статусных 
параметров коренных народов в свете особенностей национальных 
практик; системная и гибкая модель регулирования устойчивого 
развития коренных народов профильными международными пра-
вовыми актами; формирование системы дезагрегированных данных 
оценки достижения целей и решения задач в области устойчивого 
развития коренных народов с адаптированными разносторонними 
и исчерпывающими индикаторами. В качестве основы институцио-
нального конструирования устойчивого развития коренных народов 
предлагается использовать принципы пропорциональности, субси-
диарности, вовлеченности, транспарентности.
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1. Дифференциация подходов  
к определению понятия «коренные народы»  
в современном публичном праве

Термин «коренные народы» имеет обобщающее значение и под-
лежит применению к разным аборигенным сообществам совре-
менного мира (адиваси в Индии, национальные меньшинства во 
Вьетнаме, национальные общины в Никарагуа, уязвимые группы 
в Зимбабве, Намибии, Уганде и пр.). По данным ООН «в 90 стра-
нах мира проживает более 476 млн. представителей коренных наро-
дов, что составляет 6,2% населения планеты. Их представляет более 
5000 различных групп»1. Вместе с тем данные цифры приблизитель-
ны ввиду различных подходов к учету аборигенных сообществ в раз-
ных государствах.

Единого определения понятия «коренные народы» в междуна-
родном праве тоже не имеется. В Конвенции ООН о коренных на-
родах и народах, ведущих племенной образ жизни в независимых 
странах (1989; далее — Конвенция МОТ № 169)2, коренные народы 
трактуются как потомки тех, кто населял страну или географиче-
скую область, частью которой является данная страна, в период ее 
завоевания или колонизации или в период установления нынешних 
государственных границ, и которые независимо от их правового по-
ложения сохраняют некоторые или все свои социальные, экономи-
ческие, культурные и политические институты. Т.Я. Хабриева спра-
ведливо указывает, что «содержащееся в Конвенции МОТ №  169 
определение не универсально, во многом построено на описатель-
ных признаках и не отражает некоторых сущностных характеристик 
коренных народов, обусловленных, в частности, их особым отноше-
нием к природе» [Хабриева Т.Я., 2010: 201].

В Декларации о правах коренных народов 2007 г. предусмотрено, 
что указание самих народов на их принадлежность к числу коренных 
или ведущих племенной образ жизни рассматривается как осново-
полагающий критерий определения групп, на которые распростра-
няются положения настоящей Декларации (аналогичная норма со-
держится в ст. 1 Конвенции МОТ № 169).

1  Официальный сайт ООН. Available at: URL : https://www.un.org/ru/fight-ra
cism/vulnerable-groups/indigenous-peoples (дата обращения: 27.01.2026)

2  Конвенция о коренных народах и народах, ведущих племенной образ жизни 
в независимых странах. Принята 27.06.1989 Генеральной конференцией Между-
народной организации труда. Available at: URL : https://www.un.org/ru/documents/
decl_conv/conventions/iol169.shtml (дата обращения: 27.01.2026)
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В международно-правовом регулировании широко используется 
рабочая дефиниция, сформулированная специальным докладчиком 
по проблеме дискриминации коренного населения Подкомиссии 
ООН по предупреждению дискриминации и защите меньшинств 
Х.М. Кобо: «Коренной народ — это коренные общины, народности 
и нации, сохраняющие историческую преемственность с общества-
ми, которые существовали до вторжения завоевателей и введения 
колониальной системы, и развивались на собственных территориях, 
считающие себя отличающимися от других слоев общества, преоб-
ладающих в настоящее время на этих территориях или на части этих 
территорий. Они составляют слои общества, не являющиеся доми-
нирующими, и хотят сохранить, развивать и передать будущим по-
колениям территорию своих предков и этническую самобытность в 
качестве основы для продолжения своего существования как народа 
в соответствии со собственными культурными особенностями, со-
циальными институтами и правовыми системами»3.

По признанию Международной рабочей группы по делам корен-
ных народов приведенные определения не в полной мере отражают им-
манентную гамму идентифицирующих параметров коренных народов. 
Так, некоторые государства не подвергались колонизации и вторже-
нию, но при этом на их территории проживают коренные народы. В их 
ряду Эфиопия, которая не подвергалась колонизации и где коренные 
народы численно преобладают (120 млн. из 128 млн. человек)4. 

Критерий «отличия от других слоев общества, преобладающих 
в настоящее время на этих территориях или на части этих террито-
рий» является диспозитивным, поскольку существенные различия 
есть не только между коренными и некоренными народами, но и 
в самом аборигенном населении (культурные, религиозные, этни-
ческие, исторические, правовые и пр.). Кроме того, обозначенные 
определения не могут быть в полной мере применены ко многим го-
сударствам Латинской Америки, Юго-Восточной Азии, Меланезии 
и Полинезии в силу того, что аборигены в них составляют большин-
ство. В Индонезии, Лаосе и Вьетнаме руководствуются конституци-
онно-правовым подходом, в соответствии с которым «все жители 
данных государств считаются коренными народами»5.

3  Оценку данного определения см.: Гарипов Р.Ш., 2013: 408–420. 
4  The Indigenous World –2024. P. 68. Available at: URL: https://iwgia.org/en/resour 

ces/publications/5508-the-indigenous-world-2024.html (дата обращения: 27.01.2026)
5  Ibid. 2020. P. 634. Available at: URL: https://iwgia.org/en/documents-and-publications/

documents/8-iwgia-the-indigenous-world-2020/file.html (дата обращения: 27.01.2026)
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В литературе подчеркивается неадаптивность сформулирован-
ной на уровне ООН дефиниции «коренные народы» («западной 
версии») в отношении населения государств Африки. Указывается, 
что «к аборигенам зачастую относят индивидов и группы, которые 
являются потомками автохтонных жителей. Однако к Африке такой 
подход не применим. Во-первых, африканский континент заселялся 
в течение весьма продолжительного времени. Во-вторых, абориген-
ные сообщества перемещались как в пределах своих традиционных 
мест проживания, так и вне их. В своем единстве это привело к сме-
шению «первых наций» и тех, кто прибыл позднее» [Hitchcock R., 
Vinding D., 2004: 8]. 

Помимо прочего, трудности с определением понятия «коренные 
народы» в Африке вызваны «отсутствием на региональном уровне 
общепризнанной дефиниции и его семантической неясностью; тер-
мин «коренные народы» завезен с других континентов и в африкан-
ском контексте имеет альтернативное значение; рассматриваемая 
дефиниция обостряет политические разногласия в Африке; опре-
деление понятия «коренные народы» надлежит сформулировать на 
национальном уровне»6. Вместе с тем есть позиция, что «существен-
ным критерием определения «аборигенности» в Африке является 
самоидентификация по признаку особой культурной идентичности» 
[Hitchcock R., Vinding D., 2004: 8–21].

Основными критериями и компонентами категории «коренные 
народы» выступают: 

— они являются потомками тех, кто населял определенную тер-
риторию до миграции населения с другой культурой, обычаями или 
религией;

— они занимают не доминирующее, в подавляющем большинстве 
зависимое, а порой и дискриминируемое положение в обществе;

— они характеризуются языковыми, традиционными, часто расо-
выми особенностями, отличными от остальной части населения 
данной территории;

— они сознательно причисляют себя к коренному населению, что 
является частью их культуры, религии, бытия и существования во-
обще;

— главной их отличительной чертой является привязанность к 
отцовским, традиционным землям, природе, окружающей среде во-
обще, что выражается в особой любви, уважении к ней, во взаимо

6  African Development Bank Group’s Development and Indigenous Peoples in Africa. 
Safeguards and Sustainability Series. 2016. Vol. 2. P. 1. 



Российское право: состояние, перспективы, комментарии

142

связанности и взаимозависимости этих двух понятий, поскольку все 
это является неотъемлемой частью культуры, быта, религии, жизни 
и главой опорой выживания, существования и развития коренных 
народов» [Хабриева Т.Я., 2010: 32]. 

Как сказано выше, ряд признаков имеет факультативное значение  
и не подлежит применению к некоторым коренным народам современ-
ного мира. С нашей точки зрения целесообразно применение диффе-
ренцированного подхода, обеспечивающего классификацию критери-
ев квалификации аборигенных общин в зависимости от ранжируемых 
императивных и условно-императивных признаков. Базовой предпо-
сылкой отнесения лиц к аборигенным общинам следует считать гене-
тически обусловленное и исторически детерминированное индивиду-
альное/коллективное самосознание, идентичное фундаментальным 
мировоззренческим приоритетам и ценностям данных общин.

На этой основе императивными признаками являются: общност-
ное происхождение и солидарная интегрированность в единую соци-
альную структуру сообщества, исторически сложившегося на опре-
деленных территориях традиционного проживания и традиционных 
видов деятельности, языковые особенности (в том числе диалекты), 
а также культура (в широком значении слова), характеризующаяся 
устойчивой сакрализацией материальных и нематериальных ценно-
стей в качестве неотъемлемых и доминирующих составляющих соб-
ственного цивилизационного наследия.

Условно-императивными могут считаться признаки, презюми-
рующие квалификацию лиц и их объединений в качестве коренных 
народов. В их ряду: племенной образ жизни, не доминирующее по-
ложение среди других социальных групп, колониальное прошлое 
(завоевание), традиционные виды деятельности, жизнь на землях 
исконного проживания. Соответственно, стремление к самоопре-
делению, языковые, религиозные и иные особенности могут быть 
характерны для коренных народов, а также для иных категорий на-
селения (например, национальных меньшинств), поэтому их целе-
сообразно учитывать в качестве дополнительных индикаторов при 
квалификации.

2. Основы статуса коренных народов  
в международно-правовых актах  
об устойчивом развитии

Коренные народы находятся в ряду наиболее уязвимых предста-
вителей человеческой цивилизации, что в значительной степени 
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объясняется неоднозначностью подходов публично-правового регу-
лирования их статуса. В данном аспекте особое значение для корен-
ных народов имеет закрепленная в международном публичном пра-
ве формула устойчивого развития (sustainable development), которая 
выступает в качестве одного из инструментов создания миропоряд-
ка, свободного от факторов деформации и последующего разруше-
ния сложившихся общепринятых базовых форм организации жизни 
на Земле. 

В 1987 г. Всемирная комиссия ООН по охране окружающей среды 
и развитию утвердила доклад «Наше общее будущее» (Брутландский 
доклад)7. В названном документе впервые было сформулировано 
определение устойчивого развития, которое до настоящего време-
ни является наиболее распространенным в правотворчестве и пра-
воприменительной практике. Устойчивое развитие в этом акте ин-
терпретировано как развитие, которое обеспечивает потребности 
настоящего времени, но которое не ставит под угрозу способность 
будущих поколений удовлетворять собственные потребности.

Таким образом, устойчивое развитие объединяет три конституи-
рующих компонента: экономическое развитие, охрану окружающей 
среды и социальное развитие, которые должны быть сбалансиро-
ваны и составлять нерасторжимое единство. В документах ООН об 
устойчивом развитии указывается, что «три компонента устойчиво-
го развития являются комплексными, неделимыми, взаимозависи-
мыми и взаимоукрепляющими»8.

Приведенная дефиниция «устойчивого развития» отличается кон-
центрацией на антропоцентрическом измерении, что указывает на 
доминантное значение имманентных маркеров. А.Д. Урсул отмечает, 
что сформулированное в докладе «Наше общее будущее» определе-
ние понятия «устойчивое развитие» является «не вполне корректным, 
поскольку носит чисто «человеческий» (антропоцентрический харак-
тер)» [Урсул А.Д., 2005].

Предполагается, что базисом устойчивого развития выступают 
этика и имманентное ей аксиологическое и деонтическое измере-
ния. В данном случае акцент сделан на диалектическом подходе, в 
соответствии с которым ценностные приоритеты и цели преобразу-
ются, комбинируются в вариабельных формах и способах во взаи-

7  Резолюция Генеральной Ассамблеи ООН 14/14 от 16.06.1987. Available at: URL: 
https://www.un.org/ru/ga/pdf/brundtland.pdf (дата обращения: 26.01.2026)

8  Программы Организации ООН по окружающей среде. Шестая сессия. Най-
роби. 2024. Available at: URL : https://documents.un.org/doc/undoc/gen/k24/008/03/
pdf/k2400803.pdf (дата обращения: 27.01.2026)
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мосвязи между собой при одновременной незыблемости коренных 
основ жизнеустройства. В связи с изложенным актуальность сохра-
няет поиск альтернативной модели этического измерения обозри-
мых перспектив жизни на Земле. Такая модель предлагается посред-
ством аккумуляции экологических, экономических и социальных 
компонентов на условиях их единства и баланса в структуре фор-
мулы устойчивого развития, основой которой являются этические 
императивы. 

В исследованиях содержатся различные определения устойчиво-
го развития, отличающиеся неодинаковой степенью детализации, а 
также дифференцированной расстановкой акцентов на имплицит-
ных квалификаторах [Губин Е.П., 2022]; [Кашкин С.Ю. (а), 2022: 
15]; [Моисеев Н.Н., 1999: 62]; [Gidey D., 2013: 5]. В совокупности это 
оттеняет своеобразие и глубину исследуемого феномена. Интересно 
определение устойчивого развития как «многоуровнево-иерархиче-
ского, управляемого процесса эволюционного развития общества и 
природы при массовом, осознанном участии населения. Его цель — 
обеспечить здоровую, производительную жизнь в гармонии с при-
родой ныне живущим и будущим поколениям на основе охраны и 
обогащения культурного и природного наследия при использовании 
природно-хозяйственных рычагов развития» [Сдасюк К.В., 2006: 
23]; [Клюев Н.Н., Сдасюк Г.В., Тишков А.А., 2010: 13].

По мнению автора настоящей работы, устойчивое развитие также 
можно определить как основанную на метапринципе справедливо-
сти систему взаимосвязанных между собой и регулируемых публич-
ными и социальными институтами алгоритмов (главным образом 
этических, правовых и экономических) достижения гармонического 
единства между целями и задачами экономического роста, охраны 
окружающей среды и социального развития ради перманентного и 
необратимого прогресса. Правовым плацдармом реализации устой-
чивого развития коренных народов являются международные акты, 
которые правомерно также именовать первоначальными институ-
циональными формами апробации рассматриваемого феномена в 
отношении обозначенной категории населения Земли. 

Коренные народы впервые стали фигурировать в качестве объек-
тов регулирующего воздействия в «Повестке дня на XXI век» (1992)9. 
В указанном документе содержится самостоятельная глава о призна-

9  Повестка дня на XXI век. Принята Конференцией ООН по окружающей сре-
де и развитию, Рио-де-Жанейро, 3–14 июня 1992 года. Available at: URL : https://
www.un.org/ru/documents/decl_conv/conventions/agenda21_ch2c.shtml (дата обра-
щения: 27.01.2026)
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нии и укреплении роли коренных народов и местных общин (глава 
26). Параграф 26.1 фиксирует, что коренных народам и местным об-
щинам свойственна историческая привязанность к своим землям; 
как правило, они являются потомками исконных жителей таких зе-
мель. Указывается на необходимость уделять должное внимание и 
содействовать повышению роли коренных народов и местных об-
щин, а также признавать и укреплять эту роль.

Параграф 26.3 устанавливает, что правительствам при всесторон-
нем сотрудничестве с коренными народами и, где это целесообраз-
но, межправительственными организациями следует положить на-
чало повышению роли коренных народов путем ряда мер, включая: 
принятие или укрепление соответствующей политики и/или право-
вых документов на национальном уровне, признание значимости их 
ценностей, традиционных знаний и методов рационального исполь-
зования природных ресурсов в целях содействия экологически без-
опасному и устойчивому развитию, обеспечение активного участия 
коренных народов в программах развития, которые могут оказывать 
на них воздействие.

Очередным документом международного уровня в области устой-
чивого развития, в котором сделан акцент на коренных народах, яв-
ляется Хартия Земли (2000)10. В указанном акте закреплено положе-
ние о необходимости защиты прав всех личностей на природную и 
социальную среду, поддерживающую их достоинство, здоровье тела 
и духовное благоденствие, уделяя особенное внимание правам ко-
ренного населения и меньшинств. Следует исключить дискрими-
нацию во всех ее формах –по цвету кожи, сексуальной ориентации, 
расовому, половому, религиозному, языковому, национальному, эт-
ническому или социальному признакам; утверждать права коренных 
народов на собственные духовное начало, знания, земли, ресурсы и 
устойчивые модели жизнедеятельности; охранять и восстанавливать 
места, имеющие культурное и духовное значение.

В 2000 г. на основе Декларации Тысячелетия11 ООН приняла во-
семь целей развития. К ним отнесены: ликвидация крайней нищеты 
и голода, обеспечение всеобщего начального образования, поощре-
ние гендерного равенства и расширение прав и возможностей жен-
щин, сокращение детской смертности, улучшение охраны материн-

10  Хартия Земли. Available at: URL: https://eco.tatarstan.ru/tekst-deklaratsii.htm 
(дата обращения: 27.01.2026)

11  Декларация Тысячелетия. Принята  резолюцией 55/2  Генеральной Ассам-
блеи от 8.09. 2000. Available at: URL: https://www.un.org/ru/documents/decl_conv/
declarations/summitdecl.shtml (дата обращения: 27.01.2026)
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ства, борьба с ВИЧ /СПИДом, малярией и другими заболеваниями, 
поддержание экологической устойчивости, формирование глобаль-
ного партнерства в целях развития. Указанные цели также подлежат 
применению к коренным народам.

В Докладе о достижении целей развития тысячелетия (2015)12 под-
черкивается, что наличие высококачественных данных по ключевым 
аспектам, включающим, среди прочего, помимо возраста и пола, 
принадлежность к мигрантам, коренным народам, этническую при-
надлежность и нетрудоспособность, является основным фактором в 
процессе принятия решений и мониторинга прогресса достижения 
устойчивого развития. Вместе с тем развернутых сведений о достиже-
нии устойчивого развития коренных народов документ не содержит. 
В нем только указано, что «значительный прогресс, например, был 
достигнут в получении подробных данных по коренным народам Ла-
тинской Америки. При очередной переписи населения в 2010 г. 17 из 
20 стран Латинской Америки включили в нее вопросы о принадлеж-
ности к коренным народам, чтобы получить подробные данные об 
этой группе. Данные об охране материнства позволили выявить, что 
примерно в 2000 году доля родов с участием квалифицированного 
медицинского персонала среди женщин из коренных народов Мек-
сики была на 38 процентных пунктов меньше, чем среди женщин 
некоренных народов, а в Перу — на 45 процентных пунктов мень-
ше. Наличие этих дезагрегированных данных обусловило принятие 
мер по сокращению неравенства. К 2012 году в обеих странах более 
80 процентов родов среди женщин коренных народов происходили с 
участием квалифицированных медицинских работников»13. 

Указанные достижения не отражают всей необходимой палитры 
и масштабов необходимых решений и мер для достижения устой-
чивого развития коренных народов. Одной из основополагающих 
причин для этого является отсутствие в Декларации Тысячелетия 
упоминания о коренных народах в разрезе задач, критериев и пока-
зателей достижения устойчивого развития с вниманием к присущей 
им специфике, корреспондирующей принципам и целям регулиро-
вания основных международных правовых актов об аборигенных 
сообществах (например, занятость, доступность медицинской по-
мощи, образования, санитарного благополучия, защита от дискри-

12  Цели развития тысячелетия: доклад за 2015 год. ООН, 2015. С. 11. Available 
at: URL: https://www.un.org/ru/millenniumgoals/mdgreport2015.pdf (дата обращения: 
27.01.2026)

13  Цели развития тысячелетия: доклад за 2015 год. ООН, 2015. С. 11.
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минации, регламентация прав на территории традиционного поль-
зования, гарантии в отношении материальных и нематериальных 
культурных ценностей, механизмы участия). При этом обоснованно 
отмечается, что «в указанном документе отсутствует фокус на нера-
венстве и дискриминации, с которыми сталкиваются многие корен-
ные народы»14.

В 2015 г. Генеральная Ассамблея ООН приняла Резолюцию «Пре-
образование нашего мира: дня в области устойчивого развития на 
период до 2030 г.»15 (Повестка-2030). А.В. Торкунов подчеркивает, 
что «Повестка дня ООН в области устойчивого развития на период 
до 2030 г. — масштабный план действий для народов, планеты и про-
цветания. Реализация плана позволит коренным образом улучшить 
жизнь всех и изменить наш мир к лучшему» [Торкунов А.В., 2018: 
65–66]. В документе обозначено, что устойчивое развитие зиждется 
на интегративном союзе трех компонентов: экономическом, социаль-
ном и экологическом. В Повестке дня в области устойчивого развития 
на период до 2030 г. сформулировано 17 целей в области устойчивого 
развития16 и 169 задач. Следует обратить внимание, что указанные 
цели «иерархически не соподчинены, а находятся в состоянии взаи-
мозависимости и взаимной поддержки» [Viriyo A., 2012: 2].

Повестка-2030 является ныне основополагающим правовым ак-
том универсального характера в сфере устойчивого развития, поло-
жения которой в полной мере распространяются на коренные на-
роды. В Отчете об устойчивом развитии (2020) указано, что «после 
принятия Повестки-2030 и фиксации целей устойчивого развития 
Генеральной Ассамблеей ООН в 2015 г. коренные народы были вов-
лечены в национальные, региональные и глобальные процессы в 
сфере устойчивого развития. Главная цель сводится к принятию мер 
признания, защиты и реализации прав коренных народов, их бла-

14  Practical Guide for Indigenous Peoples «Leaving No One Behind». Asian Indigenous 
Peoples Act. P. 10. Available at: URL : https://indigenouspeoples-sdg.org/index.php/
english/all-resources/resource-materials2/12-leaving-no-one-behind-practical-guide-for-
indigenous-peoples/file (дата обращения: 27.01.2026)

15  Преобразование нашего мира: Повестка дня в области устойчивого развития 
на период до 2030 г. Available at: URL: https://sdgs.un.org/ru/2030agenda (дата обра-
щения: 27.01.2026)

16  Данными целями являются: повсеместная ликвидация голода и нищеты во 
всех ее формах, продовольственная безопасность и улучшение питания; содей-
ствие устойчивому развитию сельского хозяйства, достижение здорового образа 
жизни и содействие благополучию всех в любом возрасте, всеохватное, справедли-
вое и качественное образование, поощрение обучения на протяжении всей жизни 
для всех и др. 
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гополучия, уважения их достоинства, совершенствованию механиз-
мов участия в устойчивом развитии»17.

При этом в Повестке-2030 использованы два основных регуля-
ционных подхода к коренным народам, опосредуемые дифферен-
цированной отраслевой спецификой. В соответствии с первым под-
ходом коренные народы перечисляются наравне и в ряду с иными 
социальными группами. Так, по параграфу 2.3 документа к 2030 году 
запланировано удвоить продуктивность сельского хозяйства и дохо-
ды мелких производителей продовольствия, в частности, женщин, 
коренных народов, фермерских семейных хозяйств, скотоводов и 
рыбаков. Параграф 23 Повестки-2030 устанавливает, что в нем на-
шли отражение, в частности, нужды всех детей, молодежи, инвали-
дов (более 80% которых живут в нищете), инфицированных ВИЧ 
и больных СПИДом, престарелых, коренных народов, беженцев и 
внутренне перемещенных лиц и мигрантов.

Согласно второму подходу коренные народы совместно с другими 
социальными группами инкорпорированы в рамках единого блока 
«уязвимых групп». Параграф 4.5 предусматривает, что к 2030 году 
следует ликвидировать гендерное неравенство в сфере образования 
и обеспечить равный доступ к образованию и профессионально-тех-
нической подготовке всех уровней для уязвимых групп населения, в 
том числе инвалидов, коренных народов и детей, находящихся в уяз-
вимом положении.

Таким образом, в одном варианте коренные сообщества перечис-
ляются наряду с рыбаками и скотоводами, а социальные объедине-
ния коренных народов — с семейными фермами. В другой версии 
коренные народы приравнены к «инвалидам и детям, находящимся 
в уязвимом положении». 

В «Руководстве к активизации деятельности для реализации го-
сударствами Повестки-2030»18 коренные народы аналогичным об-
разом обозначены в составе «уязвимых групп», они перечисляются 
наряду с нищими, лицами с ограниченными возможностями, бе-
женцами, детьми и молодежью, мигрантами, лесбиянками, гомосек-
суалистами, бисексуалами, трансгендерами, а также иными группа-
ми и индивидами, которые не включаются в обязательном порядке в 
политический процесс.

17  The Indigenous World 2020. P. 705. 
18  Mainstreaming the 2030 Agenda for Sustainable Development Reference Guide to 

UN Country Teams March 2017 Update. P. 32. Available at: URL : https://unsdg.un.org/
sites/default/files/undg-mainstreaming-the-2030-agenda-reference-guide-2017 (дата об-
ращения: 27.01.2026)
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Возможно, в основном действующем акте глобального уровня об 
устойчивом развитии (Повестка-2030) целесообразнее было бы ис-
пользовать подход, корреспондирующий формуле правового поло-
жения коренных народов, предусмотренной в профильных регули-
рующих документах (Конвенции МОТ № 169, Декларации о правах 
коренных народов). Перечисление коренных народов наряду с ины-
ми социальными группами не вполне объективно с точки зрения 
надлежащего учета разграничивающих их статусных характеристик. 
При такой регуляционной модели могут создаваться риски деваль-
вации аутентичности коренных народов, ретушируется их роль, ме-
сто и значение как носителей уникального наследия человеческой 
цивилизации.

3. Методология оценки достижения целей и задач 
в области устойчивого развития коренных народов

Корректная квалификация целей и задач в области устойчиво-
го развития применительно к коренным народам обусловливает-
ся необходимостью использования дезагрегированных данных и 
адаптивной системы индикаторов.

Дезагрегированные данные выступают необходимым ресурсом 
квалификации параметров достижения устойчивого развития, по-
зволяя идентифицировать и верифицировать факторы воздействия, 
конфигурировать адаптивные механизмы оптимизации их учета и 
применения, разрабатывать на этой основе инструментарий для до-
стижения обусловленных целей и задач, осуществлять надлежащее 
измерение результатов их выполнения с превенцией негативных по-
следствий. 

Некоторые исследователи указывают, что «Повестка дня на XXI век 
содержит положения, направленные непосредственно на регулирова-
ние правового статуса коренных народов» [Пчелинцева В., Иванов Д., 
2022: 33]. Данный довод выглядит спорным, так как для установле-
ния результирующих регулирования правового статуса коренных 
народов необходимо определение и применение адаптивной систе-
мы индикаторов. Между тем «ни один из индикаторов устойчивого 
развития [предусмотренных в указанном документе] непосредствен-
но не относится к коренным народам. Вследствие этого возникают 
сложности с оценкой ситуации в отношении данной категории на-
селения»19.

19  Practical Guide for Indigenous Peoples «Leaving No One Behind»… P. 31.
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Зафиксированные в Повестке-2030 индикаторы20 рассчитаны на 
универсальное применение, а потому не являются вполне адаптив-
ными для коренных народов. Так, подцель 1.2. Повестки-2030 к 
2030 году ориентирует на сокращение по крайней мере наполовину 
доли мужчин, женщин и детей всех возрастов, живущих в нищете 
во всех ее проявлениях, согласно применяемым на национальном 
уровне подходам. В соответствии с Системой глобальных показате-
лей достижения целей в области устойчивого развития и выполне-
ния задач Повестки дня в области устойчивого развития на период 
до 2030 года21 индикаторами выполнения данной подцели являют-
ся доля населения, живущего за официальной чертой бедности, в 
разбивке по полу и возрасту; доля мужчин, женщин и детей всех 
возрастов, живущих в нищете во всех ее проявлениях. «Навигатор 
коренных народов» (Indigenous Navigator) предусматривает, что по-
казателями достижения указанной подцели в отношении абориген-
ных сообществ являются пропорция мужчин и женщин из числа ко-
ренных народов, проживающих за официальной чертой бедности; 
количество мужчин и женщин из соответствующего сообщества, 
уровень жизни которых ниже официального показателя нищеты22. 

Между тем требования к параметрам уровня экономического 
благополучия коренных народов и иных категорий населения (на-
пример, проживающего на урбанизированных территориях) могут в 
значительной степени различаться. Соответственно по данному по-
казателю возможны риски погрешности.

В свою очередь в отношении ряда положений Повестки-2030, 
декларирующих их применение к коренным народам, индикаторы 
оценки не зафиксированы. Так, упомянутый параграф 2.3 определя-
ет, что к 2030 году запланировано удвоить продуктивность сельского 
хозяйства и доходы мелких производителей продовольствия, в част-
ности, коренных народов. Однако «Навигатор коренных народов» в 
отношении данной подцели показатель выполнения в отношении 
аборигенных групп не устанавливает. 

В развитие указанных тезисов следует также подчеркнуть обосно-
ванность аргументов о «недостаточности внимания к культурным 

20  Система глобальных показателей достижения целей в области устойчивого 
развития и выполнения задач Повестки дня в области устойчивого развития на пе-
риод до 2030 года.

21  Там же. Available at: URL: https://unstats.un.org/sdgs/indicators/Global-Indicator-
Framework-after-2024-refinement-Russian.pdf (дата обращения: 27.01.2026)

22  Indigenous Navigator. Data by and for Indigenous Peoples. Indicator Framework. 
Available at: URL: Indigenousnavigator.org (дата обращения: 27.01.2026)
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особенностям коренных народов в рамках Повестки-2030, в том 
числе в аспектах, относящихся к здравоохранению и образованию, 
которые должны предусматривать изучение языков коренных наро-
дов и знания традиционной медицины»23.

На отсутствие достоверных дезагрегированных данных неодно-
кратно указывалось органами ООН государствам Северной Евро-
пы24. Так, статистика жителей Финляндии ведется по критериям их 
гражданства, языка, места рождения, но не этнического происхож-
дения. В Норвегии национальный фактор не включается в состав 
идентификаторов при переписи населения25. 

Участие коренных народов в координации и планировании до-
стижения целей и задач устойчивого развития на глобальном уров-
не обеспечивается на платформе Главной группы коренных народов 
(Indigenous Peoples Major Group), сформированной после принятия 
Повестки-2015, при поддержке департамента по экономическим и со-
циальным вопросам ООН. На его основе в 2017 г. учрежден Глобаль-
ный координационный комитет, в состав которого включены деятели 
семи центральных региональных объединений коренных народов, 
представители женщин и юношества аборигенов и два организатора 
Главной группы коренных народов. Кроме того, предусмотрено уча-
стие аффилированных членов Главной группы (около 50 человек).

Главной группе коренных народов предложено разработать ин-
дикаторы оценки достижения устойчивого развития коренных на-
родов. Указывается, что «индикаторы должны быть определены для 
поддержки реализации прав человека коренными народами, надлежит 
установить «идентификатор коренного населения» с целью сбора деза-
грегированных данных. При невозможности сбора дезагрегированных 
данных следует собирать сведения посредством вовлечения сообществ 
коренных народов. Мониторинг должен быть основан на практике об-
зора действующих механизмов реализации прав человека»26. 

23  State of the World’s Indigenous Peoples Rights to Lands, Territories and Resources. 
United Nations. New York, 2021. P.154. Available at: URL : https://www.un-ilibrary.org/
content/books/9789210054881 (дата обращения: 27.01.2026)

24  IWGIA. The Indigenous World. 2022. P. 470. Available at: URL: https://iwgia.org/
en/resources/publications/5503-the-indigenous-world-2022.html (дата обращения: 
27.01.2026)

25  Ibid. P. 471.
26  Indigenous Peoples Major Group Position Paper on Proposed SDG Indicators. 

Available at: URL: https://indigenouspeoples-sdg.org/index.php/english/all-resources/
ipmg-position-papers-and-publications/ipmg-reports/2-ipmg-position-paper-on-the-
proposed-sdg-indicators/file (дата обращения: 27.01.2026)
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До сих пор система индикаторов оценки достижения целей и за-
дач в области устойчивого развития коренных народов в международ-
но-правовых актах в полной мере не разработана. В данном аспекте 
следует акцентировать внимание на конструктивности традиционных 
знаний и практики коренных народов при формировании системы 
индикаторов выполнения целей и задач в области устойчивого разви-
тия. В доктрине отмечается, что «традиционные знания коренных на-
родов играют критически значимую роль в сфере защиты биоразно-
образия планеты и сохранении благополучного состояния экосистем. 
Помимо этого, передаваемые из поколения в поколения знания ко-
ренных народов способствуют не только их защите, но и процвета-
нию. В этом аспекте большое значение имеет язык, который служит 
средством для передачи знаний аборигенов»27.

Декларация ООН о правах коренных народов гласит, что они 
имеют право на сохранение, контроль, охрану и развитие культурно-
го наследия, традиционных знаний и форм культурного выражения, 
а также проявлений научных знаний, технологий и культуры, вклю-
чая человеческие и генетические ресурсы, семена, лекарства, знания 
свойств фауны и флоры, устное творчество, литературные произве-
дения, рисунки, спорт и традиционные игры и изобразительное и 
исполнительское искусство. 

Статья 8 Конвенции ООН о биологическом разнообразии (1992)28 
предусматривает обязанность государств уважать, сохранять и под-
держивать знания, нововведения и практики коренных народов и 
местных общин, отражающих традиционный образ жизни, которые 
имеют значение для сохранения и устойчивого использования био-
логического разнообразия. На национальном уровне регулирования 
подчеркивается необходимость использования традиционных знаний 
и практик коренных народов в составе механизма участия. Например, 
в Гайане «многие коренные сообщества считают определяющим фак-
тором достижения устойчивого развития их навыки ведения сель-
ского хозяйства, разнообразные традиционные посевные культуры, 
а также знания в этой области» [Griffiths T., Ansemo L., 2010: 9].

Вместе с тем сохраняется проблема имплементации традици-
онных знаний коренных народов в систему устойчивого развития. 

27  Challenges and Opportunities for Indigenous Peoples’ Sustainability. Policy Brief 
No 1. P. 4. Available at: URL : https://www.un.org/development/desa/dspd/wp-content/
uploads/sites/22/2021/04/PB_101.pdf (дата обращения: 27.01.2026)

28  Конвенция о биологическом разнообразии ООН (Рио-де-Жанейро, 5 июня 
1992 г.). Available at: URL:  https://www.un.org/ru/documents/decl_conv/conventions/
biodiv.shtml (дата обращения: 27.01.2026)
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Так, в частности, «указывается на недостаточность использования 
знаний исконных народов Африки в рамках устойчивого развития. 
Данные знания опираются на целостный подход, объединяющий 
разнообразные аспекты жизни, в том числе агрокультуру, медицину, 
экологию, общественное управление». Применительно к Нигерии 
подчеркивается, что «аборигены располагают сведениями о тради-
ционной агрокультуре, о гомеопатических способах лечения, о мо-
делях обращения с природными ресурсами. Система знаний корен-
ных народов может способствовать достижению целей устойчивого 
развития посредством поддержания биоразнообразия, продоволь-
ственной безопасности и экономической стабильности. Однако, 
как правило, все это растворяется в формальных стратегиях, кото-
рые основаны на западных научно-технических парадигмах. Такие 
тенденции не только подрывают потенциал применения знаний ко-
ренных народов африканского континента, но и угрожают их куль-
турному наследию и сохранению идентичности». В свою очередь 
«имплементация знаний коренных народов в инициативы устой-
чивого развития открывает перед Нигерией возможности реализа-
ции более инклюзивного и адаптивного культурным особенностям 
подхода для достижения устойчивого развития» [Temitope R., 2024: 
192–194].

Использование знаний и опыта коренных народов, формирова-
ние корреспондирующей системы оценки их применимости и ре-
зультативности наряду с дезагрегированными данными являются 
определяющими условиями организации взаимодействия в дости-
жении целей и решении задач в сфере устойчивого развития. 

В указанном контексте сохраняется также проблема отсутствия 
единого целостного (систематизированного) правового акта меж-
дународного уровня об устойчивом развитии коренных народов. 
Фактически в текущий период сформирована плюралистическая 
дисперсная модель, в соответствии с которой устойчивое развитие 
аборигенных сообществ (с неодинаковыми семантическими значе-
ниями обозначенной группы населения) воспроизводится в диф-
ференцированных правовых актах международного права с разроз-
ненными показателями оценки, а в отдельных случаях необходимые 
индикаторы совсем не определены. В этих условиях назрела разра-
ботка и внедрение в национальные практики развернутой систем-
ной методологии к определению концептуальной архитектуры ста-
туса коренных народов с фиксацией целей, задач и мер в области 
устойчивого развития и адаптивной системы оценки показателей их 
выполнения и прогнозирования.
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В качестве основы институционального конструирования устой-
чивого развития коренных народов предлагается использовать 
принципы пропорциональности, субсидиарности, вовлеченности, 
интегративности и гласности. Принцип пропорциональности про-
дуцирует соблюдение соразмерности (адаптивного баланса) при ре-
ализации мер, обусловливаемых целями и задачами устойчивого 
развития. Принцип субсидиарности — комплекс основополагающих 
руководящих правил по распределению полномочий и гарантий их 
реализации, а также ответственности между вышестоящими и ни-
жестоящими уровнями публичного управления, в соответствии с ко-
торыми обеспечивается наиболее адаптированное и приближенное 
к коренным народам достижение целей и решение задач в области 
устойчивого развития. Согласно принципу вовлеченности предпо-
лагается формирование системы механизмов привлечения к участию 
коренных народов к разработке, принятию и реализации решений и 
мер в области устойчивого развития, затрагивающих их интересы. 
В  соответствии с принципом транспарентности необходимы про-
зрачность, открытость и доступность сведений об устойчивом раз-
витии коренных народов. Принцип интегративности основывается 
на системном единстве реализуемых мер, гарантий и ответственно-
сти в сфере устойчивого развития. 

Заключение

Анализ позволяет констатировать целесообразность проработки 
системных и исчерпывающих мер для оптимизации модели устой-
чивого развития коренных народов.

Первостепенное значение имеет обеспечение предметно-отрас-
левого единства регулирования, при котором положения актов об 
устойчивом развитии коренных народов должны быть синхронизи-
рованы с основными профилирующими (статутными) документами 
международно-правового уровня о данных народах (с Конвенцией 
МОТ № 169, Декларацией ООН о правах коренных народов и др.). 
В указанном аспекте необходимо учитывать в качестве аксиоматиче-
ской составляющей аутентичность статуса аборигенных сообществ. 
Парадигмой выступает концептуальная формула, по которой ин-
струментарий устойчивого развития подлежит применению к ко-
ренным народам во взаимосвязи и во взаимозависимости с имма-
нентными для них идентифицирующими признаками. 

Помимо прочего, необходимы разработка и реализация системы 
дезагрегированных данных с индикативной системой квалифика-
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ции выполнения обусловливаемых устойчивым развитием корен-
ных народов целей и задач. В данном ракурсе закономерными яв-
ляются изучение, аккумуляция и имплементация их традиционных 
знаний и практик. В рассматриваемой плоскости принципы про-
порциональности, субсидиарности, вовлеченности, интегративно-
сти и транспарентности могут быть использованы для поисков и 
поддержания искомого оптимума. 
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 Аннотация 
В статье рассматриваются вопросы влияния принудительного изъятия имуще-
ства на права и обязанности сторон договора залога (ипотеки), в частности, при 
принудительном изъятии для государственных и муниципальных нужд, реквизи-
ции, конфискации имущества. Также анализируются иные случаи принудитель-
ного изъятия заложенного имущества для удовлетворения интересов частных 
лиц. Автор выделяет ряд пробелов в российском законодательстве. В частности, 
сделан вывод об отсутствии единого частноправового института принудитель-
ного изъятия, в связи с чем положения статьи 235 Гражданского кодекса могут 
восприниматься только в качестве ориентира для определения круга ситуаций 
принудительного изъятия заложенного имущества. Теоретическую и методоло-
гическую основу исследования составляют логический, функциональный, срав-
нительно-правовой методы, методы обобщения, синтеза, индукции и дедукции. 
На основе российской судебной практики автор выделяет коллизии положений о 
реализации изымаемого и заложенного имущества и приходит к выводу, что при 
отсутствии очищения заложенного имущества от обременения имущество долж-
но быть реализовано по правилам залогового права, а не по публично-правовым 
правилам. В статье проведен сравнительно-правовой и исторический анализ ре-
гулирования способов защиты прав залогодержателя при принудительном изъ-
ятии заложенного имущества; кроме того, рассматриваются возможные модели 
структурирования правоотношения залогодержателя и лица, в чью пользу изы-
мается заложенное имущество. Автор обосновывает позицию, согласно которой 
между собственником (иным правообладателем) и лицом, в чью пользу изымает-
ся имущество, возникает публично-правовое правоотношение, которое не может 



И.И. Зикун. Влияние принудительного изъятия предмета залога

159

быть сведено к правоотношению из принудительного договора купли-продажи. 
Сделан вывод, что в настоящий момент залогодержатель имеет крайне усечен-
ный правовой статус в правоотношении по принудительному изъятию заложенно-
го имущества, существенно уязвим с точки зрения определения условий такого 
изъятия и во многом зависит от решений залогодателя, что отражается на реше-
нии вопросов, связанных с залоговой суррогацией. 
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принудительное изъятие; принудительное изъятие для государственных и муни-
ципальных нужд; реквизиция; конфискация; договор залога; договор ипотеки; за-
логовая суррогация. 
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 Abstract
The author examines the impact of forced seizure of property on the rights and obligations 
of the parties to a pledge (mortgage) agreement, particularly in cases of forced seizure 
for state and municipal needs, requisition, and confiscation of property. Also he studies 
other cases of forced seizure of pledged property to satisfy the interests of individuals. The 
author highlights a number of gaps in current Russian legislation. Specifically he concludes 
there is no unified private-law institution of forced seizure, and therefore the provisions of 
Article 235 of the Civil Code of the Russian Federation can only be perceived as a guide for 
determining the range of situations subject to forced seizure. Drawing on Russian judicial 
practice, the author identifies conflicts between provisions governing the sale of seized 
and pledged property. He concludes that, in the absence of clearing the pledged property 
of encumbrances, the property must be sold in accordance with the rules of pledge law, 
and not in accordance with public law. The article also provides a comparative legal and 
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historical analysis of the regulation of methods for protecting the rights of the pledgee 
during the forced seizure of pledged property. The author substantiates the position that 
a public-law relationship arises between the owner (or other legal holder) and the person 
in whose favor the property is seized, which cannot be reduced to the relationship arising 
from a forced sale and purchase agreement. The author concludes the pledgee currently 
has an extremely limited legal status in the legal relationship involving the forced seizure of 
pledged property, is significantly vulnerable in determining the terms of such seizure, and 
is largely dependent on the decisions of the pledger, which affects the resolution of issues 
related to collateral surrogacy. The article also explores possible models for structuring 
the legal relationship between the pledgee and the person in whose favor the pledged 
property is seized, in terms of the emergence of direct and indirect legal relationships.

 Keywords
forced seizure; forced seizure for state and municipal needs; requisition; confiscation; 
charge agreement; mortgage agreement; charge tracing.
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Введение

Усложнение экономических отношений, развитие и обновление 
городской инфраструктуры, современные вызовы в отраслях произ-
водства неминуемо порождают принудительное изъятие имущества 
для достижения частных и общеполезных целей. Никто не может быть 
лишен своего имущества иначе как по решению суда. Принудитель-
ное отчуждение имущества для государственных нужд может быть 
произведено только при условии предварительного и равноценного 
возмещения (ч. 3 ст. 35 Конституции Российской Федерации).

Ныне в российском законодательстве (как и в большинстве дру-
гих стран) более или менее освоен только первый этап рассуждения 
о защите права собственности. Защита иных прав при принудитель-
ном изъятии вызывает обеспокоенность. Прежде всего это касает-
ся «технической» процедуры очистки имущества от установленных 
обременений: по каким правилам это происходит (публичным или 
частным); возникает ли прямое правоотношение у обладателя обре-
менения с государством; учитывается ли мнение обладателя обреме-
нения при определении условий принудительного изъятия и на что 
впоследствии правообладатель вправе претендовать. 
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В данной работе рассмотрены вопросы влияния принудительного 
изъятия в широком значении этой категории (ст. 235 Гражданского 
кодекса Российской Федерации1, далее — ГК РФ) на права и обязан-
ности сторон правоотношения из договора залога (ипотеки). При 
этом регулирование залога (п. 1 ст. 352 ГК РФ) и ипотеки (ст. 41 Фе-
дерального закона от 16.07.1998 № 102-ФЗ «Об ипотеке (залоге не-
движимости)»2 (далее — Закон об ипотеке) существенно отличаются 
друг от друга. Что происходит с правом залога после такого прину-
дительного изъятия? 

1. Принудительное изъятие предмета ипотеки  
«государством»

Принципиально важно очертить круг случаев, подпадающих под 
действие ст. 41 Закона об ипотеке. Обращает внимание, что эта ста-
тья называется «Последствия принудительного изъятия государ-
ством заложенного имущества». Действительно, кто еще может при-
нудительно изъять вещь у собственника? Только государство. Такое 
не совсем удачное словоупотребление может породить проблемы, 
поскольку в п. 1 ст. 235 ГК РФ выделяется больше случаев прину-
дительного изъятия вещи, часть из которых поименована в ст. 41 
Закона об ипотеке (принудительное изъятие для государственных и 
муниципальных нужд, реквизиция, конфискация), а часть осталась 
непоименованной. Тем не менее очевидно, что положения ст. 41 За-
кона об ипотеке и п. 1 ст. 235 ГК РФ друг с другом не согласованы. 

Видимо, положения ст. 41 Закона об ипотеке нужно применять 
только когда государство не только изымает заложенное имуще-
ство, но и в результате такого изъятия становится его собственником 
или наделяет правом собственности третье частное лицо по свое-
му усмотрению. Например, принудительное изъятие, которое осу-
ществляется в результате раздела общей долевой собственности (п. 2 
ст. 252 ГК РФ), не связано с совершением правонарушения. Такое 
изъятие не будет подпадать под действие ст. 41 Закона об ипотеке. 

Однако проблема расхождения текстов п. 1 ст. 235 ГК РФ и ст. 41 
Закона об ипотеке все-таки сохраняется. Приведенный в п. 1 ст. 235 
перечень случаев допустимого принудительного изъятия является 
неполным (например, ст. 284 ГК РФ). Земельный участок может быть 
изъят у собственника, когда участок предназначен для сельского хо-

1  СЗ РФ. 1994. № 32. Ст. 3301. 
2  СЗ РФ. 1998. № 29. Ст. 3400. 
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зяйства либо жилищного или иного строительства и не используется 
по целевому назначению в течение трех лет. Однако положения ст. 
284 не упомянуты в ст. 235 как случай допустимого принудительного 
изъятия, но они вполне подходят под п. 2 ст. 41. 

Еще один пример, выпавший из поля ст. 235. Основания принуди-
тельного изъятия могут быть предусмотрены не только в ГК РФ, но и 
в других законах. Например, в одном из судебных дел ставился вопрос 
о сохранении права ипотеки при изъятии земельного участка для сно-
са самовольной постройки (п. 12 ст. 55.32 Земельного кодекса Россий-
ской Федерации от 25.10.2001 № 136-ФЗ)3 (далее — ЗК РФ)4. Суд пер-
вой инстанции указал, что в законодательстве не предусмотрено такое 
основание прекращения права ипотеки, как изъятие для целей сноса 
самовольной постройки, значит, право ипотеки должно сохранить-
ся. Суды апелляционной и кассационной инстанций указали, что по 
правилам ст. 55.32 ЗК РФ земельный участок изымается для целей его 
последующей продажи на публичных торгах, а реализация имущества 
в случае изъятия осуществляется не по правилам института ипотеки, 
а по специальным правилам реализации изъятого имущества с воз-
можностью установления начальной цены продажи в 1 руб. (ст. 54.1 
ЗК РФ) и возложением обязанности на нового собственника по сно-
су самовольной постройки (ч. 8 ст. 53.52 Градостроительного кодекса 
Российской Федерации от 29.12.2004 № 190-ФЗ)5 (далее — ГрК РФ). 
При этом применению подлежат правила о залоговом следовании, т.е. 
залогодержатель имеет приоритетное право на удовлетворение из вы-
рученных от продажи денежных средств за вычетом расходов на снос 
самовольной постройки, подготовку и проведение публичных торгов. 

К числу случаев принудительного изъятия в качестве санкции 
следует отнести, в частности, также ситуации отчуждения недви-
жимого имущества в связи с изъятием земельного участка ввиду его 
ненадлежащего использования (ст. 239 ГК РФ); обращения по реше-
нию суда в доход государства имущества, в отношении которого не 
приведены в соответствии с законодательством о противодействии 
коррупции доказательства его приобретения на законные доходы.

Зазор в несогласованных положениях Закона об ипотеке и ГК 
РФ создает «лимб» ситуаций, решение вопроса о сохранении пра-

3  СЗ РФ. 2001. № 44. Ст. 4147. 
4  См.: определение Четвертого кассационного суда общей юрисдикции от 

02.02.2021 по делу № 88-3353/2021 (УИД 61RS0004-01-2019-005376-33). Здесь и да-
лее судебная практика дана по: СПС Консультант Плюс. 

5  СЗ РФ. 2005. № 1 (часть 1). Ст. 16. 
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ва ипотеки в которых является спорным. Например, прекращение 
действия договора аренды земельного участка, находящегося в пу-
бличной собственности (ст. 239.1 ГК РФ), может и не быть связано с 
нарушением условий договора аренды, а произойти вследствие ис-
течения срока действия договора. 

Критерий конечного приобретателя (государство или нет) не всег-
да может быть применен для определения круга случаев, подпадаю-
щих под действие ст. 41 Закона об ипотеке. Например, в одном из су-
дебных дел земельные участки были принудительно изъяты в пользу 
ГК «Росавтодор»6, а в другом деле — в пользу ОАО «РЖД»7. Послед-
нее дело интересно еще и тем, что суд отказал залогодержателю в 
праве на оспаривание законности ненормативного правового акта 
об изъятии обремененного ипотекой земельного участка, поскольку 
законность такого акта могут оспаривать только правообладатели, 
а залогодержатель таким правообладателем не был признан. Кроме 
того, в силу п. 2 ст. 32.1 Жилищного кодекса Российской Федерации 
от 29.12.2004 № 188-ФЗ8 (далее — ЖК РФ) в случае принятия реше-
ния о комплексном развитии территории (далее — КРТ) допускается 
изъятие имущества в собственность юридического лица, обеспечи-
вающего реализацию решения о КРТ или с которым заключен дого-
вор о КРТ. Помимо этого, если формально и буквально относиться 
к названию ст. 41 Закона об ипотеке, нужно объяснить, почему речь 
идет только об изъятии в пользу государства, но не муниципальных 
образований, поскольку муниципальная собственность отделена от 
государственной (ч. 2 ст. 9 Конституции).

Таким образом, положения ст. 235 ГК РФ и ст. 41 Закона об ипо-
теке друг с другом не согласованы, но и не ограничивают друг друга, 
а положения ст. 235 дают лишь расплывчатый ориентир, описывая 
круг случаев, в которых потенциально ст. 41 Закона об ипотеке мо-
жет применяться, но может и не быть применена. Положения ст. 235 
объединили под одной категорией «принудительное изъятие» раз-
нородный набор случаев. Образовался, так сказать, регулятивный 
«купол». Однако каждый из перечисленных в ст. 235 ГК РФ случаев 
живет отдельной жизнью. Общего в них только то, что собственник 
лишается права собственности. Наличие ст. 235 в основном акте 

6  См.: постановление Арбитражного суда Московского округа от 20.05.2019 
№ Ф05-14082/2015 по делу № А41-15150/2015. 

7  См.: постановление Арбитражного суда Московского округа от 11.01.2022 
№ Ф05-32497/2021 по делу № А40-23791/2021. 

8  СЗ РФ. 2005. № 1 (часть 1). Ст. 14. 
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гражданского законодательства придает экспроприации характер 
частноправового института (чем регулируется  — такой и есть). Но 
это вовсе не так. 

2. Иные случаи принудительного изъятия  
заложенного имущества

Иные, не указанные в ст. 41 Закона об ипотеке случаи принуди-
тельного изъятия заложенного имущества следует относить к част-
ным случаям смены собственника предмета залога (ипотеки), при 
которых применяются правила о залоговом следовании. Приведем 
три ситуации. 

Судебный пристав-исполнитель может обратить взыскание на 
заложенное имущество по требованиям кредиторов залогодателя, 
которые не обеспечены залогом (п. 3 ст. 87 Федерального закона 
от 02.10.2007 № 229-ФЗ «Об исполнительном производстве»)9 (да-
лее  — Закона об исполнительном производстве). Согласно пози-
ции Пленума Верховного Суда Российской Федерации, такое обра-
щение взыскания возможно только если отсутствует иное помимо 
заложенного имущество, на которое можно обратить взыскание10. 
Однако как указывают суды, приведенные положения не отменяют 
действия п. 1 ст. 353 ГК РФ, по которому в случае перехода прав на 
заложенное имущество от залогодателя к другому лицу в результате 
возмездного или безвозмездного отчуждения этого имущества либо 
в порядке универсального правопреемства залог сохраняется11.

В делах о сохранении права залога (ипотеки) при разделе общего 
имущества суды исходили из того, что право залога (ипотеки) сохра-
няется, если не выплачена компенсация за изымаемую долю в пра-
ве собственности12. Если такая компенсация выплачена, то вещное 

9  СЗ РФ. 2007. № 41. Ст. 4849. 
10  См.: п. 68 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 17.11. 2015 № 50 

«О применении судами законодательства при рассмотрении некоторых вопросов. 
возникающих в ходе исполнительного производства». 

11  См.: определение Судебной коллегии по гражданским делам Верховного 
Суда РФ от 01.10.2019 № 83-КГ19-11; определение Шестого кассационного суда 
общей юрисдикции от 20.05.2025 № 88-8275/2025 (УИД 16RS0051-01-2024-005174-
32); определение Шестого кассационного суда общей юрисдикции от 25.09.2023 № 
88-20093/2023 (УИД 12RS0008-02-2017-000310-60); определение Восьмого кассаци-
онного суда общей юрисдикции от 17.08.2022 № 88-16278/2022 (УИД 24RS0028-01-
2021-002883-19). 

12  См.: постановление Арбитражного суда Северо-Западного округа от 02.11.2023 
№ Ф07-10162/2023 по делу № А05-5466/2022. 
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право залога (ипотеки) прекращается. Стоит обратить внимание, 
что в ситуации общей совместной собственности супругов, когда 
заложенное имущество было приобретено в браке, позиция судов 
иная. Залог в отношении этого имущества сохраняется независимо 
от того, кем из супругов был заключен договор залога и как будет 
разделено общее имущество супругов13. При этом залог (ипотека) 
продолжает обременять вещь, а не распадается на залог (ипотеку) 
долей в праве собственности, что важно с точки зрения реализации 
заложенного имущества и отнесения имущества к той или иной кон-
курсной массе. 

Различие в подходах: в первом случае можно выплатить компен-
сацию и очистить заложенное имущество от обременения, хотя обе-
спечиваемое обязательство может быть этим исполнено не полно-
стью, а во втором случае выплата компенсации по правилам ст. 252 
ГК РФ не отменяет норм о залоге (ипотеке), исходящих из того, что 
право залога (ипотеки) прекращается, по общему правилу, только 
полным исполнением обеспечиваемого обязательства. Общая доле-
вая собственность с изначальным обременением залогом (ипотекой) 
не вещи, а доли не предполагает распространение залога (ипотеки) 
на долю другого сособственника. Соответственно первый подход 
применим как общее правило к долевой и совместной собственно-
сти, когда залоговое обременение является для супруга личным, а не 
совместным. В ситуации совместной собственности супругов, сов
местного долга и, соответственно, совместного обременения приме-
ним второй обозначенный подход. 

Обсуждается также вопрос «соперничества» правил продажи иму-
щества при принудительном изъятии и правил реализации заложен-
ного имущества. В одном из дел заложенное имущество (объект неза-
вершенного строительства) было изъято у залогодателя на основании 
ст. 239.1 ГК РФ ввиду истечения срока аренды публичного земель-
ного участка14. Суд указал: 1) принудительное изъятие на основании 
ст. 239.1 ГК РФ не является принудительным изъятием для удовлет-
ворения государственных и муниципальных нужд, значит, применя-
ется общее правило ст. 353 ГК РФ о залоговом следовании при смене 
собственника заложенного имущества; 2) прямое правоотношение 

13  См.: постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской 
Федерации от 11.06.2013 № 15154/11 и сформированная на его основании после-
дующая судебная практика (постановление Арбитражного суда Волго-Вятского 
округа от 28.03.2022 № Ф01-619/2022 по делу № А43-31249/2016).

14  См.: постановление Арбитражного суда Поволжского округа от 11.02.2021 
№ Ф06-55349/2019 по делу № А65-4112/2019. 
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между залогодержателем и изымающим имущество органом местно-
го самоуправления не возникает, в связи с чем выручка от продажи 
имущества перечисляется собственнику-залогодателю; 3) процедура 
продажи изымаемого имущества должна быть проведена по общим 
правилам публичных торгов вне зависимости от согласованных в до-
говоре ипотеки условий (в данном случае условия о начальной цене 
продажи предмета ипотеки).

Примечательно, что указанные судом выводы противоречат друг 
другу. Если применяется общее правило ст. 353 ГК РФ, то залогодер-
жатель и новый собственник вещи находятся в прямом правоотно-
шении друг с другом. Однако два последних вывода сделаны судом 
на основании правил о реализации изымаемого имущества, соглас-
но которым прямое правоотношение не возникает, и реализация 
осуществляется по общим правилам. По сути, выбирая между двумя 
порядками продажи имущества, суд выбрал порядок, предусмотрен-
ный для изъятия, никак это не аргументировав. 

А ведь речь идет о «частноправовом» изъятии, к которому не 
применимы положения ст. 41 Закона об ипотеке, а которое должно 
быть подчинено общему правилу залогового следования из ст. 353 
ГК РФ. Кроме того, государство или муниципальное образование 
выполняет в данном случае совсем иную функцию, нежели в случае 
принудительного изъятия для государственных или муниципальных 
нужд. В рассмотренном деле муниципальное образование являлось 
арендодателем земельного участка, на котором был построен объект 
недвижимости, но срок аренды земельного участка истек. Это обыч-
ные частноправовые отношения без «властного» элемента. Принад-
лежность земельного участка публично-правовому образованию и 
наличие в ГК РФ особого регулирования этой ситуации не перево-
дит эти отношения из сферы действия ГК РФ в сферу публичного 
права. Значит, ст. 239.1 ГК РФ должна восприниматься как общее 
правило продажи любого имущества, но в ситуации продажи зало-
женного имущества она должна применяться в русле норм Закона об 
ипотеке, т.е. торги нужно проводить по правилам этого Закона. Ло-
гика же суда была явно «публично-правовой»: муниципальное обра-
зование — это, конечно. правопреемник залогодателя, но публичное 
право важнее частного. 

Приведенные ситуации позволяют прийти к следующим выводам. 
Во-первых, общим правилом для ситуаций принудительного изъя-
тия заложенного имущества является правило залогового следова-
ния, предусмотренное в ст. 353 ГК РФ и в ст. 38 Закона об ипотеке. 
Во-вторых, положения п. 1 ст. 41 Закона об ипотеке о прекращении 
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вещного права ипотеки являются исключением из общего правила 
ст. 353 и могут применяться только в поименованных в норме-ис-
ключении случаях (изъятие для государственных и муниципальных 
нужд, реквизиция и национализация), у которых могут быть различ-
ные формы законодательного проявления. Положения п. 1 ст. 41 За-
кона об ипотеке по сути представляют собой «исключение из исклю-
чения», которое возвращает к общему правилу ст. 353 при изъятии 
имущества в качестве санкции. 

3. Реализация конфискованного  
предмета залога (ипотеки)

В судебной практике была рассмотрена возможность дальнейше-
го включения конфискованного имущества в план приватизации и 
дальнейшей передачи права собственности на это имущество част-
ным лицам15. Имущество, изъятое при исполнении судебного акта 
о конфискации, передается в государственную собственность (п. 2 
ст. 87 Закона об исполнительном производстве). Очищает ли конфи-
скация имущество от обременений? Суд указал, что при сохранении 
права ипотеки, как это указано в п. 2 ст. 41 Закона об ипотеке, и при-
менении правил о залоговом следовании при смене собственника 
заложенного имущества включение имущества в план приватизации 
невозможно, так как это будет препятствовать залогодержателю в 
осуществлении его права ипотеки. Как писал К.П. Победоносцев, 
было бы вовсе несправедливо заодно уничтожать права лиц посто-
ронних, которые не виноваты в совершенном собственником право-
нарушении, поэтому, например, по результатам польских мятежей в 
1831 г. и 1863 г. вместе с конфискацией принимались правила о лик-
видации долгов [Победоносцев К.П., 2002: 493–496]. То же самое мы 
видим сейчас в п. 2 ст. 41 Закона об ипотеке. 

Однако сохранение права ипотеки кредитора  — только начало 
разговора. Важно, как будут развиваться отношения потом. Для реа-
лизации конфискованного имущества предусмотрены собственные 
правила16. Сначала рассмотрим следующее предположение. Если и 

15  См.: постановление Арбитражного суда Центрального округа от 05.10.2022 
№ Ф10-4086/2022 по делу № А09-11693/2021. 

16  См.: Постановление Правительства РФ от 30.09.2015 № 1041 «О реализации 
имущества. обращенного в собственность государства. вещественных доказа-
тельств. изъятых вещей. а также задержанных таможенными органами товаров и 
о внесении изменения в Постановление Правительства Российской Федерации от 
10.09. 2012 № 909» (СЗ РФ. 12.10.2015. № 41 (часть II). ст. 5654); Приказ Минфина 
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заложенное, и конфискованное имущество подлежат реализации, 
то не все ли равно, кто и как будет это имущество реализовывать? 
Приведем шесть ключевых особенностей порядка реализации кон-
фискованного имущества: 

— продавцом конфискованного имущества является Росимуще-
ство, которое и организует проведение торгов, в то время как по За-
кону об ипотеке продавцом имущества выступает залогодержатель, 
который организует торги, если стороны договора ипотеки отказа-
лись от публичных торгов; 

— для конфискованного имущества Росимущество самостоятель-
но определяет начальную цену реализации, сроки публичных торгов 
и отдельных этапов, определяет существенные условия заключае-
мого договора купли-продажи, производит расчеты с победителем 
торгов, исполняет обязанности продавца из заключенного договора 
купли-продажи. В отношении предмета ипотеки все это делает за-
логодержатель при внесудебной форме реализации предмета залога 
(ипотеки); 

— при реализации конфискованного имущества продажа идет 
по сути до первого покупателя (п. 13 Порядка), а при реализации 
предмета залога (ипотеки) в торгах побеждает не первый подавший 
предложение, а тот, кто предложил наивысшую цену, поскольку у 
этих процедур разные цели (при реализации конфискованного иму-
щества цель — избавление государства от имущества, а при продаже 
заложенного имущества цель  — наиболее полное удовлетворение 
требования кредитора); 

— в ряде случаев при реализации предмета залога (ипотеки) у за-
логодержателя может появиться право на оставление заложенного 
имущества за собой в счет погашения обеспечиваемого обязатель-
ства. Однако в порядке реализации конфискованного имущества та-
кая возможность, естественно, не предусмотрена. 

— по порядку реализации конфискованного имущества поку-
патель должен оплатить товар после заключения договора (иначе 
появляется основание расторжения договора в судебном порядке), 
а по порядку реализации предмета залога (ипотеки) предусмотрена 

России от 19.07.2024 № 105н «Об утверждении Порядка реализации имущества. ве-
щественных доказательств и изъятых вещей, указанных в абзаце первом пункта 5 
Положения о порядке реализации имущества. обращенного в собственность госу-
дарства. вещественных доказательств. изъятых вещей. а также задержанных тамо-
женными органами товаров. утвержденного постановлением Правительства Рос-
сийской Федерации от 30.09. 2015 № 1041» (зарегистрировано в Минюсте России 
23.08.2024. № 79264). 
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обязанность покупателя совершить, по сути, предоплату (в случае с 
ипотекой даже до заключения договора купли-продажи), что обу-
словлено намеренным изменением общего правила купли-продажи 
(смена римской модели купли-продажи на греческую);

6) распределение денежных средств, вырученных от реализации 
конфискованного имущества, осуществляется в особом порядке и в 
пользу государства. Направление вырученных денежных средств на 
исполнение требования залогодержателя в этом «публично-право-
вом» порядке не предусмотрено. Правила реализации заложенного 
имущества, естественно, направлены на то, чтобы залоговую выруч-
ку получил залогодержатель. 

Выявленные различия однозначно говорят, что факт последую-
щей продажи имущества — не самоцель. Важно именно как реализу-
ется имущество, по каким правилам, у кого какие права и обязанно-
сти, какие стандарты применяются, как урегулированы те или иные 
процедурные вопросы, поскольку именно «настройка» процедуры 
защищает права залогодержателя. Поэтому замена процедуры про-
дажи имеет существенное значение для залогодержателя. 

По каким правилам реализовывать конфискованное имущество, 
которое обременено залогом (ипотекой)? Пожалуй, законодатель от-
ветил на этот вопрос, когда указал в п. 2 ст. 41 Закона об ипотеке, что 
право ипотеки сохраняется. В таком случае происходит возврат к об-
щему правилу залогового следования, согласно которому правопре-
емник залогодателя приобретает права и несет обязанности залогода-
теля (ст. 353 ГК РФ). Залогодатель не имел права проводить торги по 
реализации предмета залога, а значит, и государство при конфискации 
заложенного имущества не может приобрести такое право. Странно 
было бы говорить о сохранении права залога (ипотеки), «обдирая и 
оголяя» залоговое право в пользу публично-правовой процедуры. 

Применение правил о залоговой реализации конфискованного 
имущества может породить следующий вопрос. Ряд положений За-
кона об ипотеке имеет «продебиторский» характер и направлен на 
предоставление залогодателю некоторых «льгот». Например, зало-
годатель имеет право заявить о необходимости отсрочки сроком до 
1 года и тем самым отложить реализацию предмета ипотеки (п. 3, 4 
ст. 54 Закона об ипотеке). Аналогично в институте залога (ипотеки) 
особая роль отводится «троекратному» уведомлению залогодателя 
об обращении взыскания на заложенное имущество (п. 8 ст. 59 За-
кона об ипотеке, п. 71 Постановления Пленума Верховного Суда РФ 
от 27.06.2023 № 23 «О применении судами правил о залоге вещей»; 
далее — Постановление Пленума ВС РФ № 23). 
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Если реализовывать конфискованное имущество по правилам ре-
ализации заложенного имущества, будет ли иметь залогодатель эти 
льготы, существующие в залоговом праве? Очевидно, что процедура 
реализации конфискованного имущества не может предусматривать 
таких льгот. Это противоречит смыслу конфискации и принудитель-
ного изъятия. Представляется, что государство занимает место зало-
годателя, поэтому ему принадлежит право выбора использовать или 
нет предоставленные залогодателю «льготы» и не в его интересах за-
тягивать процедуру реализации имущества. Такое последовательное 
«залоговое» решение сделает ненужным смешение правил о продаже 
конфискованного и заложенного имущества. 

Вместе с тем применение положений о залоге (ипотеке) должно 
иметь ограничения, обусловленные особенностями принудитель-
ного изъятия и конфискации. Например, судами были рассмотрены 
дела, в которых залогодатель получал право выбора: 1) заключить 
соглашение об изъятии (выкупе) или подвергнуть имущество при-
нудительному изъятию на основании вынесенного судебного акта; 
2) собственник жилого помещения вправе выбрать, получить ли ему 
компенсацию в денежной форме или получить взамен изымаемого 
жилого помещения другое жилое помещение с зачетом его стоимо-
сти (п. 8 ст. 32 ЖК РФ). По мнению залогодержателей, если есть пра-
во выбора, то нужно при выборе спрашивать согласие залогодержа-
теля (п. 1 ст. 37 Закона об ипотеке).

Суды такую позицию не поддержали и указали, что собственнику 
оставляется законом право выбора, не требующее согласования с за-
логодержателем, по трем причинам: 

— при замене предмета залога по правилам ст. 345 ГК РФ распро-
странение залога на суррогат происходит без согласия залогодержа-
теля (автоматически и императивно!), соответственно, и на случай 
распространения залога на возмещение или суррогатное жилое по-
мещение не требуется получение согласия залогодержателя17; 

— на образование земельных участков, образуемых в результате 
изъятия для государственных и муниципальных нужд, не нужно со-
гласие залогодержателя в силу прямого указания закона (пп. 3 п. 4 
ст. 11.2 ЗК РФ), а жилые помещения изымаются вместе с земельным 
участком, на котором располагается жилой дом18; 

17  См.: определение Четвертого кассационного суда общей юрисдикции от 
03.09.2024 по делу № 88-23529/2024 (УИД 91RS0019-01-2023-002370-04); определе-
ние Седьмого кассационного суда общей юрисдикции от 13.04.2022 № 88-6061/2022 
по делу № 2-3010/2021 (УИД 86RS0002-01-2021-005771-10). 

18  См.: определение Восьмого кассационного суда общей юрисдикции от 
16.07.2024 № 88-15667/2024 (УИД 42RS0005-01-2023-001218-92); определение Седь
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— также в силу прямого указания п. 1 ст. 41.1 Закона об ипотеке не 
требуется согласия залогодателя и залогодержателя на распростра-
нение ипотеки на предоставляемое взамен изымаемого предмета 
ипотеки равнозначное или равноценное жилое помещение. 

Можно привести и такой пример  — суд вынесением своего су-
дебного акта обязывал залогодержателя дать согласие залогодателю 
на заключение договора мены жилого помещения в случае изъятия 
предмета ипотеки для муниципальных нужд19. Подобная конструк-
ция кажется нам странной. 

Несколько выводов. Во-первых, конфискованное имущество 
должно реализовываться не по правилам о продаже конфискован-
ного имущества, а по правилам продажи предмета ипотеки. Во-вто-
рых, государство в этом случае обладает полноценным правовым 
статусом залогодателя. В-третьих, в настоящий момент времени 
воля залогодержателя не учитывается как при определении условий 
изъятия, так и на последующих стадиях реализации предмета залога, 
что несправедливо. 

4. Публично-правовая природа  
принудительного изъятия имущества

Почему при изъятии для общеполезных целей перестает действо-
вать правило залогового следования? В XIX в. обсуждался вопрос: 
образуют ли реализация предмета залога и экспроприация один и 
тот же институт принудительной купли-продажи чужой вещи, т.е. 
что такое «принудительное изъятие»? Это единый институт, живу-
щий по одним и тем же правилам, или объединение разнородных 
случаев под одним названием? 

Позиций было сформулировано много, приведем одну из них 
[Meyer G., 1868: 198–200]. Собственник может быть лишен права 
собственности одним способом — путем заключения с ним догово-
ра купли-продажи о выкупе вещи. Институт залога и экспроприа-
ция образуют более абстрактный единый институт «принудитель-
ного изъятия» для продажи (jus offerendi). Залогодержатель имеет 
право принудительно изъять предмет залога и продать его. Значит, 
то же самое происходит в ситуации принудительного изъятия госу-

мого кассационного суда общей юрисдикции от 05.06.2024 № 88-10155/2024 (УИД 
59RS0011-01-2023-002800-35). 

19  См.: определение Второго кассационного суда общей юрисдикции от 02.11.2023 
№ 88-28089/2023 (УИД 68RS0002-01-2022-001976-27). 
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дарством имущества у собственника либо для общеполезных целей, 
либо при конфискации. В первом случае государство выкупает эту 
вещь, во втором изымает и продает, как это делает залогодержатель. 
Таким образом, экспроприация — это институт частного права, по-
скольку институт залога — институт частного права, хотя в залоге и 
в экспроприации происходит одно и то же — имущество изымается у 
собственника и продается. 

Очевидно, что на протяжении нескольких столетий институт за-
лога и институт экспроприации идут в общей связке и «подпира-
ют» друг друга. Поскольку природа института залога как института 
частного права не оспаривается, он тянет за собой в частное право 
институт экспроприации, ведь в обоих случаях имущество изыма-
ется у собственника. Мы считаем такое утверждение ошибочным, 
поскольку институт принудительного изъятия (ст. 235 ГК РФ) не яв-
ляется институтом частного права. 

Не только российское право закрепляет в тексте гражданского ко-
декса категорию «принудительное изъятие» как общую категорию для 
всех случаев отобрания у собственника его имущества Например, в 
итальянском праве — это l’espropriazione forzata (ст. 2910 ГК Италии), 
однако итальянские юристы указывают, что речь идет именно о фор-
ме исполнительного производства административного характера, ре-
гулируемой нормами процессуального законодательства, а не об ин-
ституте частного права [Torrente A., Schlesinger P., 2019: 240]). 

В XIX в. М.В. Венецианов выделял три группы теорий объяснения 
правовой природы принудительного изъятия государством: а) пони-
мание принудительного изъятия как института гражданского права; 
б) понимание принудительного изъятия как института публичного 
права; в) смешанные теории [Венецианов М.В., 2014: 247–258]. Сам 
М.В. Венецианов отрицал гражданско-правовую природу принуди-
тельного изъятия имущества, по которой принудительное изъятие 
рассматривалось бы как принудительный выкуп имущества. 

Как отмечали авторы начала XX в., частноправовое понимание 
экспроприации как принудительного заключения гражданско-пра-
вового договора — это пережиток римского и средневекового права, 
восходящий к высказыванию Помпония (то, что есть наше, без дей-
ствия нашего к другому перенесено быть не может — id quod nostrum 
est sine facto nostro ad alium transferri non potest (D. 50.17.11)), а впо-
следствии примененному к экспроприации Куяцием и Донеллом 
(XVI в.) и почти дословно зафиксированному в Кодексе Максими-
лиана Баварского (1616 г.), но уже опровергнутому в XVIII в., напри-
мер, Лаутербахом [Pražák G., 1877: 43–44;], [Häberlin C., 1856: 11–28]. 
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Сам институт экспроприации — порождение ленного права, ког-
да сюзерен отбирал у вассалов то, что принадлежало им обоим, когда 
сюзерен «вершил судьбу» вассалов, заключая мирный договор после 
войны, или когда карал их за преступление [Meyer G., 1868: 82]. Со-
ответственно, экспроприация — это не логичный элемент системы 
частного права, а институт, зависящий и тесно связанный с автори-
тетом суверена. В связи с этим доктрина собственности сюзерена в 
первую очередь связывается с французским правом, которое дошло 
до абсолютной монархии Людовика XIV [Thiel A., 1866: 1]. Для объ-
яснения экспроприации применялся известный читателю инсти-
тут «расщепленной собственности», т.е. сюзерен отбирал не чужое, 
а свое (dominium eminens). Это решение административно-хозяй-
ственное и внутреннее (ср.: современные отношения государства 
и унитарных предприятий). Последующие «наслоения» регулирова-
ния экспроприации при научных революциях XIX в. в той или иной 
сфере (горное дело, прокладка железных дорог и т.д.) ложились уже 
на «старые дрожжи» средневекового французского ленного инсти-
тута экспроприации [Meyer G., 1868: 131–132].

С такой точки зрения правопреемства между сюзереном и васса-
лом не могло быть, поскольку собственнику-сюзерену не нужно было 
право собственности вассала. Известная нам оговорка об изъятии 
в «общеполезных целях» появилась у постглоссаторов как попытка 
ограничить суверенитет сюзерена (суверена). Впоследствии Г. Гро-
ций исходил из того, что «чисто» частных прав не бывает, поскольку 
у любого субъективного частного права есть общественно-полезная 
публичная сторона, которая и проявляет себя в ситуации экспро-
приации [Meyer G., 1868: 121]. Экспроприация осуществляется не 
благодаря институтам частного права, а вопреки им, поэтому она не 
может быть порождением частного права. Как голодный может взять 
чужой кусок хлеба, так и государство может забрать чужую вещь для 
общеполезной цели. Таким образом, это право естественное, нахо-
дящееся за пределами частного права. В первой половине XIX в. экс-
проприация понималась как принудительная купля-продажа вещи, 
однако уже к концу XIX в. в экспроприации мало что осталось от 
института частного права. Обозначим аргументы против частнопра-
вовой природы принудительного изъятия. 

Конституционно-правовой аргумент. Обязанность собственника 
по отчуждению вещи находится не в частном праве, а в его статусе 
гражданина (подданного), который относится к публичному пра-
ву. Инструментария частного права окажется недостаточно, чтобы 
наполнить содержанием категорию «общеполезная цель», посколь-
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ку частному праву не свойственна такая категория. Частного права 
недостаточно для ограничения произвола государства, это задача 
конституционного права [Bocchini F., Quadri E., 2022: 566]. Странно, 
что частное право, призванное оберегать частных субъектов, станет 
предусматривать институты по лишению частных субъектов их прав 
[Meyer G., 1868: 78]. Этот аргумент был важен с точки зрения опреде-
ления границ суверенной власти, при реализации которой осущест-
влялась экспроприация. Например, задавался вопрос о применении 
экспроприации к иностранным гражданам, у которых нет обязан-
ности по достижению общественного блага, о котором заботится 
суверен. Если государство не осуществляет в отношении лица и его 
имущества ни территориального, ни персонального суверенитетов, 
то экспроприация становится невозможной. 

Обязательственно-правовой аргумент. Положения об экспропри-
ации настолько сильно отличаются от положений о договоре куп-
ли-продажи (права и обязанности сторон, гарантии и ответствен-
ность, правила о передаче вещи и т.д.), что применение последних 
невозможно даже по аналогии. Экстренная экспроприация (напри-
мер, при заболевании скота) противоречит консенсуальной природе 
договора купли-продажи. При этом экспроприацию следует отли-
чать от соглашения об изъятии, заключаемого под принуждением, 
но которое все-таки является актом частной автономии воли и к 
которому применяются положения о договоре купли-продажи [Сен-
чищев В.И., 2019: 108–136]. При экспроприации нельзя ссылаться 
на порок воли собственника при отчуждении вещи, поскольку речь 
идет о принудительном изъятии, а при заключении соглашения об 
изъятии как акта автономии воли можно ссылаться на то, что воля 
и ее выражение были несвободными, находились под незаконным 
давлением (ср.: недействительность сделок, совершенных с поро-
ком воли). Соответственно ни один состав недействительности не 
может быть применен к ситуации изъятия, например, когда сделка 
совершена на кабальных условиях или когда отчуждение противоре-
чит закону, поскольку нет сделки, которая могла бы быть признана 
недействительной [Stobbe O., 1875: 161]. 

Те, кто видят в экспроприации договор принудительного выку-
па вещи, видят только «плату» (возмещение), которую приравни-
вают к покупной плате, но не находят ничего другого от договора 
купли-продажи [Meyer G., 1868: 219]. Обязанность выплаты возме-
щения не находится в синаллагматической связи, устанавливается 
административным актом, определяется на основании специально-
го административного порядка и может не быть равной рыночной 
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стоимости изымаемого имущества, а созревание обязанности воз-
мещения не привязано к моменту лишения собственника его права 
собственности. Отсутствие синаллагматической связи обусловлива-
ет и особенности ответственности собственника, который не отве-
чает перед государством за эвикцию и несет ответственность только 
за умышленное причинение вреда [Dernburg H., 1815: 59]. Это от-
сутствие приводит к тому, что собственник не может приостановить 
исполнение обязательства (п. 2 ст. 328 ГК РФ) или воспользовать-
ся ограничением права на предъявление требования из п. 3 ст. 328, 
поскольку это приведет к сопротивлению государственной власти. 
«С  одинаковым правом можно строить фикции, что преступник, 
присужденный к тюремному заключению, нанимает в тюрьме квар-
тиру со столом или что контрабандист, товары которого были кон-
фискованы, подарил их казне». 

«Принудительное отчуждение вполне сходно с куплей-продажей, 
за исключением двух главных отношений: экономического — как по-
купки и юридического — как договора» [Венецианов М.В., 2014: 248, 
249]. Что же тогда остается от «схожести»? С точки зрения правовой 
природы компенсации частное право могло бы быть использованным 
в части квалификации компенсации как внедоговорной компенсации 
причиненных собственнику убытков [Шершеневич Г.Ф., 2005: 342], 
но очевидно, что это возмещение не является покупной платой.

Компенсация выплачивается не только собственнику изымаемой 
вещи, но и арендатору. Если выплачиваемая арендатору компенса-
ция — это покупная плата за уступку прав арендатора, то получает-
ся, что экспроприатор получает право аренды на свою же изъятую 
вещь, чего быть не может [Stobbe O., 1875: 162]. Допустимо продол-
жить логику и сказать, что при выплате компенсации арендатору не 
будут применяться правила о цессии (например, ответственность 
цедента за действительность уступаемого права требования, прави-
ла о форме цессии, возражениях против нового кредитора, уведом-
лении должнику и т.д.).

Полезно рассмотреть ситуацию на примере залогового правоотно-
шения. Если между залогодержателем и экспроприатором возникает 
прямое правоотношение по компенсации (чаще всего российские 
суды исходят из этого), а выплачиваемая компенсация — покупная 
плата за уступку права залога (ипотеки), то получается, что экспро-
приатор выкупает не только право залога (ипотеки), но и право тре-
бования кредитора по обеспечиваемому обязательству, поскольку 
расщепление этих прав в силу акцессорности залога невозможно. 
Вспомним также, что личности должника и залогодателя могут от-
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личаться, если залог предоставляется третьим лицом. Однако такой 
подход прямо противоречит п. 1 ст. 41 и п. 4 ст. 50 Закона об ипо-
теке, поскольку для досрочного созревания требования кредитор 
обязательно должен сохранить за собой право требования. Следо-
вательно, компенсация, на которую претендует залогодержатель — 
не покупная плата. Можно попытаться представить компенсацию в 
качестве платы за прекращение права залога или платы за отказ от 
договора залога, но в этом случае опять нужно пройти тот же самый 
круг вопросов о применимости норм ГК РФ и опять будет сделан 
вывод: что-то мешает их применению. 

Вещно-правовой аргумент. Экспроприация традиционно рассма-
тривалась как способ прекращения права. Однако должно быть также 
и основание приобретения государством права собственности, а по-
скольку перечень оснований приобретения права собственности за-
крыт и экспроприация в нем не поименована, то ее нельзя рассматри-
вать как процесс передачи права собственности [Stobbe O., 1875: 161]. 

Смена собственника не должна влечь за собой «очистку» вещи 
от обременений, а экспроприация невозможна без такой очистки, в 
связи с чем в п. 1 ст. 41 Закона об ипотеке нет указания на примене-
ние ст. 38 этого Закона в отличие от того, как это сделано в п. 2 ст. 41. 
«Очистка» изымаемого имущества характерна для многих стран (на-
пример, в итальянском праве прямо указано, что все несовместимые 
с целью изъятия вещные или личные обременения изымаемой вещи 
прекращаются (ст. 25 Decreto del Presidente della Republica 8 giugno 
2001, n. 32720; далее  — Decreto del Presidente) и аналогичная норма 
во Франции (ст. L222-2 Code de l’expropriation pour cause d’utilité 
publique21; далее — Code de l’expropriation). 

Экспроприация как способ приобретения права собственности 
должна быть привязана к «завладеванию» вещью и к передаче вла-
дения, однако такой привязки не наблюдается, а момент лишения 
собственника его права определяется либо моментом издания адми-
нистративного акта об изъятии, либо моментом выплаты денежной 
компенсации собственнику. Выбор между этими двумя моментами 
зависит от того, нужно ли оставлять за государством право на отказ 
от своих планов или нет, т.е. должен ли собственник терпеть про-
извол государства, которое решило отменить свой акт о планирую-

20  Available at: URL: https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:presidente.repubbli
ca:decreto:2001-06-08;327 (дата обращения: 17.04.2026)

21  Available at: URL: https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIAR-
TI000031219634 (дата обращения: 17.04.2026)
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щемся изъятии. Если привязка осуществляется к моменту издания 
административного акта, то государство больше не вправе отменить 
своего решения. Применение правил о договоре купли-продажи, 
например, поставит вопрос о применимости п. 4 ст. 486 ГК РФ, ког-
да продавец вправе потребовать оплаты товара или отказаться от ис-
полнения договора. Отсутствие обязанности завладеть изымаемым 
имуществом влекло за собой вывод о том, что на иски государства, 
которое экспроприировало имущество, но не завладело им, не рас-
пространяются сроки исковой давности. Кроме того, в отношении 
изъятого имущества не может быть подан иск о признании права 
собственности ввиду истечения срока приобретательной давности. 

В связи с этим в конце XIX в. стали говорить о том, что право 
собственности на вещь у собственника прекращается не основа-
нии договора, а на основании административного акта (Hoheitsakt) 
[Мальцев Д.А., 2024: 263–295]. Такое, казалось бы, формальное раз-
личие оказывает непосредственное влияние на правоотношение. 
В этом случае оказываются неприменимыми положения ГК РФ о 
заключении договора (гл. 28), расторжении договора ввиду его су-
щественного нарушения (п. 2 ст. 450), об одностороннем отказе от 
договора (ст. 450.1), о последствиях изменения и расторжения дого-
вора (ст.  452, 453). Напротив, административная природа акта об-
условливает появление специальных оснований для признания та-
кого акта незаконным, сроках и порядке оспаривания такого акта 
(Кодекс административного судопроизводства Российской Федера-
ции от 08.03.2015 № 21-ФЗ22, гл. 24 Арбитражного процессуального 
кодекса Российской Федерации от 24.07.2002 № 95-ФЗ23).

По сути, изъятое имущество выбывало из гражданского оборота 
и становилось res extra commercium, что прямо соответствует назва-
нию режима — «вещи, изъятые из оборота». Родоначальником этой 
позиции считают Гуго Донелла (XVI в.), что потом отразилось на 
позициях пандектистов, например, в части неприменимости к изъ-
ятию доктрины laessio enormis, поскольку рыночная стоимость мо-
жет быть только у оборотоспособных вещей, а у res extra commercium 
стоимости не бывает [Thiel A., 1866: 6]. Перекладывая на россий-
ское право, к случаям изъятия не применимы п. 3 ст. 179, п. 3 ст. 428, 
ст.  451 ГК РФ. Аргумент об изъятии вещи из оборота приводил и 
к тому, что становился невозможным любой гражданско-правовой 
спор об этой вещи (например, по виндикационному иску).

22  СЗ РФ. 2015. № 10. Cт. 1391. 
23  СЗ РФ. 2002. № 30. Cт. 3012. 
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Однако так ли это сейчас? Например, при КРТ или при изъятии 
аварийных жилых помещений вещь изымается прямо с противопо-
ложной целью, т.е. не изъять вещь из оборота, а наоборот, ввести 
ее в оборот. Очевидно, что режим res extra commercium уже не под-
ходит для таких случаев, поскольку его изначально применяли со-
всем в других случаях. Например, в итальянском праве от понима-
ния изъятия как перевода вещи в режим res extra commercium тоже 
отказались, а исходят из того, что у вещи просто происходит смена 
собственника, но с очисткой вещи от всех обременений в силу нор-
мы закона [Alpa G., 2020: 359] — «транслятивное изъятие» со сме-
ной собственника [Torrente A., Schlesinger P., 2019: 275]. Во Фран-
ции сделано прямое указание в законе, что изымаемое имущество 
для публичных целей может быть потом отчуждено третьим лицам 
(ст. L222-4 Code de l’expropriation). Это подтверждает наш тезис, что 
при принудительном изъятии происходит обычная смена собствен-
ника, но по прямому указанию закона (п. 1 ст. 41 Закона об ипотеке) 
происходит «очистка» вещи. 

Таким образом, допустимы следующие выводы. Во-первых, экс-
проприатор и экспроприант не находятся в гражданско-правовом 
отношении, это отношение является административно-публичным. 
Во-вторых, это отношение по смене собственника, что не исклю-
чает применения правил о залоговом следовании, если цель прину-
дительного изъятия достижима без «очистки» имущества от обреме-
нений. В-третьих, при принудительном изъятии для общеполезных 
целей «очистка» имущества от обременений необходима для целей 
такого изъятия. Соответственно, если иное прямо не предусмотрено 
в законе, нормы о залоге по общему правилу продолжают действо-
вать в случае принудительного изъятия имущества. 

5. Залоговая суррогация при принудительном изъятии

Выше показано, что мнение залогодержателя не учитывается при 
определении условий изъятия заложенного имущества. Теперь нуж-
но обратиться к залоговой суррогации, т.е. к распространению зало-
га на имущество, предоставляемое взамен предмета залога — сурро-
гат. На практике такое распространение вызывает немало вопросов. 

Одним из судов была рассмотрена следующая ситуация24. Между 
собственником и муниципальным образованием было заключено 

24  См.: определение Третьего кассационного суда общей юрисдикции от 17.01.2022 
№ 88-1225/2022. 2-1064/2021 (УИД 11RS0004-01-2021-000028-93). 
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соглашение об изъятии аварийного жилого недвижимого имущества 
для муниципальных нужд. Данное жилое помещение было обреме-
нено ипотекой в пользу банка, ранее предоставившего собственнику 
жилого помещения кредит. На банковский счет собственника жи-
лого помещения муниципальным образованием было перечисле-
но денежное возмещение, на которое собственник приобрел долю 
в праве собственности в другом жилом помещении. Апелляцион-
ный суд отказал в признании права ипотеки на новую долю в пра-
ве собственности, поскольку она не была предоставлена взамен 
обремененного ипотекой аварийного жилого помещения, а взамен 
заложенного имущества были уплачены денежные средства. Суд 
кассационной инстанции отменил постановление апелляционного 
суда и признал право ипотеки банка на новое жилое помещение, по-
скольку, во-первых, по условиям договора ипотеки на залогодателя 
возлагалась обязанность по замене предмета ипотеки (ср.: ст. 345 ГК 
РФ), во-вторых, источником приобретения доли в праве собствен-
ности было возмещение, полученное взамен принудительно изъято-
го права собственности на аварийное жилое помещение (п. 1 ст. 41 
Закона об ипотеке). Также другой суд признал прекращенным заре-
гистрированное право ипотеки залогодержателя в связи с выплатой 
возмещения на расчетный счет залогодателя25. В обоих случаях пря-
мое правоотношение между залогодержателем и муниципальным 
образованием не возникло. 

В другом деле залогодержатель просил признать свое право на 
приоритетное удовлетворение требования за счет выплачиваемо-
го возмещения напрямую от муниципального образования, которое 
изъяло аварийное жилое помещение для муниципальных нужд (п. 1 
ст. 41 Закона об ипотеке)26. Суд выполнил требование залогодержателя 
и признал прямое правоотношение между залогодержателем и муни-
ципальным образованием. Если муниципальное образование отка-
зывается выполнить требование залогодержателя, появляется право 

25  См.: определение Восьмого кассационного суда общей юрисдикции от 
25.04.2023 № 88-6612/2023 (УИД 22RS0013-01-2021-006714-41). 

26  См.: определение Седьмого кассационного суда общей юрисдикции от 
24.03.2022 № 88-4540/2022 по делу № 2-744/2021 (УИД 89RS0004-01-2021-000368-
33). Аналогичную позицию см.: определение Восьмого кассационного суда об-
щей юрисдикции от 16.05.2024 № 88-6362/2024 (УИД 42RS0009-01-2023-002690-
23); определение Первого кассационного суда общей юрисдикции от 26.07.2023 
№ 88-22443/2023. 2-261/2022; определение Седьмого кассационного суда общей 
юрисдикции от 28.04.2022 № 88-6046/2022 (УИД 89RS0001-01-2021-001856-93); 
определение Седьмого кассационного суда общей юрисдикции от 24.02.2022 № 88-
2657/2022 (УИД 89RS0004-01-2021-000367-36). 
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на досрочное исполнение обязательства по кредиту вне зависимости 
от наличия задолженности по уплате периодических платежей. 

Еще в одном деле решался вопрос о возникновении у залогодер-
жателя права на досрочное исполнение обязательства при изъятии 
жилого помещения для муниципальных нужд в пользу муниципаль-
ного образования27. Суд указал, что в результате такого изъятия у 
залогодержателя появляется набор вариантов поведения: 1) зало-
годержатель может не предпринимать никаких действий и остаться 
кредитором по уже не обеспеченному залогом обязательству; 2) впра-
ве по договоренности с должниками оформить залог в отношении 
приобретенного ими с использованием полученного возмещения 
недвижимого имущества; 3) может потребовать досрочного испол-
нения обязательства в связи с утратой предмета залога; 4) вправе по-
требовать причитающуюся ему денежную сумму непосредственно от 
лица, выплачивающего возмещение и т.п. Примечательно, что суд 
указал на необходимость согласия залогодателя на распространение 
залога на имущество в цепочке приобретений, т.е. по мнению суда 
автоматически залоговая суррогация не происходит. 

Можно встретить третий вариант решения проблемы защиты 
прав залогодержателя и минимизации риска утраты различимости 
суммы денежного возмещения при принудительном изъятии пред-
мета ипотеки. В одном из дел суд обязал муниципальное образова-
ние выплатить сумму возмещения на расчетный счет залогодателя, 
но возмещение должно быть выплачено не на любой известный рас-
четный счет, а именно на тот, с которого производится погашение 
задолженности по кредитному договору перед банком-залогодержа-
телем28. Такое решение показывает, как можно «технически» решить 
проблему утраты индивидуализации компенсации и ее нецелевого 
расходования. 

В XIX в. исходили из того, что экспроприация имущества нару-
шает право третьих лиц на обязательственно-правовое получение 
этого имущества или доходов от его использования (jus quaesitum) 
[Stobbe O., 1875: 162]. Соответственно, у публично-правового образо-
вания возникает обязанность по выплате компенсации ввиду такого 
нарушения. Расширение круга правообладателей за пределы права 
собственности знакомо многим правопорядкам [Горченко А. и др., 

27  См.: определение Третьего кассационного суда общей юрисдикции от 
21.04.2025 № 88-6428/2025 (УИД 11RS0001-01-2024-011094-82). 

28  См.: определение Первого кассационного суда общей юрисдикции от 04.08.2022 
№ 88-18655/2022 по делу № 2-1768/2021 (УИД 52RS0002-01-2021-000548-39). 
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2025: 87, 93–95, 99, 101, 106]. Чаще всего речь идет о возникновении 
прямого правоотношения между правообладателем ограниченно-
го вещного или обязательственного права с экспроприатором, т.е. 
обязанность по компенсации убытков не перекладывается на соб-
ственника изымаемого имущества (Англия, Нидерланды, Фран-
ция, Болгария) [Sluysmans J., Verbist S., Waring E., 2015: 81, 136, 340]. 
В этом случае возникает прямое правоотношение между залогодер-
жателем и экспроприатором. Например, в праве Италии в законе 
зафиксировано следующее правило: собственник может получить 
компенсацию за изымаемое имущество только с письменного но-
тариально заверенного согласия залогодержателя, а иначе право на 
получение компенсации принадлежит напрямую залогодержателю 
(ст. 26 Decreto del Presidente). Во Франции залогодержатель получа-
ет приоритетное право получения компенсации из причитающихся 
собственнику денежных средств (ст. L222-3 Code de l’expropriation). 
При этом есть суммы, которые носят строго личный характер и не 
предназначаются для удовлетворения требований кредиторов  — 
в частности, транспортные расходы собственника (ст. L323-1 Code 
de l’expropriation). 

Не все правопорядки включают залогодержателя в число лиц, ко-
торые имеют право на получение возмещения от экспроприатора. 
Если во Франции залогодержатель перечислен наряду со всеми пра-
вообладателями, включая собственников, арендаторов, узуфруктуа-
риев и эмфитевторов, то в Швеции и Нидерландах право залогодер-
жателя ограничено компенсацией собственника. 

В Германии продолжает действовать Закон об экспроприации 
недвижимости (Gesetz über die Enteignung von Grundeigentum vom 
11. Juni 187429), на применимость которого сделано указание в ст. 35 
Вводного закона к Закону о принудительных торгах и принудитель-
ном управлении имущества (1898). По ст. 37 Закона об экспроприа-
ции недвижимости застройщик должен внести в депозит денежную 
сумму, причитающуюся залогодержателю. Таким образом, возни-
кает прямое правоотношение между залогодержателем и лицом, в 
чью собственность поступает изымаемое имущество. В то же время 
на основании § 1181 ГГУ при получении кредитором удовлетворе-
ния из обремененного ипотекой земельного участка право ипотеки 
прекращается. При этом комментаторы отмечают, что речь идет о 
ситуации обращения взыскания (в российской терминологии при-

29  Available at: URL: https://www.lexaris.de/book/version/documentflat/head/1283070 (дата 
обращения: 17.04.2026)
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нудительного изъятия) в рамках исполнительного производства30. 
Соответственно, принудительное изъятие предмета ипотеки для 
государственных и муниципальных нужд имеет ту же природу, что 
и обращение взыскания на имущество в рамках исполнительного 
производства, т.е. представляет собой публично-правовую проце-
дуру, производящую эффект на гражданские права и обязанности. 
Такая квалификация позволяет германскому праву объяснить пре-
кращение ипотеки путем удовлетворения требования залогодержа-
теля за счет выплачиваемой компенсации при общем подходе отказа 
германского гражданского права от признания принципа залоговой 
суррогации.

В законе Нидерландов прямо указано, что обладатели вещных 
прав (в том числе залогодержатель) имеют не зависящего от соб-
ственника права на компенсацию, что является логичным следстви-
ем из подхода прямого правоотношения. Однако естественно вста-
ет проблема определения компенсации залогодержателя, которая 
по такой логике должна отличаться от компенсации собственника. 
Соответственно делается вывод, что собственник и залогодержатель 
делят между собой компенсацию каждый в своей части, но правоот-
ношения с экспроприатором у обоих прямые, а права не зависящие 
друг от друга. Часто говорят, что экспроприатор изымает не только 
право собственности на вещь, но и право ипотеки как отдельный 
объект изъятия. Результатом такого подхода стал отказ залогодержа-
телю судом Нидерландов во взыскании убытков в виде процентов 
за пользование суммой кредита, которые залогодержатель не полу-
чит в связи с досрочным созреванием права требования к заемщику. 
В Швеции залогодержатель получает свою компенсацию из компен-
сации собственника, ввиду чего также появляется зависимость зало-
годержателя от того или иного решения собственника, но при этом 
залогодержатель получает право осуществления судебного контроля 
за справедливостью условий компенсации [Sluysmans J., Verbist S., 
Waring E., 2015: 357, 485]. 

Соответственно существует два варианта. 
У залогодержателя есть собственный нарушаемый интерес, тог-

да у него появляется право на получение компенсации напрямую от 
экспроприатора, а залогодатель к этой компенсации не имеет отно-
шения. При этом в п. 2 ст. 334 ГК РФ прямо указано, что залогодер-

30  См.: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch: BGB, Band 8: 
Sachenrecht §§ 854-1296, WEG, ErbbauRG. 2023. München. Beck-online. Rn. 2-11 
(Kommentar zum § 1132 BGB).
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жатель вправе требовать причитающиеся ему денежную сумму или 
иное имущество непосредственно от обязанного лица, если иное не 
предусмотрено законом или договором. 

У залогодержателя и залогодателя (собственника) смежные инте-
ресы, которые по размеру равны стоимости изымаемого имущества, 
значит, у залогодержателя не может быть иных убытков, он связан 
решениями залогодателя, прямое правоотношение опосредовано 
через собственника и нет прямого правоотношения между залого-
держателем и публичным образованием. При этом круг лиц, име-
ющих право на получение возмещения в случае принудительного 
изъятия (правообладатели изымаемой недвижимости) определен в 
п. 8 ст. 56.5 ЗК РФ. Несмотря на то, что в него включены, в том числе 
лица, в чью пользу установлены обременения на изымаемую вещь 
(сервитуарии, землевладельцы, землепользователи, арендаторы), 
залогодержатель в этом перечне лиц не поименован. Соответствен-
но с точки зрения правоотношения о предоставлении возмещения 
прямого правоотношения между залогодержателем и публично-пра-
вовым образованием не возникает, поскольку в законе не пред-
усмотрена процедурная возможность вступления залогодержателя в 
такое прямое правоотношение. Помимо этого, собственник изыма-
емого имущества прямо указан в законе в качестве адресата получе-
ния возмещения, которое перечисляется на его или указанный им 
банковский счет (абз. 2 п. 2 ст. 56.11 ЗК РФ, п. 11 ст. 56.12 ЗК РФ).

Залогодержатель отличается от арендатора и обладателей ограни-
ченных вещных прав тем, что последние имеют право на компен-
сацию в защиту своего собственного интереса, а залогодержатель 
и собственник имеют общий интерес, поэтому получают «общую 
компенсацию» [Thiel A., 1866: 52 –53]. Сам А. Тиль считал, что за-
логодержатель должен быть признан заинтересованной стороной в 
процессе экспроприации, в связи с чем ему нужно предоставить воз-
можность влиять на условия изъятия. 

Из приведенных ранее российских судебных дел видно, что совре-
менное российское право придерживается противоположного под-
хода. Например, залогодержатель вынужден претерпевать решение 
собственника заключить соглашение об изъятии на согласованных с 
ним условиях или решение отказаться от компенсации в пользу пре-
доставления иного жилого помещения. При досрочном созревании 
долга по кредитному договору залогодержатель не сможет потребо-
вать от должника выплаты процентов за пользование суммой кре-
дита за оставшийся период (ст. 813 ГК РФ), но при возникновении 
прямого иска к экспроприатору такой иск может быть допустим, по-
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скольку залогодержатель утратил право на получение дохода от ис-
пользования своих денежных средств, т.е. ему причинен вред. 

Кроме того, в российском праве есть явное противопоставление 
равноценного и равнозначного имущества, что не одно и то же. На-
пример, площадь жилых помещений может быть одинаковой, но 
стоимость их различаться. Однако для залогодержателя не имеет 
значения площадь предмета ипотеки, его интересует лишь рыночная 
стоимость имущества. Помимо этого, в законе сделано существен-
ное исключение из общего правила: если вырученных от продажи 
обремененного ипотекой жилого помещения денежных средств не-
достаточно для погашения задолженности по кредиту (займу), то та-
кая задолженность в любом случае погашается полностью (п. 5 ст. 61 
Закона об ипотеке). Если у залогодержателя возникает прямое пра-
воотношение с экспроприатором, то эту разницу он может перело-
жить на экспроприатора, поскольку это и есть причиненный залого-
держателю изъятием ущерб. Однако если залогодержатель вынужден 
претерпеть действие императивной залоговой суррогации или иное 
решение залогодателя, то залогодержатель столкнется с действием п. 
5 ст. 61 Закона об ипотеке и должен будет понести ущерб в виде раз-
ницы в цене равноценного и равнозначного имущества. 

Похожее на российское решение можно встретить в праве Ита-
лии, в котором залогодержатель либо получает суррогационное пра-
во ипотеки на предоставляемую взамен изымаемой вещь или получа-
ет право на вычет из компенсации собственника (ст. 853 ГК Италии). 
При этом в итальянском праве принимается во внимание проблема, 
которая выпала из поля зрения российского законодателя — пробле-
ма сохранения единства заложенного имущества (una unità colturale). 
Принудительное изъятие разрывает залоговое правоотношение. Од-
нако ипотекой может быть обременено множество земельных участ-
ков, которые вместе образуют хозяйственное единство, и только так 
земельные участки дают максимальную прибыль [Шершеневич Г.Ф., 
2005: 343]. Тогда залогодержатель имеет право требовать от экспро-
приатора экспроприации всего заложенного имущества, а не только 
его части. Это еще один повод увидеть у залогодержателя собствен-
ный статус и интерес в правоотношении по изъятию. 

В доктрине залогового права есть спор о существовании принци-
па суррогации (эластичности, вещной суброгации, вещной сурро-
гации). Суть спора сводится к вопросу — можно ли распространять 
залог (ипотеку) на замещающее предмет залога (ипотеки) имуще-
ство, как это предусмотрено в п. 2 ст. 334 и в п. 2 ст. 345 ГК РФ, толь-
ко в случаях, предусмотренных в законе, или существует принцип 
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суррогации, который не ограничивается текстом закона. Поэтому 
принципиально важно согласовать между собой положения ст. 235 
ГК РФ, ст. 41 Закона об ипотеке и теперь уже ст. 345 ГК РФ, посколь-
ку с точки зрения буквального текста российского закона не суще-
ствует залоговой суррогации как принципа, а это лишь залог в силу 
закона (п. 2 ст. 345, п. 2 ст. 334 ГК РФ). Мы уже рассмотрели дела, 
когда суды применили принцип залоговой суррогации, но это лишь 
частные случаи. Например, п. 4 ст. 252 ГК РФ не назван ни в ГК РФ, 
ни в Законе об ипотеке случаем «расширения» залога (ипотеки), но 
поименован как случай принудительного изъятия в ст. 235 ГК РФ. 
При этом сохранение права собственности долевого сособственни-
ка связано с выплатой компенсации (ср.: ст. 41 Закона об ипотеке). 
Очевидно, что залогодержатель должен сохранить свое право залога 
или распространить его на выплачиваемую компенсацию. Но такой 
случай залоговой суррогации не назван в законе, т.е. залог в силу за-
кона возникнуть не может. 

Заключение

Суды крайне неохотно применяют нормы законодательства о за-
логе (ипотеке) к ситуациям принудительного изъятия заложенного 
имущества. Это проявляется как в том, что порядок реализации за-
ложенного имущества заменяется публично-правовыми правилами 
о продажи изъятого имущества, так и в том, что залогодержатель при 
проведении изъятия приобретает крайне усеченный правовой ста-
тус и может рассчитывать только на то, что ему что-то дадут взамен 
его права залога (ипотеки). Многие вопросы залогового права при 
принудительном изъятии судам приходится решать «вручную». По 
многим вопросам наблюдается коллизия норм об изъятии и норм о 
залоге (ипотеке).

По общему правилу следует исходить из того, что принудительное 
изъятие предмета залога (ипотеки) приводит к смене собственника. 
Это означает необходимость применения правил о залоговом сле-
довании, если иное прямо не предусмотрено законом. Если должна 
произойти «очистка» имущества от обременений для целей изъятия, 
то залогодержатель должен находиться в прямом правоотношении с 
публично-правовым образованием, изымающим имущество. В этом 
случае он должен приобрести самостоятельный правовой статус в 
публичном правоотношении. 

 Пока наблюдается значительное число законодательных про-
белов с точки зрения применения залоговой суррогации, которые 
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суды пытаются устранить путем нормотворчества. Законодательное 
регулирование в вопросах принудительного изъятия содержит мно-
жество пробелов с точки зрения вопросов изъятия заложенного иму-
щества. 
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 Аннотация 
В статье на основе формально-логического и сравнительно-правового методов 
исследуются изменения института судебных доказательств, обусловленные мас-
совым распространением технологий генеративного искусственного интеллекта и 
дипфейков. Использование этих технологий в судебной практике рассматривает-
ся в качестве вызова современной правовой системt, так как поддельные фото-, 
видео- и аудиоматериалы могут быть использованы для фальсификации доказа-
тельств. Проверка подлинности таких доказательств требует привлечения специ-
алистов в области цифровой криминалистики, которые анализируют метаданные 
файлов, ищут артефакты сжатия, несоответствия в освещении, тенях или неесте-
ственные движения зрачков и мышц лица. Авторы анализируют, почему классиче-
ские элементы (критерии) стандарта доказывания — относимость, допустимость и 
достоверность — утрачивают ценность в условиях, когда любая аудио- или видео-
информация может быть полностью сгенерирована нейросетью и визуально неот-
личима от подлинной. Рассматриваются три ключевых недостатка элементов тра-
диционного стандарта доказывания: относимость не защищает от синтетической 
подделки, допустимость не гарантирует подлинности доказательства, а свойство 
достоверности становится недостижимым из-за отсутствия у экспертов утверж-
денных методик выявления дипфейков. Обосновывается необходимость пере-
хода от «доказывания фактов» к «доказыванию происхождения» доказательства. 
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В  качестве нового элемента стандарта доказывания предлагается проверяемая 
цепочка происхождения, включающая обязательную фиксацию метаданных, 
криптографическое хеширование файлов и документирование всех этапов хра-
нения и передачи цифрового объекта. При отсутствии такой цепочки предлага-
ется ввести презумпцию генерирования доказательства. На основе сравнения 
зарубежного правового опыта (США, Европейский союз, Китай) и российской су-
дебной практики уделяется особое внимание недопустимости использования в 
судопроизводстве полностью сгенерированных ИИ материалов в качестве само-
стоятельных доказательств, и, напротив, — допустимости аналитического приме-
нения нейросетей в рамках судебной экспертизы. Статья может быть полезной в 
научном и практическом плане судьям, следователям, адвокатам, экспертам-кри-
миналистам, а также исследователям в области внедрения цифровых технологий 
в правоприменение и доказательственного права.

 Ключевые слова 
дипфейк; синтетические доказательства; стандарты доказывания; достоверность; 
искусственный интеллект; цифровые доказательства; цепочка происхождения до-
казательства.
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 Abstract
The authors examine changes in the institution of judicial evidence caused by the 
widespread use of generative artificial intelligence and deepfakes technologies, the use 
of that in judicial practice is considered a complex challenge for the modern legal system. 
Fake photos, videos, and audio materials can be used to falsify evidence, and verifying 
the authenticity of such evidence requires the involvement of digital forensics experts. 
The experts analyze file metadata, look for compression artifacts, inconsistencies in 
lighting, shadows, or unnatural movements of the eyes and facial muscles. The authors 
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analyze why the classical elements (criteria) of the standard of proof  — relativity, 
admissibility, and authenticity — are losing their value in today’s conditions, when any 
audio or video information can be completely generated by a neural network and is 
visually indistinguishable from the original. Three key shortcomings of the traditional 
standard of proof are discussed: relevance does not protect against synthetic forgery, 
admissibility does not guarantee the authenticity of evidence, and the property of 
evidence’s reliability is unattainable due to the lack of approved methods for detecting 
deepfakes. The need to shift from “proof of facts” to “proof of provenance” of evidence is 
substantiated. A verifiable chain of custody is proposed as a new element of the standard 
of proof, including mandatory metadata recording, cryptographic hashing of files, and 
documentation of all stages of storage and transfer of a digital object. In the absence 
of such a chain, it is proposed to introduce a presumption of evidence generation. 
Based on a comparison of international legal experience (USA, European Union, China) 
and Russian judicial practice, particular attention is paid to the inadmissibility of using 
entirely AI-generated materials as independent evidence in legal proceedings, as well 
as the admissibility of the analytical use of neural networks in forensic examinations. 
The article may be of scholar and practical purpose for judges, investigators, lawyers, 
forensic experts, and researchers in the field of digital technology integration in law 
enforcement and evidence law.

 Keywords
deepfake; synthetic evidence; evidentiary standards; credibility; artificial intelligence; 
digital evidence; chain of provenance of evidence.
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Введение

Современное правосудие все чаще сталкивается с противоречи-
вой ситуацией: технологии, которые десятилетиями рассматрива-
лись как надежный инструмент фиксации юридически значимых со-
бытий, в настоящее время становятся источником беспрецедентных 
угроз для самого института судебного доказывания. Видеозаписи с 
камер наблюдения, аудиофиксация переговоров, скриншоты пере-
писок — все эти действия уже больше не могут гарантировать под-
линности доказательств. Причина этого кроется в том, что развитие 
генеративных нейросетей достигло уровня, при котором созданный 
искусственно контент практически неотличим от записи реальных 
событий. Если раньше видеозапись ассоциировалась с объективной 
фиксацией происходящего, то теперь этот канал восприятия может 
быть полностью имитирован. 

Под дипфейком в современной доктрине понимается «цифровой 
продукт в виде текста, графики, звука или их сочетания, сгенери-
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рованный полностью или частично при помощи нейросетевых тех-
нологий для цели введения в заблуждение или преодоления поль-
зователем систем контроля и управления доступом» [Бодров Н.Ф., 
Лебедева А.К., 2023: 38]; дипфейки — это реалистичные изображе-
ния, видео или аудиозаписи, созданные с помощью нейросетей и ал-
горитмов машинного обучения. 

Принципиальное отличие дипфейка от классических форм фаль-
сификации доказательства является его сверхреалистичность с од-
новременной трудностью выявления дипфейка даже с помощью 
специальных знаний. Если раньше для качественной подделки ви-
део требовались усилия профессиональной студии, то сегодня мо-
бильное приложение позволяет создать убедительный дипфейк за 
несколько минут. Это меняет характер угрозы: из редкого исключе-
ния фальсификация превращается в массово доступную практику.

Проблема усугубляется консерватизмом права. Процессуальное 
законодательство многих стран, включая Россию, было сформиро-
вано, когда основными доказательствами служили показания сви-
детелей, письменные документы и вещественные улики. Аудио- и 
видеозаписи рассматривались как относительно надежные средства 
фиксации, поскольку их подделка требовала значительных усилий. 
Сегодня эта презумпция подлинности утрачена, а право не успевает 
за технологическим прогрессом.

Актуальность темы исследования также подтверждается и стати-
стикой. Так, за три месяца 2025 года в России был выявлен 61 уни-
кальный дипфейк и 2,3 тыс. копий, что в 2,6 раза превышает весь 
объем дипфейков, зафиксированный в 2023 году. Но даже при столь 
высоких темпах роста Россия не является лидером в области гене-
рации и распространения, фальсифицированного ИИ-контента. 
К  2025 году количество выявленных дипфейков в мире достигло 
8 млн., что в 16 раз больше, чем в начале 2023 года1. При этом, как от-
мечает М.Б. Добробаба, «широкое, а главное, бесконтрольное (как 
с технологической, так и с юридической точек зрения) распростра-
нение систем генеративного искусственного интеллекта создает ряд 
весьма предсказуемых угроз и сложностей раскрытию, расследова-
нию преступлений и объективному судебному установлению обсто-
ятельств» [Добробаба М.Б., 2022: 112–119].

1  Дипфейк шагает по планете. С чем связан рост числа сообщений, сгенериро-
ванных ИИ. Available at: URL: https://rg.ru/2025/04/08/dipfejk-shagaet-po-planete.ht
ml?ysclid=mnrg73l7gr498355546&utm_referrer=https%3A%2F%2Fya.ru%2F (дата об-
ращения: 09.04.2026) 
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Использование дипфейков в судебной практике является вызовом 
современной правовой системе, так как поддельные фото-, видео- и 
аудиоматериалы используются для фальсификации доказательств, а 
проверка подлинности доказательств требует привлечения специа-
листов в области цифровой криминалистики, которые анализируют 
метаданные файлов, ищут артефакты сжатия, несоответствия в осве-
щении, тенях или неестественные движения зрачков и мышц лица.

Важно отметить феномен «дивидендов лжеца» (liar’s dividend), 
суть которого в том, что с развитием технологий синтеза контента 
любой подлинный компрометирующий материал может быть объяв-
лен ответчиком или обвиняемым искусственно созданной подделкой. 
Даже если дипфейк в деле не использовался, сторона может заявить 
о его применении, и это заявление будет трудно опровергнуть из-за 
отсутствия сертифицированных методик выявления фальсификации. 
Таким образом, сама возможность существования дипфейков созда-
ет для недобросовестной стороны тактический ресурс, не требующий 
фактического использования поддельных материалов.

Судам необходимо адаптировать правила оценки доказательств, 
чтобы учитывать возможность высокотехнологичных манипуляций. 
В некоторых юрисдикциях уже обсуждается введение презумпции 
недостоверности для цифровых материалов, если есть обоснованные 
сомнения в их происхождении.Во многих странах законодательство 
дополняется нормами, предусматривающими строгую ответствен-
ность за создание и использование дипфейков в целях клеветы, мо-
шенничества или введения суда в заблуждение.

Тревожит, что правоохранительные органы и суды оказались не 
готовы к такому вызову. Отсутствие утвержденных методик выявле-
ния дипфейков, недостаток специалистов в области цифровой кри-
миналистики, а также пробелы в процессуальном законодательстве 
создают ситуацию, при которой синтетические доказательства могут 
беспрепятственно использоваться для манипуляции правосудием.

Цель настоящей статьи — проанализировать причины, связанные 
с тем, почему классические элементы (критерии) стандарта доказы-
вания (относимость, допустимость, достоверность) оказываются 
недостаточными в условиях распространения генеративного искус-
ственного интеллекта (далее  — ИИ), и предложить новый подход, 
ориентированный на проверку происхождения доказательства, а не 
только его содержания. Для достижения цели авторы решают сле-
дующие задачи: во-первых, выявить основные типы синтетических 
доказательств и оценить степень угрозы, которую они представляют 
для каждого из традиционных элементов стандарта доказывания; 
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во-вторых, проанализировать российскую судебную практику по 
делам, в которых содержались дипфейки; в-третьих, изучить зару-
бежный опыт аналогичного правового регулирования (США, ЕС, 
Китай) и выделить элементы, пригодные для адаптации в России; 
в-четвертых, сформулировать предложения об изменении процессу-
ального законодательства.

Поскольку стандарт доказывания считается порогом уверенно-
сти, который суд требует в доказательства фактов по делу, чтобы 
принять ту или иную правовую позицию (обвинение, право требо-
вания, факт доказанный/недоказанный и т.п.), стандарты доказы-
вания определяют степень уверенности судьи в истинности фактов, 
необходимую для принятия решения. При этом суд исследует исто-
рию происхождения доказательства, в рамках которой сторона, пред-
ставляющая видео или аудио, должна доказать, откуда оно получено, 
на какое устройство записано и через какие каналы передавалось, а 
отсутствие оригинального устройства записи становится веским ар-
гументом в пользу признания доказательства сомнительным.

Основные стандарты доказывания включают: 1) баланс вероят-
ностей, в рамках которого факт признается установленным, если 
он более вероятен, чем его отсутствие2; 2) ясные и убедительные 
доказательства, требующие высокой степени вероятности того, что 
утверждения стороны соответствуют действительности3; 3) оценку 
фактов «за пределами разумных сомнений» — стандарт, исключаю-
щий любые логические сомнения в виновности4; 4) подход «на пер-
вый взгляд» как доказательственный порог, достаточный для того, 
чтобы считать факт установленным, пока он не будет опровергнут 
другой стороной5. 

В российском праве развитие идеи стандартов доказывания со-
пряжено с развитием института банкротства. Так, в пункте 26 Поста-
новлении Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ (далее — ВАС 
РФ) от 22.06.2012 № 356 указывается, что Суд предписал нижестоя-
щим судам исследовать требование кредиторов в банкротстве более 
тщательно, чем при рассмотрении аналогичного требования в обыч-
ном порядке. В Постановлении Президиума ВАС РФ от 13.05.2014 
№ 1446/14 был установлен подход к стандарту доказывания «от про-

2  Основной стандарт в гражданских и арбитражных спорах.
3  Применяется в делах о лишении прав.
4  Применяется в уголовном праве.
5  Используется при решении вопроса о принятии обеспечительных мер.
6  Здесь и далее акты судебной практики даны по: СПС КонсультантПлюс.
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тивного», согласно которому возможность конкурсных кредиторов в 
деле о банкротстве доказать необоснованность требования другого 
кредитора, подтвержденного решением третейского суда, обычно 
ограничена. При рассмотрении подобных споров конкурсному кре-
дитору достаточно предъявить суду доказательства, подтверждаю-
щие существенность сомнений в наличии долга, а у другой стороны, 
настаивающей на наличии долга, присужденного третейским судом, 
не должно возникнуть затруднений опровергнуть указанные сомне-
ния. В свете данного обстоятельства именно эта сторона должна 
обладать всеми доказательствами своих правоотношений с несосто-
ятельным должником. Наряду с этим, в банкротных спорах (пусть 
и ограниченно) стал применяться стандарт «ясные и убедительные 
доказательства». 

В дальнейшем изложенная позиция была отражена в п.10 Обзо-
ра судебной практики Верховного Суда Российской Федерации (да-
лее — ВС РФ) № 1 (утв. 13.04.2016) и в п. 32 Обзора судебной практи-
ки ВС РФ № 3 (утв. 12.07.2017). В 2018 году Экономическая коллегия 
ВС РФ сформулировала подход к банкротным спорам, фактически 
означающий введение разных стандартов доказывания для обще-
гражданских и банкротных споров7.

Научная новизна исследования заключается в комплексном ана-
лизе кризиса функционирования стандарта доказывания под вли-
янием генеративных нейросетей, а также в разработке концепции 
«презумпции синтетичности (генерирования)», которая может стать 
четвертым элементом (критерием) оценки цифровых доказательств 
наряду с относимостью, допустимостью и достоверностью.

1. Механизм функционирования  
правовых стандартов доказывания до возникновения 
генеративного искусственного интеллекта

Отечественное процессуальное законодательство, как и многих 
других развитых государств, традиционно использует три основ-

7  Стандарт «ясные и убедительные доказательства», применяемый для вклю-
чения в реестр требований неаффилированных кредиторов (Определение Судеб-
ной коллегии по экономическим спорам ВС РФ от 04.06.2018 № 305-ЭС18-413), и 
стандарт «за пределами разумных сомнений», применяемый для включения в ре-
естр требований аффилированных кредиторов (Определение Судебной коллегии 
по экономическим спорам ВС РФ от 04.06.2018 № 305-ЭС18-413), в соответствии 
с которыми судья решает спор согласно доказательствам, а не согласно своей со-
вести.
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ных критерия оценки доказательств: относимость, допустимость и 
достоверность, которые входят в стандарт доказывания. Легальное 
определение достоверности доказательств приведено в ч. 3 ст.  71 
Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации 
(далее — АПК РФ), согласно которому доказательства признаются 
достоверными, если содержащиеся в них сведения соответствуют 
действительности. В Уголовно-процессуальном кодексе Российской 
Федерации (далее — УПК РФ) понятия достоверности не закрепле-
но, однако, как отмечает Н.Н. Апостолова, «в теории уголовного 
судопроизводства, равно как и гражданского процесса, подходы к 
определению достоверности доказательств объединяет понимание 
того, что достоверные сведения являются истинными, т.е. точно 
и правильно отражают обстоятельства совершенного в реальной 
действительности преступления» [Апостолова Н.Н., 2023: 7].

Эти элементы стандарта доказывания имеют глубокую историче-
скую основу. Так, в римском праве существовал принцип «testis unus, 
testis nullus» (один свидетель — не свидетель), подчеркивавший не-
обходимость для установления факта совокупности доказательств. 
Средневековое право использовало ордалии и присяги, полагаясь на 
сакральную природу истины. Новое время принесло рационализм и 
веру в экспертизу — этот исторический этап был связан с развитием 
естественных наук и криминалистики, возникло убеждение, что ис-
тину можно установить с помощью объективных научных методов 
(дактилоскопия, баллистика, почерковедение). Однако именно вера 
в экспертизу сегодня вступает в противоречие с возможностью ней-
росетевой генерации контента, ибо методы экспертизы оказывают-
ся недостаточными.

Каждая эпоха формировала различные стандарты доказывания, 
но все они объединялись одним: предполагалось, что подделка до-
казательства — это исключение, а не правило, и что квалифициро-
ванный судья или эксперт способен отличить истину от лжи. При-
менялись многократно проверенные практикой методики судебной 
экспертизы (фоноскопической, видеотехнической, портретной), 
позволявшие выявлять признаки монтажа, неситуационные изме-
нения, несоответствия в спектрограмме голоса и т.д. В российской 
судебной практике в делах о банкротстве в последние годы происхо-
дит отход от концепции «объективной истины» в сторону разграни-
чения этих стандартов.

Работа с доказательствами в делах, где фигурируют или оспарива-
ются дипфейки, требует особого процессуального подхода, так как 
традиционного визуального осмотра в зале суда уже недостаточно. 
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Ключевым доказательством является заключение эксперта в обла-
сти компьютерно-технической и фоноскопической экспертизы. 
Специалисты используют программное обеспечение, выявляющее 
микроскопические ошибки нейросетей: неестественное мерцание 
на границах лица, отсутствие синхронизации движений губ и зву-
ков, а также специфические шумы, характерные для генеративных 
моделей.

Как подчеркивают Н.Ф. Бодров и А.К. Лебедева, «в недавнем вре-
мени технологический скачок развития алгоритмов нейросетевого 
синтеза различных видов контента существенно изменил ситуацию 
как для обычных пользователей, так и для лиц, обладающих специ-
альными знаниями. Сейчас уже можно с уверенностью говорить о 
явно недостаточной обеспеченности судебной экспертологии для 
научно-обоснованного выявления дипфейков» [Бодров Н.Ф., Лебе-
дева А.К., 2023: 42–55]. Таким образом, старые методики в большей 
степени рассчитаны на обнаружение следов человеческого монтажа, 
а не на выявление признаков генерации нейросетью.

Более того, сами нейросетевые технологии развиваются по прин-
ципу «состязательных сетей»: генератор создает подделку, а дис-
криминатор пытается ее обнаружить. В процессе обучения обе сети 
совершенствуются, и в результате дипфейк становится практически 
неотличимым от подлинника. Те продукты технологического творче-
ства человека, которые еще вчера выдавали подделку, например, не-
естественное моргание, рассогласование движения губ и звука, циф-
ровые изображения на границе лица и фона, на сегодняшний день 
успешно маскируются. Судебная экспертиза оказывается в положе-
нии «догоняющего», что делает ее выводы все менее надежными.

Следовательно, развитие теории доказательств в условиях рас-
пространения дипфейков предполагает пересмотр подходов к вери-
фикации цифрового контента. Основные направления изменений 
включают:

— кризис аутентичности, когда традиционный принцип «уви-
деть — значит поверить» утрачивает силу, а видео- и аудиоматериалы 
перестают быть безусловными доказательствами;

— техническую экспертизу, предполагающую необходимость 
обязательного привлечения специалистов по компьютерно-техни-
ческой экспертизе для выявления признаков нейросетевой генера-
ции и манипуляций с метаданными;

— обеспечение сохранности цифрового доказательства от мо-
мента его создания до предъявления в суде, включая использование 
блокчейна и цифровых подписей;
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— презумпцию недостоверности, связанную с тем, что бремя дока-
зывания подлинности файла ложится на сторону, его представившую;

— феномен «дивиденда лжеца» — реальные доказательства могут 
быть необоснованно отвергнуты стороной защиты под предлогом 
того, что они являются дипфейками.

Таким образом, теория доказательств смещается с оценки содер-
жания к оценке контекста и технических атрибутов происхождения 
данных.

2. Понятие «синтетические доказательства»  
и анализ возможных рисков для судопроизводства

Термин «синтетические доказательства» не имеет юридическо-
го определения, однако он широко упоминается в доктринальных 
источниках для обозначения цифровых объектов, полностью или 
частично сгенерированных ИИ и предъявленных суду в качестве 
подтверждения каких-либо обстоятельств. В отличие от традицион-
ных доказательств, которые являются результатом фиксации проис-
ходивших событий, синтетические доказательства создаются циф-
ровым алгоритмом на основе обучающих данных и не соотносятся 
с объективной реальностью. Их опасность заключается именно в 
«сущностной пустоте»: они выглядят как изображение события, од-
нако таковым не являются. К ним могут относиться: видео-дипфей-
ки (подмена лица, мимики, движений); аудио-дипфейки (синтез или 
копирование голоса); фото-дипфейки (генерация несуществующих 
изображений); тексты, сгенерированные большими языковыми мо-
делями (ChatGPT, Claude, Gemini и их аналоги).

Каждый из видов этих доказательств имеет особенности, влия-
ющие на возможности их выявления. Видео-дипфейки наиболее 
опасны, поскольку видеозапись традиционно считается «золотым 
стандартом» среди доказательств, так как люди склонны верить 
тому, что видят своими глазами. Однако эта репутация видеозаписи 
как надежного средства фиксации основывалась на предположении, 
что подделать видео в реальном времени трудно. Дипфейки разру-
шают это предположение, делая видеозапись столь же уязвимой, 
как и любой другой цифровой файл. Аудио-дипфейки труднее об-
наружить, но они проще в создании: для клонирования голоса до-
статочно нескольких минут произнесения чистой речи. Это связано 
с тем, что слуховое восприятие человека менее критично к мелким 
дефектам, чем зрительное, а современные алгоритмы синтеза речи 
достигли высокого уровня естественности. Генерация текстов с по-
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мощью языковых моделей представляет особую угрозу для письмен-
ных доказательств, договоров и переписки. В.О. Калятин отмечает, 
что «создание фейковой реальности может не быть связано с недо-
бросовестными намерениями лица и иметь целью лишь реализацию 
творческих намерений автора, но в любом случае это создает серьез-
ные угрозы для общественных интересов и интересов государства» 
[Калятин В.О., 2022: 87-103]. 

Для судопроизводства возникновение рисков создания синтети-
ческих доказательств может сводиться к трем факторам. Первый — 
их доступность. Если раньше создание качественного дипфейка 
требовало мощных вычислительных ресурсов и глубоких знаний в 
области машинного обучения, то сегодня существуют десятки мо-
бильных приложений и онлайн-сервисов (Reface, DeepFaceLab, 
Faceswap и др.), позволяющих любому пользователю создать убеди-
тельный дипфейк за несколько минут [Демьяненко А.А., 2025: 10]. 
При этом качественный дипфейк, пригодный для введения в заблу-
ждение суда, отличается от подлинного видео не столько визуально, 
сколько отсутствием «естественных» шумов и иных особенностей, 
характерных для реальной записи. Однако современные нейросети 
уже научились имитировать и эти нюансы, визуальное или аудиаль-
ное отличие становится неочевидным даже для специалиста. 

Вторым фактором является их качество. Нейросети постоянно 
совершенствуются, и результаты технического творчества, которые 
несколько лет назад выдавали подделку, постепенно исчезают. Тре-
тий фактор — их анонимность. Создатель дипфейка может остаться 
не установленным, особенно если он использует прокси-серверы, 
VPN или зарубежные хостинги. Однако и здесь нет принципиаль-
ного отличия от анонимного создания подлинного видео — и в том, 
и в другом случае злоумышленник может скрыть свою личность. 
Специфика дипфейка в том, что его создание не требует физическо-
го присутствия на месте события, что расширяет возможности ано-
нимной фальсификации. 

Судебная экспертиза пока не имеет необходимых сертифици-
рованных методик выявления дипфейков, в особенности создан-
ных с использованием генеративно-состязательных сетей (GAN) 
[Бодров  Н.Ф., Лебедева А.К., 2024: 50]. Это делает традиционные 
правовые механизмы привлечения к ответственности за фальсифи-
кацию доказательств существенно затрудненными (хотя и не пол-
ностью бесполезными, поскольку в ряде случаев можно установить 
факт подделки с помощью комплексной экспертизы). 
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К этому следует добавить четвертый фактор — трансграничность 
характера их распространения. Дипфейк, созданный в одной юрис-
дикции, может быть распространен через социальные сети и мессен-
джеры по всему миру, а его создатель может находиться в стране, в 
которой отсутствует правовое регулирование подобных обществен-
ных отношений. Для принятия дипфейка в качестве доказательства 
трансграничность влияет на возможность проверки его происхожде-
ния: если запись была создана за рубежом, получить доступ к исход-
ному устройству или метаданным, находящимся в другой юрисдик-
ции, затруднительно. Это создает дополнительные препятствия для 
правоохранительных органов и требует международного сотрудни-
чества, которое в данном направлении, к сожалению, находится на 
этапе формирования.

Результат этого  — ситуация, которую А.А. Демьяненко характе-
ризует так: «Дипфейк-технология самосовершенствуется, легкодо-
ступна и становится все более недорогой и чрезвычайно сложной для 
обнаружения» [Демьяненко А.А., 2025: 10]; [Delfino R.A., 2023: 307]. 
Практическим подтверждением этих опасений служат многочис-
ленные использования дипфейков в судебных процессах по всему 
миру. В Великобритании в ходе бракоразводного процесса супруга 
предъявила аудиозапись, на которой муж якобы угрожал ей и ребен-
ку. Экспертиза установила, что запись была частично сгенерирована 
нейросетью на основе голосовых сообщений мужа в мессенджере8. 
В США директора школы отстранили от работы после распростра-
нения аудиозаписи с его голосом, содержащей расистские выска-
зывания. Позднее выяснилось, что запись была создана учителем 
физкультуры, враждовавшим с директором, с помощью нейросети9. 
Дипфейки становятся инструментом судебных манипуляций, а не 
только теоретической угрозой.

Рассмотрим обстоятельства, почему каждый из трех традицион-
ных элементов (критериев) стандарта доказывания (относимость, 
допустимость, достоверность) не является в надлежащей степени 
эффективным в отношении генерируемых синтетических доказа-
тельств.

8  Ryan Р. Deepfake Audio Evidence used in U.K. Court to Discredit Dubai Dad. The 
National UAE. June 27, 2023. Available at: URL: https://www.thenationalnews.com/
uae/courts/deepfake-audio-evidence-usedin-ukˇcourt-to-discredit-dubai-dad-1.975764 
(дата обращения: 09.04.2026)

9  Обвинение директора школы. Дело с использованием ИИ. Available at: URL: 
https://www.baltimorecountymd.gov/departments/police/news/2024/04/25/athletic-
directorcharged-in-pikesville-high-school-ai-case (дата обращения: 09.04.2026)
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Относимость означает, что доказательство должно иметь значе-
ние для дела, подтверждать или опровергать обстоятельства, подле-
жащие установлению. Дипфейк может быть сконструирован таким 
образом, чтобы максимально точно соответствовать ожидаемым 
процессуальным действиям суда при представлении такого доказа-
тельства. Например, мошенники могут создать видеозапись, на ко-
торой заемщик признает получение денег и обязуется их вернуть, 
в точности воспроизводя формальные требования к таким докумен-
там. С точки зрения относимости такое доказательство безупречно. 
Однако его подлинность останется под вопросом, и ответить на него 
без специальной экспертизы невозможно. Следовательно, относи-
мость сама по себе не решает проблемы — она лишь устанавливает 
связь доказательства с предметом спора, но не отвечает на вопрос о 
подлинности. Именно поэтому в отношении синтетических доказа-
тельств относимость является необходимым, но недостаточным эле-
ментом стандарта доказывания. 

Допустимость предполагает получение доказательства в соответ-
ствии с процедурой, установленной законом (например, наличие 
понятых при изъятии предметов в ходе следственного действия, про-
слушивание телефонных переговоров исключительно на основании 
судебного решения и т.п.). Следовательно, если дипфейк получен 
с соблюдением всех процессуальных требований (например, суд 
разрешил оперативным службам осуществлять контроль телефон-
ных переговоров, и их запись была изъята), это не должно являться 
окончательным правовым основанием считать данное доказатель-
ство допустимым.

 Парадокс в том, что формально допустимое доказательство мо-
жет оказаться полностью сфальсифицированным, поскольку до-
пустимость не гарантирует подлинности содержания  — она лишь 
подтверждает, что процедура получения не нарушена. Поэтому кри-
терий допустимости также становится недостаточным: даже идеаль-
но оформленная с процессуальной точки зрения запись может быть 
дипфейком. Как отмечает Е.А. Свиридова, «правовой статус дип-
фейков как доказательств осложняется отсутствием презумпции их 
достоверности» [Свиридова Е.А., 2024: 121]. 

Проблема усугубляется тем, что российские процессуальные ко-
дексы не содержат требований к цифровым доказательствам, кото-
рые могли бы гарантировать их подлинность. Например, в УПК РФ 
до сих пор фигурируют «киноленты», «кинопленка», «киносъемка» 
и «кассеты видеозаписи», т.е. архаизмы, не имеющие отношения к 
современным цифровым файлам. Так создается ситуация, в которой 
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суды вынуждены применять нормы, разработанные для аналоговой 
эпохи, к цифровым объектам, что является заведомо неплодотвор-
ным процессуальным действием.

Под достоверностью понимается соответствие содержания дока-
зательства объективной реальности. В контексте получения генера-
тивных синтетических доказательств именно здесь традиционный 
правовой механизм обнаруживает существенные недостатки. Ра-
нее, например, достоверность полученной видеозаписи проверялась 
экспертизой: эксперт устанавливал возможные признаки монтажа 
и иной фальсификации, изменения метаданных, несоответствия в 
освещении и тени. Однако при полной генерации нейросетью виде-
о-доказательств «будут отсутствовать не только признаки монтажа, 
но и сам исходный материал, который можно было бы исследовать» 
[Бодров Н.Ф., Лебедева А.К., 2023: 48]. Эксперт может лишь конста-
тировать, что «признаков неситуационных изменений не обнаруже-
но», что, как отмечает Е.И. Галяшина, «не означает, что их там нет» 
[Галяшина Е.И., 2014: 15-26]. Фактически экспертное заключение 
становится не инструментом подтверждения достоверности, а лишь 
фиксацией отсутствия признаков очевидных изменений и доработок.

Между тем было бы ошибкой полностью отказываться от экспер-
тизы. Напротив, роль экспертизы в условиях дипфейков возрастает, 
но она должна быть адаптирована: эксперты должны использовать 
не только традиционные методы поиска следов монтажа, но и новые 
алгоритмы выявления нейросетевой генерации (анализ спектро-
грамм, проверка целостности метаданных, выявление аномалий в 
частоте кадров и т.д.). Таким образом, экспертиза остается необхо-
димым инструментом, но ее методическое обеспечение требует об-
новления.

В итоге возникает противоречивая ситуация, в условиях которой 
чем совершеннее является дипфейк, тем больше он становится похо-
жим на подлинную запись и тем меньше у эксперта оснований усом-
ниться в его подлинности. В итоге результаты классической экспер-
тизы, основанной на поиске следов человеческого вмешательства, 
становятся непригодными. Это требует разработки принципиально 
новых правовых подходов, суть которых не «искать следы поддел-
ки», а «подтверждать подлинность» путем проверки происхождения 
цифрового файла.

В этом ракурсе классические правовые стандарты не только ста-
новятся недостаточными, они создают ложные представления защи-
щенности доказательств там, где она полностью отсутствует. В связи 
с этим справедливо появляется необходимость в установлении чет-
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вертого элемента (критерия) стандарта доказывания, который мож-
но назвать «проверяемой последовательностью (цепочкой) проис-
хождения доказательств».

3. Новый элемент (критерий)  
стандарта доказывания: «проверяемая цепочка  
происхождения доказательства»

Концептуально новый элемент стандарта доказывания  — про-
веряемая цепочка происхождения доказательства направлен на то, 
чтобы отличить «настоящий» доказательственный материал от «под-
дельного» по его содержанию. Поскольку технически сделать это 
становится все труднее, учет данного обстоятельства вызывает для 
суда необходимость сосредоточиться на источнике происхождения 
доказательства: как оно было создано и какие этапы прошло до мо-
мента приобщения к материалам дела.

Используемое единое название — «проверяемая цепочка проис-
хождения доказательства» подчеркивает как обязательность доку-
ментального подтверждения каждого этапа, так и возможность суда 
и сторон эту цепочку проверить. Подобный правовой подход уже 
давно используется в работе с вещественными доказательствами. 
В соответствии с ним каждое процессуальное перемещение предме-
та, входящего в число доказательств, фиксируется подписями упол-
номоченных должностных лиц (дознавателей, следователей), в даль-
нейшем обеспечивая неизменность структуры и содержания такого 
доказательства. В отношении цифровых доказательств аналогом мо-
гут служить: неизменяемые временные метки (квалифицированная 
электронная подпись, сервисы доверенного времени); криптогра-
фические хеш-суммы файлов10, фиксируемые в реестре нотариуса 
или оператора связи; метаданные устройства записи (EXIF, геоло-
кация, история редактирования); логи создания и передачи файла 
(chain of logs).

Как отмечают Н.Ф. Бодров и А.К. Лебедева [Бодров Н.Ф., Ле-
бедева А.К., 2024: 18], именно разрыв в последовательности этапов 

10  Хеш-сумма  — это уникальный «цифровой отпечаток» файла, который вы-
числяется по специальному алгоритму (например, SHA-256). Малейшее изме-
нение файла (даже один бит) приводит к полному изменению хеш-суммы. Если 
хеш-сумма файла, представленного в суд, совпадает с хешем, зафиксированным 
в момент его создания, это означает, что содержимое файла не изменилось. Это 
является простым и надежным средством проверки сохранения целостности элек-
тронных материалов на всех этапах работы с ними в качестве доказательств.
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формирования и предоставления доказательства (когда суду предъ-
является не оригинал файла с устройства записи, а его копия неиз-
вестного происхождения) делает судебную экспертизу практически 
бессмысленной. Следовательно, новый процессуальный стандарт 
должен требовать у стороны, предъявляющей цифровое доказатель-
ство, также документированную историю файла с момента его соз-
дания до передачи в суд в качестве доказательства.

В свою очередь это означает, что стороне по делу необходимо будет 
обеспечить: обязательную фиксацию метаданных при изъятии циф-
ровых носителей (дата, время, устройство, программное обеспече-
ние); хранение исходных файлов, а не только их копий, с обеспечени-
ем их неизменности (например, на специальных криптографических 
носителях); возможность проверки этапов передачи доказательства, 
т.е. установления субъектов и обстоятельства, указывающие на воз-
можность какого-либо доступа к информационному файлу.

В уголовном процессе это потребует дополнения ст. 82 УПК РФ 
положениями о порядке хранения цифровых доказательств, а в граж-
данском — изменения ст. 77 Гражданского процессуального кодекса 
Российской Федерации (далее — ГПК РФ) (предоставление аудио- и 
видеозаписей). При отсутствии сведений о таких этапах получения 
доказательств должна действовать презумпция их искусственного ха-
рактера, т.е. доказательства будут считаться потенциально сгенериро-
ванными ИИ и не могут быть положены в основу судебного решения 
без дополнительного подтверждения иными доказательствами. Эта 
юридическая презумпция не является движением в сторону обвини-
тельного уклона; она лишь перераспределяет бремя доказывания, т.е. 
сторона, которая намерена предъявить суду цифровое доказательство, 
должна обеспечить его верификацию. Если же она этого не сделала, 
суд вправе сомневаться в подлинности такого доказательства, однако 
он не обязан автоматически его исключать из числа доказательств, 
окончательная его оценка будет оставаться за судом.

Предлагаемый новый элемент стандарта доказывания не потре-
бует от судей и экспертов технических знаний. Он лишь установит 
новое процессуальное правило: при отсутствии проверяемой це-
почки происхождения доказательства со стороны суда ему не будет 
доверия. Это будет стимулировать стороны к соблюдению «цифро-
вой гигиены» и создаст предсказуемые правовые условия оценки 
доказательств. В долгосрочной перспективе включение в законода-
тельство подобного процессуального положения способно привести 
к появлению новых профессий  — специалистов по верификации 
цифровых доказательств, а также к развитию специальных техно-
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логических решений (блокчейн, сертифицированное программное 
обеспечение для фиксации хеш-сумм файлов и т.д.).

4. Аналитическое использование искусственного  
интеллекта против генерации новых доказательств

В судебной практике зачастую имеют место ситуации, когда одна 
из сторон при рассмотрении дела пытается использовать результаты 
работы ИИ в качестве самостоятельного доказательства. Например, 
производится анализ больших данных для прогнозирования движе-
ния рынка акций, реконструируются события по показаниям свиде-
телей с помощью нейросети, осуществляется генерация текстов для 
визуализации версии защиты [Хабриева Т.Я., 2018: 16].

В целях объективности исследования необходимо определить 
различия между аналитическим использованием ИИ и генерацией 
новых доказательств. Аналитическое использование ИИ (например, 
обработка уже имеющихся в деле видеозаписей для выявления дип-
фейков, распознавание лиц, преобразование аудиофайлов в текст) до-
пустимо лишь при соблюдении ряда условий, а именно: цифровой ал-
горитм должен быть сертифицирован; исходные данные должны быть 
неизменными, а результаты полученного анализа являться воспроиз-
водимыми. Тогда результаты анализа будут являться разновидностью 
экспертного исследования с использованием программного обеспече-
ния. При этом использование ИИ не делает его экспертом или свиде-
телем — он остается инструментом, а лицо, использующее этот инстру-
мент (эксперт, специалист), несет ответственность за предложенные 
им выводы. Поэтому правильнее говорить не о «показаниях ИИ», а об 
«аналитическом заключении, подготовленном с применением ИИ».

Однако и здесь просматриваются риски. Алгоритмы машинно-
го обучения, в особенности нейросети с глубинным обучением, 
работают как «черные ящики»: они дают результат, но не мотиви-
рованные объяснения своих ответов. Это противоречит принципу 
допустимости доказательств, требующему возможности проверки 
обоснованности выводов эксперта. Поэтому использование ИИ для 
анализа доказательств должно сопровождаться раскрытием алгорит-
ма (в мере, в какой это возможно без нарушения коммерческой тай-
ны) и перекрестной проверкой полученной информации.

В свою очередь формирование синтетических доказательств (со-
здание нейросетью видео «как это могло быть», озвучивание текста 
от имени лица, которого не было на месте события) недопустимо 
в судебном разбирательстве. Как справедливо отмечает В.А. Лап-
тев, «дипфейк — это лишь дополнительный инструмент обработки 
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(технического монтажа) видеоматериалов, а не способ их создания» 
[Лаптев В.А., 2021: 184]. 

Вместе с тем в Регламенте ЕС об искусственном интеллекте 11 со-
держится требование обязательной маркировки синтезированного 
контента. В Китае гораздо раньше уже введено такое требование, а 
также обязательная идентификация пользователей дипфейк-серви-
сов [Свиридова Е.А., 2024: 120]. Вероятно, российскому законодате-
лю следует пойти по аналогичному пути: ст. 74 УПК РФ (источники 
доказательств) дополнить указанием на недопустимость использо-
вания судом полностью сгенерированных ИИ материалов в качестве 
доказательств, за исключением случаев, когда это прямо допускает-
ся в целях технического анализа.

5. Зарубежный правовой опыт: как другие страны  
решают проблему синтетических доказательств

Проблема дипфейков и синтетических доказательств носит гло-
бальный характер, и разные правовые системы предлагают различ-
ные модели реагирования. Анализ передового зарубежного опыта 
важен для выработки оптимальных правовых решений в России.

В контексте стандартов доказывания зарубежные суды также 
сталкиваются с необходимостью адаптации. В США, например, 
в деле State v. Loomis (2016) Верховный суд Висконсина постановил, 
что использование системы COMPAS для оценки риска рецидива не 
нарушает права на справедливое судебное разбирательство, но судья 
не вправе полагаться на алгоритм как на единственное основание 
для решения12. В Великобритании суды при оценке дипфейк-дока-
зательств все чаще требуют представления «цифровой цепочки про-
исхождения», что перекликается с предлагаемым новым элементом 
стандарта доказывания13.

США регулируют дипфейки преимущественно на уровне штатов. 
В 2019 году Техас принял закон SB751, запрещающий распростране-
ние вводящих в заблуждение дипфейков, направленных на причине-
ние вреда политическим кандидатам, в течение 30 дней до выборов. 

11  European Artificial Intelligence Act comes into force. Available at: URL: https://ec. 
europa. Eu /commission/presscorner/detail/en/ip_24_4123 (дата обращения: 21.05.2026)

12  Снижаем нагрузку на судей: цифровые эксперименты в разных юрисдикци-
ях. Available at: URL: https://pravo.ru/story/258451/ (дата обращения: 21.05.2026)

13  Chain of Custody for Digital Evidence: What Courts Require. Available at: URL: https://
truescreen.io/articles/digital-evidence-court-chain-custody-certification/ (дата обращения: 
21.05.2026)
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Калифорния приняла аналогичный закон AB730 с более длительным 
сроком  — 60 дней, а также закон AB602, запрещающий создание 
порнографических дипфейков без согласия изображенного лица. 
Вирджиния ввела уголовную ответственность за распространение 
порнодипфейков с намерением принуждения или запугивания14. 
На федеральном уровне действует Section 230 CDA, который защи-
щает интернет-платформы от ответственности за пользовательский 
контент, что затрудняет борьбу с распространением дипфейков 
[Spiccia P., 2013: 369]. Однако в 2025 году принят Take It Down Act, 
обязывающий платформы удалять несанкционированные интим-
ные изображения и их ИИ-подделки15. В Конгрессе также обсужда-
ются DEFIANCE Act (право жертв подавать в суд) и No Fakes Act 
(право на цифровой двойник)16.

Евросоюз в данном контексте выбрал комплексный подход. Об-
щий регламент о защите данных (GDPR) рассматривает биометри-
ческие данные (включая изображение лица и голос) как особую ка-
тегорию, обработка которых без согласия запрещена17. Принятый в 
2024 году Регламент ЕС об искусственном интеллекте (AI Act) клас-
сифицирует дипфейки как системы «ограниченного риска», требу-
ющие маркировки. Его статья 52 прямо обязывает разработчиков и 
пользователей маркировать синтезированный контент, если он мо-
жет ввести в заблуждение18. Принцип экстерриториальности распро-
страняет действие Регламента на иностранные компании, предлага-
ющие услуги в ЕС. Digital Services Act (DSA) обязывает платформы 
удалять незаконный контент, включая дипфейки, по уведомлению19.

14  Quirk C. The High Stakes of Deepfakes: The Growing Necessity of Federal Legisla-
tion to Regulate This Rapidly Evolving Technology. Princeton University, 2023. Available at: 
URL: https://legaljournal.princeton.edu/the-high-stakesof-deepfakes-the-growing-neces-
sity-of-federal-legislation-to-regulate-this-rapidly-evolvingtechnology/ (дата обращения: 
06.04.2026)

15  You can now legally request revenge and deepfake porn to be taken down. Here’s 
how. Available at: URL: https://edition.cnn.com/2026/05/19/tech/remove-revenge-
porn-legal-deadline (дата обращения: 21.05.2026)

16  H.R.9551 - NO FAKES Act of 2024 118th Congress (2023-2024). Available at: URL: 
https://www.congress.gov/bill/118th-congress/house-bill/9551/text (дата обращения: 
21.05.2026)

17  GDPR, HIPAA и Закон № 152-ФЗ: как IT-специалисту не запутаться в зако-
нах о биометрии. Available at: URL: https://vaiti.io/gdpr-hipaa-i-zakon-№152-fz-kak-it-
speczialistu-ne-zaputatsya-v-zakonah-o-biometrii/ (дата обращения: 21.05.2026)

18  AI Act. Available at: URL: https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/regula-
tory-framework-ai (дата обращения: 10.04.2026)

19  The Digital Services Act. Available at: URL: https://digital-strategy.ec.europa.eu/
en/policies/digital-services-act (дата обращения: 10.04.2026)
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Китай является первой страной, принявшей законодательство о 
дипфейках. Положение об управлении глубоким синтезом инфор-
мационных услуг Интернета (2023) устанавливает три требования: 
это идентификация пользователей (по номеру телефона или паспор-
ту), маркировка контента (обязательная и явная) и удаление запре-
щенного контента20. Цифровые платформы обязаны самостоятель-
но выявлять и маркировать или удалять немаркированный контент. 
За нарушение предусмотрена уголовная ответственность по ст. 235 
(непристойные изображения) и ст. 310 (клевета) Уголовного кодекса 
КНР. Эта «административная правовая модель» фокусирует акцент 
на контроле за платформами, что, по мнению В.О. Демкина, более 
эффективно, чем уголовное преследование пользователей [Дем-
кин В.О., 2024: 157].

Каждая из рассмотренных зарубежных правовых моделей регу-
лирования имеет сильные и слабые стороны. Американская модель 
уважает свободу слова, однако недостаточно защищает пострадав-
ших от распространения генеративного цифрового контента. Евро-
пейская модель балансирует такие интересы, однако является чрез-
мерно сложной в применении ввиду многочисленных исключений. 
Китайская модель пресекает злоупотребления, но в то же время соз-
дает риски тотального контроля. Для России с ее конституционны-
ми гарантиями на неприкосновенность частной жизни оптимальной 
выглядит гибридная модель: маркировка (по примеру ЕС), уголовная 
ответственность за наиболее опасные виды дипфейков (по примеру 
США) и процессуальная презумпция синтетичности доказательства.

В части уголовно-правовой ответственности отметим, что пред-
лагаемые ниже меры (ст. 137.1 Уголовного кодекса Российской Феде-
рации; далее — УК РФ) нуждаются в обосновании. Размер штрафа 
(до 500 тыс. руб.) соотносится с санкциями за аналогичные престу-
пления против конституционных прав и свобод (например, ст. 137 УК 
РФ «Нарушение неприкосновенности частной жизни»), а срок лише-
ния свободы (до двух лет, при отягчающих обстоятельствах — до пяти) 
соответствует тяжести деяний, связанных с созданием и распростра-
нением заведомо ложного компрометирующего контента.

 Данное обстоятельство предлагает внесение отдельных измене-
ний в действующее законодательство, а именно: в часть 2 ст. 74 УПК 
РФ (Доказательства); в ст. 75 УПК РФ (Недопустимые доказатель-

20  Регламент об управлении глубоким обучением информационными интер-
нет-сервисами (на китайском языке). Available at: URL: http://www.cac.gov.cn/2022-
12/11/c_1672221949354811.htm (дата обращения: 14.04.2026)
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ства); в ст. 82 УПК РФ (Хранение вещественных доказательств); в ст. 
166 УПК РФ (Протокол следственного действия) в ст. 196 УПК РФ 
(Обязательное назначение экспертизы); в ст. 63 УК РФ (Обстоятель-
ства, отягчающие наказание); ст. 67 ГПК РФ, ст. 71 АПК РФ и ст. 84 
Кодекса административного судопроизводства Российской Федера-
ции (далее — КАС РФ) (Оценка доказательств). Данные изменения 
требуют не кардинальной переработки положений процессуальных 
кодексов, а лишь точечных корректировок21. При этом включение в 
ст. 63 УК РФ (Обстоятельства, отягчающие наказание) пункта «со-
вершение преступления с использованием изображения или голо-
са человека, а также его биометрических данных, сгенерированных 
или модифицированных с помощью технологий искусственного 
интеллекта (дипфейка)» позволит видеть повышенную обществен-
ную опасность без необходимости перечислять все составы [Светан-
ков Д.Ю., 2025: 49].

Кроме того, целесообразно дополнить УК РФ новой ст. 137.1 «Не-
законное создание и распространение синтетических изображений, 
аудио- или видеозаписей (дипфейков)», установив ответственность 
за создание и распространение дипфейков без согласия изображен-
ного лица, если эти действия совершены из корыстных или иных 
низменных побуждений. Обоснование размера санкций: штраф 
до 500 тыс. руб. соответствует верхней границе штрафов за престу-
пления небольшой тяжести (ст. 137 УК РФ); обязательные работы 
до 360  часов  — аналогичны санкциям за нарушение неприкосно-
венности частной жизни; лишение свободы до двух лет — типично 
для преступлений, посягающих на конституционные права. При 
отягчающих обстоятельствах (порнографический характер, распро-
странение в Интернете, совершение в отношении несовершенно-
летнего) — до пяти лет лишения свободы, что соответствует более 
высокой степени общественной опасности. Такие меры способны 
повлиять на создание сдерживающего правового механизма.

21  Перед изложением предложений по изменению процессуального законода-
тельства необходимо сделать следующую оговорку. Авторы сознательно ограни-
чивают предмет настоящего исследования уголовным и гражданским судопро-
изводством, поскольку именно в этих отраслях судопроизводства защищаются 
фундаментальные личные права человека (право на жизнь, свободу, честь, досто-
инство, неприкосновенность частной жизни). Арбитражное судопроизводство, 
ориентированное на защиту прав в сфере предпринимательской и иной эконо-
мической деятельности, имеет специфику, и вопрос о внесении аналогичных из-
менений в Арбитражный процессуальный кодекс РФ требует отдельного анализа, 
выходящего за рамки настоящей работы.
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6. Процессуальные и организационные механизмы 
реализации изменений в стандарте доказывания

Введение нового элемента (критерия) стандарта доказывания 
требует не только соответствующих изменений в законодательстве, 
но и создания организационных и технических условий для его реа-
лизации. Предполагается, что необходимы следующие меры.

Во-первых, требуется разработка и утверждение на уровне Ми-
нистерства юстиции РФ и Судебного департамента при Верховном 
Суде РФ методических рекомендаций о работе с цифровыми дока-
зательствами, включая правила фиксации цепочки происхождения, 
требования к форматам файлов и метаданным, а также порядок 
взаимодействия судов с экспертными учреждениями. По данным 
Счетной палаты, Минцифры, Федеральное казначейство и Судеб-
ный департамент договорились о «пилотной площадке» для выра-
ботки общих подходов к внедрению современных информационных 
и коммуникационных технологий в процесс судопроизводства и 
судебного делопроизводства, что непосредственно касается и арби-
тражных судов; тем самым создается основа дальнейшей автомати-
зации принятия решений22.

Во-вторых, необходимо создать при государственных судеб-
но-экспертных учреждениях лаборатории исследования цифровых 
доказательств, оснащенные современным программно-аппаратным 
комплексом для выявления дипфейков. В лабораториях должны ра-
ботать эксперты, прошедшие подготовку в области цифровой кри-
миналистики и анализа синтетического цифрового контента.

В-третьих, следует предусмотреть возможность использования 
блокчейн-технологий для фиксации цепочки происхождения циф-
ровых доказательств. Нотариусы и операторы связи могли бы высту-
пать в качестве «доверенных узлов», удостоверяющих хеш-суммы и 
временные метки. Это создаст децентрализованную и устойчивую к 
фальсификации систему верификации.

В-четвертых, необходимо повышение квалификации судей, про-
куроров, следователей и адвокатов в области цифровых доказательств. 
В настоящее время лишь небольшая часть судей обладает необходи-
мыми познаниями, связанными с цифровой криминалистикой, что 
явно недостаточно. В программы профессиональной переподготовки 

22  «Правосудие» выглядит устаревшим. Счетная палата усомнилась в перспек-
тивах главной судебной информационной системы. Available at: URL: https://www.
kommersant.ru/doc/7734610 (дата обращения: 19.05.2026)
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и повышения квалификации следует включить модули, посвященные 
технологиям дипфейков, методам их выявления и процессуальным 
аспектам работы с синтетическими доказательствами.

В-пятых, целесообразно создать открытую базу данных синтези-
рованных фонограмм, изображений и видео для обучения экспертов 
и разработки алгоритмов автоматического обнаружения подобных 
материалов. Эта информационная база должна формироваться при 
участии судебно-экспертных учреждений, правоохранительных ор-
ганов и научных центров.

Предлагаемые меры направлены на создание правового механиз-
ма, который позволит судам взаимодействовать с цифровыми дока-
зательствами. При этом важно сохранить баланс, который не допу-
скал бы использования дипфейков для фальсификации судебных 
доказательств. Как считает М.Б. Добробаба, «если это не предотвра-
тить, то со временем уже станет невозможным отличить правду от 
вымысла, что даст злонамеренным людям мощные инструменты для 
манипуляции общественным мнением» [Добробаба М.Б., 2022: 118].

Заключение

Генеративный искусственный интеллект и технологии дипфейка 
поставили институт судебных доказательств перед принципиаль-
ным вызовом, поскольку традиционные элементы (критерии) стан-
дарта доказывания  — относимость, допустимость и достоверность 
были разработаны, когда подделка цифровых материалов требова-
ла значительных усилий и оставляла очевидные следы. В наши дни 
обычный пользователь смартфона способен создать видео высокой 
степени реалистичности с любым содержанием, и даже квалифици-
рованный судебный эксперт не всегда способен отличить его от под-
линного. Выход из положения заключается не в запрете технологий, 
а в изменении подходов и в пересмотре стандартов доказывания, 
когда суд сосредотачивает внимание на происхождении доказатель-
ства: при каких обстоятельствах, каким субъектом и на каком техни-
ческом устройстве оно было создано, каким образом было передано, 
и устанавливает отсутствие признаков изменения его содержания. 
Подтверждаемая и документированная последовательность этапов 
получения доказательства позволяет сделать заключение об отсут-
ствии его синтетического происхождения. Смена данной парадигмы 
неизбежна и будет аналогична переходу от средневековых ордалий 
к экспертной оценке или от «слова свидетеля» к документальному 
подтверждению. При этом право переживало технологические по-
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трясения и адаптировалось, вырабатывая новые стандарты. Ныне 
мы находимся в начале очередного переходного периода.

Так, если доказательство связано с изображением, необходимо 
начинать его оценку с «обратного» поиска, т.е. поиска источника 
или похожих изображений по самой иллюстрации, а не по ее опи-
санию, а также со сбора метаданных, отражающих информацию о 
других данных, а не самих данных. Затем проверяются визуальные 
признаки и несостыковки освещения/теней. Далее оценивается 
криптографическая целостность и наличие подписи, если это воз-
можно. Последний шаг связан с объединением результатов: если 
большая часть признаков указывает на вероятность манипуляции, 
необходимо фиксировать это как вероятный, а не доказанный факт, 
что предполагает подготовку запроса на независимую экспертизу.

Вероятно, в ближайшие 5–7 лет суды перестанут принимать лишь 
аудио- и видеозаписи без дополнительных цифровых сведений о 
них (метаданные, хеш, временная метка). Это не является какой-ли-
бо технической предопределенностью, а становится единственным 
способом сохранить доверие к правосудию в эпоху, когда реальность 
становится алгоритмически конструируемой. 

Дальнейшие исследования в этой области должны быть направ-
лены на создание отечественных наборов данных синтезированных 
фонограмм и изображений, разработку алгоритмов автоматического 
обнаружения дипфейков с открытым кодом, а также на международ-
ную гармонизацию стандартов маркировки ИИ-контента. Только 
объединение усилий юристов, программистов и законодателей по-
зволит найти баланс между технологическим прогрессом и защитой 
фундаментальных прав человека в цифровую эпоху.

 Список источников
1. Апостолова Н.Н. Достоверность доказательств и технологии дипфейка // 
Российский судья. 2023. № 11. С. 7–11.
2. Бодров Н.Ф., Лебедева А.К. Понятие дипфейка в российском праве, класси-
фикация дипфейков и вопросы их правового регулирования // Юридические 
исследования. 2023. № 11. С. 26–41.
3. Бодров Н.Ф., Лебедева А.К. Уголовно-правовые и криминалистические 
аспекты противодействия распространению и использованию дипфейков в 
Российской Федерации // Криминалистика: вчера, сегодня, завтра. 2023. № 4. 
С. 42–55.
4. Бодров Н.Ф., Лебедева А.К. Дипфейк как объект судебной экспертизы / На-
циональные и международные тенденции и перспективы развития судебной 
экспертизы: сборник докладов научно-практической конференции с междуна-
родным участием. Н. Новгород: ННГУ, 2024. С. 42–50.



Российское право: состояние, перспективы, комментарии

212

5. Бодров Н.Ф., Лебедева А.К. Анализ судебной практики установления обсто-
ятельств в случаях противоправного распространения генеративного контента, 
созданного с помощью технологий искусственного интеллекта // Юридические 
исследования. 2024. № 11. С. 1–25.
6. Галяшина Е.И. Судебная фоноскопическая экспертиза: проблемы диагно-
стики аутентичности фонограмм // Вестник Университета имени О.Е. Кутафи-
на. 2014. № 3. С. 15–26.
7. Демкин В.О. Дипфейки: модели правового регулирования // Труды Институ-
та государства и права РАН. № 5. С. 148–175.
8. Демьяненко А.А. Актуальные вопросы противодействия фальсификации до-
казательств с применением технологии «дипфейк» // Адвокатская практика. 
2025. № 1. С. 8–12.
9. Добробаба М.Б. Дипфейки как угроза правам человека // Lex russica. 2022. 
№ 11. С. 112–119.
10. Калятин В.О. Дипфейк как правовая проблема: новые угрозы или новые 
возможности? // Закон. 2022. № 7. С. 87–103.
11. Лаптев В.А. Deepfake и иные продукты искусственного интеллекта на пути 
развития онлайн-правосудия // Актуальные проблемы российского права. 
2021. № 11. С. 180–186.
12. Свиридова Е.А. Правила использования технологий дипфейк в праве США и 
КНР: адаптация зарубежного опыта правового регулирования // Современное 
право. 2024. № 3. С. 119–123.
13. Светанков Д.Ю. Социально-правовая обусловленность формирования ме-
ханизма уголовно-правового противодействия преступлениям, совершенным 
с использованием технологии Deepfake // Российский следователь. 2025. № 6. 
С. 47–51.
14. Хабриева Т.Я. Право перед вызовами цифровой реальности // Журнал рос-
сийского права. 2018. № 9. С. 16.
15. Delfino R.A. Deepfakes on Trial: A Call to Expand the Trial Judge‘s Gatekeeping 
Role to Protect Legal Proceedings from Technological Fakery. Hastings Law Journal, 
2023, vol. 74, pp. 293–348. 
16. Spiccia P. The Best Things in Life Are Not Free: Why Immunity Under Section 
230 of the Communications Decency Act Should Be Earned and Not Freely Given. 
Valparaiso University School of Law, 2013, vol. 48, p. 369.

 References
1. Apostolova N.N. (2023) Reliability of Evidence and Deepfake Technologies. 
Rossiuskiy sudia=Russian Judge, no. 11, pp. 7–11 (in Russ.)
2. Bodrov N.F., Lebedeva A.K. (2023) The Concept of Deepfake in Russian Law, 
Classification of Deepfakes and Issues of their Legal Regulation. Juridichekie 
issledovania=Legal Researches, no. 11, pp. 26–41 (in Russ.)
3. Bodrov N.F., Lebedeva A.K. (2023) Criminal Law and Forensic Aspects of 
Countering the Distribution and Use of Deepfakes in the Russian Federation. 
Kriminalistika= Forensic Science, no. 4, pp. 42–55 (in Russ.)
4. Bodrov N.F., Lebedeva A.K. (2024) Deepfake as Object of Forensic Expertise. 
National and International Trends and Prospects for the Development of Forensic 
Expertise: papers of conference. Nizhny Novgorod: University, pp. 42–50 (in Russ.)



О.А. Степанов, Д.А. Басангов. Технология «дипфейк»

213

5. Bodrov N.F., Lebedeva A.K. (2024) Analysis of Judicial Practice in establishing 
Circumstances in Cases of Illegal Distribution of Generative Content created using AI 
Technologies. Juridichekie issledovania=Legal Research, no. 11, pp. 1–25 (in Russ.)
6. Demkin V.O. (2025) Deepfakes: Models of Legal Regulation. Trudy instituta 
gosudarstva i prava=Works of the Institute of State and Law, no. 5, pp. 148–175 (in Russ.)
7. Demyanenko A.A. (2025) Current Issues of Combating the Falsification of 
Evidence Using Deepfake Technology. Advokatskaya praktika=Advocate Practice, 
no. 1, pp. 8–12 (in Russ.)
8. Galyashina E.I. (2014) Forensic Phonoscopic Examination: Problems of Diagnosing 
the Authenticity of Phonograms. Vestnik universiteta kutafina=Bulletin of Kutafin 
University, no. 3, pp. 15–26 (in Russ.)
9. Delfino R.A. (2023) Deepfakes on Trial: Call to Expand the Trial Judge’s 
Gatekeeping Role to protect Proceedings from Technological Fakery. Hastings Law 
Journal, vol. 74, pp. 293–348.
10. Dobrobaba M.B. (2022) Deepfakes as a Threat to Human Rights. Lex Russica, 
no. 11, pp. 112–119.
11. Kalyatin V.O. (2022) Deepfake as a Legal Issue: New Threats or New Opportunities? 
Zakon=Law, no. 7, pp. 87–103 (in Russ.)
12. Khabrieva T.Ya. (2018) Law Facing Challenges of Digital Reality. Zhurnal 
rossiyskogo prava=Journal of Russian Law, no. 9, p. 16 (in Russ.)
13. Laptev V.A. (2021) Deepfake and other Products of Artificial Intelligence in 
Development of Online Justice. Aktualnye voprocy rossiyskogo prava=Current 
Issues of Russian Law, no. 11, pp. 180–186 (in Russ.)
14. Spiccia P. (2013) The Best Things in Life are not free: why Immunity under Section 
230 of the Communications Decency Act should be Earned and not Freely Given. 
Valparaiso University School of Law, vol. 48, p. 369.
15. Svetankov D.Yu. (2025) Social and Legal Conditionality of Forming Mechanism 
for Counteraction to Crimes with using Deepfake Technology. Rossiyskiy 
sledovatel=Russian Investigator, no. 6, pp. 47–51 (in Russ.)
16. Sviridova E.A. (2024) Rules for Use of Deepfake Technologies in the USA and 
China: Adaptation of Foreign Experience of Legal Regulation. Sovremennoe 
pravo=Modern Law, no. 3, pp. 119–123 (in Russ.)

Информация об авторах:
О.А. Степанов — доктор юридических наук, профессор.
Д.А. Басангов — кандидат юридических наук, старший исследователь.

Information about the authors:
О.A. Stepanov — Doctor of Sciences (Law), Professor.
D.A Basangov — Candidate of Sciences (Law), Senior Researcher.

Статья поступила в редакцию 05.05.2026; одобрена после рецензирования 
22.05.2026; принята к публикации 22.05.2026.
The article was submitted to editorial office 05.05.2026; approved after reviewing 
22.05.2026; accepted for publication 22.05.2026.



214

©  Ерпылева Н.Ю., Гетьман-Павлова И.В., Касаткина А.С., 2026
Данная публикация лицензируется соответственно условиям лицензии Creative Commons  

Attribution-Sharealike 4.0 International https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/legalcode.ru

Право. Журнал Высшей школы экономики. 2026. Тoм 19. № 2.
Law. Journal of the Higher School of Economics. 2026. Vol. 19, no 2.

Право в современном мире

Научная статья 
JEL: K33
УДК: 341.9 
DOI:10.17323/2072-8166.2026.2.214.245

Модели разрешения  
интерлокальных коллизий  
в международном  
частном праве

 Наталия Юрьевна Ерпылева1,  
Ирина Викторовна Гетьман-Павлова2,  
Александра Сергеевна Касаткина3 
1, 2, 3 Национальный исследовательский университет «Высшая школа экономи-
ки», Россия 101000, Москва, Мясницкая ул., 20,
1 nerpyleva@hse.ru, https://orcid.org/0000-0002-3103-6917 	
2 getmanpav@mail.ru, https://orcid.org/0000-0002-2428-8016
3 akasatkina@hse.ru, https://orcid.org/0000-0003-4215-2419

 Аннотация 
Применение права страны с множественностью правовых систем — важный ин-
ститут Общей части международного частного права (далее  — МЧП), неспра-
ведливо обойденный вниманием со стороны судебной практики. Понятие «госу-
дарство с множественностью правовых систем» для целей МЧП целесообразно 
трактовать в широком смысле, включая в него внутренние коллизии законов в 
пространстве (интерлокальные), по кругу лиц (интерперсональные), во времени 
(интертемпоральные). Положение, закрепленное в статье 1188 ГК РФ, примени-
мо для разрешения всех трех видов коллизий. Статья посвящена анализу одного 
вида внутренних коллизий — интерлокальных, возникающих в государствах, ко-
торые имеют в своем составе административно-территориальные единицы, об-
ладающие правовой самостоятельностью в вопросах регулирования частнопра-
вовых отношений. Такие коллизии входят в предмет МЧП, а коллизионные нормы 
МЧП ввиду их общего абстрактного характера представляют собой корректный 
юридико-технический инструментарий для выбора применимого права как в меж-
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дународных, так и в интерлокальных коллизиях. В международных актах, нацио-
нальном законодательстве и судебной практике выработано несколько моделей 
решения интерлокальных коллизий: модель прямой отсылки: а)простая; б) рас-
ширенная (усложненная); модель косвенной отсылки: а) простая; б) расширен-
ная (усложненная); синергетическая модель: а) подтип прямой модели; б) подтип 
косвенной модели. Оптимальным решением выглядит использование синергети-
ческого подтипа прямой отсылки, поскольку с его помощью удается достичь ба-
ланса между практической целесообразностью и уважением национальной пра-
вовой специфики. Данная модель не страдает излишней сложностью, повышает 
определенность и предсказуемость судебного решения, учитывает коллизионную 
автономию воли сторон. В российском законодательстве формально юридически 
закреплена расширенная косвенная модель, но смысловое толкование нормы за-
кона, данное Пленумом Верховного Суда РФ, трансформирует ее в расширенную 
прямую модель. Подобная практика правоприменителя адекватна и обоснована. 
В исследовании использовались методы сравнительного правоведения и сравни-
тельного анализа, а также исторический и формально-логической методы.

 Ключевые слова 
 международное частное право; множественность правовых систем; интерлокаль-
ные коллизии; внутренние коллизионные нормы; прямая модель; косвенная мо-
дель; синергетическая (комбинированная) модель.
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 Abstract
 The application of the law of a country with multiple legal systems is an important institution 
of the General Part of Private International Law (hereinafter PIL), which has been unfairly 
overlooked by judicial practice. For the purposes of PIL, the concept of a “state with 
multiple legal systems” should be interpreted broadly, encompassing internal conflicts 
of laws across space (interlocal), persons (interpersonal), and time (intertemporal). 
The provision enshrined in Article 1188 of the Civil Code of the Russian Federation is 
applicable to the resolution of all three types of conflicts. This article analyzes one type 
of internal conflicts — interlocal conflicts — arising in states that include administrative-
territorial units with a certain legal autonomy in matters of regulating private law relations. 
Such conflicts are included within the subject matter of PIL, and PIL conflict rules, due to 
their general abstract nature, represent a valid legal and technical tool for selecting the 
applicable law in both international and interlocal conflicts. Several models for resolving 
interlocal conflicts have been developed in international acts, national legislation and 
judicial practice: 1) the direct reference model: a) simple; b) extended (complicated); 
2) the indirect reference model: a) simple; b) extended (complicated); 3) the synergistic 
model: a) a subtype of the direct model; b) a subtype of the indirect model. The optimal 
solution appears to be the use of the synergistic subtype of direct reference, since it 
allows for the maximum possible balance to be achieved between practical expediency 
and respect for national legal specifics. This model does not suffer from excessive 
complexity, increases the certainty and predictability of a court decision, and takes into 
account the conflict party autonomy. In Russian legislation, the extended indirect model 
is formally legally enshrined, but the semantic interpretation of the statutory provision 
given by the Plenum of the Supreme Court of the Russian Federation transforms it into 
an extended direct model. Such practice of the law enforcement agency appears to 
be entirely adequate and justified. The study utilized methods of comparative law and 
comparative analysis, as well as historical and formal-logical methods.

 Keywords
Private International Law; plurality of legal systems; interlocal conflicts; internal conflict 
rules; direct model; indirect model; synergistic (combined) model.
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Введение

Обращение к статье 1188 Гражданского кодекса Российской Феде-
рации (далее — ГК РФ)1 не часто встречается в отечественной судеб-

1  Все ссылки на российские нормативно-правовые акты, законодательство 
зарубежных стран, международно-правовые документы и акты судебной практи-



Н.Ю. Ерпылева, И.В. Гетьман-Павлова, А.С. Касаткина. Модели разрешения

217

ной практике, хотя данная норма регулирует чрезвычайно важный 
институт Общей части международного частного права (далее  — 
МЧП) — применение права страны с множественностью правовых 
систем. Невнимание российских судей к ст. 1188 обусловлено не 
отсутствием соответствующих проблем на практике, а скорее всего 
непониманием того факта, что множественность правовых систем 
свойственна большинству современных государств. Следовательно, 
в очень многих случаях в мотивировочной части судебного решения 
указанная ГК РФ должна хотя бы упоминаться.

В российском законодательстве понятие «множественность пра-
вовых систем» не определено; доктринальные трактовки «множе-
ственности» не отличаются единодушием. В.Л. Толстых считает, что 
о множественности правовых систем для целей МЧП можно гово-
рить в двух случаях: 1) несколько правовых систем существует в фе-
деративном государстве; 2) несколько правовых систем существуют 
в государствах, населенных обособленными с точки зрения право-
вого регулирования общностями [Толстых В.Л., 2004: 295]. С его 
точки зрения, «множественность» в МЧП ограничивается коллизи-
ями применительно к действию закона в пространстве и по кругу 
лиц (интерлокальные и интерперсональные коллизии).

Другие авторы предлагают более широкое понятие «множествен-
ности правовых систем» для целей МЧП: в него включаются и кол-
лизии законов во времени (интертемпоральные) [Дмитриева  Г.К., 
2022: 117, 257]; [Лунц Л.А., 2002: 172]; [Spiro E., 1960: 369–370]; 
[Morris J., 1966: 422–435]. Данная концепция более корректна, она 
в максимальной степени соответствует мировой законодательной и 
судебной практике. Таким образом, положения ст. 1188 ГК РФ по-
крывают три вида внутренних правовых коллизий: 1) действие зако-
на в пространстве (интерлокальные коллизии); 2) действие закона 
по кругу лиц (интерперсональные коллизии); 3) действие законов во 
времени (интертемпоральные коллизии).

Предметом настоящего исследования является один вид внутрен-
них коллизий — интерлокальные2, т.е. возникающие в государствах, 

ки, если не указано иное, даны по: СПС Консультант Плюс либо сайт Проектной 
группы «Современная конструкция международного частного права». Available at: 
URL: https://pravo.hse.ru/intprilaw/ (дата обращения: 24.02.2026) 

2  Внутренние, межтерриториальные, межпровинциальные, межштатные, ме-
жрегиональные коллизии/коллизионные нормы — в доктрине терминологическое 
единство отсутствует, и все эти термины употребляются как синонимы. Наиболее 
лаконичным и определенным представляется термин «интерлокальные коллизии/
коллизионные нормы», который используется в настоящей статье.
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которые имеют в своем составе административно-территориальные 
единицы, обладающие определенной правовой самостоятельностью 
в вопросах регулирования частноправовых отношений. Такие кол-
лизии достаточно часто встречаются в судебной практике, поскольку 
в судах практически всех стран рано и поздно возникает необходи-
мость обращаться к праву иностранного государства с множествен-
ностью территориальных правовых систем (далее  — неунитарные 
государства3). В связи с этим актуально определить место интерло-
кальных коллизий в МЧП и проанализировать модели их разреше-
ния, предложенные в национальном законодательстве, судебных ре-
шениях и международных актах.

1. Нормы международного частного права  
как инструмент разрешения  
интерлокальных коллизий

С точки зрения действия закона в пространстве правила выбора 
применимого права (коллизионные нормы) делятся на международ-
ные и межобластные (интерлокальные). Международные коллизии — 
это классические коллизии современного МЧП, т.е. столкновение 
правовых систем разных государств. Одно из кардинальных отличий 
международных коллизий от интерлокальных в том, что в междуна-
родных коллизиях выбор применимого права во многом опосредован 
и неразрывно связан с вопросами международной компетенции, при-
знанием и исполнением иностранных судебных актов. Как правило, в 
интерлокальных коллизиях проблемы конкурирующей юрисдикции, 
признания и исполнения решений либо вообще не возникают, либо 
изначально решены на конституционном уровне.

Исторически МЧП со времен Древнего мира и до начала Нового 
времени формировалось и функционировало как интерлокальное 
или интерперсональное право, т.е. на фундаменте разрешения не 
международных, а внутренних правовых коллизий. «Наряду с меж-
дународными коллизиями в собственном смысле слова стоят под-
лежащие изучению той же юридической дисциплиной и решаемые 
теми же приемами вопросы о столкновении разноместных граж-
данских прав внутри одного государства... Столкновения возможны 

3  Государства с множественностью территориальных правовых систем, неуни-
фицированные правовые системы, плюризаконодательные или многозаконода-
тельные государства  — все терминологические конструкции употребляются как 
синонимы. В настоящей статье используется обобщенный термин «неунитарные 
государства». 
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не только между законами двух суверенных государств, но и во всех 
тех случаях, когда рядом действуют две системы различных норм 
гражданского права, все равно, будут ли они законами несуверен-
ных государств, автономных провинций с самостоятельной зако-
нодательной властью... Во всех таких случаях будут возникать те же 
вопросы, что и при столкновении законов государств суверенных» 
[Нольде Б.Э., 1909: 465–466].

Точка зрения российского ученого профессора Б.Э. Нольде, вы-
сказанная более 100 лет назад, разделяется многими современными 
авторами. Так, в мексиканской доктрине присутствует мнение, что 
МЧП — нормативная система, предметом которой является разре-
шение международных и межпровинциальных коллизий законов, 
возникающих вследствие множественности национальных право-
вых систем и автономной территориальной компетенции в законо-
дательной сфере внутри федеративного государства [Tadeo Tonatiuh 
Poblano Lere T., 2007: 5]. Но территориальная множественность пра-
вовых систем  — прерогатива не только федеративных государств. 
В  подавляющем большинстве государств, не являющихся федера-
циями и конституционно имеющих унитарную форму, есть админи-
стративно-территориальное деление, и территориальные единицы 
обладают правовой самостоятельностью, во всяком случае, в муни-
ципальных вопросах в пределах соответствующей территории. По 
общему правилу, такая правовая самостоятельность затрагивает от-
дельные аспекты регулирования частноправовых отношений. В свя-
зи с этим при применении иностранного права очень часто может 
возникнуть проблема решения интерлокальных коллизий.

В доктрине давно ведутся споры: могут ли нормы МЧП4, предна-
значенные для выбора права к отношениям, связанным с иностран-
ным правопорядком, использоваться в ситуации, когда речь идет о 
внутренних коллизиях, а дело по какой-то причине рассматривается в 
иностранном суде? На этот счет есть прямо противоположные точки 
зрения. 

В частности, в советской литературе 1920-х–начала 1930-х годов 
доминировало утверждение, что МЧП имеет задачей разрешение кол-
лизий разноместных законов [Макаров А.Н., 1924: 10–11]; [Перетер-
ский И.С., 1925: 10] (а не только разнонациональных или разногосудар-
ственных). Отмечалось также, что ввиду сношений между отдельными 
частями одного и того же государства или между различными государ-

4  Нормы МЧП в настоящем исследовании  — только коллизионные нормы 
МЧП, составляющие его фундамент и основу. 
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ствами могут вставать вопросы, какой именно закон — той или иной ча-
сти государства, того или иного государства — подлежит применению; 
возможны столкновения между разноместными, разнообластными 
или разногосударственными законами [Гойхбарг А.Г., 1928: 3]. В пред-
мет МЧП при этом включались вопросы частного междуреспубликан-
ского (междуобластного) права, и выделялось «советское междуреспу-
бликанское (коллизионное) право» [Крылов С.Б.,1930: 300–305]. 

При этом профессор А.Н. Макаров считал, что граница между 
коллизиями межгосударственными и межобластными является под-
вижной. Как те, так и другие разрешаются едиными по природе своей 
нормами коллизионного права [Макаров А.Н., 1924: 10–11]. В отличие 
от него профессор И.С. Перетерский и профессор А.Г. Гойбарг пола-
гали, что хотя междуреспубликанское частное право и вызывает во-
просы, аналогичные вопросам МЧП, применять к разрешению этих 
вопросов приемы и правила МЧП ошибочно, поскольку советское 
межреспубликанское частное право покоится на существенно иных 
основаниях, чем советское МЧП [Перетерский И.С., 1925: 19]; [Гойх-
барг А.Г., 1928: 10–11]. Профессор С.Б. Крылов отстаивал необходи-
мость создания специального междуреспубликанского коллизион-
ного права [Крылов С.Б., 1930: 314]. Наиболее радикальной позиции 
придерживался профессор С.И. Раевич — он утверждал, что природа 
междуреспубликанского права в СССР принципиально иная, чем 
природа МЧП, и острой потребности в межреспубликанских колли-
зионных нормах не существует [Раевич С.И., 1934: 77].

В современной литературе дискуссии на эту тему продолжаются, 
однако в общем ученым удалось прийти к относительному консенсу-
су. Поскольку коллизионные нормы МЧП не регулируют отношений 
по существу и в большой степени выполняют роль юридико-техни-
ческого инструментария, постольку такой абстрактный и обобщен-
ный характер делает их пригодными для выбора применимого права 
как в международных, так и в интерлокальных коллизиях. Как писал 
известный итальянский ученый профессор Э. Витта, правила разре-
шения интерлокальных коллизий, равно как и международных, свя-
зывают фактические обстоятельства дела с различными локальными 
системами права посредством коллизионных привязок, которые ча-
сто следуют образцам, применяемым в системе МЧП. Это связано с 
необходимостью гармонизации решения схожих проблем; идентич-
ность или сходство правил разрешения международных и внутренних 
конфликтов обусловлены практическими целями [Vitta E., 1986: 15].

В национальном законодательстве вопрос о возможности ре-
гулирования интерлокальных коллизий при помощи норм МЧП в 
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разные исторические периоды решался по-разному. Например, в 
Польше в 1926 г. было принято два закона5 — о праве, применимом 
к международным частным отношениям, и о праве, применимом к 
межпровинциальным отношениям частноправового характера. Та-
ким образом, официально была легализована разница между внеш-
ними и внутренними коллизиями и предусматривался разный ин-
струментарий для их разрешения. Напротив, в Чехословакии Закон 
о международном и межобластном частном праве (1948) предусма-
тривал, что интерлокальные коллизии должны решаться с примене-
нием правил МЧП [Vitta E., 1986: 9]. 

Пригодность норм иностранного МЧП для регулирования ино-
странных интерлокальных коллизий в 1966 г. признал законодатель 
Португалии (ст. 20 ГК), правда, нормы МЧП применяются там во 
вторую очередь, при отсутствии иностранных внутренних коллизи-
онных норм6. Таким образом, португальский суд для решения про-
блемы иностранных территориальных коллизий использует механизм 
отсылки к праву третьего государства (renvoi второй степени, или 
трансмиссия), т.е. обращается к коллизионным нормам МЧП другого 
государства. Эта модель в настоящее время воспринята в бывших ко-
лониях Португалии, создавших ГК по образцу метрополии7.

Весьма оригинальная модель была в 1982 г. создана законодателем 
Югославии; в настоящее время она осталась в неприкосновенности 
во многих Балканских странах — как в тех, в чье законодательство 
имплементирован Закон о разрешении коллизий законов с прави-
лами других стран8, так и в тех, где принято новое регулирование 
по МЧП. Так же, как и в ГК Португалии, для решения иностран-
ных интерлокальных коллизий предусмотрено применение норм 
МЧП, но не иностранных, а своих собственных  — коллизионных 
норм страны суда. Если компетентным является «право государства, 
в котором отсутствует единый правовой порядок», то для выяснения 
правопорядок какой территориальной единицы применим, нужно 
обратиться к нормам «настоящего Закона», т.е. использовать соб-
ственные коллизионные привязки. Иностранные внутренние кол-
лизионные нормы применяются субсидиарно, только если выбор 

5  Эти законы действовали почти 40 лет — до 1965 г.
6  Ст. 20 ГК: (2) «При отсутствии нормы интерлокального права следует прибег-

нуть к международному частному праву этого же государства…»
7  В частности, ст. 20 ГК Анголы (1966), ст. 19 ГК Восточного Тимора (2011).
8  Напр., ст. 10 Закона о МЧП Боснии и Герцеговины, ст. 10 Закона о МЧП Сер-

бии (аналогично — ст. 35 проекта Закона о МЧП (2014)).
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права не удалось произвести при помощи норм МЧП страны суда. 
Если и таким образом суду не удалось установить компетентный 
закон, применяется известная «палочка-выручалочка» — критерий 
наиболее тесной связи9.

Таким образом, подход к решению интерлокальных коллизий во 
многом обусловлен пониманием функций и пределов действия норм 
МЧП. В доктрине отмечается, что в связи с этим есть две противопо-
ложные позиции [Zivkovic M., 1982: 480]: 1) задача МЧП — определе-
ние соответствующих материальных норм для трансграничных част-
ных отношений, и его функция не может ограничиваться указанием 
исключительно на право суверенного государство, поскольку нормы 
МЧП призваны обеспечить конечный результат, т.е. выявить кон-
кретное материальное регулирование; 2) нормы МЧП утрачивают 
компетенцию, как только проблема коллизии законов переносится 
с международного уровня на внутригосударственный. Первая пози-
ция доминирует в странах общего права, вторая — в странах конти-
нентальной правовой семьи.

Исходя из этих позиций возможны соответственно два варианта 
решения: 1) признать, что норма МЧП компетентна в ситуации ин-
терлокальных коллизий для определения территориального право-
порядка в неунитарном государстве (принцип «одного уровня» или 
«одного шага»); 2) необходимо ограничить сферу действия нормы 
МЧП только определением конкретного государства и оставить раз-
решение внутренних коллизий на откуп коллизионным нормам неу-
нитарного государства (т.е. применить принцип «двух уровней» или 
«двухшаговый алгоритм»). 

Однако в «чистом» виде оба решения радикальны и порождают 
серьезные проблемы. В судебной практике, национальном законода-
тельстве и международных актах разработан более богатый и гибкий 
арсенал моделей, используемых для решения вопроса о том, право 
какой иностранной территориальной единицы подлежит примене-
нию, если компетентным является закон неунитарного государства.

2. Модель прямой отсылки (модель общего права)

В странах общего права (а вслед за ними — смешанной и частич-
но — континентальной правовой семьи) в основу решения интерло-
кальных коллизий положена юридическая фикция — территориаль-

9  Ст. 8 Закона о МЧП Северной Македонии (2020), ст. 9 Закона о МЧП Словении 
(1999), ст. 5 Закона о МЧП Черногории (2013), ст. 10 Закона о МЧП Хорватии (2017).
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ные юридические единицы «с целью выбора применимого права» 
приравниваются к государствам. Привязки коллизионных норм 
традиционно понимаются в том смысле, что они относятся как к 
законодательству суверенных государств, так и к законодательству 
территориальных единиц в неунитарных правовых системах [Álvarez 
González S., 2019: 381]10. Причина появления этой юридической 
фикции английского общего права в том, что внутринациональные 
конфликты, которые были неизбежны на континенте из-за суще-
ствования различных правовых систем на территории одной стра-
ны, не могли возникнуть в Англии. Вся страна подчинялась единому 
общему праву, в которое в конце XVIII века было включено между-
народное торговое право (lex mercatoria) в качестве одной из его на-
циональных ветвей [Torremans P., 2021: 17–19]. Так сформировалось 
понятие, что МЧП — это часть английского права, часть common law.

С точки зрения общего права нормы МЧП нацелены на решение 
не столько коллизий между правопорядками суверенных государств, 
сколько между различными территориальными правопорядками, 
независимо от того, совпадают ли границы территории с границами 
суверенных государств. Коллизионные привязки всегда толкуются 
как отсылающие непосредственно к территориальным правовым 
режимам. Основа английской модели прямой отсылки  — это ис-
ключительно территориальные коллизионные привязки, способные 
определить компетентный правопорядок, но только если их можно 
использовать в пределах определенной территориальной единицы.

В английской доктрине отмечается, что для целей английского 
коллизионного права каждая страна, не являющаяся частью Англии 
и Уэльса, является иностранным государством, и ее право  — это 
иностранное право. Таким образом, «иностранными государствами 
являются не только полностью независимые иностранные страны, 
такие как Франция или Россия, или независимые страны Содруже-
ства — Индия или Новая Зеландия, но и британские колонии, такие 
как Фолклендские острова. Более того, другие части Соединенного 
Королевства — Шотландия и Северная Ирландия — являются ино-
странными государствами … как и другие британские острова — Мэн, 
Джерси и Гернси… Отсылка [коллизионной нормы] обычно относит-
ся не к Соединенным Штатам Америки, а к одному из штатов, напри-
мер, Нью-Йорку или Калифорнии, или не к Канаде, а к провинции, 

10  См. также: Landeta G. States with More than One Legal System and UE Rem 
Regulation. 8th ELRA Annual Publication. Available at: URL: https://www.elra.eu  › 
uploads › 2019/01 (дата обращения: 24.02.2022)
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например, Онтарио или Квебеку, или не к Австралии, а к одному из ее 
штатов, например, Виктории или Новому Южному Уэльсу» [Collier J., 
2004: 6-7]. В английском МЧП «иностранный» элемент — это «неан-
глийский» элемент, т.е. юридическая связь отношения с любым иным 
правопорядком, кроме права Англии и Уэльса.

Английская судебная практика последовательно придерживается 
прямой модели отсылки. В хрестоматийном деле Re O’Keefe [1940] 
английский суд при определении личного закона наследодателя  — 
британской подданной — рассматривал правопорядки Ирландии и 
Британской Индии (которые на тот момент входили в состав Бри-
танской империи) как иностранные11. В деле MM v NA [2020] Высо-
кий суд напрямую обратился к законам о заключении брака, действу-
ющим на территории города Харгейсы, что привело к применению 
права не Сомали, а Сомалиленда (самопровозглашенного государ-
ства, которое не признается Великобританией)12.

Таким образом, в правовых системах, находящихся под влияни-
ем общего права, не проводится различий между международными 
и интерлокальными коллизиями законов; иностранные внутренние 
коллизионные нормы во внимание не принимаются. Законодательно 
это формулируется следующим образом: «Когда государство включа-
ет несколько территориальных единиц, имеющих самостоятельные 
законодательные органы, каждая территориальная единица рассма-
тривается как отдельное государство» (ст. 3077 ГК Квебека 1991 г.). 
Можно встретить и более абстрактные формулировки, напрямую 
не уравнивающие государства и их регионы, но предписывающие 
непосредственное обращение к региональному законодательству 
без учета интерлокальных коллизионных норм. Законодатель КНР, 
например, предусматривает, что если в разных регионах иностран-
ного государства, право которого является применимым, действу-
ют различные законы, то применяются законы региона, имеющего 
наиболее тесную связь с соответствующим спором (§ 6 Закона КНР 
о применении права к транснациональным гражданско-правовым 
отношениям (2010)).

Прямая модель отличается простотой и практицизмом, посколь-
ку игнорирует внутренние коллизии и предусматривает непосред-

11  Neville J. Bissember Jr. Everybody’s Guide to the Doctrine of Renvoi in English 
Conflict of Laws: or How to Understand the Doctrine of Renvoi without Reading Lengthy 
Textbooks. Available at: URL: https://journals.sta.uwi.edu/ojs/index.php/slr/article/
view/6260 (дата обращения: 24.02.2026) (дата обращения: 24.02.2026)

12  MM v NA [2020]. Available at: URL: https://www.familylaw.co.uk/docs/font/mm-v-
na-2020-ewhc-93-(fam).pdf?sfvrsn=c2bb2c51_2 (дата обращения: 24.02.2026)
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ственное обращение к материальным нормам применимого террито-
риального закона, т.е. нужно сделать один шаг, нет «промежуточной 
станции» [Vitta E., 1986: 23]. Поэтому она популярна на универсальном 
международном уровне  — во многих Гаагских конвенциях о праве, 
применимом к разным аспектам трансграничных частных отноше-
ний, закрепляется, например, следующее: «Если в государстве две или 
более территориальные единицы, в которых применяются различные 
системы права в отношении брака, любая ссылка на право государ-
ства толкуется как указание на право той территориальной единицы, 
в которой заключается или был заключен брак» (ст. 17 Конвенции о 
заключении и признании действительности браков (1978))13. 

Законодатель ЕС использует модель прямой отсылки при выбо-
ре права, применимого к договорным и внедоговорным обязатель-
ствам14. Соответствующие нормы сформулированы четко и лаконич-
но: если государство включает несколько территориальных единиц, 
каждая из которых имеет свои собственные нормы права, то каждая 
территориальная единица в целях выбора права рассматривается в 
качестве страны. Неунитарное государство — член ЕС не обязано 
применять Регламент к конфликтам, затрагивающим исключитель-
но законы этих территориальных единиц (ст. 22 Рим I).

Однако модель прямой отсылки, закрепленная в регламентах ЕС 
Рим I и Рим II, оставляет лакуну применительно к случаям, когда сто-
роны выбрали в качестве применимого права право неунитарного 
государства, но не указали право конкретной территориальной еди-
ницы. В подобной ситуации необходим вспомогательный механизм. 
В литературе выдвигается предложение, что в такой ситуации суд мо-
жет применить право, действующее в столице [Zivkovic M., 1982: 486], 
либо нужно обращаться к внутренним коллизионным нормам, либо 
прибегать к установлению наиболее тесной связи [Meškić Z., 2016: 
289]. Во любом случае воля сторон должна уважаться в максимально 
допустимой степени, а их коллизионный выбор без определения тер-
риториальной единицы не должен признаваться недействительным. 

Если прямая модель в качестве вспомогательного механизма пред-
усматривает обращение к критерию наиболее тесной связи, то неиз-
бежно встает вопрос — что под ней понимать? Можно ли напрямую 

13  Примерный перечень таких универсальных конвенционных норм см.: Chris
tandl G., 2013, p. 223.

14  Ст. 22 Регламента ЕС № 593/2008 от 17 июня 2008 г. о праве, подлежащем при-
менению к договорным обязательствам (Рим I), ст. 25 Регламента ЕС № 864/2007 
от 11 июля 2007 г. о праве, подлежащем применению к внедоговорным обязатель-
ствам (Рим II).
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определить право территориальной единицы (например, в которой 
одна из сторон имеет обычное место пребывания) или появляется 
необходимость учитывать внутренние коллизионные нормы? Прин-
цип наиболее тесной связи в регламентах ЕС Рим I и Рим II — не 
только вспомогательное условие, но и оговорка об исключении, ис-
пользуемая при отсутствии других способов установить компетент-
ный закон. В связи с этим в доктрине делается вывод, что в такой 
ситуации критерий наиболее тесной связи означает первостепенное 
обращение к интерлокальным нормам, т.е. по сути, модель прямой 
отсылки заменяется косвенной, имеющей приоритет над принци-
пом наиболее тесной связи [Meškić Z., 2016: 290]. 

В континентальной правовой традиции прямая модель не пользу-
ется симпатией. В испанской литературе, в частности, есть мнение, 
что рассмотрение отдельной территориальной единицы как самого 
государства ошибочно, а потому основанную на нем прямую модель 
нельзя признать верной15. В доктрине Балканских стран утвержда-
ется, что суд, обращаясь к иностранной множественности правовых 
систем, должен принимать во внимание внутренние коллизии и воз-
можные иностранные правила их разрешения, которые он не вправе 
обходить. Прямая модель, по сути, отрицает как организацию госу-
дарства с множественностью правовых систем, так и причины, по 
которым в соответствующем государстве возникло существование 
нескольких правовых областей, управомоченных принимать само-
стоятельное регулирование определенных гражданско-правовых от-
ношений [Zivkovic M., 1982: 493]. 

Действительно, возникает ощущение, что прямая модель игнори-
рует конституционную специфику иностранных государств и тре-
бования иностранного конституционного устройства и намерения 
законодателей неунитарных государств предотвратить «правовой 
сепаратизм». В связи с этим при признании и исполнении решения, 
принятого по прямой модели, в соответствующем неунитарном го-
сударстве могут возникнуть серьезные проблемы, провоцирующие 
обращение к оговорке о публичном порядке. Как отмечается в док-
трине, «главная проблема заключается в том, что модель прямой от-
сылки ставит под угрозу международную гармонию судебных реше-
ний» [Meškić Z., 2016: 286].

Кроме того, данная модель практически не применима, если колли-
зионная привязка имеет личный, а не территориальный характер. Та-
кая ситуация возникает, когда личный закон индивида (lex nationalis) 

15  Landeta G. States with More than One Legal System... Available at: URL: https://
www.elra.eu › uploads › 2019/01 (дата обращения: 24.02.2022)



Н.Ю. Ерпылева, И.В. Гетьман-Павлова, А.С. Касаткина. Модели разрешения

227

в соответствии с нормами МЧП страны суда (lex fori) понимается 
как право страны гражданства (lex patriae). В доктрине присутствует 
мысль, что гражданство — признак, на основании которого недопу-
стимо непосредственно ссылаться на правопорядок территориальной 
единицы в неунитарном государстве [Meškić Z., 2016: 283]. Lex patriae 
основан на элементе, напрямую связанном с государством в целом, 
в отличие от территориальных коллизионных привязок, связанных с 
территорией (которые могут указывать на государство в целом, но мо-
гут иметь и более узкий характер, указывая один из правопорядков, 
имеющихся в неунитарном государстве) [Zivkovic M., 1982: 477]. Lex 
patriae имеет, таким образом, более широкую «сферу покрытия», всег-
да отсылая к праву именно государства, а не его отдельных единиц. 

Эта проблема на практике обычно имеет довольно умозрительный 
характер. В законодательстве стран, придерживающихся прямой моде-
ли, lex nationalis трактуется как lex domicilii или lex habitationis. Если, на-
пример, в английском суде рассматривается спор, касающийся личного 
статуса двух граждан Испании — жителей Каталонии и Арагона, то их 
личный закон — это соответственно каталонское и арагонское право. 
При этом для английского суда не имеет значения, что в Испании в си-
стеме ее внутреннего коллизионного права существует так называемое 
«региональное гражданство»16 (институт, не известный английскому 
праву и не применимый к иностранцам, проживающим в Испании). 

В США в соответствии с Поправкой XIV.1 к Конституции все 
лица, родившиеся или натурализованные в стране и подчиненные 
ее юрисдикции, являются гражданами Соединенных Штатов и шта-
та, где они проживают17. Статья 37 Конституции Швейцарии уста-
навливает, что швейцарским гражданином является обладающий 
правом гражданства общины и правом гражданства кантона18. Дан-
ные нормы показывают, что в большинстве неунитарных государств 
гражданство  — это единый общегосударственный статус, а терри-
ториальные правопорядки не наделяют их жителей собственным 
гражданством19. Привязка к lex patriae всегда трактуется как отсы-
лающая к праву данного государства в целом, а конкретный закон 

16  Ibid. 
17  Available at: URL: https://constitutioncenter.org/the-constitution/full-text (дата 

обращения: 24.02.2026)
18  Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft. Available at: URL: https://

www.wipo.int/wipolex/en/legislation/details/21388 (дата обращения: 24.02.2026)
19  Разумеется, существуют и исключения: в Боснии и Герцеговине есть как об-

щее гражданство, так и гражданство двух ее территориальных единиц — Федерации 
Боснии и Герцеговины и Сербской Республики. См.: Meškić Z., 2016, pp. 282–283.
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легко определяется с помощью прямой модели на основе территори-
альных критериев места жительства или обычного пребывания. 

При этом в национальном законодательстве, закрепляющем пря-
мую модель, устанавливается специальная привязка к lex patriae, 
имеющая вспомогательный характер. В итоге мы имеем решение, 
которое можно назвать расширенной (усложненной) прямой мо-
делью. В частности, Закон Израиля о юрисдикции по делам о пре-
кращении брака (специальные дела и международная юрисдикция) 
(1969) содержит альтернативную коллизионную норму, по которой 
компетентный суд применяет один из правопорядков (в порядке 
предпочтения): 1) право общего места жительства супругов; 2) право 
последнего общего места жительства супругов; 3) право государства, 
гражданами которого являются оба супруга; 4) право места заключе-
ния брака20. Суд, руководствуясь принципом благоприятствования 
действительности развода, напрямую применяет нормы отдельных 
иностранных территориальных правопорядков; обращение к обще-
государственному закону гражданства имеет место в третью очередь 
(при отсутствии общего места жительства или если его закон считает 
развод недействительным).

Юридическая фикция, на которой основана модель прямой от-
сылки, значительно расширяет сферу применения норм МЧП, ко-
торые в итоге определяют выбор права как для международных, так 
и для интерлокальных коллизий. Фактически толкование террито-
риальных единиц как самостоятельных государств «с целью выбора 
применимого права» означает, что нормы МЧП применяются даже 
в сугубо внутренних случаях, т.е. когда коллизии возникают только 
между правопорядками отдельных территориальных единиц внутри 
одного государства (а спор по какой-то причине рассматривается в 
суде другого) [Christandl G., 2013: 223]. Для стран континентальной 
правовой семьи это радикальное решение, кардинальным образом 
отличающееся от их понятий о сфере действия норм МЧП. Поэтому, 
чтобы избежать чрезмерно широкой сферы применения норм МЧП, 
многие международные акты содержат «федеративную оговорку», 
ограничивающую модель прямой отсылки. Государства не обязаны 
применять эти акты к внутренним интерлокальным коллизиям, а 
также вправе исключить из их применения определенные террито-
риальные единицы21. 

20  § 5. Право, применимое в Семейном суде.
21  См., напр.: ст. 19-21 Конвенции о праве, применимом к агентским соглаше-

ниям (Гаага, 1978), ст. 21 Конвенции о праве, применимом к наследованию в силу 
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Подобные положения вполне адекватны. Прямая модель привле-
кательна своей быстротой и простотой, но, как и любое одномерное 
решение, она не может работать во всех ситуациях и далеко не для 
всех удобна. Необходимо компромиссное решение, покрывающее 
потенциально самый широкий спектр возможных случаев, одновре-
менно практичное, но и демонстрирующее готовность уважать на-
циональную правовую специфику. 

3. Модель косвенной отсылки (классическая  
континентальная модель) 

Эта модель опирается на традиционный постулат, что привязка 
коллизионной нормы всегда отсылает ко всей правовой системе су-
веренного государства в целом. В фундаменте этого постулата лежит 
мысль: конфликты разнонациональных законов — это одновременно 
конфликты суверенитетов: «Имеющая международный характер кол-
лизия законов…  — это коллизия суверенитетов в области граждан-
ско-правовых отношений» [Бартен Э., 2019: 33]. Разрешение внутрен-
них правовых коллизий — вопрос каждого отдельного государства и 
его конституционного порядка [Zivkovic M., 1982: 493]. Простран-
ственная сфера действия нормы МЧП — исключительно коллизии го-
сударственных правопорядков, на внутренние коллизии их действие 
не распространяется. Таким образом, определение применимого вну-
треннего территориального правопорядка зависит от национальных 
интерлокальных правил (внутренних коллизионных норм). 

В «чистом» виде косвенная модель (которую можно обозначить 
как простую косвенную модель) в настоящее время встречается 
не часто, в основном в кодификациях МЧП, принятых до конца  
1970-х гг.: «Если … применимым правом является право государства, 
в котором существует несколько правовых систем, то внутреннее 
право этого государства определяет, какая из этих правовых систем 
должна применяться» (ст. 26 ГК Египта 1948 г.)22.

Косвенная модель демонстрирует максимум уважения к праву 
суверенного иностранного государства, предполагая, что только 
его внутреннее право может регулировать правовой статус своих 

смерти (Гаага, 1989), ст. 15 Протокола о праве, применимом к алиментным обяза-
тельствам (Гаага, 2007).

22  Аналогичное решение см.: ст. 12.5 ГК Испании (1889/1974). Как ни стран-
но, но в одной из самых современных кодификаций МЧП, причем произведенной 
в юрисдикции, принадлежащей к смешанной правовой семье, также закреплена 
простая косвенная модель — ст. 32 ГК Пуэрто-Рико (2020).
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территориальных единиц и возможность применения их законов в 
иностранном суде. Ученые, отстаивающие применение косвенной 
модели, выдвигают в ее пользу аргумент: соблюдение иностранных 
интерлокальных коллизионных норм — это вклад в международную 
гармонию судебных решений [Meškić Z., 2016: 285, 287].

Основу косвенной модели составляет презумпция наличия вну-
тренних коллизионных норм, определяющих выбор права во вну-
тренних конфликтах. Проблема заключается в том, что прямо сфор-
мулированные интерлокальные коллизионные нормы встречаются 
редко. Один из немногих примеров неунитарного государства, име-
ющего унифицированные интерлокальные коллизионные прави-
ла, — это Испания (ст. 13-16 ГК). В стране существует особый право-
вой институт vecindad civil («гражданское соседство»), в соответствии 
с которым определяется подчинение испанских граждан закону од-
ной из территориальных единиц [Vitta E., 1986: 9]; [Christandl G., 
2013: 237]. Однако эти интерлокальные нормы распространяются 
только на граждан Испании, к иностранным лицам, постоянно или 
временно пребывающим в стране, они не применяются.

В подавляющем большинстве неунитарных государств интерло-
кальные коллизионные нормы либо отсутствуют, либо (в лучшем 
случае) прямо не формулируются, а имеют косвенный характер и 
закрепляются в конституциях как правила разграничения юрисдик-
ции и законодательной компетенции. Примеры такого решения — 
Приложение 7-е (ст. 246) Конституции Индии23, разд. 8, 10 ст. I, 
разд. 2 ст. III, разд. 1, 2 ст. IV и поправки X, XI Конституции США. 
В Конституции Испании формулировка также косвенная, но бо-
лее определенная — в ст. 149.1.8а указано, что государство обладает 
исключительной компетенцией в отношении установления правил 
разрешения коллизий законов24.

Положение усугубляется еще и тем, что в некоторых неунитарных 
государствах внутренние коллизионные нормы существуют как на 
уровне государства в целом, так и на уровне территориальных еди-
ниц; одновременно такие локальные нормы являются правилами 
для разрешения как международных, так и внутригосударственных 
правовых коллизий. Общеизвестный факт — межштатные коллизии 
в США и наличие в этом государстве 53 коллизионных законода-

23  The Constitution of India. Available at: URL: https://cdnbbsr.s3waas.gov.in/s380
537a945c7aaa788ccfcdf1b99b5d8f/uploads/2024/07/20240716890312078.pdf (дата обра-
щения: 24.02.2026) 

24  Constitución Española. Available at: URL: https://www.boe.es/buscar/pdf/ 1978/
BOE-A-1978-31229-consolidado.pdf (дата обращения: 24.02.2026)



Н.Ю. Ерпылева, И.В. Гетьман-Павлова, А.С. Касаткина. Модели разрешения

231

тельств25. При этом коллизионные подходы в разных штатах разли-
чаются и могут приводить к выбору разного материального права. 
Например, суды Джорджии в спорах из деликтов придерживаются 
традиционного жесткого правила и руководствуются lex loci delicti26, 
суды Монтаны  — концепции «наиболее значимых контактов», за-
крепленной во Втором своде конфликтного права, суды Висконси-
на  — теории «лучшего права»27, а суды Луизианы  — теории «срав-
нительного ущерба» (ст. 3542 ГК 1991 г.). Во всех случаях итоговые 
судебные решения могут быть абсолютно противоположными. 

В Мексике прямо сформулированные федеральные внутренние 
коллизионные нормы закреплены в ст. 121 Конституции (и такое 
решение является практически уникальным)28, но при этом интер-
локальные коллизионные правила на федеральном уровне унифи-
цированы лишь частично. В каждом штате действует собственный 
ГК, в котором содержатся локальные коллизионные нормы, приме-
няемые судами этого штата. Разница между коллизионными реше-
ниями далеко не такая, как в США, тем не менее она существует. 
В  частности, в штатах Агуаскальентес (ст. 12 ГК) и Герреро (ст. 15 
ГК) вещные права на движимое имущество подчиняются местному 
праву, т.е. привязка к lex fori, а в штате Веракрус (ст. 5 A.III ГК) — 
праву места нахождения вещи (lex rei sitae). Соответственно, приме-
нимое материальное право может быть неодинаковым, что приведет 
к разным решениям одного и того же спора. 

Схожая ситуация (наличие общих и локальных коллизионных 
норм) имеет место в Великобритании и Канаде. В частности, в За-
коне Великобритании о международном частном праве (различные 

25  Федеральное коллизионное право, коллизионное право округа Колумбия, 
коллизионное право Пуэрто-Рико, собственное коллизионное право у каждого из 
50 штатов.

26  Coyle J. et al. Choice of Law in the American Courts in 2023: 37th Annual Survey. Р. 
4, 5. Available at: URL: https://www.researchgate.net/publication/379490486_Choice_
of_Law_in_the_American_Courts_in_2023_Thirty-Seventh_Annual_Survey (дата об-
ращения: 24.02.2026)

27  Ibidem.
28  Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. Available at: URL: https://

www.wipo.int/wipolex/en/legislation/details/21186 (дата обращения: 24.02.2026). Прин-
ципиальное отличие ст. 121 Конституции Мексики от ст. 13-16 ГК Испании — мекси-
канские конституционные коллизионные нормы являются одновременно и нормами 
МЧП, и интерлокальными правилами, т.е. применяются как к внутренним коллизи-
ям, так и к отношениям, связанным с иностранным правопорядком. Статьи 13-16 ГК 
Испании составляют главу V «Сфера применения гражданско-правовых режимов, 
сосуществующих на национальной территории», т.е. предназначены для выбора 
права исключительно при внутренних коллизиях.
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положения) (1995) указано, что его Часть III распространяется на 
все территориальные единицы (на Англию и Уэльс, Шотландию и 
Северную Ирландию), а в Части II разделы 5 и 6 — только на Англию 
и Уэльс, раздел 7 — только на Шотландию, раздел 8 — на Англию, 
Уэльс и Шотландию (разд. 18).

Косвенная модель является долгой и трудозатратной, посколь-
ку всегда предполагает необходимость «двухшагового» алгоритма 
(в отличие от «одного шага» прямой модели): 1) применение ино-
странных внутренних коллизионных норм; 2) установление на их 
основе компетентного материального права соответствующей тер-
риториальной единицы. Такой механизм аналогичен механизму ин-
ститута «renvoi» в его наиболее сложном варианте — трансмиссии, 
т.е. отсылки к праву третьего государства. Необходимо заметить, что 
renvoi вообще, а трансмиссия — в особенности, допускается в зако-
нодательстве далеко не всех государств29; во многих международных 
актах renvoi прямо запрещена30. 

В любом случае при использовании косвенной модели первым 
источником иностранного права, к которому необходимо обратить-
ся, является конституция государства. Конституция — «краеуголь-
ный камень всей системы межрегионального права»31, поскольку 
«правила, определяющие законодательную юрисдикцию, затрагива-
ют структуру государства … фактически являются нормами консти-
туционного права» [Vitta E., 1986: 14]. Чаще всего непосредственно 
в конституциях фиксируются внутренние коллизионные нормы (по 
общему правилу, повторим, косвенным образом). Необходимость 
учитывать иностранные конституционные нормы подчеркивает-
ся даже в английской литературе, хотя именно английское общее 
право выступает против косвенной отсылки: «В случае иностранных 

29  Например, в России (ч. 2 ст. 1190 ГК РФ) допускается только ремиссия, т.е. 
обратная отсылка к российскому праву (в виде исключения по вопросам личного 
статуса физических лиц), а трансмиссия в принципе запрещена. Полный запрет 
renvoi закреплен, напр.: ст. 32 ГК Греции (1940), ст. 85 Закона о МЧП Доминикан-
ской Республики (2014).

30  Напр.: ст. 17 Конвенции о праве, применимом к наследованию в силу смерти 
(Гаага, 1989), ст. 15 Протокола о праве, применимом к алиментным обязательствам 
(Гаага, 2007), ст. 32 Регламента ЕС № 2016/1103 об имплементации расширенного 
сотрудничества в сфере юрисдикции, применимого права, признания и исполне-
ния решений по вопросам режима имущества супругов (далее — Регламент об иму-
ществе супругов).

31  Borras A. El derecho interregional: realidades y perspectivas. Available at: URL: 
https://vlex.es/vid/derecho-interregional-realidades-perspectivas-694145257 (дата об-
ращения: 24.02.2026)
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государств с федеративной конституционной организацией ссылка на 
иностранное государство или закон, как правило, относится не к госу-
дарству в международном смысле, а к одной из его составных частей, 
если в конституционном праве этой страны они рассматриваются как 
отдельные образования с отдельными правовыми системами» [курсив 
наш.– Авт.] [Collier J., 2004: 7]. 

Здесь опять-таки проблема — далеко не во всех странах конститу-
ции кодифицированы и образуют единый акт. Например, в Израиле 
и Великобритании32, как известно, конституция — это целая сово-
купность нормативных актов, корпус конституционных законов. 
Кроме того, приоритеты в применении общегосударственных и ре-
гиональных коллизионных норм конституционно, как правило, не 
устанавливаются. 

Таким образом, использование косвенной модели порождает це-
лый ряд проблем: 1) как быть, если в законодательстве неунитар-
ного государства отсутствуют внутренние коллизионные нормы; 
2) как установить, какая именно норма должна применяться, если 
в государстве есть как общие, так и локальные коллизионные нор-
мы; 3) как быть, если иностранная внутренняя коллизионная норма 
отсылает к праву не какой-либо своей территориальной единицы, 
а к праву другого государства, в то время как по закону страны суда 
renvoi запрещена; 4) как быть, если стороны, выбирая применимое 
право, указали, например, «право Испании», но не указали террито-
риальную единицу . 

Подобные проблемы наглядно демонстрируют, что модель кос-
венной отсылки в ее чистом виде на практике в большом числе си-
туаций является нежизнеспособной. Уже в первой половине XX века 
в отдельных юрисдикциях косвенная модель подвергалась модер-
низации — в частности, Закон Швеции о международных правовых 
отношениях, касающихся имущества умерших лиц (1937)33, предус-
матривал, что при отсутствии в стране гражданства наследодателя 
внутренних коллизионных норм применяется закон места, где этот 
иностранец постоянно проживал, или места, где он имел последнее 
постоянное место жительства; если же такого места не было — при-
меняется закон столицы (гл. III.1).

32  В Великобритании применение английского права в Англии и Уэльсе, шот-
ландского — в Шотландии и т.д. обусловлено обычаями и прецедентным правом.

33  Lag (1937:81) om internationella rättsförhållanden rörande dödsbo. Available 
at:  URL:  https://www.riksdagen.se/sv/dokument-och-lagar/dokument/svensk-
forfattningssamling/lag-193781-om-internationella-rattsforhallanden_sfs-1937-81/ (дата 
обращения: 24.02.2026)
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С начала 1960-х гг. в международные актах закрепляется расши-
ренная (усложненная) косвенная модель — классическая косвенная 
модель дополняется критерием «наиболее тесной связи» (который 
помогает во всех случаях «коллизионной безысходности», очень ред-
ко содержательно определяется в законодательстве и почти всегда 
отдается на откуп судейскому усмотрению). Например, в ст. 1 Гааг-
ской конвенции о коллизии законов, касающихся формы завеща-
тельных распоряжений (1961), предусмотрено: если национальное 
право представляет собой неунифицированную систему, то закон, 
подлежащий применению, определяется правилами этой системы, а 
при их отсутствии — наиболее реальной связью, которую завещатель 
имел с каким-либо законодательством, входящим в эту систему34. 

Аналогичные решения воспринимаются и в национальных юрис-
дикциях: в частности, литовский законодатель устанавливает, что 
если правовая система государства включает несколько правовых 
систем, разделенных по территориальному признаку, под примени-
мым иностранным правом понимается иностранное право, опреде-
ленное в соответствии с критерием, содержащимся в национальном 
законодательстве этого государства; если применимое право не мо-
жет быть определено таким образом, используется принцип наибо-
лее тесной связи п. 4, 6 ст. 1.10 ГК Литвы (2001))35. 

Как ни парадоксально, но расширенная косвенная модель встре-
чается и в актах кодификации МЧП стран общей правовой се-
мьи — например, ее воспринимает австралийский законодатель по 
вопросам выбора права в наследственных отношениях. Если насле-
додатель является гражданином страны, в которой существуют две 
или более системы права, то отсылка к его личному закону означает: 
(а) если имеется действующая во всей стране норма права, которая 
указывает, какая из этих систем должна быть применена, систему, 
указанную таким образом; (b) в других случаях — систему права, с 
которой завещатель был наиболее тесно связан в относящееся к делу 
время (ст. 12.2 законопроекта Австралии о выборе права 1992 г.36. 

34  Аналогичный подход закреплен во многих других Гаагских конвенциях, 
напр.: ст. 11 Конвенции о юрисдикции, применимом праве и признании решений 
об усыновлении (Гаага, 1965), ст. 16 Конвенции о праве, применимом к алимент-
ным обязательствам (Гаага, 1973) и др. 

35  Практически тождественные нормы см.: § 5 (3) Закона о МЧП Австрии 
(1999), ст. 18 ГК Макао (1999), ст. 2595(b) ГК Аргентины (2014) и многие другие 
законодательные акты о МЧП разных стран.

36  Правда, этот законопроект так и не был принят; в настоящее время в Ав-
стралии идет подготовка целостной кодификации МЧП — Акта о международном 
гражданском праве.
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Критерий наиболее тесной связи — самое гибкое коллизионное 
начало и может быть применен в любой ситуации, когда суд испы-
тывает затруднения с установлением компетентного иностранного 
закона. Проблема в том, что это слишком гибкий критерий, не име-
ющий четких границ, соответственно, снижающий определенность 
и предсказуемость судебных решений.

4. Синергетическая (комбинированная,  
смешанная, синтетическая) модель

Данная модель — синтез косвенной и прямой моделей, компро-
миссное решение, посредством которого предпринимаются попыт-
ки достичь баланса между простотой и прагматизмом с одной сторо-
ны, и уважением к воле иностранного суверена с другой. В доктрине 
применительно к этой модели употребляется иная терминология37, 
но термин «синергетическая» наиболее удачен, ибо разработка дан-
ной модели нацелена на получение именно синергетического эф-
фекта  — совместить косвенную и прямую модели так, чтобы мак-
симально нивелировать их недостатки и усилить достоинства. По 
своей структуре синергетическая модель имеет сходство с альтерна-
тивными коллизионными нормами, в которых присутствует гене-
ральное право, применимое в первую очередь, и субсидиарное пра-
во, применимое при невозможности определить генеральное или 
при специальных, указанных в норме обстоятельствах.

В синергетической комбинированной модели допустимо выде-
лить два варианта: 1) прямая модель — это общее, основное прави-
ло, обращение к косвенной имеет место только в ситуациях, когда 
личный закон индивида понимается как закон страны гражданства; 
2) косвенная модель  — это общее, основное правило, обращение 
к прямой имеет место только в ситуациях, когда внутренние колли-
зионные нормы отсутствуют, либо применимое право определяется 
по территориальным привязкам, либо стороны выбрали право тер-
риториальной единицы. По сути оба варианта  — подтипы прямой 
и косвенной моделей, расширенные и усложненные, максимально 
детализированные, учитывающие коллизионную автономию воли 
и предусматривающие критерий наиболее тесной связи не как об-
щий субсидиарный критерий, а как оговорку об исключении. Для 
краткости и удобства их можно условно обозначить: 1) синергетиче-

37  Напр., «модель субсидиарной отсылки». Использование термина «смешан-
ная модель» см.: Landeta G. States with More than One Legal System…
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ский подтип прямой модели; 2) синергетический подтип косвенной 
модели.

Синергетический подтип прямой модели трудно найти в нацио-
нальных кодификациях МЧП, что не удивительно, поскольку пря-
мая модель в принципе свойственна системе общего права, а в таких 
странах акты общей кодификации МЧП — редкое явление. Зато эта 
модель пользуется успехом на международном региональном уров-
не. Наиболее подробно модель разработана в МЧП ЕС — в Регла-
менте Рим III38. В пунктах (a) и (b) cт. 14 предусматривается общее 
правило: если государство состоит из нескольких территориальных 
единиц, каждая из которых имеет собственную правовую систему в 
отношении вопросов развода и сепарации, то любая ссылка на пра-
во такого государства для целей определения применимого права 
должна толковаться как ссылка на право соответствующей терри-
ториальной единицы; любая ссылка на обычное место жительства 
должна быть истолкована как указание на место обычного прожива-
ния в соответствующей территориальной единице. Таким образом, 
модель прямой отсылки позиционируется как основная. 

Одновременно п. (c) ст. 14 Рим III содержит специальную субси-
диарную норму: любая отсылка к гражданству должна указывать соот-
ветствующую территориальную единицу, обозначенную по праву этого 
неунитарного государства, а при отсутствии соответствующих правил — 
к территориальной единице, избранной сторонами правоотношения, 
в отсутствие выбора — к территориальной единице, с которой один из 
супругов или оба супруга имеют наиболее тесную связь. В итоге в ситу-
ации привязки к lex patriae коллизионные нормы иностранного закона 
должны применяться, но законодатель ЕС принимает во внимание их 
возможное отсутствие. Такую лакуну восполняет автономия воли сто-
рон (которая также предусматривает действие прямой модели), при ее 
отсутствии –«палочка-выручалочка» в виде закона наиболее тесной 
связи (что опять-таки предполагает прямую модель). 

Решение законодателя ЕС  — довольно подробная дорожная 
карта для судей, создающая «каскад» выбора права: общее прави-
ло для территориальных привязок  — прямая модель (т.е. алгоритм 
«одного шага»); исключение для привязки lex patriae  — классиче-
ская косвенная модель («двухшаговый» алгоритм); при отсутствии 
интерлокальных коллизионных норм  — автономия воли сторон; 
в ее отсутствие — критерий наиболее тесной связи. Подобное реше-

38  Регламент ЕС № 1259/2010 от 20 декабря 2010 г. о расширенном сотрудниче-
стве в области права, применимого к расторжению брака и судебному разлучению 
супругов (Рим III). 
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ние  — весьма успешный баланс, демонстрирующий как уважение 
как к внутреннему праву суверенных государств, так и к потребно-
стям быстрого и предсказуемого регулирования трансграничных 
частных отношений. 

Синергетический подтип прямой модели — компромисс, уважа-
ющий внутренние коллизионные нормы, но обращение к ним воз-
можно только во вторую очередь, поскольку главный метод реше-
ния — это прямая модель. В связи с такой иерархией используемых 
методов синергетический подтип прямой модели вызывает проти-
водействие многих законодателей (в основном, в неунитарных госу-
дарствах). Первые проекты Регламента Рим IV39 (как и регламентов 
2016 г.40) содержали тот же подход, что и ст. 14 Регламента Рим III, од-
нако Испания заявила протест и потребовала, чтобы принимаемое 
европейское регулирование не противоречило ее законодательству о 
внутренних коллизиях законов [Meškić Z., 2016: 288]. 

Правительство Испании в ответе на «Зеленую книгу» при под-
готовке Регламента Рим IV подчеркнуло, что в будущем документе 
ЕС должно быть закреплено: вопросы, вытекающие из специфики 
природы неунитарного государства, должны решаться его внутрен-
ним законодательством. В испанской доктрине отмечалось, что но-
вое регулирование может нарушить интерлокальные коллизионные 
правила, если спор касается испанских наследников или активов 
испанского гражданина, местом постоянного проживания которого 
является регион Испании, отличный от того, к которому наследо-
датель принадлежит [Álvarez González S., 2006: 281–282]. Во многом 
из-за подобной позиции европейский законодатель отказался от 
синергетического подтипа прямой модели, осуществив «обратный» 
поворот в сторону косвенной модели. Основным мотивирующим 
фактором такого поворота было желание защитить внутреннюю 
специфику организации частноправовых отношений в неунитарных 
государствах в отношении их собственных граждан. 

Синергетический подтип косвенной модели — это также комби-
нация косвенной и прямой моделей, но приоритет отдается ино-

39  Регламент ЕС № 650/2012 о юрисдикции, применимом праве, признании и 
исполнении решений, принятии и исполнении нотариальных актов по вопросам 
наследования, а также о создании европейского свидетельства о наследовании 
(Рим IV).

40  Регламент об имуществе супругов; Council Regulation (EU) 2016/1104 of 24 
June 2016 implementing enhanced cooperation in the area of jurisdiction, applicable law 
and the recognition and enforcement of decisions in matters of the property consequences 
of registered partnerships (далее — Council Regulation (EU) 2016/1104).
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странному интерлокальному закону. Только там, где внутренних 
коллизионных правил либо не существует, либо они не определяют 
применимого территориального режима, либо в специально огово-
ренных случаях субсидиарно применяется модель прямой отсылки, 
которая указывает компетентный закон, приравнивая территори-
альные единицы к государствам. Точно так же, как и в классической 
косвенной модели, предполагается «двухшаговый» алгоритм.

Такой подход довольно давно востребован на международном 
универсальном уровне. В частности, он закреплен в ст. 19 Гаагской 
конвенция о праве, применимом к наследованию в силу смерти (1989). 
Основное первостепенное правило — обращение к внутренним нор-
мам неунитарного государства, определяющим, закон какого из его 
административно-территориальных образований является компе-
тентным (п. 2). В отсутствие таких норм применяется право того ад-
министративно-территориального образования, в котором покойный 
обычно проживал в соответствующий период, а в отсутствие факта 
обычного проживания — право административно-территориального 
образования, с которым покойный был наиболее тесно связан. Вы-
бор права трактуется как выбор закона места обычного проживания 
наследодателя (при перечисленных в Конвенции обстоятельствах и 
с упоминаем критерия наиболее тесной связи) (п. 3)41. 

В МЧП ЕС синергетический подтип косвенной модели впервые 
был закреплен в ст. 15 Регламента Брюссель III42, но не напрямую, а 
посредством отсылки к Гаагскому протоколу 2007 г., построенному 
по этой модели43. При разработке и принятии дальнейших регламен-
тов и их проектов44 (кроме Регламента Рим III) европейский зако-

41  Сходные положения см.: ст. 47-48 Конвенция о юрисдикции, примени-
мом праве, признании, исполнении и сотрудничестве в отношении родитель-
ской ответственности и мер по защите детей (Гаага, 1996), ст. 45-46 Конвен-
ции о международной защите взрослых (Гаага, 2000), ст. 16 Протокола о праве, 
применимом к алиментным обязательствам (Гаага, 2007).

42  Регламент ЕС № 4/2009 от 18 декабря 2008 г. о юрисдикции, применимом 
праве, признании, обеспечении исполнения решений и сотрудничестве по вопро-
сам, касающимся обязательств по уплате алиментов (Брюссель III).

43  Тождественное решение см.: art. 8 Proposal for a Regulation of the European 
Parliament and of the Council on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement 
of measures and cooperation in matters relating to the protection of adults (2023).

44  См.: ст. 36 Регламента Рим IV, ст. 33 Регламента об имуществе супругов, art. 
33 of Council Regulation (EU) 2016/1104, art. 23 of Proposal for a Council Regulation 
on jurisdiction, applicable law, recognition of decisions and acceptance of authentic 
instruments in matters of parenthood and on the creation of a European Certificate of 
Parenthood (2022).
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нодатель использовал именно такой подход45. Например, по ст.  33 
Регламента об имуществе супругов 2016 г., если применимым пра-
вом является право государства, состоящего из нескольких терри-
ториальных единиц, каждая из которых имеет собственные нормы 
в отношении режимов имущества супругов, то внутренние нормы 
коллизионного права данного государства должны определять со-
ответствующий территориальный закон. При отсутствии внутрен-
них коллизионных норм любая ссылка на право такого государства 
должна толковаться как относящаяся к праву территориальной еди-
ницы: (а) в которой постоянно проживают супруги; (b) с которой су-
пруги имеют наиболее тесную связь; (c) в которой расположен соот-
ветствующий элемент спорного отношения.

Таким образом, синергетический подтип косвенной модели так 
же, как и прямая модель, предполагает обращение к юридическим 
фикциям в ситуации отсутствия интерлокальных правил, опреде-
ляющих применимый территориальный режим. Территориальные 
единицы в подобных случаях приравниваются к государствам, что-
бы обеспечить прямую отсылку на отдельные территориальные пра-
вовые режимы [Christandl G., 2013: 233].

С долей условности к законодательным актам, устанавливающим 
синергетический подтип косвенной модели, можно отнести ст. 41 Ко-
декса МЧП Болгарии (2005). Общее правило — применение иностран-
ных интерлокальных коллизионных норм, т.е. косвенная модель (п. 1). 
Однако для договорных и внедоговорных обязательств предусмотрено 
специальное исключение  — в целях выбора права каждая террито-
риальная единица будет считаться отдельным государством (п. 2), т.е 
прямая модель. Данное положение включено под непосредственным 
влиянием разрабатываемых во время принятия Кодекса проектов ре-
гламентов Рим I и Рим II. Вспомогательный механизм также предусмо-
трен — если право неунитарного государства не содержит критерия для 
определения применимой правовой системы, применяется правовая 
система, с которой отношение имеет самую тесную связь (п. 3).

5. Российская модель 

В Конституции Российской Федерации внутренние коллизион-
ные нормы сформулированы косвенно (путем установления во-
просов, находящихся в исключительном ведении федерации / со-

45  Хотя на стадии разработки и Регламента Брюссель III, и проектов регламен-
тов 2016 г. выдвигались предложения вернуться к синергетическому подтипу пря-
мой модели (Christandl G., 2013, p. 228).
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вместном ведении федерации и ее субъектов / ведении субъектов 
федерации — ст. 71-73); при этом для решения интерлокальных кол-
лизий особое значение имеет пункт «п» ст. 71. В этой норме прямо 
и однозначно установлено, что «федеральное коллизионное право» 
находится в исключительном ведении РФ, т.е. субъекты Федерации 
не вправе устанавливать собственные коллизионные нормы. Поло-
жение, закрепленное в пункте «п» ст. 71 Конституции РФ, является 
уникальным по четкости формулировки и нивелирует многие про-
блемы, недвусмысленно разделяя понятия «федеральное коллизи-
онное право» и «международное частное право». Такое однозначное 
законодательное решение встречается не часто. При этом нормы 
российского МЧП также находятся в исключительном ведении фе-
дерального законодателя, так как являются частью общефедераль-
ного ГК РФ (раздел VI части третьей).

Применению права страны с множественностью правовых си-
стем посвящена ст. 1188 ГК РФ. Юридически в ней закрепляется 
модель расширенной косвенной отсылки — двухшаговый алгоритм, 
предполагающей обращение к иностранным интерлокальным колли-
зионным нормам, указывающим территориальный закон; если таким 
образом его определить не удалось, то применяется правовая система, 
с которой отношение наиболее тесно связано. В судебной практике 
данное положение закона детализируется — в частности, инициатива 
определения одной из национальных правовых систем принадлежит 
суду, если стороны не договорились о применимом праве46.

Однако в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ от 9 июля 
2019 года № 24 «О применении норм международного частного пра-
ва судами Российской Федерации» (далее — Постановление № 24) 
дается иное смысловое толкование ст. 1188: «…если коллизионная 
норма позволяет определить в качестве применимого права кон-
кретную правовую систему страны с множественностью правовых 
систем, то отношение регулируется нормами такой правовой систе-
мы… Если же коллизионная норма содержит коллизионную привяз-
ку, которая не позволяет определить применимое право конкретно-
го административно-территориального образования … применяется 
правовая система, определяемая в соответствии с правом страны с 
множественностью правовых систем» (п. 8). 

Постановление № 24 отступает от модели косвенной отсылки, 
закрепляя по существу расширенную модель прямой отсылки «по 

46  Постановление ФАС Московского округа от 01.08.2007, 08.08.2007 N КГ-
А40/7551-07 по делу N А40-61642/04-133-169.
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умолчанию»: первый шаг для российского суда  — это применение 
права территориальной единицы (на основании норм российско-
го МЧП, содержащей территориальную коллизионную привязку)47. 
Таким образом, нормы российского МЧП непосредственно приме-
няются для выбора права в ситуации иностранных интерлокальных 
коллизий. Обращение к иностранным интерлокальным коллизион-
ным нормам имеет место во вторую очередь и только если компе-
тентный закон не удалось установить напрямую (норма российского 
МЧП содержит личную коллизионную привязку)48. Критерий наи-
более тесной связи — последний вспомогательный механизм на слу-
чай коллизионной безысходности49.

Такая смысловая коррекция предписания законодателя уже давно 
востребована российской судебной практикой. В отечественных су-
дах обращение к праву неунитарных государств — чрезвычайно ча-
стое явление, и в большинстве случаев в судебных актах ст. 1188 ГК 
РФ даже не упоминается. Суды напрямую применяют материаль-
ный закон Аляски50, право Квебека51, ГК Луизианы52, право Англии 
и Уэльса53, не задаваясь вопросом о том, что это право неунитарных 
государств и что (по буквальному толкованию ст. 1188) следовало 
бы сначала установить их внутренние коллизионные нормы, обра-
титься к конституциям и т.п. В отдельных актах ст. 1188 упоминает-
ся, но формально, без использования указанного в ней алгоритма 
решения. В итоге суд указывает, что исходя из фактических обстоя-

47  «Например, если ... коллизионная норма законодательства Российской Феде-
рации содержит отсылку к праву места жительства физического лица, то правоот-
ношение регулируется правом административно-территориального образования, в 
котором указанное физическое лицо постоянно или преимущественно проживает».

48  «Например, если коллизионная норма законодательства Российской Фе-
дерации содержит привязку к праву гражданства физического лица, подлежащее 
применению право конкретного административно-территориального образова-
ния определяется в соответствии с коллизионными нормами страны, гражданином 
которого является это физическое лицо».

49  «Если в этом случае применимое право невозможно определить в соответствии 
с нормами страны с множественностью правовых систем, подлежит применению 
правовая система, с которой отношение наиболее тесно связано».

50  Решение Арбитражного суда Сахалинской области от 09.02.2011 по делу 
№ А59-4783/2010.

51  Постановление Тринадцатого арбитражного апелляционного суда от 15.06.2018 
№ 13АП-3341/2018 по делу № А56-63206/2017.

52  Постановление АС Краснодарского края от  14.04.2020 по делу № А32-
45051/2019.

53  Определение АС Северо-Западного округа от 30.08.2021 по делу № А56-
77023/2020. 
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тельств, с учетом разъяснений, содержащихся в п. 8 Постановления 
№ 24, «по правилам ст. 161 Семейного кодекса РФ к имущественным 
отношениям супругов применяются правила штата Калифорния»54.

Такой подход отечественного правоприменителя вполне разумен. 
Косвенная модель отличается сложностью, тормозит и затягива-
ет процесс, повышает его издержки, может привести к снижению 
определенности и предсказуемости судебных решений. К тому же 
буквальное следование этой модели может привести к абсурдной 
ситуации — игнорированию общеизвестных фактов (например, что 
штаты США — это самостоятельные правовые единицы с собствен-
ным правопорядком).

Заключение 

Понятие «государство с множественностью правовых систем» для 
целей МЧП целесообразно трактовать в широком смысле, включая 
в него внутренние коллизии законов в пространстве (интерлокаль-
ные), по кругу лиц (интерперсональные), во времени (интертемпо-
ральные). Данная концепция представляется более корректной, в 
максимальной степени соответствующей мировой законодательной 
и судебной практике. Положения ст. 1188 ГК РФ покрывают все три 
вида внутренних правовых коллизий. Интерлокальные коллизии 
возникают в государствах, в составе которых есть административ-
но-территориальные единицы, обладающие правовой самостоя-
тельностью в вопросах регулирования частноправовых отношений. 
Такие коллизии наиболее распространены в судебной практике.

Коллизионные нормы МЧП ввиду их общего абстрактного харак-
тера образуют юридико-технический инструментарий для выбора 
применимого права как в международных, так и в интерлокальных 
коллизиях. В международных актах, национальном законодательстве 
и судебной практике выработано несколько моделей применения пра-
ва страны с территориальной множественностью правовых систем:

— модель прямой отсылки: а) простая; б) расширенная (услож-
ненная);

— модель косвенной отсылки: а) простая; б) расширенная (ус-
ложненная);

— синергетическая модель: а) подтип прямой модели; б) подтип 
косвенной модели.

54  Определение Московского городского суда от 16.11.2022 по делу № 33-
41240/2022.
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В российском законодательстве закреплена расширенная кос-
венная модель, но смысловое толкование нормы закона, данное 
Пленумом Верховного Суда РФ, трансформирует ее в расширенную 
прямую модель. Такая практика правоприменителя вполне адекват-
на и обоснована.
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 Аннотация 
Современная международно-правовая система переживает серьезную трансфор-
мацию, связанную с расширением принудительных мер, применяемых отдельными 
государствами за пределами национальной территории. В работе проанализиро-
ваны правовые основы и ограничения современных подходов к обоснованию ком-
петенции государств в сфере ограничительных мер. Изучена эволюция термино-
логической системы от классических понятий «контрмеры» и «реторсии» Комиссии 
международного права до современных политически мотивированных терминов 
«санкции», «ограничительные меры» и «автономные санкции». На основе анализа 
применения ограничительных мер различными государствами и международными 
организациями выделены основные типы экстерриториальных мер по субъектно-
му составу, характеру воздействия, охвату целей и механизму действия. Исследо-
ваны традиционные принципы юрисдикции в международном праве: территори-
альность, национальность и защитный принцип. Детально рассмотрены правовые 
проблемы их применения к экстерриториальным мерам, включая расширительное 
толкование территориального принципа в концепциях «корреспондентской юрис-
дикции» и «доктрины эффектов», применение принципа национальности к контро-
лируемым компаниям и экспортируемым товарам, необоснованное расширение 
защитного принципа на сферу внешнеполитических интересов. Особое внима-
ние уделено правовому анализу вторичных санкций как наиболее проблематич-
ной формы экстерриториального принуждения. На примере практических кейсов 
(санкции США против Кубы по Закону Хелмса-Бертона, дело BNP Paribas, санкции 
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против России и Ирана) проанализированы ключевые правовые проблемы: несо-
ответствие требованиям значимой юрисдикционной связи, нарушение принципа 
пропорциональности, конфликт с принципом суверенного равенства государств. 
Показано влияние географической асимметрии применения экстерриториальных 
мер на невозможность формирования обычной нормы международного права. 
Выявлены системные недостатки концепции «анти-уклонения». Проанализирован 
конфликт между принципом суверенитета и действенностью ограничительных мер 
в условиях кризиса системы коллективной безопасности. Предложены направле-
ния развития международно-правового регулирования: укрепление многосторон-
них механизмов, совершенствование судебных процедур и создание процедурных 
гарантий против злоупотребления принудительными мерами. 

 Ключевые слова 
экстерриториальные санкции; односторонние ограничительные меры; юрис-
дикция; принцип суверенного равенства; вторичные санкции; территориальный 
принцип; принцип национальности; защитный принцип.
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 Abstract
The contemporary international legal system is undergoing serious transformation 
related to expanding practice of coercive measures applied by individual states beyond 
of national territory. The author analyzes legal foundations and limitations of modern 
approaches to justifying state competence in the sphere of restrictive measures. The 
evolution of terminological system from classical concepts of «countermeasures» and 
«retorsions» by the International Law Commission to modern politically motivated terms 
«sanctions», «restrictive measures», and «autonomous sanctions» is studied. Based on 
analysis of restrictive measures practice by various states, main types of extraterritorial 
measures are identified by subject composition, nature of impact, scope of objectives, 
and mechanism of action. Traditional principles of jurisdiction are examined: territoriality, 
nationality, and protective principle. Legal aspects of their application to extraterritorial 
measures are explored in detail, including extensive interpretation of territorial principle 
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through «correspondent jurisdiction» and «effects doctrine» concepts, application of 
nationality principle to controlled companies and exported goods, unjustified extension 
of protective principle to foreign policy interests. Special attention is paid to legal analysis 
of secondary sanctions as the most problematic form of extraterritorial coercion. 
Through practical cases (Helms-Burton Act, BNP Paribas case, sanctions against 
Russia and Iran), key legal problems are analyzed: non-compliance with requirements 
of significant jurisdictional nexus, violation of proportionality principle, conflict with 
sovereign equality principle. The influence of geographic asymmetry in extraterritorial 
measures application on impossibility of customary international law norm formation 
is demonstrated. Systemic deficiencies of the «anti-avoidance» concept are revealed. 
The fundamental conflict between sovereignty principle and effectiveness of restrictive 
measures under institutional crisis of collective security system is analyzed. Directions 
for international legal regulation development are proposed, including strengthening 
multilateral mechanisms, improving judicial procedures, and creating procedural 
guarantees against abuse of coercive measures.

 Keywords
extraterritorial sanctions; unilateral restrictive measures; jurisdiction; sovereign equality 
principle; secondary sanctions; territorial principle of jurisdiction; nationality principle; 
protective principle.

For citation: Chuvakhin P.I. (2026) Unilateral Extraterritorial Sanctions: Issues of Juris-
dictional Justification in International Law. Law. Journal of the Higher School of Econom-
ics, vol. 19, no. 2, pp. 246–272 (in Russ.) DOI:10.17323/2072-8166.2026.2.246.272

Введение

Современная международно-правовая система переживает се-
рьезный кризис, связанный с растущей практикой односторонних 
экстерриториальных ограничительных мер. Масштабное примене-
ние таких мер отдельными государствами и их группами создает фун-
даментальные вызовы традиционным принципам международного 
права, прежде всего принципа суверенного равенства государств.

Предметом настоящего исследования являются правовые пробле-
мы юрисдикционного обоснования односторонних экстерритори-
альных ограничительных мер в международном праве. Актуальность 
темы обусловлена беспрецедентным расширением экстерритори-
ального применения национальных санкционных режимов, что 
ставит под угрозу стабильность международно-правовой системы. 
Гипотеза исследования состоит в том, что современная практика 
экстерриториального применения односторонних ограничитель-
ных мер не имеет адекватного обоснования в рамках традиционных 
принципов юрисдикции международного права. Это создает си-
стемный кризис легитимности таких мер и требует альтернативных 
правовых подходов.
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Методологическую основу исследования составляет комплекс-
ный подход, включающий формально-юридический анализ между-
народно-правовых норм и принципов, сравнительно-правовой ана-
лиз национальных санкционных режимов государств, системный 
анализ международной судебной и арбитражной практики. В работе 
использованы решения Международного суда ООН, документы Ко-
миссии международного права, национальное законодательство и 
позиции государств в международных спорах.

Научная новизна исследования состоит в комплексном междис-
циплинарном подходе к анализу феномена экстерриториальности в 
международном праве, объединяющем теоретико-правовые и прак-
тические аспекты проблемы. Впервые проведен системный анализ 
взаимосвязи между терминологическими предпочтениями госу-
дарств и правовой обоснованностью их действий, выявлена роль 
политической терминологии как инструмента избежания строгих 
международно-правовых критериев. Предложена авторская типо-
логия экстерриториальных мер под углом специфики их правовых 
последствий.

1. Терминологические и концептуальные основы  
экстерриториальных ограничительных мер

1.1. Терминологическая неопределенность  
как отражение правовых противоречий

Современная практика односторонних принудительных мер в 
международном праве характеризуется фундаментальной термино-
логической неопределенностью, которая не является технической 
проблемой, а отражает глубокие концептуальные противоречия в 
международно-правовой системе.

Термин «санкция» в строгом международно-правовом смыс-
ле предполагает легитимное правовое реагирование на нарушение 
норм международного права, принятое компетентным органом, 
обладающим соответствующими полномочиями [Thouvenin J.-M., 
2021: 149]. Как отмечает судья М. Беннуна, посвятивший специаль-
ный курс в Гаагской академии международного права «экономиче-
ским санкциям Организации Объединенных Наций», традиционно 
в международном праве такими органами признаются коллективные 
институты, прежде всего Совет Безопасности ООН [Bennouna  M., 
2002: 9]. Данный подход находит прямое подтверждение в практике 
ООН, которая использует термин «санкции» применительно к сво-
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им мерам. На сайте Совета Безопасности ООН отмечается, что «с 
1966 года Совет Безопасности установил 31 санкционный режим»1. 
Эта практика имеет правовые основания, поскольку меры Совета 
Безопасности принимаются в рамках институциональных полномо-
чий, признанных всеми членами ООН.

Проблема возникает при применении термина «санкции» к односто-
ронним мерам государств, поскольку в отличие от санкций ООН, они 
не обладают институциональной легитимностью, признанной между-
народным сообществом. Это ставит под сомнение правомерность их 
квалификации как «санкций» в строгом правовом смысле. 

Комиссия по международному праву ООН (далее — КМП) в Про-
екте статей об ответственности государств сознательно отказалась от 
термина «санкции» для односторонних государственных мер, пред-
почтя юридически точные термины «контрмеры» и «реторсии»2. 
Контрмеры определяются как меры, противоречащие международ-
ным обязательствам государства, но не влекущие ответственности 
ввиду их характера как реакции на предшествующее международ-
но-противоправное деяние. Этот терминологический выбор от-
ражает понимание Комиссией принципиальных различий между 
коллективными мерами, санкционированными международным 
сообществом в лице Совета Безопасности ООН, и односторонними 
действиями отдельных государств.

Характерной особенностью современной практики является со-
знательное уклонение государств от точной правовой терминологии 
КМП при обосновании своих односторонних мер. Как отмечает 
И. Богданова, государства «часто оставляют открытым вопрос о том, 
квалифицируются ли рассматриваемые меры как реторсии или кон-
трмеры» [Bogdanova I., 2022: 67]. Терминологическое разнообразие 
имеет глубокие правовые основания и отражает понимание государ-
ствами сомнительности правовых оснований их действий. Так, на-
пример, Европейский союз (далее — ЕС) использует термин «огра-
ничительные меры» (restrictive measures), закрепленный в разделе IV 
части V Договора о функционировании Евросоюза3. Руководящие 
принципы имплементации и оценки ограничительных мер (санк-
ций) в рамках Общей внешней политики и политики безопасности 

1  Sanctions Information.UN Security Council. Available at: URL: www.un.org/
securitycouncil/sanctions/information (дата обращения: 13.09.2025)

2  Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts / Interna-
tional Law Commission. 2001.

3  Договор о функционировании Европейского союза (консолидированная вер-
сия) // Официальный журнал Европейского союза. 2012. № C 326. С. 47–390.
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ЕС (далее — Руководящие принципы ЕС (2018) подчеркивают, что 
«введение и применение ограничительных мер должно всегда соот-
ветствовать международному праву»4. Интересно, что тот же доку-
мент предусматривает механизм урегулирования возможных кол-
лизий между мерами ЕС и его международными обязательствами: 
«Если меры ЕС конфликтуют с международными обязательствами 
Союза или его государств-членов, может потребоваться разрабо-
тать общий подход к урегулированию таких конфликтов»5. Оговорка 
свидетельствует, что составители документа не исключали возмож-
ности подобных противоречий. Это косвенно подтверждает тезис о 
правовой неоднозначности ограничительных мер ЕС.

США традиционно используют термин «санкции», но при этом 
избегают точной правовой квалификации своих действий в рам-
ках института контрмер. Характерным является использование 
политических обоснований, апеллирующих к угрозам «националь-
ной безопасности и внешней политике» США (например, в Указе 
Президента США № 14065 о мерах против Российской Федерации 
подчеркивается угроза «национальной безопасности и внешней по-
литике» США6), а не нарушений международных обязательств или 
обязательств перед международным сообществом в целом. Велико-
британия разработала концепцию «автономных санкций». Закон 
о санкциях и противодействии отмыванию денег (2018) определил 
санкции как «важный инструмент внешней политики и националь-
ной безопасности», который «может использоваться для принуж-
дения к изменению поведения, для ограничения поведения путем 
ограничения доступа к ресурсам или для передачи четкого полити-
ческого сигнала»7. Эта формулировка откровенно признает полити-
ческий, а не правовой характер британских мер. Канада использу-
ет термин «специальные экономические меры», что является более 
ограничительным, поскольку фокусируется только на экономиче-
ских мерах. Закон о специальных экономических мерах (1992) пол-
ностью посвящен односторонним ограничительным мерам, прини-
маемым без опоры на санкции ООН8.

4  Guidelines on Implementation and Evaluation of Restrictive Measures (Sanctions) 
in the Framework of the EU Common Foreign and Security Policy / Council of the Euro-
pean Union. 2018. Para 9.

5  Ibid. Para. 12.
6  Executive Order 14065 of February 21, 2022 // Federal Register. 2022. Vol. 87. P. 10293.
7  Sanctions and Anti-Money Laundering Act 2018 // United Kingdom Public General 

Acts. 2018. Section 1.
8  Special Economic Measures Act // Statutes of Canada. 1992. Chapter 17. 
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Анализ терминологических предпочтений различных юрисдик-
ций выявляет системную проблему: каждое государство создает соб-
ственную правовую «реальность», избегая универсальных критери-
ев правомерности. По мнению автора, это свидетельствует о кризисе 
международно-правового мышления — политическая целесообраз-
ность подменяет правовую обоснованность. В целом предпочитая 
политическую терминологию («санкции», «ограничительные меры» 
и т.д.), государства фактически признают, что не могут обосновать 
своих действий с точки зрения классических институтов междуна-
родного права. Как отмечает Н. Уайт, автономные или односторон-
ние санкции означают попытки государств «заполнить пробел меж-
ду санкциями, налагаемыми международными организациями, и 
двусторонними контрмерами» [White N.D., 2017: 15]. 

Терминологическая неопределенность создает серьезные практи-
ческие последствия. Согласно классификации С. Субеди, в отсутствие 
договорного регулирования подобные меры «действуют в правовой 
пустоте», составляя «серую зону» международного права [Subedi S.P., 
2019: 8]. Российская международно-правовая доктрина подходит к 
данной проблематике с позиций строгого следования международно-
му праву. Как отмечают Д.С. Боклан и В.В. Коваль, «широко использу-
емый термин «односторонние санкции» приводит к злоупотреблению 
и неправомерному использованию такого международно-правового 
понятия, как «санкции»» [Боклан Д.С., Коваль В.В., 2024: 6]. 

В контексте односторонних ограничительных мер требует отдель-
ного рассмотрения концепция экстерриториальности, которая озна-
чает возможность применения таких мер к субъектам, находящимся 
за пределами территории санкционирующего государства и не име-
ющим с ним традиционных связей. В связи с этим принципиально 
важно различать экстерриториальные эффекты и экстерриториаль-
ное применение ограничительных мер [Kerbrat Y., 2021: 166]. Экстер-
риториальные эффекты означают намерение повлиять на поведение 
за рубежом, что характерно для большинства односторонних мер. 
Экстерриториальное применение –качественно иной феномен: пря-
мое регулирование поведения субъектов, не имеющих традиционной 
юрисдикционной связи с санкционирующим государством. Именно 
экстерриториальное применение создает фундаментальные пробле-
мы с точки зрения принципов юрисдикции в международном праве.

1.2. Классификация односторонних экстерриториальных мер

Устранение терминологической неопределенности требует разра-
ботки классификационной системы, которая отражала бы как пра-
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вовую природу применяемых односторонних мер, так и специфику 
их экстерриториального применения. Такая классификация стано-
вится особенно важной в свете того, что различные типы мер требу-
ют различных правовых обоснований.

По субъектному составу экстерриториальные меры допустимо 
делить на односторонние (применяемые отдельным государством) и 
согласованные (применяемые группой государств или международ-
ной организацией). Как отмечает Ж.-М. Тувенен, когда меры прини-
маются более чем одним государством, они перестают быть односто-
ронними, но термин «согласованные односторонние меры» более 
точен, чем «многосторонние», поскольку последний обычно исполь-
зуется как эквивалент коллективных санкций ООН [Thouvenin J.-M., 
2020: 149]. Вероятно, данное разграничение имеет принципиальное 
значение для правовой оценки. По мнению автора, «согласованные 
односторонние меры» западных государств фактически означают по-
пытку создания «параллельной системы международного права», где 
группа государств присваивает функции, принадлежащие всему меж-
дународному сообществу. Это особенно опасно, поскольку создает 
иллюзию многосторонности при фактическом нарушении принци-
па универсальности международного права.

По характеру воздействия различают первичные и вторичные 
санкции. Первичные санкции налагают ограничения на способ-
ность лиц, являющихся объектами санкций, вести экономические 
отношения [Ruys T., Ryngaert C., 2020: 7]. Вторичные санкции на-
правлены на сдерживание третьих сторон от взаимодействия с объ-
ектами первичных санкций под угрозой применения к ним анало-
гичных ограничений [Rathbone J.P., Jeydel P., Lentz A., 2013: 1070]. 
Экстерриториальный характер проявляется по-разному: первичные 
санкции могут быть экстерриториальными в силу расширительно-
го толкования территориальных или персональных связей, вторич-
ные — экстерриториальны по определению, поскольку они регули-
руют деятельность субъектов, не имеющих территориальной или 
персональной связи с санкционирующим государством.

По охвату целей можно выделить всеобъемлющие, секторальные 
и целевые (таргетированные) санкции. Всеобъемлющие санкции 
применяются против государства в целом, секторальные  — про-
тив отраслей экономики, таргетированные санкции теоретически 
предназначены для прямого воздействия на отдельных лиц или ор-
ганизации [Biersteker T.J., Eckert S.E., Tourinho M., 2016: 11]. Одна-
ко на практике различие часто носит формальный характер  — со-
временные санкционные режимы достигают такого масштаба, что 
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их воздействие приближается к всеобъемлющим мерам. Например, 
американские санкции против Венесуэлы, формально являясь «тар-
гетированными», охватывают практически все сферы экономики 
страны [Sokolshchik L.M., Sokolshchik Yu.S., Teremetskiy K.S., 2024]. 
Аналогично санкции против России, введенные с 2022 года, явля-
ясь формально секторальными и целевыми, составляют беспреце-
дентный по масштабу санкционный режим, который по мнению 
И.Н. Тимофеева являет собой «санкционное цунами» и охватывает 
практически все аспекты российской экономики — от финансового 
сектора до высокотехнологичных отраслей. Это фактически превра-
щает их в наиболее всеобъемлющие ограничительные меры в исто-
рии международных отношений [Timofeev I.N., 2022: 110].

По механизму экстерриториального действия целесообразно вы-
делить несколько категорий. Во-первых, это меры, основанные на 
расширительном толковании персональной связи. Американская 
практика «критерия контроля» требует соблюдения санкций ком-
паниями, контролируемыми американскими компаниями, незави-
симо от места их деятельности. Так, например, раздел 218 Закона 
о сокращении иранской угрозы и правах человека в Сирии (2012) 
определяет «владение или контроль» как владение более чем 50% до-
левого участия, большинством мест в совете директоров или иной 
контроль над действиями организации9.

Во-вторых, меры, основанные на расширительном толковании 
территориальной связи. Концепция юрисдикции, основанной на 
использовании корреспондентских счетов, позволяет США уста-
навливать юрисдикцию над операциями, в которых используется 
американская финансовая система, даже если связь с США носит 
чисто технический характер [Bismuth R., 2016: 796].

В-третьих, меры, основанные на «доктрине эффектов». Согласно 
Закону Хелмса-Бертона (1996), «международное право признает спо-
собность нации предусматривать правовые нормы в отношении пове-
дения за пределами своей территории, которое оказывает или имеет 
намерение оказать существенное воздействие на ее территорию»10.

В-четвертых, меры «предотвращения уклонения», направленные 
на предотвращение обхода санкционных режимов. Современные 
американские исполнительные приказы регулярно запрещают лю-

9  Iran Threat Reduction and Syria Human Rights Act of 2012 // United States Statutes 
at Large. 2012. Vol. 126. P. 1214. § 218. 

10  Cuban Liberty and Democratic Solidarity (LIBERTAD) Act of 1996 // Ibid. 1996. 
Vol. 110. P. 785. § 103. 
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бые сделки, направленные на обход установленных санкционных 
ограничений11.

По правовым последствиям экстерриториальные меры класси-
фицируются как потенциально правомерные (реторсии) и потен-
циально неправомерные (требующие обоснования как контрмеры). 
Как отмечает А. Хофер, определить, является ли санкция нарушени-
ем обязательства, трудно, особенно в контексте секторальных санк-
ций, которые могут нарушать многосторонние торговые соглашения 
[Hofer A., 2020: 31]. Данная классификация выявляет сложность и 
многообразие современной практики, где каждая категория требует 
отдельного правового анализа. 

2. Юрисдикционные основания применения  
экстерриториальных ограничительных мер

Переход от терминологического анализа к исследованию право-
вых оснований экстерриториальных мер логически обусловлен тем, 
что терминологическая неопределенность отражает глубокие про-
блемы с правовым обоснованием подобных действий. Как отмечено 
выше, государства избегают точной правовой терминологии именно 
потому, что традиционные принципы международного права не мо-
гут адекватно обосновать их современную практику экстерритори-
ального принуждения.

2.1. Традиционные принципы юрисдикции

В современном международном праве общепризнано, что госу-
дарство может осуществлять юрисдикцию только при достаточной 
связи с регулируемой ситуацией. Концепция неограниченной пред-
писывающей юрисдикции, сформулированная Постоянной палатой 
международного правосудия в деле «S.S. Lotus», была в значитель-
ной степени отвергнута последующей практикой государств и су-
дебными решениями [Crawford J., 2019: 440]. Современная доктрина 
признает четыре основных принципа юрисдикции: территориаль-
ность, национальность, защитный принцип и универсальную юрис-
дикцию. Последняя применяется к международным преступлениям 
и не подходит для анализа экономических ограничительных мер, по-
этому в данном исследовании не рассматривается.

11  Executive Order 14065 of February 21, 2022 // Federal Register. 2022. Vol. 87. 
P. 10293. § 4.
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Принцип территориальности оставляет каждому государству пра-
во регулировать деятельность на своей территории. Различают субъ-
ективную (юрисдикция над действиями, совершенными в пределах 
территории государства) и объективную территориальность (юрис-
дикция над действиями, совершенными за пределами территории, 
но имеющими последствия на ней) [Shaw M.N., 2021: 561]. Согласно 
доктрине составных элементов, государство может заявлять терри-
ториальную юрисдикцию, если хотя бы один существенный элемент 
запрещенного деяния имел место на его территории12. Однако со-
временная практика демонстрирует тенденцию к расширительному 
толкованию территориального принципа, что наиболее ярко про-
является в американской концепции юрисдикции, основанной на 
использовании корреспондентских счетов. Показательным приме-
ром служит дело против французского банка BNP Paribas, где США 
обосновали применимость санкционного законодательства тем, что 
клиринговые операции проводились через американскую финансо-
вую систему. При этом клиринговые операции квалифицировались 
как «составной элемент» запрещенной сделки, что позволило уста-
новить территориальную юрисдикцию13.

Однако подобное обоснование спорно с точки зрения междуна-
родного права. Доктрина составных элементов территориальной 
юрисдикции, первоначально сложившаяся в сфере уголовного права 
и получившая широкое распространение в различных националь-
ных правовых системах14, требует, чтобы составляющие запрещен-
ного деяния были существенными для его совершения. Клиринговая 
операция на территории США представляет собой отдельное техниче-
ское действие, а не неотъемлемый элемент запрещенной финансовой 
сделки [Bismuth R., 2016: 796]. Обоснование юрисдикции исключи-
тельно маршрутизацией финансовых сообщений через американские 
серверы без иной существенной связи с США выходит за рамки тра-
диционного понимания территориального принципа.

12  The Case of the S.S. «Lotus» (France v. Turkey). Judgment // Publications of the 
Permanent Court of International Justice. Series A. 1927. No. 10. P. 23; Inter-American 
Convention on Forced Disappearance of Persons. Art. 4(a) // OAS Treaty Series. 1994. 
No. 68. P. 33; International Legal Materials. 1994. Vol. 33. P. 1429.

13  United States v. BNP Paribas S.A. Statement of Facts // United States District Court 
for the Southern District of New York. 2014. Case No. 1:14-cr-00460.

14  Концепция нашла отражение в уголовном законодательстве ряда государств 
различных правовых традиций: Code pénal de la France. Art. 113-2 (en vigueur au 
16 décembre 2016); Code de Procédure Pénale de l’Algérie. Art. 586; Criminal Code of 
Cambodia. Art. 13; Criminal Code of Jordan. No. 16. 1960. Art.  7(2); Code Pénal du 
Rwanda. Art. 11; Cour de Cassation de Belgique. 24 janvier 2001. R.D.P.C. I. P. 664.
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Параллельно с концепцией корреспондентской юрисдикции США 
активно используют альтернативное обоснование экстерриториаль-
ных мер  — «доктрину эффектов». Эта доктрина, являющаяся вари-
антом объективной территориальности, создает юрисдикцию над 
экстерриториальными действиями, которые причиняют вредные 
последствия на территории предписывающего государства. Перво-
начально разработанная в американском антимонопольном праве, 
доктрина получила признание в международной практике, одна-
ко ее правомерное применение ограничено требованием наличия 
«прямых, предсказуемых и существенных эффектов» на территории 
предписывающего государства. Наиболее масштабным примером 
применения доктрины эффектов в санкционной практике служит 
Закон Хелмса-Бертона. По разделу 103 этого Акта негативное вли-
яние на американскую торговлю и внешнеполитические интересы 
стало основанием для экстерриториального применения запрета на 
операции с кубинской собственностью15. 

Однако анализ применения данной доктрины выявляет ее не-
соответствие установленным международным критериям. В случае 
инвестиций в экспроприированную кубинскую собственность не-
посредственное воздействие оказывается лишь на двустороннюю 
торговлю между инвестирующими государствами и Кубой. Воздей-
ствие на американскую территорию носит исключительно косвен-
ный характер, поскольку связано с актом экспроприации, совер-
шенным кубинским правительством несколько десятилетий назад, 
а не с текущими инвестиционными операциями. Показательно, что 
даже государственный департамент США в 1995 году признал: «Труд-
но представить, как последующая «торговля» такой собственностью 
имеет «существенный эффект» в пределах территории Соединенных 
Штатов»16. По мнению автора, такое обоснование территориальной 
юрисдикции в санкционной практике являет собой правовую фик-
цию, поскольку расширительное толкование «эффектов» до любо-
го косвенного воздействия на национальные интересы превращает 
данный принцип в универсальную отмычку для экстерриториально-
го принуждения. 

Наряду с принципом территориальности международное право 
признает принцип национальности как второе основание для осу-

15  Cuban Liberty and Democratic Solidarity (LIBERTAD) Act of 1996 // United 
States Statutes at Large. 1996. Vol. 110. P. 785. § 103.

16  Legal Considerations Regarding Title III of the Libertad Bill / US Department of 
State. October 12, 1995.
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ществления юрисдикции. В доктрине традиционно различают актив-
ную национальность — юрисдикцию государства над собственными 
гражданами как субъектами противоправного деяния независимо от 
места его совершения и пассивную национальность — юрисдикцию 
в отношении деяний, совершенных против граждан данного госу-
дарства за рубежом [Crawford J., 2019: 462]. Принцип националь-
ности предоставляет государствам юрисдикцию над действиями их 
граждан независимо от места их совершения. Согласно решению 
Международного Суда ООН в деле Nottebohm, международное пра-
во требует «подлинной связи» между лицом и государством17. Хотя 
условия гражданства определяются внутренним правом каждого го-
сударства, международное право устанавливает рамки для призна-
ния такой связи.

Однако американская практика значительно расширяет традици-
онное понимание принципа национальности через введение «кри-
терия контроля». Этот подход распространяет действие американ-
ского санкционного законодательства на иностранные компании, 
если они контролируются американскими компаниями. Согласно 
разделу 218 Закона о сокращении иранской угрозы, понятие «владе-
ние или контроль» охватывает владение более 50% долевого участия, 
обладание большинством мест в совете директоров или осуществле-
ние иного контроля над стратегическими решениями организации18. 
Данный подход к определению юрисдикционной связи является 
уникальной особенностью американской практики и отвергается 
другими государствами.

Кроме того, критерий контроля вступает в противоречие с усто-
явшимися принципами определения национальности корпораций в 
международном праве. Международный Суд ООН в делах Barcelona 
Traction19 и Ahmadou Sadio Diallo20 четко установил, что националь-
ность корпорации определяется местом ее инкорпорации, а не нацио-
нальностью акционеров. Опираясь на данные решения, европейские 
государства последовательно критикуют американский подход как 
нарушение международно-правовых принципов. Характерной явля-

17  Nottebohm Case (Liechtenstein v. Guatemala) (Second Phase). Judgment // I.C.J. 
Reports. 1955. P. 4. Para 23.

18  Iran Threat Reduction and Syria Human Rights Act of 2012 // United States Statutes 
at Large. 2012. Vol. 126. P. 1214. § 218.

19  Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain). Judg-
ment // I.C.J. Reports. 1970. P. 3.

20  Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of the Congo). 
Preliminary Objections. Judgment // I.C.J. Reports. 2007. Vol. II. P. 606. Para. 64. 
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ется позиция британского правительства, которое заявило о несовме-
стимости с международным правом «утверждения одного государ-
ства, что корпорация обладает национальностью этого государства 
исключительно в силу национальности владельцев ее капитала»21.

Еще более спорно американское применение принципа нацио-
нальности к экспортируемым товарам и технологиям. Начиная с 
евросибирского трубопроводного кризиса 1982 года США утвер-
ждают, что их юрисдикция «следует» за экспортированными амери-
канскими товарами и технологиями независимо от их дальнейше-
го местонахождения. Ныне эта практика распространяется даже на 
иностранные товары, содержащие американские компоненты или 
произведенные с использованием американских технологий. Подоб-
ный подход не имеет оснований в международном праве. Концепция 
юрисдикции, основанной на происхождении товаров, в целом отвер-
гается международно-правовой доктриной [Bowman G., 2014: 654]. 
Ограниченные исключения для морских судов, воздушных судов и 
отдельных категорий культурных ценностей составляют специальные 
правила sui generis, которые не могут служить основанием для общего 
принципа [Ruys T., Ryngaert C., 2020: 20]. Более того, концепция «на-
циональности» товаров логически несостоятельна, поскольку неоду-
шевленные предметы не способны иметь «подлинную связь» с госу-
дарством или вступать с ним в правоотношения.

Третьим традиционным основанием юрисдикции является за-
щитный принцип (в ряде доктринальных источников именуемый 
также реальным принципом — principe réel), который также активно 
используется для обоснования экстерриториальных мер. Защитный 
принцип допускает осуществление экстерриториальной юрисдик-
ции над действиями в случаях, когда они создают угрозу безопасно-
сти или основным функциям государства. Классическими примера-
ми правомерного применения этого принципа являются уголовное 
преследование за измену, подделку национальной валюты или ор-
ганизацию наркоторговли, направленной против конкретного госу-
дарства [Simma B., Müller A., 2012: 144]. 

Защитный принцип имеет исключительный характер и подлежит 
ограничительному толкованию. Его применение оправдано только при 
прямой и существенной угрозе национальной безопасности или кри-
тически важным государственным функциям. Именно строгие условия 
применения делают защитный принцип непригодным при обоснова-

21  Note № 174 of September 4, 1981 / British Embassy, Washington // British Yearbook 
of International Law. 1982. Vol. 53. P. 443.
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нии большинства современных экстерриториальных санкций. Ключе-
вая проблема заключается в том, что государства пытаются расширить 
сферу действия защитного принципа за пределы национальной безо-
пасности. Ссылки на необходимость защиты «международного мира и 
безопасности» не могут служить основанием защитной юрисдикции, 
так как данный принцип исторически и концептуально ограничен за-
щитой именно национальных интересов государства. Более того, ло-
кальные конфликты на территории третьих государств, как правило, не 
создают непосредственной угрозы национальной безопасности госу-
дарств, не являющихся сторонами конфликта.

Таким образом, общим для всех традиционных принципов юрис-
дикции является требование значимой связи между государством и 
объектом регулирования. Это требование служит защитой против 
произвольного расширения государственной власти за пределы на-
циональной юрисдикции и обеспечивает баланс суверенных прав 
различных государств в международной системе.

2.2. Системные ограничения традиционных принципов  
в эпоху глобализации

Анализ применения традиционных принципов юрисдикции к со-
временной практике экстерриториальных санкций выявляет их си-
стемные ограничения. Эти принципы формировались в эпоху, когда 
международные отношения носили преимущественно межгосудар-
ственный характер, а экономические связи были менее интегриро-
ванными. Глобализация и технологическое развитие создали новые 
реалии, которые не укладываются в традиционные рамки.

Проблема интегрированности современной экономики прояв-
ляется особенно остро в финансовой сфере. Доллар США выпол-
няет функции международной резервной валюты, а это означает, 
что большинство международных операций так или иначе прохо-
дят через американскую финансовую систему. Попытка обосновать 
юрисдикцию исключительно использованием доллара фактически 
означает претензию на глобальную юрисдикцию, что несовместимо 
с принципом суверенного равенства государств.

Как отмечает М. Ягер, «технологии финансовой системы» созда-
ют возможности для «обхода суверенитета» через экстерриториаль-
ные санкции [Jaeger M., 2021: 180]. Использование технической ин-
фраструктуры не может само по себе создавать правовых оснований 
для юрисдикции без существенной связи с территорией или интере-
сами государства.
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Современная практика характеризуется расширительным толко-
ванием концепции национальных интересов. Государства все чаще 
включают в сферу своих жизненно важных интересов области, кото-
рые традиционно не связывались с защитой национальной безопас-
ности в узком смысле. Показательным является расширение защит-
ного принципа с традиционных угроз национальной безопасности 
на сферу внешнеполитических интересов, как это делают США в 
своих санкционных указах. Подобное расширение размывает тра-
диционные границы защитного принципа и создает предпосылки 
для его произвольного применения. Данные тенденции встречают 
критику со стороны международно-правовых органов. Так, Межа-
мериканский юридический комитет Организации Американских 
государств в своем заключении по Закону Хелмса-Бертона подчерк
нул, что государство может осуществлять юрисдикцию на основе, 
отличной от территориальности, только при существенной связи 
между рассматриваемым вопросом и интересами государства22. Про-
извольное расширение названного принципа противоречит этому 
фундаментальному требованию и создает риски злоупотребления 
юрисдикционными полномочиями.

Особенно проблемными с точки зрения международного пра-
ва являются вторичные санкции, создающие серьезные проблемы 
пропорциональности и нарушающие базовую логику юрисдикци-
онных принципов. Все традиционные основания юрисдикции ис-
ходят не только из необходимости наличия связи между регулиру-
емым поведением и интересами государства, но и из требования 
пропорциональности между силой этой связи и масштабом регуля-
тивного воздействия. Вторичные санкции принципиально наруша-
ют этот баланс: при минимальной или вовсе отсутствующей связи 
с государством-инициатором они могут серьезно воздействовать на 
третьих лиц, вплоть до их исключения из международных рынков. 
Попытки обосновать вторичные санкции с помощью защитного 
принципа сталкиваются с невозможностью установить необходи-
мую причинно-следственную связь. Для правомерного применения 
защитного принципа регулируемые действия должны создавать се-
рьезную угрозу безопасности или основным функциям государства 
[Simma B., Müller A., 2012: 144]. Однако обычные торговые операции 
третьих лиц с санкционированными государствами, как правило, 
не создают подобных угроз для государства-инициатора санкций. 

22  Opinion of the Inter-American Juridical Committee of August 23, 1996 // Interna-
tional Legal Materials. 1996. Vol. 35. P. 1324. § 8(f).
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Более того, такие операции часто являются полностью законными 
с точки зрения права государства, на территории которого они осу-
ществляются.

Серьезные проблемы создают и временны́е аспекты применения 
традиционных юрисдикционных принципов к экстерриториальным 
санкциям. Классические основания юрисдикции  — территориаль-
ность, национальность и защитный принцип — исторически приме-
нялись для регулирования действий, совершаемых в определенный 
момент времени при наличии четкой связи с государством. Совре-
менные экстерриториальные санкции часто преследуют иные цели: 
предотвращение потенциальных будущих действий или принуждение 
к кардинальному изменению внешней или внутренней политики. По-
добное расширение временны́х рамок юрисдикции выходит за преде-
лы традиционного понимания международно-правовых принципов. 

Наиболее радикальным примером временно́го расширения юрис-
дикции служит американская практика применения принципа на-
циональности к экспортированным товарам. США фактически пре-
тендуют на бессрочную юрисдикцию над товарами американского 
происхождения независимо от их текущего местонахождения и вла-
дельца. Как пишет Г. Боуман, США утверждают право регулировать 
поведение «полностью неамериканских сторон», «находящихся за 
пределами Соединенных Штатов», в отношении «законно получен-
ных товаров американского происхождения» на неограниченный 
срок [Bowman G., 2014: 644]. Подобные претензии на вечную юрис-
дикцию не имеют прецедентов в международном праве и противоре-
чат основополагающим принципам государственного суверенитета.

Еще одной проблемой является несоответствие между нарушени-
ями, затрагивающими интересы всего международного сообщества, 
и двусторонней природой традиционных юрисдикционных принци-
пов. Концепция обязательств erga omnes признает, что нарушения 
основополагающих норм (запрет геноцида, агрессии, массовых на-
рушений прав человека) затрагивают правовые интересы всего меж-
дународного сообщества. Однако традиционные принципы юрис-
дикции исторически формировались для регулирования отношений 
между конкретными государствами и не содержат механизмов для 
коллективного реагирования третьих государств на подобные на-
рушения универсальных норм. КМП признала эту проблемную 
ситуацию, но не смогла предложить ее решения. Как указывал 
специальный докладчик Дж. Кроуфорд, традиционные механизмы 
межгосударственной ответственности, построенные по схеме «нару-
шитель-потерпевший», не подходят для противодействия серьезным 
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нарушениям прав человека и гуманитарного права, которые затра-
гивают интересы всего международного сообщества [Crawford  J., 
2013: 686]. Статья 54 Статей об ответственности государств лишь 
констатирует эту проблему через компромиссную «оговорку о со-
хранении», не предлагая правовых механизмов.

Выявленные системные ограничения указывают на необходи-
мость эволюции международно-правовых подходов к юрисдикции. 
Однако такая эволюция должна происходить на основе универсаль-
ного консенсуса и с соблюдением основополагающих принципов 
международного права, прежде всего принципа суверенного ра-
венства государств. Она не должна служить простым обосновани-
ем одностороннего расширения юрисдикционных полномочий от-
дельных государств в ущерб правам и интересам других участников 
международного сообщества.

3. Правовые проблемы и перспективы развития  
института экстерриториальных ограничительных мер

Выявленные ограничения традиционных принципов юрисдик-
ции ставят фундаментальный вопрос о будущем института экс-
территориальных санкций в международном праве. Современная 
практика демонстрирует явное противоречие между растущими по-
требностями в принуждении к соблюдению универсальных норм и 
ограниченными возможностями сложившихся правовых механиз-
мов. Это противоречие требует критического анализа альтернатив-
ных подходов к решению проблемы.

3.1. Конфликт между принципом суверенитета  
и эффективностью ограничительных мер

Экстерриториальное применение односторонних ограничитель-
ных мер порождает фундаментальное противоречие между прин-
ципом суверенного равенства государств и потребностью в защи-
те универсальных норм международного права. Этот конфликт не 
является техническим вопросом применения правовых норм — он 
отражает более глубокие противоречия в структуре современной 
международной системы: проблему легитимности односторонних 
принудительных мер в международной системе.

Принцип суверенного равенства, закрепленный в ст. 2(1) Уста-
ва ООН, предполагает, что все государства обладают одинаковыми 
правами и обязанностями независимо от их размера, богатства или 
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военной мощи23. Декларация о принципах международного права 
(1970) конкретизирует этот принцип, включая право каждого госу-
дарства на юридическое равенство, территориальную целостность и 
политическую независимость24. Экстерриториальные санкции по-
тенциально нарушают этот принцип, позволяя отдельным государ-
ствам навязывать правовые и политические требования другим без 
их согласия под угрозой экономического ущерба.

С другой стороны, концепция обязательств erga omnes, признан-
ная Международным Судом в деле Barcelona Traction, создает теоре-
тическое основание для универсальной заинтересованности в защите 
фундаментальных норм. Суд указал, что «ввиду важности соответ-
ствующих прав все государства могут рассматриваться как имеющие 
правовой интерес в их защите»25. Однако это заявление носило декла-
ративный характер и не содержало механизмов такой защиты.

Институциональный кризис системы коллективной безопасно-
сти усугубляет этот конфликт. Совет Безопасности ООН, формально 
наделенный основной ответственностью за поддержание междуна-
родного мира и безопасности, часто оказывается парализованным 
из-за использования права вето. Статистика применения вето де-
монстрирует масштаб проблемы: с 1946 года право вето использо-
валось более 290 раз, причем в последние десятилетия его приме-
нение участилось26. Блокирование работы Совета создает дилемму 
для государств, стремящихся реагировать на серьезные нарушения 
международного права. Как отмечает А. Нолкемпер, общее между-
народное право не разрешило противоречия между двусторонней 
структурой урегулирования споров и признанием общественных 
интересов [Nollkaemper A., 2012: 769]. В связи с этим государства 
сталкиваются с выбором между бездействием и односторонними 
мерами сомнительной правомерности.

Географическая асимметрия в применении экстерриториальных 
санкций препятствует формированию обычной нормы междуна-

23  Устав Организации Объединенных Наций (принят в Сан-Франциско 26 июня 
1945 г.) / Сборник действующих договоров, соглашений и конвенций, заключен-
ных СССР с иностранными государствами. М., 1956. Вып. XII. С. 14–47.

24  Declaration on Principles of International Law concerning Friendly Relations 
and Cooperation among States in accordance with the Charter of the United Nationsю 
Resolution 2625 (XXV) / UN General Assembly. October 24, 1970.

25  Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain). 
Judgment of 5 February 1970 // I.C.J. Reports. 1970. P. 3. Para. 33.

26  Use of the Veto / UN Security Council. Available at: URL: https://www.se-
curitycouncilreport.org/un-security-council-working-methods/the-veto.php  (дата 
обращения: 13.09.2025)
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родного права, которая признавала бы их правомерность. Для воз-
никновения обычной нормы международного права необходима 
общая практика государств, признанная в качестве правовой нор-
мы. Анализ современной практики показывает, что односторонние 
экстерриториальные меры, как правило, применяются ограничен-
ным кругом западных государств против преимущественно незапад-
ных стран. Например, как показывает исследование А. Дамас, ни 
одна африканская или латиноамериканская страна не участвовала 
в санкциях против Мьянмы и России [Damas A.P., 2023]. Реакция 
незападных государств также демонстрирует широкое противодей-
ствие использованию односторонних мер. Голосование в Генераль-
ной Ассамблее ООН по резолюции о прекращении блокады Кубы 
показывает: 189 государств проголосовали за прекращение односто-
ронних мер США, и только 2 — против27. Статистика указывает на 
отсутствие международного консенсуса относительно правомерно-
сти экстерриториальных санкций. 

Кроме того, Китай и Россия в совместной декларации 2016 года 
заявили, что «односторонние санкции или санкции, не санкциони-
рованные ООН, исключены в рамках общепризнанных принципов 
и норм международного права»28. Аналогичные позиции выражают 
многие развивающиеся страны в рамках Движения неприсоединения. 
Подобная асимметрия исключает возможность признания правомер-
ности экстерриториальных санкций в качестве обычной нормы, даже 
когда применяющие их государства ссылаются на необходимость 
защиты обязательств erga omnes. По мнению К. Хеллера, попытки 
оправдать формирование обычного права на основе практики огра-
ниченного круга государств методологически некорректны примени-
тельно к защите универсальных норм [Heller K.J., 2018: 191]. Универ-
сальные нормы по определению не могут формироваться на основе 
избирательной практики отдельных групп государств, поскольку это 
противоречит самой идее универсальности международного права.

Кроме того, по мнению Д.С. Боклан и В.В. Коваль, «односто-
ронние санкции в большинстве случаев не удовлетворяют совокуп-
ным критериям легитимности» [Боклан Д.С., Коваль В.В., 2024: 19]. 
В  частности, заявления западных официальных лиц, что санкции 

27  Резолюция Генеральной Ассамблеи 1 ноября 2018 года. Документ ООН A/
RES/73/8. Available at: URL: https://undocs.org/ru/A/RES/73/8 (дата обращения: 
10.09.2025)

28  Российская Федерация и Китайская Народная Республика. Совместная декла-
рация о повышении роли международного права. Пекин, 25 июня 2016 г. Available at: 
URL: https://www.mid.ru/ru/maps/cn/1530748/ (дата обращения: 10.09.2025)
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направлены на то, чтобы «затянуть винт российской экономики» 
или «добиться краха российской экономики», демонстрируют отсут-
ствие легитимной цели применяемых мер, которая должна заклю-
чаться в побуждении к выполнению международных обязательств, а 
не в причинении экономического ущерба как самоцели.

Помимо правовых проблем экстерриториальные санкции де-
монстрируют серьезные недостатки как инструмент защиты между-
народного права. Эмпирические исследования показывают малую 
полезность принудительных санкций в достижении заявленных по-
литических целей [Early B.R., Schulzke M., 2019: 61]. Более того, санк-
ции часто порождают непредвиденные негативные последствия: стра-
дания гражданского населения, укрепление авторитарных режимов и 
эскалацию международной напряженности. Эти результаты ставят 
под сомнение целесообразность использования экстерриториальных 
санкций для защиты международного права.

Проблема усугубляется карательной природой современных санк-
ционных режимов. Как отмечает А. Хофер, санкции по своей сути 
представляют форму международного наказания, поскольку сочета-
ют наложение материальных издержек с демонстративным осужде-
нием поведения санкционируемого государства [Hofer A., 2020: 15]. 
Однако наказание плохо совместимо с горизонтальной структурой 
международной правовой системы, основанной на принципе суве-
ренного равенства государств. Карательный подход может вызывать 
негодование и сопротивление санкционируемых государств, по-
буждая их к поиску альтернативных союзов и разработке ответных 
мер. Осознание этих многочисленных проблем находит отражение в 
терминологическом «лавировании» государств, что свидетельствует 
о понимании государствами отсутствия бесспорных правовых осно-
ваний экстерриториальных мер.

Данный анализ показывает, что конфликт между суверенитетом 
и эффективностью не может быть разрешен расширением юрис-
дикционных полномочий отдельных государств. Необходимо искать 
альтернативные подходы, которые отражали бы как потребности в 
защите универсальных норм, так и принципы равенства и сувере-
нитета всех государств.

3.2. Новые юрисдикционные основания:  
концепция «анти-уклонения»

В условиях неспособности традиционных юрисдикционных прин-
ципов обосновать экстерриториальные ограничительные меры не-
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которые исследователи предлагают концепцию юрисдикции «ан-
ти-уклонения» как правовое основание для экстерриториального 
применения санкций в случаях создания специальных схем для их 
обхода [Nagel A.S., 2023]. Критический анализ этого предложения 
показывает, что оно не решает фундаментальных правовых проблем.

Концепция анти-уклонения существует в некоторых областях 
права. Европейский суд подтвердил применение законодательства 
ЕС к поведению, направленному на уклонение от правовых обяза-
тельств29. Однако механическое перенесение этой концепции в сфе-
ру санкций создает серьезные проблемы.

Основная из них состоит в том, что концепция анти-уклонения не 
может решить вопроса правомерности самих экстерриториальных 
санкций. Если основные санкции не имеют правового обоснования, 
меры по предотвращению их обхода не могут быть более правомер-
ными. Создание нового юрисдикционного основания для защиты 
юридически сомнительных мер образует порочный круг правового 
обоснования.

Предложение о признании анти-уклонения как юрисдикционно-
го основания может рассматриваться как попытка легитимировать 
политически мотивированные действия созданием правовых кон-
цепций под конкретные потребности. Такой подход противоречит 
принципам развития международного права, которое должно ос-
новываться на универсальных принципах, выработанных междуна-
родным консенсусом.

Даже ограниченное применение данной концепции к специально 
созданным схемам обхода санкций создает неразрешимые пробле-
мы определения. История показывает, что оценочные понятия (что 
считать «искусственной» схемой, а что  — законной коммерческой 
деятельностью) неизбежно интерпретируются в пользу более силь-
ных государств, создавая систему правового произвола. Современ-
ная практика санкций против России демонстрирует превращение 
концепции анти-уклонения в инструмент неограниченного расши-
рения экстерриториальной юрисдикции, поскольку вместо ограни-
ченного применения к искусственным схемам концепция исполь-
зуется для принуждения третьих стран к участию в санкционных 
режимах против их воли.

Кроме того, как сказано выше, государства избегают правового 
обоснования экстерриториальных санкций в рамках существующих 

29  L’Oréal SA and Others v. eBay International AG and Others. Case C-324/09 // 
European Court Reports. 2011. I-06011.
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институтов, и в таких условиях создание новых юрисдикционных 
оснований будет способствовать дальнейшей политизации между-
народного права.

Альтернативой должно стать укрепление многосторонних меха-
низмов защиты международного права, развитие универсальных 
коллективных механизмов, основанных на равенстве государств, 
объективных правовых критериях и процедурных гарантиях про-
тив злоупотреблений. Показательным является дело The Gambia v. 
Myanmar30, в котором развивающаяся страна успешно использовала 
судебные механизмы для защиты норм о предотвращении геноцида. 
Этот пример демонстрирует потенциал правовых подходов к реше-
нию проблем нарушения международного права.

Заключение

Исследование выявляет системный кризис правового обосно-
вания односторонних экстерриториальных ограничительных мер в 
современном международном праве. Анализ показывает, что тер-
минологическая неопределенность в данной сфере не является тех-
нической проблемой, а отражает фундаментальную неспособность 
государств обосновать свои действия в рамках классических инсти-
тутов международного права.

Традиционные принципы юрисдикции  — территориальность, 
национальность и защитный принцип — формировались в услови-
ях менее интегрированной международной системы и не способны 
адекватно регулировать современную практику экстерриториаль-
ного принуждения. Расширительное толкование этих принципов 
государствами представляет собой правовые фикции, не имеющие 
твердых оснований в международном праве.

Особенно опасна практика вторичных санкций, принципиально 
нарушающих баланс между юрисдикционной связью и масштабом 
регулятивного воздействия. Такие меры фактически превращают 
отдельные государства в глобальных регуляторов, что несовместимо 
с принципом суверенного равенства.

Географическая асимметрия в применении экстерриториальных 
мер, их концентрация в руках ограниченного круга западных госу-
дарств и широкое противодействие со стороны незападных стран 

30  Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of 
Genocide (The Gambia v. Myanmar). Provisional Measures. Order of 23 January 2020 // 
I.C.J. Reports. 2020. P. 3. 
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исключают возможность формирования обычной нормы междуна-
родного права, признающей правомерность таких действий.

Попытки создания новых юрисдикционных оснований, включая 
концепцию «анти-уклонения», не решают фундаментальной про-
блемы отсутствия международного консенсуса в вопросе о право-
мерности экстерриториальных санкций. Более того, подобные кон-
цепции создают риски дальнейшей политизации международного 
права.

Конфликт между принципом суверенитета и потребностью в за-
щите универсальных норм не может быть разрешен односторонним 
расширением юрисдикционных полномочий отдельных государств. 
Необходим переход к укреплению многосторонних механизмов за-
щиты международного права, основанных на равенстве государств и 
универсальном консенсусе.

Перспективным направлением развития является совершенство-
вание судебных механизмов международного права, расширение 
компетенции международных судов и арбитражей, а также разра-
ботка процедурных гарантий против злоупотребления принудитель-
ными мерами. Только такой подход может обеспечить баланс между 
качеством защиты международного права и соблюдением основопо-
лагающих принципов международной системы.
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The author assesses the degree of efficacy of Anti-Money Laundering (AML) regimes 
and Asset Recovery (AR) measures within BRICS and ASEAN member states, primar-
ily in their capacity to address illicit financial flows and transnational organized crime. 
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view, Financial Action Task Force (FATF) mutual evaluation reports, and case studies as 
a primary basis for the exploration. The author examines preventive mechanisms in AML 
and also reactive components in Asset Recovery practice and law; he also investigates 
emerging risks stemming from the increased use of cryptocurrencies as well as informal 
value transfer systems. The research illustrates a persistent compliance–effectiveness 
gap; while laws and regulations generally reflect international legal obligations, the en-
forcement capacity is relatively weak due to fragmented regulations, lack of cross-bor-
der cooperation, corruption, and lack of resources. The author studies involving Brazil’s 
Operation Car Wash and Singapore’s cryptocurrency seizures signal some potential for 
success; however, systemic limitations remain extensive. ASSET RECOVERY rates re-
main globally and regionally close to one percent of illicit proceeds. The assessment 
concludes that BRICS and ASEAN states must go beyond compliance if there is to be 
an improvement in enforcement. Entailing measures such as harmonized regulation of 
virtual assets and improved judicial and law enforcement capacity and more extensive 
agreement on cross-border cooperation will be crucial to close the enforcement gaps 
and address permanent increasingly sophisticated criminal networks.
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 Аннотация 
В исследовании оценивается полезность режимов противодействия отмыванию 
денег и возврата активов в странах БРИКС и AСЕАН, прежде всего с точки зрения 
их способности противодействовать незаконным финансовым потокам и трансна-
циональной организованной преступности. В работе применяется сравнительная 
межрегиональная методология, включающая анализ законодательства, отчёты о 
взаимной оценке Группы разработки финансовых мер борьбы с отмыванием де-
нег, а также кейсы в качестве эмпирической базы. Автор рассматривает как пре-
вентивные режимные механизмы, так и реактивные компоненты в практике и пра-
ве возврата активов; также он анализирует риски, связанные с расширяющимся 
использованием криптовалют и неформальных систем передачи ценностей. Ре-
зультаты работы показывают сохранение устойчивого разрыва между формаль-
ным соблюдением норм и их действенностью: несмотря на то, что законы и другие 
нормативные акты в целом отражают международно-правовые обязательства, 
потенциал правоприменения остаётся относительно слабым из-за фрагменти-
рованности регулирования, коррупции, ограниченности ресурсов и недостатков 
в трансграничном сотрудничестве. Кейсы, связанные с операцией «Автомойка» в 
Бразилии и изъятием криптовалют в Сингапуре, демонстрируют потенциал успе-
ха; однако системные ограничения по-прежнему значительны. Уровень возврата 
активов остаётся как в глобальном, так и в региональном масштабе близким к 
одному проценту незаконных доходов. Oтмечается, что странам-членам назван-
ных объединений необходимо выйти из рамок формального соблюдения норм 
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для повышения качества правоприменения. Для устранения режимных пробелов 
требуются такие меры, как гармонизация регулирования виртуальных активов, 
укрепление судебного и правоохранительного потенциала, а также расширение 
соглашений о трансграничном сотрудничестве с целью противодействия всё бо-
лее развитым преступным сетям.

 Ключевые слова 
противодействие отмыванию денег; АСЕАН; возврат активов; БРИКС; разрыв 
между соблюдением режимов и их эффективностью; транснациональная органи-
зованная преступность .

Благодарности: Автор выражает искреннюю благодарность Университету Му-
хаммадии Йогьякарты за поддержку и вклад в исследование . Академическая сре-
да и ресурсы университетa значительно способствовали завершению работы . 
Автор также выражает признательность за поддержку в ходе исследовательского 
процесса .

Для цитирования: Ангриаван Р . Режимы противодействия отмыванию денег и 
мера возврата активов в борьбе с транснациональной организованной преступ-
ностью в контексте БРИКС-АСЕАН // Право . Журнал Высшей школы экономики . 
2026 . Том 19 . № 2 . С . 273–297 . DOI:10 .17323/2072-8166 .2026 .2 .273 .297

Introduction

Illicit financial flows and transnational organized crime (TOC) are seen 
as a serious threat to global stability and able to compromise economic 
growth, governance and the rule of law. Anti-Money Laundering (AML) 
and Asset Recovery (AR) are the dual pillars of the global response to these 
threats. AML operates as a preventive option by screening for illicit financ-
es from entering the financial system, while AR operates retroactively to 
identify, seize, and repatriate illicit proceeds after-the-fact. AML and AR 
are both situated within context of extensive international standards, in-
cluding the recommendations of the Financial Action Task Force (FATF) 
and conventions initiated by the United Nations, including the Convention 
Against Transnational Organized Crime and the Convention Against Cor-
ruption [Weilert A.K., 2016: 216].

The extensive literature and education related to AML and AR frame-
works have produced scholarship on the global, regional, and national 
stages. Some studies assessed trend towards FATF’s risk-based approach. 
Others considered what contributes to operational effectiveness, especially 
the role of financial intelligence units in this process [Reznik O. et al., 2023: 
94]. More research on BRICS and ASEAN economies provides additional 
evidence of the commonality of fragmented regulatory environments, dif-
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fering enforcement capabilities, as well as vulnerabilities related to rapid 
economic growth [Lee B. et al., 2025: 130]. Brief case studies illustrate the 
success of asset recovery in cases, such as Brazil’s Operation Car Wash or 
Singapore’s cryptocurrency asset seizures, demonstrate common asset re-
covery outcomes are extremely low, approximately one percent globally.

 Despite the extensive body of scholarship, there remain gaps. First, 
comparative analysis of AML and AR results continue to conceptualize 
BRICS and ASEAN economies separately, despite shared vulnerabilities 
and common exposure to transnational criminal networks. Second, though 
there has been increased attention to the emergence of cryptocurrencies 
and alternative value transfer systems as non-traditional financial channels, 
there is limited integrated literature that examines how these modalities 
create additional AML-AR weaknesses in high-growth economies. Third, 
there remains insufficient empirical scholarship on the intersection of sys-
temic corruption and governance deficits, as well as the operational limita-
tions of AML/AR enforcement in high-growth economies together con-
spire to undermine even the most legal frameworks.

 The proposed paper fills these gaps by providing a comparative cross-
regional analysis of AML/AR in BRICS and ASEAN economies, account-
ing in particular for structural, operational, and political factors contribute 
to purpose of AML/AR frameworks, as well as consideration of emergence 
of digital financial ecosystems and what regulatory fragmentation and more 
entrenched governance weaknesses means from the valuation of TOC ex-
ploitation, compounded with procedural hurdles in which the enforcement 
of AML/AR recoverable is already being rendered weak ones. The paper 
is a synthesizing exercise through legislative analysis, FATF mutual evalu-
ation reports, and illustrative case studies, to better understand why the 
compliance-effectiveness continues to exist and what if anything can be 
done to narrow the gap.

The paper aims to map the AML and AR framework in BRICS and 
ASEAN states against international norms to both elucidate areas of con-
vergence and divergence in legal and institutional structures, and to analyze 
operational and governance-related challenges that affect enforcement and 
asset recovery. It will also propose interventions from harmonizing regula-
tions on virtual assets to capacity building in judicial and investigative bod-
ies, that able strengthen cross-border efficacy in financial crime prevention 
and recovery. Ultimately, the objective of the study is to provide insight into 
the ability of regional decision-makers and, by extension, the international 
community, to rethink AML and AR responses to increasingly adaptive 
and technologically sophisticated criminal enterprises.
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1. Foundational Frameworks:  
International Standards and Conventions

The international effort to combat money laundering and transnational 
organized crime is based on international standards and treaties that pro-
vide the foundation for countries to work together.1 These standards and 
treaties are not merely high-minded standards; they represent operational 
and legal frameworks that countries use to build and evolve their own do-
mestic AML and asset recovery systems. If there were not these common 
points of reference in the international community’s fight against finan-
cial crimes, responses to instances of financial crime would be inconsistent 
fragmented, and weak [Nguyen Q.K., Dang V.C., 2022: 13]. The intent is 
to have common benchmarks for identifying, preventing, and prosecuting 
illegal financial activity, and recovering stolen or concealed assets, regard-
less of borders or the political systems within which operations occur. Two 
of the primary elements of this system are the standards established by the 
FATF, and the legally binding treaties developed under the United Na-
tions’s auspices.2

The FATF playing a distinctive and influential role in this process is an 
independent inter-governmental body that develops and promotes a com-
prehensive set of measures to fight money laundering, terrorist financing, 
and the financing proliferation of weapons of mass destruction. The FATF’s 
Forty Recommendations have all but become universally recognized as the 
pre-eminent standards for developing useful AML and counter financing 
of terrorism systems. What is most remarkable about the FATF is not sim-
ply the range of standards, but the willingness to evolve its standards. The 
Recommendations are not carved in stone; they are updated regularly to 
catch-up with new threats and technologies, including the use of virtual 
assets, the challenges of identifying beneficial ownership, and promoting 
financial inclusion. The adaptability allows the FATF’s standards to stay 
relevant in a world where the methods of criminals continue to evolve.

A central characteristic of the FATF’s guidance is a risk-based approach. 
Instead of the FATF approving a universal one-size-fits-all approach, the 
risk-based approach requires countries to identify their own risks associat-
ed with money laundering and terrorist financing. This knowledge should 

1  The FATF Recommendations: International Standards on Combating Money 
Laundering and the Financing of Terrorism & Proliferation. 2023. Introduction. Available 
at: https://www.fatf-gafi.org/en/topics/fatf-recommendations.html (accessed: 15.03.2026)

2  The FATF Recommendations updated. Recommendation 1 to 40. Available at: 
https://www.fatf-gafi.org/content/dam/fatf-gafi/recommendations/FATF%20Recom
mendations%202012.pdf.coredownload.inline.pdf (accessed: 15.03.2026)
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subsequently drive how various resources are allocated, and how preventa-
tive measures are designed, channeling significant resources to respond to 
the greatest threats. Countries are encouraged to develop their own con-
trols based on their unique vulnerabilities, which might range from the 
misuse of cash-based economies to complex corporate forms designed to 
obscure beneficial ownership [Marques A., Matos R., 2025: 2]. In addition 
to this principle the FATF has provided detailed guidance on how coun-
tries should supervise AML/CFT obligations and enforce compliance with 
standards, clearly signaling that while the standards are universal for all 
countries, implementation of the standards should reflect local contextual 
factors.

To ensure its recommendations are not a formal exercise to check off 
a box, the FATF put in place a rigorous peer review process called mu-
tual evaluations. It undertakes mutual evaluations collaboratively with 
nine FATF-Style Regional Bodies (FSRBs); for example, the Asia/Pacif-
ic Group on Money Laundering evaluates a member country’s technical 
compliance to the standards by their laws and regulations as well as their 
effectiveness — the implication of those laws and regulations. This results 
in reports, not in checklist of technical compliance, but in a substantive 
report with a detailed assessment of compliance with the standards, and 
concrete recommendations, based upon the countries’ unique profile, to 
improve their national systems. 

However, with mutual evaluations there has been persistent discussion 
around the gap mentioned. In some countries, while the country may score 
well in technical compliance, the practice and operationalizing enforce-
ment results of the country are left far behind. India, for instance, has very 
strong technical compliance, but only moderate purpose in their supervi-
sory and prosecutorial capacity.3 For the past several years, Brazil has made 
some advancement, but has a very long way to develop its prosecutorial 
capacity to enforce against the money laundering offense.4 Both examples 
illustrate a critical point: having the right set of governing laws, on paper, 
does not equal outcomes in effective prevention, investigation or prosecu-
tion of AML/CFT matters. Its capacity goes beyond governing laws to also 
law enforcement operational capacity, political will, and coordination at all 
agencies involved in enforcement efforts — which cannot be legislated. The 

3  The Mutual Evaluation Report of India 2024. Para 5. Available at: https://www.fatf-
gafi.org/content/dam/fatf-gafi/mer/Executive-Summary-MER%20India%202024.pdf.
coredownload.inline.pdf (accessed: 16.03.2026)

4  The Mutual Evaluation Report of Brazil. 2023. Key Findings. Available at: https://
www.fatf-gafi.org/en/publications/Mutualevaluations/Brazil-mer-2023.html  (accessed: 
16.03.2026)
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FATF has been clear that its standards need to have appropriate operation-
alization and not a “tick-box” exercise. 

This gap is particularly relevant in BRICS and ASEAN, given the econom-
ic size and geopolitical close of multiple countries in the regions where there 
are more challenges, due to size and complexity. Moreover, as stated, there are 
resource challenges, slow judicial processes, and rapid innovation of criminal 
networks, all of which create additional challenges and barriers to turning legal 
frameworks into results [Shahrokhi M. et al., 2017: 8]. If the international com-
munity is to surpass the tick-box of formal compliance, it is essential to address 
the underlying issues as they pertain to disrupting illicit financial inflows.

While the FATF may set the tone for the operational aspects of AML/
CFT efforts, the legal framework for international cooperation against 
transnational organized crime is anchored in three key UN conven-
tions: Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psycho-
tropic Substances;5 Convention against Transnational Organized Crime 
(UNTOC);6 and Convention against Corruption (UNCAC).7 Together, 
these three instruments lay the legal foundation that obligates states to 
criminalize various offenses, including laundering of money, establish le-
gal frameworks for domestic law against engagement in organized crime, 
address corruption and maintain the integrity of their justice systems.

What differentiates these conventions from more general policy frame-
works is their enforceability and the comprehensiveness of their provisions 
regarding cooperation. In particular, they specify obligations for mutual 
legal assistance, asset tracing, freezing, forfeiture, and the return of stolen 
funds. The UNCAC, for example, not only makes asset recovery an issue 
of primary concern, but labels it in Article 51 as a “fundamental principle” 
that deserves an entire chapter describing the processes and tools to help 
identify and return thefts, outlining both criminal and civil procedures,8 
and urging states to provide the widest scope of cooperation that is pos-
sible. The expectation is that stolen wealth will not simply disappear into a 

5  The UN Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic 
Substances. 1988. Article 5. Available at: https://www.unodc.org/unodc/en/treaties/
illicit-trafficking.html (accessed: 25.04.2026)

6  The UN Convention against Transnational Organized Crime. Resolution 55/25 of 
November 15, 2000. Article 7. Available at: https://www.unodc.org/unodc/en/organized-
crime/intro/UNTOC.html (accessed: 25.04.2026)

7  The UN Convention against Corruption. Resolution 58/4 of October 31, 2003. 
Chapter V. Available at: https://www.unodc.org/unodc/en/corruption/uncac.html (ac-
cessed: 25.04.2026)

8  The UN Convention against Corruption. 2003. Article 51 of Chapter V. Available 
at: https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/Convention/08-
50026_E.pdf (accessed: 25.04.2026)
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different jurisdiction, but that it can be identified, seized, and returned to 
where it rightly belongs.

While BRICS and ASEAN states have overwhelmingly ratified these 
conventions, the data does not reflect what is happening in practice. There 
is a persistent “treaty-implementation chasm” such that no matter the com-
pleteness and comprehensiveness of the legal instruments that exist, there 
is limited practice related to cross-border asset recovery. The world-wide 
numbers on asset recovery indicate: global recovery rate remains around 1 
percent of illicit proceeds, illustrating this gap starkly.

There are many reasons for it, and they are interrelated. While mutual 
legal assistance processes are important to be able to guarantee due process 
and sovereignty, they are often burdensome and slow processes. Mutual 
legal assistance requests do not always get processed timely, are denied for 
lack of backing evidence, or become weak ones because of technical errors 
like poorly drafted evidence, and so on. Cross-border legal systems also 
differ, which creates even more friction in obligations to exchange infor-
mation and evidence. Political considerations lead to some not cooperat-
ing in legal obligations, and some jurisdictions lack adequate resources, so 
even the well-intentioned official making the request cannot process it in a 
timely or efficient manner [Dang D.Q. et al., 2024: 1172]. 

These considerations lead to the conclusion: if asset recovery is go-
ing to be truly “beyond borders,” legal frameworks must be coupled with 
mechanisms for practical, efficient and adequately resourced cooperation. 
This would include an improvement in capacity for jurisdictions to draft 
requests and then process them– not just at the evidentiary level, but also 
relationally–with trust, and open communication with one another to sup-
port not overwhelming evidence too complicated to move forward. De-
veloping processes that address sovereignty concerns legitimately is also of 
importance to ensure that they do not become a pretext for inaction. Fi-
nally, addressing the inertia of bureaucracy, the real-life reactions to politi-
cal will that binds to both the treaties and when the elected official needs 
to put their words into action—so political will is not expressed only during 
signing ceremonies, but is a part of everyday operational decisions [Mah-
mood H., Ashraf B., Tran V., 2026: 7].

2. Anti-Money Laundering and Asset Recovery 
Frameworks in BRICS Nations

The BRICS states represent a disparate collocation of emerging econo-
mies, differentiated by legal traditions, institutional capacity, and socio-
political contexts, sharing a common struggle with money laundering and 
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transnational organized crime [Wang F. et al., 2024: 4]. Each state has made 
a commitment to both principle and practice to develop solid anti-money 
laundering and countering the financing of terrorism (AML/CFT) regimes 
based in domestic law and international standards. While they may have de-
veloped those regimes along different pathways, all five states have acknowl-
edged importance of legal infrastructure to protect their financial systems 
from criminal abuse and serve to enable the recovery of illicit assets.

Across the BRICS block of states, national AML/CFT frameworks have 
common features at the baseline. Each has criminalized money laundering, 
imposed obligations on financial and designated non-financial businesses 
and professions, and created institutional arrangements for the gathering of 
financial intelligence and inter-agency collaboration [Guimarães C., 2025: 
21]. Frameworks contemplate criminal, administrative, and civil liability 
for individuals and legal persons. Each state is also a party to the principal 
international conventions with respect to anti-money laundering, transna-
tional organized crime and corruption. Given the commonality, there are 
still differences in terms of detail and the application of those laws, par-
ticularly regarding virtual assets and its growing role in legitimate and illicit 
financial flows [Qin S. et al., 2025: 5]. 

Brazil’s AML framework arose out of Law No. 9,613/1998 and creat-
ed the Council for Financial Activities Control as its FIU and subjected 
a variety of industry actors to broader compliance obligations.9 Brazil is 
a vibrant member of both the structured and unstructured international 
AML/CFT community, the FATF and the Financial Action Task Force 
of Latin America respectively, providing stability for evolving AML/CFT 
standards and greater alignment with other nations. One significant de-
velopment of late is the National Council of Prosecution Service Resolu-
tion No. 288/202410. It provides rules regarding the seizure, confiscation, 
and return of criminal assets, including virtual assets. This follows Brazil’s 
foreign affairs investigation into money laundering, corruption and other 
crimes branded “Lava Jato” (Operation Car Wash), which secured about 
USD 800 million in recoveries and hundreds of convictions, though the 
full ramifications of the work curtailed by case law evolving after substantial 
judicial findings of concern for process.11

9  The Brazilian Anti-Money Laundering Law. Law No. 9613. 1998. Available at: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9613.htm (accessed: 20.03.2026)

10  Available  at:  https://www.cnmp.mp.br/portal/atos-e-normas/norma/10909/ 
(accessed: 25.04.2026)

11  Watts J. Operation Car Wash: Is this the Biggest Corruption Scandal in History? The 
Guardian, 2017. Available at: https://www.theguardian.com/world/2017/jun/01/brazil-opera-
tion-car-wash-is-this-the-biggest-corruption-scandal-in-history (accessed: 13.03.2026)
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Russia’s regime, developed out of Federal Law No. 115-FZ of 2001,12 
has added to its AML/CFT laws the treatment of virtual assets as prop-
erty, legitimized in by its Supreme Court affirming in 2023 that convert-
ing or transferring illicitly obtained virtual assets into non-cash funds via 
the use of a third-party account would be sufficient to establish an act of 
money laundering. This legal definition is important because it allows for 
the prospect for tracing and ultimately seizing the digital assets under AML 
and anti-corruption laws. However, Russia’s FATF membership was under 
suspension in 2023 due to the geopolitical space developing complicating 
and hindering its ability to be a part of global cooperation in the area of 
AML/CFT.

India’s Prevention of Money-laundering Act of 2002 provides the 
foundation for regulatory framework giving the Directorate of Enforce-
ment broad powers to conduct searches, seizures, attachments, confisca-
tions, and investigations of money laundering-related assets.13 India’s in-
terpretation of the term “property” to include virtual assets has enabled it 
to respond to money laundering involving crypto assets without needing 
separate legislation.14 At the same time, enforcement is strong one, as dem-
onstrated by a high percentage of cases prosecuted that result in conviction, 
despite backlog and challenges resulting from constitutional issues which 
cause lengthy delays in enforcement [Diwakar B., 2025: 19]. 

China’s framework is based on that country’s 2006 Anti-Money Laun-
dering Law and some amendments to the Penal Code,15 but it took a de-
finitive turn in August 2024, with a new judicial interpretation issued by the 
country’s Supreme Court.16 This interpretation explicitly defined transac-
tions with virtual assets to constitute money laundering, even when laun-
dering by the same person was involved (self-laundering), and established 
different threshold levels for defining “serious circumstances” for imposing 

12  Russian Federal Law on Countering the Legalization of Proceeds from Crime (Law 
No. 115-FZ of August 07, 2001). Available at: https://www.fedsfm.ru/en/normative-legal-
base (accessed: 20.03.2026)

13  The Prevention of Money-Laundering Act. 2002. Law No. 15 of 2003. Section 3. 
Available at: https://fiuindia.gov.in/files/AML_Legislation/pmla_2002.html (accessed: 
20.03.2026)

14  Ministry of Finance Department of Revenue Notification. March 7, 2023. Available at: 
https://egazette.gov.in/WriteReadData/2023/244184.pdf (accessed: 20.03.2026)

15  Anti-Money Laundering Law of the People’s Republic of China. October 31, 2006. 
Available at: http://www.china.org.cn/china/LegislationsForm2001-2010/2011-02/11/con-
tent_21900160.htm (accessed: 23.03.2026)

16  China Supreme Court Revises Anti-Money Laundering Law to Include ‘Virtual 
Assets’. 2024. Available at: https://uabonline.org/english-news/china-supreme-court-
revises-anti-money-laundering-law-to-include-virtual-assets/ (accessed: 23.03.2026)
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stronger penalties. It has some significance in a place where cryptocurrency 
trading is banned, and it indicates a heightened awareness in China regard-
ing the risks of illicit financing from digital assets. 

South Africa’s framework is comprised of the Prevention of Organized 
Crime Act of 1998,17 and the Financial Intelligence Centre of 2001.18 The 
FIC enacts the functionality of both laws and builds compliance aligned 
with FATF through increased reporting obligations. However, despite a ro-
bust legislative framework, South Africa has been under FATF monitoring 
for strategic deficiencies, particularly regarding beneficial ownership and 
pursuing money laundering cases commensurate with the risk [Mavhu-
ru L., Chitimira H., 2025: 1]. 

While all of the countries have developed legal frameworks in compli-
ance with international norms, they vary significantly in the regulation of 
virtual assets. Russia, India, and China include language defining or refer-
encing virtual assets as property inside their AML/CFT laws; Brazil’s more 
broadly defined terminology of “property” also serves a similar function 
in the absence of any specific legislation addressing crypto. Conversely, 
China’s judicial interpretation in August 2024 fills in a gap prior to that de-
cision without a specific prohibition against cryptocurrency trading. Such 
variation among the major economies creates regulatory fragmentation, 
meaning that criminals may easily exploit loopholes, routing illicit funds 
through jurisdictions with weaker or less explicit regulations. These exam-
ples highlight the need for harmonized regulatory definitions and coordi-
nated strategies between major economies to help prevent criminals from 
working in regulatory safe havens.

The assessments provided by the FATF mutual evaluations reports fur-
ther highlight the operational realities of these systems. Brazil’s review 
in 2023 has hailed progress in international cooperation and risk assess-
ments while noting weaknesses in enforcement of money laundering tied 
to environmental crimes and coordination of domestic authorities. Rus-
sia’s evaluation in 2019, recognizing deep knowledge of money laundering, 
called for emphasizing complex case priorities and highlighted significant 
deficiencies of supervisory sanctions and prohibitions of criminal owner-
ship of financial institutions. India’s review in 2023 commended technical 
compliance, especially confiscation of assets, while noting bottlenecks in 

17  The South African Prevention of Organized Crime Act. Law No. 121 of 1998. 
Chapter 6. Available at: https://www.gov.za/documents/prevention-organised-crime-act 
(accessed: 26.03.2026)

18  The South African Financial Intelligence Centre Act. Law No. 38 of 2001. Part 1. 
Available at: https://www.gov.za/documents/financial-intelligence-centre-act (accessed: 
26.03.2026)
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prosecution due to judicial delays and unequal supervision across the sec-
tors. Although China’s review cited progress since 2006, there were still 
gaps in beneficial ownership transparency and non-financial sectors’ cov-
erage, and a disparity of fraud laundering focus at the expense of other ma-
jor risks. South Africa’s review in 2021 has noted a greater alignment of risk 
with investigation, use of financial intelligence, and beneficial ownership 
transparency, resulting in greater monitoring by the FATF in 2023.

A consistent finding across all of these assessments is an observed gap 
between legislative strength and use, which could be referred to as an “en-
forcement bottleneck.” A series of challenges results in these enforcement 
bottlenecks such as court systems being overburdened, procedural delays, 
intra-agency coordination, inadequate supervisory powers, and in some 
cases, certain predicate offenses are prioritized over others. Updates to 
legislation are not enough to widely enhance enforcement; enforcement 
reforms and systemic reform in the form of building judicial capacity, es-
tablishing specialized financial crime investigation and prosecution train-
ing, and increased operational cooperation are required. Unless the opera-
tionality of these impediments are addressed, no matter how sophisticated 
the law may be, little compliance, reporting, or outcomes on asset recovery 
will result.

The low global recovery rate of illicit proceeds speaks to this issue, as it 
is estimated that less than 1% of illicit proceeds will be intercepted and re-
turned. FATF notes developing countries alone lose between 20 and 40 bil-
lion dollars annually due to corruption. While Brazil’s Operation Car Wash 
acknowledged the potential for mass recovery of assets, it also revealed vul-
nerabilities to domestic legal ungrounding [Binotto A. 2025: 88]. India is 
robust in its enforcement as it has provisionally attached billions of assets 
in enforcement, however delays in judicial processes are an impediment 
[Bajpai G.S., Pal G., 2025: 27]. Internationally, while some cases such as 
the recovery of Montesino’s assets in Peru and the repatriation of the Aba-
cha funds to Nigeria resulted in large returns from the US, they were also 
complicated and challenging in terms of multi-jurisdictional asset recovery. 
In addition, while some of the cases recovered large amounts of returns to 
the country, in many instances the recovered assets were utilized without 
sufficient planning or governance following the reinstatement.

The emergence of areas such as cryptocurrency recovery provides new 
opportunities and challenges. The courts in Singapore have taken a leading 
role in characterizing cryptocurrencies as property, allowing freezing and 
disclosure orders to protect stolen assets. The US has undertaken significant 
operations against Southeast Asia-based scams and has recovered hundreds 
of millions of dollars in cryptocurrency, supported by advanced blockchain 
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analytics which allow illicit activity across borders to be traced. However, 
these successes must be seen against the use by sophisticated laundering 
techniques, including rapid cross-border transfers, incorporation of illicit 
funds into legitimate streams, and the use of opaque companies. 

Recovering the “elusive billions” is not only a race to catch up with crim-
inal innovation as much as overcoming structural and procedural barriers 
to recovery of illicit assets and liabilities; both focusing on this in all juris-
dictions is essential. Laws governing banking secrecy, evidentiary standards 
that create hurdles, and slow internal and international mutual legal as-
sistance processes can all inhibit recovery. Tracing the fraudulent proceeds 
is complex enough on its own with layered transactions and shell compa-
nies, but inconsistent legal definitions and approach to enforcement across 
states and jurisdictions increases the challenges to recovery. For BRICS 
countries, as well as all nations, closing the gaps requires a convergence 
of legislative transparency and clarity, operational capability, and mutual 
trust and reciprocity through police cooperation agreements [Bansal C.L., 
Aggarwal S., 2017: 12781]. Without the pursuit of policy advocacy in com-
bination with practical measures of coordination and documentation, the 
recovery of proceeds of crime will continue to be a hope or wish, and not a 
consistent outcome.

3. Anti-Money Laundering and Asset Recovery 
Frameworks in ASEAN

The ASEAN remains a rapidly expanding economic bloc, sharing many 
similarities with blocs like BRICS regarding opportunities and challenges 
in this area [Rahman S. et al., 2023: 208]. One of the most tenacious chal-
lenges facing ASEAN remains the insidious threat of transnational orga-
nized crime and the stealthy nature of illicit financial flows that threaten 
economic stability and prosperity. ASEAN states have theoretically sup-
ported international frameworks that supposedly hold them accountable 
to certain international norms in this space, particularly those ascending 
from the FATF. Regardless, the implementation of AML programs and as-
set recovery frameworks in ASEAN is contingent upon the various legal 
frameworks in each state — the differences in both the provisions of legisla-
tion and the latitude or prescription of implementation and enforcement 
varies significantly state to state allowing for a patchwork and fragmented 
regulatory AML environment in the region. It can be argued aspects of 
fragmented AML regulations can simultaneously foster fluidity around 
financial adequacy and create potential vulnerabilities for sophisticated 
criminal enterprises.
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The majority of ASEAN states have a AML and counter-terrorism fi-
nancing framework in place (to the extent of international norms set out 
in FATF) that largely criminalizes the act of money laundering, requires 
financial institutions to report suspicious activities or abuses to its respec-
tive financial intelligence unit (FIU) within the jurisdiction, and have units 
studying, applying, and sharing information to law enforcement. The par-
ticulars of this legal framework and the mechanisms for supervision of its 
enforcement vary greatly from jurisdiction to jurisdiction. Indonesian Law 
No. 8 of 2010 remains the main AML law and serves as a full legislative 
framework to support the government’s objectives around AML general-
ly.19 The Indonesian FIU has the power to freeze payment transactions for 
20 working days, and its investigators have the right to access information 
about the assets held by the suspect to help overcome financial secrecy 
laws. On the other hand, the process for requesting a return of seized assets 
will require, (typically but not always) a conviction by a court of compe-
tent jurisdiction [Santoso T., 2020: 67], and that a mutual legal assistance 
framework is instituted, or time and resource constraints could limit the 
results of the investigation, especially when handling international matters 
where you are dealing with multiple jurisdictions’ financial transactions 
[Hariyanti D., Wibisono D., 2026: 4266].

Malaysia approaches AML risk through the Anti-Money Laundering, 
Anti-Terrorism Financing and Proceeds of Unlawful Activities Act 2001.20 
This law enacts the scope of both money laundering and terrorism financ-
ing in laws that govern the applicable legislation in many countries. In 
accordance to the law, customer due diligence and record-keeping must 
be strictly observed, and suspicious transaction reports must be filed with 
the FIU. Crucially, Malaysia provides for conviction-based and un- and 
non-conviction-based forfeiture which provides autonomy for authorities 
to confiscate of property without necessarily having to obtain a conviction 
even when problematic conduct is sufficient to warrant a conviction.

The Philippines considers their options to be of equal strength to (if not 
superior) to Malaysia’s with respect to the legislative basis for asset recov-
ery in AML practices. The Anti-Money Laundering Council, pursuant to 
Republic Act- 9160 has considerably greater investigative and prosecuto-
rial powers than comparable law in Malaysia that greatly enable the Coun-

19  Law of the Republic of Indonesia on Prevention and Eradication of Criminal Act 
of Money Laundering. Law No. 8 of 2010. Article 3. Available at: https://peraturan.go.id/
files2/uu-no-8-tahun-2010_terjemah.pdf (accessed: 27.03.2026)

20  Available at: https://www.bnm.gov.my/-/anti-money-laundering-anti-terrorism-fi-
nancing-and-proceeds-of-unlawful-activities-act-2001-act-613- (accessed: 27.03.2026)
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cil to immediately freeze accounts suspected of having proceeds of illegal 
acts without a court order.21 While this suspension of activity produces the 
desired result of freezing a suspect’s asset, it can be accomplished faster 
than requiring a court hearing, it may be enacted subject to meeting a strict 
timeline to advance to court with the action or risk the proper financial 
activity of legitimate transactions.

Singapore’s AML framework, grounded in the Corruption, Drug Traf-
ficking and other Serious Crimes (Confiscation of Benefits) Act-1992,22 
stands as one of the more robust in the ASEAN region. The Act makes 
laundering the proceeds of an expansive list of predicate offenses a criminal 
offense and allows for both conviction and non-conviction confiscation. 
There is a sound risk-based supervisory framework, led by the Monetary 
Authority of Singapore to enforcement, with strict due diligence obliga-
tions and penalties that are significant for any lack of compliance. Thai-
land’s own Anti-Money Laundering Act providing broad investigative and 
seizure powers to its Anti-Money Laundering Office to combat AML,23 
aided by laws aimed at combating terrorism financing and proliferation of 
weapons of mass destruction. In addition, Thai law also permits civil for-
feiture of assets regardless of a criminal conviction, allowing authorities to 
proactively seize the assets of criminals before a conviction.

Despite implementation of such laws, the AML landscape in ASEAN 
remains far from harmonized, with mixed approaches to thresholds, vary-
ing procedural requirements and a patchwork of enforcement practices. 
Some member states like Malaysia and Singapore are proactive in their use 
of non-conviction forfeiture, whilst others such as Thailand have a stron-
ger reliance on conviction-based forfeiture regimes that are able to restrict 
the speed of asset recovery in transnational situations. These deficiencies 
in harmonization also create loopholes in the regional system that crimi-
nals can exploit to move funds to jurisdictions perceived to have weaker 
oversight or more permissive enforcement. Moreover, fragmentation offers 
a basis for friction in cooperation across borders, rendering mutual legal 
assistance complex and slow, thereby ultimately restricting and slowing 
criminal investigations that require swifter action.

The FATF mutual evaluation reports provide useful commentary on 
the strengths and weaknesses of ASEAN members’ AML/CFT regimes. 

21  Available at: http://www.amlc.gov.ph/laws/money-laundering/2015-10-16-02- 50-
56/republic-act-9160 (accessed: 27.03.2026)

22  Available at: https://sso.agc.gov.sg/Act/CDTOSCCBA1992 (accessed: 27.03.2026)
23  Available at: https://natlex.ilo.org/dyn/natlex2/natlex2/files/download/54113/

THA54113.pdf (accessed: 27.03.2026)
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Indonesia’s evaluation praises its solid legislative base and productive use 
of financial intelligence, but calls for improvements to be made to recover 
assets, especially outside the country, and in cases involving environmental 
crimes.24 The evaluation of Malaysia commends the overall comprehen-
siveness of its framework, which has led to quality intelligence products, but 
it struggles to prosecute consistently and utilize forfeiture when it comes to 
the areas of greater risk such as fraud and corruption.25 In the Philippines, 
some improvements in supervision of designated non-financial businesses 
and professions and some of the strategic deficiencies have been corrected; 
however, counter-terrorism financing shortage remains, yet these issues 
still affect legitimate and non-profit activities.26

Singapore’s AML regime is highly regarded as being strong, with broad-
ly written money laundering offenses and robust confiscation provisions. 
Its financial intelligence unit, Suspicious Transaction Reporting Office, is 
praised, but there has been encouragement from the FATF to increase the 
detection of laundering linked to a foreign predicate offense.27 Thailand 
has made progress through some reforms on efficiency, but there is still a 
need for reform in legal requirements and operational capacity of AMLO 
to comply technically. All of these evaluations converge on a consistent 
finding: legislative frameworks are generally clean and strong, but practi-
cal effectiveness is patchy. Other limitations to effectiveness include bur-
dened resources, information sharing between authorities, and the chal-
lenge of adjusting to new criminal responses—namely the proliferation of 
cybercrime and the movement of virtual assets. Without sufficient funding 
for new technologies and specialized personnel, authorities will always be 
playing catch-up selected by increasingly sophisticated criminals.

These systemic challenges are clearly evident from case studies and sta-
tistical analysis. The global recovery rate of illicit proceeds is reported to 
be around one percent, and the ASEAN region does not deviate from this 

24  FATF 2023. Anti-money laundering and counter-terrorist financing measures  — 
Indonesia. Evaluation Report. Available at https://www.fatf-gafi.org/content/dam/
fatf-gafi/mer/Mutual-Evaluation-Report-Indonesia-2023.pdf.coredownload.inline.pdf 
(accessed: 27.03.2026)

25  FATF 2015. Anti-money laundering and counter-terrorist financing measures  — 
Malaysia. Evaluation Report. Available at: https://www.fatf-gafi.org/en/countries/detail/
Malaysia.html (accessed: 27.03.2026)

26  Global dirty money watchdog adds Malta to ‘grey list’, keeps Pakistan. Available 
at: https://www.reuters.com/business/global-dirty-money-watchdog-adds-malta-grey-
list-keeps-pakistan-2021-06-25/ (accessed: 27.03.2026)

27  FATF 2016. Anti-money laundering and counter-terrorist financing measures  — 
Singapore. Evaluation Report. Available at: https://www.fatf-gafi.org/en/publications/
Mutualevaluations/Mer-singapore-2016.html (accessed: 27.03.2026)
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experience [Nguyen N.A., Nguyen D.N., 2025: 4]. In the example of Gen-
neva Malaysia Sdn Bhd, the firm illegally accepted RM7 billion in depos-
its, of which 4.5 billion was determined to be laundered; this was one of a 
wide-ranging series of financial crimes, which collectively estimated global 
financial crime as exceeding 1 trillion dollars annually, occurring in the 
context of perceived legitimacy28. In addition to customary money laun-
dering, Southeast Asia has also experienced an increase in cyber-enabled 
financial crimes. According to the UN Office on Drugs and Crime, com-
plaints about industrial-scale scam centers have emerged from places such 
as Cambodia, Laos, Myanmar and the Philippines — generating around 
40 billion by means of online casinos, cryptocurrency and underground 
banking. Once illicit profits are generated they are moved quickly (often 
routinely) and through layered means, preventing the authorities from de-
tecting and recovering illicit proceeds.

Organized crime challenges this already complex environment, as or-
ganizations such as the Chinese Triads, have adapted their operations to 
conduct online fraud in post-COVID worlds, often with the protection 
of or involvement of local elites and authorities, in some jurisdictions. In 
Cambodia estimates suggest that elite-controlled online scams exceed 12.5 
billion per annum, the equivalent of around 6 billion annually on half of 
Cambodia’s GDP29. When commercial interests and political power are 
committed to criminal enterprises, enforcing measures is incredibly com-
plicated and fundamentally corrupts the integrity of AML systems.

Modern techniques of laundering methods challenge even more. 
Criminals often exploit and conduct money laundering by indulging in a 
number of practices that make tracing funds incredibly difficult, includ-
ing increasingly sophisticated commingling of illicit and legitimate funds, 
using offshore shell companies, and layering transactions across multiple 
jurisdictions with unusual speed. The rise of digital financial platforms has 
generated meaning, what some call a “digital laundromat”, where crypto-
currencies, online gambling, e-commerce sites and gaming are enabled for 
their anonymity, speed and cross border capabilities. Practices involving 
mixing services or other technologies involving cryptocurrencies or chains 
may come and go, and even transactions through the dark web, make it 
very difficult for the authorities to trace and identify illicit funds to specific 

28  AML/CTF Compliance in Malaysia. 2024. Available at: https://arctic-intelligence.
com/countries/compliance-malaysia (accessed: 16.01. 2025)

29  The Chinese Triads in Southeast Asia: ASEAN Endeavour in Undertaking TOC. 
Available at: https://moderndiplomacy.eu/2025/02/06/the-chinese-triads-in-southeast-
asia-asean-endeavour-in-undertaking-toc/ 



Law in the Modern World

290

individuals. Thus, law enforcement is contained in an environment of con-
stantly changing laundering techniques, where even a few years is endur-
ing, and the technological and operational gap remains wide one, often 
moving faster than authorities’ response.

4. Challenges and Emerging Trends in Combating 
Transnational Organized Crime  
and Illicit Financial Flows

The anti-transnational organized crime and illicit financial flows strug-
gle in the both blocs is taking place in a broader context of unsophisticated 
challenges and trends that exist above and beyond the nation-state context 
and other traditional financial channels. This multi-factorial struggle is in-
fluenced by the emergence of non-traditional financial channels, legal and 
operational challenges to cross-border cooperation, and the broader chal-
lenges brought by corruption and deficits in governance. Each of these has 
created a complex environment that enables criminal networks to continue 
to adapt and flourish which implicated others in their activities and explore 
the operational edges of existing frameworks designed to detect and miti-
gate those activities [Belli L. et al., 2024: 3].

One of the most significant changes in the field is the emergence of non-
traditional financial channels and systems, especially cryptocurrencies, but 
also informal financial systems [Arnone G., 2026: 12]. Cryptocurrencies 
alter the financial environment by allowing for decentralized, borderless, 
pseudonymous transactions. Although it creates immeasurable opportu-
nity and convenience, it has also created widening spaces for illicit actors 
to hide their activities.30 In particular, money launderers have been using 
various methods and strategies for concealing their funds including “tum-
blers”, or mixing services that merge illicit proceeds with legitimate funds 
to obscure any meaningful trail back to the origin.31 Financial actors may 
also be chain-hopping (that is, switching from one cryptocurrency to an-
other) and using crypto wallets to engage in cross-border remittances or 
remitting funds, which will obscure any illicit origins through the layering 
of digital transactions. The advent of the dark web also complicates mat-
ters as these platforms become a hidden marketplace to engage in illegal 

30  Updated Guidance for a Risk-Based Approach to Virtual Assets and Virtual Asset 
Service Providers 2021. Para 10-15. Available at: https://www.fatf-gafi.org/en/publications/
Fatfrecommendations/Guidance-rba-virtual-assets-2021.html (accessed: 29.03.2026)

31  United States Secret Service Public Advisory. Cryptocurrency Mixers. 2025. Avail-
able at: https://www.secretservice.gov/sites/default/files/reports/2025-06/Public-Alert-
Cryptocurrency-Mixing.pdf (accessed: 29.03.2026)
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exchanges, supported by some encryption to hide the identity of transac-
tion participants and use of transaction terms. Estimates have recently sug-
gested that more than $50 billion worth of cryptocurrency has been laun-
dered, simply over the past years [Zhou H.Y., 2025: 142]. Cryptocurrencies 
have also become increasingly linked to terrorism financing and data has 
shown that a useful share of terrorist events in recent years were funded by 
cryptocurrency. While other avenues like Bitcoin ATMs have emerged, that 
are relatively harmless in their origin;32 however, they have also surfaced in 
certain jurisdictions as a laundering nexus. This illustrates how much cryp-
tocurrencies have cemented their place as pervasively embedded vehicles 
for illicit financial flows.

The swift advancement of innovations in cryptocurrency, however, has 
exceeded the pace at which governments and regulators develop any reg-
ulatory frameworks. Many countries are struggling to clearly define Vir-
tual Asset Service Providers and apply traditional AML and Know Your 
Customer practices to decentralized financial platforms and privacy coins. 
These regulatory inconsistencies have created jurisdictions that are oppor-
tunities for crypto platforms wishing to minimize regulatory scrutiny, while 
increasing the potential risk of money laundering and criminal activity. 
Like cryptocurrencies, informal financial systems are similarly exploited 
for their lack of transparency. In particular, Chinese money laundering 
networks have developed exceptionally efficient systems and techniques 
using commonly for encrypted communications, such as WeChat and 
Chinese bank apps.33 They can extract large amounts of money, including 
from drug cartels, without being detected by enforcement agencies in for-
eign countries. US. officials suggest that illicit financial flows through and 
across China are valued at around $154 billion annually, it demonstrates 
the sheer scale and sophistication of these networks34. The appeal of these 
non-traditional systems, whether money laundering or cryptocurrencies 
stems from the “anonymity advantage” they provide — cryptocurrencies 
create disintermediation from traditional financial institutions, borderless 
and immediate transactions, and no settlement limits on funds being trans-

32  FinCEN Notice (Notice FIN-2025-NTC1 on Cryptocurrency Kiosks), August 4, 
2025. Available at: https://www.fincen.gov/sites/default/files/shared/FinCEN_Notice_
CVC_Kiosks.pdf (accessed: 30.03.2026)

33  Available  at:  https://www.comsuregroup.com/news/chinese-banks-laundering-
cash-for-drug-cartels-as-154-billion-pass-through-china-each-and-every-year/  (ac-
cessed: 30.03.2026)

34  Committee on Oversight and Accountability of US House of Representatives. China 
in Our Backyard: How Chinese Money Laundering Organizations Enrich the Cartels? 
Washington, 2023.
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ferred across frontiers, and once a crypto transaction is settled, it is irre-
versible. It creates a dynamic where money laundering and serious criminal 
activities are being constantly developed and innovated, to capitalize on 
new technologies or regulatory gaps, while regulators and law enforcement 
attempt to create tools and lawful frameworks that can stay relevant and 
equipped to deal with these changing developments. Therefore, the chal-
lenge is not only to observe criminal behavior but to understand the crimi-
nal behavior rapidly and at a scale where it is able to match the speed and 
ingenuity of criminal persons.

However, as these innovations in financial technology are emerging, op-
erational and legal barriers in cross border collaboration present additional 
challenges. International cooperation is needed to combat transnational or-
ganized crime. Unfortunately, the current landscape is a complicated com-
plex of legal and procedural challenges. The global systems of AML and 
CFT closely resemble a dense matrix of overlapping regulations governed 
by separate legal requirements for every state and country that require juris-
diction-specific knowledge and resources. The fragmentation creates gaps 
which criminals can easily exploit. In many cases, for a financial institution 
to successfully identify Ultimate Beneficial Owners and verify the identity 
of customers, the financial institution is forced to redundantly conduct 
screening and to repeat the processes of verifying any involvement in any 
criminal activities. This often results in incomplete sanction lists, multiple 
false positives and significant delays. Data privacy laws further complicate 
matters by restricting access to critical information necessary to conduct 
screening and investigation of transactions, many times hindering cross-
border regulatory efforts.

Mutual Legal Assistance (MLA), in spite of international instruments 
to support its implementation, presents major hurdles for operationaliza-
tion.35 Requests for assistance can get stalled by overwhelming procedural 
requirements, banking secrecy laws that inhibit information-sharing, and 
the absence of non-conviction-based recovery procedures in some juris-
dictions. Furthermore, restrictive evidentiary and procedural laws can 
prevent effective cooperation; in addition to practical barriers such as the 
ability to identify a potential contact, processing delays, or requests drafted 
in a manner that makes acceptance difficult, each can result in a request 
being rejected. Political will to prioritize asset recovery or proactively com-
bat illicit financial flows is lacking in some jurisdictions. Beyond this in-
ertia, resources limitations such as skill deficits in human resources or the 

35  UN Convention against Transnational Organized Crime. Resolution 55/25 of No-
vember 15, 2000. Article 18. Available at: https://www.unodc.org/unodc/en/organized-
crime/intro/UNTOC.html (accessed: 02.04.2026)
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burdensome and manual compliance processes laden with false positives, 
are barriers to the efficacy of financial institutions and enforcement practi-
tioners alike [Thiébaut R., 2024: 5]. Additionally, many jurisdictions lack 
investigative capacity which further dilutes the basic ability to trace, freeze, 
or recover illicit assets. Combined, the structural and operational factors 
create a ‘jurisdictional labyrinth’ which transnational organized crime are 
adept at navigating, remaining steps ahead of enforcement by taking advan-
tage of contrasting law, due diligence requirements, procedural law, and 
the varying ability to enforce in each jurisdiction. So even if illicit profits are 
ultimately traced, there are many practical realities that complicate tracing 
and recovering the proceeds of crime through multiple jurisdictions; it is 
often a laborious, lengthy or ultimately fruitless endeavor. 

On the top of the structural and operational barriers the pervasive in-
fluence of corruption and lack of governance function as significant, and 
not ancillary, facilitators of transnational organized crime. Illicit financial 
flows driven and facilitated through corruption have a devastating effect 
on national development, as they undermine the trust citizens have with 
public institutions, negatively impact private sector investment, and hinder 
the delivery of important public services and poverty alleviation objectives. 
The impact of organized crime, social and economic, is enormous; directly 
undermining the capacity of governments or sovereigns to govern, while 
also contributing to perpetuating cycles of inequality and underdevelop-
ment. The billions lost to illicit cash flows each year are not simply financial 
losses in many cases, they represent opportunity costs for societal advance-
ment in terms of growth, livelihood, and alleviating poverty; I would argue 
they exceed the annual sums that are collectively provided in global aid. 
Furthermore, it is troubling the also documented complicity of national 
elites and authorities to facilitate criminal enterprises exists. For example, 
in Southeast Asia, many online scam operations controlled by armed gangs 
and through the use of coercion and forced labor, are protected by national 
elites and state officials. The economic scale of these organized crime enter-
prises is astonishing; illicit earnings are estimated to be in the range of tens 
of billions of dollars, an astonishing amount if you consider in some cases 
it a component of gross domestic product in a jurisdiction. In Cambodia 
there are estimates that online scams that are controlled by elites generated 
revenue equivalent to 50% of the country’s GDP. Furthermore, it is dif-
ficult to underestimate the depth at which criminal networks have inserted 
themselves and consolidated networks and influence with state actors.36

36  UNODC. Transnational Organized Crime and the Convergence of Cyber-Enabled 
Fraud, Underground Banking and Technological Innovation in Southeast Asia. 2024. 
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Such relationship produces a “corrosive nexus” in that corruption and 
governance inadequacies enable organized crime by diminishing enforce-
ment mechanisms and regulatory authority; it also creates, in practice, safe 
havens for illicit actors. Where the state or elite actors cooperate with orga-
nized criminals, agencies tasked with detecting and investigating financial 
crime are rendered ineffective, similarly nullifying generous legal regimes, 
both domestic and international. The resistance, combined with a lack 
of political will, means that tracing, freezing, and recovering proceeds of 
crime is extraordinarily difficult, and it is shielded behind agency protec-
tions. This systemic corruption not only creates an environment for illicit 
financial flows to occur but also provides protection from confiscation and 
provides ongoing opportunities for crime that undermine national devel-
opment needs and the rule of law.

Conclusion

The assessment of AML and AR systems within the BRICS and ASE-
AN blocs demonstrates a commonality: robust institutional arrangements 
based on international measures (FATF and UN conventions), but enforce-
ment is often compromised by significant enforcement gaps and practical 
constraints and political interference. The FATF resale recommendations 
and UN conventions provide an excellent initial set of tools to help com-
bat illegal flows of financial capital, but actualizing those frameworks into 
impact remains pervasive across jurisdictions and forms a part of the gap 
analyzed above for example, but similar to another “compliance” — gap 
associated with institutional weaknesses, such as disjointed national regu-
lations, a lack of inter-agency coordination and an inadequate state and 
inter-state capacity to trace, freeze, and confiscate criminal assets. 

 While growth trajectories in both blocs reinforce lawful trade and in-
vestment, they also attract sophisticated criminals who take advantage of 
weaknesses in oversight within the regulatory community. The develop-
ment of non-traditional financial channels (cryptocurrencies, informal 
value transfer systems, and opaque corporate structures, for instance) has 
served to increase the opportunities for money laundering carried out by 
criminal networks and further obstructed asset-recovery effectiveness of 
the state. In addition, entrenched corruption and poor governance rela-
tions form a toxic environment inhospitable to counter-crime efforts, as 
corrupt and/or elite actors operate to protect these investments, if not en-

Available at: https://www.unodc.org/roseap/uploads/documents/Publications/2024/
TOC_Convergence_Report_2024.pdf (accessed: 02.04.2026)
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courage their expansion. Vast differences in economic development must 
also be considered. Nevertheless, confronting these significant challenges 
faced by justice processes necessitates more than aligning legislation to best 
practice or sporadic enforcement operations. Rather, a strategic reset that 
places value on prevention over reactive responses; leveraging technologi-
cal applications of financial intelligence; and building capacities of the jus-
tice system and stakeholders that are able to respond at pace to modern 
transnational crime sophistication is critical. Last, but most certainly not 
least, BRICS and ASEAN states must work to deepen cross-border coop-
eration through legal assistance agreements, swift and strategic partnership 
definitions, especially with virtual assets, and through trust-based partner-
ships that extend beyond competition.
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